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INTRODUCCION 

La sociedad de responsab.Llidad limitada es el tipo de asocia 

ción propia para los pequeños comerciantes permite que se agru 

pen en tal forma que .puedan explotar adecuadamente una acti vi 

dad comercial. Por legal requiere del lleno de w1a serie de re 

quisitos consagrados en el estatuto comercial, son de sumo cui 

dado porque -al omitirse alguno que sea imprescindible puede oca 

sionar una irregularidad a este contrato de sociedad. 

A nivel familiar son muchas las sociedades que operan y existen 

en nuestros. medios, hay quienes basandose en la responsabilidad 

de los socios que es limitada pretenden deudas para la sociedad 

y luego someterse a un concordato burlando muchas a creencias 

para ello la ley ha establecido sanciones. 



l. REQUISITOS DE FONDOS DEL CO�TEATO DE

SOCIEDAD 

1.1 C�PACIDAD LEGAL 

De conformidad con el inciso 2o. del art. 1502 del e.e. "La 

capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar 

por si misma, y sin el ministerio o la autorización de otra 

de tal modo que la capacidad, par a ser socio de una compañía 

radica en el precepto anterior. No obstante, los menores a 

dultos y los menores impúberes siendo incapaces legalmente 

podrán formar parte de las sociedades en las que no quede 

comprometida ilimitadamente su responsabilidad con la auto 

rizaci6n de otras personas, es decir, através de sus represen 

tantes legales (art. 103 de eo). 

S�gnifica esto, que tanto los menores adultos como los meno 

res im00heres no podrán ser socios de Sociedades eoléctivas 

de hecho irregulares, ni tampoco gestoes de las sociedades 

En Comándita , ya que en estos casos su responsabilidad se 

ría solidaria e ilimitada. Por el contrario, si podrán ser 

socios en las Sociedades Anónimas, de responsabilidad limita 



2 

da Y comandiiarios en las dos modalidades En comandita, por 

cuanto en dichos tipos la responsabilidad va hasta el monto 

de sus aportes. Debe destacarse que cuando el aporte de los 

menores consista en derechos reales sobre in�uebles, es ne 

cesarla la previa autorizaci6n judicial. 

Ahora bien, el art.102 del C. de Co c establece la plena va 

lidez de las sociedades formadas entre cónyuge y entre pa 

dres e hijos, norma �sta �ue puso fin a las controversias 

suscitadas en razón de que tal contrato sería nulo por apli 

cación de los arts. 18S2 del C,C. y 3o. de la Ley de 1932 

según los cuales respectivamer.te: "es nulo el contrato de 

venta entre cónyuges no divorciados, y entre el padre y el 

hijo de familia"; "son nulos absolutamente entre cónyuges 

las donaciones irrevocables y los contratos relativos a in 

muebles) salvo el de mandato general o especial� 

Por consiguiente, si la legislación comercial permite a los 

cónyuges aportar toda clase de bienes a la sociedad que for 

man entre si o con otras personas, lo mismo que a los padres 

y a los hijos, de ninguna manera podría pedirse la nulidad 

del contrato social constituido por aquella pe rsonas, por 

cuanto el aporte de un bien hecho a una sociedad no implica 

su transferencia, venta o donación de un socio a otro, sino 

la integración del capital social de la persona jurídica que 
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se forma distinta de los asoci�dos. 

No solo las personas naturales son capaces de asociarse, 

pues la capacidad opera tw�bién respecto de las personas 

juridicas, por ello es admisible que una sociedad sea socia 

_de otra; debe advertirse que el art. 295, exige a las socie

dades mer cantiles el voto unánime de la responsabilidad so 

lidarias e ilimitada de cada uno de los socios que caracte 

riza este tipo social, 

Es conveniente referirnos enseguida a las Incapacidades Par 

ticulares, las cuales son segfin el Gltimo inciso del art. 

150 4 del C. C. , las prohibiciones impuestas por la ley a cier 

tas personas para.ejecutar ciertos actos. De modo que en re 

laci6n con el tema que venimos exponiendo, la ley comercial 

prohibe expresamente ser socios deuna sociedad a las siguien 

tes p ersonas: 

1.- Superintendente Bancario, superitendente de Sociedades 

y Superintendentes Delegados. No pueden ser socios de ningGn 

establecimiento sujeto a su vigilancia y control, ni ser due 

fios directa o indirectamente de los mismos (Ley 45 de 1923, 

art. 19 y 20). El art. 286 del Código de Comercio prohibe 

al Superintendente de Sociedades y a sus delegados directa 

mente o por interpuesta persona, conserva r o adquirir dere 

chos, partes de inter�s, cuotas o acciones en las socieda 
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des y sus delegados directamente o por interpuesta persona, 

conse�var o adquirir derechos, partes de interés, cuotas o 

acciones en l'as sociedades vigiladas 
I 

ni negociar en forma 

alguna con ellas . 

2.- El revisor fiscal. No puede ser socio dela misma compa 

ñía o de al guna de sus subordinadas; tampoco podrá ser revi 

sor fi scal de cualquiera delas anteriores cuando sea socio 

de la matriz (art. 205 C. de Co. ord. 1). 

3.- Las sociedades subordi nadas. No pod rán tener a nin gún 

tituló, partes de interés ,  cuotas o ac ciones en las socie 

dades que las dirijan o controlen (art. 262 C .  de Co.). En 

relación con las personas j ur:í.dicas ( Compañías de Seguros 

Bancos, Corporaciones de Ahorre y Vivienda, etc), existen 

también incapacidades particulares y limitaciones para ha 

cerse socios de ot ra, las cuales están consagradas en nor 

mas especiales que no consideramos en este cur so. 

Es oportuno recordar que la capacidad de la sociedad como 

lo dijimos al comienzo, se circunscribe al desarrollo de su 

objeto social (art. 99); consecuencialmente su c ampo de ac 

ci6n está limitado a las actividades indi cadas en la c láu 

sula del objeto social y en el evento de que en tal c láusu 

la no se permite su i ngreso a otra sociedad, no tendrá des 
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de luego capacid�d �a�a asociarse. As� las cosas, la inca 

pacacida� de la soc�e�a� est��ba en �a celeb�aci6n �e nego 

c�o� dife�eptes o no acordes cop su objeto social, lo cual 

producir§ la nulidad absoluta en sus actos o negocios. 

1.2 CONSENTIMIENTO. 

El consentimiento constituye la manifestaci6n de la voluntad 

esto es el acuerdo de las partes en el contrato que van a rea 

lizar ¡ de alli que el artículo 101 del C. de Co., exija como 

requisito para la validéz del contrato social el consentimien 

to exento de vicios, vale decir, libre de coacciones fisicas 

o morales.

Los vicios son el error, la fuerza y el dolo; debe anotarse 

que el estatuto comercial no consagra nada especial concerni 

ente a la fuerza y al dolo, raz6n por la cual se aplicarán a 

este respecto las normas generales del C6digo Civíl, las cu 

ales consideramos muy someramente., 

La fuerza es todo acto capaz de producir una impresión fuer 

te en una persona de sano juicio, tal acto le infunde temor 

de verse expuesta ella misma, su consorte o algunos de sus 

descendientes o ascendientes a un mal irreparable y grave 

(art. 1513 e.e), asi pués la fuerza ejercida sobre uno de los 

contratantes viciará su consentimiento. 



El 4olo po� su pa�te, es la �ntenci6n de causar un.dafio, 

pero para gue vicie el consen_timient.o de_be se:¡::: real_�iado 

por el contratante y no por su tercero (art. 1515 e.e) 

Con respecto al error, el Código Merc�ntil contempla tres 

casos especiales: 

l. Error esencial: Para que el error se considere esencial 

y por ende vicie el consentimiento, debe en primer lugar 

versar sobre los m6viles determinantes del acto o contrato 

y en segundo lugar, ser esos móviles comunes o conocidos 

por las partes (art. 101); se trata entonces de un error en 

la causa, entendida esta como el motivo que induce al acto 

o contrato, es decir, que si dos o mas personas consienten

6 

en construir una sociedad movidos o motivados por la explora 

ción de un objeto que posteriormente resulta privativa del 

Estado y no de los particulares, estaríamos frente a un error 

esencial y a un consentimiento viciado en las personas. 

2. Error. a cerca de la persona de uno de los asociados. Este

error solamente vicia el consentimiento, cuando el contrato 

es celebrado en consideración a las condiciones personales 

de quienes intervinieron en él, como es la Sociedad Col�cti 

va respecto a cualquiera de los socios y en la comanditaria 

respecto a los gestores o coléctivos (art.107) v.gr ser so 

cio de uno de estos tipos sociales una persona que haya sido 
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declarada en interdicción. 

3. Error acerca del tipo de sociedad. Según el inciso 2o.

del art. 107, este error constituye vicio del consentimien 

to solamente en los eventos: 

a_- Cuando la sociedad sea distinta de la que el socio en -

tendió contraer, y 

b.- Si como consecuencia del error, el socio asumi6 una res 

ponsabilidad superior a la que tuvo intenci6n de contraer 

como cuando creyó ingresar a una Sociedad de Responabilidad 

Limitada y asoció a unct Colectiva. 

En efecto, tal previsi6n es necesaria ya que el consentimien 

to que prestan los asociados debe ser íntegro, incluyendo no 

sólo las personas con las que se celebra el contrato y el 

objeto de la sociedad, sino las responsabilidades que se ad 

quieren, puesto que en las Sociedades Limitadas su responsa 

bilidad va hasta el monto de sus aportes mientras que en las 

colectivas es solidaria e ilimitada. 

1.3 OBJETO LICITO 

Al tenor del art. 1517 del C. C.: "Toda declaración de la vo 

luntad debe tener por objeto una o más cosas que se trata 
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de dar, hacer o no hacer. El mero uso de las cosas o tenen 

cia puede ser objeto de la declaración". De suerte que el 

objeto del contrato de sociedad que no debe contravenir la 

ley o el orden público, no se limita solamente a su objeto 

social sino que incluye aportes y las actividades; de ahí 

pues que el art. lo4 del C, de Co, establezca la ilicitud 

del objeto respecto del contrato social desde tres ángulos: 

- Las prestaciones a que se obliguen los asociados esto es:

los aportes que los socios hagan a la sociedad y todas las 

demás obligaciones que contraigan en el contrato social, de 

ben ser lícitas so pena de nulidad absoluta. Vr. gr, no se 

pueden aportar cosas que no estén en el comercio. 

- Las prestaciones a que se obligue la empresa: La actividad

econ6mica organizada también es incluida para efectos de su 

ilicitud. 

- Las prestaciones a que se obligue la actividad social: Es

decir, el objeto social que va a desarrollar la sociedad co 

mo persona jurídica individualmente considerada de los so -

ClOS. 

1.4 CAUSA LICITA 

La causa es el motivo que induce al acto o contrato, pero 
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si tal ca usa es pr ohibida por la ley o contraria a las b ue 

n as costumbres o al orden público, ser� ilícita (art. 1524 

e.e). De suerte que la causa del contrato social ser¿ el in

ter�s, el propósito que i nduce a quienes van a aso ciarse, a 

adquirir la calidad de soc±o. 

El art. 104 del C. de Co. prevé que la causa es ilicita cuan 

do adem§s de contrariar la ley o el orden pfiblico, es común 

y conocida por todos los socios; de esta manera se protege 

a los soci os que desconocen la mala fe que motiva a los de 

más asociados. 



2. REQUISITO DE FORMl\. DEL CONTRATO

DE SOCIEDA.D 

2.1 ESCRITURA PUBLICA 

10 

El art. 110 C.de Co. manda que la sociedad se constituya por 

escritura pública contentiva de las siguientes indicaciones: 

1.- El nombre y domicilio de los otorgantes. Si es persona 

natural deberá expresarse su nacionalidad e identificaci6n, 

si se trata de una persona jurídica se indicará además la ley 

decreto o escritura de la que se deriva su existencia, pero 

puede ocurrir que quienes concurran a otorgar la correspon 

diente escritura lo hagan en v irtud de la representación, 

caso en la cual deberán manifestar los datos de las personas 

que representan y acreditar su actuaci6n corno tales. 

Téngase en cuenta que es importante la identificaci6n del es 

tado civil del otorgante y de su nacionalidad, para efectos 

de ubicar el aporte en relaci6n con la sociedad conyugal (si 

es casado) y si se trata de un aporte de capital extranjero 



o nacional.

2.- La identificaci6n del tipo de sociedad que se constitu 

ye Y el nombre de la misma de acuerdo con las normas perti 

nentes. 

Véamos el nombre que pueden emplear cada uno de los tipos 

societarios: 

a) En las sociedades colectivas elnombre se forma por la ra

z6n social seguida de las expresiones "y Cía", "Hermanos", 

y "E Hijos" u otras an§logas si no está incluído el nombre 

de todos los socios, pues la raz6n social, se forma con el 

nombre completo o el solo apellido de alguno o algunos de 

los socios (artº303). 

En el evento de que un tercero permita la inclusión de su 

nombre er la razón social, responder� ante los terceros que 

contraten con la sociedad (art. 303). Si un socio fallece o 

cede totalmente su interés en la sociedad, su nombre o ape 

llido podr� seguirse utilizando en la raz6n social, pero

agregándose la palabra y II sucesores", siempre que los here 

deros del fallecido o el cedente asf lo autoricen (arts. 3 04 

y 30 5 e de Co º ) 

Pensamos que el término "sucesores" previsto en el art. 305

1 l 
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ibídem, es impreciso, por cuanto éste es propio de los here 

deros llamados por la ley a suceder en todo o en parte los 

bienes del causante y, en este caso se aplica para quienes 

ceden la totalidad de sus partes de interés. 

b) En las Sociedades En Comandita Simple y En Comandita por

Acciones el nombre está compuesto por la raz6n social, la 

cual se forma con el nombre completo o el solo apellido de 

uno o más socios colectivos (gestores), acompañado de la ex 

presi6n "y Compañía11 o la abrevia.tura 11 &Cía", pero seguido

siempre de la abreviatura "s en C" o "S. C.A", la primera si 

es simple y la segunda si es por acciones. 

La pretermisión de estas filtimas especificaciones trae como 

consecuencia la presunción de derecho de que una u otra son 

sociedades colectivas (art.324) y, por ende, la responsabi 

lidad solidaria e ilimitada de los socios comanditarios. En 

cuanto al socio comanditario o al extraño a la sociedad que 

tolere la inclusión de su nombre en la raz6n social, respon 

der� como socio colectivo (art. 324 inc. 2 C de Co.). 

c) En las Sociedades de Responsabilidad Limitada la razón o

denominaci6n social se seguirá de la palabra "Limitada" o su 

abreviatura "Ltda". Su omisi6n, producirá la responsabilidad 

solidaria e ilimitada de los socios ante terceros (art. 357). 



d) En l as Sociedades An6nimas el nomJ)re se forma por la de

nominación social seguida de la palabra "an6nima" o de la 

abreviatura "S.A". Si la sociedad se forma se incrib2 o se 

anuncia sin esta especificai6n, los administradores respon 

derán solidariamente de las operaciones sociales que se ce 

lebren (ar. 373). 

La identificaci6n del tipo societario y del nombre de la so 

ciedad en la escritura pública, reviste dos aspectos rele 

vantes: 

El primero, es evitar la presencia de un vicio del consen 

timiento, como cuando alguno de los socios haga parte de 

13 

una sociedad distinta de la que él entendió contraer, así 

creyendo que ingresó a una Sociedad de Responsabilidad Limita 

da, se asoció a una Sociedad Colectiva (inc. 2 art. 107 C. 

de Co. ) . 

Y el segundo, que el nombre de la sociedad sea id�ntico o 

similar al de otra, pues esto último se prestaría a confu 

siones y causaría perjuicios que generarían el ejercicio de 

acciones tendientes a proteger el nombre comercial. De ahf 

que las Cámaras de Comercio están obligadas a no inscribir 

a un empresario o establecimiento comercial con el mismo 

nombre de otro ya inscrito y cu ya inscripción esté vigente 

(art. 35 C. de Co.). 
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3.- El domicilio de la sociedad y el de las sucursales que 

se establezcan. Los socios tienen libertad de seüalar el do 

micilio social puesto que la ley no obliga su establecirnien 

to en un lugar determinado, con excepci6n de las compai'í ías 

petroleras cuyo domicilio deber ser Bogotá. Para determinar 

el domicilio debe tenerse en cuenta tanto el lugar donde han 

de desepeüarse los negocios sociales, como en el que se en 

cuentren los 6rganos administrativos de la sociedad. 

La indicaci6n del domicilio de la sociedad y de sus sucursa 

les en la escritura de consti tución nos señala: 

a) La Cámara de Comercio ante la cual debe efectuarse el re

gistro de la escritura, de sus reformas y de los libros de 

la sociedad. 

b) El lugar en el cual han de realizarse los aportes.

c) La competencia del juez en Jos procesos que se sigan con

tra la sociedad. Como la sociedad puede cambiar de domicilio 

será necesaria entonces la reforma del contrato y si dicho 

cambio implica pasar a la jurisdicción de una C��ara de Co 

rnercio diferente, deberéi.n inscribirse todos los documentos 

registrados en la primera, en la segunda. Igual sucederá en 

el evento de que las Cámaras de Comercio sean cambiadas de 

jurisdicción por acto de gobiernos. 



En conclusión, la sociedad tiene s6lo un domicilio princi 

pal (donde funcionan permanentemente los órganos de adminis 

tr�ci6n y representanci6n), y uno, dos o m&s domicilios se 

c:ur0a.rios según el número de sucursarles que tenga. 

4.- El objeto social, el cual consiste en la definici6n de 

la empresa o negocio que va a realizar la socidad, haciéndo 

se una enunciaci6 clara y completa delas actividades princi 

pales que va a ejecutar la compañía º La estipulaci6n de ac 

tividades enunciadas en forma ideterminada o que no tenga re 

laci6n directa con el objeto social, será ineficaz. 

El señalamiento claro y preciso del objeto social en la es 

critura requiere importancia por varios aspectos: 

a) La capacidad de la sociedad se cinrcunscribe al desarro

llo de su objeto social, estudiado al comienzo de este cur 

so (art. 99 C. de Co.). 

b) Contribuye a la formación del nombre en las sociedades

que se identifican con la denominación social. 

15 

c) Como la representaci6n de la sociedad y la administración

de sus bienes y negocios debe ajustarse a las estipulaciones 

del contrato social conforme al régimen de cada sociedad, la 

falta de tal estipulación traer� como consecuencia que quienes 
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la representen puedan celebrar o ejecutar todos los actos y

contratos, comprendidos dentro del objeto social (art. 196). 

d) En cuanto a las Sociedades An6nimas, se presumirá que la

junta directiva tendrá atribuciones suficientes para ordenar 

que se ejecute o celebre cualquier acto o contrato compren 

dido dentro del objeto social, salvo estipulación en contra 

r io ( art. 4 3 8) . 

f) Está contemplada como causal general de disoluci6n de la

sociedad, la imposibilidad de desarrollar la empresa social 

por la extinci6n de la cosa o cosas cuya explotación consti 

tuye su objeto (numeral 2 art. 218 C. de Co.). 

Tengamos en cuenta que el objeto social debe ser determina 

do, licito y posible. 

Determinado, por cuanto se exige la enunciación clara y com 

pleta de las actividades principales a que se va a dedicar 

la sociedad. 

Lícito, ésto es conforme a la ley, a las buenas costumbres 

y al orden público (recuérdese que su ilicitud acarrea la 

nulidad absoluta) y posible, tanto desde el punto de vista 

fisico, comercial y legal. 

5.- El capital social . La ley exige que en la escritura de 



constitución se indique el capital de la sociedad, cómo se 

divide, el valor y la clase de aporte que hace cada uno de 

los socios, la forma y el plazo para cancelar las cuotas 

debidas por los asociados, la cual no podrá exceder de un 

año. Debe señalarse en las Sociedades por Acciones el ca 

pital autorizado, suscrito y pagado y el valor nominal de 

las acciones que representan el capital social. 

La indicaci6n del capital social tiene importancia respec 

to del conocimiento que permite de la responsabilidad de 

los socios, en las sociedades en que aquella se limita al 

monto de sus aportes. 
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No sobra advertir que el capital social puede ser objeto de 

aumento o disminución a través de una reforma estatutaria 

como se verá en el capítulo siguiente. 

6.- La administraci6n de la sociedad. Deben especificarse 

las atribuciones y facultades de los administradores; la 

norma da a entender que los socios pueden reservarse facul 

tades administrativas, pero en realidad esta reserva puede 

hacerse en favor de la junta o asamblea de socios, pero no 

de uno o más asociados en particular. La precisa determina 

ción de las atribuciones y facultades de los administrado 

res sociales, es importante para efectos de la responsabi 

lidad derivada de su gestión. 
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7.- Lo relativo a la asamblea o junta de socios. En cuanto 

a la manera y época de convocar a sesiones ordinarias o ex 

traordinarias y a la forma de deliberar y tomar decisiones. 

Téngase en cuenta que la asamblea o junta de socios es el 

órgano máximo de la sociedad y tal denominaci6n se dá de 

acuerdo al tipo societario ¡ vale decir, que en las socieda 

des de personas será junta de socios y en las sociedades de 

capital, asamblea de accionistas. 

8. Inventarios, balances y ut-1.idades sociales. Es necesa

río indicar en la escritura social, las fechas en que deren 

hacerse inventarios y balances generales y la forma en que 

han de distribuirse las utilidades de cada ejercicio con de 

terminación de las reservas. 

Recuérdese que la ley prevé la elaboraci6n del balance por 

lo menos una vez al año, de suerte que se pueden estipular 

en el contrato social balances trimestrales o semestrales. 

9.- Duraci6n de la sociedad y causales de disoluci6n antic� 

pada. Debe señalarse el lapso de vida de la sociedad, el 

cual comienza a contarse desde la fecha en que se otorgue 

la escritura social hasta la fecha en que se estipule la di 

soluci6n de la misma. 

Es de advertir que el término previsto para la duraci6n de 



la sociedad en el contrato, es prorrogable por acuerdo de 

los socios Y antes de que éste expire, desde luego que di 

cha pr6rr9ga implicará una reforma estatutaria º 

Respecto de la.s causales de disolución anticiI? ada 1 
' ,,. 

se e s-c.a 

permitiendo por el legilador que además de las causales ge 

nerales y especiales para cada tipo societario, los socios 

estipulen otras en el contrato para disolverse anticipada 

mente, 

10. - En la escritura social se señalarán los parámetros a

seguirse en el proceso de liquidaci6n una vez disuelta la 

sociedad 1 c on indicaci6n de los bienes que hayan de ser dis

tribuidos en especie o de las condiciones en que a falta de 

dicha indicación puedan hacerse en esta forma. Sin embargo, 

la aclaraci6n que hace la norma respecto a la restituci6n 

de bienes en esta modalidad 1 es criticable por cuanto es di

fícil prever cuáles puedan repartise al liquidarse la socie 

dad 1 pues ella puede durante su vida disponer libremente éle 

los bienes aportados en propiedad no estando obligada a con 

servarlos. Lo que sí es admisible es que durante el período 

de liquidaci6n 1 la asamblea o junta de so�iós decida la dis

tribuci6n en especie de bienes existentes en ese momento. 

11.- Arbitraje. Señalar en la escritura 1 si en caso de con 

troversia que surJa con respecto a los socios entre sf o 
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con la sociedad, aquellas serán sometidas a la decisi6n de 

árbitros o de amigables componedores. 

El arbitraje nace en virtud de la cláusula compromisoria e 

del compromiso. La primera es, la estipulaci6n mediante la 

cual las partes renuncian a someter sus diferencias eventua 

les a la decisién de los jueces dela República (jurisdicci6n 

ordinaria}, y en ca�bio la encargan a personas idóneas (tri 

bunal de arbitramento}, cuyo fallo se denomina Laudo, el 

cual hace las veces de una sentencia y rpoduce los mismos 

efectos que ésta. El  segundo es, el pacto que hacen las par 

tes una vez presentado el conflicto actual, para que sea di 

rimido por árbitros y no por jueces, y su decisi6n se deno 

mina también Laudo; el compromiso puede pactarse antes de 

iniciarse proceso judicial o después de iniciado pero sin 

que se haya dictado setencia de primera instancia. 

Por otra parte, la llamada amigable composici6n, consiste 

en que las partes confían la soluci6n de sus contr ove rsias 

actuales o eventuales a la decisión de terceras personas, 

quienes actúan no como jueces sino como amigab les compone 

dores, pues su decisión no es una sentencia si-o que tiene 

el carácter de una transacci6n, cuyo efecto es el de cosa 

juzgada. 

12. - Representante legal. Debe. expresar se su nombre y domi
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cilio precisando sus facultades y obligaciones, si esta fun 

ci6n no corresponde por la ley el contrato a todos a algu 

nos de los socios. La sociedad como persona jurídica requie 

re de una o varias personas que la representen en sus rela 

ciones con terceros. No es de olvidar que a falta de estipu 

laci6n expresa sobre fqcultades del representante legal, la 

ley presumirá que podrá celebrar todos los actos y contra 

tos comprendidos dentro del objeto social. 

13.- REvisor fiscal. Es obligatorio en las Sociedades En 

Comandita por Acciones, An6nimas y en las sucursales de So 

ciedades Extranjeras, debiéndose señalar en la escritura so 

cial sus facultades y obligaciones; en las demás sociedades 

es potestativa la existencia de este funcionario. 

14.- Otras cláusulas. Estipular todo aquello que no contra 

ríe las normas imperativas que regulan cada sociedad, a fin 

de reglamentar las relaciones a que da origen el contrato. 

Vistas las estipulaciones que manda el art. 110 c. de Co., 

es necesario aclarar que si se omite alguna de ellas o se 

han señalado en forma incompleta o contrariando el régimen 

legal del respectivo tipo social, los socios podrán otorgar 

escrituras adicionales antes de que se haga la inscripción 

en el registro mercantil de la escritura inicial. 

Ahora bien, en el evento de que en la escritura de consti 



22 

tución no se. determinen las facultades de loas administra 

dores delas sucursales, deberá otorgarse un poder por escri 

tura pública que se registrará en la C�uara de Comercio del 

lugar en que opera la sucursal. A falta de este poder, se 

entenderá que los administradores están facultados igual 

que los de la principal ¡ para obligar a la sociedad en de 

sarrollo de todos los negocios sociales (art. 114 C. de Co.) 

Siendo la sociedad un contrato, es perfectamente legal la 

realizaci6n de la promesa de tal pacto. La promesa no es 

otra cosa que el acuerdo de voluntades con el objeto de ce 

lebrar con posterioridad un contrato de sociedad mercantil 

y deber� hacerse por escrito, con indicación del término o 

condici6n que fije la fecha en que ha de constituirse la 

sociedad, pero la condici6n no podrá tardar más de dos anos 

en cumplirse, so pena de tenerse por fallida (art. 119 C. de 

Co.) . 

Con relación a los promitentes, el inciso segundo del artí 

culo citado, prevé su responsabilidad solidaria e ilimitada 

respecto de las "operaciones que celebren o ejecuten en de 

sarrollo de los negocios de la sociedad prometida, antes de 

su constitución, cualquiera que sea la forma legal que se 

pacte para ella. Adem�s de que deberán cumplir con la obli 

gaci6n de hacer impuesta por el arL 861 del C. de Co., el 

cual estipula: "la promesa de celebrar un negocio produci 
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rá obligaci6n de hacer, La celabraci6n del contrato prome 

tido se someterá a las reglas y formalidades del caso". 

En ésta oportunidad para referirnos a los promotores de la 

sociedad, quienes responderán solidaria e ilimitadamente 

de las obligaciones contraídas para constituirla, y en el 

evento de que �sta no se perfeccione �o tendrán acci6n al 

guna contra los presuntes constituyentes, según lo consagra 

do en el art. 140. Los promotores, son aquellas personas 

que elaboran estudios previos de factibilidad de la empre 

sa social, de la posibilidad del objwto social, de los gas 

tos de inversiones, del capital necesario para iniciar la 

sociedad, etc. 

Los efectos de la escritura pública. El primer efecto del 

otorgamiento de la escritura pública contentiva del contra 

to social, es que la sociedad nace como persona jurídica, 

es decir, como sujeto de derechos y obligaciones distinto 

de los socios individu0lmente conside�ados. Este punto ya 

fue explicado cuando estudiamos la personalidad jurídica de 

la sociedad. 

La segunda consecuencia del elevamiento de la escritura so 

cial y las adicionales cuando se corrige o enmiende la ini 

cial, ser� la noadmis i6n de pruebas alguna contra ellas 

frente a la sociedad y a terceros, aunque se trate de jus 
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tificar la existencia de pactos no expresados (art. 118). 

2. 2 REGISTRO DE LA ESCRITURA PUBLICA EN LA CA.MARA DE co:MER

CIO 

Otorgada la escritura pública se cumple con el primer re 

quisito forrnaL El segundo formalismo lo consagra el art. 

111 del C. 9-e Co. "Copia de la escritura social será inserí 

ta en el registro mercantil de la cámara de Comercio con 

jurisdicci6n en ellugar donde la sociedad establezca su do 

rnicilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros 

domicilios, dicha escritura deberá ser registrada también 

en las támaras de Comercio que correspondan a los lugares 

de dichas sucursales, sino pertencer al mismo distrito de la 

Cámara del domicilio principal". 

De conformidad con el art. 26 del c. de Co. r el registro mer 

cantil tiene por objeto llevar la matrícula de los comercian 

tes y de los establecimientos de comercio, así corno la ins 

cripción de todos los actos, libros y documentos respecto 

de los cuales la ley exige tal fo�malidad y su finalidad es 

darle publicidad a los actos, documentos y libros que en él 

inscriban. 

El art. 34, a su vez señala el procedimiento a seguirse para 

el registro de las escrituras de constitución de las socieda 
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des:. Exige en primer lugar que copia. de. la escritura se ar 

chive en la Cámara de Comercio del domicilio principal y, en 

segundo lugar que se deje constancia de la entrega de la co 

pia de la escritura social con especificaci6n del nombre, 

clase Y domicilio de la sociedad en un libro especial, asf 

como el número de la escritura, la fecha y notaría de su 

otorgamiento. 

La ley no señala plazo alguno para efectuar se e 1 comentado 

registro pero sí establece que mientras la escritura no sea 

registrada en la Cámara respectiva, será inoponible el contra 

to a terceros aunque se haya consumado 1 a entrega de los apor 

tes por parte de los socios (art. 112); de otro lado, el art 

116, prohibe a las sociedades iniciar actividades en desarro 

llo de la empresa social sin que se haga el registro mercan 

til de la escritura de constituci6n y el civil cuando haya 

aporte de inmuebles. 

Por consi guiente, el incumplimiento del mencionado requisito 

genera como sanci6n la inoponibilidad del contrato social a 

terceros (art. 112 C. de Co.), y en cuanto a los administra 

dores que realicen actos dispositivos sin cumplir con dicho 

registro, producirá su responsabilidad solidaria ante la so 

ciedad y ante terceros de las operaciones que celebren o eJe 

cuten por cuenta de la sociedad (parágrafo del art. 116). 
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De lo anterior se concluye que el efecto de la omis i6n del 

registro de la escritura social en la Cámara de Comercio, 

es la inoponibilidad del contrato a terceros en favor de és _ 

tos por __ no haberse dotado de la públicidad exigida, pero en 

ningún caso, debe entenderse que su omisión implique la ine 

xistenc ia de la personalidad j urfdica de la sociedod ni tam 

poco su invalidez. 

Una vez hecho el registro de la escritura social, no podrá 

impugnarse el contrato sino por defectos o vicios de fondo, 

es decir, por falta de capacidad, por vicios de consentimien 

to o por ilicitud en el objeto y en la causa (art. 115). 

2.3 PERMISO DE FUNCIONAMIENTO 

Este último requisito se exige para las sociedades sometidas 

al control y vigilancia del Estado r las cual s deben obtener 

se un permiso especial por parte de la entidad vigilante pa 

ra poder funcionar, asilo dispone el art. 116 del C6digo 

Mercantil "las sociedades no podrán iniciar actividades en 

desarrollo de la empresa social sin que se haga el registro 

mercantil de la escritura de constituci6n y el civil cuando 

haya aporte de inmuebles, ni sin haber obtenido el permiso 

de funciona@iento de la Superintendencia de Sociedades, cuan 

do se trate de sociedades que conforme a la ley requieren 

dicho pérmiso antes de ejercer su objeto". 
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Conviene precisar que las entidades facultadas para eJ ercer 

el control y vigilancia de las sociedades son la superinten 

dencia de Sociedades y la Superintendencia Bancaria, las cua 

les ejercen tal función en desarrollo del nwneral 15 del art. 

120 de la Constituci6n Nacional. 

2. 3 .1 __ Supeintendencia de Sociedades. Por vía de ejemplo men

cionaremos algunas sociedades que están sometidas a la ins · 

pecci6n y vigilancia de esta Superintendencia: 

1.- Las sucursales de sociedades Extranjeras (Ley 44 de 1981 

art. lo.) 

2.- Todas aquellas sociedades, cualquiera que sea su forma 

en las que u na o varias de las compañias sometidas a su vigi 

lancia tengan el 20% o más de su capital (Ley 44 de 1981, art 

2o.) • 

3.- Las Sociedades Comerciales por sometimientos voluntario 

cuando lo solicite un número plural de asociados que posea 

el 20% o más de su capital social (Literal C, art. 267). 

3.- Las Sociedades En Comandita por Acciones cuyas partes 

alícuotas se negocian en oolsa de valores (Decreto 1171 de 

19 8 O , ar t. 1 o. ) 

5.- Todas las Sociedades Comerciales no sometidas al control 



de la Superintndencia Bancaria cuyos valores se encuentren 

inscritos en bolsa de valores (art. 3o. Ley 44 de 1981).

6. - Las sociedades en cuyo cap ital participa la inversión

extranjera (art. 10. Decreto 688 de 1967). 
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7.- Todas aquellas sociedades cualquiera que sea su forma, 

cuyos activos totales a 31 de diciembre de 1980 fueren igua 

les o superiores a la su1na de ciento cincuenta millones de 

pesos ( art. lo. literal a, Decreto 2059 de 1981). 

8. - Las Sociedades Comerciales en cuyo objeto se contempla 

como actividad principal la prestaci6n de servicios de trans 

porte aéreo, de personas, c orreo o carga (literal f, art. 1 

Decreto 2059 de 1981). 

Con relaci6n al numeral 7o., cabe advertir que una vez la 

sociedad se halle en tal evento, estar� obligada a obtener 

permiso de funcionamiento para continuar desarrollando su ob 

jeto, en virtud de lo establecido en el art. 268 del C. de 

Co. 

2. 3. 2 Superintendencia Bancaria. De conformidad con el art. 

2o. del Decreto Extraordinario 1939 dé 1986, corresponde a 

la Superintendéncia Bancaria la inspecci6n y vigilancia de; 
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1.- Los establecimientos bancar:ios, cajas de ahorro y yivien 

da, compañías de financiamiento comercial, instituciones de 

carácter financiero que administran el sistema de t arjetas 

de cr�dito, sociedades fiduci arias, almacenes generales de 

depósito, fondos ganaderos, organismos cooperativos de grado 

superior de carácter financiero, cooperativas de seguros que 

desarrollen actividades financieras, comapñaís de seguros 

y de reaseguros, intermediarios de seguros, sociedades de 

capitalización y demás personas naturales y jurídicas sobre 

las cuales la ley le atribuye control permanente. 

2.- Banco de la República 

3.- El fondo de. garantía de instituci6n financieras. 

Antes de la vigencia del nuevo C6digo de Comercio, era nece 

sario para conceder permiso de funcionamiento a las socieda 

des sometidas al control de la Superintendencia de Soceida 

des, que previamente copia de la escritura social se inscri 

biera en el registro meracntil de la Cámara de Comercio com 

petente. Vale decir, que las etapas ha seguir eran las si 

guientes: 

a) Otc,rgamiento de la escritura pública de constitución;

b) Inscripci6n de la copia de la escritura social en el re

gistro mercantil; 
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c) Y por último la, obtención del permiso de funcionamiento

El criterio actual de la doctrina es el de que dicho pe.:r:mi 

so debe ser precedente a la inscripci6n de la escritura so 

cial en elregistro mercantil, por cuanto sin este permiso la 

sociedad no puede iniciar actividades en desarrollo de su 

objeto social (art. 116 C. de C o.), y además el art. 270, 

prev� que presentados los documentos necesarios "dentro de los 

diez días siguientes la Superintendencia de Sociedades, con 

cederá el permiso de funcionamiento, si los estatutos se con 

forman a las prescripciones legales y si se han cumplido los 

requisitos exigidos por la ley en relaci6n con la forma de 

compafiía adoptadan. 

Este último precepto está en concordancia con el fin previsto 

para la funci6n de inspecci6n y vigilancia, cual es el de que 

las sociedades se ajusten en su formaci6n y funcionamiento 

a las leyes y decretos e igualmente, el de que cumplan sus 

propios estatutos según las normas del código y de leyes pos 

teriores (art. 266); así como la omisi6n del permiso invoca 

do, acarreará las consecuencias estipuladas en los arts. 550 

276 y parágrafos del art. 116 del e de Co., los cuales expli 

caremos más adelante, cuando estudiemos lo pertinente a los 

efectos de la pretermisión de las formalidades que venimos 

analizando en este capítulo. 
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De ot�a pa�te, p�ra obtener pe�miso de funcionamiento, la

sblícitud deberá, a,compañarse de copi,;t notar,ial de la escri 

tura o escrituras de constitución de la sociedad debida 

mente registrada si fuera el caso; de un certificado expedi 

do por W1 banco del país en que conste que se ha abierto 

cuenta a nombre de la sociedad y se ha consignado la parte 

del capital suscrito que se haya pagado; y de una constancia. 

del gerente y del revisor fiscal cuando se han hecho aportes 

en especie en la que certifique que la sociedad ha recibido 

dichos bienes. Si la sociedad no tiene revisor fiscal, el 

certificado será suscrito por todos los socios. (art. 269). 

Una vez presentados los documentos citados antes, la super 

intendencia dentro de los diez dias siguientes tomará una de 

estas decisiones (art. 270 e de Co,): 

l. Conceder el permiso de funcionamiento si la sociedad cum

ple con todos los requisitos legales esenciales de fondo, y 

las indicaciones del art. 98, 101 y 110 C de Co. 

2. Otorgar permiso de funcionamiento provisionai cuando la

sociedad ni ha cumplido con todos los requisitos o ha omiti 

do algun subsana ble, mientras se corrigen las irregularida­

des presentadas. 

3. No conceder el permiso de funcion2.c'niento por que los re-
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quisitos legales omit�dos no son sane�bles, 

En conclusi6n la sociedad que esté sometida al control y' 

vigilancia de la Superintendencia de sociedades despu�s de 

haber obtenido su permiso de funcionamiento, podría iniciar 

actividades de conformidad con el art. 116 del e del Co y 

el art. 268 que dice: Las sociedades sometidas a la vigi 

lancia de la Supertintendencia no podrán ejercer su objeto 

sin un permiso de funcionamiento de la misma Superintenden 

cia que solamente otorgará cuando su constitución se ajuste 

a las leyes. Trat§ndose de sociedades no sometidas inicial 

mente a dicha vigilancia, deberán obtener tambien el permiso 

una vez queden bajo vigilancia. 

2. 4 EFECTOS LEGALES DE LA OMISION DE LOS REQUISITOS DE FOR

.MA 

La omisi6n de las formalidades legales que venimos estudian­

do genera una serie de defectos previstos por la leyf los 

cuales entraremos a examinar. 

2.4.1. Falta de Escritura Pública : Según el art. 498 del 

C. de Co., la Sociedad Comercial será de hecho cuando no se

constituya por escritura pública; de suerte que si se omite 

estaremos frente a la denominada sociedad de Hecho, la cual 

tiene su propia regulación y por no ser �sta persona jurídi 

ca , los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas 
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para la empresa social, se entender�n adquiridos o contrai 

dos a cargo de todos los socios de hecho y tod�s las estipu 

laciones acordadas producirán efectos entre ellos (art, 499) 

En cuanto a su existencia, la sociedad de hecho podrt3. demos 

trarse por cualquiera de los medios probatorios reconocidos 

en la ley (art. 498 y art. 628 del C del Co). 

Como todos y cada uno de los socios de hecho responden soli 

daria e ilimitadamente por las operaciones celebradas, las 

claúsulas tendientes a limitar su respor:sabilidad se tienen 

por no escritas . 

D2 ahí que los terceros no puedan hacer valer sus derechos

Y cunplir sus obligaciones a cargo o en favor de todos los 

asociados o de cualquiera de ellos(art. 501 e del Co). 

Siendo la sociedad de hecho, una sociedad mercántil que reu 

ne todas las condiciones de existencia y de validéz, puede 

ocurrir que por no cumplir estas últimas condiciones se so 

lícite su declaración judicial de nulidad; si tal declara 

ci6n se produce, esta no afectará los derechos de buena fé 

que hayan contratado con ella, ni tampoco exonerará a los 

terceros ni a los asociados del cumplimiento de las obliga 

ciones asumidas (art. 502). 

Según el art. 504 del C del Co., los bienes de la sociedad 
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de hecho estqrán es�eciálmente afectos al pago de las obli 

gaciones contr�idas en interes �e 1� sociedad, sin. pre juicio 

de los cr�ditos que gocen de p relación para su pago. En 

consecuencia, sobre tales bienes serán preferidos los acree 

dores sociales a los acreedores personales de los socios 

(art. 504), 

Ahora bien, la liquidación de la sociedad de hecho, podrá 

pedirse en cualquier tiempo por cada uno de los asociados; 

de modo que la acción que t ienen los socios frente a la so 

ciedad de hecho es la de solicitar su l iquidación y por ende 

el pago de su participación en ella. (art. SOS C del Co,). No 

obstante la liquidación podrá hacerse por todos los asocia 

dos nombrando un .liquidador quien se presumirá ser mandatario 

de aquellos con facultades para presentarlos durante la liqui 

daci6n (art. 506) 

No sobra precisar que las sociedades de hecho deben registrar 

se en la Cámara de Comercio, asi como todos los socios de con 

formidad con el art. 31 del C6digo Comercial 11 tratándose de 

sociedades la petición de matriculas se formulará por el re 

presentante legal .-dentro del mes siguiente a la fecha de la 

escritura pública de constitución o a la del permiso de fun 

cionamiento, segun el caso, y aco�pañará tales docw�entos. 

El mismo plazo señalado en el inciso prD�ero de este articulo 

se aplicará a las copropiedades o sociedades de hecho o 

irregulares debiendo en este caso inscribirse todos los comu 

neros o socios. 
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2., 4. 2 Falta ele Reg,:i,st:i:::o de la, Escr::i,tur:a Social en J,a Cámara 

de Comercio¡: La omisi�n de este �equisito legal de 

publicidad trae como sanci6n la inoponibilidad del contrato 

social a terceros, vale decir, nos hallamos frente a la deno 

minada Sociedad Inoponible. Tal consecuencia está prevista 

de la regla 4a del art. 29 del C6digo en comentario, los ac 

tos Y documentos sujetos a registro no producirán efectos 

respecto de terceros sino a partir de la fecha de su inscrip 

ción. 

Asi mismo los articulas 112 y 901 en su orden determinan la 

referida sanci6n mientras la escritura social no sea regis 

trada en la Cámara correspondiente al domicilio principal de 

la sociedad, será inoponible el contrato a terceros, aunque 

se haya consumado la entrega de los aportes de los socios, 

ser� inoponible a terceros el negocio jurídico celebrado sin 

cumplir con los requisitos lde publicidad que la ley exija 

Recuerdese que la finalidad del registro mercantil .. es la de 

revestir la publicidad todos los actos, libros y documentos 

que en él se inscriban (art.26 C del Co.) 

Resumiendo, la sociedad inoponible es aquella que se ha cons 

tituido por escritura pública y ha obtenido el respectivo per 

miso de funcionamiento, si:fuera el caso, pero no se ha re 

gistrado en la Cámara de Comercio copia de su escritura de 

constitución trayendo como corsec�encia que los socios res-



36 

po,nderán e;n forma ]?ersona) soli.d.a,ria e ilimitada,

2.4.3 Falta de permiso de Funcionamiento: La sociedad que 

se constituya por escritua pública y se registre en la Cá­

mara de Comercio pero no obtenga el permiso de funcionamien 

to, la ley considera como irregular (art.500 e del Co.). 

Ademas de que dicha pretermisi6n, producir� para los socios 

su responsabilidad solidaria e ilimitada por las operaciones 

que celebren, lo mismo para sus administradores cuando reali 

cen actos disponibles por cuenta de la sociedad de acuerdo 

con el parágrafo del art.116 del e de Co. 

El art. 276 ord. lo, faculta la Superintendencia para decretar 

la disolución de una sociedad cuando haya obtenido permiso pa 

ra eJercer su objeto o para continuar ejer ciendolo. Asi mismo 

el art.500 impone a la Superintendencia la obligaci6n de decre 

tar de oficio 6 a petici6n de interesado, la disoluci6n y li 

quidaci6n de las sociedades irregulares. 

Es preciso hacer la distinci6n de que existen sociedades cuyo 

permiso de funcionamiento es previamente necesario a su inicia 

ci6n de actividades, y otras en las que la obligaci6n de obte 

nerlos surge con posterioridad a su funcionamiento, ya se por 

voluntad de los asociados o por disposición legal; suerte que 

estas últimas requerirán el permiso para continuar desarrollan 

do actividades. 
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P1,1_ede ocur:r ir que l?-. Suf)er intenden,cia suspenqi'l, el, per:m;i.so de 

funcionamiento d.e unR compqñí.R SO)T!etj,diél i:l. su control e:n los 

siguientes eventos (art.271 C del Co)� 

l. Por no cumplir su objeto o excederse de los limítes previs

tos en el contrato. 

2. Por no llevar regularmente sus libros de contabilidad, los

de actas y los de registro de acciones; 

3. Cuando reincida en el cumplimiento de las obligaciones pre

vistas en e 1 art. 19 de C de Co y en la s demas impuestas por 

leyes posteriores ; recuerdese que la Sociedad Comercial debe 

cumplir con las obligaciones del comerciante - consagradas en 

el art. 119; 

4. Cuando no se hagan las reservas legales o se distribuyan

utilidades no justificadas por balances fidedignos, aprobados 

por la junta de socios o la asamblea general. 
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3. LOS CONFLICTOS DE SOCIOS

3. 1 PROBLEMAS DE TECNICA LEGISLATIVA

Por la falta de una jurisdicci6n especial destinada a resol 

ver los conflictos comerciales y por el costo y escasa difu 

si6n de los tribunales de arbitramento, es indispensable que 

el abogado asesor tenga muy presente. el famoso aforismo po 

pular de "que más vale un mal arreglo que un buen pleito". 

No es prudente llevar a nuestros clientes en conflicto a lar 

gos procesos judiciales que únicamente conducen al deterioro 

econ6mico de la empresa, al menoscabo del patrimonio de los 

socios y a impedir el cumplimiento de los fines de produc� 

ci6n de bienes o de prestaci6n de servicios fijados en el 

objeto social. 

Las normas positivas del derecho mercantil han regulado el 

aspecto externo de la sociedad, dejando al margen el aspecto 

interno, olvidando la regulaci6n del trabajo del socio en el 

seno de la empresa, las relaciones de la sociedad con sus 

a��inistradores y las de los socios entre sí. Es necesario 

que el derecho societario abarque a la sociedad en todos sus 
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aspectos en forma uniforme y regule la actividad social en 

una forma integral; pero mientras este vacío legislativo no 

se llene corresponde a los estatutos sociales regular en lo 

posible estos aspectos. 

El derecho comercial ha evoluciDnado teniendo en cuenta la 

transformaci6n de las realidades económicas presentadas a 

través de los tiempos. Actualmente ser aportante al capital 

de las sociedades comerciales no es excluivo de las altas 

clases sociales o de la burguesia, por lo que la legislación 

debe estar encaminada a garantizar a los socios, cualquiera 

que sea el monto de su aporte, el derecho no sólo a percibir 

utilidades, sino a conocer claramente la forma como se admi 

nistra el peculio social. No se puede seguir pensando que 

los intereses de la sociedad tienen un valor superior al del 

accionista o socio individual, ya que en últimas no es con 

ánimo de beneficencia, sino con ánimo de lucro que se parti 

cipa en una sociedad comercial. Por tal raz6n, los dos dere 

chos, el de la sociedad y el del socio deben coexistir arm6 

nicamente, ya que lo beneficia a la sociedad en últimas be 

neficia al accionista y viceversa. Nuestra legislaci6n comer 

cial contiene una serie de principios y derechos: el §nimus 

societatis, derecho de inspección, el derecho al voto, o el 

derecho al dividendo, que, sin embargo, a menudo en la pr§c 

tica se ven manipulados por "administradores'' en forma tal 

que los derechos de los socios minoritarios se con,�erten 
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e,n letra muerta. 

3. 2 ESTATUTOS 

En nuestro país se ha acostumbrado la utilización de modelos 

de estatutos, los cuales son usados por legos y colegas, sin 

un análisis que pen�ita adecuarlos a las particulares nece 

sidades de los socios constituyentes y a las características 

del objeto social en forma que resulte promisório el futuro 

desarrollo de la sociedad. En mi opinión una de las mayores 

causas de la persistencia y duraci6n de los conflictos de so 

cios es la falta de estatutos sociales que regulen eficazmente 

las relaciones de los socios constituyentes o futuros. Es tal 

la pr§ctica de la utilizaci6n de minutas que se ha olvidado 

que los estatutos son el único instrumento gue tienen las so 

ciedades y los socios par.a r egular libremente las relaciones 

contractuales y es en tales estatutos donde deben estar cla 

ramente fijadas las reglas del juego. Cuando se presentan 

los conflictos de socios, por lo general, nos encontramos 

con estatutos transcriben inútil y literalmente artícu los 

del c6digo de Comercio y nada estipulan respecto a punto o 

puntos susceptibles de conflicto. En el momento de la consti 

tuci6n de la sociedad, todo es euforia, optimismo y proyec 

tos; por tal raz6n, es el abogado asesor y las proyecciones 

del objeto social, para establecer las normas estatutarias 

que regulen las si�gularidades de cada sociedad. 



41 

3.3 STATUS DEL SOCIO 

Se define corno tal la condici6n jurfdica de un asociado en 

una cornpa11ía comercial que presupone la determinación de sus 

derechos y obligaciones y fija la posici6n del titular fren 

te a la sociedad. 

Ascarelli, ha sostenido que dentro del ámbito de la organiza 

ción del ente jurfdico llamado sociedad existe la calidad de 

status de socio, que da lugar a relaciones jurídicas que, con 

sideradas en forma unitaria son el presupuesto de una serie 

de derechos y obligaciones (ASCARELLI, Tulio, Principios y 

Problemas de las Sociedades Anónimas, colección estudios JU

rfdicos, México 1951, pág 105 y ss). 

No hay acuerdo total entre los autores sobre el concepto sta 

tus; algunos lo entienden y configuran como una relaci6n JU

rídica, otros lo ven simplemente como un valor terminol6gico 

que reúne las cualidades o condiciones aplicables a una situa 

ci6n jurídica. 

Brunett�, dice que aunque el concepto de status de socio es 

muy discutido, es él concretamente, el  que atribuye la propie 

dad del capital en cuanto abraza el conjunto de derechos, fun 

ciones y facultades correspondientes al socio frente a la so 

ciedad, adaotándose mejor a un concepto uriitario (BRG�"'ETTI, 



Antonio, Tratado de Derecho de las Sociedades, Editorial 

Uteha, Tomo III, Págs 525 y ss). 
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La doctrina moderna se divide entre los que consideran que 

la noci6n de status s6lo es aplicable a la relaci6n se esta 

blece entre el individuo y los ordenamientos juridicos nece 

sarios o permanentes como el Estado y la familia y no a la 

sociedad es una organizáci6n esencialmente voluntaria, no 

necesaria. Pero otros sostienen que el status es noción que 

reconoce una posición o condición jurjaica igual para quie 

nes estan comprendidos en idéntica situaci6n de la cual se 

derivan los mismos derechos e iguales obligaciones, como es 

el caso de las sociedades. 

De las distintas normas que regulan las diferentes especies 

de sociedad se derivan los siguientes derechos inherentes a 

la calidad de socio, unos de c ontenido patrimonial o econ6 

mico, otros de contenido jurídico o de arnninistraci6n rela 

tivos a la gestión social, concretándose fudamentalmente en 

los siguientes: 

3.3.1 · Derechos patrimoniales o económicos. 

a) Derecho a obtener de la sociedad la prueba de su partici

paci6n de capital y de su calidad de socio o accionista. 

b) Derecho a la limitación de la responsabilidad, hasta el



importe de aportaci6n , en los casos en que tal responsa 

bilidad es limitad�. 

c) Derechos de los beneficios o utilidades.
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ch) Derecho a participar preferentemente en los aumentos de 

capital. 

d) Derecho a los inteses por el capital entregado, si estos

han sido pactados para la etapa preoperacional de la campa 

ñfa. 

e) Derecho en la liquidaci6n a la entrega de la cuota del pa

trimonio social que esté despues de deducidas las deudas so 

ciales. 

f) En las sociedades de capital o mixtas, derecho a la nego

ciaci6n de su participación en la sociedad, y si lo encuentra 

pactado, derecho de preferencia en la negociaci6n. 

3.3.2 Derechos de Administraci6n: 

a) Derecho de tomar parte en las juntas o as2rnbleas de socios 

ordinarias y extraordinarias, y en sus de cisiones. 

b) Derecho de inspección y vigilancia de las operaciones so

ciales. 



c) Derecho al examen de} balance y de los estados financje

ros pudie;ndo apro:l:ií=l:r: los o iIT1probar }os º 
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ch) Dependiendo del tipo de sociedad, derecho a administrar 

la sociedad o,participar en la designaci6n de los administra 

dores de la sociedad. 

d) Derecho a ejecutar aquellas facultades que la ley o los es

tatutos especialmente reconocen a determinado grupo de asocia 

dos. 

3.4 PROTECCION DE SOCIOS. 

Los derechos que nuestra normatividad legal acuerda para los 

socios minoritarios, como :todos sabemos, se tornan nugatorios 

al presentarse un confl icto de socios. 

El artículo 188 del C6digo de Comercio d ispone que las deci 

siones de una Junta de Socios o Asambleas General debidiliuen 

te convocadas, que se adopten con el Dlli�ero de votos previs 

tos en los estatutos o en las leyes, obligarán a todos los 

socios, aun a los ausentes o disidentes,siempre que tengan 

carácter gener0l se ajusten a las leyes y a los estatutos. 

El profesor Joaquín Garrigues, comentando similar dispos i 

ci6n de la ley española dice: "Este principio de sumisi6n 

a la mayoría no es absoluto ni incondicional. El propio pre 

cepto de la ley antes citado s12braya que esa swnisi6n ha de 
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ser precisamente en los asuntos propios de la competencia 

de la Junta. Quedan, pues, al margen de la voluntad de la 

mayoría los asuntos que notor iamente excedan de la compten 

cia de la Junta general. Esta competencia se manif iesta en 

el aspecto interno de la sociedad y significa que la asam 

blea tiene una autoridad superior a todos los demás 6rganos 

sociales y un poder decisivo sobre todos los asuntos vitales 

de la sociedad. Pero hacia el exterior, la competencia de la 

asamblea está limitada por el resto de los deé°-chos de ter 

cero y al de los socios cuando aparecen como teceros (Garri 

gues, Joaquin . Temas de Derecho-Vivo, Ed. Tecnos, s.A, 1978 

Pág 96). Estando en todo de acuerdo con lo manifestado por 

el profesor Garrigues, es importante anotar que la fru�osa 

regla de oro que predican y aplican las mayorías para adop 

tar decisiones societarias, no siempre puede someter a las 

minorías, ya que cual�uier determinaci6n que se adopte con 

abuso del derecho no puede obligar a un accionista, cualquie 

ra que sea la votación con la que se adopte.  El abuso del de 

recho no puede obligar a un accionista, cualquiera que sea 

la votaci6n con la que se adopte. El abuso del derecho es un 

concepto que no sólo deb2rá aplicarse a la s decisiones que 

tomen las mayorías, sino también a las negativas sistemáti 

cas que en las sociedades de dos socios pueda adoptar un so 

cio titular por ejemplo, del cinco por ciento del eapital 

de una sociedad frente al voto del socio que tenga el noven 

ta y cinco por ciento, negativa que enerva toda decisión por 
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cuanto el articulo 161 del código de Comercio, conduce a exi

gir en este caso la unanimidad para toda determinación. Si 

milar actuación puede presentarse en sociedades con más de 

dos socios. 

La limitación que el abuso del derecho produce en relación 

con facultades en apariencia legales r nace de la dolosa in 

tención en su ejercicio, que desvía la razón de ser de su con 

sagrac;ón en la ley. Esta teoría que aparece en la doc�rina 

de los tratadistas, tiene en derecho colombiano consagración 

expresa en el artícnlo830 del Código de Comercio y ya exis 

tía implícita en varios artículos del Código Civil. El m aes 

tro Josserand, quizá el más conspicuo de los sostenedores de 

esta teoría, ya afirmaba que "cada uno de los derechos tiene 

un fundamento y una misión que cumplir; cada uno de ellos 

persigue un fin del cual no le es dado desviarse a su titular 

Los derechos son dados para la sociedad, a la cual sirven, 

más que al individuo; por lo tanto no son absolutos sino re 

lativos, deben, ejercitarse dentro del plano de la respecti 

va institución, conforme al espíritu que los inspira; no sien 

do lícito imprimirlas una falsa dirección sin abusar de ellos 

con lo cual el titular compromete su responsabilidad hacia 

la víctima de esa desviación. (JOSSERZ\ND, De l' sprit des 

droits et de leur relativé. Th� orie dite l' abus des droits-

1927), Aplicando esta teoría en el desarrollo del derecho 

societario es innegable que el socio afectado por decisiones 



tales como un aumento desproporcionado en el salario o in 

gresos de los socios mayoritarios; el no reparto de utilida 

des , la creaci6n excesiva de reservas que impida el conse 

cuente reparto de dividendos, el cambio sutancial del obje 

to social de una compañía, dan derecho a los minoritarios 

para 11npugnar las decisiones abusivas adoptadas por la mayo 

ría, buscando además el resarcinüento de perjuicios. 

Aplicando esta teoría en beneficio de las mayorías, podría 

invocarse como motivo de retiro de un socio, su manifiesta 

e irrazonable actitud que implida el desarrollo social o lo 

afecte gravemente. 
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Teniendo en cuenta lo anterior, los limites del dominio de 

la mayoría resultan no sólo de la ley y de los estatutos so 

ciales, sino de los principios generales del derecho que im 

piden que los derechos de las minorías sean menoscabados por 

resoluciffin de lamayoría que ignore la finalidad social. Las 

jurisprudencias francesas, alemana, suiza y espa11ola han fa 

llado en reiteradas oportunidades 811 fav,or del accionista 

perjudicado, bas§ndose ya sea en la teoría del abuso del de 

recho o del derecho awquirido. No escapa a nadie la dificul 

tad para obtener en nuestro medio a trav�s de un proceso JU

dicial la impugnación de los actos sociales cometidos con 

abuso del derecho, m§s cuando en las filtimas sentencias en 

que la Corte ha tenido oportunidad de sentar doctrina respec 
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to de asuntos comercial(;os se ha negado a fallar en el fondo 

pretextando fallas en las técnica de casación del recurren 

te, al no invocar como violado al artículo 822 del Código de 

Comercio que prescribe que, salvo disposiciones expresa, las 

obligaciones y negocios mercantiles se regulan por las normas 

del derecho civil. 

(Proceso Rizeries Francaises C. Godin - Montpellier, 29 de 

diciembre de 1.909; Schweizaer: Die Schw. Aktien- Ges, 1935 

Corte Suprema de Francia de 1961). 

Limitaci6n indivisibilidad del voto. Nuestro C6digo de Comer 

cio ha buscado restringir el derecho de voto de quien deten 

ta más del veinticinco por ciento delcapital de la sociedad 

permitiendo que tal limitación sea renunciada por los accio 

nistas constituyentes de la sociedad (artículo 428), limita 

ci6n que no se aplica en determinado caso a las sociedades 

de economia mixta (artículo 466). Sin embargo, aunque esta 

restricci6n esté expresamente fijada en sus estatutos socia 

±es, puede tornarse inane ya que cualquier persona que conoz 

ca el tema termina detectando el Poder en una sociedad divi 

diendo la titularidad acrionRria ?n menos del porcentaje nues 

tra ley limita. En mi opinión,- la ley debe fijar normas 

legales que proteJan a los socios minoritarios y no intentar 

establecer irritas limitaciones a los mayoritarios, que pue 

dan ser evadidas con mucha facilidad. Respecto a la divi-

si6n de votos en las reuniones ordinarias o extraordinarias 
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de las sociedades comerciales considero que el voto es indi 

visible. Un accionista poseedor de un paquete accionario 

debe votar siempre en una sola direcci6n y no puede ser re 

presentado sino por un solo apoderado ya que el paqllete accio 

nario de un solo titular es indivisible, como claramente se 

deduce de la prohibición de actuar através de interpuestas 

personas, en el caso del artículo 428 del Código de Comercio 

Este principio se aplica indiscutiblemente en las sociedades 

limitadas, cuando el artículo 359 establece que cada socio 

tendrá tantos votos cuantas cuotas posea en la compai�fa. 

3.5 EXCTiUSION Y RETIROS DE SOCIOS. 

El llamado "status de socio" varía segun el tipo de sociedad 

y aparece evidente. este grupo cuando existen-' grupos de so 

ciedades de diferentes clases integradas por los mismo socios 

f�rmando entre ellos tina empresa comfin, situación en la cual 

es impracticable, las figuras de retiro y exclusi6n de socios, 

estauidas den nuestra legislaci6n comercial para las socieda 

des, salvo las anónimas y las asimiladas a ellas. 

Teniendo en cuenta que los artículos 297 y 298 del C6digo de 

Comercio, que señalan las causas que dan lugar a la exclusión 

de socios se podría deciv que genericamente un socio puede 

ser ecluído de una sociedad de personas o mixtas .cuando se 

realizan actos competitivos a la sociedad, tiene claros con 

flictos de intereses con esta o utiliza los vienes de la fir 

ma social para su 02neficio 9ersonal. 
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4. LA PARTICIPACION

4.1 OPCION LEGAL. 

No toda actividad de colaboración econ6mica a nivel empresa 

rial o de búsqueda de la obtenci6n de utilidades en la ce 

lebraci6n de uno o varios actos de comercio, o en el desarro 

llo de una empresa mas o menos estable, requiere ser eJecu 

tada bajo la forma de sociedad típica, por acciones o coman 

ditaria, coléctiva o de responsabilidad limitada. 

La legislaci6n Nacional recoge- a veces con acierto y en oca 

siones defectuosamente- una forma xontractual que ha denomi 

nado PARTICIPACION 6 CUENTAS EN PARTICIPACION, y la regula 

como ªlternativa de asociación entre p ersonas comerciantes 

que, movidas por la espectativa de percibir u tilidades, unen 

intereses y esfuerzos hacía la b�squeda de un resultado econ6 

mico exitoso. 

Esta alternativa existente desprovista de las formalidades 

que para su constituci6n, operación y terminación rodean a 

las sociedades, merece ser analizada y considerada, no s6lo 

desde su aspecto legal o teorfco, sino como salida pr�ctica 

a situaciones que no requieren los trámites y formalismos 

de los tipo sociales mas frecuentes s los cuales se acude 
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en veces ireflexiblernente, e innecesariamente en ocasiones. 

4. 1.1. La I'.:E;Jencia y los Antecedentes Capitalistas de la

Participaci6n: 

Corno resultado de la participaci6n se dota la Gestor, o a 

su sociedad o a su empresa, de medios y recursos que le per 

mitan desenvolverse con mayor mivilidad en la actividad co 

mercial. El participe activo suministra capacidad económica 

a la visi6n gerencial del administrador y d� su consentimien 

to contractual sobre la base de que el aporte está sometido 

a un riesgo, pues de la operación de los negocios se produci 

rán resultados prósperos o adversos. El capital involucrado 

(utilizando la denominación adoptada por el Código español) 

puede deteriorarse o perderse, o puede conservarse o incre 

mentarse, corno resultado del manejo que de él haga el Gestor. 

Es evidente la semeJanza que aqui se presenta con una forma 

social t íp ic a: La de las sociedades comanditarias. En esta 

se unen la gestorfa de un socio coléctivo y las aportaciones 

de unos socios capitalistas para desarrollar el objeto social 

en forma permanente y constante. Por la juntura del capital 

y. del trabajo los socios aspiran a establecer y dirigir con

éxito una empresa social cuyos fruto han de traslucirse, tar 

de o temprano, en reparto de utilidades durante la existencia 

social o en beneficios acumulados representados en los rema 

nentes sociales al momento de la liquidaci6n de la compa�ía 

Mientras que la participación, por los mismos medios, se bus 

can idénticos fines, con la diferencia de que la existencia 



del capitalista debe conservarse oculta, casi que clándesti 

na, y de que para la legislaci6n colombiana la relaci6n en 

tre los asociados tienen un marcado carácter fugaz y tránsi 

torio. 

O sea, en las comanditarias el gestor obra a nombre de la so 

ciedad comprometiendo ademas su responsabilidad personal, 

permitiendo que se conozca la identidad de los comanditarios 

bien mediante el registro público mercantil o bien mediante 

los registros que se efectuan en el,libro de comanditarios o 

de accionistas en·· las comanditarias por acciones; lo que con 

trasta con que la participación el gestor actúa en su propio 

nombre, bajo su responsabilidad personal única, arriesgando 

su patrimonio en las resultas de las operaciones realizadas 

vinculando directa y secretamente las aportaciones efectuadas 

por los capitalistas, y ocultando el hecho de que detrás de 

su actividad yace el esfuerzo patrimonial de otras personas! 

Pero en ambas figuras asociativas aparece un elemento común 

se han hecho aportes, de capital o de industria, con ánimo 

de lucro, por personas animadas por la obtenci6n de un bene 

ficio económico que compense su esfuerzo,material o inmate 

rial. 

Integración que no es, ni mucho menos, nueva . 

Como lo menciona Fedérico Lara Peinado, en la codificación 

33 
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de Hamrnu:rabi (artículos 98 y 99 a 101) sexto rey de la pri 

mera dinastía de Babiloni�, grabada 1700 a;os antes de cris 

to en lajas de piedra (diorita negra) uno de cuyos ejemplares 

fupe encontrado en l. 901 en Irán por la misión arqueologica 

dirigidi por J. de Margan, la sociedad comertial, que tenía 

todas las características de una comandita, se formaba entre 

un damqarum o un socio capitalista y un shamall um o viajante 

comercial a quien el primero le confiaba dinero o productos 

(aceit�¡ cereales o lana por lo común) para la ¿ompraventa de 

los mismos buscando una ganancia dineraria. Contra la entre 

ga del producto o metales se precisaba el requisito de un.docu 

mento escrito, los bienes entregados pasaban a ser propiedad 

del:Lagente �comercial bajo cuya . .-respondabili-dad se efectuaban la 

las operaciones mercantiles. El recibido debía siempre de­

volver doblado el capital al comerciante, salvo casos excepciona 

les o de fuerza mayor (asalto de ladrones) que debía justifi 

car mediante juramento ante la dn�nidad. 

Según el mismo c6digo Babilonico. comentado por Lara Peinado, el 

mercader o comerciante no podía intervenir en la gestión comer 

cial de su agente, pero tenía derecho al control de las ganan 

cias o pérdidas, asi como a recibir la mitad de los beneficios 

obtenidos. En caso de que el agente negase haber recibido di -

nero o manipulase la cantidad debía restituir el damgarum has 

ta tres veces el dinero recibido; por contra, si el comerciante 

negaba haber recibido el dinero de la sociedad, liquidado con 

tra recibo, debia pagar a su agente seis veces el im?orte del 

mismo . En el momento de la disolución de la sociedad comer 



cial, los socios debían ?resentar las cuentas a un Juez y 

confirmarlas con su juramento, despues se procedía a la li 

quidaci6n y se repartían los beneficios. Dado el contexto 

del c6digo hay que señalar que estas sociedades mercantiles 

no se estipulaban para una serie de años, sino, que eran mas 

bien societas unius rei, esto es una sociedad pactada para un 

solo viaje o empresa comercial, disolviendose la misma tras 

finalizar el viaje y haberse repartido las ganancias resultan 

tes. 

4.2 SU TRATAMIENTO EN EL DERECHO POSITIVO NACIONAL. 

El C6digo de Comercio Colombiano que rigi6 hasta l.97l(el del 

Estado de Pan amá adoptado por la ley 57 de 1,887) reguló la 

asociaci6n o cuentas 0 n participación de manera casi idénti 

ca a la hoy .. v:i:gente � 

Con las siguientes diferencias de forma: 

a) Las operaciones e- que toman interés los comerciantes pue

den ser "muchas" y "sucesivas" y no simplemente varias, tras 

luciendose como posible una relaci6n social permanente; opera 

ciones que no tienen que ser "determinadas" 

b) Se prevén los efectos de la II cesión en forma" que el II Geren 

te" puede efectuar a favor de los terceros y de los participes 

inactivos, para permitir a estos sostituirse en los derechos 
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procesales del gerente (art. 632) contrastando con los tér 

minos restrictivos aparentemente imperativos de la legisla 

ci6n actual (los terceros solamente tendrán acción cohtra el 

administrador del mismo modo que los participes inactivos 

carecerán de ella contra terceros). 

La Corte Suprema de Justicia por aquellas calendas, no miró 

con simpatía la existencia de un vínculo contractual perma­

nente, no obstante el reconocimiento en la ley "muchas opera 

ciones sucesivas" y que opinó(casación de 24 de abril de 1.921) 

que la sociedad de hecho formada entre comerciantes para la 

explotación de una industria (fabricación de jab6n) no puede 

calificarse de asociación o cuentas en participación, la cual 

es accidental y no tiene carácter permanente. 

La Comisión Gubernamental creada para reformar el Código, en 

su proyecto de 1.958, no menciona la participación o la asocia 

ción ni como forma de sociedad ni como contrato reglado po 

sitivamente. No obstante la actual regulaci6n de la partici 

paci6n se incluye en el texto final del Código de 1.971 con

las siguientes características: es un contrato consencual de 

colaboración espor�dica en desarrollo del cual un socio, bajo 

su nombre y responsabilidad personales, ejecuta una o varias 

operaciones con el �nimo de compartir entre socios, unos cono 

cidos y otros ocultos que requieren ser comerciantes, los re­

sultados exitoso o adversos de la empresa; y regido en lo com­

patible y en lo contemplado en la convención o en el código, 
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por las norrné.ls de las sociedades comanditarias simples. La 

existencia del contrato,y sus cli6sulas o provisiones pueden 

probarse por cualquier medio reconocido en la ley, debiendo 

el gestor en cualquier momento rendir cuentas de la opera-

ci6n y resultas de la empresa por él manejadas. La partici 

paci6n est� desprovista de personalidad y ,  por ende de nom 

bre, patrDnonio y domicilio. La responsabilidad del gestor 

es limitada a la del participe inactivo. Que hade permanecer 

oculto sin relevar o autorizar que se conozca su calidad de 

asociado está limitada al valor de su aportación. 

Regulación legal que merece los siguientes reparos: 

La confidencialidad: 

No aparefe atenuación en la legislación nacional a la rigidéz 

de la norma de que basta que el participe inactivo revele su 

calidad de asociado o autorice que sea conocido, para que su 

responsabilidad deje de ser limitada al valor de su aporta 

ción y se torne en solidaria e ilimitada, conjunta con el ges 

tor. Cuando la existencia de la participaci6n es notoria,pue 

de afirmarse que en su naturaleza y en sus defectos c1quellas 

se convierten en sociedad de hecho (art. 498 del Código de Co 

mercio). Basta el conocimiento p�blico sobre la asociaci6n de 

un inversionista dentro de los negocios o de las operaciones 

desarrolladas por él gestor, derivada de la intenci6n del par­

ticipe inactivo, par a que esa circ unst anc i a t 211 ajen a a los 
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té;cminos de la conven.ci6n d.eterrnin.e la e;xiste;nc,ia de una so> 

ciedad en la ley colombia�a, por lo menos de manera expresa 

y se configuren la solidaridad del participe no gestor. 

La jurisprudencia extranjera, basadas en ocasiones en normas 

menos rigurosas que la nacional, ha atenuado 12 drasticidad 

de los efectos derivados de la simple revelación de la exis 

tencia de otra persona asociada. La Corte Suprema de Justi-

cia francesa ha dicho que los acreedores no conocen el par 

ticipante y no pueden accionar directamente contra él , aun ·· · 

si llegaren". a conocerlo, salvo el caso,de que se hubiere in 

miscuido en las operaciones; en B�lgica la Clandestinidad de 

la participación no implica la ignorancia de la misma por los 

terceros sino la prohibición de actuar coléctivamente y de u-

sar una razón social. Y en Alemania el participe inactivo 

no pierde tal car;§.cter a menos que se demuestre la intención 

de inducir a los terceros a contratar mediante la publicidad 

de su vínculo. 

Para la legislación colombiana, la solidaridad, se origina en 

la suma de dos circunstancias: Una subjetiva, la intención o 

consentimiento del participe inactivo en que su asistencia sea 

conocida; y otra objetiva: que los terceros perciben tal exis 

tencia. Por lo tanto, si terceros tienen noticia de la par 

ticipaci6n en forma accidental o de fuentes que no suponen la 

adquiesencia del participe inactivo, la responsabilidad suya 

continuará limitada a su aporte. 
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Sería mas conveniente adoptar el,principio de que la respon 

sabilidad de 1 participe inactivo contin.ue excluida de las 

operaciones del gestor frente a terceros, no obstante estos 

conocer la existencia de la participaci6n, siempre y cuando 

el socio inactivo o,inversionista no intervenga en la adminis 

traci6n y manejo de las operaciones y no se vincule directa 

mente a la ejecuci6n de los actos separados o de la empresa 

misma por que (en que se perjudica al tercero contratante 

si sabe que detrás del gestor existe un interés de terceros 

en los resultados de las operaciones? y por que Cual serfa 

la raz6n para justificar que del mero conocimiento de la exis 

tencia de los socios privados se derive la responsabilidad 

solidaria pasiva entre todos ,los participantes? Este es un 

punto que merece revisi6n legal. 

Socios Comerciantes: En España y Chj_le, como en Colombia, se 

exige que todos los socios sean comerciantes, El particpe i­

nactivo puede no ser comerciante en Alemania, Perú, Ecuador, 

Venezuela, Argentina, Brasil, Méjico y Uruguay. El gestor 

requiere estar revestido solo de las calidades y capacidades 

propias de la operaci6n propuesta, en A rgentina y Francia. 

Para la legislaci6n Italiana, en la cual la Codificaci6n ci­

vil regula todas las instituciones de derecho privado, es i­

rrelevante la calidad de los socios siempre y cuando gocen de 

la capacidad general. Según nuestro código, tanto el gestor 

como los capitalistas deben preocuparse profesionalmente en 

algunas de las actividades que la ley considera mercantiles 

(artículos 10,20 a 22 del C6digo de Comercio). Luce por demas 



lógica la exjstencja de que e¡ gestor sea=comerciante, pues 

las operaciones son de comercio y se desarrollan personal­

mente en su �ropio nombre, afectando su patrimonio personal 

lo que no aparece razonable es requerir que el comanditario 

o,participe oculto, como mero inversionista excluído del ma 

nejo de relaciones con tercero, tengan que ser comerciantes 

para que la participación se perfecciones como tal. Pues es 
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perfectamente posible, y ocurre las mas de las veces, que 

quien guarda reserva sobre su participación no reúna las ca 

lidades de comerciante y como tal no est� inscrito en�el re­

gistro público mer¿antil , pues se trata de alguien que espo 

rádicamente o en forma relativamente estable, quiere vincular 

una inversión patrimonial a la empre:3a que el participe acti 

vo o aparente gestor o gerente o administrador, ejecuta en su 

propio nombre vinculando a aquel en forma privada y confiden 

cial. 

Cual es entonces la consecuencia de que el parti¿ipe inactivo 

no sea comerciante? Ni la doctrina ni la jurisprudencia coin 

ciden en una solución. 

Para unos, el contrato no seria el de participación regido 

por el Código de Comercio, sino que se trata d e una conven 

ción válida, innominada, expuesta al rigorismo románt�co 

regida por,el derecho común y no por las disposiciones espe 

ciales del derecho mercantil (casaci6n de 31 de julio de 

18 97) . 
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Otra disposición contraria, es la coptenida en el siguie­

te fallo de la corte (1.. 952) Ponente doctor José Manuel Var 

gas: 

En la definición se dice que este es un contrato por el cual 

dos o mas comerciantes toman interés en una operación mercatt 

til, Y de esta palabra comerciantes se ha tomado-pie para de 

cir que !='�
1

0 entre los del gremio puede existir la asocia­

ción; de modo que la convención no es efican sino entre comer 

ciantes , y si en ella participan quienes no merezcan este 

calificativo, la convención no se rige por las disposiciones 

en estudio, siendo el pacto nulo, se agrega que, de conformi 

dad con lo dispuesto en el Código Civil, la sociedad forma per 

sonería jurídica, y -como la asociación no se le atribuye es 

ta calidad, no se puede subsistir juridicamente y viene a re 

glarse por,las disposiciones de la comunidad, por ser inefi­

caz la convención. 

El Código no exige, ha dicho el doctor Felix Cortfs para ce 

lebrar cualquiera operación mercantil últimente, la calidad 

del comericante todo el,que tenga capacidad para contratar 

y obligarse, la tiene igualmente para celebrar operaciones 

mercantiles , las que se califican de tales, objetivamente 

consideradas , y no en razón de las personas que en ellas 

intervienen (artículo 10). Por consiguiente si la operaci6n 

que va a desarrollarse , por medio de la asociación , es de 

suyo un acto de comercio , los participes toman la calidad 

de comerciantes para ese negocio, en caso de que por su pro 
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fesi6n no merezca la calificación general de tales: Anular 

un contrato de asociacci6n solo por que los que lo celebran 

no esten ordenaría y profesionalmente al comercio, es exigir 

para este único convenio una capacidad especial no considera 

da en la ley; en otros términos es crear una incapacidad que 

modifica fundamentalmente las normas que rigen tan importan 

te materia, y esto sin base juririca alguna. Convi ene insis 

tir en el particular, natur�lmente�el C6digo de comercio fu§ 

expedido para su propia materia y para las personas dedicadas 

profesionalmente a ese ramo de actividades, de modo que al 

referirse a quienes celebran un contrato mercantil usa como 

término genérico la palabra comerciantes, pero no es sentido 

restringido como es obvio. Tanto mas correcta sea esta inter 

pretaci6n cuanto que, segun se ha dicho, la incapacidad no pue 

de surgir sino de un texto expreso que no se encuentra en el 

caso en estudio, y se repite; quien no siendo comerciante eje 

cuta una operaci6n mercantil, para los efectos de esa·opera­

ci6n y para las normas que la rigen, es un verdadero comercian 

te, aún cuando no poseen sobre él l as obligaciones generales 

impuestas a los del, gremio. 

Debe, pués, concluirse que tal contrato puede celebrarse por 

toda persona capaz aun con anterioridad al acto no estuviere 

matriculada o catalogada como comerciante. 

Frente a la posibilidad de que una persona natural o juridica 

que no sea profesionalmente comerciante intervenga como parti 

cipe inactivo se han puesto,pues dos soluciones: El contrato 
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si es el de partic�vaci6n regido por el C6digo de Comercio 

ya que para sus efectos el participe asume temporalmente la 

calidad de comerc�ante¡ o el contrato no es el de participa 

ción sino que como negocio jurídico válido deviene en una 

forma contractual atípica e innominada, si no en una socie­

dad de hecho. 

Regimen Fiscal: En lo referente a la materia tributaria, im 
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puestos nacionales de renta y complementarios y ventas impues 

tos municipales y departamente el sujeto pasivo de la, oblig­

ación lo es el participe activo o gestor, en quien recae el 

deber de satisfacer la obligación sustancial de pago del tri 

buto, y cunplir con todos. los requisitos formales relacionados 

con cada uno de los impuestos. Idéntica es la posición del 

Gestor o gerente frente a las contribuciones de valorización, 

tasas y demas cargas fiscales. 
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4. 4 GLOSAS ,AL. TIPO DE CONT;RA¡;i:'0 ._

La jurísprudencia (�francesa) revela a veces al lado de an­

tiguas pr§cticas que se han conservado, como las ventas en 

común realizadas por comerciantes, otras modernas; entre es 

tas pueden ci��rse las participaciones entre comer6iéntes en 

vino para la venta de sus cosechas, entre negociantes en pi 
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edras preciosas y perlas que hacen compras y ventas en parti 

cipaci6n a causa del precio muy elevado de estas mercancías 

entre compañías de electricidad que se distribuyen consorcio 

de emisión para la colocación de acciones y obligaciones; en 

tre industriáles cuyos acuerdos revisten a veces la forma de 

participación; entre empresarios teatrales y editores de perio 

dicos, y finalmente entre las compañías de seguros y de rease 

guros (Georges Ripert, tratado elemental del Derecho Comercial). 

En Colombia la participación se utiliza como forma convencio 

nal para regular operaciones especificas, individuales en oca 

siones repetitivas a veces. De que se mantenga oculta la iden 

tidad y la actuación del participe inactivo úeden surgir ven 

tajas y desventajas; ventajas al ampliar la posibilidad de que 

determinados inversionistas por motivos subjetivos o de conve 

niencia, fiscales ó de seguridad personal, entre otros, hagan 

viables negociaciones promovidas por el Partícipe Activo y eje­

cutadas bajo la única responsabilidad de este; y al no someter 

se a la ejecución y el desarrollo de una operación o de una 
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una empresa al rigorismo y formalismo que rodean la consti 

tuci6n de una sociedad ti�ica¡ desventajas por cuanto la som 

bra de la participación pueden mimetizarse fondos proceden 

tes de actividades ilegales , por que con su complicidad pue 

den ocultarse incompatibilidades legales y morales impedimen 

to?� y por la relativa desprotecci6n judicial en que queda 

ei�Participe Inactivo al anfrentarse a un consorcio indeli 

cado y una justicia inoperante por su morosidad. 

Es asi como en la práctica se aglutinan los esfuerzos del ges 

tor y del inversionista bajo la modalidad de una sociedad a­

ccidental o transitoria, en la ejecuci6n de actividades co 

mo el desarrollo de proyectos inmobiliarios, la promoci6n de 

programas habitacionales, la ganadería en sus diversas manifes 

taciones (la cría, el levante, la ceba y hasta la lidia), la 

presentaci6n de espectáculos artísticos, la construcci6n de 

obras públicas por la vfa de consorcio secretos, la contrata 

ci6n mediante licitaci6n, y las negociaciones búrsatiles. 

A titulo de mera orientaci6n pragmática, como anexo agrego u 

na minuta para un contrato de participación cuyo objeto es la 

construcción, gerencia y mercadeo de un edificio de apartamen 

tos, habiendose suplantado por información imaginaria la que 

corresponde a la realidad en cuanto -a las partes, los titu­

las, modalidades especificas y demas claúsulas convencionales. 
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4.5 DISOLUCION DEL VINCULO. 

La participación se rige, en primera instancia, por lo acor 

dado entre las mismas partes. Por lo tanto, antes de las 

causales legales de disoluci6n de la participación, se e n  

cuentran las contractuales, dependiendo de las circunstan 

cia que rodean las operaciones a realizarse y del interés de 

los participes que en ciertos hecho prestablecidos pongan 

fin al Vínculo social. No obstante la remisi6n que hace el  
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artículo 514 del Código de Comercio a las normas sobre las 

sociedades comanditarias simples, que indirectamente vincula 

tambien a las de las sociedades coléctivas y de responsabili 

dad limitada (art.341 del C6digo de Comercio) deja un poco pa 

ra la imaginación y es suficientemente comprensiva y extensa 

como para que la mayoría ,.:i':: los casos no sea necesario adiccio 

nar motivos de terminaci6n diferentes a las que se enumeran 

a continuac i6n. 

Si la participaci6n cesa por las mismas causales que imponen 

la disoluci6n de las sociedades comanditarias simples(art.513 

y 514 del C6digo del Comercio), la desaparición de una de las 

categorías de los partiicpes (el Gestor o el Inactivo).y las 

pérdidas que reduzca n el patrimonio de una cifra igual o infe 

rior a la tercera parte del capital o de las sumas aportadas 

a la negociación, impondrán la terminación del contrato, segun 

los articulos 333 (3o.) y 342 del C6digo del Comercio. Truubien 
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suponen la,disoluci6n de la relación las causales que de 

terminan_ la disolución de las sociedades coléctivas cuando 

éstas se produzcan con relación al socio gestor o Participe 

Activo: su muerte, incapacidad sobreviniente, quiebra, ena 

jenaci6n forzosa del aporte y renuncia o retiro injustifica 

do. 

Y como a las sociedades comanditarias simples se extienden 

las normas de las compañías de responsabilidad limitada en 

lo referente a los comanditarios, se disolverá la participa 

ci6n cuando el número de participes inactivos exceda a veinti 

cinco. 

Tambien son aplicables las causales genéricas de disolución 

(art. 514 y 218 del Código del Comercio): la imposibilidad 

de desarrollar las operaciones propuestas, o la terminación 

de las mismas; la extinción de la·. -cosa o cosas cuya explo 

taci6n constituye el objeto del contrato, el vencimiento del 

término de duraci6n, la confusi6n en una misma persona de la 

calidad de participe inactivo y de gestor, y la decisi6n de 

los participes o de autoridad competente (jurísdicional o ar­

bitral). 
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CONCLUSION 

La ley exige que las sociedades de responsabilidad limitada al 

conformarse deben hacerse con un número máximo de socios que 

son 25 sopena de convertirse en una causal de disolución, resulta 

este tipo de sociedad además que la responsabilidad de los socio 

sos está limitada a sus respectivos aportes. Por ser esta forma 

de asociaci6n idonea para los peque�os y medianos comerciante� 

y por ser los que más operan hablando numéricamente hemos resuel 

to desarrollarla no corno un requisito más para optar al títu 

lo de abogado, sino como un documental completo que sirva de 

onsulta a todos los estudiosos del derecho y a todos los que 

estén en la actividad mercantil. 
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