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INTRODUCCIQI:

La sociedad de reéponsab;lidad limitada es el timo
cidn propia para los pequenos comerciantes permite
pen en tal forma eue puedan explotar adecuadamente
dad comercial. Por legal requiere del lleno de una

quisitos censae#rados en el estatuto comexrcial, son

de asocia

gque se agru

una activi

serie de re

de sumo cuil

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 gque operan y existen

en nuestros medios, hay guienes basandose en la responsabilidad

de los socios gque es limitada pretenden deudas para la sociedad

v luego someterse a un concordato burlando muchas a creencias

para ello la ley ha establecido sanciones.



1. REQUISITOS DE FONDOS DEL CONTRATO DE

SOCIEDAD
1.1 CAPACIDAD LEGAL

De conformidad con el inciso 2o0. del art. 1502 del C.C. "La
capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar
por sf misma, y sin el ministerio o 1la autorizacién de otra
de tal modo que la capacidad para ser socio de una compania
radica en el precepto anterior. No obstante, los menores a
dultos vy los menores implberes siendo incapaces legalmente
podrdn formar parte de las sociedades en las gue no quede
comprometida ilimitadamente su responsabilidad con la auto
rizaci6én de otras personas, es decir, através de sus represen

tantes legales (art. 103 de Co).

Sie€nifica esto, gue tanto los menores adultos como los m&no
res imnfiheres no podrdn ser socios de Sociedades Col&ctivas
de hecho irregulares, ni tampoco gestoes de las sociedades
En Com&ndita , ya gue en estos casos su responsabilidad se
ria solidaria e ilimitada. Por el contrario, si podrén ser

socios en las Sociedades Anbnimas, de responsabilidad limita



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 eh derechos reales sobre inmuebles, es ne

cesaria la previa autorizacién Jjudicial.

Ahora bien, el art.102 del C. de Co. establece la plena va
lidez de las sociledades formadas entre cényuge y entre pa
dres e hijos, norma ésta gue puso fin a las controversias
suscitadas en raz6n de gue tal contrato serfa nulo por apli
caci6n de los arts. 1852 del C.C. y 30. de la Ley de 1932
segﬁn los cuales respectivamente: "es nulo el contrato ae
venta entre cényuges no divorciados, y entre el padre y el
hijo de familia"; "son nulos absolutamente entre cbnyuges
las donaciones irrevocables y los contratos relativos a in

muebles, salvo el de mandato general o especial'

Por consiguilente, si la legislacifn comercial permite a los
c6nyuges aportar toda clase de bienes a la sociedad que for
man entre si o con otras persanas, 1o mismo que a los padres
y a los hijos, de ninguna manera podria pedirse la nulidad
del contrato social constituido por aguella personas, por
cuanto el aporte de un bien hecho a una sociedad no implica
su transferencia, venta o donaci6én de un socio a otro, sino

la integraci6én del capital social de la persona juridica que



se forma distinta de los asociados.

No solo las personas naturales son capaces de asoclarse,
pues la capacidad opera también respecto ae las personas
juridicas, por ello es admisible gque una sociedad sea socia
.de otra; debe ad&ertirse que el art. 295, exige a las socie
dades mercantiles el voto undnime 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 segln el Gltimo inciso del art.
1504 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 gque venimos exponiendo, la ley comercial
prohibe expresamente ser socios deuna sociedad a las siguien

tes personas:

1.- Superintendente Bancario, superitendente de Sociedades

y Superintendentes Delegados. No pueden ser socilos de ningin
establecimiento sujeto a su vicgilancia y control, ni ser due
nos directa o indirectamente de 'los mismos (Ley 45 de 1923,
art. 19 y 20). E1 art. 286 del Cbcdigo de Comercio prohibe

al Superintendente de Sociledades y a sus delegados directa
mente o por interpuesta persona, conservar o adguirir dere

chos, partes de inter®s, cuotas o acciones en las socieda



des y sus delegados directamente o por interpuesta persona,
conservar o adguirir derechos, partes de interés, cuotas o
acciones en las sociedades vigiladas, ni negociar en forma

alguna con eiias.

2.- E1 revisor fiscal. No puede ser socio dela misma compa
nia o de alguna de sus subordinadas; tampoco podra ser revi
sor fiscal de cualgquiera delas anteriores cuando sea socio

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

3.- Las socledades subordinadas. No podré&n tener a ningidn
titulo, partes de interés, cuotas o acciones en las socie
dades gue las dirijan o controlen (art. 262 C. de Co.). En
relacién con las personas juridicas (Companfas de Seguros
Bancos, Corporaciones de Ahorre y Vivienda, etc), existen
también incapacidades particulares y limitaciones para ha
cerse socios de otra, las cuales esté&n consagradas en nor

mas especiales que no consideramos en este curso.

Es cportuno recordar que la capacidad de la sociedad como
lo dijimos al comienzo, se circunscribe al desarrollo de su
objeto social (art. 99); consecuencialmente su campo de ac
ci6n est& limitado a las actividades indicadas en la cléu
sula del objeto social y en el evento de gque en tal cléusu

la no se permite su ingreso a otra sociedad, no tendré& des



de luego capacidad paxa asociarse. BAsi las cosas, la inca
pacacidad de 1a sociedad estriba en la celebracidn de nego
cios diferentes o no acordes con su objeto social, lo cual

producird la nulidad absoluta en sus actos o negocios.
1.2 CONSENTIMIENTO.

El consentimiento constituye la manifestacién de la voluntad
esto es el acuerdo de las partes en el contrato gque van a rea
lizar ; de alli gque el articulo 101 del C. de Co., exija como
reguisito para la validé€z 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, razén por la cual se aplicarén a
este respecto las normas generales del C6digo Civil, las cu

ales consideramos muy someramente.

La fuerza es todo acto capaz de producir una impresi6n 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 C.C), asi pués la fuerza ejercida sobre uno de los

contratantes wviciara su consentimiento.



El dolo por su parte, es la intenci®n de causar un .dano,
pero para que vicie el consentimiento debe ser realizado

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

Con respecto al error, el Cbdigo Mercé&ntil contempla tres

casos especiales:

1. 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 miviles 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

en construir una sociedad movidos o motivados por la explora
ci6n de un objeto gque posteriormente resulta privativa del
Estado y no de los particulares, estariamos 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 consideracibn a las condiciones personales
de quienes interviniéron en &1, como es la Sociedad Colécti
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



declarada en interdiccibn.

3. Error acerca del tipo de sociedad. Seeflin el inciso 2o.
del art. 107, este error constituye vicio del consentimien

to solamente en los eventos:

a.- Cuando la sociedad sed distinta de la que el socio en -

tendid contraer, y

b.- Si como consecuencia del error, el socio asumié una res
ponsabilidad superior a la que tuvo intencién de contraer
como cuando crey®6 ingresar a una Sociedad de Responabilidad

Limitada y asocid® a una Colectiva.

En efecto, tal previsién es necesaria ya que el consentimien
to que prestan los asociados debe ser integro, incluyendo no
sdlo 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 L,imitadas su responsa
bilidad va hasta el monto de sus aportes mientras que en 1las

colectivas es solidaria e ilimitada.

1.3 OBJETO LICITO

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

luntad debe tener por objeto una o mé&s cosas que se trata



de dar, hacer o no hacer. El mero uso de las cosas O tenen
cia puede ser objeto de la declaracidn". De suerte que el
objeto del contrato de sociedad que no debe contravenir la
ley o el orden pGblico, no se limita solamente a su objeto
social sino que incluye aportes y las actividades; de ahi
pues que el art. lo4 del C, de Co, establezca la ilicitud

del objeto respecto del contrato social desde tres &angulos:

- Las prestaciones a que se obliguen los asociados esto es:
los aportes que los socios hagan a la sociedad y todas las
demas obligaciones gue contraigan en el contrato social, de
ben ser licitas 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 actilvidad
econbmica 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 juridica individualmente considerada de los so -

cios.
1.4 CAUSA LICITA

La causa es el motivo gue induce al acto o contrato, pero



si tal causa es prohibida por la ley o contraria a las bue
nas costumbres o al orden pGblico, seré ilicita (art. 1524
C.C). De suerte que la causa del contrato social Seré el in
terés, el prop6sito que induce a quienes van a asociarse, a

adquirir la calidad de soczo.

El art. 104 del C. de Co. prevé que la causa es ilicita cuan
do ademé&s de contrariar la ley o el orden pUblico, es com@n
y conocida por todos los socios; de esta manera se protese
a los socios que desconocen la mala fe gque motiva a los de

mds asociados.
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2. REQUISITO DE FORMA DEL CONTRATO

DE SOCIEDAD

2.1 ESCRITURA PUBLICA

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

escritura pGblica contentiva de las siguilentes indicaciones:

l1.- E1 nomlre y domicilio de los otorgantes. Si es persona
natural deberd expresarse su nacionalidad e identificacién,
si se trata de una persona juridica se indicara ademas la ley
decreto o escritura de la que se deriva su existencila, pero
puede ocurrir gque dquienes concurran a otorgar la correspon
diente escritura lo hagan en virtud de la representacidn,
caso en la cual deberdn manifestar los datos de las personas

Jue representan y acreditar su actuacibn como tales.

Téngase en cuenta que es importante la identificacién del es
tado civil del otorgante y de su nacionalidad, para efectos
de ubicar el aporte en relacién con la sociedad conyugal (si

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



o0 nacional.

2.- La identificacién del tipo de sociedad _gue se constitu
vye ¥ 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 elnaombre se forma por la ra
z6n social seguida de las expresiones "y Cia", "Hermanos",
y "E Hijos" u otras anélogas si no estd incluido el nombre
de todos los socios, pues 1la razén social, se forma con el
nombre completo o el solo apellido de alguno o algunos de

los socios (art.303).

En el evento de que un tercero permita la inclusién de su
nombre er la razdn 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&d seguirse utilizando en la razbn social, pero
agregéndose la palabra y "sucesores", siempre gue los here
deros del fallecido o el cedente asi lo autoricen (arts.304

y 305 C de Co.)

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

11
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ibidem, es impreciso, por cuanto &€site 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 seé aplica para guienes

ceden la totalidad de sus partes de interés.

b) En las Sociedades En Comandita Simple y En Comandita por
Acciones el nombre est& compuesto por la razén social, 1la
cual se forma con el nombre completo o el solo apellido de
uno o mas socios colectivos (gestores), acompanado de la ex
presi6n "y Compania™ o la abreviatura "&Cia", 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 pretermisidn de estas Gltimas especificaciones trae como
consecuencia la presuncién de derecho de gue 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 extrano a la sociedad que
tolere la inclusidn de su nombre en la razén social, respon

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

c) En las Sociedades de Responsabilidad Limitada la raz®n o
denominacién social se seguiré& de la palabra "Limitada" o su
amreviatura "Ltda". Su omisi6n, producir& la responsabilidad

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



d) En las Sociedades An6nimas el nombre se forma por la de
nominacién social seguida de la palabra "an6nima" o de la
abreviatura "S.A". Si la sociedad se forma se incrike o se
anuncia sin esta especificaibn, 1los administradores respon
derédn 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 publica, 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

una sociedad distinta de la que &l entendi6 contraer, asi

13

creyendo que ingres6 a una Sociedad de Responsabilidad Limita

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

de Co.).

Y el segundo, gue el nombre de la sociedad sea idéntico o
similar al de otra, pues esto'ﬁltimo se prestarfia a confu
siones y causaria perjuicios que generarfian el ejercicio de
acciones tendientes a proteger el nombre comercial. De ahf
que las Camaras de Comercio estd&n obligadas a no inscribir
a un empresario o establecimiento comercial con el mismo
nombre de otro ya inscrito y cuya inscripcidn esté vigente

(art. 35 C. de Co.).
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3.- E1 domicilio de la sociedad y el de las sucursales gue
se establezcan. LOs socios tienen libertad de senalar el do
micilio social puesto gque la ley no obliga su establecimien
to en un lugar determinado, con excepcibn de las compaﬁias
petroleras cuyo domicilio deber ser Bogoté. Para determinar
el domicilio debe tenerse en cuenta tanto el lugar donde han
de desepenarse los negocios sociales, como en el que se en

cuentren los €érganos administrativos de la sociedad.

La indicacién del domicilio de la sociedad y de sus sucursa

les en la escritura de constitucib6n nos senala:

a) La Camara de Comercio ante la cual debe efectuarse el re
gistro de la escritura, de sus reformas y de los libros de

la sociedad.

b) E1 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
Ser& necesaria entonces la reforma del contrato y si dicho
cambio implica pasar a la jurisdicci6n de una Camara de Co
mercio diferente, deber&n inscribirse todos los documentos
registrados en la primera, en la segunda. Igual sucederd en
el evento de -'que las Cémaras de Comercio sean cambiladas de

jurisdiccifn por acto de gobiernos.



En conclusién, la sociedad tiene s6lo un domicilio princi
pal (donde funcionan permanentemente los &6rganos de adminis
£.:216n y representancién), y uno, dos o mé&s domicilios se

cundarios segfin el ntGmero de sucursarles ®ue tenga.

4.- E1 objeto social, el cual consiste en la definicién de
la empresa o negocio gque va a realizar la socidad, haciéndo
se una enunciaci@® clara y completa delas actividades princi
pales gque va a ejecutar la compania. La estipulacién de ac
tividades enunciadas en forma ideterminada o que no tenga re

lacidén directa con el objeto social, seré& ineficaz.

El senalamiento 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 formacién del nombre en las sociedades

gque se identifican con la denominacién social.

c) Como la representacién de la sociedad y la administracidn
de sus bienes y negocios debe ajustarse a las estipulaciones
del contrato social conforme al ré&gimen de cada sociedad, la

falta de tal estipulacién trasr@ como consecuencia gue guienes
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la representen puedan celebrar o ejecutar todos los actos y

contratos, comprendidos dentro del objeto social (art. 19e).

d) En cuanto a las Sociedades Anénimas, se presumiré que 1la
junta directiva tendré& atribuciones suficientes para ordenar
gue se ejecute o celebre cualquier acto o contrato compren

dido dentro del objeto social, salvo estipulacibn en contra

rio (art. 438).,

f) Esta contemplada como causal general de disolucién de la
sociedad, la imposibilidad de desarrollar la empresa social
por la extincién de la cosa o cosas cuya explotacidn consti

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

Tengamos en cuenta que el objeto social dehe ser determina

do, licito y posible.

Determinado, por cuanto se exige la enunciacifén clara y com
pleta de las actividades principales a que se va a dedicar

la sociedad.

Licito, &sto es conforme a la ley, a las buenas costumbres
y al orden p@blico (recuérdese que su ilicitud acarrea la
nulidad absoluta) y posible, tanto desde el punto de vista

fisico, comercial y legal.

5.- E1 capital social. La ley exige gue en la escritura de
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constitucibn se indique el capital de la sociedad, cdmo se
divide, el valor y la clase de aporte gque hace cada uno de
los socios, la forma y el plazo para cancelar las cuotas
debidas por los asociados, la cual no podrd exceder de un
ano. Debe senalarse en las Sociedades por Acciones el ca
pital autorizado, suscrito y paeado y el valor nominal de

las acciones gque representan el capital social.

La indicacidn del capital social tiene importancia respec
to del conocimiento gue permite de la responsabilidad de
los socios, en las sociedades en gue aquella se limita al

monto de sus aportes.

No sobra advertir gue el capital social puede ser objeto de
aumento o disminucibn a través de una reforma estatutaria

como se verd en el capitulo 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 mé&s asociados en particular. La precisa determina
cién de las atribuciones y facultades ae los administrado
res sociales, es importante para efectos de la responsabi

lidad derivada de su gestifn.
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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
Sreano maximo de la sociedad y tal denominacién se d&a de
acuerdo al tipo societario; vale decir, gue en las socieda
des de personas sera junta de socios y en las sociedades de

capital, asamblea de accionistas.

8. Inventarios, balances y ut-lidades sociales. Es necesa
rio indicar en la escritura social, las fechas en gque deben
hacerse inventarios y balances generales y la forma en gue
han de distribuirse las utilidades de cada ejercicio con de

terminaci6n de las reservas.

Recuérdese gue la ley prevé la elaboraci6én del balance por
lo menos una vez al ano, de suerte gque se pueden estipular

en el contrato social balances trimestrales o semestrales.

9.7 Duraci6én de la sociedad y causales de disolucién antici
pada. Debe senalarse el lapso de vida de la sociedad, el
cual comienza a contarse desde la fecha en cue se otorgue
la escritura social hasta la fecha en que se estipule la di

soluci®tn de la misma.

Es de advertir que el término previsto para la duracién de
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la sociedad en el contrato, es prorrogable por acuerdo de
los socios y antes de que é&ste expire, desde luego que di

cha prérroga implicar@ una reforma estatutaria.

Respecto de las causales de disolucién anticipada, se egta
permitiendo por el legilador que ademés 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 seﬁalarén los paré&metros a
seguirse en el proceso de liguidacién una vez disuelta la
sociedad, con indicaci6n de los bienes que hayan de ser dis
tribuidos en especie o de las condiciones en que a falta de
dicha indicacién puedan hacerse en esta forma. Sin embargo,
la aclaraci6n gue hace la norma respecto a la restituci6n
de bienes en esta modalidad, es criticable por cuanto es di
ficil prever cudles puedan repartise al liquidarse la socie
dad, pues ella puede durante -su vida disponer libremente de
los bienes aportados en propiedad no estando obligada a con
servarlos. Lo que si es admisible es que durante el periodo
de liquidaci6n, la asamblea o junta de socios decida la dis

tribuci6n en especie de bienes existentes en ese momento.

11.- Arbitraje. Senalar en la escritura, si en caso de con

troversia que surja con respecto a los socios entre si o
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con la sociedad, aguellas ser&n sometidas a la decisi6n de

arbitros o de amigables componedores.

El arbitraje nace en virtud de la cléusula compromisoria e
del compromiso. La primera es, la estipulacién mediante la
cual las partes renuncian a someter sus diferenci@s eventua
les a la decisién de los jueces dela Repﬁblica (Jurisdicci6n
ordinaria), y en cambio la encargan a personas ideneas (tri
bunal de arbitramento), cuyo fallo se denomina Laudo, el
cual hace las veces de una sentencia y rpoduce los mismos
efectos que &sta. El segundo es, el pacto que hacen las par
tes una vez presentado el conflicto actual, para que sea di
rimido por &rbitros y no por jueces, y su decisi6én 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 composici@n, consiste
en que las partes confian la soluci6n de sus controversias
actuales o eventuales a la decisi6n de terceras personas,
guienes actfian no como Jjueces sino como amigables compone
@ores, pues su decisibn no es una sentencia si-o que tiene
el cardcter de una transaccién, cuyo efecto es el de cosa

juzgada.

12.- Representante legal. Debe expresarse su nombre y domi
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cilio precisando sus facultades y obligaciones, si esta fun
cidén no corresponde por la ley el contrato a todos a algu

nos de los socios. La sociedad como persona juridica reguie
re de una o varias personas gue la representen en sus rela
ciones con terceros. No es de olvidar gue a falta de estipu
laci6n expresa sobre fgcultades del representante legal, la
ley presumird que podra celebrar todoé los actos y contra

tos comprendidos dentro del objeto social.

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

Comandita por Acciones, Andnimas y en las sucursales de So
ciedades Extranjeras, debiéndose senalar en la escritura so
cial sus facultades y obligaciones; en las demés sociedades

es potestativa la existencia de este funcionario.

14.- Otras cldusulas. Estipular todo aguello gue no contra
rie las normas imperativas que regulan cada sociedad, a fin

de reglamentar las relaciones a que da origen el contrato.

Vistas las estipulacizones gue manda el art. 110 C. de Co.,
es necesario aclarar gue si se omite alguna de ellas o se

han senalado en forma incompleta o contrariando el régimen
legal del respectivo tipo social, los socios podré&n otorgar
escrituras adicionales antes de gque se haga la inscripcién

en el registro mercantil de la escritura inicial.

Ahora bien, en el evento de gue en la escritura de consti
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tucién no se determinen las facultades de loas administra
dores delas sucursales, deber& otorgarse un poder por escri
tura ptblica que se registrard en la Cé&mara de Comercio del
lugar en gque opera la sucursal. A falta de este poder, se
entendera que los administradores estén 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

vy debera hacerse por escrito, con indicaci@n del término o
condicid6n que fije la fecha en que ha de constituirse 1la
sociedad, pero la condicién no podr& tardar més de dos anos
en cumplirse, so pena de tenerse por fallida (art. 119 C. de

Co.).

Con relacibén a los promitentes, el inciso segundo del arti
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 constituci6tn, cualgquiera gue sea la forma legal gue se
pacte para ella. Adem&s de gue debera@n cumplir con la obli
gacidn de hacer impuesta por el art. 861 del C. de Co., el

cual estipula: "“la promesa de celebrar un negocio produci
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tido se someter& a las reglas y formalidades del caso".

En ésta oportunidad para referirnos a los promotores de la
sociedad, guienes responderéan solidaria e ilimitadamente

de las obligaciones contraidas para constituirla, y en el
evento de que €sta no se perfeccione no tendran accién al
guna contra los presuntes constituyentes, segln lo consagra
do en el art. 140. Los promotores, son ajguellas 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 pGblica. El1l primer efecto del
otorgamiento de la escritura pQblica contentiva del contra
to social, es gque la sociedad nace como persona juridica,
es decir, como sujeto de derechos vy obligaciones distinto
de los socios individualmente considerados. Este punto ya
fue explicado cuando estudiamos la personalidad juridica de

la sociedad.

La segunda consecuencia del elevamiento de la escritura so
cial y las adicionales cuando se corrige o enmiende la ini
cial, serd& la noadmisid®n de pruebas alguna contra ellas

frente a la sociedad y a terceros, aungue se trate de Jus



tificar la existencia de pactos no expresados (art. 118).

2.2 ReEGISTRO DE LA ESCRITURA PUBLICA EN LA CAMARA DE COMER

CIO

torgada la escritura ptblica se cumple con el primer ye

gquisito formal. El1l segundo formalismo lo consagra el art.

111 del C. de Co. "Copia de la escritura social sera inscri
ta en el registro mercantil de la c&mara de Comercio con
jurisdicci6n en ellugar donde la sociedad establezca su do
micilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros
domicilios, dicha escritura deberd& ser registrada también

en las Camaras de Comercié gue correspondan a los lugares

de dichas sucursales, sino pertencer al mismo distrito de la

Cémara del domicilio principal".

De conformidad con el art. 26 del C. de Co., el registro mer
cantil tiene por objeto llevar la matricula de los comercian
tes y de los establecimientos de comercio, asi como la ins
cripcidn de todos los actos, libros y documentos respecto
de los cuales la ley exige tal formalidad y su finalidad es
darle publicidad a los actos, documentos y libros gue en €1

inscriban.

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

el registro de las escrituras de constitucidn de las socieda



des: EXige en primer lugar que copia de la escritura se ar
chive en la Céamara de Comercio del domicilio principal vy, en
segundo lugar que se deje constancia de la entrega de la co
pia de la escritura social con especificacién del nombre,
clase v domicilio de la sociedad en un libro especial, asi
como el nUmero de la escritura, la fecha y notaria de su

otorgamiento.

La ley no senala plazo alguno para efectuarse el comentado
registro pero si establece que mientras la escritura no sea
registrada en la Camara respectiva, serd inoponible el contra
to a terceros aungue se haya consumado la 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 gue se haga el registro mercan
til de la escritura de constituci@n y el civil cuando haya

aporte de inmuebles.

Por consiguiente, el incumplimiento del mencionado requisito
genera como sancidén 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, producira su responsabilidad solidaria ante la so
ciedad y ante terceros de las operaciones gue celebren o eje

cuten por cuenta de la sociedad (paré&grafo del art. 116).
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De lo anterior se concluye que el efecto de la omisién del
registro de la escritura social en la Cémara de Comercio,

es la inopanibilidad del contrato a terceros en favor de E&s:
tos por no haberse dotado de la publicidad exigida, pero en
ningtn caso, debe entenderse que su omisidn impligue la ine
xistencia de la personalidad jurfidica de la sociedad ni tam

poco su invalidez.

Una vez hecho el registro de la escritura social, no podré
impuenarse 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 dltimo reguisito se exige para las sociedades sometidas
al control y vigilancia del Estado, las cual s deben obtener
se un permiso especial por parte de la entidad vigilante pa
ra poder funcionar, asi lo dispone el art. 116 del Cédigo
Mercantil "las sociedades no podré&n iniciar actividades en
desarrollo de la empresa social sin gue se haga el registro
mercantil de la escritura de constitucién y el tivil cuando
haya aporte de inmuebles, ni\sin haber obtenido el permiso

de funcionamiento de la Superintendencia de Sociedades, cuan
do se trate de sociedades que conforme a la ley requieren

dicho peérmiso antes de ejercer su objeto”.
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Conviene precisar gue las entidades facultadas para ejercer
el control y vigilancia de las sociedades son la Superinten
dencia de Sociedades y la Superintendencia Bancaria, las cua
les ejercen tal funcidén en desarrollo del numeral 15 del art.

120 de la Constitucién Nacional.

2.3.1.. Supeintendencia de Sociedades. Por via de ejemplo men
cionaremos algunas sociedades que estdn sometidas a la ins

peccién y vigilancia de esta Superintendencia:

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

art. lo.)

2.- Todas aguellas sociedades, cualguiera gue sea su forma
en las gue una o varias de las companias sometidas a su vigil
lancia tengan el 20% o mds de su capital (Ley 44 de 1981, art

20.) .

3.- Las Sociedades Comerciales por sometimientos voluntario
cuando lo solicite un nfimero plural de asociados que posea

el 20% o mds de su capital social (Literal C, art. 267).
3.- Las Sociedades En Comandita por Acciones cuyas partes
alicuotas se negocian en Bolsa de valores (Decreto 1171 de

1980, art. lo.)

5.- Tocas las Sociedades Comerciales no sometidas al control
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de la Superintndencia Bancaria cuyos valores se encuentren

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

6.- Las sociedades en cuyo capital participa la inversién

extranjera (art. 10. Decreto 688 de 1967).

7.- Todas a«uellas sociedades cualeuiera €«ue sea su forma,
cuyos activos totales a 31 de diciemdre de 1980 fueren igua
les o superiores a la suma 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 prestacién de servicios de trans
porte aéreo, de personas, correo o carga (literal £, art. 1

Decreto 2059 de 1981).

Con relaci6n al numeral 70., cabe advertir €ue una vez la
sociedad se halle en tal evento, estard 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.

2o0. del Decreto Extraordinario 1939 de 1986, corresponde a

la Superintendéncia Bancaria la inspeccidn y vigilancia de:
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1.- Los establecimientos bancarios, cajas de ahorro y vivien
da, companias de financiamiento comercial, instituciones de
caracter financiero gue administran el sistema de tarjetas
de crédito, sociedades fiduciarias, almacenes generales de
depSsito, fondos ganaderos, organismos cooperativos de grado
superior de caréacter financiero, cooperativas de seguros que
desarrollen actividades financieras, comapﬁais de seguros

y de reaseguros, intermediarios de seguros, sociedades de
capitalizaci6én y demés personas naturales y Jjurildicas sobre

las cuales la ley le atribuye control permanente.

2.- Banco de la Repfblica

3.~ E1 fondo de garantfia de institucién 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, gue previamente copia de la escritura social se inscri
biera en el registro meracntil de la Cé&mara de Comercio com
petente. Vale decir, gue las etapas ha seguir eran las si

guilentes:

a) Otcrgamiento de la escritura pGblica de constituciOn;

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

gistro mercantil;
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c) Y por filtimo la obtencidn del permiso de funcionamiento

El criterio actual de la doctrina es el de que dicho permi

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 Co.), y ademés el art. 270,
prevé que presentados los documentos necesarios “"dentro de los
diez dias siguilentes la Superintendencia de Sociedades, con
cederd 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 relacién con la forma de

compania adoptada".

Este ﬁltimo precepto estd en concordancia con el fin previsto
para la funcién de inspecci6n y vigilancia, cual es el de gue
las sociedades se ajusten en su formaci6n y funcionamiento

a las leyes y decretos e igualmente, el de gque cumplan sus
propios estatutos segfin las normas del c@digo y de leyes pos
teriores (art. 266); asi como la omisi6én del permiso invoca
do, acarrearéd las consecuencias estipuladas en los arts. 550
276 y paré&grafos del art. 116 del C. de Co., los cuales expli
caremos mas adelante, cuando estudiemos lo pertinente a los
efectos de la pretermisién de las formalidades gue venimos

analizando en este capitulo.



De otra parte, para obtener permiso de funcionamiento, la
sblicitud deberé acompanharse de copila nétarial de la escri
tura o escrituras de constitucidén de la sociedad debida
mente registrada si fuera el caso; de un certificado expedi
do por un banco del pais en gue 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 serd suscrito por todos los socios. (art. 269).

Una vez presentados los documentos citados antes, la super
intendencia dentro de los diez dias siguientes tomar& una de

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

1. 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 provisional]l cuando la
sociedad ni ha cumplido con todos los requisitos o ha omiti
do algun subsanable, mientras se corrigen las irregularida-

des presentadas.

3. No conceder el permiso de funcionazmiento por gue los re-
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quisitos legales omitidos nqg son saneables,

En conclusién la sociedad que esté sometida al control y:i.
vigilancia de la Superintendencia de sociedades después de
haber obtenido su permiso de funcionamiento, podria iniciar
actividades de conformidad con el art. 116 del C del Co vy

el art. 268 gue dice: Las sociedades sometidas a la vigi
lancia de la Supertintendencia no podré&n ejercer su objeto
sin un permiso de funcionamiento de la misma Superintenden
cia e€ue solamente otorgard cuando su constitucifn se ajuste
a las leyes. Tratédndose de sociedades no sometidas inicial
mente a dicha vigilancia, deber&an obtener tambien el permiso

una vez gueden bajo vigilancia.

2.4 EFECTOS LEGALES DE LA OMISION DE LOS REQUISITOS DE FOR

MA

La omisi6n de las formalidades legales gue venimos estudian-
do genera una serie de defectos previstos por la ley, los

cuales entraremos a examinar.

2.4.1. Falta de Escritura PQGblica : Segln el art. 498 del

C. de Co., la Sociedad Comercial ser& de hecho cuando no se
constituya por escritura publica; de suerte gue si se omite
estaremos frente a la denominada sociedad de Hecho, la cual
tiene su propia regulacibn y por no ser &€sta persona juridi

ca , los derechos adguiridos y las obligaciones contraidas



para la empresa social, se entenderd&n adguiridos o contrail
dos a cargo de todos los socios de hecho y todas las estipu

laciones acordadas produciré&n efectos entre ellos (art. 4%9)

En cmanto a su existencia, la sociedad de hecho podr& 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
clatisulas tendientes a limitar su respornsabilidad se tienen

por no escritas

De ahi gue los terceros no puedan hacer valer sus derechos

Yy cunplir sus oblie&aciones a cargo o en favor de todos los

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

Siendo la sociedad de hecho, una sociedad mercantil que reu
ne todas las condiciones de existencia y de validéz, puede
ocurrir gue por no cumplir estas Ultimas condiciones se so
licite su declaraci6n judicial de nulidad; si tal declara
ci6n se produce, esta no afectara los derechos de buena fée
que hayan contratado con ella, ni tampoco exonerard a los
terceros ni a los asociados del cumplimiento de las obliga

ciones asumidas (art. 502).

Segin el art. 504 del C del Co., los bienes de 1a sociedad
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de hecho estaréan especialmente afectos al pago de las obli

gaciones contralidas en interes de la sociedad, sin prejuicio
de los créditos gue gocen de prelacidn para su pago. En
consecuencia, sobre tales bienes serdn preferidos los acree

dores sociales a los acreedores personales de los socios

Ahora bien, la liquidacién de la sociedad de hecho, podra
pedirse en cualquier tiempo por cada uno de los asociados;

de modo gque la accitn que tienen los socios frente a la so
ciedad de hecho es la de solicitar su liquidacidn y por ende
el pago de su participacién en ella. (art.505 C del Co,). No
obstante la ligquidacidén podré& hacerse por todos los asocia
dos nombrando un .liguidador guien se pfesumiré ser mandatario
de aquellos con facultades para presentarlos durante la ligui

dacién (art. 506)

No sobra precisar que las sociedades de hecho deben registrar
se en la Camara de Comercio, asi como todos los socios de con
formidad con el art. 31 del C6digo Comercial “traténdose de
sociedades la petici6n de matriculas se formulard por el re
presentante “legal .dentro del mes siguiente a la fecha de la
escritura pQblica de constitucidn o a la del permiso de fun

cionamiento, segun el caso, y acompanaré& tales documentos.

Bl mismo plazo senalado en el inciso primero de este articulo
se aplicaré& 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 de Registrxo de la Escritura Soclal en la Cémara
de Comercio;: La Qmiéidn de este requisito 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 estd& prevista
de la regla 4a del art. 29 del Ceédigo en comentario, los ac
tos y documentos sujetos a registro no producirén efectos

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

c1i6n.

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

referida sancién mientras la escritura social no sea regis

trada en la Cémara correspondiente al domicilio principal de

la sociedad, sera inoponible el contrato a terceros, aungue

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

serd inoponible a terceros el negocio juridico celebrado sin
|

cumplir con los requisitos de publicidad que la ley exija

Recuerdese que 1la finalidad del registro mercantil..es la de
revestir la publicidad todos los actos, libros y documentos

que en €1 se inscriban (art.26 C del Co.)

Resumiendo, la sociedad inonnible es aquella gue se ha cons
trtuido por escritura pGblica y ha obtenido el respectivo per
miso de funcionamiento, si}fuera el caso, pero no se ha re
gistrado en la Cé&mara de Comercio copia de su escritura de

constitucibn trayendo como.corsectvencia due los soclos res-



ponderan en forma personal solidaria e ilimitada.

2.4.3 Falta de permiso de Funcionamiento: La sociedad que
se constituya por escritua pf@iblica y se registre en la Ca-
mara de Comercio pero no obtenga el permiso de funcilonamien

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

Ademas de que dicha pretermisién, producird& 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 paragrafo del art.116 del C de Co.

El art. 276 ord. lo, faculta la Superintendencia para decretaxr
la disolucidn de una sociedad cuando haya obtenido permiso pa
ra ejercer su objeto o para continuar ejerciendolo. Asi mismo
el art.500 impone a la Superintendencia la obligacién de decre
tar de oficio 6 a peticién de interesado, la disoluci6n y 1li

quidacién de las sociedades irregulares.

Es preciso hacer la distincién de que existen sociedades cuyo
permiso de funcionamiento es previamente necesario a su inicia
cibn de actividades, y otras en las gue la obligacién de obte
nerlos surge con posterioridad a su funcionamiento, ya se por
voluntad de los asociados o por disposicidn legal; suerte que
estas Qiltimas requeriran el permiso para continuar desarrollan

do actividades.
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Puede ocurrir que la Superintendencia suspenda el,permiso de
funcionamiento de ung companig sometida a su control en los

siguientes eventos (art.271 C del Co)¢&

1. Por no cumplir su objeto o excederse de los limites previs

tos en el contrato.

2. Por no llevar regularmente sus libros de contabilidad, 1los

de actas y los de registro de acciones;

3. Cuando reincida en el cumplimiento de las obligaciones pre
vistas en el art.19 de C de Co y en las demas impuestas por
leyes posteriores ; recuerdese #®€ue 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 jurisdiccién especial destinada a resol
ver los conflictos comerciales y pwor el costo y escasa difu
sidn de los tribunales de arbitramento, es indispensable gque
el abogado asesor tenga muy presente el famoso aforismo po
pular de "que mé&s vale un mal arreglo gue un buen pleito".
No es prudente llevar a nuestros clientes en conflicto-.a lar
gos procesos judiciales que fnicamente conducen al deterioro
econfémico de la empresa, al menoscabo del patrimonio de los
socios y a impedir el cumplimiento de los fines de produc-
cidn de bienes o de prestacitn 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 regulaci6én del trabajo del socio en el
seno de la empresa, las relaciones de la sociedad con sus

administradores y las de los socios entre si. Es necesario

cue el derecho societario abargue 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 vacio legislativo no
se llene corresponde a los estatutos sociales regular en 1lo

posible estos aspectos.

El derecho comercial ha evolucionado teniendo en cuenta la
transformaci®n de las realidades econdmicas 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 burguesfa, por lo que la legislacidn
debe estar encaminada a garantizar a los socios, cualguiera
dgue sea el monto de su aporte, el derecho no s6lo a percibir
utilidades, sino a conocer claramente la forma como se admi
nistra el peculio soctal. No se puede seguilr pensando gque
los intereses de la sociedad tienen un valor superior al del
accionista o socio individual, ya que en ﬁltimas no es con
animo de beneficencia, sino con &nimo de lucro que se parti
cipa en una sociedad comercial. Por tal razdén, los dos dere
chos, el de la sociedad y el del socio deben coexistir armé
nicamente, ya que lo beneficia a la sociedad en tGltimas be
neficia al accionista y viceversa. Nuestra legislaci6n comer
cial contiene una serie de principios y derechos: el &nimus
societatis, derecho de inspeccién, elkderecho al voto, o el
derecho al dividendo, gue, sin embargo, a menudo en la prac
tica se ven manipulados por "administradores" en forma tal

que los derechos de los socios minoritarios se convierten
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en letra muerta.

En nuestro pails se ha acostumbrado la utilizacidn de modelos
de estatutos, los cuales son usados por legos y colegas, sin
un anédlisis gue perﬁita adecuarlos a las particulares nece
sidades de los socios constituyentes y a las caracteristicas
del objeto social en forma gque resulte promisorio el futuro
desarrollo de la sociedad. En mi opinidn una de las mayores
causas de la persistencia y duraci6én 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 prédctica de la utilizacién de minutas que se ha olwvidado
que los estatutos son el Unico instrumento €que tienen las so
ciedades y los socios para regular libremente las relaciones
contractuales y es en tales estatutos donde deben estar cla
ramente fijadas las reglas del Jjuego. Cuando se presentan
los conflictos de socios, por lo general, nos encontramos
con estatutos transcriben inGtil y literalmente articulos
del c6digo de Comercio y nada estipulan respecto a punto o
puntos susceptibles de conflicto. En el momento de la consti
tucién de la sociedad, todo es euforia, optimismo y proyec
tos; por tal razén, es el abogado asesor y las proyecciones
del objeto social, para establecer las normas estatutarias

gue regulen las singularidades de cada sociedad.
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3.3 STATUS DEL SOCIO

Se define como tal la condicién jurfdica de un asociado en
una compania comercial gue presupone la determinacién de sus
derechos y obligaciones y fija la posicién del titular fren

te a la sociedad.

Ascarelli, ha sostenido que dentro del &mbito de la organiza
cidén del ente juridico llamado sociedad existe la calidad de
status de socio, que da lugar a relaciones Jjuridicas que, con
sideradas en forma unitaria son el presupuesto de una serie
de derechos y obligaciones (ASCARELLI, Tulio, Principios y
Problemas de las Sociedades An6nimas, coleccidn estudios ju

ridicos, México 1951, pag 105 y ss).

No hay acuerdo total entre los autores sobre el concepto sta
tus; algunos lo entienden y configuran como una relacién Jju
ridica, otros lo ven simplemente como un valor terminol&gico
gue reflne las cualidades o condiciones aplicables a una situa

cibén juridica.

Brunettz, dice gue auncue el concepto de status de socio es
muy discutido, es €1 concretamente, el gue 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, adapténdcse mejor a un concepto unitario (BRUNETTI,



Antonio, Tratado de Derecho de las Sociedades, Editorial

Uteha, Tomo III, Paes 525 y ss).

La doctrina moderna se divide entre los gue consideran que
la noci6n de status s6lo es aplicable a la relacidn 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 organizacién esencialmente voluntaria, no
necesaria. Pero otros sostienen que el status es nocién gue
reconoce una posicién o condicidn jurgdica igual para gqule
nes estan comprendidos en id€ntica situacifén de la cual se
derivan los mi;mos derechos e iguales obligaciones, como es

el caso de las sociedades.

De las distintas normas gue regulan las diferentes especies
de sociedad se derivan los siguientes derechos inherentes a
la calidad de socio, unos de contenido patrimonial o econQ
mico, otros de contenido juridico o de administracidn rela
tivos a la gestibn social, concretédndose fudamentalmente en

los siguientes:
3.3.1 Derechos patrimoniales o econfmicos.

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

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

b) Derecho a la limitacib6n de la responsawmilidad, hasta el
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importe de aportacibébn , en los casos en que tal responsa

bilidad es limitada.

c) Derechos de los beneficios o utilidades.

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 compa

nfa.

e) Derecho en la liquidaci6én a la entrega de la cuota del pa
trimonio social que est® despues de deducidas las deudas so

ciales.

f) En las sociedades de capital o mixtas, derecho a la nego
ciaci6n de su participacidn en la sociedad, y si lo encuentra

pactado, derecho de preferencia en la negociacién.

3.3.2 Derechos de Administracién:

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

ordinarias y extraordinarias, ¥ en sus decisiones.

b) Derecho de inspeccién y vigilancia de las operaciones so

clales.
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c) Derecho al examen del balance y de los esta#os financie

ros pudiendo aprobarlos o improbarlos.

ch) Dependiendo del tipo de sociedad, derecho a administrar
la sociedad o,participar en la designacién 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

-

aos.

3.4 PROTECCION DE SOCIOS.

Los derechos gue nuestra normatividad legal acuerda para los
socios minoritarios, como todos sabemos, se toman nugatorios

al presentarse un conflicto de socios.

El artfculo 188 del C&6digo de Comercio dispone que las deci
siones de una Junta de Socios o Asambleas General debidamen
te convocadas, que se adoptén con el nimero de votos previs
tos en los estatutos o en las leyes, obligaréan a todos los
socios, aun a los ausentes o disidentes,siempre que tengan
caracter generel se ajusten a las leyes y a los estatutos.
El profesor Joaguin Garrigues, comentando similar disposi
cién de la ley espanola dice: "Este principio de sumisién
a la mayoria no es absoluto ni incondicional. E1 propio pre

cepto de la ley antes citado subraya gue esa sumnisién ha de



ser precisamente en los asuntos propios de la compétencia

de la Junta. Quedan, pues, al margen de la voluntad de la
mayoria los asuntos que notoriamente excedan de la compten
cia de la Junta general. Esta competencia se manifiesta en
el aspecto interno de la sociedad y significa &ue la asam
blea tiene una autoridad superior a todos los dem&s &Srganos
sociales y un poder decisivo sobre todos los asuntos vitales
de la sociedad. Pero hacia el exterior, la competencia de la
asamblea estd limitada por el resto de los derachos de ter
cero y al de los socios cuando aparecen como teceros (Garri
gues, Joaguin . Temas de Derecho- Vivo, Ed. Tecnos, S.A, 1978
P&g 96). Estando en todo de acuerdo con lo manifestado por
el profesor Garrigues, es importante anotar que la famosa
regla de oro que predican y aplican las mayorias para adop
tar decisiones societarias, no siempre puede someter a las
minorias, ya que cualguier determinacidén que se adopte con
abuso del derecho no puede obligar a un accionista, cualguie
ra que sea la votacién con la que se adopte. El abuso del de
recho no puede obligar a un accionista, cualguliera que sea
la votacidn con la que se adopte. El abuso del derecho es un
concepto que no s6lo deberd aplicarse a las decisiones que
tomen las mavorias, sino también a las negativas sistemati
cas que en las sociedades de dos socios pueda adoptar un so
cio titular por ejemplo, del cinco por\ciento del eapital

dc una sociedad frente al voto del socio gue tenga el noven

ta y cinco por ciento, negativa e&ue enerva toda decisién por



cuanto el articulo 161 del c6digo de Comercio, conduce a exi
gir en este caso la unanimidad para toda determinacién. Si
milar actuacién puede presentarse en sociedades con mé&s de

dos socios.

La limitacid6n que el abuso del derecho produce en relacién
con facultades en apariencia legales, nace de la dolosa in
tencidn en su ejercicio, que desvia la razén de ser de su con
sagrac;6n en la ley. Esta teoria gue aparece en la doctrina
de los tratadistas, tiene en derecho colombiano consagracidn
expresa en el articulo830 del C6digo de Comercio y ya exis
tia implicita en varios articulos del C6digo Civil. El maes
tro Josserand, guizd el mas conspicuo de los sostenedores de
esta teoria, yva afirmaba gue "cada uno de los derechos tiene
un fundamento y una misién gque 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,
mas que al individuo; por lo tanto no son absolutos sino re
lativos, deben, ejercitarse dentro del plano de la respecti
va institucién, conforme al espiritu gue los inspira; no sien
do licito imprimirlas una falsa direccibdn sin abusar de ellos
con lo cual el titular compromete su responsabilidad hacia

la victima de esa desviacién. (JOSSERAND, De 1'sprit des
droits et de leur relativé. Thé orie dite 1'abus des droits-
1927), Aplicando esta teorfa en el desarrollo del derecho

societario es innegable gue el socio afectado por decisiones
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tales como un aumento desproporcionado en el salario o in
gresos de los soclos mayoritarios; el no reparto de utilida
des , la creacifn excesiva de reservas gue impida el conse
cuente reparto de dividendos, el cambio sutancial del obje
to social de una compania, dan derecho a los minoritarios
para impugnar las decisiones abusivas adoptadas por la mayo

ria, buscando ademd@s el resarcimiento de perjuicios.

Aplicando esta teoria en keneficio de las mayorias, podria
invocarse como motivo de retiro de un socio, su manifiesta
e irrazonable actitud gue implida el desarrollo social o lo

afecte gravemente.

Teniendo en cuenta lo anterior, los limites del dominio de
la mayoria resultan no sdlo de la ley y de los estatutos so
ciales, sino de los principios generales del derecho gue im
piden que los derechos de las minorias sean menoscabados por
resolucidn de lamayoria gue ignore la finalidad social. Las
jurisprudencias francesas, alemana, suiza y espanola han fa
llado en reiteradas oportunidades en favor del accionista
perjudicado, bas&ndose ya sea en la teoria del abuso del de
recho o del derecho awguirido. No escapa a nadie la dificul
tad para obtener en nuestro medio a través de un proceso Jju
dicial la impugnacidn de los actos sociales cometidos con
abuso del derecho, més cuando en las Gltimas sentencias en

Cue la Corte ha tenido oportunidad de sentar doctrina respec
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to de asuntos comerciales se ha ne€ado a fallar en el fondo
pretextando fallas en las técnica de casacién del recurren
te, al no invocar como violado al artficulo 822 del Cédigo de
Comerclo 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. ZAktien- Ges, 1935

Corte Suprema de Francia de 1961).

Limitaci6én indivisibilidad del voto. Nuestro C&6digo de Comer
cio ha buscado restringir el derecho de voto de quien deten
ta mas del veinticinco por ciento delcapital de la sociedad
permitiendo que tal limitacidn sea renunciada por los accio
nistas constituyentes de la sociedad (articulo 428), limita
ci6n que no se aplica en determinado caso a las sociedades
de economia mixta (artfculo 466). Sin embargo, aungue esta
restriccifn esté expresamente fijada en sus estatutos sccia
fes, puede tornarse inane ya gue cualquier persona dque COnNoZz
ca el tema termina detectando el Poder en una sociedad divi

diendo la titularidad accionaria =n menos del porcentalje nues
tra ley limita. En mi opinidn, la ley debe fijar normas
legales gue protejan a los socios minoritarios y no intentar
establecer irritas limitaciones a los mayoritarios, dJue 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 gue el voto es indi
visible. Un accionista poseedor de un paguete accionario
debe votar siempre en una sola direccién y no puede ser re

presentado sino por un solo apoderado ya gue el pagquete accio
nario de un solo titular es indivisible, como claramente se
deduce de la prohibici6én de actuar através de interpuestas

personas, en el caso del articulo 428 del Cédigo de Comercio

Este principio se aplica indiscutiblemente en las sociedades
limitadas, cuando el articulo 359 establece que cada socio

tendrd tantos votos cuantas cuotas posea en la companfa.

3.5 EXCLUSION Y RETIROS DE SOCIOS.

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

y aparece evidente.este grupo cuando existen grupos de so
ciedades de diferentes clases integradas por los mismo socios
fermando entre ellos tna empresa comiin, situacid®n en la cual
es impracticable, las figuras de retiro y exclusién de socios,
estauidas den nuestra legislacifén comercial para las socieda

des, salvo las an6nimas y las asimiladas a ellas.

Teniendo en cuenta gue los articulos 297 y 298 del C6digo de
Comercio, que sehalan las causas que dan lugar a la exclusibn

de socios se podria deciv gue genericamente un socio puede

ser ecluido 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 beneficio personal.
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4. LA PARTICIPACION

4.1 OPCION LEGAL.

No toda actividad de colaboracidn econfémica a nivel empresa
rial o de blsqueda de la obtencidén de utilidades en la ce

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

llo de una empresa mas o0 menos estable, requiere ser ejecu
tada bajo la forma de sociedad tipica, por acciones o coman

ditaria,Acoléctiva o de responsabilidad limitada.

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

siones defectuosamente- una forma xontractual gque ha denomi

nado PARTICIPACION 6 CUENTAS EN PARTICIPACION, y la regula

como alternativa de asociacibn entre personas comerciantes

que, movidas por la espectativa de percibir utilidades, unen

intereses y esfuerzos hacfa la bGisqueda de un resultado econd

mico exitoso.

Esta alternativa existente desprovista de las formalidades

gue para su constitucién, operacidn y terminacidén rodean a

las sociedades, merece ser analizada y considerada, no s6lo

desde su aspecto legal o teorico, sino como salida préactica

a situaciones gue no requieren los trédmites y formalismos

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

4.1.1. La EBencia y los Antecedentes Capitalistas de la

Participacién:
Como resultado de la participacién 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 econémica

a la visid6n gerencial del administrador y da su consentimien
to contractual sobre la base de gue el aporte esti sometido

a un riesgo, pues de la operacién de los negocilos se produci
ran resultados pr&speros o adversos. El capital involucrado
(utilizando la denominacién adoptada por el C&6digo espanol)
puede deteriofarse o perderse, o puede conservarse O incre
mentarse, como resultado del manejo que de €1 haga el Gestor.
Es evidente la semejanza que aqui se presenta con una forma
social tipica: 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
¥ del trabajo los socios aspiran a establecer y dirigir con
€xito 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 liguidacién de la compania

Mientras que la participaci6n, por los mismos medios, se bus

can idanticos fines, con la diferencia de gue la existencia



del capitalista debe conservarse oculta, casi gue cléndesti
na, vy de gue para la legislacién colombiana la relaci6n en
tre los asociados tienen un marcado cardcter fugaz y trénsi

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 pUblico mercantil o bien mediante
los registros que se e€fectuan en el,libro de comanditarios o
de accionistas en:las comanditarias por acciones; lo gue con
trasta con que la participacifn el gestor actfia en su propio
nombre, bajo su responsabilidad personal finica, 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 gue detré&s de

su actividad yace el esfuerzo patrimonial de otras personas!

Pero en ambas figuras asociativas aparece un elemento comun
se han hecho aportes, de capital o de industria, con &nimo
de lucro, por personas animadas por la obtenci6én de un bene
ficio econdmico que compense su esfuerzo,material o inmate

rial.

Integracién gque no es, ni mucho menos, nueva .

Como lo menciona Fed&rico Lara Peinado, en la codificacién
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de Hammurabi (articulos 98 y 99 a 101) sexto rey de la pri

mera dinastia de Babilonia, grabada 1700 a;os antes de cris

to en lajas de piledra (diorita negra) uno de cuyos ejemplares
fupe encontrado en 1.901 en Iré&n por la misidén argueologica
dirigida por J. de Morgan, la sociedad comercial, que tenia
todas las caracteristicas de una comandita, se formaba entre

un damgarum o un socio capitalista y un shamallum o viajante
comercial a gquien el primero le coﬁfiaba dinero o productos
(aceiteyj cereales o lana por lo comfin) para la compraventa 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
dellagente-comercial bajo cuya ..respondabilidad se efectuaban la
las operaciones mercantiles. E1l recibido debia siempre de-
volver doblado el capital al comerciante, salvo casos excepciona
les o de fuerza mayor (asalto de ladrones) que debia justifi

car mediante juramento ante la diwdnidad.

Segtn el mismo c6digo Babilonico. comentado por Lara Peinado, el
mercader o comerciante no podfia intervenir en la gestibn comer
cial de su agente, pero tenia derecho al control de las ganan
clas 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 debfa restituir el damgarum has
ta tres veces el dinero recibido; por contra, si el comerciante
negaba haber recibido el dinero de la sociedad, liguidado con
tra recibo, debfa pagar a su agente seis veces el imnorte del

mismo . En el momento de la disolucibn de la sociedad comer
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cial, los socios debién Presentar las cuentas a un juez y
confirmarlas con su juramento, despues se procedia a la 1i
guidacién y se repartian los beneficios. Dado el contexto
del c6digo hay que senalar que estas sociedades mercantiles
no se estipulaban para una serie de afnos, 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 NAC IONAL.

El @6digo de Comercio Colombiano que rigi6 hasta 1.971 (el del
Estado de Panamé adoptado por la ley 57 de 1,887) regul6 la
asociacién o cuentas en participacidn de manera casi idénti
ca a la hoy ..vigénte:

Con las siguientes diferencias de forma:

a) Las operaciones e- gque 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 "cesidn en forma" gue el "Geren
te" puede efectuar a favor de los terceros y de los participes

inactivos, para permitir a estos sostituirse en los derechos



56

procesales del gerente (art. 632) contrastando cdn los tér
minos restrictivos aparentemente imperativos de la legisla
ci6n actual (los terceros solamente tendrén accidn contra el
administrador del mismo modo gue los participes inactivos

careceran de ella contra terceros).

La Corte Suprema de Justicia por aquellas calendas, no miroé
con simpatla la existencia de un vinculo contractual perma-
nente, no obstante e} reconocimiento en la ley "muchas opera
ciones sucesivas" y que opin6(casacién de 24 de abril de 1.921)
gue la sociedad de hecho formada entre comerciantes para la
explotacién de una industria (fabricaci@n de jab&n) no puede
calificarse de asociacibn o cuentas en participacibén, la cual

es accidental y no tiene cardcter permanente.

La Comisién Gubernamental creada para reformar el C6digo, en
su proyecto de 1.958, no menciona la participacién o la asocia
ci6én ni como forma de sociedad ni como contrato reglado po
sitivamente. No obstante la actual regulacifn de la partici
pacién se incluye en el texto final del C6digo de 1.971 con
las siguientes caracteristicas: es un contrato consencual de
colaboracifn esporddica 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 gue reguieren ser comerciantes, los re-
sultados exitoso o adversos de la empresa; y regido en lo com-

patible y en lo contemplado en la convenci6n o en el c6digo,
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por las normas de las sociedades comanditarias simples. La
existencia del contrato,y sus claﬁsulas o provisiones pueden
probarse por cualquler medio reconocido en la ley, debiendo
el gestor en cualquier momento rendir cuentas de la opera-
cién y resultas de la empresa por &1 manejadas. La partici
pacidén estd desprovista de personalidad y , por ende de nom
bre, patrimonio y domicilio. ILa responsabilidad del gestor
es limitada a la del participe inactivo. Que hade permanecer
oculto sin relevar o autorizar €ue se conozca su calidad de

asoclado est& limitada al valor de su aportacidn.

Regulacidén legal gue merece los siguientes reparos:

La confidencialidad:

No aparefe atenuacién en la legislacibn 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
ci6ébn y se torne en solidaria e ilimitada, conjunta con 2l ges
tor. Cuando la existencia de la participacidén es notoria,pue
de afirmarse que en su naturaleza y en sus defectos aquellas
se convierten en sociedad de hecho (art. 498 del C6digo de Co
mercio). Basta el conocimiento publico sobre la asociacién de
un inversionista dentro de los negocios o de las operaciones
desarrolladas por &l gestor, derivada de la intencién del par-

ticipe inactivo, para que esa circunstancia tan ajena a los
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términos de la convencién determine la existencia de una so-
ciedad en la ley colombiana, por lo menos de manera expresa

Y se confzguren la solidaridad del participe no gestor.

La jurisprudencia extranjera, basadas en ocasiones en normas
menos rigurosas que la nacional, ha atenuado la drasticidad
de los efectos derivados de la simple revelacién de la exis
tencia de otra persona asociada. La Corte Suprema de Justi-
cia 1francesa ha dicho gue los acreedores no conocen el par
ticipante y no pueden accionar directamente contra &1 , aun =:.
si llegaren= a conocerlo, salvo el caso,de gue se hubiere in
miscuido en las operaciones; en Bé€lgica la Clandestinidad de
la participacién no implica la ignorancia de la misma por 1los
terceros sino la prohibicién de actuar col&ctivamente y de u-
sar una razdén social. Y en Alemania el participe inactivo

no pierde tal carédcter a menos gue se demuestre la intencidn
de inducir a los terceros a contratar mediante la publicidad

de su vinculo.

Para la legislacidn colombiana, la solidaridad, se origina en
la suma de dos circunstancias: Una subjetiva, la intencidn o
consentimiento del participe inactivo en gue su asistencia sea
conocida; y otra objetiva: qgque los terceros perciben tal exis
tencia. Por lo tanto, si terceros tignen noticia de la par
ticipacién en forma accidental o de fuentes gue no suponen la
adguiesencia del participe inactivo, la responsabilidad suya

continuara limitada a su aporte.
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Seria mas conveniente adoptar el,principio de que la respon
sabilidad del participe inactiyo continue 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 ejecuci6én de los actos separados o de la empresa
misma por que f(en que se perjudica al terce:o contratante

si sabe que detrds del gestor existe un interés de terceros
en los resultados de las operaciones? y por dque Cual seria

la raz6n para justificar gue 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 revisién legal.

Socios Comerciantes: En Espana y Chile, como en Colombia, se
exige que todos los socios sean comerciantes, E1 particpe i-
nactivo puede no ser comerciante en Alemania, Perd, Ecuador,
Venezuela, Argentina, Brasil, M&jico y Uruguay. El gestor
requiere estar revestido solo de las calidades y capacidades
propias de la operacifén propuesta, en Argentina y Francia.
Para la legislacién Italiana, en la cual la Codificacién 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. Segfin nuestro c6digo, tanto el gestor
como los capitalistas deben preocuparse profesionalmente en
algunas de las actividades gue la ley considera mercantiles

(articulos 10,20 a 22 del C6digo de Comercio). Luce por demas
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légica la exlstencia de que el gestor seaccomerciante, pues
las operaciones son de comercio y se desarrollan personal-
mente en su:Propio nombre, afectando su patrimonio personal
lo gue no aparece razonable es requerir gque el comanditario
o,participe oculto, como mero inversionista excluido del ma
nejo de relaciones con tercero, tengan gue ser comerciantes
para que la participacién se perfecciones como tal. Pues es
perfectamente posible, y ocurre las mas de las veces, que
quien guarda reserva sobre su participacifn no refina las ca
lidades de comerciante y como tal no est€ inscrito enz:el re-
gistro pGblico mercantil , pues se trata de alguien gue espo
radicamente o0 en forma relativamente estable, quiere vincular
una inversidn patrimonial a la empresa que el participe acti
vOo 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 gque el participe inactivo
no sea comerciante? Ni la doctrina ni la Jjurisprudencia coin

ciden en una solucién.

Para unos, el contrato no seria el de participacién regido
por el Cédigo de Comercio, sino que se trata d e una conven
ci6bn v&lida, innominada, expuesta al rigorismo roméantaco
regida por,el derecho comGn y no por las disposiclones espe
ciales del derecho mercantil (casacidén de 31 de julio de

1897).
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Otra disposici6n contraria, es la contenida en el siguie-
te fallo de la corte (1.952) Ponente doctor José& Manuel Var

gas:

En la definicidn se dice que este es un contrato por el cual
dos o mas comerciantes toman interés en una operacidn mercan
til, ¥ de esta palabra comerciantes se ha tomado pie para de
cir gque s~1o entre los del gremio puede existir la asocia-
cibén; de moédo gque la convencidn no es efican sino entre comer
ciantes , y si en ella participan guienes no merezcan este
calificativo, la convencién no se rige por las disposiciones
en estudio, siendo el pacto nulo, se agrega que, de conformi
dad con lo dispuesto en el C6digo Civil, la sociedad forma per-
sonerfia juridica, y-como la asociacibén no se le atribuye es
ta calidad, no se puede subsistir Jjuridicamente y viehe a re
glarse por,las disposiciones de la comunidad, por ser inefi-

caz la convencidn.

El C6bdigo no exige, ha dicho el doctor Felix Cortés para ce
lebrar cualguiera operacién mercantil Gltimente, 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 razdn de las personas due en ellas
intervienen (articulo 10). Por consiguientelsi la operacién
dque va a desarrollarse , por medio de la asociacidn , es de
suyo un acto de comercio , los participes toman la calidad

de comerciantes para ese negocio, en caso de gque pPOr sSu pPro
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fesi6n no merezca la calificaci6n general de tales. Anular
un contrato de asociacci®n solo por gue los gue lo celebran
\ )

no esten ordenaria y profesionalmente al comercio, es exigir
para este tnico convenio una capacidad especial no considera
da en la ley; en Gtros términos es crear una incapacidad que
modifica fundamentalmente las normas que rigen tan importan
te materia, y esto sin base juridica alguna. Conviene 1insis
tir en el particular, naturadlmente el C6digo de comercio fué
expedido para su propia materia y para las personas dedicadas
profesionalmente a ese ramo de actividades, de modo gue al

R
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
pretacién 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 operacién mercantil, para los efectos de esa opera-
cibn y para las normas gque la rigen, es un verdadero comercian

te, aln cuando no poseen sobre &l las obligaciones generales

impuestas a los del, gremio.

Debe, pufs, concluirse gue 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 gue una persona natural o juridica
que no sea profesionalmente comerciante intervenga como parti

cipe inactivo se han puesto,pues dos soluciones: El contrato



si es el de participacifn regido por el Cédigo de Comercio
ya que para sus efectos el participe asume temporalmente la
calidad de comerciante; o el contrato no es el de participa
cidédn sino gue como negocio juridico valido deviene en una
forma contractual atfipica e innominada, si no en una socie-

dad de hecho.

Regimen Fiscal: En lo referente a la materia tributaria, im
puestos nacionales de renta y complementarios y ventas impues
tos municipales y departamente el sujeto pasivo de la, oblig-
acién lo es el participe activo o gestor, en guien recae el
deber de satisfacer la obligacién sustancial de pago del tri
buto, y cunplir con todos. los reguisitos formales relacionados
con cada uno de los impuestos. TIdéntica es la posicidn del
Gestor o gerente frente a las contribuciones de valorizacidn,

tasas y demas cargas fiscales.
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4.4 GLOSAS AL TIPO DE CONTRATO.

La jurisprudencia ("francesa) revela a veces al lado de an-
tiguas précticas gue se han conservado, como las ventas en
comin realizadas por comerciantes, otras modernas; entre es
tas pueden citarse las participaciones entre comerciantes en
vino para la venta de sus cosechas, entre negociantes en pi
edras preciosas y perlas gue hacen compras y ventas en parti
cipacibn a causa del precio muy elevado de estas mercancias
entre companfias de electricidad gque se distribuyen consorcio
de emisibn para la colocacibébn de acciones y obligaciones; en
tre industriales cuyos acuerdos revisten a veces la forma de
participacifn; entre empresarios teatrales y editores de perio
dicos, y finalmente entre las companias de seguros y de rease

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

En Colombia la participacibén se utiliza como forma convencio
nal para regular operaciones especificas, individuales en oca
siones repetitivas a veces. De gue se/mantenga oculta la iden
tidad y la actuacién del participe inactivo fieden surgir ven
tajas y desventajas; ventajas al ampliar la posibilidad de que
determinados inversionistas por motivos subjetivos o de conve
niencia, fiscales 6 de seguridad personal, entre otros, hagan
viables negociaciones promovidas poyx el Partfcipe Activo y eje-
cutadas bajo la Ginica responsabilidad de este; y al no someter

se a la ejecucibn y el desarrollo de una operacibébn o de una



una empresa al rigorismo y formalismo que rodean la consti
tucién de una sociledad tipica; desventajas por cuanto la som
bra de la participacién pueden mimetizarse fondos proceden
tes de actividades ilegales , por que con su complicidad pue
den ocultarse incompatibilidades legales y morales impedimen
tos. ¥y por la relativa desproteccidén judicial en que gqueda
el Participe Inactivo al anfrentarse a un consorcio indeli

cado y una justicia inoperante por su morosidad.

Es asi como en la practica se aglutinan los esfuerzos del ges
tor y del inversionista bajo la modaiidad de una sociedad a-
ccidental o transitoria, en la ejecucidn de actividades co

mo el desarrollo de proyectos inmobiliarios, la promocién de
programas habitacionales, la ganaderia en sus diversas manifes
taciones (la cria, el levante, la ceba y hasta la lidia), la
presentacién de espectdculos artisticos, la construccibn de
obras piblicas por la via de consorcio secretos, la contrata

ci6n mediante licitaci6n, y las negociaciones bfrsatiles.

A titulo de mera orientaci®6n pragmatica, como anexo agredo u
na minuta para un contrato de participaci6bn cuyo objeto es la
construccién, gerencia y mercadeo de un edificio de apartamen
tos, habiendose suplantado por informacifén imaginaria la gue
corresponde a la realidad en cuanto -a las partes, los titu-

los, modalidades especificas y demas clafsulas convencionales.
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4.5 DISOLUCION DEL VINCULO.

La participacibén se rige, en primera instancia, por lo acor
dado entre las mismas partes. Por lo tanto, antes de las
causales legales de disoluci6én de la participacidn, se en
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 Vinculo social. ©No obstante la remisién que hace el
articulo 514 del C6digo de Comercio a las normas sobre las
sociedades comanditarias simples, gue 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 imaginacidn y es suficientemente comprensiva y extensa
como para que la mayorfia “?e los casos no sea necesario adiccio
nar motivos de terminaci@n diferentes a las que se enumeran

a continuacidn.

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 desaparici6n de una de las
categorias de los partiicpes (el Gestor o el Inactivo).y las
pérdidas gue reduzcan el patrimonio de una cifra igual o infe
rior a la tercera parte del capital o de las sumas aportadas
a la negociacién, impondrdn la terminacién del contrato, segun

los articulos 333 (30.) y 342 del C6digo del Comercio. Tambien
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suponen la,disolucién de la relacibén las causales gque de

terminan la disoluci6n de las sociedades coléctivas cuando
éstas se produzcan con relacién al socio gestor o Participe
Activo: su muerte, incapacidad sobreviniente, guiebra, ena

jenacibn forzosa del aporte y renuncia o retiro injustifica

do.

Y como a las sociedades comanditarias simples se extienden
las normas de las companias de responsabilidad limitada en

lo referente a los comanditarios, se disolveré& la participa
cibn cuando el n{imero de participes 1inactivos exceda a veinti

cinco.

Tambien son aplicables las causales genéricas de disolucidn
(art. 514 y 218 del C6digo del Comercio): la imposibilidad

de desarrollar las operaciones propuestas, o la terminacidn
de las mismas; 1la extincidén de la' -cosa o cosas cuya explo
tacién constituye el objeto del contrato, el vencimiento del
término de duracidn, la confusién en una misma persona de la
calidad de participe inactivo y de gestor, y la decisi6n de
los participes o de autoridad competente (Jurisdicional o ar-

bitral).



CONCLUSION

La ley exige que las sociedades de responsabilidad limitada al
conformarse deben hacerse con un nimero médximo de socios que

son 25 sopena de convertirse en una causal de disolucidn, resulta
este tipo dé sociedad ademé&s que la responsabilidad de los socio
sos estéd limitada a sus respectivos aportes. Por ser esta forma
de asociacidn ieonea para los pequenos y medianos comerciantes

y por ser los que mé&s operan hablando numéricamente hemos resuel
to desarrollarla no como un requisito m&s para optar al titu

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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