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INTRODUCCION

El hombre, en virtud de su naturaleza social, ha aternado con sus similares desde €l
comienzo de la humanidad, con €l objeto de facilitar la gjecucion de determinadas tareas o
fines propios de sus necesidades fisicas y espirituales, enmarcado en la nocion de la
colaboracion colectiva.

En concreto, se tiene que la naturaleza ontolégica del ser humano es su socialidad,
expresada en términos de acto, y no la de sociabilidad traducida en el concepto de potencia,
toda vez que e hombre no sblo vive, por € contrario, convive en una comun-unidad, la
cual conlleva agun tipo de fin intrinseco.

Con la aparicion del hombre, surgen las nociones primitivas de asociacion, las cuales
estan encaminadas a la realizaciéon de un fin 0 a la satisfacciéon de necesidades, |o que en
términos mercantiles, no es otra cosa que € desarrollo de su objeto o fin primario,
desarrollo del objeto social, para el cual se constituye cualquier asociacion.

Para el desarrollo del tema gue nos ocupa, haremos una breve resefia aportando algunas
nociones con el objeto de hacer una aproximacion a tema. Asi, nos referiremos a la
evolucion legal que ha tenido el contrato societario, pasando por una breve resefia del
origen de las sociedades, hasta llegar al marco constitucional colombiano.

En este orden de ideas, estudiaremos agunas formas de asociacion tales como

sindicatos, fundaciones, corporaciones, etc.
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Analizaremos los elementos del contrato de sociedad, |a personalidad juridica de ésta,
sus atributos y caracteristicas, y la naturaleza del contrato societario, explorando y
desarrollando € contrato de sociedad desde nuestra perspectiva juridica y doctrinaria en

derecho comparado con México y Argentina.
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CAPITULO |. BREVE RESENA

Para explicar €l génesis de las asociaciones, fundados en la dimension socia del

hombre, los tratadistas han formulado diferentes teorias, a saber:

A. Doctrina Positivista:

Es el paso del estado de naturaleza al estado civil, los individuos transmiten todos sus
derechos naturales al soberano, inclusive el derecho de decidir 10 que es justo o injusto y,
por lo tanto, desde el momento en que se constituye el estado civil, €l Unico criterio de lo
justo y delo injusto es la voluntad del soberano. Esta doctrina hobbesiana, esta ligada a la
concepcion de la pura convencionalidad de los valores morales, y, por tanto, de la
justicia.

En suma, no existe lo justo por naturaleza, sino Unicamente lo justo de manera

convencional, plasmandose asi, la antitesis de la doctrinaiusnaturalista.

B. Doctrina lusnaturalista:
“Los hombres, antes de entrar en € estado civil (regido por e derecho positivo),
vivieron en € estado de naturaleza, cuya caracteristica fundamental es ser un estado en €

cual rigen sdlo las leyes naturales’?.

1 Norberto Bobbio, Teoria general del Derecho, Santa Fé de Bogota, 2a edic., Editorial Temis, 1.992,

pag. 32.
2 |bid., pags. 29-32.
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Las teorias anteriores apuntan hacia el origen del Estado, asunto exclusivo del Derecho
Pdblico. Sin embargo, es necesaria la resefia histérica, debido a que las teorias son
herramientas para € estudio del tema, delimitando los tipos de asociaciones formadas por
personas naturales y/o juridicas, las cuales son reguladas por e ordenamiento Mercantil y/o
Civil, “Normas de carécter privado”.

La aparicion de las primeras sociedades esta intimamente ligada al surgimiento y
evolucion del comercio o trueque. Ellas se fueron amoldando a las necesidades resultantes
de los usos del tréfico comercial.

Traeremos a colacion los gjemplos dados por Benetti Salgar, respecto del génesis de las
asociaciones en las comunidades arcaicas:

Entre los fenicios, por gjemplo, se conocia e préstamo a la gruesa ventura, consistente
en que una persona suministraba a otra dinero a titulo de préstamo, con la modalidad de
gue quien recibia € préstamo era un navegante que se proponia realizar una expedicion
maritima, de manera que, si la aventura resultaba exitosa, podia devolver €l préstamo con
participacion al prestamista de las utilidades del negocio; pero, en caso de fracaso, éste
perdia e valor del préstamo, sin lugar a devolucién alguna.®

A comienzos de la Edad Media, se dan las mencionadas condiciones necesarias para el
surgimiento de las sociedades mercantiles, toda vez que en ese momento esta resurgiendo €l
comercio en Europa, pues han cesado las invasiones por parte de los barbaros y |os moros,
en la principal via maritima, esto es, e Mar Mediterréneo, siendo esto e factor

determinante para un progreso comercial prospero, pues permite la reaparicion de la

% Julio Benetti Salgar, La Sociedad Comercial. 1aedic., Bogota, Ediciones Rosaristas, 1981, pag.3.
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moneda, € desarrollo naval, etc., aunados a los cambios econdmicos, politicos, sociales y
religiosos, como consecuencia, se tiene el continente méas préspero econdmicamente.

Citando a Henri Pirenne, es interesante evocar algunos antecedentes respecto del origen
de alguin tipo de asociacion:

Al principio los peligros de toda indole que los amenazaban, habian obligado a los
mercaderes a vigjar en bandas armadas, en verdaderas caravanas. La seguridad existia
unicamente cuando habia fuerza y no podia haber fuerza sin agrupacion. En lItalia, lo
mismo gue en |os Paises Bajos, es decir, en los paises donde el comercio se desarrollé mas
aprisa, el espectaculo es idéntico. No hay diferencia alguna entre los pueblos romanicos y
los germanicos. La misma realidad se manifiesta, bajo los matices de los detalles o la
variedad de los términos. Que se trate de “ cofradia” , de “ compariias’, de “ gremios’ o de
“hansas’, el caso es idéntico. Aqui, como en otros ramos no fueron los genios nacionales,
sino las necesidades sociales, las que determinaron las organizaciones economicas. Las
instituciones primitivas del comercio fueron tan cosmopolitas como las de |a feudalidad.

Las fuentes no nos permiten formarnos una idea exacta de la cantidad de mercaderes
que, a partir de los siglos X y Xl, se encuentran cada vez en mayor nimero en Europa
occidental. Sus miembros, armados de arcos y espadas, escoltaban los caballos de carga y
las carretas llenas de sacos, de bultos, de cajasy barriles. El porta estandarte (schildrake)
en cabeza € cortgjo. Un hansgraf o un decano g erce su autoridad sobre la compariia. Esta
se compone de cofrades, unidos entre si por un juramento de fidelidad. Un espiritu de
estrecha solidaridad anima a todo €l grupo.

Las mercancias, segun parece, se compran y venden en comin y las utilidades se

reparten a prorrata de la aportaciéon de cada cual. Al poco tiempo, en medio de esa masa
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vagabunda, la actividad comercial, al especializarse a medida que va creciendo, determina
agrupaciones’.

En suma, se puede observar como van estructurandose diferentes tipos de asociaciones
mercantiles, toda vez que la evolucion de las sociedades mercantiles es resultado de la
transicion de las sociedades de personas (intuitus personae) hasta las sociedades de
capitales (intuitas pecuniae)®.

Concretamente, aparece cOmo una escision entre la persona natural, esto es, la persona
delos socios, y la persona juridica que ostenta la sociedad, la cual se encuentra encaminada
al fin 6ptimo de la sociedad (desarrollo de su objeto socia), sin que sea fin esencia €
animo de lucro; afirmar lo contrario seria desconocer la naturaleza juridica de las
asociaciones y fundaciones, pues éstas no tienen animo de lucro. El concepto de asociacion
tiene un significado extenso, ya que es genérico.

Del mismo, parten muchas especies, pues abarca cualquier tipo de agrupacion de
personas sin importar su naturaleza, forma, nivel de evolucion, etc.; en otras palabras, se
puede entender como un grupo de personas en comun-unidad, como lo expusimos
anteriormente.

En concreto, la sociedad resulta de la naturaleza humana, y € ordenamiento positivo se
limita areconocer tal realidad. La Constitucién Nacional, por ggemplo, en € capitulo de los

derechos colectivos, garantiza el derecho de asociacion, asi:

* Henri Pirinne, Historia econémica y social de la Edad Media, fondo de cultura econémica, México, 1998,

pag. 73
® Gabino Pinzén, Sociedades comerciales. t. |1, Bogota, Editorial Temis, 1983, pég.4.
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Articulo 38: “se garantiza € derecho a la libre asociacion para € desarrollo de las
distintas actividades que las personas realicen en la sociedad”.

Este es €l articulo marco que ampara en Colombia el derecho de Asociacion, de todos
los tipos de sociedades ya sean de personas o de capitales.

Respecto del derecho privado, € Codigo Civil y, posteriormente, e Caodigo de
Comercio, recogieron todo lo referente alas sociedades de personas y de capital.

Por su parte, el Cédigo Civil, regula a las corporaciones, fundaciones, etc., sociedades
civiles sujetas alas disposiciones civiles.

El derecho societario en Colombia encuentra su origen en e Cédigo de Comercio del
Estado de Panam@, sancionado el 12 de Octubre de 1.869 y el Nacional edicion de 1.884, €l
cual versaba solamente acerca de comercio maritimo®.

La adopcion del Cédigo de Comercio del Estado de Panama, se da con la ley 57 de
1.887, la cua adopta codigos y unifica la legislacion nacional’, apareciendo asi las
sociedades mercantiles en Colombia forma mente.

Con la aparicion del decreto-ley 410 de 1.971, esto es, € codigo de comercio, las
sociedades comerciales, deberian ser reguladas por la legislacion mercantil, tales como, la

sociedad anénima, lalimitada, en comandita simple, etc.

De otra parte € articulo 1° del C.Co. definiael campo de aplicacion de la presente ley:

® Ley 57 de 1887. “Sobre adopcion de codigos y unificacion de la legislacion naciona”. El Consejo

Nacional Legislativo, DECRETA: Articulo 1° “Regiran en la Republica, noventa dias después de la
publicacion de estaley, con las adiciones y reformas de que €ella trata, los codigos siguientes: €l civil de
la Nacién, sancionado el 26 de mayo de 1873; El de Comercio del extinguido Estado de Panamd,
sancionado €l 12 de octubre de 1869; y el nacional de la misma materia, edicion de 1884, que versa
Unicamente sobre comercio maritimo ...”

" Ibid., art. 1°.
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Articulo 1° de C.Co. “Los comerciantes y los asuntos mercantiles se regirdn por las
disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados expresamente en ella seran
decididos por analogia de sus normas” .

Adicionalmente el articulado en mencidn hacia remision expresa a las disposiciones del
codigo civil, asi: Articulo 2° C.Co. “En las cuestiones comerciales que no pudieren
regularse conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislacién
civil”®,

Posteriormente, aparece la Ley 222 de 1.995, la cual modifico €l codigo de comercio y
derogo del articulo 2079 a 2141 del cddigo civil, através del articulo 242 de lacitadaley.

A partir, de laley 222 de 1.995, todas las sociedades independientemente de su objeto
(civil, comercial o mixto), serian reguladas por € codigo de comercio, sin que la aparicion
de la citada reforma se tradujera en la desaparicion de las sociedades civiles® *°.

De conformidad con € articulo 1° de la ley 222 de 1.995, € articulo 100 del cédigo de

comercio quedo asi:

8 Sentencia No. C-083/95. Corte Constitucional. ANALOGIA. “ La analogia es la aplicacion de la ley a
situaciones no contempladas expresamente en €lla, pero que solo difieren de las que si lo estan en aspectos
juridicamente irrelevantes, es decir, genos a aquéllos que explican y fundamentan la ratio juris o razén de
ser de la norma. La consagracion positiva de la analogia halla su justificacion en e principio de igualdad,
base a la vez de la justicia, pues, en funcion de ésta, los seres y las situaciones iguales deben recibir un
tratamiento igual. Discernir los aspectos relevantes de los irrelevantes implica, desde luego, un esfuerzo
interpretativo que en nada difiere del que ordinariamente tiene que realizar €l juez para determinar si un
caso particular es 0 no subsumible en una norma de carécter general. La analogia no constituye una fuente
auténoma, diferente de la legidacion. El juez que acude a ella no hace nada distinto de atenerse al imperio
de laley. Su consagracion en la disposicion que se examina resulta, pues, a tono con el articulo 230 de la
Constitucion”.

® Lisandro Pefia Nossa; Jaime Ruiz Rueda, Manual de Sociedades Comerciales, Bogota, Ediciones Camara
de Comercio de Bogotd, 1.998, pag. 21.

19 Sentencia C-435/96. Corte Constitucional . Unificacion del Régimen Societario - Comercialesy civiles. “La
pretension de unificar regulaciones distintas en materias deferidas al legisador se aviene a la Carta, ya
gue corresponde a la libertad de configuracién normativa de dicho érgano. Sn embargo, se advierte
‘prima facie’ que la reforma se limita a la unificacion del régimen societario, sin llegar a suprimir la
posibilidad de que existan sociedades civiles. Nadie distinto del legislador habria podido ordenar la
unificacion, luego de advertir la necesidad de revisar una dicotomia que seguramente habia perdido su
justificacion histérica. la ley puede introducir las reformas y cambios a la legislacién societaria sempre
que no afecte €l nlcleo esencial dela libertad de asociarse”.
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Articulo 100 C.Co.- “Se tendran como comerciales, para todos los efectos legales, las
sociedades que se formen para la gjecucion de actos 0 empresas mercantiles. Si la empresa
social comprende actos mercantiles y actos que no tengan esta calidad, la sociedad sera
comercial. Las sociedades que no contemplen en su objeto social actos mercantiles, seran
civiles’.

“Sin embargo, cualquiera que sea su objeto, las sociedades comercidles y civiles
estaran sujetas, paratodos |os efectos, alalegislacion mercantil”.

El presente estudio, esta orientado a una descripcion del contrato societario desde una

vision legal, doctrinariay jurisprudencial.
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CAPITULO Il. PRINCIPALES NOCIONES

Es necesario, antes de entrar a tratar €l tema que nos ocupa, hacer ciertas precisiones

conceptual es, a saber:

Persona Natural

El Codigo Civil Colombiano, la define asi: "Son personas todos los individuos de la
especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicién"!. En desarrollo del
presente articulo del Cadigo Civil, Madrid-Malo Garizabal afirma que:

"Cada uno de los integrantes de la humanidad es, en razdn de su unidad intrinseca, €l
fundamento y € fin del derecho porgque quien habla de persona habla de un ser que por
exigencia de su propia naturaleza es titular de derechos, destinatario de deberes juridicos,
sujeto responsable y centro de una esfera juridica que necesariamente e pertenece. En otros
términos, toda persona es sujeto de derecho: Esto es, titular de cosas suyas que por otros
son algo debido. Toda persona, desde e momento mismo de su aparicion en e mundo,
tiene una dimension juridica, una juridicidad por la cua sustenta atributos y titulos que le
son propios. Si todos los seres humanos, por ser tales, son sujetos de derechos y
obligaciones, tienen razén quienes afirman que “no se es persona en sentido juridico, en

virtud de alguna condicién, sino por e mero hecho de ser hombreé?.

1 Articulo 74 Cédigo Civil

2 Mario Madrid Malo Garizabal, Derechos Fundamentales, Bogot4, Editorial ESAP, 1992, péag. 20y 21.
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De la anterior teoria se colige que se es persona en virtud de la dignidad que e hecho de

ser conlleva, esto es, la dignidad humana, pues los derechos son originarios en la persona,

toda vez que e basamento de cualquier ordenamiento es la dignidad humana, siendo asi, la

persona es punto de partida y de llegada del Derecho. Segun la doctrina moderna, la

persona se define como el ser capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones’.

“El ordenamiento juridico no concede la personalidad, reconoce la existencia previa de

nd

la persona, e incluso de unos derechos innatos o naturales que la protegen "~ .

Persona Juridica

e

El Codigo Civil Colombiano, la define asi: “Se llama persona juridica, una persona

ficticia, capaz de egjercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada

judicia y extrajudicialment

e;,567.

Ilva Miryam Hoyos Castafieda, El concepto de persona y los derechos humanos, Bogoté, Editorial La
Imprenta, 1991. pags. 29-35.
M. Garcia Amigo, Instituciones de Derecho Civil, Vol. I, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1969, pég. 295.
Cadigo Civil de México (Cédigo para € Distrito en materia comin y para toda la Republica en materia
federal). Articulo 25. “Son personas morales. |. La Nacién, los Estados y los Municipios; Il. Las demés
corporaciones de caréacter publico reconocidas por la Ley; 111. Las sociedades civiles o mercantiles; 1V.
Los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demés a que se refiere la fraccion XV del articulo
123 de la Constitucién Federal; V. Las sociedades cooperativas y mutualistas;, V1. Las asociaciones
distintas de las enumeradas que se propongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquiera
otro fin licito, siempre que no fueren desconocidas por la Ley. VII. Las personas morales extranjeras de
naturaleza privada, en los términos del articulo 2736".

Articulo 32. Codigo de Comercio de la Republica Argentina. “Todos los entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas de existencia
ideal, o personasjuridicas’.

Cadigo Civil de la Republica Argentina. Articulo 33. “ Las personas juridicas pueden ser de carécter
publico o privado. Tienen caracter privado: 2do. Las sociedades civiles y comerciales o entidades que
conforme a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no requieran
autorizacion expresa del Estado para funcionar”.



21

Diferencia entre persona natural y persona juridica
De otro lado, para tener claridad en los conceptos citados anteriormente, mencionamos

aqui algunas diferencias entre las personas naturales y juridica.

Respecto de la capacidad
La persona natural obra por si misma al estar revestida de la capacidad volitiva; por €
contrario, la persona juridica no puede obrar por si misma, sino através de los agentes que

larepresentan®.

Respecto del gercicio de derechos
La persona juridica no puede gercer los derechos politicos o civiles, los derechos de
familia ni los relacionados con €l estado civil; por € contrario, la persona natural se

encuentra en pleno gjercicio de tales derechos.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil sentencia Junio 13 de 1.975. “La capacidad de adquirir
derechosy contraer obligaciones en que consiste la personalidad juridica, es atributo que conviene tanto
a los individuos de la especie humana, que son las personas naturales, como a las personas juridicas,
denominadas también morales o colectivas.

El modo de comportarse de estas dos clases de personas dentro del mundo del Derecho, empero, no es
idéntico, pues en tanto que €l hombre, la persona fisica, puede actuar por si misma, sin el ministerio de
laotra queladirija o lleve su voceria, las personas naturales que las integran, no pueden realizar por si
mismas los actos juridicos tipicos de la vida del derecho; sus decisiones se toman a través de 6rganos
suyos, creados con tal fin y su voluntad juridica se realiza o concreta por intermedio de las personas
naturales en quienes se ha radicado su representacion, a través de las cuales obra.

El representante de la persona juridica para que pueda obligarla debe actuar sin rebasar €l nivel de sus
facultades, debe moverse dentro del preciso marco de las potestades que se le hayan conferido, puessi al
obrar en nombre de la persona moral que dice representar, desborda los limites de sus atribuciones,
entonces ninguna obligacién contrae el ente colectivo en este terreno, por la potisima razén de que €
representante suyo solo la obliga en cuanto actda en el marco de las funciones que le han otorgado y no
cuando obra fuera de estas.

Dela misma manera, las potestades que se han discernido a un érgano de la persona moral, solo pueden
ser glercidas por esta y no por otra, a menos que aquel, con facultad para ello las haya delegado.

Y como las personas morales no estan sujetas todas a un mismo patron legal o convencional, y como
generalmente unas difieren de otras en su estructura, para conocer cual es €l preciso campo de su
actividad, a que clase pertenecen, cuales son sus 6rganos, que funciones especificas desempefia cada
uno, quien tiene su representacion judicial y extrajudicial y hasta donde se extiende e derecho de
representacion, indispensable es conocer sus estatutos, es decir, las reglas de su congtitucién, pues es
alli donde aparece la estructura suya y €l modo adoptado para actuar en el campo de la vida civil, en la
esfera de los actos juridicos que es el medio propio de su actuar”.
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Respecto del origen de la personalidad

La persona natural gozay eerce su personalidad juridica por € hecho de ser humano,
en virtud de la dignidad humana; por € contrario, la persona juridica o moral adquiere ta
“status’ por creacion legal o por reconocimiento administrativo®.

Citando a Mantilla Molina, se tiene entre otras como consecuencia de la personalidad
juridica de la sociedad: “Adquisicion de la calidad de comerciante. - Por ser la sociedad
mercantil una persona creada por las leyes comerciales, adquiere € carécter de comerciante
(Articulo 3°, fracs. 1l y Il del C.Com.), y los derechos y obligaciones inherentes a tal
carécter " *°.

Otras personas juridicas: De otro lado, se pueden diferenciar las personas juridicas en
publicasy privadas, asi;

Persona juridica de derecho privado: “Son entes creados por la voluntad e iniciativa
privada, con patrimonio propio, dirigidos a desarrollar objetivos en beneficio de la
comunidad™.

Persona juridica de derecho publico: Son entes creados por voluntad del Estado,
incluyendo a Estado colombiano, departamentos municipios y distritos, esto es, las
entidades territoriales y, de otra parte, |as entidades, empresas y establecimientos publicos o
descentralizados que hacen parte de la administracién oficial.

Obligacion. La obligacién es un vinculo de derecho que nos constrifie a cumplir una

prestacion a favor de otro™.

® C.E., S. de Negocios Generales. Sent. Nov. 7 de 1.955 “La calidad de persona juridica se adquiere por
creacion legal o por reconocimiento administrativo, segiin sea la naturaleza de la asociacion o entidad de
gue se trate. Las personas juridicas de creacion legal son las entidades de derecho publico enumeradas en
¢l articulo 80 de la Ley 153 de 1.887. Las demés asociaciones, de caréacter civil, comercial o gremial,
adquieren la categoria de personas juridicas, mediante ciertos requisitos, por reconocimiento del érgano
gecutivo”.

Roberto L. MantillaMolina, Derecho Mercantil. Introduccion y conceptos fundamentales / Sociedades,
México, Editorial Porrua, 1963, pag. 205.

1 Hildebrando Leal Perez, Derecho de Sociedades Comerciales, 2a edic., Bogota, Editorial Leyer, 2000,

pag.26.

10
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Costumbre. “ Segun la doctrina tradicional, de origen romano, la costumbre se define
como una practica de uso generalizado, que se cumple bajo e convencimiento de que
obedece a una necesidad juridica’ .

Ley. El articulo 4°. del Cédigo Civil ladefine asi: “Ley es una declaracion de voluntad
soberana manifestada en la forma prevenida en la Constitucion Nacional. El caracter
general delaley es mandar, prohibir, permitir o castigar”.

En sentido filoséfico, desde la perspectiva de Santo Tomas, se entiende como la
ordenacion de la razon en orden a bien comun, dictada por quien tiene € cuidado de la
comunidad, y promulgada debidamente™.

En sentido juridico formal, se entiende como las normas emanadas del 6rgano
legislativo de un Estado™.

Convencion: Acuerdo de dos 0 méas personas sobre un objeto de interés juridico-

patrimonial .

Contrato: Una especie de convencion orientada a crear obligaciones de contenido
juridico-patrimonial, a cuyo cumplimiento se puede constrefiir por medio del gjercicio de la

accion ejecutiva ante la autoridad judicial competente™’.

12 Alberto Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones, Bogota, Editoria Temis, 1.990, pag.7. “Las
institutas de Justiniano trae una definicion de obligacion que todavia es aceptable en nuestra época:
Obligatio est iuris vinculum quo necessitate, escrito, astringimur, alicuius, solvendae rei secundum
nostrae civitatisiura’.

3 Rodrigo Noguera Laborde, Introduccién general al Derecho, Vol.ll, Bogota, Fondo de Publicaciones
Institucién Universitaria Sergio Arboleda, 1994. pag.37.

¥ S Teal, I-11, c. 10, Articulo 4.

> Noguera, op. cit., pég.22y 23

* Tamayo, pég.68.

Tamayo, op. cit., pag.69
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Otras definiciones

Asociacion: (Género). Segun José Ignacio Narvéaez Garcia, asociacion “ En sentido lato
significa la union de dos 0 mas personas que se conciertan para dirigir sus esfuerzos hacia
una finalidad comun. Los asociados se obligan a cooperar en € logro de la finalidad
propuesta, a través de una organizacion estable” 18 9.

De igual forma, la asociacion segun Kippwolff Ennecerus es. “Pluralidad de personas,
independiente de su existencia, y del cambio de sus miembros gque tiene una constitucion
corporativa y nombre colectivo, correspondiendo la administracion de los asuntos de la
misma a sus miembros”%.

Sociedad Comercial: (Especie). Seguin Narvéez Garciaes. “ Especie de asociacion cuyo
fin esrealizar una o varias actividades econdmicas, de |o cual 10s asociados esperan derivar

beneficios pecuniarios. Su movil es primordialmente lucrativo tanto para la sociedad como

para los asociados’ * %.

José Ignacio Narvaez Garcia, Teoria General de las Sociedades, 5a edic., Bogotd, Editorial Temis,

1.998.

Sentencia No. T-169/94. Corte Constitucional. Libertad de asociaciéon. “El derecho consagrado en el
Articulo 38 superior comporta la libertad de unirse para constituir asociaciones con caracter duradero, asi
como la libertad de adherir a las ya existentes y en un sentido negativo implica la imposibilidad de ser
compelido u obligado a formar parte de alguna. La asociacion generalmente persigue ciertos fines para
cuyo logro resulta necesario €l desarrollo de las actividades licitas indispensables que contribuyan a la
consecucion de esas finalidades’.

Kippwolff Ennecerus. Tratado de Derecho Civil, Parte General, t.Il, Barcelona, 1934, pag.442.
Narvéez, op. cit.,, pag. 35

Sentencia No. C-265/94 Corte Constitucional. SOCIEDAD-Legitimidad congtitucional. “La legitimidad
congtitucional de las sociedades de contenido esencialmente patrimonial o finalidad lucrativa deriva de
la propiedad privada y de las libertades econémicas; en cambio, las asociaciones en sentido estricto
surgen del reconocimiento de los derechos de la persona y de sus posibilidades de participacion en los
destinos colectivos. Esta distincién es fundamental porque la Constitucion colombiana, al consagrar un
Estado social de derecho (C.P. art. 1), combina el intervencionismo econémico -lo cual supone una
permanente posibilidad de restriccién estatal de las libertades econdmicas- con el radical respeto de los

derechos civiles y politicos -por lo cual la restriccion de estos Ultimos debe tener fundamento expreso y
especifico”.

19

20
21
22
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Pluralidad: (Especie). “esta implicita en toda asociacion y significa la reunion o unién

de dos 0 mésindividuos’.

Colectividad: (Especie). “ presupone pluraidad, pues hace referencia a innumerables

123

individuos comprometidos en un mismo proposito”<°.

Sociedad: (Especie). “ ser colectivo considerado como unidad con vida propia’#* 2.

23

Ibid.

2 1bid.

25

Sentencia C-399/99. Corte Congtitucional. DERECHO DE ASOCIACION-Naturalezal DERECHO DE
ASOCIACION-Contenido. “La jurisprudencia constitucional ha establecido que el derecho de
asociacioén, -entendido como €l resultante de la accién concertada de varias personas que persiguen
objetivos comunes de vinculacion "para la realizacién de un designio colectivo"-, es un derecho
constitucional reconocido por diversos tratados internacionales), que contiene en si mismo dos aspectos
complementarios : uno positivo, - €l derecho a asociarse-, y otro negativo, - el derecho a no ser obligado
directa o indirectamente a formar parte de una asociacion determinada-, los cuales son elementos del
cuadro basico de la libertad constitucional y garantizan en consecuencia el respeto por la autonomia de
las personas. En ese orden de ideas, € primer aspecto del derecho de asociacion, - de carécter positivo-,
puede ser descrito como la "facultad de toda persona para comprometerse con otras en la realizacion de
un proyecto colectivo, libremente concertado, de carécter social, cultural, politico, econdémico, etc. a
través de la conformacién de una estructura organizativa, reconocida por €l Estado”, capacitada para
observar los requisitos y tramites legales instituidos para el efecto y operar en el dmbito juridico. El
segundo, de caracter negativo, conlleva la facultad de todas |as personas de "abstenerse a formar parte de
una determinada asociacion y la expresion del derecho correlativo a no ser obligado, -ni directa ni
indirectamente a ello-, libertad que se encuentra protegida por los articulos 16 y 38 de la Constitucion”.



26

CAPITULO Ill. ALGUNASFORMAS DE ASOCIACION

Como lo expusimos en la introduccién de este estudio, la vocacion hacia la comun

unidad entre las personas, es algo inherente ala naturaleza humana.

Las diferentes formas de asociacion facilitan consecucion de fines que, en muchas

ocasiones, se hacen deimposible realizacion al tratar de a canzarl os individual mente.

La forma de clasificar las diferentes especies de asociaciones es a traves del objeto que

éstas pretenden desarrollar’. Concretamente, la legislacion colombiana ha dividido las

formas asociativas asi;

Corporaciones. Se pueden definir como la unidn de personas, con el objeto de procurar

el bienestar de susintegrantes o &filiados, ya sea moral, fisico o intelectual®.

1

José Ignacio Narvéez Garcia, Teoria General de las Sociedades, 5a edic., Bogotd, Editorial Temis,1996.
“Esdificil clasificar la vasta gama de asociaciones que desarrollan sus actividades dentro de la esfera de
los intereses privados. Sin embargo, los doctrinantes han intentado agruparlas en clases, como las
siguientes:

123 Las que tienen un propdsito politico por cuanto persiguen una accién dentro del ordenamiento social.
Generalmente expresan sus anhelos publicamente. Casi siempre se convierten en grupos de presion.

22 Las que persiguen € perfeccionamiento moral o cultural de sus asociados, como las asociaciones
cientificas, culturales, que fomentan la educacién o el deporte, etc.

32 Las gremiales o profesionales que tienen por finalidad la defensa de intereses comunes a una
actividad o profesién. En Colombia ostentan caracteristicas de factores reales de poder.

Esta clasificacion por demés incompleta, pone de relieve e gercicio de un derecho individual
juridicamente protegido, respecto del cual las diversas legislaciones no son uniformes. En efecto: unas
consagran la libertad plena para constituir asociaciones licitas; otras exigen determinados requisitos para
obtener la autorizacion gubernativa; y otras como la colombiana, requieren la aprobacion de sus estatutos
y €l reconocimiento de su personeriajuridica’.

2 C.E., S. De Negocios Generales, Sent. ago 21 de 1.940. “ La corporacion esta formada por una reunion de

individuos y tiene por objeto el bienestar de los asociados, sea fisico, intelectual y moral. No persigue
fines de lucro.

La fundacion se distingue de la corporacién en que es un establecimiento que persigue un fin especial de
beneficencia o de educacion publica, para lo cual se destinan bienes determinados. En la fundacion no
hay personas asociadas sino un conjunto de bienes dotados de personeriajuridica...

En suma, en la corporacion hay asociacion de personas, en la fundacién predestinacion de bienes a fines
sociaes’.
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Como nota esencial, se presenta la carencia de animo de lucro y su vocacion de
permanencia en el tiempo. Esta especie de asociaciones, se encuentra regulada a partir del
articulo 636 del Cédigo Civil.

La aprobacion de los estatutos de las corporaciones, se encuentra sometida a poder
gjecutivo el cual, una vez analizados y valorados sus estatutos y objeto social, procede a
otorgar su personalidad juridica, slempre y cuando sus estatutos no sean contrarios al orden
publico, las leyes o |as buenas costumbres.

Aprobados sus estatutos, son de obligatorio acatamiento para los miembros de estas
asociaciones, so penade las sanciones impuestas, por los ya mencionados estatutos.

Fundaciones. Las fundaciones de beneficencia publica, como las denomina el Codigo
Civil, son un conjunto de bienes con personeria juridica, los cuales estéan en cabeza de un
establecimiento, constituidas con el objeto de realizar obras de beneficencia o de educacion
publica.

Asi mismo, se puede afirmar que es una destinacion anticipada de ciertos bienes para €
desarrollo de su “objeto social”, € cual no es otra cosa que la realizacion de fines sociales.

Cooperativas. Las cooperativas son asociaciones voluntarias de personas, que unen
esfuerzos y recursos sin animo de lucro, con €l objeto de servir a sus miembros.

Las cooperativas tienen origen contractual y gozan de personalidad juridica’. Las
actividades que readlizan las cooperativas no son actos de comercio, y citando a Narvaez

Garcia, “se denominan sociedades, pero en rigor juridico son asociaciones que realizan

® Hildebrando Leal Perez, Derecho de Sociedades Comerciales, 2a edic., Bogota, Editorial Leyer, pag.20.
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actividades gjenas a toda especulacion, pues su fin primordial es servir directamente a sus
miembros "4,

Este tipo de asociacion, segin Leal Pérez®, debe cumplir los siguientes requisitos:
a). Que e numero de socios sea variable, € capital variable e ilimitado y su duracién
indefinida.
b). Que los excedentes cooperativos se distribuyan entre los socios en proporcion a las
transacciones que cada uno realice con la sociedad o a la participacion en el trabajo,
segun €l tipo de cooperativa de que setrate.
c). Que se asegure la igualdad de derechos y obligaciones de los socios, sin consideracion
a sus aportaciones de capital.
d). Que se proponga impulsar permanentemente la educacion.

Sndicatos. Son otra especie de asociacion, la cua encuentra su fundamento en €l

articulo 39 de la Constitucion Politica, regulados por € Codigo Sustantivo del Trabgjo, en

laparte del Derecho Colectivo del Trabajo® 2.

El sindicato se puede definir como la asociacion de personas, formada para la defensa

de unas condiciones justas para sus afiliados, en el ambito politico, social y econémico®.

* Narvéez, op.cit., pag.6

® Ledl, op. cit., pag.22

®  Constitucion Nacional. Articulo39. “ Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir
sindicatos o asociaciones, sin intervencion del Estado. Su reconocimiento juridico se producira con la
simpleinscripcion del actade Constitucion....”

Caodigo Sustantivo del Trabgjo. Articulo 12. “ Derecho de Asociacion y Huelga. El Estado colombiano
garantiza los derechos de asociacion y huelga, en los términos prescritos por la Constituciéon Nacional y
lasleyes.”.

8 Cadigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 353. “ Derecho de Asociacion. Modificado Ley 50/90 Articulo
38. 1°. De acuerdo con €l articulo 12, el Estado garantiza alos empleadores, alos trabajadores, y atodo el
gue gjerza una actividad independiente, €l derecho de asociarse libremente en defensa de sus intereses,
formando asociaciones profesionales o sindicatos, y a estos el derecho de unirse o federarse entre si. ..." .
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Estas asociaciones profesionales se constituyen, funcionan y se extinguen de
conformidad con los principios dados por laley laboral paratales asociaciones.

Es de anotar que los sindicatos no tienen animo de lucro y encuentran su fundamento en
el derecho de asociacion, siendo regulado su funcionamiento por los estatutos que le son

propios.

9 Sentencia No. T-173/95. Corte Constitucional. Derecho de Asociacion Sindical. “S bien las asociaciones

sindicales defienden los intereses de los trabajadores afiliados, su papel preponderante en las relaciones
obrero-patronales hace que su actuacion afecte de manera decisiva el goce efectivo del derecho de todos
los trabajadores (afiliados y no afiliados) a promover el mejoramiento de sus condiciones laborales. Es
por esta razon por la que € ordenamiento juridico no puede ser indiferente frente a las condiciones de
funcionamiento de organizaciones de esa naturaleza, mucho mas cuando esta fundado en valores de
participacion y pluralismo. En el gercicio de su fuero interno, un sindicato puede establecer las
condiciones de funcionamiento que estime pertinentes, siempre que ellas sean compatible con los
principios rectores de una sociedad democratica”.



30

CAPITULO IV. PERSONALIDAD JURIDICA

La ley reconoce dos tipos distintos de personalidad juridica: la personalidad juridica de
la persona natural y la personalidad juridica de las personas morales o juridicas™ .

Siendo asi, la personalidad juridica de la sociedad no es otra cosa que |la capacidad que
ellatiene de gercer derechosy contraer obligaciones, através de sus representantes.

Al respecto, se han postulado varias teorias que pretenden explicar la naturaleza juridica
de las personas morales.
Teoria dela Ficcion

Es una teoria de origen francés, derivada de la doctrina candnica del corpus mysticum,
segun lacual solo las personas natural es son titulares de derechos; en consecuencia, setiene
gue las personas morales son invenciones o ideales de la ley, las cuales se revisten de la
capacidad de egjercer derechos y contraer obligaciones, ser sujetos de derecho, dentro del
marco de las relaciones juridico patrimoniales, toda vez que la ficcion apunta a
otorgamiento de un patrimonio en cabeza de aguien distinto a una persona real o
natural 2,

Al respecto, Savigny sostiene que: “Las asociaciones de personas naturales, de seres

humanos, hay que tenerlas indudablemente como personas, mas N0 como personas reales

10 Articulo 98 Cédigo de Comercio. “ Por el contrato de sociedad dos o més personas se obligan a hacer un

aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con € fin de repartirse entre si las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social.
La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individual mente considerados.”
Roberto Mantilla Molina, Derecho mercantil. Introduccion y conceptos fundamentales/sociedades,
México, Editorial Porria, 1963, pag.195. “La constitucion de la sociedad crea un nuevo sujeto juridico: la
persona social, a mismo tiempo que engendra derechos y obligaciones de los que son titulares las partes
gue en dicha constitucién intervienen, derechos y obligaciones cuyo conjunto forma el estado o calidad
de socio”.
12 Hildebrando Leal Perez,. Derecho de Sociedades Comerciales. Segunda Edicién, Bogotéa Editorial Leyer,
2000 pag.31.

11



31

sino personas ficticias, artificiales. Personas son los entes que tienen derechos y
obligaciones. Pero derechos y obligaciones slo pueden tenerlos los entes dotados de
voluntad, de los que carecen tales grupos de personas humanas, luego €l tenerlas como
personas solo venia a ser posible mediante unaficcidn. Esto no significa que carezcan de un
substrato real, lo tienen, y esta constituido por su patrimonio, sélo que tal substrato carece
de voluntad” 4,

Joaquin Rodriguez Rodriguez sostiene que: “El mérito de esta teoria estd en su
simplicidad y vigor 16gico y no solamente en la observacion exacta de que la persona
juridica es un sujeto ideal creado por laley. Pero la concepcion, es defectuosa tanto por la
estrechez de laformula, que restringe la capacidad a las relaciones patrimoniales, como por
la imperfeccion técnica de considerar como ficcion lo que es una consideracion técnica del
fendbmeno, pero que tiene realidad juridica como cualquier otra figura del mundo

juridico” ™.

13 Narvéez, op. cit. pag.17 “... ha de hacerse énfasis en que el Derecho no ha identificado a las personas

juridicas con los seres humanos para extender a aquellos los atributos que a éstos son inherentes. Lo que
ha ocurrido es que el ordenamiento juridico incluyé a unas y otros en la categoria de sujetos de derecho,
vale decir, les ha reconocido eso que llaman los jurisconsultos la subjetividad juridica. En otras palabras,
€l concepto de personajuridica, por ser un producto del derecho, es valedero o sejustifica en €l campo de
larealidad juridica, mas no en el de larealidad no juridica. Ademas, es ostensible y evidente la tendencia
de la ciencia juridica, a no apelar a ficciones, como las que requirié durante siglos, porque si el derecho
constituye un sistema regulador de la conducta humana, los fendmenos que en su seno se generan han de
recibir un tratamiento cuyo contenido ineludible tiene que nutrirse en la realidad; y los remedios no
pueden ser simples abstracciones sino soluciones acordes con |la objetividad de las relaciones humanas.
De ahi que, sin necesidad de asemejar o confundir la persona natural con la juridica, sencillamente se
reconoce la existencia de esta, su realidad actuante, su estructura y su mecanismos propios, asi como un
orden juridico especifico que larige’.

14 Savigny, Sistemas del Derecho Privado Romano, t.I1, Madrid, 1879, pég.63.

> Joaquin Rodriguez Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, t.I, México, Editorial Porrtia, 1971,

pag.2.
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Teoria Organica o Realista

Seguin esta teoria, se reconoce que las colectividades humanas son sujetos de derecho,
surgiendo estas colectividades de la voluntad de los hombres, en virtud de su naturaleza
social.

Asi mismo, la presente teoria afirma que las sociedades son una colectividad dinamica
con voluntad propia, unidades de vida corporales espirituales, limitandose |a actuacion del
Estado al reconocimiento de la personalidad juridica de la misma™®.

Sin embargo, en términos de Rodriguez Rodriguez, la presente teoria presenta los
siguientes errores y, por o tanto, es insuficiente para explicar la personaidad juridica de la
sociedad: “ a) La supuesta unidad organica no pasa de ser un conjunto de hombres, una
pluralidad de individuos. Esa unidad no es mas que un proceso intelectual de sintesis, una
brillante metafora, puesto que estas colectividades no tienen ni cuerpo ni espiritu; b) No
hay una voluntad colectiva, porque solo los hombres tienen voluntad, y € conjunto de
voluntades individuales, aunque distinto de las particulares, no es voluntad de un ser
anico ...”*".

Teoria del Patrimonio Afectacion
Seglin esta teoria, se puede afirmar que la persona juridica, no es méas que un conjunto

de bienes destinados a un fin, independientemente de la persona en cabeza de quien se

encuentren los mismos®.

1% | eal, op. cit., pags.31y 32
" Rodriguez, op. Cit., péag.2.
8 Led, pag. 31
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En sintesis, la persona juridica de la sociedad es distinta de |as personas que la integran.
Es un sujeto de derechos que se encuentra integrado por Organos creados para su
funcionamiento. La actuacion del Estado se limita a reconocer su personeriajuridica.

Sin embargo, esta teoria es insuficiente para explicar la personalidad juridica de la
sociedad ya que no es claro afirmar que un patrimonio pueda existir sin estar radicado en
cabeza de una persona'®, toda vez, que e patrimonio se entiende siempre como un atributo
de las personas, €l cual s no tiene sujeto no se podria referir a la capacidad, y éste seria
inerte.

Teoria del reconocimiento

Esta teoria fue formulada por FRANCESCO FERRARA, en sus obras “Teorias de las
personas juridicas’ y “La persona juridica” .

Esta teoria ha sido acogida por la mayoria de tratadistas modernos, uno de los cuales es
Leal Perez, citando la teoria de Ferrara: la teoria que hace las siguientes aseveraciones:
“Persona, en lenguaje vulgar, equivale a hombre; pero, en sentido juridico, vale tanto como
sujeto de derecho, es decir un estatus o calidad, y aunque después se ha llegado a llamar
persona, no a estado sino al portador de la misma, no autoriza ello para asimilar la persona
con €l sujeto juridico por antonomasia: € hombre’. “Hay otros sujetos juridicos, otras
personas no hombres. Persona es quien esta investido de derechos y obligaciones, quien es
punto de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento juridico. La personalidad es
una categoria juridica, que por si no implica condicion alguna de corporalidad o

espiritualidad del investido: es una situacion juridica, un estatus’.

9 | eal, op.cit., pag.3
2 |bid., pag. 32
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“Naturalmente es la fuerza normativa del Estado la que puede crear nuevas unidades
juridicas, estas nuevas grandezas del mundo juridico. Por eso, incluso la personalidad
deriva del derecho del Estado y la historia ensefia que frecuentemente a los hombres les ha
sido negada, suprimida o mutilada la personalidad. Por otro lado, s e Estado eleva a
sujetos de derecho a los hombres, no hay ningun obstéculo para que no pueda atribuir la
subjetividad juridica, incluso a entes no humanos, a figuras del intelecto, a entidades ideales
1121'

Creemos que esta es la teoria que mas se gjusta a la personalidad juridica de la
sociedad. En nuestro parecer, encuentra su fundamento en la naturaleza humana referida al
ambito mercantil, esto es, la necesidad de egercer e comercio entre las personas,
apareciendo la limitacion estatal del reconocimiento de dicha situacion al reconocerle un

estatus ala sociedad, como lo es la personalidad juridica?.

2 | edl, op. cit., pag. 33

2 |bid. pag. 34 “Pero la personalidad no es una ficcién, una méascara, un proceso artificial, una construccion
especulativa, sino que es una forma juridica. La personalidad es un modo en regulacion, un
procedimiento de unificacion, la configuracion legal de ciertos fendmenos de asociacion o de
organizacién reciben del derecho objetivo. Las personas juridicas son, pues, entes ideales que sirven
como formas juridicas de unificacién y concentracion de derechos, obligaciones y potestades, para la
persecucion potenciada de intereses humanos”.
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CAPITULOV. ELEMENTOSDE LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE SOCIEDAD

Se presentan como requisitos indispensables para que € contrato surja alavida juridica.
El presente capitulo encuentra su fundamento en el articulo 1502 del Codigo Civil:

Articulo 1502. “ Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad, es necesario: 1). Que sea legalmente capaz; 2). Que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3). Que recaiga sobre un objeto
licito; 4). Que tenga una causa licita. "La capacidad legal de una persona consiste en
poderse obligar por si misma, y sin e ministerio o la autorizacion de otra’. De igual forma,
el Cédigo de Comercio ratifica los lineamientos trazados por e Cdodigo Civil Colombiano,
estableciendo |os requisitos para que €l contrato de sociedad seavdlido, asi:

Articulo 101. “ Para que €l contrato de sociedad sea valido respecto de cada uno de los
asociados serd necesario que de su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de
error esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que contraigan tengan un objeto y una
causa licitos. Se entiende por error esencia el que versa sobre los méviles determinantes
del acto o contrato, comunes o conocidos por |as partes’ .

La omision de estos requisitos puede generar nulidad absoluta o relativa: Articulo 1741.
Cadigo Civil. “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida
por la omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para € valor de
ciertos actos o contratos en consideracion ala naturaleza de ellos, y no ala calidad o estado

de las personas que |os g ecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”.
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“Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos o contratos de personas absolutamente
incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la
rescision del acto o contrato” . De igual manera, e Codigo de Comercio establece tres
eventualidades en las cuales € negocio juridico sera absolutamente nulo: Articulo 899.
Cadigo de Comercio. “ Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos:

Cuando contrarie una normaimperativa, salvo que laley disponga otra cosa;

Cuando tenga causa u objeto ilicito,

Cuando se haya celebrado por persona absol utamente incapaz.”

De otro lado, e Codigo de Comercio se refiere a la llamada anulabilidad, que
corresponde a la nulidad relativa de que habla € inciso final del articulo 1.741 del Codigo
Civil.

Articulo 900. Cédigo de Comercio. “Sera anulable € negocio juridico celebrado por
persona relativamente incapaz y € que haya sido consentido por error, fuerza o dolo,
conforme a Cadigo Civil. (C.C. Articulos 1504 a 1515). En suma, lanulidad serarelativao

absol uta dependiendo de laimportancia de la norma violada®,

% Alberto Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones, 4a edic., México, Editorial Temis, 1.990, pags.

233y 234. “ El criterio de la distincion entre la nulidad absoluta y |a relativa reside en la importancia
delanormaviolada. Si esta es de interés general, la nulidad es absoluta; si es de aquellas que tutelan el
interés particular de las personas, lanulidad es relativa.

De lo anterior se sigue que los motivos de la nulidad absoluta son més graves: falta de formalidades en
los actos juridicos solemnes (requisitos ad solemnitatem exigidos por €l legislador), incapacidad
absoluta, falta de consentimiento, ausencia de objeto o causa, licitud del objeto o de la causa. La
nulidad, en tales casos, tiene su fundamento en la falta de uno de los elementos de validez del acto
juridico, elementos exigidos por €l legislador afavor del interés colectivo.

Y, en todo caso, si la nulidad tiene por fin proteger el interés general, €l orden publico, es una nulidad
absoluta. (Weill, Alex y Terre, Francis. Droit Civil. “Les Obligations’, Paris Dalloz, 1975, num. 292;
SEVATIER, René. Théorie des obligation. Paris, Dalloz, 1967, pag. 222).

Las causales que originan la nulidad relativa son menos graves y conciernen tan solo a interés
particular: la incapacidad relativa, €l error, lafuerzay el dolo sufridos por el contratante (es decir, los
vicios del consentimiento) y, finalmente, la lesion enorme. Como dice Planiol, hay dos categorias de
nulidad que por ley debe asegurar la proteccidn de dos clases de intereses en la conclusion del contrato:
losintereses de la comunidad juridicay los intereses privados...”.
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Capacidad

Por regla general, toda las personas son capaces. Articulo 1503 Caédigo Civil: “Toda
persona es legal mente capaz, excepto aquellas que laley declaraincapaces’® .

Se puede diferenciar dos tipos de capacidades:

Capacidad de goce, es aguella que faculta a las personas para que en €llas recaiga un
derecho patrimonial, la cual ostenta el com(n de |as personas®.

Capacidad de gjercicio, es la facultad que reviste a una persona, para poder celebrar
actos juridicos?’.

Resumiendo, |a capacidad de goce se tiene por € hecho de ser persona, mientras que la
capacidad de gercicio obedece a una ficcion legal, la cual presume, que por e hecho de
alcanzar 18 afos de edad, que una persona natural, goza de las aptitudes mentales para
obligarse®.

El Codigo Civil, al respecto, postula una presuncion de hecho: Articulo 1503. “Toda

persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley expresamente declara incapaces’.

2 Cédigo civil de México (Codigo Civil para el Distrito en materia comdn y para toda la Reptblica en

materia federal).Articulo 1798. “ Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas por laley”.

Cadigo de Cadigo de la Replblica Argentina Articulo 9. “Es habil para gjercer el comercio toda persona

gue, segun las leyes comunes, tiene la libre administracién de sus bienes.Los que segln estas mismas

leyes no se obligan por sus pactos o contratos, son igual mente incapaces para celebrar actos de comercio,

salvo las modificaciones de los articulos siguientes’.

Tamayo, op. cit., pag.116. “La capacidad de adquisicion, como su nombre lo indica, es aquella en virtud

de la cua se puede adquirir un derecho, ser titular. En la doctrinas se le ha denominado también

capacidad de derecho, de goce y capacidad juridica. Mediante |a capacidad de gjercicio, como € término

lo indica, se puede gercer un derecho, es decir, ponerlo en préctica. La capacidad de gercicio ha sido

denominada igual mente capacidad de obrar, o capacidad legal”.

2 |bid. pag.116

% Ley 27 de 1.977. articulo 1° “ Para todos | os efectos legal es, ||&mase mayor de edad, o simplemente mayor
aquien ha cumplido diez y ocho (18) afios’.

25
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Existe nulidad relativa cuando los actos son celebrados por personas que la ley declara
incapaces relativos, esto es, |os plberes, la cual puede ser subsanada®™.

Existe nulidad absoluta cuando |os actos o contratos son celebrados por personas que la
ley declaraincapaces absolutos®, por falta de solemnidades, por ilicitud en e objeto o en la
causa. Puede ser subsanada, por ratificacion de las partes, cuando no provenga de objeto o
causa ilicitos, y, en todo caso con el transcurso del tiempo, esto es, a través, de la
prescripcion, como lo establece € articulo 1.742 del C.C., asi: “Lanulidad absoluta puede y
debe ser declarada por €l juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en
el acto o contrato, puede alegarse por todo €l que tenga interesen ello; puede asi mismo
pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en interés de lamora o de laley. Cuando
no es generada por objeto o causailicitos, puede sanearse por ratificacion de las partes y en
todo caso por prescripcion extraordinaria’.

Respecto del saneamiento de las nulidades absolutas por prescripcion extraordinaria,
hay decir que es un absurdo legal, pues es inconcebible que por € paso del tiempo puedan
sanearse objetosiilicitos en cualquier tipo de contrato mercantil.

En € este sentido el doctor Garcia Mufioz se ha pronunciado asi: “Con excesiva ligereza

el articulo 1.742 C.C.C. establece que la nulidad absoluta, esto es, la generada por

% José Alpiniano Garcia Mufioz, Contratos Comerciales en e Nuevo Derecho Econémico, Bogotd,
Editorial Legis, 2001, pag.78. “Para el Derecho positivo colombiano la incapacidad legal o negocial
puede ser absoluta y relativa: la primera se presenta cuando la voluntad o la inteligencia, las habilidades
corporales o la autodeterminacion no se han desarrollado suficientemente, como es € caso del demente,
las mujeres y varones menores de doce y catorce afos respectivamente, y 1os sordomudos que no pueden
exteriorizar su consentimiento. La incapacidad es relativa, cuando aquellas aptitudes tienen un desarrollo
aceptable, pero insuficiente para garantizar que siempre sea la voluntad auténoma quien actla, como
ocurre con las mujeres entre los doce y dieciocho afios, 10s varones entre los catorce y dieciocho afios, y
los disipadores en interdiccion.”

% Articulo 1504 Cédigo Civil. “ Son absolutamente incapaces los dementes, 1os impUberes y sordomudos,
gue no puedan darse a entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no
admiten caucion ...”.
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incapacidad absoluta, causa material, formal o fina ilicita, puede sanearse “en todo caso
por prescripcion extraordinaria’. Como ella permite exigir ala jurisdiccion que declare que
el negocio juridico es como si no se hubiese celebrado, se trataria de una impropiamente
[lamada prescripcion de acciones de los articulos 2535 C.C.C. y siguientes.

En consecuencia el derecho a pedir a estado aquella declaratoria prescribiria en treinta
anos seguin lo manda el articulo 2541-2°. C.C.C. Que se haincurrido en ligereza legislativa
es perfectamente claro: (i) Juan acuerda con Pedro pagarle diez millones de pesos para que
mate a su sobrino de dos afios. Si Pedro mata a sobrino cuando este ha cumplido 32 afos,
podria exigir e cumplimiento de la obligacion por parte de Juan. (ii) Maria pretendiendo
traditar e dominio, simplemente entrega a inmueble a Camila. Segun € articulo 1742
C.C.C. alos 30 afios habra existido tradicion. Y llegando al maximo absurdo piense que
Anastacia “entrega su libertad de accion” —se torna esclava— a favor de Bernardo, a cambio
de doscientos mil pesos. Pasados treinta afios Anastacia quedard sujeta al estado de
esclavitud. Los anteriores absurdos llevan a afirmar que a pesar del articulo 1742 C.C.C. la
nulidad por objeto ilicito no es saneable por prescripcion”>?.

De otro lado la legislacion mercantil también establece una presuncion legal para
asociarse; Articulo 12 C. Co. “ Toda persona que segun las leyes comunes tenga capacidad

para contratar y obligarse, es hébil para gercer el comercio...”

Incapacidades.
Como lo expusimos anteriormente, la regla general esla capacidad y la excepcion es la

incapacidad.

3 Olano Aftalion Garciay Vilanova, Introduccion al Derecho, Buenos Aires, Editorial LaLey, 1.967,

pag.101y 102.
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En concreto, la incapacidad tan sblo afecta la capacidad de gercicio, pues ain los
incapaces absolutos ostentan la capacidad de goce, siendo éstos sujetos titulares de
derechos y obligaciones™.

Incapacidades Absolutas. Taxativamente, € articulo 1504 del Codigo Civil enumera
los incapaces absolutos asi:

Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y sordomudos, que no
pueden darse a entender por escrito. Sus actos no producen ni aun obligaciones naturales,
y ho admiten caucion. Son también incapaces 1os menores adultos gue no han obtenido la
habilitacién de edad y los disipadores que se hallen bajo interdiccion. Pero la capacidad
de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y
bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Ademas de estas incapacidades hay
otras particulares que consisten en la prohibiciéon que la ley ha impuesto a ciertas
3334

personas para gjecutar ciertos actos.

Por otra parte, € inciso segundo del articulo 1.741 del C.C. establece que: “Hay asi
mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces’ .
Respecto de los menores impuberes, hay que decir que estan revestidos con capacidad de

¥ Garcia, op. cit., pag. 677. “Existen dos clases de capacidad: |a de derecho y lade hecho. La de derecho
es la aptitud de una persona para ser titular de derechos. La capacidad de hecho se relaciona con €l
gercicio de los derechos, pues g ercer un derecho es ponerlo en gjecucién. Serefiere, pues, alaaptitud de
las personas de existencia visible para gercer por si mismas sus derechos (capacidad de obrar). Un
demente, por g emplo, seriaincapaz de hecho pero capaz de derecho: podria ser propietario de un campo,
pero no podria enajenarlo por si mismo”.

Tamayo, op. cit., pags. 117 y 118. “ ... Demente es la persona privada de la razon. La ley presume que
una persona afectada en tal forma, esta inhabilitada para expresar su voluntad y su consentimiento en un
acto juridico. Por eso los actos que celebrare son ineficaces. Para este efecto de laincapacidad contractual
tan demente es e imbecil, como el idiota, como el loco furioso y todo individuo que adolezca de otra
enfermedad que o priva de larazén”.

Articulo 34. Caodigo Civil “ Llamese infante o nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, €l
varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de
ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido veinti(n afios, y menor de edad,
o simplemente menor € que no ha llegado acumplirlos. Las expresiones mayor de edad o mayor,
empleadas en las leyes comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de edad, en todas las
c0osas y casos en que las leyes no hayan exceptuado expresamente a estos’.

33
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goce, siendo titulares de derecho desde la concepcion®™. Sin embargo, la capacidad de
giercicio se ve menguada, toda vez, que la legislacién no los considera aptos para €
gjercicio de estos derechos.

De igual forma la ley mercantil establece una nulidad absoluta en la eventualidad que

un incapaz sea socio en una sociedad colectiva o gestor en una comanditaria, asi: Articulo
103 C. Co. “Los incapaces no podran ser socios de sociedades colectivas ni gestores de
sociedades en comandita.”

La anterior nulidad absoluta obedece a tipo de responsabilidad que adquiere €l incapaz
en un tipo de sociedad como ésta, toda vez que eventualmente responderia por los pasivos
de la sociedad ilimitadamente, alin con su propio patrimonio.

Incapacidades Relativas. La ley civil, igual que en las incapacidades absolutas, ha
definido quiénes son incapaces relativos: Articulo 1504 Inc. 3°. “ ... Son también incapaces
los menores adultos que no han obtenido habilitacion de edad y los disipadores que no se
hallen bgjo interdiccion. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos

pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las

leyes...”.

Es de anotar que la habilitacion de edad fue abolida, asi como fue modificada la
mayoria de edad que estaba a los veintiln afios, por la Ley 27 de 1.977; actualmente, la
mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afios™.

En concreto, los incapaces rel ativos son personas que pueden g ercer derechos y contraer
obligaciones, en los casos que expresamente autorice la ley. En este grupo encontramos a

los puberes, es decir, las mujeres entre 12 a 18 afios, y los varones entre 14 y 18 afios, y a

% Articulo 91 Cédigo Civil “ La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia,

tomara, a peticién de cualquier persona, 0 de oficio las providencias que le parezcan convenientes para
proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra’.

Ley 27/77 Articulo 1°. “Para todos los efectos legales, llamase mayor de edad, o simplemente mayor a
quien acumplido diez y ocho (18) afios’.

36
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los interdictos por disipacion, siempre y cuando medie una sentencia judicial en este
sentido.

Mercantilmente, y por via de excepcion, €l articulo 103 del C. Co., de conformidad con
la reforma efectuada por la Ley 222 de 1.995, estableci6é que los incapaces también pueden
llegar a ser socios en una Sociedad, asi; Articulo 103 C. Co. Inc. 2°. “... En los demas
casos, podran ser socios, siempre que actien por conducto de sus representantes o con
autorizacion, segun el caso...” .

Legalmente, los impuberes y los puberes pueden ser socios en las sociedades en que no
comprometan su responsabilidad de manera ilimitada, teniéndose asi, por via de exclusion,
gue podran ser socios de todas las formas asociativas excluyendo las sociedades colectivas
y, como gestores, en las comanditarias, y socios en las sociedades de hecho; siempre y
cuando tal vinculacién a la sociedad mercantil la hagan a través de sus representantes
legales™.

Representacion. La ley ha facultado a ciertas personas para que representen a las

personas que la ley declara incapaces relativos o absolutos frente a la capacidad de

3" Pefia, op. cit., pags. 116y 117. “De las sociedades comerciaesy, a partir de lareformade laley 222 de

1.995, de las civiles, igualmente pueden ser socios en principio las personas capaces, pero €l articulo 103
del C. de Co. establece una excepcion en el que |los incapaces también pueden serlo norma que ha sufrido
unamutacion en dos etapas a saber: 1. El citado articulo indicaba que los menores adultos, no habilitados
de edad, podian ser socios de aquellas sociedades en que no comprometieran su responsabilidad de
manerailimitada, esto es en las sociedades en comanditas, como socios comanditarios, en las sociedades
anonimas y en las de responsabilidad limitada, excluyendo su participacién en sociedades colectivas o en
las comanditas como gestores.

A partir de lavigencia del Decreto 410 de 1.971 o Cédigo de Comercio, los habilitados de edad, personas
gue siendo menores en esa época (de 18 a menos de 21 afios), mediante un proceso de habilitacion, se les
autorizaba actuar como mayores de edad, permitiéndoles ser socios en cuaquier tipo de sociedad; figura
desaparecida con la Ley 27 de 1.977 que redujo la mayoria de edad a los 18 afios; por la parte referente a
la excepcion de los habilitados de edad en € antiguo articulo 103 del C.de Co., debe examinarse como no
escrita
Igualmente, la norma consagraba que los impuberes, con la misma limitacion que los de los puberes o
menores adultos, podian ser socios de sociedades, pero por medio de sus representantes legales, a saber,
padre, madre y en defecto de los dos anteriores, tutores o curadores; es decir, no podian participar
directamente en una sociedad, como en el caso de los menores adultos.
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giercicio, debido alaimposibilidad de estos Ultimos para “ representarse” 0 para exteriorizar
su consentimiento en debida forma de conformidad con las prescripciones legales™.

Para el efecto, la ley cred figuras como la tutela y la curatela, que se entienden como
cargos impuestos a las personas para representar a los incapaces.

En virtud de la representacion, el representante actUa por cuenta y a nombre de una
persona llamada representado, teniéndose como consecuencia que el acto realizado produce
efectos en cabeza del representado como si éste se hubiese obligado personal mente®.

El representado es e que se vuelve parte del contrato celebrado por el representante, siendo
el patrimonio del representado el que se ve gravado con los efectos juridico patrimoniales™.

Al respecto, lalegislacion Civil se ha pronunciado asi:

Articulo 1505 C.C. “Lo que una persona g ecuta a nombre de otra, estando facultado por
ellao por laley pararepresentarla, produce respecto del representado iguales efectos que si
hubiere contratado é mismo”.

Por su parte, la legislacion mercantil ha definido la representacion asi: Articulo 832

C.Co. “Habra representacion voluntaria cuando una persona faculte a otra para celebrar en

% Leal, op. cit., pags.72y 73.“Ademés de las incapacidades generales sefidadas, la ley sefida otras

figuras de carédcter particular. Se trata de algunas prohibiciones impuestas a ciertas personas,
normal mente capaces, para ejercer determinados actos. En materia mercantil el articulo 14 del Codigo de
Comercio concibe algunos eventos sobre el particular. Es conveniente, entonces, distinguir nitidamente la
incapacidad, lainhabilidad y otras figuras que se mencionan en laley y la doctrina.
En efecto, se distingue la incapacidad que proviene de laley o de la naturaleza o de ambas circunstancias;
lainhabilidad que produce una incapacidad particular y proviene de laley, en guarda del orden publico, a
titulo de sancion cuando € afectado a incurrido en una conducta in juridica; y la incompatibilidad que
consiste en que dos cosas no deben encontrarse a un tiempo en una misma persona. Por otra parte, €
Diccionario de la Academia distingue la incapacidad, como la carencia de aptitud para €jecutar
validamente determinados actos, o para desempefiar determinados oficios publicos; de lainhabilidad, que
es e defecto o impedimento para gjercer u obtener un empleo u oficio; y de la incompatibilidad, que es
un impedimento o tacha legal para gjercer una funcién determinada, o para desempefiar dos 0 més cargos
alavez’.

¥ Tamayo, op. cit., pag.134.

“0 |bid., pag.135



su nombre uno o varios negocios juridicos. El acto por medio del cua se otorga dicha
facultad se Ilama apoderar y puede ir acompafiado de otros negocios juridicos’.

El efecto de la representacion lo define el articulo 833 del C.Co asi: “Los negocios
juridicos propuestos o concluidos por e representante en nombre del representado, dentro
del limite de sus poderes, produciran directamente efectos en relacion con éste.

Lareglaanterior no se aplicara alos negocios propuestos o celebrados por intermediario
que carezca de facultad para representar”.

Resumiendo, |a representacion encuentra su utilidad al permitir la celebracion de actos
juridicos para gestionar € patrimonio del incapaz y de las personas capaces, cuando las

mencionadas personas no puedan 0 nNo quieran actuar por si mismas.

Consentimiento

Etimol6gicamente viene de la expresion latina cum sentire, lo cua quiere decir
entenderse o ponerse de acuerdo con otro.

También se puede definir “como el acuerdo de voluntades, respecto de un mismo objeto
juridico”**, siendo un requisito paralavalidez de los contratos.

Para el efecto, es menester que cada contratante asienta respecto del objeto del contrato
y exteriorice su voluntad a respecto, de formainequivoca.

Al momento de la celebracion del contrato aparecen dos etapas. |a primera etapa es la

ofertay la segunda es la aceptacion. Dicha aceptacion debe ser libre de todo vicio.

“ Ledl, op. cit., pag. 73.
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El consentimiento encuentra su fundamento en la libertad del hombre, es decir, en la
autodeterminacion, esto es, en lavoluntad de obligarse™.

Vicios del consentimiento. El consentimiento se tiene como un elemento esencial para
que el contrato societario surjaalavidajuridica® ** %,

Es un requisito que la voluntad sea exteriorizada por una persona con plena aptitud de
sus capacidades mentales, libre de vicios, esto es, libre de toda coercién moral o fisica, so
pena de acarrear una nulidad, pues de no ser asi, €l consentimiento es ineficaz en € derecho
y el acto es anulable™.

Por regla general, todo acto juridico es valido, entre tanto no se instaure una accion
judicial tendiente adeclarar lanulidad del acto juridico celebrado®’.

Clases de vicios del consentimiento. El consentimiento en la celebracion de los
contratos debe ser emitido libre de todo vicio, esto es, libre de error, fuerza'y dolo. En
tratdndose, de la fuerza y e dolo, necesariamente hay que hacer remision a las

disposiciones del Cadigo Civil, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 900 del

C.Co., desde la optica de la anulabilidad o nulidad relativa del negocio juridico, asi:

2 Tamayo, op. cit., pag. 125. “Como se parte de los postulados de laigualdad de todas |as personas y de la

voluntad como fuente de todos los derechos, se concibe sin dificultad que la persona puede obligarse

como a bien lo tenga y que para hacerlo basta su consentimiento sin necesidad de formalidades, puesto
gue estas vendrian arestringir la absoluta libertad del ser humano”.

Articulo 101. Cédigo de Comercio “ Para que el contrato de sociedad sea valido respecto de cada uno de

los asociados serd necesario que de su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de error

esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que contraigan tengan un objeto y una causa licitos. Se

entiende por error esencial el que versa sobre los méviles determinantes del acto o contrato, comunes o

conocidos por las partes’.

“ Cédigo Civil de México (Codigo Civil para e Distrito en materia Comin y para toda la Repiblica en
materia Federal). Articulo 1812. “El consentimiento no es vélido si ha sido dado por error, arrancado por
violencia o sorprendido por dolo”.

* codigo Civil delaRepiblica Argentina. Articulo 954. Inciso 1. “Podréan anularse los actos viciados de
error, dolo, violencia, intimidacion...”.

6 Tamayo, op. cit., pég. 141.

4" Narvéez, op. cit., pag. 102 . “ El consentimiento viciado presupone la existenciadel acto, el cual se
repunta valido mientras no se declare judicial mente la nulidad en virtud de la accion de anulabilidad .
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Articulo 900 C.Co. Inc. 1° * Sera anulable € negocio juridico celebrado por la persona
relativamente incapaz y €l que ha sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme al
Cadigo Civil (C.C., arts. 1504 a 1515).

Respecto del error, la legislacion mercantil lo trata especificamente, refiriéndose al
error esencial, al error respecto de las personas contratantes y a error respecto del tipo de
sociedad.

De otra parte, € articulo 101 del C.Co., incluye la fuerza 'y e dolo como clases de
vicios del consentimiento, pudiéndose desarrollar € tema que nos ocupa fundados en el
supuesto de norma general sobre norma especial, asi: “Para que € contrato de sociedad sea
valido respecto de cada uno de los asociados sera necesario que de su parte haya capacidad
legal y consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que
contraigan tengan un objeto y una causa licitos. Se entiende por error esencial el que versa
sobre los moviles determinantes del acto o contrato, comunes o conocidos por las partes’.

Es de anotar que €l error, lafuerzay el dolo generan la nulidad relativa del contrato o,
en términos mercantiles, la anulabilidad del negocio juridico, de conformidad con lo
preceptuado por el inciso primero del articulo 900 del C.Co. Articulo 900 C.Co. Inc. 1°. “
Sera anulable el negocio juridico celebrado por la personarelativamente incapaz y el que ha
sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme a Cédigo Civil (C.C., arts. 1504 a
1515).

Por otra parte, también es conveniente recalcar |a procedencia de la nulidad absol uta, tal
y como lo establece e articulo 899 del C.Co., asi: Articulo 899 C.Co. “Sera nulo

absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos.1. Cuando contraria una norma
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imperativa, salvo que laley disponga otra cosa; 2. Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y 3.
Cuando €l negocio se haya celebrado por una persona absolutamente incapaz”.

Error. Citando a Lea Perez, e error se puede entender como desacuerdo,
contradiccion, etc. entre lo realmente querido y lo declarado; entre la voluntad interior y
exterior®®,

En materia contractual se entiende como la errada nocion que una de las partes
contratantes tiene acerca de uno de los elementos del contrato®.

Error Esencial. De acuerdo con € articulo 101 del C.Co. “Para que € contrato de
sociedad sea valido respecto de cada uno de los asociados sera necesario que de su parte
haya capacidad legal y consentimiento exento de error esencial ...”.

Inciso seguido, agrega: “ Se entiende por error esencial € que versa sobre los moéviles
determinantes del acto o contrato, comunes o conocidos por las partes”*.

Citando a Pefla Nossa 'y a Ruiz Rueda: “El error se considera esencial y por ende vicia €l
consentimiento, si en primer lugar llega a versar sobre los méviles determinantes del acto o
contrato y, en segundo lugar, si estos méviles son comunes o conocidos por las partes. Se
trata entonces de un error en la causa, entendida ésta como € motivo que induce al acto o

contrato; es decir, si dos 0 mas personas consienten en constituir una sociedad movidos o

motivados por una explotacion de un objeto que posteriormente resulta privativa del Estado

“ Ledl, op.cit., pag. 73.

" Tamayo, op. cit., pag.141. “ En materia contractual, consiste en la falsaidea que se formael contratante
sobre uno de los elementos del contrato”.

Narvéez, op. cit., p4g.107. “ El articulo 101 del Codigo de Comercio presume como error esencial “el
gue versa en los moviles determinantes del acto o contrato, comunes o conocidos por las partes’ y que en
las legidaciones como la alemana y la suiza, ha venido a sustituir la falsa causa. Puede referirse a la
naturaleza misma del contrato, 0 a la prestacion propia o de los deméas asociados, o a objeto de la
compafiia, pero siempre es menester que sea comin o conocido por todos”.

50
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y no de los particulares, estariamos frente a un error esencia y a un consentimiento viciado
en las personas”>,

Error respecto de una de las personas contratantes. Este error vicia el consentimiento
cuando aparece como requisito la persona de uno de los contratantes, como ocurre en las
sociedades intuito personae.

En concreto, es e caso de las sociedades colectivas y las comanditarias referida a los
socios gestores, toda vez que la identidad y los atributos de las personas son de gran
importancia en relacion con la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios™.

Deigual forma, en el derecho de gestién otorgado alos mencionados socios colectivos o
los gestores en la sociedad comanditaria, lleva implicito un voto de confianza de vital
importancia en la sociedad mercantil, e cual se concede con fundamento en €
conocimiento pleno de estas personas.™

Cabe resaltar que la enumeracion que hace el inciso primero del articulo 107 del C.Co.
no es taxativa; por & contrario, es enunciativa de este tipo de sociedades por ser sociedades
de personas, sin que € articulo sea limitativo respecto del gercicio de esta accion en

sociedades como la limitada, por traer a colacion algin gjemplo®.

Pefia, op. cit., pag.120.

Narvéez, op. cit., pag.107.

3 |bid., pag.107.

> Leal, op. cit., pags. 74y 75.“.... e inciso primero del articulo 107 expresa que el error acerca de la
persona de uno de los asociados vicia el consentimiento cuando €l contrato se celebra en consideracién a
la persona de los mismos. La ley pone como gjemplo los casos de la sociedad colectiva y la comandita
respecto de |os socios gestores. Estos gjemplos si bien no son limitativos, pueden dar lugar a equivocos,
pues, como lo dice Rafael Bernal Gutiérrez, “parecen partir del supuesto de que este tipo de error sdlo
podria darse en las sociedades que se han [lamado de “personas’; laley, sin embargo, es clara a respecto
y seflala que estara en presencia del vicio cuando € contrato se celebre en consideracion a la persona de
los asociados; lo cual bien puede darse en las sociedades limitadas o en los comanditarios en la
comandita smple y alin en las pequefias sociedades anénimas o comanditarias por acciones. Esto es, en
todos los eventos en que la persona ha sido llevada a formar parte delas mismas en la falsa creencia de
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Concretamente, €l error debe recaer en las condiciones personales de los intervinientes
en la sociedad, pues seria un exabrupto, tener como socio aun interdicto por disipacion™.

Error respecto del tipo de sociedad. Al respecto € Codigo de Comercio establecio los
siguientes presupuestos: Articulo 107 C.Co. Inc 2°. “ El error sobre la especie de sociedad
solamente viciara e consentimiento cuando ésta sea distinta de la que el socio entendi6
contraer, y, a consecuencia del error, asuma una responsabilidad superior a la que tuvo
intencion de asumir, como cuando entendi0 formar parte de una sociedad de
responsabilidad limitada se asocie a una colectiva’.

El Codigo de Comercio establece dos eventualidades, para que se dé el error en

mencion, a saber:

a. Que la especie de sociedad mercantil sea diferente ala que el socio quiso integrar.

b. Que, como fruto del error, € socio tenga una situacion mas gravosa respecto de la
responsabilidad que ha de asumir, frente a la pretendida por éste, Vgr. querer ser socio en
una sociedad de responsabilidad limitada, y resultar siendo socio en una sociedad colectiva,
en donde su responsabilidad, a diferencia de la an6bnima, no va hasta e monto de sus

aportes sino que su responsabilidad se torna solidaria e ilimitada™.

estar asociandose con determinadas personas cuando en redlidad lo esta haciendo con otras.” Sin
embargo, es de creer que €l legislador quiso darle mucha importancia a error en la persona cuando se
trata de sociedades donde la consideracion individual reviste ca  racteres especificamente esenciales,
son sociedades de personas y por o tanto la calidad de los socios prima, debido a la responsabilidad de
los mismos”.

Pefia, op. cit., pa4g.120. “ El error acerca de una de las personas de los asociados, solamente vicia €l
consentimiento, cuando el contrato es celebrado en consideracion alas condiciones personales de quienes
intervienen en é, como en la sociedad colectiva respecto a cualquiera de los socios y en comandita
respecto a los gestores o colectivos; por gemplo: ser socio de una de estos tipos sociales una persona
declarada en interdiccion”.

*® Pefia, op. cit., pag.120y 121.

55
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Fuerza. La fuerza, seguiin Pefia Nossa y Ruiz Rueda, se entiende como “todo acto que
sea capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio; tal acto le
infunde el temor de verse expuesta ella misma, su consorte 0 alguno de sus descendientes o
ascendientes a un mal irreparable y grave, asi pues, la fuerza gercida sobre uno de los
contratantes viciara el consentimiento™’.

De otra forma lo plasma € inciso primero del articulo 1.513 del Cédigo Civil, a saber:
“La fuerza no vicia e consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresion
fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion. Se mira
como una fuerza de este género todo acto que infunde a una persona un justo temor de
verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal
irreparable y grave”.

Las anteriores definiciones de fuerza apuntan hacia la fuerza moral, desconociendo la

fuerzafisica que puede ser empleada en alguno de |as personas contratantes en la sociedad.

De otro lado, se tiene que lafuerzano es por si misma el vicio del consentimiento, sino
un agente externo al consentimiento que hace que éste sea viciado, ya sea por € temor
infundido en el contratante o por la fuerza fisica empleada sobre el mismo Vgr. como en €l
caso de conductas preordenadas a través dd acohol o las drogas menguando la voluntad o
toméandole la mano y haciéndole firmar®. En conclusion la fuerza no afecta e intelecto,

sino lalibertad del mismo®®.

> |bid., pag.119.
¥ Tamayo, op. cit., pag.161.
* |bid., pég.162.
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Requisitos para gue la fuerza sea causa de nulidad
La fuerza debe ser grave. Ha de ser grave para que acarree un vicio del consentimiento
y pueda ser tenida entonces como una causal de nulidad del acto juridico.

Cabe anotar, que una misma amenaza puede generar diferentes efectos en personas
distintas, tal y como lo expone Tamayo Lombana: “ Una misma amenaza podra producir
efectos distintos en personas diferentes. atemorizar gravemente a una viuda inexperta en los
negocios, por gemplo, y no causar ningunaimpresion en un contratante avezado” .

La fuerza ha de ser determinante en el consentimiento. Necesariamente debe existir 1a
relacion de causalidad entre la fuerzatraducida en €l temor y el consentimiento, pues, sin la
amenaza no se hubiera consentido en contratar.

La fuerza ha de ser ilicita. Al respecto hay que decir que se emplea una fuerza que es

ilicita, una via de hecho, esto es, contraria a derecho®.

La fuerza ha de ser probada por quien la padezca, demostrando las condiciones de
grave, injustay determinante del vicio en & consentimiento.

Dolo. El Codigo Civil colombiano, en € articulo 63, 1o define asi: “El dolo consiste en
laintencion positivade inferir injuria ala persona o propiedad de otro”.

Segulin los romanos, se trata de toda mentira 0 maniobra empleada para engafiar o

estafar aotro®.

€ bid., pag.164.

. Tamayo, op. cit., pag.168. “Omnis calliditas, fallacia, machinatio, ad circunveniendum, fallendum,
dicipiendum alterum adhibita. Es decir, toda astucia, mentira, maquinacion empleada para envolver,
engafiar o estafar a otro”.
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El dolo se da cuando aparece un acto 0 maniobra fraudulenta de la contraparte en el
contrato, tendiente a inducir en error la parte que sufre este vicio; en suma, € error es
ocasionado por la contraparte o dandose cuenta del error en el que incurre la contraparte
contractual guarda silencio.

Para que el dolo sea tenido como causal para la nulidad del contrato, es necesario que
haya sido determinante del consentimiento, 0 sea, para contratar o llevar a cabo el negocio
juridico, esto es, que sin la aparicion de las maniobras fraudulentas no se hubiere
contratado.

Asi mismo, es menester que e dolo sea denunciado por quien lo sufre o, en su
defecto, por 10s herederos de la “victima’®, debiéndose probar, en los casos no previstos

enlaley®.

Objeto Licito
Dentro de los requisitos para la validez del contrato de sociedad, |a ley establece, entre
otros de sus presupuestos, que €l objeto ha de ser licito: Articulo 101 C.Co." Para que €l
contrato de sociedad sea valido respecto de cada uno de |os asociados sera necesario que de
su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo, y
gue las obligaciones que contraigan tengan un objeto y una causallicitos...”.
Doctrinariamente, se ha establecido que € objeto juridico del contrato es la prestacion a

la que se obligan las partes, esto es, dar, hacer, no hacer o pagar una suma de dinero.

2 | edl, op. cit., pag.75.
8 Articulo 1516 Cédigo Civil “El dolo no se presume sino en |os casos especial mente previstos en laley.
En los demas debe probarse”.
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El Cédigo Civil, en el articulo 1.517 manifiesta que: “Toda declaracion de voluntad
debe tener por objeto una 0 mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer. El mero uso de
la cosa 0 su tenencia puede ser objeto de ladeclaracion”.

Adicionalmente autores como Tamayo Lombana, han sostenido que el Codigo Civil
Colombiano, entre otros, no hizo la distincién entre Objeto del Contrato y Objeto de la
Obligacion.

“El objeto del contrato es el tipo de operacion juridica que las partes escogen como
reguladora de su negocio juridico: una venta, una sociedad, etcétera. Es la materia del
contrato |os intereses regulados por &%,

El objeto de las obligaciones la prestacion o prestaciones que las partes salen a deber y
gue se originan precisamente en € tipo de contrato que celebraron. Es, finalmente, el objeto
de estas obligaciones el que condicionalavalidez del contrato” ®.

Asi, e objeto del contrato seria la constitucion de la sociedad y e objeto de las
obligaciones seria €l objeto socia de la empresa. En nuestro parecer, una eventual nulidad
respecto del objeto ilicito, recaeria sobre € objeto de las obligaciones, esto es, sobre €
objeto social que la empresa pretende desarrollar V.gr. Rebelion.

De otro lado, € Cédigo Civil serefiere aobjetoilicito asi: Articulo 1.519 C.C. “Hay un
objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de lanacién. Asi, la promesade

someterse en la republica a una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella es nula por

el vicio del objeto”.

8 Cadigo Civil de México (Cédigo Civil para el Distrito en materia comin y para toda la Reptblica en
materia federal). Articulo 1825. “ La cosa objeto del contrato debe: 10. Existir en la naturaleza; 20. Ser
determinada o determinable en cuanto a su especie; 30. Estar en el comercio”.

®  G.Marty y P. Raynaud, Droit Civil, T. I, Paris, Sirey, 1961, niim. 164.
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Igualmente, el articulo 1523 del C.C. establece que: “Hay asimismo objeto ilicito en
todo contrato prohibido por las leyes’.

En otras palabras, Leal Pérez, sostiene que € objeto debe estar conforme a orden
plblico, lamoral o las buenas costumbres™.

Siendo asi, la legislacion mercantil, establece que: “Habra objeto ilicito cuando las
prestaciones a que se obliguen los asociados o la empresa, o la actividad social, sean
contrarias alaley o al orden publico. Habra causailicita cuando los méviles que induzcan a
la celebracion del contrato contrarien laley o € orden publico y sean comunes o conocidos
por todos los socios™®’.

En los contratos societarios, el objeto licito se traduce en las expectativas que tiene la
sociedad respecto de la realizacion del objeto socia de la empresa, € cua debe estar
gjustado alaley, lamoral y las buenas costumbres.

Causa Licita

Al respecto, la Legislacion Civil establece que: Articulo 1524 C.C. “No puede haber
obligacion sin una causareal y licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o
beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa e motivo que induce a acto o
contrato; y por causailicita la prohibida por laley, o contraria alas buenas costumbres o a
orden publico...”.

Deigual forma, la legislacion comercia se ha pronunciado respecto de lalicitud en la

causa asi: Articulo 104 Inc. 3°. C. Co. “... Habra causa ilicita cuando los mdviles que

 Leal, op. cit., pag. 79.
67 Articulo 104 Inc..3° Cédigo de Comercio
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induzcan a la celebracion del contrato contrarien laley o el orden publico y sean comunes o
conocidos por todos los socios”.

Lacausaeslarazdn que induce a negocio juridico, la cual no debe ser contrariaalaley
0 a orden piblico o alas buenas costumbres®®,

Por otra parte, se entiende que la causa del contrato y el motivo de los contratantes son
dos cosas distintas, toda vez que la causa es de caracter objetivo, autébnomo, esto es,
independiente de la voluntad de los contratantes, manifestado en la finalidad socio-
econémica que cumple € contrato; y, de otro lado, € motivo de los contratantes es
meramente subjetivo, constituido por elemento psiquico, que los induce a contratar®.

Siendo asi, cada contrato tiene un fin especifico, el cual lo individualizay lo distingue

de otros’.

El contrato esta revestido de una causa que no puede ser variada por los contratantes
para darle funciones socio-econdmicas diferentes a las que constituye su causa, tendientes

acontrariar laley, lamoral y las buenas costumbres’.

68

Leal, op. cit., pag. 81.
® Ibid., péag.82.

" |bid., péag.83.
™ Ledl, op. cit., pag. 84.
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CAPITULO VI. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO DE SOCIEDAD,
CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD Y REGISTRO DE LA

ESCRITURA PUBLICA

En e presente capitulo estudiaremos los requisitos del perfeccionamiento del contrato
de sociedad y los requisitos formales exigidos por la ley para la congtitucion legal de la

sociedad.

Perfeccionamiento del contrato de sociedad

La sociedad nace del acuerdo de voluntades de los asociados respecto de clausulas
contractuales, acuerdo que origina derechos y obligaciones de los asociados entre si y de
los asociados para con la sociedad y viceversa. Por lo general, estan inmersas en un
documento privado™.

Este documento privado, una vez aprobado por 10s socios, se solemniza, esto es, se eleva
aescritura piblica, y mediante este acto |a sociedad adquiere la personeria juridica”.

De no existir el documento privado mencionado, € contrato se habré perfeccionado con
la concurrencia de voluntades de los asociados, de conformidad con lo establecido por €l

Codigo Civil paralos contratos consensuales™.

2 Hildebrando Leal Perez, Derecho de Sociedades Comerciales, 2a edic., Bogotd, Editorial Leyer, 2000,

pag.56.
® |bid., pag.56.
™ Articulo 1500 del Cédigo Civil
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La sentencia de casacion civil de julio 30 de 1.971 de la Corte Suprema de Justicia
sostiene que la sociedad mercantil en Colombia encuentra su origen en el contrato
consensual, a saber:

La sociedad resulta de la figura juridica llamada contrato. La autonomia de la
voluntad y su corolario la libertad contractual, sin otras limitaciones que las que le
imponen las leyes por motivos de interés social y aun de orden publico, son suficientes
para crear la compafia. Reina entre los asociados una voluntad de colaboracion activa,
conscientes de que la unién de esfuerzos y de capital serd capaz de lograr lo que
aisladamente una personay su capital individual no conseguiria.

El derecho colombiano reconoce expresamente a la sociedad creacion contractual.
Para que esta especie de contrato adquiera plena validez juridica y pueda por tanto
calificarse como sociedad regular, es menester que al celebrarlo se cumplan los siguientes
presupuestos. 1. Los requisitos de fondo que e articulo 1502 del Cédigo Civil exige para
todo contrato, esto es, la capacidad de los contratantes; su consentimiento exento de vicio,
el objeto y la causa licitos; 2. Los elementos especiales que le son propios al contrato de la
sociedad como tal, vale decir, la concurrencia de un nimero plural de personas, €l aporte
de cada uno de los socios, la persecucion de un beneficio comin, el reparto entre ellos de
las ganancias o pérdidas, y finalmente la affectio societatis o intencion de asociarse; y 3.
Las exigencias de forma que la ley positiva establece para cada clase de sociedad, segin
tenga caracter civil o mercantil y segiin corresponda al tipo de las de personas o al de las

de capital .

™ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. julio 30 de 1.971.
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Siendo asi, la sociedad ya surgié a la vida juridica y produce efectos inter-partes, sin
embargo, la sociedad no puede ser tenida como una sociedad regular por omision de los
requisitos de forma.

Para que la sociedad tenga plena validez juridica, debe ser constituida legalmente, esto
es, cumplir los requisitos de forma que veremos mas adel ante.

Por su parte la superintendencia de sociedades através del oficio 05819 de 1.978 afirma
que:

El contrato de sociedad comercial es solemne y la Unica manera de celebrarlo es
concurriendo al acto notarial de constitucion, bien sea directamente o a través de su
apoderado, requisito que por consiguiente es indispensable para que una persona pueda
adquirir, al momento de la constitucion de la sociedad |a calidad de accionista.

En otras palabras, quienes no intervengan en e acto notarial de constitucion por
alguno de los medios mencionados no adquieren la calidad de accionistas, pues no han
hecho declaracién de su voluntad de celebrar € contrato, desde luego que la forma
requerida para expresar esa voluntad, cuando se trata de un contrato de sociedad, es
suscribiendo la escritura publica indispensable para la celebracién del mismo™.

A nuestro parecer la superintendencia de sociedades esta equivocada puesto que
confunde € contrato de sociedad con la constitucion de la sociedad. Asi, desconoce las
sociedades de hecho, que verdaderamente son un tipo de sociedad mercantil que gravaalos
socios solidaria e ilimitadamente con la sociedad, por encontrarse ésta desprovista de

personalidad juridica.

"8 Supersociedades, Ofi. 05819 abril 21/ 78.
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De otra parte, no es cierto que los socios solo manifiestan su voluntad de constituir la
sociedad al momento del otorgamiento de la escritura publica, pues es de tener en cuenta
que antes de la escritura puede haber un documento privado o la sola concurrencia de
voluntades de |os asociados para la celebracion y creacion de la sociedad, 1o cual es previo
alaescritura publica.

Asi mismo, en €l caso de las sociedades regulares, es previo € consentimiento otorgado
por los socios, a la escritura publica de constitucion.

De distinta forma lo estableci6 la sentencia de casacion civil de abril 18 de 1.977 de la
Corte Suprema de Justicia con ponencia del magistrado Ricardo Uribe Holguin:

La sociedad, sea de derecho o de hecho, es un contrato, esto es, un acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas personas destinado a producir obligaciones. Pero en tanto que
la sociedad de derecho es contrato solemne, que requiere otorgamiento de escritura
publica y otras formalidades, la de hecho es contrato que implica nulidad por omision de
alguno de tales requisitos, 0 es contrato que se constituye como meramente consensual, sin
solemnidad alguna.

De aqui que tradicionalmente se reconozcan dos especies de sociedad de hecho: a) La
proveniente de sociedad, que quiso constituirse como derecho, pero a la cual le faltaron
solemnidades legales y b) La resultante del mero consentimiento expreso o tacito de los
socios, no revestido de solemnidad alguna.

Sea de derecho o sea de hecho, la sociedad se ha venido considerando siempre como ‘un
contrato por € que dos o0 mas personas estipulan poner un capital y otros efectos en
comun, con € objeto de repartirse entre si las ganancias o pérdidas que resulten de la

especulacion’ (inciso primero del articulo 2079 de Cdédigo Civil). Dos elementos
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esenciales supone pues este contrato: 1) Aportes de los socios, y 2) Propésito de repartirse
entre ellos las utilidades o las pérdidas que la explotacion de las cosas aportadas
produzca. Este Ultimo elemento es propiamente e que se denomina affectio societatis.

Pero la sociedad de hecho acusa diferencias fundamentales con la de derecho, entre
otras. a) Aquélla no esta revestida de las solemnidades que ésta exige cuando es
comercial; b)La de hecho no es persona juridica distinta de los socios; ¢) A la de hecho no
son aplicables varias de las disposiciones que estructuran y rigen la de derecho, en
especial las concernientes a publicidad de ciertos actos tales como las reformas social es.

Sn embargo, la sociedad de hecho no es tampoco una mera comunidad de bienes, o sea
la que se define por € articulo 2322 del Codigo Civil: ‘La comunidad de una cosa
universal o singular, entre dos o mas personas, sin gue ninguna de ellas haya contratado
sociedad, o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es una especie de
cuasicontrato’. En la sociedad de hecho hay verdadero contrato o convencion relativo a la
cosa 0 cosas que los socios ponen en comun. Existe en ella 1o que se llama affectio
societatis, elemento que falta en la comunidad””.

Los dos péarrafos iniciales de ésta jurisprudencia tienen € error de confundir el contrato
de sociedad con la sociedad propiamente dicha. En efecto, cuando la voluntad de las partes
converge en su consentimiento respecto de los elementos esenciales del contrato de
sociedad, se perfecciona € contrato de sociedad que solo producira efectos inter partes. La
asociacion asi lograda se denomina sociedad, pero la misma no es una persona nueva

puesto que ésta no se ha constituido legalmente y, en consecuencia, no tiene personeria

" Corte Suprema de Justicia, Casacion. Civil, Sentencia. Abril 18 de 1977. Magistrado Ponente Ricardo
Uribe Holguin.
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juridica. Es, simplemente, una sociedad de hecho. Para transformarla en sociedad de
derecho, hay que congtituirla elevando €l acuerdo societario a escritura publica (Inciso
segundo del articulo 98 y articulo 110 del Codigo de Comercio). Cumplido lo anterior, la
sociedad, en virtud de laley, es una personajuridica nueva, distinta de sus socios, y con los
atributos que la ley le otorga. Confundir el contrato de sociedad con la sociedad, es tanto
como confundir el contrato matrimonial con la sociedad conyugal.

Seguin €l inciso 1°. del articulo 98 del Codigo de Comercio: “Por €l contrato de sociedad
dos 0 mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabgjo o en otros bienes
apreciables en dinero, con €l fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa

o actividad social”.

Constitucion de la Sociedad

Segun € diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, constitucion es:
“ Accién y efecto de constituir” ™.

Por constituir se entiende: “1. Formar, componer, ser. 2. Establecer, erigir, fundar. 3.
Asignar, otorgar, dotar a alguien o algo de una nueva posicién o condicién. 5. Asumir
obligacién, cargo o cuidado” .

El inciso 2°. del articulo 98 del Cadigo de Comercio establece la constitucion legal dela

sociedad y su principal consecuencia: “La sociedad, una vez constituida legalmente, forma

una persona juridica distinta de los socios individual mente considerados”.

" Definicién de constitucion. Se encuentra en: http://mww.rae.es.
™ Definicién de constituir. Se encuentra ebn: http://www.rae.es
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Por otra parte, € articulo 110 del Cédigo de Comercio, en su primer inciso, establece:
“Lasociedad comercial se constituira por escritura publicaen lacua se expresara...”.

El articulo 13 decreto 960 de 1970 define la Escritura Publica asi: “La Escritura
Publica es € instrumento que contiene declaraciones de actos juridicos, emitidos ante un
notario, con los requisitos previstos en la ley y que se incorporan a protocolo. El proceso
de su perfeccionamiento consta de la recepcion, la extension, e otorgamiento y la
autorizacion”.

Por su parte, €l articulo 14 decreto 960 de 1970, define la recepcion, la extension, el
otorgamiento y la autorizacion en la Escritura Publica asi: “La recepcion consiste en
percibir las declaraciones que hacen ante € notario los interesados; la extension es la
version escrita de lo declarado; € otorgamiento es e asentamiento expreso que aquellos
prestan a instrumento extendido, y la autorizacion es lafe que imprime el notario a este en
vista de que se han llenado los requisitos pertinentes y de que las declaraciones han sido
realmente emitidas por los interesados’. Con e otorgamiento de la escritura publica la
sociedad adquiere la personeriajuridica

En este orden de ideas, el contrato de sociedad se puede entender como un acto por €l
cual dos 0 més personas se ponen de acuerdo para unir esfuerzos y capitales con e fin de
realizar €l objeto socia propuesto, teleoldgicamente encaminado al reparto de utilidades
fruto del desarrollo del objeto social.

Ahora bien, la constitucién lega de la sociedad se puede entender como €

cumplimiento de las formalidades legales, que también son conocidas como requisitos de

forma®, que dan nacimiento ala nueva personajuridica.

8 Lisandro Pefia Nossa y Jaime Ruiz Rueda, Manual de Sociedades Comerciales, Bogot4, Ediciones

Camarade Comercio de Bogota, 1.998, pag.131.
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Con miras a la constitucion legal de la sociedad se debe cumplir lo establecido por €l
articulo 110 del Cédigo de Comercio.

Articulo 110 C. de Co. “La sociedad comercial se constituira por escritura publicaen la
cual se expresara

1. El nombre y domicilio de las personas que intervengan como otorgantes. Con €l
nombre de las personas naturales debera indicarse su nacionalidad y documentos de
identificacion legal; con e nombre de las personas juridicas, la ley, decreto o escritura de
que se deriva su existencia;

Al respecto, a momento de la constitucion habra que expresar el nombre, la razon
socia o0 la denominacion social junto con laidentificacion de la persona natural o juridica,
indicando la cédula de ciudadania si es persona natural, o la escritura publicaque lacred s
es persona juridica privada junto con € certificado de existencia y representacion legal
expedido por la cAmara de comercio, o laley o decreto que cred la entidad si es persona
juridica pablica’®".

“Por regla general, en € acto de constitucién de la sociedad intervienen directamente
los otorgantes, sin embargo puede ocurrir que intervengan terceros en virtud de la figura
juridica de la representacion, los cuales deberan acreditar o legitimar su actuacion a través
del mandato que los reviste para tal encargo, € cua debera expresar su duracion,

nacionalidad, identificacién y nombres de |os representantes y representados’ %,

8 Pefig, op. cit., pag. 131.

& \pid.., pag. 132
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Adicionamente, habrd que expresar la nacionalidad y domicilio de las personas
juridicas o naturales que intervienen en el acto.

Por otra parte, en lo que atafie a las personas naturales, existe la obligacion de expresar
el estado civil de los otorgantes, para asi determinar su aporte respecto de la sociedad
conyugal ®.

2. La clase o tipo de sociedad que se constituye y el hombre de la misma, formado
como se dispone en relacion con cada uno de los tipos de sociedad que regula este Codigo;
Al respecto, se tiene que el nombre es el género de larazdn social y la denominacion social
y seraanalizado en el capitulo de atributos de la sociedad en su calidad de persona juridica.

3. El domicilio de la sociedad y € de las distintas sucursales que se establezcan en el
mismo acto de constitucion; al respecto citando a Pefia Nossay Ruiz Rueda se tiene que:
“Los socios tiene libertad de sefialar el domicilio social, puesto que la ley no obliga su
establecimiento en un lugar determinado, con excepcion de las compariias petroleras cuyo
domicilio debe ser Santa Fe de Bogota. Para determinar el domicilio debe tenerse en cuenta
tanto e lugar donde han de desempefiarse los negocios sociales, como en e que se
encuentren los 6rganos administrativos de la sociedad” .

La indicacion del domicilio de la sociedad y de sus sucursales en la escritura de
constitucion nos sefiala:

a. Lacamarade comercio ante la cual debe efectuarse € registro de la escritura, de sus

reformas y de los libros de la sociedad.

b. El lugar en el cual han de realizarse |os aporte.

8 Pefig, op. cit., pag.132
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c. La competencia del juez en los procesos seguidos contra la sociedad. Como la
sociedad puede cambiar de domicilio, serd necesaria entonces la reforma del
contrato, y s dicho cambio implica pasar a la jurisdiccion de una camara de
comercio diferente, deberan inscribirse todos los documentos registrados en la
primera, en la segunda. Igual sucedera en el evento de que las cdmaras de comercio
sean cambiadas de jurisdiccion por acto de Gobierno.

En conclusidn, la sociedad tiene sdlo un domicilio principal (donde funcionan
permanentemente los érganos de administracion y representacion), y uno, dos 0 mas
domicilios secundarios, segiin el niimero de sucursales™.

4. El objeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una
enunciacion claray completa de las actividades principales. Seraineficaz la estipulacion en
virtud de la cua € objeto socia se extienda a actividades enunciadas en forma
indeterminada o que no tengan unarelacion directa con agudl;

El objeto social, no es més que una enunciacion de la capacidad de la sociedad, de
conformidad con lo establecido por € articulo 99 del Cadigo de Comercio : Articulo 99
C.Co. “Lacapacidad de |a sociedad se circunscribird al desarrollo de la empresa o actividad
prevista en su objeto. Entenderdn incluidos en € objeto social los actos directamente
relacionados con el mismo y los que tengan como finalidad g ercer los derechos o cumplir
las obligaciones, legal o convencionamente derivados de la existencia y actividad de la

sociedad”.

Al respecto Leal Perez sostiene que:

8 Pefig, op. cit., pag.133
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El objeto social, es decir, el negocio de la sociedad, haciendo una enumeracion claray
completa de las actividades principales. El objeto social constituye el negocio al cual seva
a dedicar la sociedad, es € conjunto de actividades que puede gecutar la compafia en
desarrollo de su objeto o negocio central. El objeto social esta constituido por las
operaciones que la empresa pretenda realizar. Este objeto debe ser determinado por los
asociados. El conjunto de estas operaciones se conoce con €l nombre de giro ordinario de
los negocios y sirve para caracterizar la sociedad, para saber a que se dedica, al mismo
tiempo que determina el ambito, €l radio de accion dentro del cual deben moverse los
representantes sociales. El objeto social limita la capacidad contractual de la compafiia,
pues solo puede desarrollar los actos permitidos, expresados o desarrollados en dicho
objeto. El objeto social puede ser unico o variado, teniendo en cuenta e querer de los
asociados y las normas imperativas en la materia. Asi, las sociedades que no estan sujetas
a regimenes especiales, pueden desarrollar negocios multiples, variados, dedicarse a
varias actividades al mismo tiempo, de acuerdo al parecer de sus contratantes. En cambio,
los que tienen regulacién especial, solo pueden gecutar el negocio que les permite la ley,
verbigracia el caso de las entidades bancarias.

El objeto social no debe confundirse con el objeto del contrato social. Este ultimo se
enmarca dentro del objeto de los contratos, o sea, la prestacién de dar, de hacer o no
hacer, el cual constituye, al mismo tiempo, el objeto de las obligaciones originadas por €
contrato. En cambio, € objeto social tiene relacion con e ambito de actividades
econdémicas fijado en el contrato de constitucion de la sociedad. Son pues dos expresiones

totalmente diferentes.
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El objeto social posee varias caracteristicas, que versan sobre la determinacion, la
comerciabilidad, la licitud y la posibilidad. En primer lugar el objeto social debe estar
determinado, expreso, enunciado, concreto, especifico, claro y preciso. Asi sea uno o
multiple el objeto a desarrollar, este debe estar identificado de tal manera que no sea
posible la presencia de confusién alguna respecto de las actividades o negocios que va a
gjecutar la empresa social. La determinacion del objeto social esimportante para precisar
su amplitud, su extension, tanto para conocimiento de |os socios, sus representantes y las
terceras personas que pretendan contratar con la sociedad, como para examinar €l grado
de capacidad que posee la compafia, porque la capacidad de una compafia se
circunscribe al desarrollo de la empresa o actividad prevista en su objeto, entendiéndose
incluidos el objeto social todos aquellos actos directamente relacionados con € mismo y
los que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencional mente derivados de la existencia y actividad de la sociedad.

¢Entonces, que aspectos comprender el objeto social? En un primer plano se exige la
ubicacion especifica del tipo o clase de negocio que va a desarrollar la empresa social. En
desarrollo del negocio que gecutard, €l contrato social expresard las actividades
principales que puede acometer, enunciandolas, descubriéndolas en forma clara y
completa, so pena de predicarse su ineficacia. Asi las cosas, debe destacarse que lo que
hace que la clausula relativa al objeto social de una compafiia sea ineficaz, radica en la
circunstancia de que comprenda posibilidades de actuacion en términos de desarrollo del
nombrado objeto, sin que se indique concretamente en qué habra de consistir las
operaciones gque €l ente societario pueda efectuar a ese propdsito, pues, como es sabido, la

capacidad del mismo se circunscribe a las actividades que integran su objeto.
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Ahora bien, si conforme a lo expresado el objeto social esla medida de la capacidad de
la compafia, es 16gico que € legislador haya exigido en forma terminante la enunciacion
clara y completa de sus actividades principales, porque la esfera juridica de sus
prerrogativas de actuacion no puede ser susceptible de ensanches originados en la
indeterminacion contractual. De ahi la ineficacia con la cual la ley sanciona las
estipulaciones de tal naturaleza o las indicativas de actividades que no implican relacion
directa con €l objeto social.

Pero ademas |os negocios estipulados en el objeto social, la compariia, 0 megor dicho
sus representantes, pueden gercer otros que la ley los entiende incluidos en € mismo. En
este orden se entienden incluidos todos aquellos actos directamente relacionados con €l
objeto social, los que tienen por finalidad €l gercicio de los derechosy e cumplimiento de
las obligaciones propias de la existencia y de la actividad social. Se podra por esta
inclusion contratar, abrir cuentas, enajenar, adquirir derechos, contraer obligaciones,
otorgar poderes, hacerse representar judicialmente y extrajudicialmente, siempre
moviéndose alrededor del objeto social principal, por que es el objeto el que circunscribe
la capacidad de |a sociedad.

Por otro lado, e objeto social debe recaer sobre un acto objetivo de comercio. Las
sociedades mercantiles se constituyen es para gecutar actos u operaciones comerciales.
Para €ello es preciso observar la enumeracion de actividades presentada por los articulos
20 y 21 del Cédigo de Comercio. El articulo 100 del mismo estatuto refuerza esta
afirmacion, al sefialar que se tienen como comerciales las sociedades que se forman para
la gjecucion de actos o empresas mercantiles que si la empresa social comprende actos

mercantiles y actos que no tienen esa calidad, la sociedad es comercial, entendiendo por
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empresa toda actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes o para la prestacion de servicios...

... También, €l objeto social debe ser posible. El negocio o actividades que la empresa
pretenda desarrollar debe tener viabilidad de ejecucion, debe ser posible llevarlo a cabo.
La posibilidad tiene una doble relacion. De un lado fisicamente y de otro juridica o
legalmente. Fisicamente € objeto debe ser posible, es decir, que natural y 16gicamente
tenga factibilidad de gecucion. No puede pactarse entonces un objeto social que no pueda
cumplirse, por ser naturalmente imposible de desarrollarse. La legalidad del objeto se
predica cuando la ley permite gecutar la actividad o negocio propuesto, cuando no lo
prohibe, porque s este estado negativo subsiste, |6gicamente no sera posible llevarlo
adelante.

Finalmente es bueno precisar que el contenido del objeto social tiene importancia tanto
interna como externa. Su contenido no solamente rige para las relaciones entre la sociedad
Yy SUS representantes, entre éstos y 10s socios, sino también para las que tienen origen con
los terceros que negocian con la empresa, pues todo tercero, antes de contratar debe
enterarse del contenido preciso del objeto social, con miras a determinar s la sociedad
esta 0 no autorizada para celebrar €l contrato de que se trata y si las facultades o poderes
otorgados a los representantes le permiten o no gecutar actos gque la sociedad tiene
expresamente sefialados en tal o cual sentido®.

En suma, seguin Pefia Nossa y Ruiz Rueda € objeto social ha de ser: “Determinado,
por cuanto se exige la enunciacion claray completa de las actividades principales a que se

va a dedicar la sociedad. Licito, esto es conforme con laley, con las buenas costumbres y

| edl, op. cit., pag.85.
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con € orden publico (recuérdese que su ilicitud acarrea la nulidad absoluta); y posible,
tanto desde el punto de vista fisico, comercial y legal”®.

5. El capital socia, la parte del mismo que suscribe y la que se paga por cada asociado
en el acto de la constitucion. En las sociedades por acciones debera expresarse, ademés, €l
capital suscrito y €l pagado, la clase y valor nominal de las acciones representativas del
capital, la forma y términos en que deberan cancelarse las cuotas debidas, cuyo plazo no
podra exceder de un afnio;

Al respecto Pefia Nossa y Ruiz Rueda sostienen que:

El capital social, la parte del mismo que se suscribe y la que se paga por cada
asociado en el acto de la constitucion. En las sociedades por acciones deberé expresarse,
ademas, e capital suscrito y e pagado, la clase y valor nominal de las acciones
representativas del capital, la forma y término en que deberan cancelarse las cuotas
debidas, cuyo plazo no podréa exceder de un afio. EI numeral 5° del articulo 110 del Codigo
de Comercio hace referencia al capital social y a los aportes. Aunque estos dos temas
corresponden a desarrollo de Capitulo aparte del presente trabajo, vale la pena hacer
algunos comentarios anticipados.

En términos generales el capital social es la sumatoria de los aportes de cada uno de
los socios. Capital y aportes estdn intimamente ligados. Cada socio se compromete
mediante el contrato social a aportar. Este aporte puede, ser en dinero, en especie oen
trabajo. Conforme con los aportes la sociedad puede establecer un capital, € cual debe
ser fijado de manera precisa, exacta, lo cual no impide que la sociedad aumente o

disminuya posteriormente su capital.

% Pefia, op. cit., pag.134.
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La norma exige, ademas de la determinacion del capital social, la forma como los
SOCios pagan sus aportes, bien en e acto de constitucion, o por partes, estipulandose en
forma clara la modalidad y €l término de cancelacion de las cuotas debidas. S €l asociado
incumple los plazos y pactos establecidos |a sociedad empleara las herramientas que tenga
a mano para hacer cumplir €l contrato y en el evento que no existiese estipulacion en la
materia, puede, por mandato legal excluir de la sociedad al socio incumplido o reducir su
aporte a la parte que haya entregado o esté dispuesto a entregar o0 hacer efectiva la
entrega o0 pago del aporte. Ahora, en cuanto a la forma del pago de los aportes existen
variaciones dependiendo del tipo de sociedad, pero al mismo tiempo se normalizan algunos
criterios de caracter general al respecto. Lo anterior quiere decir que existen normas
generales y normas especiales que regulan cada tipo de sociedad, y para € caso que nos
ocupa, la formacion del patrimonio social, dichos ordenamientos estan desglosados de la
siguiente manera:

Articulo 124 del Codigo de Comercio. Es una disposicion que forma parte del Capitulo
| del Contrato de Sociedad, de las disposiciones generales, y como tal informa todo el
sistema legal, pues fija no solamente las pautas y principios para la formacion, integracion
y desarrollo del contrato, sino también es fundamental para la interpretacion del mismo,
puesto que en este caso regula uno de sus elementos esenciales 0 sustanciales como es €l
aporte de los socios, y para ello dispone que, 1os asociados deberan entregar su aporte en
el lugar, forma y época estipulados, disposicién que armoniza con otra también general,
articulo 110, la cual ordena que tanto en las sociedades de capitales como en las de
personas se indique la parte del capital que suscribey la que se paga por cada asociado en

el acto de constitucion.
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Articulo 345 del Codigo de Comercio. En la sociedad en comandita por acciones
deber& suscribirse por 1o menos el cincuenta por ciento de las acciones en que se divida €l
capital autorizado y pagarse siquiera la tercera parte del valor de cada accion suscrita,
ordena esta norma. Este precepto se aplica tanto al aporte de los socios comanditarios
como al de los socios colectivos cuando éstos suscriban acciones de capital, puesto que en
este evento su aporte si forma parte del capital social, € cual esta representado en titulos
de igual valor, dispone el articulo 344 del Codigo de Comercio, y como el capital debe
estar cancelado siquiera en la tercera parte, no puede dejarse de aplicar dicho requisito,
so pena de quedar irregularmente configurado e fondo social. Como corolario de lo
anterior, cuando el socio colectivo hace un aporte en industria, éste no formara parte del
capital social, ni redime por tanto cuotas de capital, quedando nugatorio €l requisito de la
parte minima del titulo cancelado (articulo 344).

Articulo 354 del Codigo de Comercio. Esta norma obliga a que en la sociedad de
responsabilidad limitada se pague integramente e capital social al constituirse la
compafia, asi como al solemnizarse cualquier aumento del mismo. Dados los anteriores
requisitos, se desprenden un sin nimero de consecuencias, que no es del caso analizar,
como son la constitucion de la reserva legal, la representacion de la sociedad por todos y
cada uno de los socios, caracteristicas que no se pueden aplicar, ni predicar para los

socios comanditarios en la sociedad en comandita simple.
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Articulo 376 del Codigo de Comercio. Al constituirse la sociedad andnima debera
suscribirse no menos del cincuenta por ciento del capital autorizado y pagarse no menos
de la tercera parte del valor de cada accion de capital que se suscriba...”.

6. La forma de administrar 10s negocios sociales, con indicacion de las atribuciones y
facultades de los administradores, y de las que se reserven los asociados, las asambleas y
las juntas de socios, conforme ala regulacién legal de cadatipo de sociedad; &

7. La época y la forma de convocar y congtituir la asamblea o la junta de socios en
sesiones ordinarias o extraordinarias, y la manera de deliberar y tomar los acuerdos en los
asuntos de su competencia; *°

8. Las fechas en que deben hacerse inventarios y balances generales, y laforma en que
han de distribuirse los beneficios o utilidades de cada gercicio social, con indicacion de las

reservas que deban hacerse; *

9. La duracion precisa de la sociedad y las causales de disolucion anticipada de la

misma; %

8 Pefig, op. cit., pég.135

8 |bid., p4g.135. “La administracion de la sociedad. Deben especificarse |as atribuciones y facultades de
los administradores; la norma da a entender que los socios pueden reservarse facultades
administrativas, pero en realidad esta reserva puede hacerse a favor de la junta o asamblea de socios,
pero no de uno 0 més asociados en particular. La precisa determinacion de las atribuciones y facultades
de los administradores sociales es importante para efectos de la responsabilidad derivada de su
gestion”.

Ibid., pag.135. “Lo relativo a la asamblea o junta de socios. Debe registrarse la manera y época de
convocar a cesiones ordinarias o extraordinarias y ala forma de deliberar y tomar decisiones. Téngase
en cuenta que la asamblea o junta de socios es €l 6érgano maximo de la sociedad y tal denominacién se
da de acuerdo con €l tipo societario, vale decir, en las sociedades de personas, junta de socios, y en las
de capital, asamblea de accionistas’.

% |bid., p&g.135 “Inventarios, balances y utilidades sociales. Es necesario indicar en la escritura social,
las fechas de elaboraciéon de inventarios y balances generales y la forma de distribucién de las
utilidades de cada gjercicio, con determinacion de las reservas.

Laley prevé laelaboracién del balance por lo menos una vez al afio, pudiéndose estipular en el contrato
social balances trimestrales 0 semestrales’.

89
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10. La forma de hacer la liquidacion, una vez disuelta la sociedad, con indicacion de
los bienes que hayan de ser restituidos o distribuidos en especie, o de las condiciones en
que, afaltade dichaindicacion, puedan hacerse distribuciones en especie;

11. Si las diferencias que ocurran alos asociados entre si 0 con la sociedad, con motivo
del contrato social, han de someterse a decision arbitral o de amigables componedoresy, en
caso afirmativo, la forma de hacer la designacion de los é&bitros o amigables
componedores; *

12. El nombre y domicilio de la persona o personas que han de representar legalmente a
la sociedad, precisando sus facultades y obligaciones, cuando esta funcion no corresponda,

por laley o por el contrato, atodos o a algunos de los asociados; **

L Pefia, op. cit., pag.136. “Duracion de la sociedad y causales de disolucion anticipada. Debe sefialarse el

lapso de vida de la sociedad, €l cual comienza a contarse desde |la fecha de otorgamiento de la escritura
social, hasta la fecha de disolucion de la misma. El término provisto parala duracién de la sociedad en
el contrato es prorrogable por acuerdo de los socios, tomado antes de su expiracion, y solemnizado
mediante reforma estatutaria.
Respecto a las causales de disolucion anticipada, €l legislador permite que ademas de las causales
generales y especiales para cada tipo societario, 1os socios estipules otras en el contrato para disolverse
anticipadamente.”
Ibid., pag.136 “En la escritura social se seflalarén los parametros para seguirse en el proceso de
liquidacion, una vez disuelta la sociedad, con indicacion de los bienes distribuibles en especie o de las
condiciones en que a fata de dicha indicacion puedan hacerse de esta forma. Sin embargo, la
aclaracion que hace la norma respecto a la restitucion de bienes en esta modalidad es criticable por
cuanto es dificil prever cudles puedan repartirse a liquidarse la sociedad, pues ella puede durante su
vida disponer libremente de |os bienes aportados en propiedad, no estando obligada a conservarlos. Lo
admisible es que, durante el periodo de liquidacion, la asamblea o junta de socios decida la distribucién
en especie de bienes existentes en ese momenta”.

Ibid., pags.136 y 137. “Arbitrgje. Sefidlar en la escritura, S en caso de controversias surgidas con
respecto a los socios entre si 0 con la sociedad, aguéllas serdn sometidas a la decision de &rbitros o
amigables componedores. El arbitrgje nace en virtud de la clausula compromisoria o del compromiso.
La primera es la estipulacion mediante la cual las partes renuncian a someter sus diferencias eventuales
aladecision de los jueces de la Republica (jurisdiccion ordinaria), y en cambio la encargan a personas
idoneas (tribunal de arbitramento), cuyo fallo se denomina laudo, € cual hace las veces de una
sentencia y produce los mismos efectos de ésta. El segundo es €l pacto o acuerdo entre las partes una
vez presentado el conflicto —actual-, para que sea dirimido por arbitrosy no por jueces, y su decision se
denomina también laudo; el compromiso puede pactarse antes de iniciarse proceso judicial o después
deiniciado, pero sin haberse dictado sentencia de primerainstancia.

% Pefia, op. cit., pag.136y 137. “Representante legal. Debe expresarse su nombre y domicilio, precisando
sus facultades y obligaciones; s esta funcion no corresponde por la ley o por e contrato a todos o
algunos de los socios. La sociedad como persona juridica requiere una o varias personas que la
representen en sus relaciones con terceros; pero a falta de estipulacion expresa sobre facultades del

92
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13. Las facultades y obligaciones del revisor fiscal, cuando el cargo esté previsto en la
ley 0 en los estatutos, y %

14. Los demés pactos que, siendo compatibles con la indole de cada tipo de sociedad,
estipulen |os asociados para regular las relaciones a que da origen el contrato”. %

Acto seguido a otorgamiento de la escritura publica, se debe inscribir la escritura
publica en € registro mercantil con miras a obtener oponibilidad de la sociedad frente a
terceros, de conformidad con lo preceptuado por el articulo 112 del Codigo de Comercio
que dice: “Mientras la escritura social no sea registrada en la camara correspondiente a
domicilio principa de la sociedad, sera inoponible € contrato a terceros, aunque se haya
consumado la entrega de | os aportes de los socios’.

Es de anotar, que e cumplimiento de los requisitos de forma en la congtitucion de la

sociedad mercantil hace que e contrato de sociedad sea vaido y por ende que la sociedad

searegular surgiendo alavidajuridica®.

representante legal, la ley presume la celebracion todos los actos y contratos comprendidos dentro del
objeto socia”.

% |bid.., p4g.136 y 137. “Revisor fiscal. Es obligatorio en las sociedades en comandita por acciones,
andnimas y en las sucursales de sociedades extranjeras, debiéndose sefialar en la escritura socia sus
facultades y obligaciones; en las demés sociedades es potestativa la existencia de este funcionario”.

% |bid., p4g.136 y 137. “Otras clausulas. Estipular todo aquello no contrario a las normas imperativas
reguladoras de cada tipo societario, a fin de reglamentar las relaciones derivadas u originadas del
contrato.

Vistas ya las estipulaciones ordenadas en €l articulo 110 del C. De Co., es necesario aclarar que s se
omite alguna de €ellas 0 se han sefidlado en forma incompleta o contrariando €l régimen legal del
respectivo tipo social, |os socios podran otorgar escrituras adicionales antes de hacer la inscripcion en
€l registro mercantil de la escriturainicial.

Ahora bien, en € evento de no determinar en la escritura de constitucion las facultades de los
administradores de las sucursales, debera otorgarse un poder por escritura publica y registrarlo en la
camara de comercio del lugar donde ha de operar la sucursal. A falta de este poder, se entendera que
los administradores tendran las mismas facultades de los de la principal, para obligar a a sociedad en
desarrollo de todos | os negocios sociales (articulo 114 del C de Co.).

Puede ocurrir que la omisién de alguno de los requisitos determinados por € articulo 110 del C. De
Co., 0 éstos sean expresados en forma incompleta a en contravencion con el régimen legal de cada tipo
societario. En este evento, la anomalia o deficiencia podra subsanarse mediante escrituras publicas
adicionales alaprimeray suscritas por los asociados, siempre y cuando ésta no se hayaregistrado en la
camara de comercio del domicilio principa de la sociedad (articulo 113 del C. De Co.). Si el contrato
social ya ha sido registrado con la anomalia o deficiencias mencionadas, sélo es posible subsanar el
vicio con los requisitos de una reforma estatutaria’.
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Es de anotar que através de la constitucién de la sociedad, esta adquiere la personalidad
juridica. Sin embargo, su incumplimiento ocasiona que la sociedad sea irregular, o de

hecho, efectos que analizaremos mas adel ante.

Registro mercantil de la Escritura Pablica de Constitucion

De conformidad con lo preceptuado por € articulo 111 del Codigo de Comercio, una

vez otorgada la Escritura Publica, es necesario registrar la misma en la Camara de

98 99

Comercio™ ™, en lajurisdiccion del domicilio principal de la sociedad y en el de cada una

delas sucursales.

Articulo 111 C. de Co. “ Copia de la escritura socia sera inscrita en el registro
mercantil de la camara de comercio con jurisdiccién en € lugar donde la sociedad
establezca su domicilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros domicilios, dicha
escritura debera ser registrada también en las camaras de comercio que correspondan a los

lugares de dichas sucursales, si no pertenecen a mismo distrito de la camara del domicilio

principal”.

97
98

Leal, op. cit., pag. 83.

Articulo 29 Cédigo de Comercio “El registro mercantil se llevard con sujecién a las siguientes reglas,
sin perjuicio de las especiales que establezcan laley o los decretos reglamentarios: Los actos, contratos
y documentos seran inscritos en la camara de comercio con jurisdiccion en el lugar donde fueron
celebrados u otorgados; si hubieren de realizarse fuera de dicha jurisdiccion, se inscribirdn también e la
camara correspondiente a lugar de su gjecucion o cumplimiento. La matricula de los comerciantes y
las inscripciones no previstas en el ordinal anterior, se harén en la cdmara de comercio con jurisdiccion
en el domicilio de la personainteresada o afectada con ellos. Lainscripcion se hara en libros separados,
segun la materia, en forma de extracto que dé razon de lo sustancial del acto, documento o hecho que
seinscribasalvo que laley o losinteresados exijan lainsercion del texto completo”

Articulo 27 Codigo de Comercio “El registro mercantil se llevara por las camaras de comercio, pero la
Superintendencia de Industriay Comercio determinara los libros necesarios para cumplir esa finalidad,

la forma de hacer las inscripciones y dara las instrucciones que tiendan al perfeccionamiento de la
institucion”.

99
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”Cuando se hagan aportes de inmuebles o de derechos reales relativos a dicha clase de
bienes, 0 se establezcan gravamenes o limitaciones sobre los mismos, la escritura social
debera registrarse en la forma y lugar prescritos en e Cdédigo Civil para los actos
relacionados con la propiedad inmueble’.

Tal inscripcion surte efectos de oponibilidad frente a terceros y es requisito legal para
iniciar actividades es desarrollo de la empresa social.

Para efectos de la oponibilidad frente a terceros, producto de la publicidad en €l registro
mercantil, se tiene que de no surtirse este tramite en la Camara de Comercio |os socios no
tendrian legitimidad con respecto a cuaquier acto socia del nuevo ente'® y es
precisamente 10 que establece e articulo 112 del cddigo de comercio asi: “Mientras la
escritura social no sea registrada en la camara correspondiente al domicilio principal de la
sociedad, seré inoponible € contrato a terceros, aunque se haya consumado |la entrega de
los aportes de los socios”.

Por seguridad juridica, no podra ser impugnado e contrato después del registro
mercantil sino por vicios de fondo de conformidad con lo preceptuado por € articulo 115
del Codigo de Comercio: “Hecho en debida forma €l registro de la escritura social, no
podra impugnarse €l contrato sino por defectos o vicios de fondo, conforme a lo previsto
104 y siguientes de este codigo”.

Para que la sociedad puedainiciar actividades se hace necesario el registro mercantil de
la escritura social tal y como lo establece €l articulo 116 del Cédigo de Comercio: “Las

sociedades no podran iniciar actividades en desarrollo de la empresa social sin que se haga

100 eql, op. cit., pag. 94.
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el registro mercantil de la escritura de constitucion y e civil cuando haya porte de
inmuebles’.

Al respecto hay que anotar que la ley sanciona a los administradores o factores que
inicien actividades sin €l Ileno de este requisito segun lo establece € paragrafo del articulo
116 del Cédigo de Comercio, asi: “Los administradores que realicen actos dispositivos sin
gue se hayan llenado los requisitos exigidos en este articulo, responderan solidariamente
ante los asociados y ante terceros de |as operaciones que celebre o gjecute por cuenta de la
sociedad, sin perjuicio de las demas sanciones legales’.

La existencia de la sociedad regular se probara mediante el certificado de existenciay
representacion legal expedido por la Camara de Comercio de conformidad con € articulo
117 del Codigo de Comercio concordado con el numeral 3°. del articulo 86 del Codigo de
Comercio, asi:

Articulo 117 del Codigo de Comercio.

La existencia de la sociedad y las clausulas del contrato se probarén con certificacion
de la camara de comercio del domicilio principal, en la que constara €l nimero, fecha y
notaria de la escritura de constitucion y de las reformas del contrato, si las hubiere; €
certificado expresara, ademas, la fecha y € namero de la providencia por la cual se le
concedié permiso de funcionamiento y, en todo caso, la constancia de que la sociedad no
se halla disuelta.

Para probar la representacion de una sociedad bastara la certificacion de |a camara
respectiva, con indicacion del nombre de los representantes, de las facultades conferidas a
cada uno de ellos en €l contrato y de las limitaciones acordadas a dichas facultades, en su

Ccaso.
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Articulo 86 Codigo de Comercio. Numeral 3°. “Las camaras de comercio gerceran las
siguientes funciones:

3. Llevar € registro mercantil y certificar sobre los actos y documentos en e inscritos,
Como se preve en este codigo;”

Deigua forma, por seguridad juridica laley mercantil establece que: Articulo 118 del
Cadigo de Comercio: “Frente ala sociedad y aterceros no se admitira prueba de ninguna
especie contra el tenor de las escrituras otorgadas con sujecion a los articulos 110 y 113, ni
parajustificar la existencia de pactos no expresados en ella’.

Ahora bien, € registro mercantil es un mecanismo empleado por la Camara de
Comercio para llevar la matricula de los comerciantes y de los establecimientos de
comercio, junto con los libros, actos y documentos que requieren solemnidad por exigencia
legal 101 102

Se tiene que €l registro mercantil es publico, siendo posible que cualquier persona
consulte los datos contenidos en éste, e incluso solicite copias'®.

Leal Pérez sostiene que:

En nuestro pais € registro mercantil es llevado por las Camaras de Comercio.
Consagra e numeral primero del articulo 29 del ordenamiento mercantil que los actos,
contratos y documentos seran inscritos en la Camara de Comercio con jurisdiccion en el

lugar donde fueron celebrados u otorgados y s se realizan fuera de ésta se inscriben

101 ) eal, op. cit., pég. 94.

102 Articulo 26 Inciso 1° CAdigo de Comercio “El registro mercantil tendré por objeto llevar la matricula
de los comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi como la inscripcién d todos los actos,
libros y documentos respecto de los cuales laley exigiere esaformalidad”.

103 Articulo 26 Inciso 2° Cédigo de Comercio “El registro mercantil serd publico. Cualquier persona podra

examinar los libros y archivos en que fuere llevado, tomar anotaciones de sus asientos o actos obtener
copias de los mismos’.
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también en la Camara correspondiente al lugar de su gecucion o cumplimiento. Los
certificados expedidos por |a respectiva Camara de Comercio, constituyen la prueba de la
inscripcion, aungue es viable la préactica de inspeccion judicial sobre e registro mercantil
en caso de no ser posible lo primero. Laley no fija un término exacto para llevar a cabo la
inscripcion, pues esta puede solicitarse en cualquier tiempo, a no ser que a determinado
acto se le haya sefialado un término especial de inscripcion. De todos modos mientras no
se hubiese efectuado la inscripcion, € acto o documento es inoponible frente a
terceros’ 1%,

De otra parte, € tramite de inscripcion es tratado por el articulo 34 del Cédigo de
Comercio asi: Articulo 34 Codigo de Comercio: “ El registro de la escritura de constitucion
de sociedades mercantiles, de sus adiciones y reformas se hara de la siguiente manera:

1. Copia auténtica de la respectiva escritura se archivara en la camara de comercio
del domicilio principal.

2. Enunlibro especial se levantara acta en que constara la entrega de la copia a que
serefiere e ordinal anterior, con especificacion del nombre, clase, domicilio de la
sociedad, nimero de la escritura, la fecha y notaria de su otorgamiento, y

3. El mismo procedimiento se adoptara para €l registro de las actas en que conste la
designacion de los representantes legales, liquidadores y sus suplentes.

En este orden de ideas se tiene que € registro mercantil cumple una funcién de
publicidad, inoponibilidad, saneabilidad, autenticidad y prevencién a la competencia

desleal, en términos de Leal Perez:

104 |_eal, op. cit., pag. 94.
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El registro cumple siempre funciones de publicidad, inoponibilidad, saneabilidad,
autenticidad y preventivo de la competencia desleal. El registro es un sistema, una oficina
ala cual tiene acceso cualquier personay la Camara de Comercio esta en la obligacion de
suministrar la informacion que se requiera al respecto. Los comerciantes y las sociedades
igualmente deben inscribir alli sus actos y documentos y una vez recepcionados adquieren
caracter general y de conocimiento publico. La oponibilidad, es decir, los efectos de lo
registrado hacia terceras personas derivada de su publicidad, puesto que el registro
produce un efecto declarativo de los actos y documentos que se inscriben. La saneabilidad
de ciertos actos viciados es otra caracteristica que cumple el registro. Efectivamente con €l
registro empiezan a quedar inmunes ciertos actos o documentos tachados de invalidos,
como por gemplo los vicios que haya podido tener la escritura de constitucion de una
sociedad, quedan saneados con la inscripcion de ese documento. El registro que se surte
ante las Camaras de Comercio tiene por finalidad dar publicidad e informacion a terceros
de los actos que en é se inscriban. Por eso las certificaciones, reproducciones y
constancias que en tal sentido se expiden, gozan de autenticidad y especial mérito
probatorio. Esta funcién se extiende al registro de documentos de comercio que no son
auténticos por su naturaleza 0 porque no estdn amparados en una presuncion de
autenticidad o porque no han sido reconocidos al ser presentados por la persona que los
suscribe, por ese hecho se tornan auténticos de manera inmediata. Finalmente el registro
previene la competencia desleal, al ser facultad de la Camara de Comercio € negarse a
inscribir nombres de comerciantes y sociedades que ya estan registrados o que puedan

crear confusion con los inscritos anteriormente.
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Por consiguiente, cuando €l articulo 111, esta ordenado que la sociedad inscriba copia
de su escritura de constitucion, lo que esta es dando cumplimiento a lo comentado
anteriormente, desarrollando los postulados que rigen para €l registro mercantil. Sobre €
particular caben los siguientes comentarios: En primer lugar, debe inscribirse en €
registro mercantil una copia de la escritura de constitucion de la sociedad; en segundo
término, es competente para recepcionar tal documento, la Camara de Comercio con
jurisdiccion en e lugar donde la sociedad establezca su domicilio principal; en tercer
punto, si la sociedad abre sucursales o establece domicilios secundarios, la escritura se
registra en la Camara de Comercio del domicilio principal y en la de las sucursales o
domicilios secundarios, en cuarto término, si los aportes estan constituidos por bienes
inmuebles o derechos reales sobre ellos, 0 se establecen gravamenes o limitaciones al
dominio de los mismos, la escritura debe registrarse en las oficinas correspondientes
conforme lo manda el Cédigo Civil; en quinto lugar, Si la escritura no se registra en la
Camara de Comercio respectiva, tal documento es inoponible frente a terceras personas,
en sexto aspecto, todas las adiciones a que haya lugar sobre la constitucion del contrato
social, corre por los mismos tramites indicados anteriormente y, en séptimo término, las
sociedades que no inscriban en e registro mercantil su escritura de constitucion, no
podran iniciar actividades sociales. Tal afirmacion se desprende del articulo 116 de
Cadigo de Comercio, norma que preceptia: ‘Las sociedades no podran iniciar actividades
en desarrollo de la empresa social sin que se haga €l registro mercantil de la escritura de
constitucion...”. Ahora, como se enuncid, e incumplimiento de las normas citadas tiene
como sancién, sino se hace €l registro respectivo, la inoponibilidad del contrato frente a

terceros. En consecuencia, si los administradores realizan actos dispositivos sin cumplir €
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mencionado requisito, responderan solidariamente ante los asociados y ante terceros de
las operaciones que celebren por cuenta de la sociedad. De lo dicho resulta que €
otorgamiento de la escritura de constitucion de una sociedad es solo €l primer paso dentro
del proceso de su formacién regular, € cual se cumple integramente con € registro
mercantil, en los términos que han sido expresados. Ello, a su vez, esta acorde con €l
medio que ha establecido la ley para probar la existencia de la sociedad y las clausulas del
contrato, que es la certificacion de la Camara de Comercio del domicilio principal de la
respectiva compania. Ahora bien, debe quedar muy claro que lo afirmado no significa, de
manera alguna, gque sin € registro mercantil de la escritura de constitucion no exista la
sociedad como persona juridica, esto es como un sujeto de derechos y obligaciones distinto
de los socios individualmente considerados, ya que para ello solamente deben reunirse los
elementos esenciales que sefiala € articulo 98 del Codigo de Comercio, valga decir:
pluralidad de asociados, aportes en dinero, trabajo en otros bienes apreciables en dinero 'y
el &nimo de obtener una utilidad de la empresa o actividad social para repartirla entre los
socios, elementos que deben constar, asi como |os restantes que caracterizan cada uno de
los tipos sociales, en la respectiva escritura publica. Lo que ocurre es que las
estipulaciones del contrato de sociedad, aparte del requisito de autenticidad exigido por €l
articulo 110 del estatuto comercial, requieren ser dotadas de una publicidad que permita a
los terceros su conocimiento, la cual se cumple, repetimos, con la inscripcion de la copia
del acto constitutivo en € registro mercantil de la Camara de Comercio con jurisdiccion
en € lugar del domicilio social. Smplemente, mientras no se cumpla la formalidad
registral, el contrato esinoponible a terceros. Vale la pena anotar, adicionalmente, que la

inoponibilidad es una sancion estatuida por la ley en beneficio de las personas ajenas a la



84

celebracion de un negocio juridico, cuando éste no ha sido dotado de la publicidad

exigida'®.
Efectos de la omision de los requisitos de forma en la Constitucion de la Sociedad

La celebracion del contrato de sociedad es consensual de conformidad con lo
establecido en €l inciso 1°. del articulo 98 del Codigo de Comercio, en concordancia con €
articulo 1500 del Codigo Civil: “Por e contrato de sociedad dos 0 mas personas se obligan
a hacer un aporte en dinero, en trabajo 0 en otros bienes apreciables en dinero, con € fin de
repartirse entre si |as utilidades obtenidas en laempresa o actividad social”.

Articulo 1500 del Cadigo Civil: “...El contrato es real cuando, para que sea perfecto,
es necesaria la tradicion de la cosa a la que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la
observancia de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningun
efecto civil; y es consensual cuando se perfecciona por €l solo consentimiento.”

De otro lado, la constitucién legal de la sociedad es solemne, toda vez que se deben
cumplir los requisitos de ley para que la sociedad nazca como persona ala vidajuridica, de
conformidad con € inciso 2°. del articulo 98 del Codigo de Comercio concordado con €l
articulo 110 del mismo cédigo: “La sociedad, una vez constituida legamente, forma una
persona juridica distinta de los socios individual mente considerados”

El oficio 05819 de 21 de Abril de 1.978 de la Superintendencia de Sociedades
establece que:

El contrato de sociedad comercial es solemne y la Unica manera de celebrarlo es

concurriendo al acto notarial de constitucion, bien sea directamente o a través de su

15| edl, op. cit., pag. 94y 95.
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apoderado, requisito que por consiguiente es indispensable para que una persona pueda
adquirir, al momento de la constitucion de la sociedad |a calidad de accionista.

En otras palabras, quienes no intervengan en e acto notarial de constitucion por
alguno de los medios mencionados no adquieren la calidad de accionistas, pues no han
hecho declaracion de su voluntad de celebrar e contrato, desde luego que la forma
requerida para expresar esa voluntad, cuando se trata de un contrato de sociedad, es
suscribiendo la escritura publica indispensable para la celebracion del mismo.

Seguin la oficio 05819 de 21 de Abril de 1.978 de la Superintendencia de Sociedades,
para que una persona pueda ser parte de una sociedad comercial regular, es necesario que a
momento del otorgamiento de la escritura social, esto es, a momento de la constitucion de
la sociedad, manifieste su voluntad de pertenecer a ésta, suscribiendo la escritura publica
mencionada, pasando por alto la etapa de celebracion consensual del contrato previa al
otorgamiento de la Escritura Publica.

De diferente forma la sentencia de casacion civil de julio 30 de 1.971 de la Corte
Suprema de Justicia afirma que la sola manifestacién de voluntad es razén suficiente para
ser parte de la sociedad, toda vez que la celebracion del contrato es consensua. Esta
sentencia afirma que para la constitucion legal de la sociedad con miras a obtener la plena
validez juridica siendo calificada de sociedad regular se deben cumplir ciertos
presupuestos, a saber:

El derecho colombiano reconoce expresamente a la sociedad creacion contractual.
Para que esta especie de contrato adquiera plena validez juridica y pueda por tanto
calificarse como sociedad regular, es menester que al celebrarlo se cumplan los siguientes

presupuestos. 1. Los requisitos de fondo que articulo 1502 del Cédigo Civil exige para
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todo contrato, esto es, la capacidad de los contratantes; su consentimiento exento de vicio,
el objeto y la causa licitos; 2. Los elementos especiales que le son propios al contrato de la
sociedad como tal, vale decir, la concurrencia de un nimero plural de personas, el aporte
de cada uno de los socios, la persecucion de un beneficio comun, el reparto entre ellos de
las ganancias o pérdidas, y finalmente la affectio societatis o intencion de asociarse; y 3.
Las exigencias de forma que la ley positiva establece para cada clase de sociedad, segun
tenga caracter civil o mercantil y segun corresponda al tipo de las de personas o al de las

de capital.

Sociedad Mercantil Regular o de Derecho. La sociedad de derecho se puede entender
como un tipo de asociacion que surge a la vida juridica a reunir los requisitos de

existencia, validez y formalidades exigidas por laley'®.

Narvaez Garcia sostiene que:

La sociedad se considera regularmente constituida cuando ademas de haberse
conformado por escritura publica, ésta se ha inscrito en el registro mercantil de la camara
de comercio de la circunscripcion del domicilio principal; y si se han efectuado aportes de
bienes cuya transferencia esta sujeta a registros especiales, se ha dado cumplimiento a esa
formalidad y los aportes se han radicado en e patrimonio de la sociedad'”".

La regularidad de la sociedad se obtiene a través del cumplimiento de los requisitos

formales exigidos por la ley, aclarando que e incumplimiento de estas formalidades no

16| edl, op. cit., pag. 675.
107 José Ignacio Narvéez Garcia, Teoria General de las Sociedades, 5a edic., Bogotd, Editorial Temis,
1.998, pég.169.
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invalidan e negocio juridico, tan solo lo grava respecto de su eficacia, pues la
responsabilidad de los socios de hecho o irregulares'® es solidaria e ilimitada con los
terceros que contraten con la sociedad'®.

Se tiene, entonces, que la ley ha impuesto requerimientos formales de orden publico
para que la sociedad mercantil pueda ser tenida como sociedad mercantil regular, tales
como la escritura publica™® y e registro mercantil™, los cuales se traducen en la
inoponibilidad™? y la garantia de certeza™.

Leal Pérez losresume asi: Selos puede resefiar asi:

a) Garantia de Certeza. Primer valor que juega en la materia, como necesidad de
obtener y proporcionar seguridad, fijando la declaraciéon de modo permanente
para gue se pueda hacer conocida.

Cuando €l legisador impone a la sociedad formalidades tiene en vista
permanentemente la necesidad de instrumentar esta garantia de certeza tanto para
los socios como en garantia de terceros, evitando impugnaciones de contenido del
acto escrito privado con las firmas certificadas, o bien del instrumento publico, alo
gque se suma € control judicial o administrativo, en su caso, en la publicidad
registral y periodistica.

Con todo € procedimiento, concluye por ponerse a disposiciéon de quien quiera

conocer € contenido del acto juridico.

1

Q

% Articulo 501 Cédigo de Comercio.

109 | eal, op. cit., pég. 675.

10 Articulo 110 Cédigo de Comercio.
11 Articulo 111 Cédigo de Comercio.
12 Articulo 112 Cédigo de Comercio.
3 Articulo 115 Cédigo de Comercio.

|
w



88

b) Publicidad. La publicidad juega en este esquema como integradora; de ella se
puede decir que en definitiva todo puede ser resumido en publicidad cuando de
forma hablamos.

La doctrina ha sefialado, respecto de la publicidad, dos clases en lo que se
refiere al sistema legidativo ordenado a la actividad de os comerciantes. Por una
parte se habla de publicidad formal, consistente en el derecho de cualquier persona
a solicitar se pongan de manifiesto las constancias de los libros de registro y la
consecuente obligacion de exhibir los registros, y por e otro lado la publicidad
material, que es la que proporciona los dos efectos principales del registro: un
aspecto positivo en cuanto todo acto inscrito se presume conocido, y un aspecto
negativo en cuanto todo acto no inscrito esinoponible.

Hasta la forma escrita, de la cual hemos dicho que constituye una garantia
basica de certeza, tiene virtualidad como integradora de la publicidad, ya que
constituye la base primera del sistema publicitario, a partir de la cual se inicia €
proceso regularizatorio.

Esta claro que el problema de la regularidad y de la irregularidad no constituye
sino un problema de publicidad de hecho o de derecho, ya que mientras la sociedad
no tenga manifestaciones externas, el problema no puede plantearse ...

El legislador ha pretendido que la sociedad gue se constituyo, tenga antes de actuar
una publicidad de derecho béasica, determinada por la ley como pauta para cada
tipo de sociedades con un alcance similar.

Asi, pues, quien va a publicitar de hecho, quien va a aparecer publicamente

actuando como sociedad, requiere e sustento de una publicidad de derecho que
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proporcione a los terceros la posibilidad de conocer anticipada y acabadamente los
extremos necesarios para la proteccion y gjercicio de sus derechos.

La sociedad puede, no obstante, comenzar su actuacion publica de hecho sin
haber completado el esgquema publicitario de derecho, presentando un hecho en
violacion de las formas impuestas, o que determina la aplicacion de la

irregularidad con su efecto propio: la inopopnibilidad.

La oponibilidad. Es €l tercero de los valores que juegan en este esquema. El efecto
clasico de todos los actos y contratos es su oponibilidad. Cuando son validos en si
mismos y se ha cumplido la ley, se les puede hacer valer incluso frente a terceros.
Pero para que €ello ocurra, la ley exige que € acto juridico societario se publicite
previamente, posibilitando al tercero e conocimiento de la situacion concreta
contractual y estatutaria mediante publicidad, sancionando con inoponibilidad las
violaciones. Al decir de Betti, se comprende bien que si es necesaria una forma
para que el acto sea conocido por los demas, € acto que no se expresa en forma
adecuada no tiene valor juridico frente a los terceros destinatarios de é.

En resumen se puede decir: mediando publicidad de derecho, ésta integra los
actos confiriéndoles oponibilidad frente a terceros, la que alcanza tanto a los
instrumentos contractuales cuanto al estatuto societario tipico al cual se han
sometido.

Pero s la sociedad actia en e comercio con una publicidad de derecho
defectuosa, es decir, con vicios de forma o prescindiendo totalmente de €ella, €

contrato social es absolutamente inoponible tanto entre los socios como frente a
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terceros, conforme a la sancion prevista en la ley, ya que la eficacia del negocio se

hace valer como oponibilidad y el acto irregular esta privado de ella” **.

Sociedad Mercantil de Hecho. En contraposicion a la sociedad de derecho esta la de
hecho™®, la cual cumple con los supuestos de validez y existencia, sin embargo, omite la
formalidad de su constitucion exigida por laley, esto es, la escritura ptblica™®.

La sociedad mercantil de hecho la define € articulo 498 del Codigo de Comercio asi:
Articulo. 498 C.Co. “La sociedad comercial serd de hecho cuando no se constituya por
escritura publica. Su existencia podra demostrarse por cualquiera de los medios probatorios
reconocidos en laley”.

El efecto de la omisidn de la escritura publica de constitucion implica que la sociedad
esté desprovista de personeriajuridica, por lo tanto, no hay una personajuridica de creacion
contractual en la cual puedan recaer los derechos y las obligaciones, por ende se entiende
gue las obligaciones contraidas por la sociedad se entienden contraidas por todos y cada
uno de los socios solidaria e ilimitadamente,™*’ de conformidad por lo preceptuado por los

articulos 499 y 501, asi:

14| eal, op. cit., pags. 673y 674

15 Articulo 498 Codigo de Comercio.

16 | eal, pég. 675.

17 Pefig, op. cit., pag.152. “La falta de escritura publica o la constitucién mediante documento privado,
asi se gjuste a los requisitos minimos prescritos por e articulo 110, convierte la sociedad civil o
comercial en una de hecho, carente de personalidad juridica, respondiendo los socios solidariamente e
ilimitadamente. En este aspecto, €l articulo 242 de la Ley 222 de 1995 derogd expresamente € articulo
121 del C. De Co., que permitia constituir por documento privado las sociedades en comandita ssmple
o colectiva, siempre que su objeto principal consistieran en actividades no mercantiles’.

=
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Articulo 499 C.Co. “La sociedad de hecho no es personajuridica. Por consiguiente, |os
derechos que se adquieran y las obligaciones que se contraigan para la empresa social, se
entenderan adquiridos o contraidas a favor 0 a cargo de todos los socios de hecho”.

Articulo 501 C.Co. “En las sociedades de hecho todos y cada uno de los asociados
responderan solidaria e ilimitadamente por las operaciones celebradas. Las estipulaciones
tendientes alimitar esta responsabilidad se tendran por no escritas.

Los terceros podran hacer vales sus derechos y cumplir sus obligaciones a cargo o a
favor de todos los asociados de hecho o de cualquierade ellos”.

Pefia Nossa y Ruiz Rueda citan las siguientes caracteristicas de la sociedad mercantil de
hecho: Algunas caracteristicas que identifican la sociedad mercantil de hecho son:

1.  No es persona juridica y por tanto no es sujeto de derechos y obligaciones como
ocurre en las ciudades de derecho. En aquella, los derechos adquiridos y las
obligaciones contraidas en desarrollo de las actividades sociales se radican en
cabeza de todos los asociados. Las estipulaciones acordadas entre los socios de
hecho solo producen efecto respecto a ellos y no de terceros (articulo 499 del C. de

Co.).

2. La sociedad mercantil de hecho puede demostrar su existencia, por cualquier medio
probatorio (V.gr.: documento privado auténtico o no, declaraciones extrajuicio,
inspeccion judicial etc.). A diferencia de la sociedad de derecho, que una vez
registrada en la camara de comercio prueba su existencia mediante certificacién

expedida por esta y de no encontrarse registrada, con copia auténtica de la escritura
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de constitucion, pues con este documento surge a la vida juridica dotada de

personalidad autonoma y diferente de los asociados (articulo 498 del C. de Co.).

Los atributos propios de las personas juridicas, tales como el nombre, la capacidad
legal, el patrimonio, la nacionalidad y el domicilio, de los cuales goza la sociedad de

derecho, son total mente extranos a la sociedad mercantil de hecho.

El nombre o razon social en las sociedades mercantiles de hecho se circunscribe a la
denominacion de un establecimiento de comercio (V.gr.: Muebles Sglo XX). En
cambio, en las sociedades de derecho cada una de ellas tiene su nombre o razon
social, de acuerdo con € tipo societario regulado por la ley y, ademas, por tratarse
de una exigencia propia de la escritura publica de constitucion, segun el ordinal 4

del articulo 110 del C. de Co.

Las sociedades de hecho no tienen autonomia en su patrimonio como ocurre en las
sociedades de derecho, pues en aquellas la titularidad del dominio no se transfiere a
la sociedad, sino continua radicada en cabeza de los asociados, sin perjuicio de lo

normado sobre prelacion de créditos a que nos referimos en e punto siguiente.

Tratandose de prelacion de créditos, en €l pago de las acreencias contraidas por la
sociedad de hecho, en relacién con sus actividades sociales, se preferiran los bienes
que conforman el haber social, asi su titularidad se encuentre radicada en cada uno

de los asociados, sobre el pago de los créditos comunes a estos, sin perjuicio de los
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créeditos que tengan privilegio o preferencia especial, como seria €l caso de una
hipoteca o0 prenda de bienes adquiridos por un asociado para aportarlos a la
sociedad de hecho o los relativos a impuestos que graven los bienes aportados
(impuesto predial) o a uno de los socios (impuesto de renta, IVA e industria y

comercio) (articulo 504 del C. de Co.).

En relacion con las operaciones sociales, cada uno de los asociados responde
solidaria e ilimitadamente; esto es, todos en conjunto o individual mente considerados
y en relacion no sblo con los bienes aportados sino con sus bienes propios, frente a
las acciones tramitadas por terceros y derivadas de la actividad social. Por lo
anterior, es importante aclarar que si la obligacion es adquirida por alguno de los
socios en provecho de é y no de la sociedad, su acreedor sdlo podra perseguir los
bienes no aportados por aquel a la sociedad mercantil de hecho.

S los asociados limitan € tipo de responsabilidad en € documento privado de
constitucion, tal estipulacién se mirard como no escrita (articulo 504 del C. de Co.).
En las sociedades de derecho, la responsabilidad de cada uno de los asociados
depende del tipo societario, y solo tratandose de sociedades colectivas y de |os socios
gestores en las sociedades comanditarias, su responsabilidad es de la misma

naturaleza que la de los socios de facto.

En cuanto a la administracion de la sociedad, tiene prelacion 1o acordado por los
asociados, como puede ser tener una administracion conjunta o delegarla en un

tercero o en alguno de los asociados, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria e
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ilimitada de todos los socios frente a terceros. S no se estipulé nada al respecto, la
administracion de la sociedad debe ser conjunta.
En cada tipo societario legal, la administracion compete a las personas y con las

facultades atribuidas a cada una de ellas en e Codigo de Comercio.

En las sociedades de hecho, a pesar de carecer de personalidad juridica, sus bienes
conforman una universalidad juridica, no solo para los efectos de la prelacion de
creditos en las acreencias sociales, explicada en uno de los numerales anteriores,
sino también en el sentido de que en cualquier tiempo, aun desde el mismo momento
de su constitucion contractual, el asociado que asi lo desee podra pedir su
liquidacion y obtener el pago de la participacion gque le corresponda; situacion a la
gue estan obligados |os demas asociados de conformidad con el mandato del articulo
505 del C. de Co., pero a nuestro modo de ver la liquidacion pude operar en forma
tal o parcial, segun lo convengan los asociados, 10 que implica en este Ultimo caso
gue respecto a los demas asociados, la sociedad subsista, ya que 1o que no esta
prohibido por laley, es permitido por las partes.

S no puede procederse a la liquidacion voluntaria de la sociedad de hecho, €l
interesado debe demandar a los demas socios en conjunto, ya que la sociedad de
hecho no tiene personeria juridica y, por ende, tampoco representacion legal y
solicitar la declaratoria de disolucion de la compariia y € decreto de su liquidacion,
siguiendo para tal efecto los tramites contemplados en €l titulo XXXI articulo 627 y
ss. del C.P.C. Respecto a este tramite, es conveniente advertir gue no procede la

acumulacién de la pretension de declaratoria de la existencia de la sociedad de



95

hecho, por cuanto el articulo 627 del C. de P. C. solo contempla la disolucion y la
liquidacion, y el ultimo inciso del articulo 628, ibidem, exige, como anexo obligatorio
de la demanda, la prueba siquiera sumaria de su existencia y representacion como
son declaraciones extrajuicio, interrogatorios atodoso algunos de los asociados, 0
certificacion de la camara de comercio sobre la matricula mercantil de la sociedad
de hecho; de no poderse demostrar la existencia y la representacion de la sociedad,
el Unico camino viable es tramitar un proceso ordinario declarativo en € que se
demuestren, tal como lo afirma e magistrado ponente doctor German Giraldo
Zuluaga, en sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 de noviembre de 1981 :
‘Conviene precisar que como esta dispuesto por € articulo 627 del C. de P.C., €
ultimo tramite seflalado solo debe adelantarse cuando un socio demanda que se
declare judicialmente la disoluciony el decreto de liquidacion de una sociedad civil,
comercial o de hecho, por las causas previstas en la ley o el contrato social, sempre
gue tal declaracién no corresponda a una autoridad administrativa; pero ese
procedimiento no puede adelantarse cuando la jurisdiccion es requerida para que
declare la existencia de la sociedad, pues entonces € proceso ha de adelantarse por
el procedimiento ordinario, como quiera que € rito especial del titulo XXXI dicho,
solo puede seguirse tratandose de disolucién y liquidacion de sociedades en que no
se discuta por los socios la existencia misma de la sociedad o compariia.
Precisamente por este motivo |os dos incisos Ultimos del articulo 628 del C de P. C.,

rezan:
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...Con la demanda se acompariara copia de los instrumentos de la constitucion de
la sociedad y sus reformas, el certificado sobre su existencia y representacion y la
prueba de la calidad de socio del demandante.

Tratandose de sociedades no escritas bastara acompafiar prueba sumaria de su
existencia y representacion’.

Cuando la materia, por ende, es la existencia misma de la sociedad de hecho;
cuando entre los posibles socios existe la discrepancia sobre si la compariia de facto
naci6 o no a la vida juridica, s la actividad desarrollada por los comparieros
constituye o no una verdadera sociedad creada por 1os hechos, entonces es evidente
gue no puede adelantarse el proceso especial de disolucion judicial y liquidacion de
la sociedad discutida, porque tal procedimiento esta reservado para los casos en que
no se discute la existencia social y existe la prueba de ella, asi sea sumaria como en
el caso del ultimo inciso del articulo 628 pretranscrito.

Sobre € punto ya la Corte tuvo oportunidad de exponer su pensamiento, ahora
reafirmando, en un auto del 15 de octubre de 1979.

Finalmente, s no se opta por la via judicial, los socios podran efectuar la
liquidacion de la sociedad comercial de hecho, ya sea de comin acuerdo o
nombrando un liquidador que hard las veces de mandatario con facultades de
representacion y en uno u en otro caso, observando las normas sobre disolucion y
liquidacion de sociedades de derecho, contempladas en los articulos 218 a 224 del C.

de Co. (supra capitulo X; articulo 506 del C. de Co.).
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10. Como las sociedades de derecho, las de hecho pueden ser susceptibles de ser
declaradas nulas total o parcialmente en los casosy por las causales indicadas en los
articulos 104 y siguientes del C. de Co. Los actos celebrados entre la sociedad y
terceros conservan plenamente su validez, de suerte que declarada judicialmente su
nulidad, quedan a salvo los derechos adquiridos por terceros de buena fe, los cuales
no pueden ser desconocidos por la sociedad; al igual que las obligaciones de
terceros respecto a la sociedad, no pueden ser desconocidas por aquellos por via de
accion o excepcion, alegando que la sociedad era de hecho o que los actos
constitutivos de estas o sus reformas adolecen de nulidad (articulo 502 del C. de
Co.).

A la declaratoria judicial de nulidad puede acumularse la solicitud de
liquidacion de la sociedad, dada que € articulo 647 del C. de P. C. asi lo permite
respecto a las sociedades cualquiera que sea su naturaleza, y la sociedad de hecho,
de acuerdo con la norma citada, queda incluida en este precepto.

No sobra advertir que € articulo 502 del C. de Co., sdlo se refiere a vicios de
fondo, como son la falta de capacidad, |os vicios de consentimiento, €l objeto y causa
ilicitos y no a la nulidad por falta de solemnidad legal; esto es, la escritura publica
de constitucién, por cuanto en este aspecto €l legislador en los articulos 498 a 506
del C. de Co. Esta supliendo esta anomalia con la regulacion legal contenida en
dichas normas. La falta de escritura publica la reglamenta € legislador en los
citados articulos, en relacion con los efectos de las sociedades no constituidas con la

solemnidad de la escritura publica exigida por la ley.
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11. Lasociedad de hecho es diferente a la sociedad inoponible, por cuanto esta es aquella
constituida por escritura publica, carente del registro mercantil, y la primera adolece
de falta de instrumento publico constitutivo.

En relacion con la sociedad irregular, era calificada a aquella que aun cuando
constituida por escritura publica, registrada en la camara de comercio y en la
Oficina de Instrumentos Publicos, segin e caso, carecia de permiso de
funcionamiento. Hoy dia, este tipo de sociedad no existe, pues este Ultimo requisito se

elimind por el decreto 2155 de 1992.

12. Finalmente, como quiera que las sociedades civiles, reguladas reguladas por los
derogados articulos 2079 y siguientes del C.C., en especial €l 2083 que serefiere a las
civiles de hecho, de acuerdo a la nueva redaccién del articulo 100, dada por €l articulo
1° de la Ley 222 de 1995 en el sentido de que las sociedades civiles 0 comerciales
cualquiera sea su objeto, quedaran sometidas a la legislacién mercantil, las sociedades
civiles de hecho le son perfectamente aplicables los articulos 498 a 506 y 218 a 224 del

C. de Co., alos que nos hemos referido en los literales anteriores” .*®

Sociedad Irregular. El articulo 500 del Cédigo de Comercio define la sociedad irregular
asi: Articulo 500 del C. de Co. “Las sociedades comerciales constituidas por escritura
publica, y que requiriendo permiso de funcionamiento actuaren sin él, serén irregulares. En

cuanto a la responsabilidad de los asociados se asimilaran a las sociedades de hecho. La

18 pefig, op. cit., pags. 175 a 181.
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superintendencia respectiva ordenara de oficio o a peticion de interesado, la disolucién y
liquidacion de estas sociedades’ .

Algun segmento de la doctrina afirma que la sociedad irregular y la sociedad de hecho
son equivalentes''®, pudiéndose aparentemente concluir que la equivalencia se fundamenta
en la supuesta relacion de género a especie, siendo € género la sociedad irregular vy la
especie la sociedad de hecho, de conformidad con el efecto contemplado en € articulo 501
del Cédigo de Comercio, asi; Articulo 501 C.Co. “En las sociedades de hecho todos y cada
uno de los asociados responderan solidaria e ilimitadamente por las operaciones celebradas.
L as estipul aciones tendientes alimitar esta responsabilidad se tendrén por no escritas.

Los terceros podran hacer vales sus derechos y cumplir sus obligaciones a cargo o a
favor de todos los asociados de hecho o de cualquierade ellos”.

Sin embargo, hay que hacer notar que la sociedad irregular y la sociedad de hecho son
diferentes como |o veremos mas adel ante.

Las sociedades irregulares se pueden definir asi segin Narvaez Garcia “... Son
irregulares las sociedades a las cuales la ley les exige una autorizacion especial para su
funcionamiento y se encuentran actuando sin ella, como en el caso de las sociedades del

sector financiero que no obtienen la autorizacion de la Superintendencia Bancaria’ %,

19 |ed, op. cit., pAgs.47 y 48. “ Juridicamente hablando, |as sociedades son regulares si se constituyen

por medio de escritura publica y en ella se han recogido todos los requisitos legalmente exigidos para
el correspondiente tipo de sociedad. Las sociedades, en sentido contrario, son irregulares cuando no
relinen los anteriores requisitos de legalidad. La expresion por excelencia de sociedades irregulares la
congtituye la sociedad de hecho. La sociedad irregular carece de personeria juridica, o sea, que los
derechosy las obligaciones que se adquieren o contraigan se entienden adquiridas o contraidas a favor
0 a cargo de todos | os socios de hecho”.

120 cadigo de Comercio, op. cit., Decreto 410 de 1.971.
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Sin embargo, tal y como lo expone & comentario 2872-1 del Cédigo de Comercio de
Legis, € acance del articulo 500 es restringido, asi:

Los efectos de este articulo son ahora mas limitados, porque desde la expedicion del
Decreto 2155 de 1.992 se suprimid e permiso de funcionamiento que otorgaba la
Superintendencia de Sociedades.

Actualmente el articulo 500 tiene implicaciones en cuanto: 1) Subsisten como
irregulares las sociedades que no obtuvieron €l permiso de funcionamiento de la
Superintendencia de Sociedades cuando éste se encontraba vigente, pues esta es “ una
situacion juridica consolidada (... ) que no se desvanece ni desdibuja por la posterior
elimnacion de requisito formal que permitié calificar a la sociedad como
irregular” (Sanin Bernal, Ignacio, ‘Un nuevo Derecho Societario’, Edit. Diké, 1999), y 2)
En concepto del profesor Jose Ignacio Narvaez, son irregulares las sociedades a las cuales
la ley les exige una autorizacion especial para su funcionamiento y se encuentren actuando
sin ella, como en € caso de las sociedades del sector financiero que no obtienen la
autorizacion de la Superintendencia Bancaria (Narvaez Garcia, José Ignacio, “ Régimen
Legal de las Sociedades’ , Legis Editores) *2.

Nosotros nos acogemos a la teoria formulada por José Ignacio Narvaez porque, a pesar
de haberse suprimido la funcién de otorgar permiso de funcionamiento por parte de la
supersociedades, aln existen entidades que tienen que otorgar esta “licencia de
funcionamiento”, tales como la Superintendencia Bancaria, la Aeronalitica Civil, etcétera.

L as sociedades constituidas legamente, tales como bancos, corporaciones o aerolineas que

121 Cédigo de Comercio, op. cit.
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no cuenten con e visto bueno de |as entidades citadas anteriormente se encuentran viciadas
con unairregularidad, o mejor son sociedades comercialesirregulares.

Adicionamente, también puede existir irregularidad en la sociedad cuando la tradicion
de los bienes que requieren registro, es realizada sin cumplir con las formalidades por parte
del aportante*?.

Seguin Narvéez Garcia: “Lainobservancia de formalidades ulteriores a otorgamiento de
la escritura de constitucién y que son exigidas en la ley, origina situaciones irregulares. En
verdad la sociedad no es regular, tampoco nula; y por haberse constituido mediante

instrumento notarial esta dotada de personalidad juridica. Luego no es de hecho” %,

Diferencia entre sociedad mercantil de hecho y sociedad irregular. Como lo
afirmamos atrés las sociedades mercantiles de hecho y las irregulares son diferentes.
Cuando hablamos de una sociedad de hecho, hacemos referencia a una sociedad que carece
de personalidad juridica ya que no ha sido constituida por escritura publica. Una sociedad
irregular, ha sido constituida por escritura publica, gozando, por ende, de personalidad
juridica, sin embargo se omitié algun requisito posterior al otorgamiento y registro de la

escritura pablica®®*.

122 Narvéez, op. cit, pag.170. “Cuando se aportan inmuebles, derechos de propiedad intelectual (o

industrial), naves, aeronaves, minas, automotores y otros bienes sujetos a registros especiaes, es
indispensable inscribir en la entidad que corresponda la transferencia del dominio que el aportante hace
alasociedad. Si se omite esta formalidad no se realiza la tradicion del bien y continua radicado en €
patrimonio del aportante o de quien figure como duefio en tal registro. Mientras no se subsane esa
situacion, existen el contrato y la sociedad, pero esta adolece de irregularidad consistente en que €l
socio que manifestd cubrir total o parcialmente su aporte en esa forma, en realidad estd en mora de
cumplir laobligacién.”

122 1bid.., pag.169.

124 Narvéez, op. cit, pag.171. “ ..Desde e punto de vista de |as formalidades es posible identificar las
sociedades en regulares, irregulares y de hecho. En las primeras se han cumplido todos |os requisitos de
forma exigidos en la ley. La irregular es la que se constituye por escritura publica pero se omiten las
formalidades ulteriores. Sin embargo, tiene personalidad juridicay corresponde a alguna de las formas
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La sociedad de hecho no es personajuridica, lo cual no es razon suficiente para afirmar
gue ésta no sea un tipo de sociedad especifico y, mucho menos, fundamento para negar que
exista un pacto social entre los socios. Asi mismo, ad momento de hablar de
responsabilidades sociales, no existen eximentes para los socios que contrajeron
obligaciones con terceros, ni a éstos les es permitido desconocer obligaciones contraidas
con los socios de una sociedad de hecho, ya que asi no exista escritura publica, existe una
sociedad como negocio juridico susceptible de ser comprobado®.

Al respecto, € Tribunal Superior de Bogota mediante su auto de febrero 3 de 1972
sostuvo:

La circunstancia de que la sociedad sea de hecho no releva a quien pretende que se
declare su existencia y liquidacion de demostrar €l contrato social, lo cual naturalmente
puede hacerse por cualquiera de los medios probatorios, admisibles de acuerdo con la ley,
0 sea sin que haya un medio probatorio especifico al cual tenga que acudirse para
comprobar la sociedad formada asi.

Y obviamente uno de los requisitos esenciales cuya demostracion se hace indispensable
es la existencia de los aportes correspondientes.

Sobra aclara que en materia probatoria como varias veces o ha dicho esta Sala y salvo

el evento de que se trate precisamente de elementos exigidos por la ley para la validez de

societarias tipicas(colectiva, en comandita simple o por acciones, de responsabilidad limitada o
an6nima). La sociedad de hecho, por €l contrario, no se constituye por escritura publicay, por ende no
es personajuridica... ”.

Articulo 498. C.Co. “La sociedad comercial ser4 de hecho cuando no se constituya por escritura
publica. Su existencia podra demostrarse por cualquiera de los medios probatorios reconocidos en la
ley”.

125
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ciertos actos o contratos, rige la nueva ley y por consiguiente el principio de la persuasion

racional consagrado por el nuevo estatuto de procedimiento civil (articulo 187)*.

Como diferencias entre la sociedad de hecho y la sociedad irregular, entre otras

podemos citar las mencionadas por Narvéez Garcia™®’ :

1. La sociedad mercantil irregular se identifica en e comercio con & nombre
designado por los socios (razon o denominacion social) de conformidad con el
numeral 2°. del articulo 110, mientras que la sociedad de hecho, a no ser persona
juridica, necesariamente se identificara, con la ensefia designada por |os empresarios

para el “establecimiento de comercio”.

2. La sociedad irregular a gozar de personeria juridica es un sujeto de derechos y
obligaciones distinto a de los socios individualmente considerados, de tal forma
gue los derechos y obligaciones se entenderan contraidas por €l ente social, mientras
que la sociedad mercantil de hecho no goza de personeria juridicay, por ende los
derechos y |as obligaciones contraidas se entenderan adquiridas por todos |os socios

de hecho *%°.

126 TS, Bogot4, S. Civil, auto feb. 3/72

27 Narvéez, op. cit., pags. 172y 173.

128 Articulo 110 de Cédigo de Comercio. Ordinal 2. “La clase o tipo de sociedad que se constituye y el
nombre de la misma, formado como se dispone en relacion con cada uno de los tipos de sociedad que
regula este codigo”.

Articulo 499. del Codigo de Comercio. “La sociedad de hecho no es persona juridica. Por consiguiente,
los derechos que se adquieran y las obligaciones que se contraigan para la empresa social, se
entenderan adquiridos o contraidas a favor o a cargo de todos |los socios de hecho.

L as estipul aciones acordadas por |os asociados produciran efectos entre ellos”

129



104

3. Enlas sociedades de hecho al no existir la personalidad juridica, todos los bienes de

la sociedad seran dispuestos a favor de los acreedores sociales, que a diferencia de

la sociedad irregular su personalidad juridica la da la facultad de ser titular de sus

bienes'™,

En las sociedades de hecho sus estatutos no son garantia de que en cualquier
momento se dé por terminada la sociedad, mientras en las irregulares sus estatutos
establecen término de duracion de la sociedad asi como las causales de

disolucion®,

Una sociedad de hecho jamés podra convertirse en una sociedad regular por la
simple razén, de que no es persona juridicay por que no consta en escritura publica,
a diferencia de la sociedad irregular que por ser persona juridica, cumplidos los

requisitos de ley podra convertirse en una sociedad regular.

La sociedad de hecho por no ser persona juridica que carece de sus atributos y no
tiene representante legal, siendo asi que ante un eventual proceso contra la sociedad
mercantil de hecho todos y cada uno de los socios podran ser demandados o ser

demandantes, mientras que en la irregular, a ser persona juridica ante un eventual

130
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Articulo 504 del Cadigo de Comercio. “Los bienes destinados a desarrollo del objeto socia estardn
especiamente afectados al pago de las obligaciones contraidas en interés de la sociedad de hecho, sin
perjuicio de los créditos que gocen de privilegio o prelacidn especial para su pago. En consecuencia,
sobre tales bienes seran preferidos los acreedores sociales a los deméas acreedores comunes de los
asociados’.

Articulo 505 del Codigo de Comercio. “Cada uno de los asociados podra pedir en cualquier tiempo que
se haga la liquidacién de la sociedad de hecho y que se liquide y pague su participacion en ellay los
demés asociados estaran obligados a proceder adichaliquidacion”.
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proceso, la demandairia contrala sociedad y siendo demandante |a sociedad actuara

através de su representante legal .
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CAPITULO VII. ATRIBUTOS DE LA SOCIEDAD EN SU CALIDAD

DE PERSONA JURIDICA

En € presente estudio, nos inclinamos por la teoria del reconocimiento, formulada por
Ferrara’, toda vez que las asociaciones de personas son entes creados por las personas y
reconocidas por e Estado.

Leal Pérez, citando lateoriade Ferrara, hace |as siguientes aseveraciones.

Persona, en lenguaje vulgar, equivale a hombre; pero, en sentido juridico, vale tanto
como sujeto de derecho, es decir un estatus o calidad, y aunque después se ha llegado a
[lamar persona, no al estado sino al portador de la misma, no autoriza ello para asimilar
la persona con el sujeto juridico por antonomasia: € hombre. Hay otros sujetos juridicos,
otras personas no hombres. Persona es quien esta investido de derechos y obligaciones,
quien es punto de referencia de derechos y deberes por € ordenamiento juridico. La
personalidad es una categoria juridica, que por si no implica condicion alguna de
corporalidad o espiritualidad del investido: es una situacion juridica, un estatus.

Naturalmente es la fuerza normativa del Estado la que puede crear nuevas unidades
juridicas, estas nuevas grandezas del mundo juridico. Por eso, incluso la personalidad
deriva del derecho del Estado y la historia ensefia que frecuentemente a |los hombres les ha
sido negada, suprimida o mutilada la personalidad. Por otro lado, s el Estado eleva a

sujetos de derecho a los hombres, no hay ninguin obstaculo para que no pueda atribuir la

1 Hildebrando Lea Perez, Derecho de Sociedades Comerciales, 2a edic., Bogota, Editoria Leyer, 2000,
pag. 32.



107

subjetividad juridica, incluso a entes no humanos, a figuras dd intelecto, a entidades
ideales’.

En su calidad de persona, juridica o moral, la sociedad goza de atributos, a saber:
nombre o razon social, nacionalidad, capacidad, patrimonio y domicilio social.

Tales atributos se presentan como elementos que caracterizan y definen la sociedad,
independizando sus relaciones juridico-patrimoniales respecto de las relaciones juridico-

patrimonial es de los socios individual mente considerados.

Nombre o0 Razon Social

El nombre es una palabra con la cual la sociedad se identifica en e dambito mercantil,
distinguiéndose de otras.

Dentro de los presupuestos del articulo 110 del Codigo de Comercio referente al
contenido de la escritura de constitucion, estéa e nombre: Articulo 110 numeral 2°. Cadigo
de Comercio: “La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la cual se
expresar& 2. La clase o tipo de sociedad que se constituye y € nombre de la misma,
formado como se dispone en relacion con cada uno de los tipos de sociedad que regula este
Cadigo™ .

El nombre de |la sociedad puede obedecer a una sigla formada por los nombres y/o
apellidos de los socios, 0 puede tener una relacion directa con e objeto socia que la

sociedad pretende desarrollar®,

Leal, op. cit., pag. 32.
Ibid., pag. 37. “... tenemos que el nombre puede adoptarse de dos maneras. Tomandolo del nombre o
apellido de todos o algunos de los socios o formandolo de su objeto social.”.
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Siendo asi, la razon social se puede definir como e nombre social formado por los
prenombres y/o apellidos de los socios, o cuando esta formado por los apellidos o por €
apellido de uno de los socios”.

De otra parte, la denominacion social es el nombre socia que se refiere o tiene directa
relacion con el objeto social adesarrollar por laempresa’.

El Codigo de Comercio habla de nombre, razén social y denominacion social. Al
respecto, se tiene que el nombre es e género y las especies son la razdn socia y la
denominacion social.

Respecto a los diferentes tipos de sociedad, se tiene que en la vida mercantil, e nhombre
de | as sociedades adquiere distintos perfiles para distinguirse de las demas. Ejemplo:

El Articulo 303 del Cddigo de Comercio define la razén socia para las sociedades
colectivas asi: “La razon socia se formara con e nombre completo o € solo apellido de
alguno o algunos de los socios seguido de las expresiones “y compaiia’, “hermanos’, “e
hijos’, u otras andlogas, sino se incluyen los nombres completos o los apellidos de todos los
SOCi 0S.

“No podra incluirse e nombre de un extrafio en la razén social. Quien lo tolere, serd
responsable a favor de las personas que hubieren contratado con la sociedad”.

En las sociedades colectivas el nombre o razén socialva acompafiado de “y compafiia’ o

“& Cia”, “hermanos’, “e hijos’, “sucesores’ u alguna otra expresion andloga que

4 José Ignacio Narvéez Garcia, Teoria General de las Sociedades, 5a edic., Bogot4, Editorial Temis,

1.998, pag.20 “... Se llama razdn socia cuando se forma con los prenombres y apellidos o con los
apellidos de todos 0 alguno o varios socios.”.

Ibid.., pag. 20 “ ... esdenominacion social cuando se toma de |os negocios o actividades que constituyen
el objeto dela sociedad.”

5
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manifieste la colectividad de personas, cuando no se haincluido la totalidad de nombres o
apellidos de los socios”. °

Es de anotar que ninguna persona gjena a la sociedad, esto es, que no sea socia de la
sociedad, puede figurar en larazon social, so pena de responder solidaria e ilimitadamente
con lasociedad’.

Respecto de las sociedades en comandita, € articulo 324 del Codigo de Comercio
establece que: “La razén socia de las comanditarias se formara con el nombre completo o
el solo apellido de uno 0 més socios colectivos y se agregara la expresion “y compania’ o
laabreviatura“& cia.”, seguida en todo caso de laindicacion abreviada“ S.en C.” odelas
palabras “Sociedad Comanditaria por Acciones’ o su abreviatura “SCA”, s es por
acciones...”

En las sociedades en comandita, el hecho de figurar en la razon socia grava a la
persona que tolere su inclusion, pues se presume como socia de la sociedad, y obliga a
“socio” aresponder solidaria e ilimitadamente con la sociedad®.

El articulo 357 del Codigo de Comercio establece que el nombre de las sociedades de
responsabilidad limitada podr4 ser una denominacion social o razén social siempre

acompafnada de la expresion “limitada’ o de su abreviatura“Ltda.” asi:

®  Narvéez, op. cit., pags. 20y 21. “ El articulo 303 del Cédigo de Comercio no admite la denominacion

social en la sociedad colectiva. En verdad este tipo de sociedad es eminentemente personalistay de ahi
gue debe identificarse siempre con razén social, vale decir, con un nombre colectivo de los socios’.
Ibid.., pag. 21. “En principio no debe figurar en larazén social ningln extrafio, es decir, personas que no
tengan la calidad de socios. Sin embargo, puede ocurrir que se incluya €l nombre completo o el solo
apellido de un extrafio a la sociedad. En este caso, quien tolera tal insercion responde también
ilimitada y solidariamente ante las personas que contraten con la sociedad ...”.
Inc. 2°. Articulo 324 Cédigo de Comercio. “El socio comanditario o la persona extrafia a la sociedad
gue tolere lainclusion de su nombre en larazon social, responderd como socio colectivo.”.

7
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Articulo 357 del Cddigo de Comercio: “La sociedad girara bajo una denominacion o
razon social, en ambos casos seguida de la palabra “limitada” o de su abreviatura “Ltda.”,
que de no aparecer en los estatutos, hard responsables a los asociados solidaria e
ilimitadamente frente a terceros’.

Las sociedades anonimas se distinguen con la denominacion social seguida por las
palabras “Sociedad Anénima’ o con la abreviatura “S.A.”,sin ser necesario € uso del
nombre de |os asociados paraidentificarlas’.

Articulo 373 del Cédigo de Comercio “La sociedad andnima se formara por la reunion
de un fondo social suministrado por accionistas responsables hasta por el monto de sus
respectivos aportes; sera administrada por gestores temporales y revocables y tendra una
denominacion seguida de las palabras “ Sociedad Anénima’ o de las letras S.A.”

“Si la sociedad se forma, se inscribe 0 se anuncia sin dicha especificacion, los
administradores responderan solidariamente en las operaciones que se celebren ™.

El nombre comercial lo trata la Decision 486 de 2.000 de la Comision de la Comunidad
Andina, definiéndolo en su articulo 190, asi:

Se entendera por nombre comercial cualquier signo que identifigue a una actividad
econdémica, a una empresa 0 a un establecimiento mercantil.

Una empresa o establecimiento podra tener mas de un nombre comercial. Puede
constituir nombre comercial de una empresa o establecimiento, entre otros, su
denominacion social, razon social u otra designacion inscrita en un registro de personas o

sociedades mer cantiles.

® Narvéez, op. cit., pag. 21. “ En las sociedades anénimas el elemento primordial es e intuitus pecuniae,

por lo que no sejustificala utilizacion del nombre de los asociados como medio paraidentificarlas’.
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Los nombres comerciales son independientes de las denominaciones o razones sociales
de las personasjuridicas, pudiendo ambas coexistir.

En concreto, y referidos a nombre comercial, e Cédigo de Comercio, en su articulo
606, impone ciertas prohibiciones, asi: “No podra utilizarse como nombre comercial una
denominacion que sea contraria a las buenas costumbres o al orden publico, o que pueda
enganar alos terceros sobre la naturaleza de la actividad que se desarrolla con ese nombre”.

De otro lado, se tiene que el nhombre o razén social 0 denominacion social, conlleva un
aspecto patrimonial, que no es otra cosa que la fama, la clientela y las relaciones
comerciales de toda indole, fundamentada en la confianza por parte de la clientela, de los
empleados, de las entidades financieras y del publico en general, lo cual se conoce con €l
nombre de aviamiento, prestigio, buen nombre o good will*°.

Es de anotar que el good will no es un factor esencial del establecimiento de comercio;
le es accidental a éste, y es estimable en dinero™.

Finalmente, e nombre, genéricamente hablando, ha de ser distinto a de otras

sociedades para asi evitar las confusiones y la competencia desleal %,

10 €.8J. Cas. Civil, Sent. Jul. 27/2.001, Exp. 5860. M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles. “ En términos

generales el anglicismo “good will” alude a buen nombre, al prestigio, que tiene un establecimiento
mercantil, o un comerciante frente alos demasy al publico en general, es decir, a factor especifico de
un negocio que ha forjado fama, clientela y hasta una red de relaciones corresponsales de toda clase,
aunado a la confianza que despierta entre los abastecedores, empleados, entidades financieras y, en
general, frente al conjunto de personas con las que se relaciona’.

Ibid.., “... No se trata, por consiguiente, de un factor esencial del establecimiento de comercio, sino
accidental y estimable en dinero”.

Narvéez, op. cit. pag. 21. “ Por ultimo, la designacion de la sociedad no debe ser idéntica o semejante a
ladeotra. Lasola similitud da lugar a confusion en el publico y ocasiona perjuicios a las que estan
funcionando, lo cual es sancionado por las normas que protegen el nombre comercial y previenen la
competencia desleal”.

11

12
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Por su parte € articulo 194 Decision 486 de 2000 de la Comisiéon de la Comunidad
Andina establece las causales de irregistrabilidad del nombre: No podré registrarse como
nombre comercial un signo gque esté comprendido en alguno de los casos siguientes:

a) Cuando consista, total o parcialmente, en un signo contrario a la moral o al orden
publico;

b) Cuando su uso sea susceptible de causar confusion en los medios comerciales o en
el publico sobre la identidad, la naturaleza las actividades, € giro comercial o
cualquier otro aspecto de la empresa o establecimiento designado con este nombre;

c) Cuando su uso sea susceptible de causar confusiéon en los medios comerciales o en
el publico sobre la procedencia empresarial, €l origen u otras caracteristicas de los
productos o servicios que la empresa produzca o comercialice; o,

d) Cuando exista una solicitud o registro de nombre comercial anterior” .

Nacionalidad
La nacionalidad, en términos de Narvaez Garcia, se puede entender como “el vinculo

juridico que une la persona a Estado y se traduce en una relacion de dependencia de

aquélla con la autoridad” .

Tratandose del gercicio de este atributo, se tiene que la sociedad gercita derechos
privados los cuales se manifiestan en el funcionamiento de la sociedad en la vida mercantil

de la sociedad, siendo éstos originarios en el sitio de constitucion de la sociedad™.

13 Narvéez, op. cit. p4g.53.

% |bid.., p4g. 53. “ ... la nacionalidad confiere derechos aun politicos, es obvio, que sus consecuencias no
son idénticas alas que se derivan parala personafisica o natural, ya que respecto de la personajuridica
basicamente determina el régimen de su constitucion y funcionamiento, asi como €l goce y gercicio

de sus derechos de orden privado. Evidentemente, a las sociedades extranjeras no siempre se les da el
mismo tratamiento legal que alas nacionales’.
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Por via de sentido contrario, se puede afirmar que son sociedades nacionaes las
constituidas y domiciliadas en Colombia, tal y como lo establece €l articulo 469 del C.Co.
asi: Articulo 469 C.Co. “ Son extranjeras | as sociedades constituidas conforme laley de otro
paisy con domicilio principal en el exterior”.

Respecto del reconocimiento de la nacionalidad de las sociedades comerciales, Narvaez
Garcia®, citando a G. Jiménez Artigues, afirma que ésta es:

a) Conveniente para regular su congtitucion, funcionamiento y extincion, pues
ninguna asegura, al imponerles una direccion Unica, e fin material que aquellas
persiguen; b) Necesaria para otorgar la proteccion extraterritorial a unos intereses que, de
otro modo, no podrian defenderse e, ¢) Indispensable en el desarrollo positivo actual, pues
solo ella podria indicarnos los derechos y deberes que e ente mercantil tiene en unas
legislaciones que establecen una distinta condicion entre nacionales y extranjeros,
prohibiendo a éstos €l egercicio de ciertas industrias o actividades comerciales y
sometiéndolos a un trato distinto en materia tributaria, por eemplo, que sblo a €los se
refieren.

A renglén seguido, Narvéez Garcia'® citando nuevamente a G. Jiménez Artigues
sostiene que:

... existen diversos criterios doctrinales acerca del hecho o circunstancia que atribuye
la nacionalidad de una sociedad, como los siguientes. 1. El de la autonomia de la
voluntad. 2. El de la autorizacion gubernativa. 3. El de la ley de la constitucion. 4. El del

lugar de la constitucion. 5. El de la nacionalidad de los socios. 6. El del lugar de la

> Narvéez, op. cit. pag. 54.
% |bid., pag.55
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emision de capital. 7. El del lugar de la explotacion. 8. El del domicilio social. 9. El del
doble criterio domicilio-constitucion. Y 10. El del control.

Segun Narvéaez Garcia, €l Codigo de Comercio Colombiano, acogio6 la teoria “Criterio
constituci6n — domicilio”*’.

“El Cbdigo de Comercio acogi6 el criterio que combina la ley del pais que rige la

constitucion de la sociedad y el domicilio en el exterior (criterio constitucion — domicilio)

para considerar como foranea una sociedad” .

Capacidad

La sociedad se encuentra dotada de capacidad juridica para adquirir derechos y contraer
obligaciones, a través de sus representantes legales, pues las personas moraes o
asociaciones de personas carecen de voluntad propia.

La capacidad se puede entender en dos sentidos: como capacidad de goce y como
capacidad de gjercicio.

La capacidad de goce se traduce en la titularidad de derechos de la cual se ven
revestidos todos los individuos por e hecho de ser personas'® , mientras que la capacidad

de gjercicio se traduce en lafacultad de la persona para gjercitar sus derechos'®.

Y Narvéez, op. cit. pag. 55.

18 Articulo 14 Constitucién Nacional. “ Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica’.

% Narvéez, pég. 49.“ La capacidad juridica tiene dos dimensiones: lade gocey la de gjercicio o de obrar.
La primera es un atributo de toda persona, en cuya virtud puede ser titular de derecho y sujeto de
situaciones juridicas, estados y obligaciones. No se concibe una persona sin capacidad de goce ni
tampoco capacidad de goce sin una persona a quien atribuirla. La de gjercicio, en cambio, es la aptitud
de la persona para gjercer o hacer valer sus derechos por si misma y sin la autorizacién o la asistencia
deotra’.



115

Respecto de las sociedades mercantiles, € articulo 99 del Cddigo de Comercio ha
establecido que la capacidad se limitaal desarrollo del objeto socia de ésta asi:

Articulo 99 C.Co. “ La capacidad de |a sociedad se circunscribira a desarrollo de la
empresa o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en el objeto social los
actos directamente relacionados con € mismo y los que tengan como finalidad ejercer los
derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia
y actividad de la sociedad”.

Narvaez Garcia sostiene que: “ La capacidad de goce (en la sociedad comercia) se
manifiesta en que puede adquirir bienes de todas clases a cualquier titulo, con el caracter de
engjenables, y en que a pesar de carecer de vocacion hereditaria, puede recibir legados o
donaciones testamentarias. En cambio, su capacidad de gjercicio se ve restringida porque
s6l0 obra por medio de su respectivo representante legal” .

Como lo mencionamos anteriormente, la capacidad de la sociedad se encuentra
circunscritaa desarrollo del objeto socia delamisma, lo cua limita su capacidad de goce.
Al respecto, la ley establece que el objeto social de la sociedad debe ser concreto, esto es,
determinado.

Articulo 110 C.Co. “ La sociedad comercial se constituira por escritura publica en la
cual se expresara& Num 4°. “ El objeto social, esto es, la empresa 0 negocio de la sociedad,
haciendo una enunciacion clara 'y completa de las actividades principales. Sera ineficaz la
estipulacion en virtud de la cua el objeto socia se extienda a actividades enunciadas en

forma indeterminada o que no tengan una relacion directa con aquél”.

% Narvéez, op. cit. pag. 49.
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Deigua formalo ha venido regulando la Superintendencia de Sociedades, a través de
SuSs conceptos.

“Para la legislacion societaria colombiana, las sociedades comerciales solo pueden
realizar actos juridicos que tengan una relacion de medio a fin con la actividad de
explotacion econdmica pactada por |os asociados en |os estatutos, en otras palabras quiere
significar que las sociedades tienen capacidad de gjercicio plena, mas no asi la capacidad de
goce que estarestringida al gjercicio de la capacidad legal (...).

“En otros términos, cualquier acto que exceda los limites establecidos dentro del objeto
social de una sociedad, es violatorio de sus estatutos y compromete la responsabilidad
personal de los administradores que lo gjecuten ( C.Co., Articulo 200)” 2.

Citando a Narvéaez Garcia, se tiene que una sociedad excede su capacidad juridica, en
el momento en que el acto societario realizado no se encuentra relacionado en e objeto

socia establecido en los estatutos, ni tiene una relacion de medio a fin con los actos

societarios tendientes a la realizacion del objeto socia®.

Patrimonio
Etimol 6gicamente, viene de la palabra patrimonium, que significa un conjunto de
bienes derivados del padre o de un antepasado, constituido como universalidad juridica®

Alessandri Rodriguez y Somarriva Undurraga, lo definen asi: “Modernamente el

2 supersociedades, Ofi. 220-13738, abr. 19/95

2 Narvéez, op. cit. p4g.50. “ Un acto desborda la capacidad juridica de la sociedad cuando no aparece
mencionado entre los que conforman €l objeto social, ni tiene relacion directa con la actividad o
actividades ali previstas, ni equivale a un medio indispensable parala su realizacion, ni su finalidad es
gjercer derechos o cumplir obligaciones derivados de la existencia de la sociedad ...".

ArturoAlessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga. Redaccion y puesto al dia por Antonio
Vodanovich H. Derecho civil. De los sujetos y de |os objetos del derecho. Personasy Bienes. Curso de
derecho civil. t.1l, Santiago de Chile, Editorial Nacimiento, 1940, pag.160.
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patrimonio es una universalidad juridicaformada por bienes activos y pasivos en cabeza de
una personajuridicaindividual o colectiva’?*.

De otra parte, €l patrimonio es un atributo de la personalidad juridicay, como acabamos
de ver, se entiende como una universalidad juridica® %°.

A nuestro modo de ver, e patrimonio es la posibilidad juridica que tiene una persona
para ser titular de activos y de pasivos. Asi no tenga ninguno de los dos, |a persona tiene
patrimonio.

Mercantilmente, en el momento en que los socios constituyen la sociedad por escritura
publica nace la personalidad juridica de la sociedad y, por ende, en ese momento ya se ve
revestida de los atributos que los son propios, entre otros e patrimonio®, e cual es
independiente a de los socios, quiénes solo ostentan un “derecho potencial de crédito”, en

términos de Narvéez Garcia®.

Alessandri, op. cit., pag.160.

Ibid.., pag.161. “Lateoria clasica afirma que €l patrimonio es un atributo de la personalidad, y sdlo la
voluntad humana es suficiente para reunir en un todo |los derechos de que estitular una persona. Como
consecuencia de este postulado, sostienen que el patrimonio es una universalidad de derecho, de
contenido econdémico en cabeza de una persona.

"En sintesis, los principios contenidos por esta escuela son los siguientes. a. S6lo las personas tienen
patrimonio; b. Toda persona por €l hecho de existir tiene un patrimonio; ¢. Ninguna persona puede
tener més de un patrimonio y, d. El patrimonio es inseparable de la persona’.

Apuntes de clase de Derecho Civil de la Universidad de las Sabana. Devis Morales, Eduardo. “El
patrimonio es como una bolsa que toda persona tiene. Esa bolsa puede estar llena o vacia. El contenido
puede ser activos 0 pasivos. Pero toda persona, asi no tenga cosa alguna, activos o pasivos, tiene
patrimonio”.

Narvaez, op. cit. pags.52 y 53. “ En €l instante en que se constituye la sociedad por escritura piblicay
no después, nace la persona juridica a la cual los socios transfieren la titularidad de sus respectivas
aportaciones con las que se integra el capital inicial. Este se incrementa en el decurso de la vida social
con |los bienes que posteriormente adquiera por virtud de sus operaciones 0 por nuevos aportes’.

Ibid.., pag.53. “... Y los asociados solamente tienen sobre el patrimonio social un derecho potencial de
crédito, cuya efectividad es eventual por el area o contingencia de ganancia o de pérdida en la actividad
empresarial”.
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El patrimonio de la sociedad se entiende como la garantia para |os terceros que vayan a
negociar con la sociedad®.

De otro lado, es importante tener en cuanta la diferenciacion que hace Narvaez Garcia
entre los términos contables capital social, y patrimonio social, toda vez que han sido
términos asimilados impropiamente. Acerca de este punto Narvaez Garcia, sostiene que:

Con frecuencia se confunden los conceptos de capital socia y patrimonio social,
asimilacion que solo es posible en e supuesto de que la cifra inicial de aquél (capital
social) no sea invertida y permanezca inactiva. Las inversiones gque lleva a cabo la
sociedad transforman el capital y o acrecientan en la medida en que desarrolla su objeto;
y e patrimonio se forma con e capital, las reservas y utilidades no distribuidas, €l
incremento del valor de los bienes, e good will, los créditos activos 'y, en general con todas

las adquisiciones efectuadas inclusive a titulo de donataria o legataria.*

Domicilio
Se puede definir como €l sitio pactado por los socios para llevar a cabo sus principales
funciones, entre éstas la de “ gestion interna” " %2,

Por su parte, lalegislacion civil sentd las bases para la legislacion societaria a tratar €l

tema referido a las asociaciones civiles asi: Articulo 86 C.C. “ El domicilio de los

% Articulo 2488 Codigo Civil. “ Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de perseguir su
€jecucion sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuandose
solamente los no embargables designados en el articulo 1677”.

Narvéez, op. cit. pag.53.

Ibid.., Pags. 51y 52. “ ... lugar pactado por los socios como sede social, 0 sea, € sitio donde cumple sus
mas importantes funciones de gestion interna o con proyecciones externas. Se sefidla en e acto
constitutivo y su cambio implica unareforma sustancial del contrato”.

¥ Sentencia No. C-041/94. Corte Constitucional. DOMICILIO-Definicién constitucional. “La definicion

congtitucional de domicilio excede la nocion civilistica y comprende, ademés de los lugares de
habitacién, trabajo, estudio, todos aquellos espacios o recintos aislados en los que la persona normal y
legitimamente pretenda desarrollar su propia vida privada, separada de los tercerosy sin su presencia’.
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establecimientos, corporaciones y asociaciones reconocidas por la ley, es e lugar donde
esta situada su administracion o direccién, salvo lo que dispusieren los estatutos o leyes
especiales’.

El domicilio social encuentra su origen en la voluntad de los socios manifestada en €l
contrato societario. Por otra parte, y como lo hace notar NARVAEZ GARCIA, puede
ocurrir que € domicilio fijado en los estatutos no coincida con el sitio en donde se
encuentran los 6rganos de direccion y administracion de la sociedad Vgr. Avianca que tiene
su domicilio en Barranquillay sus 6rganos de direccién en Bogota™.

Clases de domicilio. El domicilio es € sitio fijado por los estatutos como sede socia en
donde funcionan sus 6rganos sociales y se llevan a cabo sus principal es negocios.

Existen tres clases de domicilio social:

- Domicilio social principal: sitio elegido por los socios en € acto de constitucion de la
sociedad™.

- Domicilio social secundario: se llama asi €l que corresponde a las sucursales que la
sociedad establece para ampliar al campo de sus negocios™.

- Domicilio social especial: es € que se pacta en determinados negocios que adelantala
sociedad, parala gjecucion € cumplimiento de las prestaciones u obligaciones derivadas de

los contratos™.

Narvéez, op. cit. pag. 52.

Articulo 110 Cédigo de Comercio. Num. 3

Leonardo Espinoza Quintero, Teoria General de las Sociedades Comerciales, Bogot4, Universidad
Sergio Arboleda, 2000, péag. 45.

% |bid., pag.44.
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CAPITULO VIII. NATURALEZA DEL CONTRATO SOCIETARIO

El articulo 98 del C.Co. define e contrato de sociedad, asi: “Por e contrato de
sociedad dos 0 maés personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros
bienes apreciables en dinero, con € fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la
empresa o actividad social.

"Lasociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados’ .

Siendo asi, la sociedad en si misma, nace del acuerdo de voluntades de los asociados,
respecto de clausulas contractuales, o sea, derechos y obligaciones de los asociados para
con la sociedad y viceversa, las cuales por lo general, estan inmersas en un documento
privado.

Cabe recordar, que e contrato de sociedad es consensua y se perfecciona con €
acuerdo de voluntades. Por ello genera efectos entre las partes desde el momento de la
celebracion.

El contrato de sociedad documentado, una vez aprobado por 10s socios se solemniza,
esto es, se eleva a escritura publica, y mediante este acto la sociedad adquiere la personeria
juridica, sin perjuicio, de los derechos y obligaciones adquiridas a momento de la

aprobacion del documento privado™.

! Hildebrando Leal Perez, Derecho de Sociedades Comerciales, 2a edic., Editorial Leyer, 2000, péag.56.
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Asi mismo, cabe resaltar lo preceptuado por € articulo 101 del Cédigo de Comercio,
estudiado en € capitulo de los elementos de la validez del contrato, a saber: Articulo 101
C.Co. “Para que € contrato de sociedad sea valido respecto de cada uno de los asociados
serd necesario que de su parte haya capacidad legal y consentimiento exento de error
esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que contraigan tengan un objeto y una causa
licitos. Se entiende por error esencia el que versa sobre los méviles determinantes del acto
0 contrato, comunes 0 conocidos por las partes”.

En este orden de ideas, es de resaltar que lafalta del otorgamiento de Escritura Pablica,
como solemnidad parala constitucion de la sociedad, hace que la sociedad sea considerada
sociedad mercantil de hecho®.

En concreto, respecto del acto creador de la sociedad, la doctrina ha propuesto las

siguientes teorias:

Teoria del Contrato
Esta teoria encuentra su fundamento en la nocion de contrato formulada por los
3
romanos’.
El contrato de sociedad presentaria dos contra-partes’ las cuales estarfan obligadas a
prestaciones reciprocas, antes de la constitucion, esto es, al momento de discusion acercade
la forma asociativa, € capital, los estatutos por |os que se regira la sociedad, etcétera. Sin

embargo, a gecutar € contrato la postura encontrada de los contratantes desaparece, y 10s

2 Articulo 498 Inciso 1° Cédigo de Comercio. “La sociedad comercial serd de hecho cuando no se

constituya por escritura publica’.

José Ignacio Narvéez Garcia, Teoria General de las Sociedades, 5a edic., Bogota, Editorial Temis,
1996, pag.58. “ Se fundamenta en la nocidn de contrato que estructuraron 10s jurisconsultos romanos.
Por consiguiente, la sociedad se reputé como un acto voluntario, sinalagmatico y conmutativo”.

Ibid.., “Segln esa afigja concepcion, las Unicas modalidades concebibles del contrato fueron las que
estipulan obligaciones y derechos reciprocos, aquellas que generan un intercambio de prestaciones, 10
cual explicaque en el derecho romano se ubicara ala sociedad dentro de las figuras contractuales’.

3
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contratantes se ubican del mismo lado, para asi desarrollar conjuntamente €l objeto social
de la sociedad”.

La sentencia de casacion civil de julio 30 de 1.971 de la Corte Suprema de Justicia
sostiene que la sociedad mercantil en Colombia encuentra su origen en el contrato, a saber:

La sociedad resulta de la figura juridica llamada contrato. La autonomia de la
voluntad y su corolario la libertad contractual, sin otras limitaciones que las que le
imponen las leyes por motivos de interés social y aun de orden puablico, son suficientes
para crear la compafiia. Reina entre los asociados una voluntad de colaboracién activa,
conscientes de que la unién de esfuerzos y de capital serd capaz de lograr lo que
aisladamente una persona y su capital individual no conseguiria.

El derecho colombiano reconoce expresamente a la sociedad creacion contractual.
Para que esta especie de contrato adquiera plena validez juridica y pueda por tanto
calificarse como sociedad regular, es menester que al celebrarlo se cumplan los siguientes
presupuestos. 1. Los requisitos de fondo que articulo 1502 del Codigo Civil exige para
todo contrato, esto es, la capacidad de los contratantes; su consentimiento exento de vicio,
el objeto y la causa licitos; 2. Los elementos especiales que le son propios al contrato de la
sociedad como tal, vale decir, la concurrencia de un nimero plural de personas, el aporte
de cada uno de los socios, la persecucion de un beneficio comun, el reparto entre ellos de
las ganancias o pérdidas, y finalmente la affectio societatis o intencion de asociarse; y 3.

Las exigencias de forma que la ley positiva establece para cada clase de sociedad, segun

®  Cesare Vivante, Tratado de derecho mercantil, t.Il, Madrid, Edit. Reus, 1932, p&g.32. “Si en el
momento en que concluye aquel acto constitutivo esta €l uno frente al otro como en cualquier otro acto
bilateral y conmutativo, después, a eecutarlo, cambian de postura 'y se encuentra €l uno a lado del
otro, porque mediante la escritura de sociedad sus intereses opuestos se funden en un interés comuin: el
contrato de sociedad opera la transformacion de sus intereses individuales y divididos en un solo
interés colectivo”.
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tenga caracter civil o mercantil y segun corresponda al tipo de las de personas o al de las
de capital °.
Narvéez Garcia’, a respecto afirma:

Ciertamente, en e acuerdo de voluntades del cual nace la sociedad, los contratantes
no intercambian prestaciones por cuanto Sus intereses no son contrapuestos SinO
coincidentes. Y una vez condtituida se generan sucesivas situaciones, derechos y
obligaciones a favor o a cargo de la sociedad respecto de los asociados y de terceros, pero
no necesariamente en posicion de conflicto. En razon de tales deficiencias, nunca fue
posible, a través del prisma de esta vision contractualista pura, explicar satisfactoriamente
las condiciones de existencia de toda compafia, € surgimiento de la persona juridica, los
Organos sociales, las peculiares y multiples relaciones internas y externas, constantemente
renovadas en el decurso de la vida social activa o en e periodo de liquidacion del
patrimonio social. “En e antiguo derecho romano -afirma LOUIS JOSSERAND-
contrato era un concepto singularmente estrecho que se reducia principalmente al de la
estipulacién; € acto juridico no congtituia un contrato sino cuando su contenido era
susceptible de entrar en €l cuadro de una o varias estipulaciones, es decir, si se descubrian
en é declaraciones simétricas y se servian respectivamente de réplica, afirmando la una la
voluntad de convertirse en el acreedor y la otra de convertirse en deudor: la operacion era
esencialmente individual, a base de colaboracién, y su objetivo era muy limitado (venta,
arrendamiento, préstamo, etc.). — Mas tarde, se tuvo del contrato una idea menos

formalista y menos limitada, considerando como tal contrato todo acto plurilateral que

®  Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, Sent. julio 30 de 1.971
" Narvéez, op. cit., pag. 58
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tendiera a crear obligaciones, en € derecho de las personas y de la familia y el de
patrimonio, aun cuando no se redujera a dos declaraciones simétricas y antitéticas y aun
cuando no entrara, por consiguiente, en € molde de la antigua estipulacion romana. Esta
es la concepcion civilista moderna, que extiende considerablemente el campo contractual,
admitiendo en é todas las voluntades concurrentes emitidas y unidas con animo de
producir obligaciones, sin distinguir acerca de las condiciones en que se produce esta
unién ni en razon de los resultados, fugaces o duraderos, temporales o permanentes, a que

se conduce (Cédigo libanés de las obligaciones) ®.

Teoria del Acto Constitutivo
Segun Narvéez Garcia, histéricamente, esta teoria tiene su fundamento en la doctrina
juridica de mediados del siglo XIX, asi:
Hasta mediados del siglo XIX la doctrina tradicional distinguia entre actos unilaterales
y actos plurilaterales, tomando como base el hecho de que fueran necesarias una o varias
declaraciones de voluntad, y €l contrato era el gemplo Unico de acto plurilateral. Pero en
la segunda mitad de esa misma centuria empezo a criticarse en Alemania la insuficiencia
de la nocion contractualista clasica, pues al estudiar el negocio constitutivo de la persona
juridica de tipo corporativo se observé que existen negocios juridicos en 1os que participan
varias personas sin que ostenten las caracteristicas de los contratos. Se partié de la
divisién tripartita de los actos. simples, colectivos y complegjos, y se afirmd que los entes

corporativos son configurados por un acto juridico-social unilateral o por un acto

8 Louis Josserand, Derecho Civil. t.Il, revisadoy completado por Andre Brun, Buenos Aires, EJEA, 1971,
pags.5y 6
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colectivo, ya que € contenido de las relaciones patrimoniales aglutina a los asociados
alrededor de una mutua confianza y quienes intervienen en su constitucion dirigen sus

voluntades a crear el ente, autovinculandose no entre si sino como miembros de él.°

Detal forma aparecen las siguientes teorias:

Teoria del Acto Smple o Unilateral. Esta teoria desconoce € aspecto contractual,
fundadas en e supuesto de que un contrato no puede por Ssi mismo crear una persona
juridica, pues el contrato es un simple acuerdo de voluntades.

En términos de Leal Perez’®: “El contrato, como simple acuerdo de dos voluntades
para regular situaciones juridicas objetivas, no es capaz de crear una personalidad juridica,
un sujeto de derechos. Las personas morales son realidades organicas que no pueden surgir
de un contrato”.

Lateoria del acto constitutivo afirma que e origen de la sociedad no es €l contrato. En
realidad, su origen obedece a un “acto social constitutivo unilateral, de tal forma que, la
sociedad desde que se inicia hasta que se perfecciona supone un sblo acto juridico, en €l

que lavoluntad de |os participes se proyecta unilateralmente” .

® Narvéez, op. cit., pag. 59.

10| eal, op.cit., pag. 53.
1 1pid..
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Por su parte, lateoriaafirmaque e contrato de sociedad tan solo selimitaafijar “laley
de la corporacion”, es decir, crear los estatutos para su funcionamiento, estableciendo
deberes y derechos entre |os asociados™.

Narvaez Garcia afirma que:

El acto unilateral da nacimiento a un ente con personalidad, generado bien por el
negocio juridico o bien por un reconocimiento del Estado. Dicho ente enfrenta a los
terceros, y a las estipulaciones acordadas por quienes concurren a crearlo - que integran
Su estatuto — no son un contrato inalterable sino e reglamento de la vida de aquél.
Ademas, su actividad se mantiene dentro del marco estatutario al impulso de decisiones
mayoritarias, y no implica un simple intercambio de prestaciones especificas .

Es de hacer notar, tal y como lo sostiene LEAL PEREZ citando a VIVANTE, que:
El acto constitutivo de una sociedad o € acto con € que se adhiere a otra sociedad
constituida, es indudablemente un acto de comercio. No figura entre los actos de comercio
porque realice la acostumbrada funcion mediadora de facilitar la circulacién de la
riqueza, sino porque realiza una funcién preparatoria, instrumental encaminada a crear un

huevo centro de actividad comercial *°.

2 |edl, op. cit., p4g.53. “Laimportanciadel contrato paraimplicar el surgimiento de una sociedad se hace
consistir, en que los contratos sdlo crean relaciones juridicas entre las partes; pero, en el llamado
“contrato” de sociedad, se crea un complejo de derechos y deberes de |os socios entre si, y de estos con
lasociedad y, sobre todo, crealanormajuridica objetiva que constituye laley de la corporacion”.

13 o 4

Ibid., pag. 59.
14 Vivante, op. Cit., pag. 31.
15 Led, pag.54.
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Teoria del Acto Colectivo. Esta teoria surge como consecuencia de la andlisis
efectuado alateoriadel acto smple o unilateral.

La teoria del acto colectivo afirma que la constitucion de la sociedad es un acto
colectivo o pluripersonal en e cua las voluntades de los socios no se entienden
contrapuestas, sino que por e contrario se entienden como coincidentes, tendientes a la
realizacion de los intereses de la sociedad™®.

De otra parte, Narvéez Garcia sostiene que:

La indole no contractual del acto colectivo resulta del funcionamiento de los 6rganos
sociales, cuyos actos no son contractuales sino propios de un Organo, ya sea este
unipersonal o ya colegiado. La persona juridica es una realidad organica que no puede
tener su origen en un contrato, pues este solo regula relaciones juridicas interpartes, pero
es impotente para crear un sujeto de derechos y las normas objetivas del ente corporativo.
Todos los asociados tienen interés en el resultado del fin comin, en € cual participan en
igualdad de tratamiento. Estos no acttian uno frente a otro u otros, sino cada uno al lado
de los demés consocios, ya gque no estan en contraposicién sino yuxtapuestos.’

Respecto del decurso de la vida social de la sociedad, se tiene que € acto colectivo
aparece en | as decisiones adoptadas por |os érganos colegiados de | as sociedades, entendido
como un solo acto, encaminado al desarrollo del objeto social de la sociedad Vgr. la junta
de socios a decidir acerca del asunto més conveniente para una sociedad limitada,

independientemente de que la decision sea adoptada unanimemente.

1 Narvéez, op. cit., pags.59 y 60. “ Esta fue la primera réplica a novedoso andlisis del acto constitutivo
simple o unilateral. Se afirmé que la sociedad es un acto pluripersonal en el que las declaraciones de
voluntad tienen el mismo contenido, no se entrecruzan o cambian entre si, sino que son paralelas; o
mejor, tienden a la satisfaccion de intereses paralelos’.

Y Ibid.., pag. 60.
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Teoria del Acto Complejo. Esta teoria consiste en que e contrato societario se
entiende como un acto complejo, ya que es una declaracion de voluntad de varias personas,
conjunta y teleol6gicamente orientada a la realizacion de un “efecto juridico unitario en
relacién con terceros’, en términos de Leal Perez™®, esto es, la creacion de una sociedad
mercantil*®.

De tal forma se configura la voluntad del ente social, integrada por € conjunto de

voluntades de | os socios%.

Aspectos fundamental es de la naturaleza del Contrato Societario

Para concluir e presente capitulo hemos querido destacar los aspectos fundamentales
de lanaturaleza del contrato societario, asi:

Animus societatis. Ilamado también affectio societatis. Se puede definir como la
intencién de los socios de conformar una sociedad al unir capitales y esfuerzos para la
realizacion de un fin idealizado por todos los socios, € cua no es de fécil obtencién por
una sola persona.

Para e efecto mencionado, esto es, la constitucion de la sociedad 1os socios aportan

capital € cua ulteriormente formaré parte del patrimonio de la sociedad.

18

Leal, op.cit.,, pag. 58.

¥ Narvéez, op.cit., pég. 60.

2 |bid.., pag. 60.“Esasi como las decisiones de |a junta de socios o asamblea general accionistasy de la
junta directiva son actos unitarios por cuanto concretan la voluntad del ente social, normamente
integrada por € voto de la mayoria. De ahi que la sociedad no surja de un simple contrato sino de un
acto juridico complgo”.
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De otra parte, €l animus societatis es un aspecto permanente en la vida de la sociedad,
pues éste no solo se traduce en la voluntad de los socios de constituir la sociedad, sino que,
ademés, permanece en la gecucion del contrato societario que es de tracto sucesivo™.

Leal Perez define el animus societatis asi: “El animus societatis es la intencion que
tienen los socios de unirse para conformar una sociedad, es consentir libremente la creacion
de unaempresay participar en ella activamente”%.

Leal Perez”® afirma que: “El animus societatis no acaba con la constitucion de la
sociedad, sino que se extiende, se prolonga durante la existencia de la misma’. Esta
intencion se inicia con una manifestacion, una declaracion de voluntad positivamente
dirigida ala constitucion de la sociedad, avanza a la celebracion del contrato social, porque
ésta implica una participacion directa de los asociados y se extiende hasta la suscripcion del
mismo a través de la insercion de sus firmas en un instrumento publico, y se desarrolla en
conductos para permanecer en el contrato social, vincularse al mismo en pie de igualdad,
con €l propésito de obtener beneficios comunes, fiscalizar € gercicio y cumplimiento del
objeto social y demés aspectos contractuales, participar en € reparto de utilidades,
coadministrar la compafiia, ayudar a conservar los bienes de la empresa, velar porque se
paguen las deudas sociales, guardar una correcta posicion en las etapas de disolucién y
liquidacion, responder en la forma sefialada en el contrato y acatar las decisiones sociales.
En dltimas como se desprende de los momentos indicados, € animus societatis no es otra

cosa que la colaboracion activa, conciente e igualitaria de todos y cada uno de los socios en

procura de desarrollar €l objeto social y obtener un beneficio comun.

2 eal, op. cit., pag. 58.
2 |pid.., pég. 67.
% |bid..
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En una sociedad an6nima, que es una sociedad de capitales, esto no es asi
necesariamente: cuando alguien adquiere acciones de AVIANCA en laBolsade Valores de
Bogota, con el objeto de especular en el mercado accionario y obtener utilidades, muy
probablemente no |o hacen con animus societatis, es mas, puede que ni siquiera note que se

ha hecho socio de AVIANCA, lo cual, en puro derecho, si ha ocurrido.

No hay intereses contrarios entre los socios. debido a la naturaleza del contrato, los
SOCI0S NO estan en posiciones contrarias, esto es, debiéndose prestaciones reciprocas. Por €l
contrario, con ocasion de la gjecucion del contrato estan de un mismo lado propendiendo
por un fin comun.

En términos de Narvaez Garcia, entre los socios no hay contraposicion de intereses
porque estos estan condicionados alarealizacion de un fin comin®.

Pluralidad: debido a la naturaleza del contrato y referida a tipo societario en
particular, se permite el ingreso o retiro de los socios sin alterar la forma socia, siempre 'y
cuando se respeten los lineamientos trazados por €l Codigo de Comercio para cierto tipo de
sociedades V.gr. una sociedad an6nima no puede tener menos de cinco socios, y con

respecto alalimitada, que no podra tener més de veinticinco socios™.

% Narvéez, op. cit., pags. 66 y 67. “ La satisfaccion del interés de cada uno de los asociados es paralela a
la satisfaccion de los intereses de |os consocios. Ademas, |as relaciones son de socio a sociedad y no de
unos a otros individualmente, en lo cua se consideran implicitas la idea de fin medio comdn y una
conexion interdependiente de las obligaciones de cada asociado, de las cuales surge una organizacion
gue coordinalos intereses de todos.

Narvéez, op. cit., pag. 66. “ La pluralidad implica que los asociados puedan aumentar o disminuir, sin
gue €l ingreso o €l retiro de uno o més altere las bases fundamentales del contrato”.

25
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Conclusion

En nuestro parecer, la naturaleza del contrato de sociedad, apunta hacia la teoria de la
organizacion o del contrato asociativo, de conformidad con lo preceptuado por la
legislacion mercantil, esto es: Articulo 98 del C.Co. “Por € 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 € fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa
0 actividad social.

"Lasociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individual mente considerados’ .

Siendo asi, el contrato de sociedad es un contrato de organizacion plurilateral®, que
pretende regular una relacion juridica patrimonial, de conformidad con lo preceptuado en
el articulo 864 del Codigo de Comercio, asi:

Articulo 864 C.Co. Inc. 1° “El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para
congtituir, regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo
estipulacién en contrario, se entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y
en e momento en que éste reciba la aceptacién de la propuesta’.

Como aspectos relevantes del contrato de organizacion se pueden citar los mencionados
por Leal Perez:

... € contrato de organizacién o contrato asociativo se caracteriza por lastres notas

siguientes:

% |bid.., pdgs. 62 y 63 “ El contrato, ademés de configurar un ente, genera una especial yuxtaposicion de

intereses y voluntades y no un simple paralelismo y suma de éstas, en confrontacion a los contratos de
cambio o contraprestacion...

De ahi que algunos juristas opinen que hubiere sido preferible hablar de contratos asociativos, ya que
la sociedad corresponde a los presupuestos y las consecuencias que se deducen no solo de la pluralidad
sino también y fundamental mente del concepto de organizacion”.
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1. Es un contrato plurilateral, en el sentido de que, siendo o pudiendo ser mas de dos
partes contratantes, cada una de ellas no tiene contraparte, sino una serie de contrapartes.
En el contrato de sociedad cada socio se sitUa juridicamente no frente a otro socio sino

frente a todos y cada uno de los demas socios.

2. En €l contrato de organizacion las prestaciones son atipicas. La prestacion de cada
uno de los socios puede ser totalmente distinta entre si y variable en su contenido tanto
como lo permita la gama infinita de los bienes juridicos. Un socio puede aportar capital, €
otro puede aportar bienes inmuebles, otro su personal actividad, otro una patente de

invenciony asi podriamos multiplicar los ejemplos.

3. En @ contrato de organizacion las partes tienen derecho a realizar la propia
prestacion, puesto gque ésta en el requisito indispensable para la realizacion del fin coman.
Con € contrato de organizacién solo la ganancia derivada del cumplimiento del fin comin
es capaz de atender simultdneamente a |os intereses contrapuestos de |0s socios.

El caracter plurilateral del contrato de sociedad, como contrato de organizacién, nos abre
amplias perspectivas para la interpretacion del mismo. Los contratos plurilaterales son
contratos abiertos, ya en €l sentido de que puedan admitir nuevos contratantes a través de
una nueva manifestacion de voluntad o propuesta de los contratantes originarios, ya en un
sentido mas restringido y propio, cuando en virtud de una declaracion inicial en €
contrato, los nuevos socios lleguen a serlo por una adhesion directa, |o que ocurre en los
casos de fundacion sucesiva de una sociedad y en las adhesiones a las de capital variable.

Estas nuevas adhesiones se hacen al antiguo contrato, de modo que los nuevos participes
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lo son de la antigua relacion. La afirmacion anterior tiene trascendencia en cuanto que de
acuerdo con la doctrina italiana y alemana, el consentimiento obtenido con dolo no puede
ser motivo de anulacion del contrato, sino cuando el dolo provenga de todos los demas
socios.”’

Narvaez Garcia, afirma que: “Los contratos de organizacion no establecen un
intercambio o cruzamiento de prestaciones sino que, como generalmente crean un sujeto de
derechos, |as prestaciones se estipulan a favor de ese ente distinto” %.

El aspecto plurilateral del contrato se tiene debido ala posibilidad de la intervencion de
dos 0 mas partes, pudiendo aumentar, disminuir o sustituirse las mismas, sin que se dterela
base fundamental del contrato®.

Seguin Narvéez Garcia, € contrato es de organizacion porque:

Surge un nuevo sujeto de derechos distinto de quienes concurren a formarlo y al cual
van dirigidas las prestaciones de los asociados. En verdad, € contrato es la causa, y la
sociedad que de é nace es € efecto. No hay intercambio o cruzamiento de prestaciones,
pues éstas se estipulan para € ente social; ni existen propiamente contrapartes, porque
todos los asociados adquieren e status socii con la plenitud de derechos inherentes al

mismo. Aun mas: las obligaciones que al celebrar el contrato asume cada socio frente a los

demas, se convierten en obligaciones respecto de la sociedad. De ahi que este contrato se

' Leal, op.cit., pag. 52.

28 Narvaez, op. cit., pag. 63.

% |bid.., pAgs. 63 y 64. “El contrato de sociedad es plurilateral porque pueden intervenir dos 0 més
personas, de modo que cada contratante tiene frente a si, simultneamente tantas partes cuantos
asociados sean, y sin alterar su sustancia, permite la adhesién de nuevos socios y € derecho de receso,
0 sea, la salida de los existentes. A diferencia de los contratos de cambio en los cuales las partes
contratantes solo pueden ser dos, aungue cada una esté integrada por varias personas, en el de sociedad
pueden concurrir mas de dos, a punto que el nimero de ellas es ilimitado, especiamente en las
sociedades por acciones’.
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contraponga a la categoria de los contratos de cambio, pues € conjunto de derechos y
obligaciones que en € tienen su fuente tienden a la realizacion de la finalidad comun. Y
tanto los derechos como las obligaciones de los socios pueden ser distintos desde e punto

de vista cuantitativo, pero siempre son iguales por el aspecto cualitativo .

Para concluir, en nuestro parecer la naturaleza juridica del contrato societario apunta
hacia la teoria del contrato de consecucion, resaltando que es un contrato auténomo con
consecucion atipicas. De consecucion con lo expuesto anteriormente, no se trata de
consecucion equivalentes, sino de la union de esfuerzos y capital parala consecucion de un

fin comuUn instrumentalizado en un contrato de asociativo.

% Narvéez, op. cit., pags.63y 64.
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CAPITULO IX. CARACTERISTICASDEL CONTRATO SOCIETARIO

Tipico

Es un contrato tipico por cuanto la ley lo regula y define expresamente en € Libro
Segundo del Cédigo de Comercio®.

En concreto, la ley regula no sblo de manera general, este tipo de contrato, sino que

también lo regula de manera particular, a referirse alas diferentes clases de sociedades.

Consensual
Los contratos pueden ser reales, consensuales 0 solemnes, tal y como lo preceptia el
articulo 1500 del C.C.: “El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a la que se refiere; es solemne cuando esta sujeto a la observancia de
ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ninguin efecto civil; y
es consensual cuando se perfecciona por e solo consentimiento”.
Respecto del ambito mercantil, citando a LEAL PEREZ? , conviene diferenciar las
etapas que atraviesa la creaciéon de la persona moral, esto es, “el acto constitutivo del

contrato social y €l contrato mismo”.

! Hildebrando Leal Perez, Derecho de Sociedades Comerciales. 2a edic., Bogotd, Editorial Leyer, 2000,
pag. 54. “ En este grupo los contratos son “tipicos y atipicos’. Los tipicos son aquellos que laley lesda
un nombre, teniendo en cuenta el acto que se realice mediante ellos. Los contratos atipicos son los que
no regula laley o no los define expresamente”.

2 |bid.., p4g. 56.
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Concretamente, la sociedad tiene origen en e acuerdo de voluntades de los asociados,
acuerdo que debera cumplir con los requisitos ad substanciam actus * para que e acto
juridico sea eficaz.

En este sentido, Narvéaez Garcia sostiene que:

Las formalidades suelen no pertenecer a la esencia de los negocios juridicos; pero la
ley siempre sefiala expresamente los efectos de su inobservancia. Y cominmente se
entiende que una formalidad reviste el caracter de ad substanciam actus cuando la ley no
reconoce efecto alguno del acto desprovisto de la misma.

Pues bien: e contrato del cual nace la sociedad no esta sujeto a formalidades
especiales de las que dependa la generacion de sus efectos. Por el contrario es consensual
puesto que se perfecciona por € solo consentimiento de los asociados ( Articulo 1500 del
Cadigo Civil). Y esclaro que s € contrato ostentara la calidad de solemne, en € sentido
de que siempre tuviere que formalizarse por medio de instrumento publico, la omision de
éste implicaria que e acto constitutivo no produciria ningun efecto, segun el articulo 1500
del Cédigo Civil, aplicable a la contratacion mercantil por invocacion del articulo 822 del
Cadigo de Comercio, porgue esa es la consecuencia de omitir la formalidad especial de un
contrato solemne o seria inexistente al tenor del segundo inciso del articulo 898 de este
altimo ordenamiento por celebrarse sin la formalidad sustancial exigida para su

formacion.

3 Articulo 824 Cddigo de Comercio. “ Los comerciantes podran expresar su voluntad de contratar u

obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo ineguivoco.
Cuando una norma legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico,
este no se formara mientras no llene tal solemnidad”.
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En cambio, para que la sociedad nacida del contrato sea juridica, si esindispensable la
escritura publica. Ciertamente si se armonizan e segundo inciso del articulo 98 del
Cadigo de Comercio, segun € cual, “la sociedad una vez constituida legalmente, forma
una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados’ con la exigencia
legal de que la sociedad comercial se constituya por escritura publica, es indudable que se
hace referencia no al contrato sino a la persona juridica, pues para el surgimiento de ésta
el instrumento publico es una formalidad sustancial, conforme a las disposiciones
contenidas en los articulos 498 y 499 del Codigo de Comercio.

De manera que la escritura publica no es una formalidad o requisito de existencia del
contrato ni de la sociedad. S por ejemplo los asociados convienen en hacer constar sus
estipulaciones en documento privado, habra un negocio juridico y surgira una sociedad de
hecho, susceptibles uno y otra de ser comprobadas por cualquier medio probatorio
reconocido en laley.*

El inciso 1°. dd articulo 98 del Cédigo de Comercio se refiere a objeto juridico del
contrato de sociedad, asi: “Por e contrato de sociedad dos 0 més personas se obligan a
hacer un aporte en dinero, en trabgo 0 en otros bienes apreciables en dinero, con € fin de
repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”.

Asi, € contrato de sociedad es un acto por e cual dos 0 méas personas convienen en unir
esfuerzos y capitales con € fin de desarrollar e objeto socia de la sociedad,

teleol 6gi camente encaminado al reparto de utilidades fruto del desarrollo del objeto social.

4 José Ignacio Narvéez Garcia. “Contrato, Sociedad y Personalidad Juridica’: Julio, 1980. (No 5). Se
encuentraen Revistade Derecho Mercantil, pag.9.
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El inciso 2°. del articulo 98 del Codigo de Comercio establece la constitucion legal dela
sociedad concordado con el articulo 110 del Cédigo de Comercio asi: “La sociedad, una
vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados”.

Cabe diferenciar los dos incisos del articulo 98 del Codigo de Comercio, aclarando que
el inciso primero se refiere a la celebracion del contrato de sociedad y el inciso segundo
hace referencia ala constitucion legal de la sociedad.

En tal sentido la sentencia de la Sala de Casacion Civil de julio 30 de 1.971 de la Corte
Suprema de Justicia escinde la celebracion del contrato de la constitucion legal de la
sociedad, fundamentada en la autonomia de la voluntad como acto previo a la constitucion
legal de la sociedad.

La sociedad resulta de la figura juridica llamada contrato. La autonomia de la
voluntad y su corolario la libertad contractual, sin otras limitaciones que las que le
imponen las leyes por motivos de interés social y aun de orden publico, son suficientes
para crear la compafiia. Reina entre los asociados una voluntad de colaboracion activa,
conscientes de que la unién de esfuerzos y de capital sera capaz de lograr 1o que
aisladamente una persona y su capital individual no conseguiria’.

De otro lado, en la citada sentencia de la Corte Suprema de Justicia aparecen los
presupuestos para la constitucion legal de la sociedad regularmente o de derecho aunado a
la vaidez juridica de la misma: El derecho colombiano reconoce expresamente a la

sociedad creacion contractual. Para que esta especie de contrato adquiera plena validez

juridicay pueda por tanto calificarse como sociedad regular, es menester que al celebrarlo

®  Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, Sent. julio 30 de 1.971
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se cumplan los siguientes presupuestos. 1. Los requisitos de fondo que articulo 1502 del
Cadigo Civil exige para todo contrato, esto es, la capacidad de los contratantes; su
consentimiento exento de vicio, el objeto y la causa licitos; 2. Los elementos especiales que
le son propios al contrato de la sociedad como tal, vale decir, la concurrencia de un
nimero plural de personas, € aporte de cada uno de los socios, la persecucion de un
beneficio coman, €l reparto entre ellos de las ganancias o pérdidas, y finalmente la affectio
societatis o intencion de asociarse; y 3. Las exigencias de forma que la ley positiva
establece para cada clase de sociedad, segun tenga caracter civil o mercantil y segin
corresponda al tipo de las de personas o al de las de capital. °

En oposicion a la sentencia anterior, aparece otra posicion de la Corte Suprema de
Justicia afirmando que e contrato de sociedad es solemne, mediante sentencia de casacion
civil de abril 18 de 1.977 de la Corte Suprema de Justicia con ponencia del magistrado
Ricardo Uribe Holguin asi:

La sociedad, sea de derecho o de hecho, es un contrato, esto es, un acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas personas destinado a producir obligaciones. Pero en tanto que
la sociedad de derecho es contrato solemne, que requiere otorgamiento de escritura
publica y otras formalidades, |a de hecho es contrato que implica nulidad por omision de
alguno de tales requisitos, 0 es contrato que se constituye como meramente consensual, sin
solemnidad alguna.

De aqui que tradicionalmente se reconozcan dos especies de sociedad de hecho: a) La

proveniente de sociedad, que quiso constituirse como derecho, pero a la cual le faltaron

® Corte Suprema de Justicia, Casacion Civil, Sent. julio 30 de 1.971
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solemnidades legales y b) La resultante del mero consentimiento expreso o tacito de los
socios, no revestido de solemnidad alguna.

Sea de derecho o sea de hecho, la sociedad se ha venido considerando siempre como
“un contrato por el gue dos 0 mas personas estipulan poner un capital y otros efectos en
comun, con €l objeto de repartirse entre si las ganancias o pérdidas que resulten de la
especulacion’ (inciso primero del articulo 2079 del Cddigo Civil). Dos elementos
esenciales supone pues este contrato: 1) Aportes de los socios, y 2) Propésito de repartirse
entre ellos las utilidades o las pérdidas que la explotacion de las cosas aportadas
produzca. Este Ultimo elemento es propiamente e que se denomina affectio societatis.

Pero la sociedad de hecho acusa diferencias fundamentales con la de derecho, entre
otras. a) Aquélla no esta revestida de las solemnidades que ésta exige cuando es
comercial; b)La de hecho no es persona juridica distinta de los socios; ¢) A la de hecho no
son aplicables varias de las disposiciones que estructuran y rigen la de derecho, en
especial las concernientes a publicidad de ciertos actos tales como las reformas social es.

Sn embargo, la sociedad de hecho no es tampoco una mera comunidad de bienes, 0 sea
la que se define por € articulo 2322 del Codigo Civil: ‘La comunidad de una cosa
universal o singular, entre dos 0 mas personas, sin gue ninguna de €ellas haya contratado
sociedad, o celebrado otra convencion relativa a la misma cosa, es una especie de
cuasicontrato’. En la sociedad de hecho hay verdadero contrato o convencion relativo a la
cosa 0 cosas que los socios ponen en comun. Existe en ella 1o que se llama affectio
societatis, elemento que falta en la comunidad’.

En nuestro concepto la sentencia anterior esta equivocada porque:

" Corte Suprema de Justicia, Casacion. Civil, Sentencia. Abril 18 de 1977. Magistrado Ponente Ricardo
Uribe Holguin.
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1. Confunde el contrato de sociedad con la sociedad misma.

2. La sociedad de hecho®, es una especie de sociedad que surge de un contrato
consensual que omite unaformalidad ulterior tal como la escritura publica.

3. No existe posibilidad legal para hablar de dos tipos de sociedades de hecho como lo
hizo la Corte Suprema de Justicia a través de la sentencia en mencion, toda vez, que
el articulo 498 del Cddigo de Comercio solo se refiere a un tipo de sociedad de
hecho, y es aguella que posterior a la celebracion del contrato de sociedad,
consensualmente, omitio el otorgamiento de la escritura publica.

4. La sentencia mencionada confunde las sociedades de hecho con una sociedad
inoponible’, sosteniendo que es otra especie de sociedad de hecho, afirmando asf,
que las sociedades inoponibles no gozan de personalidad juridica al incluirlas dentro
de la absurda clasificacion de las “nuevas’ sociedades de hecho™.

5. Adicionalmente, es de anotar que previo a otorgamiento de la escritura publica
existe un acuerdo consensua entre las partes, luego e contrato de sociedad es
consensual y la constitucién de la sociedad como personajuridica es solemne.
Igualmente la superintendencia de sociedades a través del oficio 05819 de Abril 21
de 1978, sostuvo una posicién opuesta a la sentencia de casacion civil de julio 30 de

1.971 de la Corte Suprema de Justicia superintendencia de sociedades asi:

Articulo 498 Cadigo de Comercio

Articulo 112 del Cédigo de Comercio que dice: “Mientras la escritura social no sea registrada en la

camara correspondiente a domicilio principal de la sociedad, sera inoponible e contrato a terceros,

aungue se haya consumado la entrega de |os aportes de los socios’.

10 Narvéez, op. cit., pag.169. “Lainobservancia de formalidades ulteriores a otorgamiento de la escritura
de constitucion y que son exigidas en la ley, origina situaciones irregulares. En verdad la sociedad no
es regular, tampoco nula; y por haberse constituido mediante instrumento notarial esta dotada de
personalidad juridica. Luego no es de hecho”.

9
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El contrato de sociedad comercial es solemney la Unica manera de celebrarlo
es concurriendo al acto notarial de constitucion, bien sea directamente o a través
de su apoderado, requisito que por consiguiente es indispensable para que una
persona pueda adquirir, al momento de la constitucion de la sociedad la calidad de
accionista.

En otras palabras, quienes no intervengan en el acto notarial de constitucion
por alguno de los medios mencionados no adquieren la calidad de accionistas, pues
no han hecho declaracion de su voluntad de celebrar el contrato, desde luego que
la forma requerida para expresar esa voluntad, cuando se trata de un contrato de
sociedad, es suscribiendo la escritura publica indispensable para la celebracion del

mismo.

Creemos nosotros que la celebracion del contrato de sociedad es consensual, siendo un
acto previo a otorgamiento de la escritura publica, que como lo hemos venido afirmando,
es la congtitucion legal de la sociedad, por ende se tiene que éste oficio de la
Superintendencia de Sociedades confunde la celebracion del contrato de sociedad con la
constitucién legal de lamisma.

De tal forma se puede afirmar que la sentenciade julio 30 de 1.971 de la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia acertadamente reconoce la naturaleza juridica del contrato de
sociedad, separando y distinguiendo entre la etapa de la celebracién del contrato y la de la

constitucion legal de la sociedad.
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Igualmente la sentencia referida hace remision tacita al articulo 110 del Codigo de
Comercio € cua enumera e contenido de la Escritura Plblica como exigencia de forma
que hace referenciaala constitucion legal dela sociedad, expuesto el capitulo quinto.

Asi mismo, la sentencia referida hace remision tacita a los articulos 111 y 112 del
Cadigo de Comercio, como exigencia de forma en la constitucion legal de la sociedad,
resefidndose € registro mercantil de la escritura pablica como requisito de inoponibilidad,
a saber:

Articulo 111 del Cédigo de Comercio: “Copia de la escritura social seré inscrita en €l
registro mercantil de la camara de comercio con jurisdiccién en e lugar donde la sociedad
establezca su domicilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros domicilios, dicha
escritura debera ser registrada también en las camaras de comercio que correspondan a los
lugares de dichas sucursales, si no pertenecen a mismo distrito de la camara del domicilio
principal”.

“Cuando se hagan aportes de inmuebles o de derechos reales relativos a dicha clase de
bienes, 0 se establezcan gravdmenes o limitaciones sobre los mismos, la escritura social
debera registrarse en la forma y lugar prescritos en e Cdédigo Civil para los actos
relacionados con la propiedad inmueble’.

Articulo 112 del Cédigo de Comercio: “Mientras la escritura social no searegistrada en
la cAmara correspondiente al domicilio principal de la sociedad, sera inoponible e contrato
aterceros, aungque se haya consumado la entrega de |os aportes de los socios”.

Concretamente, tenemos que € articulo 116 establece que €l registro de la escritura de
constitucion de la sociedad es un requisito para iniciar actividades, so pena de que la
sociedad sea inoponible, confirmando esto, que la constitucion legal de la sociedad es

posterior ala celebracion del contrato.
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De otra parte, € articulo 117 del Codigo de Comercio se refiere al registro de la
escritura de constitucion de la sociedad en el cual se deben basar |as certificaciones de la
camara de comercio respecto de la existencia de la sociedad y sobre las clausulas del
contrato social asi: “La existencia de la sociedad y las clausulas del contrato se probaran
con certificacion de la camara de comercio del domicilio principal, en la que constara €
numero, fecha y notaria de la escritura de constitucion y de las reformas del contrato, si las
hubiere; e certificado expresara, ademés, lafechay el nUmero de la providencia por la cual
seleconcedié permiso de funcionamiento y, en todo caso, la constancia de que la sociedad
no se halladisuelta’.

“Para probar la representacion de una sociedad bastara la certificacion de la camara
respectiva, con indicacion del nombre de los representantes, de las facultades conferidas a
cada uno de ellos en €l contrato y de las limitaciones acordadas a dichas facultades, en su
caso”.

Por Ultimo, € efecto de la falta de escritura publica @ momento de la constitucién

legal de la sociedad es que la sociedad sea catalogada como una sociedad mercantil de

hecho como lo expusimos en €l capitulo quinto.

Plurilateral

Citando a Leal Perez se tiene que: Es unilateral un contrato cuando una de las partes
se obliga para con otra gque no contrae obligacion alguna; y es bilateral cuando las partes
contratantes se obligan reciprocamente. En los contratos plurilaterales pueden intervenir
mas de dos personas. En los contratos plurilaterales, que son la mayoria de los hoy
conocidos, las prestaciones no guardan reciprocidad, en tanto que todas €ellas se dirigen a

la realizacion de un objeto comun, es decir cada parte adquiere derechos y obligaciones no
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respecto de otra parte sino de todas las demas. Es del contrato de sociedad la
participacion de varias personas, de varios asociados'.

El contrato es plurilateral porque pueden intervenir dos 0 méas personas en el negocio
juridico, de tal forma que, cada “socio” tiene frente a si @l mismo tiempo tantas partes como
asociados sean, siendo vélida la adhesion, retiro o sustitucion de los socios sin alterar la
esenciadel contrato™,

Al momento de celebrarse el contrato de sociedad, los celebrantes se obligan
mutuamente a hacer unos aportes, de acuerdo con lo establecido en el articulo 98 del
Cadigo de Comercio. Esos aportes deben entregarse en € lugar, formay época estipulados
en e contrato™®. Hasta el momento de la constitucién, 1os socios cumplidos tienen accién
contra € incumplido para que haga sus aportes. A partir de la constitucion, la accion le
corresponde a la sociedad™.

Principal
Es un contrato principal, por cuanto subsiste por si mismo sin depender de otra
convencion, de conformidad con lo dispuesto por e articulo 1499 del Codigo Civil: “El

contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion, y

Leal, op. cit., pag. 55.
Narvéez, op. cit., pag. 63y 64.

Articulo 124 del Cédigo de Comercio. “ Los asociados deberan entregar sus aportes en el lugar, formay
época estipulados.

A falta de estipulacién la entrega de bienes muebles se hara en el domicilio social, tan pronto como la
sociedad esté debidamente constituida’.

Articulo 125 del Cédigo de Comercio. “Cuando el aporte no se haga en laformay epoca convenidas, la
sociedad empleara los arbitrios de indemnizacion estipulados en el contrato. A falta de estipulacion
expresa a respecto, la sociedad podra emplear cualquiera de los siguientes arbitrios o recursos: excluir
de la sociedad al asociado incumplido; Reducir su aporte a la parte del mismo que haya entregado o
este dispuesto a entregar, pero s esta reduccién implica disminucién del capital social se aplicara lo
dispuesto en € articulo 145, y hacer efectivala entrega o pago del aporte”.

=

4
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accesorio, cuando tiene por objeto asegurar € cumplimiento de una obligacién principal,

de manera que no pueda subsistir sin ella’.

Oneroso

Segun €l articulo 1497 del C.C. los contratos pueden ser gratuitos u onerosos. “El
contrato es gratuito o de beneficencia cuando solo tiene por objeto la utilidad de unade las
partes, sufriendo la otra e gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio de otro”.

Esta caracteristica se traduce en e animo de lucro que persiguen los socios
conjuntamente con la sociedad, fruto de la actividad mercantil de la sociedad, en virtud de
la vinculacion del socio a ésta, a través de su aporte a la sociedad, indiferentemente de la
modalidad de aporte efectuado, ya sea dinero, trabajo o bienes apreciables en dinero, de
conformidad con lo establecido por el articulo 98 del Codigo de Comercio.

El aporte de los socios, o la obligacion de los socios, se puede traducir en una
prestacion de dar o hacer, tal y como lo dispone €l inciso 1°. del articulo 98 del C.Co.,
reconociendo expresamente tal caracteristica asi: “ Por € contrato de sociedad dos 0 mas
personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabago 0 en otros bienes apreciables en

dinero, con € fin de repartirse las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”.

Como es logico, los socios aspiran a repartirse las utilidades fruto de las operaciones
gue realice la sociedad. Sin embargo, eventualmente la sociedad puede arrojar pérdidas las

cuales igualmente deberdn ser repartidas entre los socios, cuyo monto y exigibilidad
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dependera del tipo de responsabilidad que hayan asumido éstos a momento de su

vinculacion ala sociedad™.

De tracto sucesivo

Citando a Leal Pérez’®, se tiene que: “En este sentido, |os contratos serdn de ejecucion
instantdnea o sucesiva. En los instantaneos las obligaciones gue de ellos surgen se cumplen
total e inmediatamente. En los sucesivos las obligaciones se cumplen en un periodo
determinado o indeterminado”.

Respecto de las sociedades mercantiles, el contrato es de tracto sucesivo, esto es, €
contrato se gjecuta en € transcurso del tiempo, 1o cual no es otra cosa que el desarrollo de
Su objeto social.

Sin embargo, e contrato de sociedad debe tener una duracion establecida desde €l
momento mismo de su constitucion, a saber: Articulo 110 C.Co. “La sociedad comercia se
congtituira por escritura publica en la cual se expresara Numeral 9. La duracion precisa de
la sociedad y las causales de disolucion anticipada de lamisma’.

Por otra parte, € idea en & contrato de sociedad es que los aportes se paguen al
momento de su constitucion, tal y como lo expone Leal Perez"":

El criterio ideal, en materia de sociedades, es que las obligaciones propias del

contrato se cumplieren total e inmediatamente. Y es que la obligacion principal, cual es €

> Roberto I. Mantilla Molina, Introduccién y Conceptos Fundamentales/Sociedades, México, Editorial
Porria, 1963, pag. 176. “ Vocacion a ganancias y pérdidas. — Algunos autores sefialan como uno de
los caracteres esenciales del concepto de sociedad, la vocacién a las ganancias y a las pérdidas; el que
todos los socios estén [lamados a soportar las Ultimas y a obtener las primeras.
Consideramos que esta nota es una mera consecuencia de que exista un fin comin y del carécter por
regla general tiene éste. En efecto, en la mayoria de los casos € fin socia consiste en larealizacion de
negocios lucrativos; ahora bien, para que pueda decirse que € fin es comin a todos los socios, todos
deben estar en posibilidad de participar en las ganancias que se obtengan a realizar el fin socid; vy,
eventual mente, a soportar las pérdidas que el fracaso en la consecucién del fin acarree”.

16| eal, op. cit., p4g.58.

Y Ledl, op. cit., pag. 56.
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pago del aporte, debe quedar cubierta, entregada, cancelada al momento de la suscripcién
del contrato. Tiene que ser necesariamente asi para que la sociedad pueda desarrollar su
objeto social y cumplir cabalmente con sus obligaciones. * Sn embargo, la ley solo obliga a
los asociados a entregar sus aportes en € lugar, formay época estipulados.

La sociedad como contrato es de g ecucion sucesiva en la medida en que desarrolla su

objeto social de manera permanente’.

Conmutativo y Aleatorio

Seguin el articulo 1498 del C.C. el contrato oneroso puede ser conmutativo o aleatorio:
“El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer asuvez; y s
el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pédida, se llama
aleatorio” %%,

La Corte Suprema de Justicia, en la Sala de Casacion Civil mediante la sentencia de

1°. de Junio de 1.952 sostuvo:

... 0 que caracteriza el contrato conmutativo es que las prestaciones a que da
nacimiento se conocen ciertamente desde el momento mismo de su celebracién: cada parte
sabe 0 esta en capacidad de saber en ese instante el gravamen que se impone en beneficio
de la otra y lo que recibe en cambio y de determinar, en consecuencia, la utilidad o
pérdida que el contrato le reporta. En €l aleatorio, ocurre precisamente |o contrario, pues
los contratantes no pueden prever en e momento de su celebracion el alcance de sus

prestaciones o0 la ganancia o la pérdida que derivan del contrato, puesto que €ellas estan

subordinadas o dependen de una contingencia incierta.

18 Articulo 1498 del Cédigo Civil
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Nosotros creemos que €l contrato de sociedad es conmutativo, pues cada parte 0 socio
conoce en gue consiste su prestacion o gravamen respecto de la obligacién adquirida, ya
sea con los socios o con la sociedad. Siendo asi, cada socio conoce 0 esta en capacidad de
conocer en qué consiste la obligacion o gravamen de su “ contraparte”.

Es de anotar, que al momento, de la celebracion del contrato de sociedad, € acreedor
del aporte del socio en mora de cumplir es otro socio o socios. En forma distinta, una vez
constituida legalmente |a sociedad € acreedor del socio en mora de hacer su aporte, serala
misma sociedad.

Adicionamente, € contrato es aleatorio, toda vez que la obtencién de utilidades o

ganancias depende de contingencias.

Esdelibre discusion

Es un contrato de libre discusion'® ,por cuanto las partes acuerdan libremente la forma
asociativa, razon o denominacion social, € capital, los estatutos por los cuales se regiré la
sociedad, etc.

En contraposicion a los contratos de libre discusion, se encuentran los contratos de
adhesion®, los cuales son contratos en los cuales una parte establece las obligaciones,
plazo, condicion, etc. y su contraparte acepta llanamente sin entrar a discutir ninguna

clausula.

19 Alberto Manuel Tamayo Lombana, Manual de Obligaciones, 4aedic., Bogota, E ditorial Temis, 1990.
pag.82. “Son aquellos que resultan del libre debate de las clausulas por parte de los contratantes, del
libre acuerdo de sus voluntades’.

% Tamayo, op. Cit., p4gs.82. “Este contrato se concluye mediante las presentacion de un proyecto, previay
cuidadosamente redactado por el oferente, por lo general un monopolio, y la aceptacién de la otra
parte”.
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Por otra parte, €l contrato pierde esta caracteristica cuando la sociedad ya se
encuentra constituida y un extrano quiere entrar aformar parte de la misma, paralo cual no

le queda més que aceptar |as condiciones contractual es preestablecidas™.

Nominado

Los nominados son los contratos a los que la ley les da un nombre especifico, con
base en el acto que se pretenda realizar con estos?.

Leal Perez”®, sostiene que el aspecto nominado: “no sdlo es una caracteristica
general. La denominacion de la sociedad tipo es obligatorio sefialarla en todo el contrato
social. Asi, en €l contrato se especificara si la sociedad es limitada, en comandita, an6nima
o colectiva. Ta eslainterpretacion que se deriva del articulo 110 numeral 2°.del C.Co.”.

Siendo asi € articulo 110 C.Co. establece: “La sociedad comercial se constituira por
escritura publica en la cual se expresar& Num 2°. La clase o tipo de sociedad que se
congtituye y el nombre de la misma, formado como se dispone en relacién con cada uno de

los tipos de sociedad que regula este codigo™.

2 Ledl, op. cit., pAg. 59. “ Podria afirmarse que el contrato social pierde su caracter de libre discusion

para tornarse en adhesién una vez se ha constituido, respecto de los nuevos socios. Es cierto que la
libre discusion se presenta cuando € contrato se constituye, especialmente en lo atinente a los socios
fundadores; sin embargo no debe de olvidarse que l0s nuevos socios entran a formar parte del contrato
porque esa es su voluntad, porque aceptan sin condiciones las estipul aciones contractuales” .
22 e A
Ibid.., pag. 54.
% |bid.., pag. 55.
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CAPITULO X. LINEAMIENTOS BASICOS DE OTROS REGIMENES JURIDICOS

En el presente capitulo, describiremos los lineamientos basicos del derecho societario

de otros regimenes juridicos distintos a colombiano, tales como los de Francia, México y

Argentina.

Francia

En € régimen francés se hace la diferenciacion entre sociedades civiles y mercantiles,
apesar de que existe unaley marco paratodas | as sociedades, indiferentemente de que sean
civiles o comerciales, esto es, e Cédigo Civil™.

Para €l caso de las sociedades mercantiles, el régimen francés ha adoptado algunas
leyes para darle un trato especial a este tipo de sociedades V.gr. Ley 66-357 de 1.966°.
Dentro de las particularidades del derecho societario francés, tenemos que las
sociedades se reputan comerciales o civiles respecto de la forma societaria adoptada y no
del objeto que se proponga realizar la sociedad®.
Siendo esto asi, se tendran como sociedades comerciales, en razon de la forma
adoptada, |a sociedad en comandita, la sociedad de responsabilidad limitada, |as sociedades

colectivas y |as sociedades anénimas”.

! Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Derecho Societario Parte General, Buenos Aires, HeliastaS.R.L.,

1993, péag.161.

Ibid.,

Ibid. “ Las sociedades son civiles o comerciales en funcién del tipo adoptado y no del objeto societario,
salvo en el caso de las sociedades en participacion, que son comerciales cuando tengan por objeto
realizar actos de este tipo”.

4 Cabanellas, op. cit., pag.161.

3
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Por otra parte, es importante destacar el estricto régimen francés tendiente a evitar

“fraudes y abusos’® por parte de los 6rganos sociales. Para el efecto lalegisiacion francesa

cred un derecho penal societario®, siendo aplicable a la diversa gama de relaciones juridico

patrimoniales que se puedan presentar en la vida social, sin perjuicio de la legislacion

penal ".

México

Lalegislacion mexicana distingue | as sociedades en civiles y comerciales® ? | diferencia

que encuentra su justificacion dependiendo del tipo de sociedad que sea adoptada a

momento de |a constitucién™®.

Para el estudio en derecho comparado, es de anotar que la legislacién mercantil hace

remision a las disposiciones civiles en todos aquellos casos a los cuales las disposiciones

comerciales no se refieran expresamente™.

Las sociedades mercantiles tienen origen en el contrato™ ** social, e cual debe

cumplir con los requisitos de forma establecidos por laley™.

0 N o O

10

11

Ibid.., pég.162.

Berdah J.P., Fonction et responsabilité des dirigeants de sociétés par actions, Paris, 1974.

Cabanellas, pag.162.

Ley General de Sociedades Mercantiles. Articulo 4. “Se reputaran mercantiles todas las sociedades que
se constituyan en alguna de las formas reconocidas en e articulo 1 de estaley”.

Ibid.., Articulo 1. Inc. 1° “Esta ley reconoce las siguientes especies de sociedades mercantiles: |.
Sociedad en nombre colectivo; 1l. Sociedad en comandita simple; 111. Sociedad de responsabilidad
limitada; IV. Sociedad anénima; V. Sociedad en comandita por acciones, y V1. Sociedad cooperativa’.
Roberto L. Mantilla Molina, Derecho Mercantil. Introduccién y Conceptos fundamental es/sociedades,
México, Editorial Porriia, 1963, péag. 179. “ Como se hace abstraccion del fin social, suele decirse que
el carédcter mercantil de una sociedad depende de su forma; que el criterio de distincién entre
sociedades civilesy comerciales, en legislaciones como la mejicana, es puramente formal”.
Cadigo de Comercio de México. Articulo 2.- “A fata de disposiciones de este ordenamiento y las
demas leyes mercantiles, seran aplicables alos actos de comercio las del derecho comin contenidas en
el Codigo Civil aplicable en materia federal”.
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El inciso 1° del articulo 2693 del Codigo Civil de México, establece los requisitos de
forma gque debe contener el contrato de sociedad: “El contrato de sociedad debe contener:
I. Los nombres y apellidos de los otorgantes que son capaces de obligarse; 11. La razon
social; I11. El objeto de la sociedad; 1V. El importe del capital social y la aportacion con que

cada socio debe contribuir”°,

La falta de alguno de los requisitos mencionados, facultara a los socios para pedir l1a
liquidacion de la sociedad™” 2.

De otro lado, la legislacion mexicana sostiene que para que un contrato exista
requiere un consentimiento libre de vicios™ y que el objeto pueda ser materia del
contrato®.

El articulo 2688 del Cédigo Civil de México define el contrato de sociedad asi: “ Por

el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente a combinar SUS recursos o sus

12 cédigo Civil de México (Codigo para el Distrito en materia comin y para toda la RepUblica en materia

federal.). Articulo 1792.- “Convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones’.

Ibid.., Articulo 1793.- “Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos’.

Ibid.., Articulo 5.- “Las sociedades se constituiran ante notario y en la misma forma se haran constar
con sus modificaciones. El notario no autorizara la escritura cuando |os estatutos o sus modificaciones
contravengan lo dispuesto por estaley”.

Ibid.., Articulo 1796.- “Los contratos se perfeccionan por €l mero consentimiento; excepto aquellos que
deben revestir una forma establecida por laley”.

' 1bid.., Articulo 2693.

¥ Codigo Civil de México, op. cit., Articulo 2693. Inc. 2° “ Si falta alguno de estos requisitos se aplicara
lo que dispone el Articulo 2691”.

Ibid.., Articulo 2691. “ Lafaltade forma prescrita para el contrato de sociedad, solo produce el efecto de
gue los socios puedan pedir, en cualquier tiempo, que se haga la liquidacion de la sociedad conforme a
lo convenido, y a falta de convenio, conforme a Capitulo V de esta seccién; pero mientras que esa
liquidacion no se pida, el contrato produce todos sus efectos entre 10s socios y estos no pueden oponer
aterceros que hayan contratado con la sociedad, la falta de forma”.

9 \bid.., Articulo 1794 y 1795.

% 1bid.., Articulo 1794.

13

14

15

18
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esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de caracter preponderantemente econdmico,
pero que no constituya una especul acion comercial” .

De otra parte, por via de exclusion, e articulo 1795 del codigo civil mexicano,
establece los requisitos de fondo del contrato societario, los cuales se enumeran
taxativamente so pena de la nulidad del contrato societario, asi: Articulo 1795. “El contrato
puede ser invalidado: I. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas?; 11. Por vicios

23242525111, Por su objeto, 0 sumotivo o fin seailicito®; IV. Porque el

del consentimiento
consentimiento no se haya manifestado en laformaque laley establece’.

Las sociedades mercantiles de México gozan de una personalidad juridica distintaala
de los socios individualmente considerados®. En virtud de la ley se encuentra revestida de
algunos atributos, a saber; capacidad, patrimonio, nombre, domicilio y nacionalidad.

Respecto de la capacidad de la sociedad se tiene que, un ser ficticio, como la sociedad

gue es reconocida por la ley, no puede obrar por si misma, para lo cual se hace necesario

L 1bid.., Articulo 2688.

Z  |bid.., Articulo 1799.- “La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra en
provecho propio, salvo que seaindivisible €l objeto del derecho o de la obligacion comin”.

Cadigo Civil de México, op. cit., Articulo 1812. “El consentimiento no es valido si ha sido dado por
error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo”.

Ibid.., Articulo 1813. “El error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el motivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en e acto de la celebracién se
declara ese motivo 0 si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que se celebro este en €l
falso supuesto que lo motivo y no por otra causa’.

Ibid.., Articulo 1815. “Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en é a alguno de los contratantes; y por maa fe, la
disimulacién del error de uno de los contratantes, una vez conocido”.

Ibid.., Articulo 1819. “Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro
de perder lavida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante,
de su coényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado”.

Ley General de las Sociedades Mercantiles de México. Articulo 3 Inc. 1° “Las sociedades que tengan un
objeto ilicito o gecuten habitualmente actos ilicitos, serdn nulas y se procedera a su inmediata
liquidacion, a peticién que en todo tiempo podra hacer cualquiera persona, incluso € ministerio
publico, sin perjuicio de laresponsabilidad penal a que hubiere lugar”.

Cadigo Civil de México, Articulo 2 Inc.1° - “ las sociedades mercantiles inscritas en € registro publico
de comercio, tienen personalidad juridica distinta de la de los socios”.

23
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gue obre mediante la representacion, a través de los oOrganos que la conforman,
tel eol Ggi camente encaminados alarealizacion del objeto social®.

En lo referente a patrimonio, se tiene que este es una universalidad juridica, esto es, un
conjunto de activos y pasivos que estan en cabeza de una persona natural o juridica®.

En lo que respecta a nombre es conveniente tener en cuenta la diferenciacion que se
hizo anteriormente, pudiéndose definir como una sigla formada por los nombres y/o
apellidos de los socios, 0 puede tener una relacion directa con el objeto social que la
sociedad pretende desarrollar®.

El Cédigo de Comercio de México se refiere a la razdn socia y a la denominacion

social, de donde se desprende que estas Ultimas son la especie y €l nombre es el género.

% Mantilla, op. cit., p4gs.197 y 198. “Ser persona es ser sujeto de derechos y obligaciones juridicas;

atribuir personalidad a las sociedades implica, por lo tanto, reconocerles capacidad juridica. Capacidad
de goce y de gercicio. Ahora bien, para el gercicio de los derechos y para e cumplimiento de las
obligaciones han de redlizarse actos juridicos, para los cuales son necesarias cualidades siquicas,
conocer y querer, que no puede tener una persona creada por la Ley; de aqui que la sociedad haya de
tener érganos, es decir, seres humanos dotados de psique.”

Mantilla, op. cit., pag.200. “ El patrimonio social es el conjunto de bienes y derechos de la sociedad,
con deduccion de sus obligaciones; se forma, inicialmente, con el conjunto de aportaciones de los
SOCIOS ...

No debe, en modo alguno, confundirse el patrimonio de la sociedad con €l capital social, aunque
originalmente coincidan. El capital socia es la cifra en que se estima la suma de las obligaciones de
dar de los socios, y sefida el nivel minimo que debe alcanzar el patrimonio social para que los socios
puedan disfrutar de las ganancias de la sociedad. Por tanto, permanece invariable, mientras no cambie
el nimero de puestos de socios 0 no atere e monto de las obligaciones a cargo de ellos. Por lo
contrario, €l patrimonio social ésta cambiando continuamente; sujeto a todas las vicisitudes de la
sociedad aumenta cuando sus negocios son présperos, se menoscaba en caso contrario. Sobre el
patrimonio social repercuten todas las operaciones de la sociedad, a paso que el capital social solo se
afecta por las relaciones entre la sociedad y sus propios socios. El capital social es un niUmero que tiene
un significado juridico y contable, pero que no tiene un correlato econémico: pueden haberse perdido
cas todos los hienes de la sociedad, y, sin embargo, €l capital socia permanecer invariable, para
decirnos a cuanto ascendieron las aportaciones de los socios ...".
Leal, op. cit., pag.37. “... tenemos que € nombre puede adoptarse de dos maneras. Tomandolo del
nombre o apellido de todos o algunos de |os socios o formandol o de su objeto social”.

30
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Larazon socia se puede definir como el nombre social formado por 1os prenombres y/o

apellidos de los socios, 0 cuando esta formado por los apellidos o por €l apellido de uno de

los socios, aplicandose la especie respecto del tipo de sociedad a que acceda.® *

De otra parte, denominacion socia es € nombre social que libremente quieran
designar los socios para la sociedad, siendo exclusiva esta especie para las sociedades
anénimas™ *°,

La legislacién mexicana establece que € domicilio de las sociedades mercantiles sera
el lugar donde los socios designen su administracion, indiferentemente del lugar de
celebracion y registro mercantil del contrato socia o en su defecto e lugar de celebracion
de sus negocios como ocurre con las sucursales, esto es, respecto del domicilio secundario.
El articulo 33 del codigo civil dice: Las personas morales tienen su domicilio en € lugar
donde se halle establecida su administracion.

Las que tengan su administracion fuera del Distrito Federal, pero que gecuten actos
juridicos dentro de su circunscripcién, se consideraran domiciliadas en €l lugar donde los
haya gjecutado, en cuanto a todo |0 que a esos actos serefiera.

Las sucursales que operen en lugares distintos de donde radica la casa matriz, tendran
su domicilio en esos lugares para € cumplimiento de las obligaciones contraidas por las

mismas sucursales™.

Ley Genera de Sociedades Mercantiles de México, Articulo 27.- “ Larazon socia se formara con €l
nombre de uno 0 mas socios, y cuando en ella no figuren los de todos, se le afiadiran las palabras "y
companfia’ u otras equivalentes”.

Ibid.., Articulo 52.- “Larazon socia se formara con los nombres de uno 0 mas comanditados, seguidos
de las palabras "y compafiia’ u otros equivalentes, cuando en ella no figuren los de todos. A la razén
social se agregaran siempre las palabras " sociedad en comandita’ o su abreviatura”S. en C.".

% Ley General de Sociedades, op. cit.,

Ibid., Articulo 88. “La denominacién se formara libremente, pero sera distinta de la de cualquiera otra
sociedad y a emplearse ira siempre seguida de las palabras "sociedad anénima' o de su abreviatura
"SA.M".
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El ordenamiento societario mexicano no aporta un criterio de distincion para la
determinacion de una sociedad mercantil, por ende se hace necesario remitirse a articulo 5°
de Ley de Nacionalidad y Naturalizacion, en donde establece los requisitos para que se
reputen como mexicanas | as sociedades:

1. Sociedades constituidas de conformidad alas|eyes mexicanasy,

2. Sociedades constituidas que establezcan su domicilio en este pais.

El incumplimiento de uno de los requisitos mencionados, haréa que la sociedad se tenga

como extranjera’’.

Argentina

El derecho argentino hace la distincion entre sociedades civiles y sociedades

mercantiles, distincion que ha sido adoptada por la gran mayoria de paises fundados en €
modelo francés®.

La anterior encuentra su fundamento en la necesidad de diferenciar 1os actos civiles de

los actos de comercio®.

Para el efecto, el articulo 1648 del Codigo Civil de Argentina definié la sociedad civil

asi: “Habra sociedad, cuando dos 0 mas personas se hubiesen mutuamente obligado, cada

36
37
38

Cadigo Civil, op. cit., Articulo 33.
Mantilla, op. cit. pag. 205.

Carlos Gilberto Villegas, Derecho de las sociedades comerciales, Comentario a texto ordenado de la
Ley 19550 reformade la Ley 29203 - Seglin Decreto 841 de 1.984, 4aedic., Buenos Aires, Editorial.
Abeledo — Perrot, 1991, pag. 15. “ Ladistincién entre sociedad civil y comercial ha sido recogida por
todas las legidaciones que sobre la base del modelo francés, consagraron una legislacion diferenciaday
codificada separadamente”.

Ibid.., pag.16. “ La diferenciacion de materias parte de la distincién entre actos civiles y “actos de
comercio” y en la caracterizacion del comerciante”.

39
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una con una prestacion, con € fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que

dividiran entre si, del empleo que hicieren de lo que cada uno hubiere aportado” .

Al respecto, hay que anotar que antes de la Ley 19.550, la distincion entre sociedades
mercantiles obedecia a los actos que realizara o pretendiera realizar la sociedad®, actos
catalogados como comerciales en e articulo 8° del Cédigo de Comercio de Argentina, a
saber:

Articulo 8. Laley declara actos de comercio en general:

1. Toda adquisicion a titulo oneroso de una cosa mueble o de un derecho sobre ella, para
lucrar con su enajenacion, bien sea en el mismo estado que se adquirié o después de darle
otra forma de mayor o menor valor; 2. La trasmision a que se refiere € inciso anterior; 3.
Toda operacion de cambio, banco, corretaje o remate; 4. Toda negociacion sobre letras de
cambio o de plaza, cheques o cualquier otro género de papel endosable o al portador; 5.
Las empresas de fabricas, comisiones, mandatos comerciales, depdsitos o transportes de
mercaderias o personas por agua o por tierra; 6. Los seguros 'y las sociedades andnimas,
sea cual fuere su objeto; 7. Los fletamentos, construccion, compra o venta de buques,
aparejos, provisiones y todo lo relativo al comercio maritimo; 8. Las operaciones de los
factores tenedores de libros y otros empleados de los comer ciantes, en cuanto concierne al

comercio del negociante de quien dependen; 9. Las convenciones sobre salarios de

%0 Cédigo de Comercio de la Repulblica Argentina. Articulo 46. “Las asociaciones que no tienen

existencia legal como personas juridicas, serdn consideradas como simples asociaciones civiles o
religiosas, segin € fin de su instituto. Son sujetos de derecho, siempre que la constitucion y
designacion de autoridades se acredite por escritura publica o instrumentos privados de autenticidad
certificada por escribano publico. De lo contrario, todos los miembros fundadores de la asociacion y
sus administradores asumen responsabilidad solidaria por los actos de ésta. Supletoriamente regirén a
las asociaciones a que este articulo se refiere las normas de la sociedad civil”

L Villegas, op. cit., p&g.16. “Lla diferencia estaba dada en los “actos’ que componian “la actividad” de la
sociedad. En la sociedad civil los actos son “no comerciales’ , actos no comprendidos en el articulo 8°
del Codigo de Comercio. En cambio, en el Codigo de Comercio, la sociedad comercia erala que tenia
por objeto larealizacién de “actos de comercio”.
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dependientes y otros empleados de los comerciantes, 10. Las cartas de crédito, fianzas,
prenda y demas accesorios de una operacion comercial; 11. Los demas actos

especialmente legislados en este Cadigo.

Actualmente, la diferenciacion obedece a la forma que adopte la sociedad, V.gr. una
sociedad civil que adopte la forma de una limitada, podra realizar actos civiles, y su objeto
social podra contener tan solo actos civiles, pero ante la ley se reputara como una sociedad
comercial*.

La sociedad comercia encuentra su origen en €l contrato societario, celebrado por una
pluralidad de socios, tal y como lo establece € articulo 1° de la Ley de Sociedades
Comerciales, asi: “Habra sociedad comercia cuando dos o mas personas en forma
organizada, conforme a uno de los tipos previstos en estaley, se obliguen arealizar aportes
para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios participando de los
beneficios y soportando las pérdidas’.

Para €l estudio del contrato nos remitiremos alas disposiciones de lalegislacion civil,
pues, la legislacion mercantil hace remision expresa, asi: Titulo Preliminar. |.

“En los casos que no estén Especialmente regidos por este cédigo, se aplicaran las
disposiciones del cadigo civil”®.
Como consecuencia, de la celebraciéon del contrato de sociedad, |a sociedad adquiere

personalidad juridica™.

2" Villegas, op. cit., p4g.16 y 17. “Esta distincién ha sido dejada de lado por la Ley 19.550, que a adoptar
el “principio” de “tipicidad” borra esas diferencias, sustituyéndola exclusivamente por “la forma”
juridica que adopte una o otra. Cuando una sociedad civil adopte como forma juridica algunos de los
“tipos sociales’ previstos en laley 19.550, sera sociedad comercial, con independencia de los actos y
laactividad que realice”.

3 Codigo de Comercio delaReplblica Argentina. TITULO PRELIMINAR. I.
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De tal forma, € articulo 30 del Cdodigo Civil l1a Republica Argentina, establece:” Son
personas todos |os entes susceptibles de adquirir derechos, o contraer obligaciones” .

Por otra parte, como requisitos de forma aparecen que e contrato de sociedad debe ser
elevado escritura publica, so pena de ser considerada la sociedad como una asociacion civil
o religiosa® y, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 11 de la Ley 19.550, debera
contener lo siguiente:

El instrumento de constitucion debe contener, sin perjuicio de lo establecido para
ciertos tipos de sociedad:1° El nombre, edad, estado civil, nacionalidad, profesion,
domicilio y nimero de documento de identidad de los socios; 2° La razon social o la
denominacion, y €l domicilio de la sociedad; S en & contrato constare solamente €l
domicilio, la direccion de su sede debera inscribirse mediante peticion por separado
suscripta por € 6rgano de administracion. Se tendran por validas y vinculantes para la
sociedad todas las notificaciones efectuadas en la sede inscripta; 3° La designacion de su
objeto, que debe ser preciso y determinado; 4° El capital social, que debera ser expresado
en moneda argentina, y la mencion del aporte de cada socio; 5° El plazo de duracion, que
debe ser determinado; 6° La organizacion de la administracion, de su fiscalizacion, y de
las reuniones de socios; 7° Lasreglas para distribuir las utilidades y soportar |as pérdidas.
En caso de silencio, sera en proporcion de los aportes. S se prevé sblo la forma de

distribucion de utilidades, se aplicara para soportar las pérdidas y viceversa;

“ Codigo de Comercio de la Republica Argentina. Articulo 32. “Todos |os entes susceptibles de adquirir
derechos, o contraer obligaciones, que no son personas de existencia visible, son personas de existencia
ideal, o personasjuridicas’.

Cadigo de Comercio de la Republica Argentina. Articulo 33. “ Las personas juridicas pueden ser de
caracter publico o privado. Tienen carécter privado: 2do. Las sociedades civiles y comerciales o
entidades que conforme a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones,
aungue no requieran autorizacion expresa del Estado para funcionar”.

“ Codigo de Comercio de laRepiblica Argentina. Articulo 46.

45
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8° Las clausulas necesarias para que puedan establecerse con precision los derechos y
obligaciones de los socios entre si y respecto de terceros; 9° Las clausulas atinentes al
funcionamiento, disolucién y liquidacion de la sociedad.*’

Como requisitos de fondo del contrato, aparecen la capacidad, €l consentimiento,
causa licita y objeto licito. Respecto de la capacidad, se tiene que todas las personas con
libre administracién de sus bienes se presumen capaces™®, excepto las que taxativamente la
legislacion declara incapaces, como en € caso de los incapaces absolutos, esto es, en €
articulo 54 del Caodigo Civil, asi: “Tienen incapacidad absoluta: 1ro. Las personas por
nacer; 2do. Los menores impuberes; 3ro. Los dementes; 4to. Los sordomudos que no saben
darse a entender por escrito; 5to. Derogado por laley 17.711”.

Los actos juridicos celebrados por los incapaces absolutos, generan nulidad del
negocio juridico, en lo que a estos atarie, a saber: Articulo 1041. “Son nulos los actos
juridicos otorgados por personas absolutamente incapaces por su dependencia de una
representacion necesaria’ .

De igual forma, los actos celebrados por personas relativamente incapaces, generan
nulidad del negocio juridico, a saber: Articulo 1042. “ Son también nulos los actos juridicos
otorgados por personas relativamente incapaces en cuanto a acto, o que dependiesen de la

autorizacion del juez, o de un representante necesario” .

4" Ley 19.550 Ley de Sociedades Comerciales de Argentina. Articulo 11.

Cadigo de Comercio de la Republica Argentina. Articulo 9. “Es habil para gjercer el comercio toda
persona que, seguin las leyes comunes, tiene la libre administracion de sus bienes.
Los que segln estas mismas leyes no se obligan por sus pactos o contratos, son igualmente incapaces
para celebrar actos de comercio, salvo las modificaciones de los articulos siguientes”.

Cadigo Civil de la Republica Argentina. Articulo 1041.

% |bid.., Articulo 1042.
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Respecto del consentimiento, hay que resaltar que éste es un elemento para la validez
del contrato, de donde se colige, que €l consentimiento, debe ser emitido libre de cualquier
vicio™.

El Cdédigo Civil argentino, se refiere a tres clases de vicios del consentimiento: error,
fuerzay dolo.*

En tratandose del error, se pueden diferenciar dos clases de errores, que se podrian
presentar en el contrato societario:

1. El articulo 924 del Cédigo Civil argentino se refiere al error sobre la naturaleza del
acto juridico, asi: “El error sobre la naturaleza del acto juridico anula todo lo contenido en
él”. Para e caso en concreto, se puede afirmar que este error tiene cabida cuando una
persona termina obligandose mas alla de su voluntad v.gr. una persona entra a formar parte
de una sociedad creyendo que es una sociedad limitada, y resulta ser una sociedad
colectiva

2. El articulo 925 del Cédigo Civil argentino serefiere a error sobre la persona, siendo
igual que e anterior error, un error esencial, del acto juridico, asi: “Es también error
esencial y anula € acto juridico, € relativo ala persona, con la cual se formalareacion de
derecho”. Este error tiene cabida en las sociedades intuitus personae.

Referidos a la fuerza como vicio del consentimiento, la legislacion argentina la

contempla en €l articulo 936 del cédigo civil asi: “Habra fata de libertad en los agentes,

cuando se emplease contra ellos una fuerzairresistible’.

L Villegas, pég. 54. “ Es un elemento esencial para la existencia de un contrato plurilateral de

organizacion vélido. Debe ser expresado con discernimiento, intencién y libertad. Es la manifestacion
de lavoluntad de la persona (fisica o juridica) de constituir una sociedad comercial. Por ello laausencia
devicios en € consentimiento es condicion de validez del contrato ...”.

Cadigo Civil de la Republica Argentina. Articulo 954. Inciso 1. “Podran anularse los actos viciados de
error, dolo, violencia, intimidacion...”.

52
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Asi mismo, la legislacion argentina, contempla e consentimiento prestado bajo
intimidacion, en el articulo 937 del cddigo civil asi: “Habraintimidacion, cuando se inspire
a uno de los agentes por injustas amenazas, un temor fundado de sufrir un mal inminente y
grave en su persona, libertad, honra o bienes, o de su cényuge, descendientes o
ascendientes, legitimos o ilegitimos”.

Los actos juridicos realizados bajo fuerza o intimidacion generan nulidad relativa o
anulabilidad del negocio juridico, tal y como lo establece el articulo 941 del Codigo Civil
argentino: “La fuerza o la intimidacion hacen anulable e acto, aungque se haya empleado
por un tercero que no intervengaen €.

Respecto del dolo, como vicio del consentimiento, € articulo 931 del Cédigo Civil
argentino lo define asi: “Accién dolosa para conseguir la gecucion de un acto, es toda
asercion de lo que es falso o disimulacion de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o
maguinacion que se emplee con esefin”.

Es de anotar, gue la definicion de dolo contempla una accion positiva, sin embargo,
el articulo 933 del Cédigo Civil argentino contempla la omision como accién negativa, a
saber: “Laomision dolosa causa los mismos efectos que la accién dolosa, cuando €l acto no
se hubierarealizado sin lareticencia u ocultacion dolosa’.

Como requisitos para que se configure la actuacion dolosa, aparecen en e Cédigo
Civil argentino los siguientes: Articulo 932. “Para que € dolo pueda ser medio de nulidad
de un acto es preciso la reunién de las circunstancias siguientes: 1 - Que haya sido grave; 2
- Que haya sido la causa determinante de la accidn; 3 - Que haya ocasionado un dafio

importante; 4 - Que no haya habido dolo por ambas partes”.
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Respecto de la causa licita, se tiene que e Cédigo Civil argentino reviste de nulidad
al acto juridico con una causa ilicita asi: articulo 502 “La obligacion fundada en una causa
ilicita, es de ningun efecto. La causa es ilicita, cuando es contraria a las leyes 0 a orden
publico”.

De otra parte, € objeto del contrato de sociedad, debe ser licito, esto es, que no este
prohibido por la ley y que, ademas, no sea contrario a las buenas costumbres, etc., de
conformidad con lo preceptuado por e articulo 953 del Cdédigo Civil de la Republica
Argentina, a saber: Articulo 953. “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén
en el comercio, 0 que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de
algun acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas
costumbres o prohibidos por las leyes, 0 que se opongan alalibertad de las acciones o de la
conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean
conformes a esta disposicion, son nulos como si no tuviesen objeto”.

Igualmente, la legislacién mercantil establece que € incumplimiento del objeto licito
de la sociedad acarreara nulidad absoluta, asi: Articulo 18. “Las sociedades que tengan
objeto ilicito son nulas de nulidad absoluta. Los terceros de buena fe pueden alegar contra
los socios la existencia de la sociedad sin que éstos puedan oponer la nulidad. Los socios no
pueden alegar |a existencia de la sociedad, ni aun para demandar a terceros o para reclamar

larestitucién de los aportes, la divisién de ganancias o la contribucion alas pérdidas’>.

¥  Ley 19.550 Ley de Sociedades Comerciales de Argentina. Articulo 18.
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Una vez constituida |a sociedad, aparece un nuevo sujeto de derecho™, esto es, una
persona juridica®™. En virtud de la personalidad juridica, la sociedad se ve revestida de
unos atributos que le son propios, a saber: nombre, domicilio, nacionalidad, capacidad y
patrimonio. Respecto del nhombre, encuentra su fundamento en la necesidad de la sociedad
de identificarse frente a terceros para ejercer derechosy contraer obligaciones™.

La legislacion argentina habla de razon social y de denominacion socia. La primera,
es e nombre formado por la incorporacion de los nombres o apellidos de uno o varios de
los socios. La razén socia es propia de las sociedades como la colectiva®, la comandita
smple® y la comandita por acciones®, en donde la responsabilidad es subsidiaria,
solidaria e ilimitada®.

Respecto de la segunda, esto es, la denominacion social, corresponde a la designacion
de cualquier nombre ideado por los socios, e cua puede incluir el nombre de alguna
persona fisica®™.

eSGZ 63

La denominacion social, es propia de las sociedades de capital y de las

comanditarias respecto de |os socios capitalistas™ ® .

*  Articulo 18. Ley 19.550. Ley de Sociedades Comerciales de Argentina. “La sociedad es un sujeto de
derecho con el acancefijado en estaley”.

* Villegas, op. cit., p4g.75. “ Lasociedad comercial es una personasjuridica...”.

* |bid.., p4g.60. “Esta organizacion necesita “identificarse” como persona juridica titular de derechos,
obligaciones y responsabilidades. La sociedad tiene un nombre que es de su propiedad y que sirve para
diferenciarld’.

" Codigo de Comercio de la Republica Argentina. Articulo 126, inciso 2°“Si act(ia bajo una razon social,
ésta se formard con e nombre de alguno, algunos o todos los socios. Contendra las palabras y
compafiia o su abreviaturasi en ellano figuraren los nombres de todos los socios’.

*® Ibid.., Articulo 134, inciso 3° “Si acttia bajo una razon social, ésta se formara exclusivamente con el
nombre o nombres de los comanditados, y de acuerdo con el articulo 126”.

* |bid.., Articulo 317.“Si act(ia bajo unarazén social, se aplicael Articulo 126”.

€ Villegas, péag. 60.

. bid..

Codigo de Comercio de la Republica Argentina.Articulo 147. La denominacién social puede incluir el
nombre de uno o més socios y debe contener la indicacion sociedad de responsabilidad limitada, su
abreviaturaolasiglaS.R.L..
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Respecto del domicilio, laley mercantil no lo define, por ende hay que remitirse ala
legislacion civil, lacual define el domicilio legal asi:

Articulo 90. El domicilio legal es €l lugar donde la ley presume, sin admitir prueba
en contra, que una persona reside de una manera permanente para €l gercicio de sus
derechos y cumplimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente, y asi:
3ro. El domicilio de las corporaciones, establecimientos y asociaciones autorizadas por las
leyes o por el Gobierno, es el lugar donde esta situada su direccion o administracion, si en
sus estatutos o en la autorizacion que se les dio, no tuviesen un domicilio sefialado; 4to.
Las compaiias que tengan muchos establecimientos 0 sucursales, tienen su domicilio
especial en e lugar de dichos establecimientos, para solo la gecucién de las obligaciones

alli contraidas por los agentes locales de |a sociedad.

Siendo asi, € domicilio de las sociedades mercantiles es la jurisdiccion en gque se
constituye la sociedad, pudiendo estar por separado su domicilio principal y la direccién de

la sede.’

% |bid.., Articulo 164. La denominacién social puede incluir el nombre de una 0 més personas de
existencia visible y debe contener la expresion sociedad anénima, su abreviaturao lasigla S.A.

% |bid.., Articulo 317. La denominacién socia se integra con las palabras sociedad en comandita por
acciones, su abreviatura o la sigla S.C.A. La omision de esa indicacion hard responsables ilimitada y
solidariamente al administrador, juntamente con la sociedad, por los actos que concertare en esas
condiciones.

% |bid.., Articulo 126. La denominacion social se integra con las palabras "sociedad colectiva' o su

abreviatura.

Villegas, op. cit., pag. 60.

" Villegas, op. cit., pag.64. “La ley de facto 22.903, de reforma a la L.S., ha recogido “la solucién
propiciada por lajurisprudencia en el sentido de interpretar el concepto de domicilio como referido ala
jurisdiccién en que se constituye la sociedad; de este modo se posibilita que sblo tal dato conste en el
contrato social, ..."” consagrando tal posibilidad y permitiendo que la direccion de su sede se inscriba
por separado ...".

66
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De tal forma, se tendra una sociedad de nacionalidad argentina, si ha sido constituida
de conformidad con las leyes de este pais, y si su domicilio principal se encuentra ubicado

dentro del territorio nacional.

Respecto de la capacidad, se tiene que la misma esta circunscrita al desarrollo del
objeto socia de la sociedad, de conformidad con |as facultades que posea el gerente para el

efecto®®.

% Ibid.., pAgs. 71y 72. “El objeto, segtin el articulo 11, inciso 3, L.S. debe ser preciso y determinado, y
mide la capacidad de la sociedad. Por €llo si en el gercicio de su actividad |os representantes sociales
exceden notoriamente el objeto social no obligan ala sociedad. (Articulo 58 L.S.)".
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CONCLUSIONES

La sociedad mercantil es una especie de asociacion de tracto sucesivo consistente en
la unién de dos o més personas que acuerdan aportar dinero, trabajo o bienes
apreciables en dinero con & animo de percibir utilidades o ganancias fruto del
desarrollo del objeto social de la sociedad.

El contrato de sociedad es consensual y se puede entender como un acto por e cual
dos 0 mas personas se ponen de acuerdo para unir esfuerzos y capitales con € fin de
realizar €l objeto social propuesto, teleoldgicamente encaminado al reparto de
utilidades fruto del desarrollo del objeto social.

La constitucion legal de la sociedad es un acto solemne precedido de la celebracion
del contrato.
La congtitucion legal de la sociedad se efectlia otorgando la escritura publica
respectiva.

La sociedad adquiere personalidad juridica después del otorgamiento de la escritura
pablica

La sociedad comercial regular de derecho es una persona juridica distinta a la de los
socios individual mente considerados.

La personalidad juridica es un estatus reconocido por €l Estado.

La personalidad juridica de la sociedad no es otra cosa que la capacidad que ella

tiene de gercer derechos y contraer obligaciones, através de sus representantes.
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El contrato de sociedad se reputara valido, si respecto de cada socio, existe capacidad
legal, consentimiento libre de vicios y, que las obligaciones adquiridas por |os socios
tienen objeto y causalicita.

El contrato de sociedad produce efectos inter-partes, y aln, frente aterceros desde la
celebracion del contrato.

El contrato de sociedad celebrado consensualmente sin e cumplimiento de la
formalidad ulterior de escritura publica genera una sociedad mercantil de hecho.

La sociedad mercantil es oponible frente a terceros, en virtud del registro mercantil
de la escritura publica.

Las sociedades irregulares son aquellas que fueron constituidas legalmente y que,
requiriendo permiso de funcionamiento actuaren sin €.

La sociedad de hecho y lairregular son dos especies de sociedades diferentes, pues la
sociedad de hecho no tiene personalidad juridica y la sociedad irregular tiene
personalidad juridicay fue constituida legalmente por escritura publica.

Lasociedad comercial es una persona juridica con atributos que le son propios.
Nombre es el género pararazon social o denominacion social.

El nombre es cualquier signo que identifique a la sociedad en € dmbito mercantil.

La sociedad comercia se encuentra dotada de capacidad juridica para adquirir
derechos y contraer obligaciones, a través de sus representantes legales, pues la
personas moral es 0 asociaciones de personas carecen de voluntad propia.
El objeto social de la sociedad mercantil delimita la capacidad de gercicio de la

misma.
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La sociedad adquiere su nacionalidad dependiendo del sitio de constitucion legal de
lamisma.

El domicilio de la sociedad es € sitio pactado por los socios para llevar a cabo las
principal es funciones de la sociedad.

El contrato de sociedad es un contrato autonomo de organizacion plurilateral con
prestaciones atipicas, que pretende regular una situacion juridica-patrimonial.

El contrato de sociedad es tipico por cuanto se encuentraregulado por laley.

El contrato de sociedad es plurilateral por cuanto las prestaciones no guardan
reciprocidad sino gue todas €ellas estan encaminadas a la consecucion de un fin
comun.

El contrato de sociedad es principal por cuanto depende de si mismo sin depender de
otra convencion.

El contrato de sociedad es oneroso por cuanto tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes gravandose cada uno a beneficio de otro de conformidad con lo
establecido por € articulo 1497 del Codigo Civil.

El contrato de sociedad es de tracto sucesivo porque la sociedad desarrolla su objeto
social de manera permanente.

El contrato de sociedad es conmutativo segin el articulo 1498 del Cdodigo Civil
porque cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente alo que la otra parte debe dar o hacer asu vez.

El contrato de sociedad es aleatorio porque existe una contingencia incierta de

ganancia o perdida.
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El contrato de sociedad es de libre discusion porgue las partes acuerdan libremente la
forma asociativa, nombre, el capital, estatutos por los cuaes se regira la sociedad,
efcétera.

El contrato de sociedad es nominado porque laley le da un nombre especifico.
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