El nacimiento de la sociedad comercial y el
caracter no esencial de los aportes

The Emergence Of The Commercial Company And The
Non-Essential Character Of The Contributions

Elkin Horacio Jurado Beltran

Resumen

El propdsito del presente articulo es evaluar si los aportes de los asociados en
una sociedad comercial son esenciales para su formacion; para ello, se revisara
cudles son los elementos esenciales entendidos por la doctrina del derecho
societario colombiano, la Superintendencia de Sociedades y la jurisprudencia
colombiana. Se evocan la teoria contractualista clasica y la teoria de la institu-
cion societaria a efectos de explicar que el surgimiento de la persona juridica
de la sociedad comercial ocurre en el momento en el que obtiene el registro
mercantil; situacion que aplica para todo tipo societario, y no sélo cuando se
trata de una sociedad por acciones simplificada. La anterior premisa conduce
a la revision de los elementos esenciales del contrato y permite concluir qué
aportes no son esenciales para la formacion de la sociedad; por su parte, la
denominada affectio societatis si lo es.

Palabras clave: elementos esenciales, affectio societatis, surgimiento de socie-
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Abstract

The purpose of this document is to evaluate if the contributions of the as-
sociates in a commercial company are essential for its formation ; for this
purpose, the essential elements understood by the doctrine of Colombian
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corporate law, the Superintendence of Corporations and Colombian juris-
prudence will be reviewed. The classic contractual theory and the theory of
the corporate institution are evoked in order to explain that the emergence
of the legal entity of the commercial company occurs at the time it obtains
the commercial registration, a situation that applies to all types of companies,
and not only when it is a simplified stock company. The above premise leads
to the review of the essential elements of the contract and allows concluding
which contributions are not essential for the formation of the company ; on
the other hand, the so-called affectio societatis is.

Keywords : essential elements, affectio societatis, emergence of commercial

company, contributions

1. Elarticulo 98 del Codigo
de Comercio y los
elementos esenciales del
contrato de sociedad

Lareciente posicion de la Superinten-
dencia de Sociedades (2019), enla cual
se afirma que la affectio societatis no
es un elemento esencial del contrato
de sociedad, revive el debate sobre
esta institucion juridica y sus efectos
dentro de la sociedad comercial, dado
que, para un sector de la doctrina
nacional', y en la jurisprudencia de la

! ParaNarvaez, «su connotacion es la de volun-
tad de asociarse en una constante cooperacion
activa y consciente, que todos los asociados
manifiestan reciproca y simultdneamente, en
un plano de igualdad cualitativa. (...) Desde
luego, su exteriorizacion es indispensable en
las sociedades con predominio del intuitu
personae (por partes de interés y por cuotas),
y no en las compaifias por acciones en las
cuales prevalece el intuitu pecuniae o intuitu
rei» (Narvaez, 2008, p. 129). La intencion de
asociarse o el animus societatis, sin el cual
no pueden surgir relaciones de socios entre

Corte Suprema de Justicia Sala Civil?,
la affectio societatis o animus societatis
si es un elemento esencial.

Mas alla de si esta institucion es o no
un elemento esencial del contrato de
sociedad, genera una oportunidad

las personas interesadas en la existencia de
la sociedad, es el elemento subjetivo, que se
traduce o manifiesta a través de una convencion
o acuerdo de voluntades, es el que distingue
substancialmente a la sociedad de la simple
comunidad (Pinzoén, 1988, p. 14).

2 Enlassiguientes Sentencias, la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, al tratar
el debate sobre la existencia de sociedades de
hecho, reconoce la affectio societatis como un
elemento esencial de la sociedad: SC8225-
2016 (22/06/2016), M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona; 76147-3103-002-2003-00118-0
(19/12/2012), M.P. Arturo Solarte Rodriguez;
25899-3103-002-2002-00084-01 (24/02/2011),
M.P. William Namén Vargas; 11001 3103 001
2002 00079 01 (25/03/2009), M.P. Pedro
Octavio Munar Cadena; 100131030011989-
05259-01 (12/12/2005), M.P. Jaime Alberto
Arrubla Paucar; 25899-3103-002-2002-00084-
01(22/05/2003), M.P. Silvio Fernando Trejos
Bueno; 6779 (27/06/2003), M.P. Jorge Antonio
Castillo Rugeles.
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para abrir otro debate alterno que
es, precisamente, el de los elementos
esenciales de la sociedad comercial;
para ello, es pertinente resaltar la
diferencia entre los elementos esen-
ciales del contrato de sociedad y los
requisitos para que nazca a la vida
juridica la sociedad comercial misma;
entendida ya como un ente auténomo
con personeria juridica.

En primer lugar, es necesario poner
en duda el hecho de que los elementos
de la esencia del contrato de sociedad
estén precisados inexorablemente en
elarticulo 98 del Cédigo de Comercio.
En efecto, se da por una verdad reve-
lada que los elementos del contrato
de sociedad mismo se encuentran
dispuestos en el articulo 98 del codi-
go en mencion®. Obsérvese que, en
cuanto a los elementos esenciales del
contrato?, sélo se encuentran como

8 Parala Superintendencia de Sociedades (2019),
la definicion del contrato de sociedad se en-
cuentra en el articulo 98 del Codigo de Comer-
cio. Para Narvaez, «el articulo 98 del Codigo
de Comercio no define qué es la Sociedad;
simplemente toma la Sociedad, que es el
efecto, y el contrato, que es su causa eficiente,
y compendia las condiciones indispensables
para que exista (Narvaez, 2008, p. 129).

Essentialia negotii ‘1o esencial de un negocio’.
Esta traduccion en neutro alude a los elementos
intrinsecos que determinan la naturaleza del
negocio juridico. El término esencia, propio
de la filosofia grecorromana, indica lo que
constituye el ser de algo, bien en el mundo
fisico, bien en el mundo juridico, en cuyo caso
se entiende lo esencial del negocio, aquello
que le da entidad. Cuando falta alguno de

referencia expresa en las disposicio-
nes del derecho privado colombiano
el articulo 1501 del Cédigo Civil®; es
decir, laLey no manifiesta de manera
precisa que los elementos de la esen-
cia de un negocio juridico se extraen
o se infieren necesariamente de la
definicion o concepto dispuesto en la
ley para un contrato. Es posible que
la mayoria de veces sea asi, pero hay
casos donde no ocurre esto; refren-
daria esta postura la situacion de los
denominados contratos atipicos, que,
por carecer de disposicion legal sobre
su regulacion, no podrian deducirse
de la definicion legal.

De acuerdo con lo que se esta plan-
teando, la definicion o indicacion de
caracteristicas legales del contrato,
acto o negocio juridico y la enumera-
cion legal de los elementos de la esencia
Nno son necesariamente correspon-
dientes; pueden ir de la mano, como
en efecto sucede con la compraventa
(articulo 1849 del Cddigo Civil) y en
muchos otros casos dispuestos en el
régimen de derecho privado, pero el
hecho de que converjan no significa
que fatalmente se correspondan.

En linea con este planteamiento, en
el contrato de seguro no hay una de-

estos elementos, no existe el negocio juridico
(Goémez Royo, 2014, p. 106).

Son de la esencia de un contrato aquellas cosas
sin las cuales, o no produce efecto alguno, o
degeneran en otro contrato diferente.
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finicion expresa de este acuerdo y
el Codigo de Comercio elabora una
enumeracion legal de los elementos
esenciales (articulo 1045); después de
haber reglado varios aspectos tales
como caracteristicas, partes, clases,
etc.La Corte Suprema de Justicia Sala
Civil precisa una definicion del contrato
de seguro® que desborda la enumera-
cion de elementos esenciales que el
propio Cédigo de Comercio aborda,
en el articulo 1045, sobre el contrato
de seguro; y, aun mas, la disposicion
inicial del capitulo que regula el con-
trato de seguro, en el articulo 1036 de
este mismo codigo.

®  Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, aunque el Codigo de Comercio
vigente en el pais desde 1972 no contiene en el
Titulo V de su Libro Cuarto ninguna definicion
expresa del contrato de seguro, lo cierto es que,
con apoyo en varias de las disposiciones que
de dicho Titulo forman parte, especialmente
en los articulos 1037,1045,1047,1054,1066,1
072,1077 y 1082, puede decirse, sin ahondar
en mayores detalles técnicos impertinentes
para el caso, que consiste en aquel negocio
solemne, bilateral, oneroso, aleatorio y de
tracto sucesivo, en virtud del cual una persona
—el asegurador— se obliga, a cambio de una
prestacion pecuniaria cierta que se denomina
“prima”, dentro de los limites pactados y ante
la ocurrencia de un acontecimiento incierto
cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a
indemnizar al “asegurado” los dafios sufridos
0, dado el caso, a satisfacer un capital o una
renta, ya sea que se trate de seguros respecto
de intereses sobre cosas, sobre derechos o
sobre el patrimonio mismo, supuestos en que
se les llama de “dafios” o de “indemnizacion
efectiva”, o que se trate de seguros sobre las
personas cuya funcion, como se sabe, es la
prevision, la capitalizacion y el ahorro (Corte
Suprema de Justicia, 1994).

Si una interpretacion asi tiene lugar
en el caso del contrato de seguro que
expresa de manera precisa los elemen-
tos esenciales, es valida la interpreta-
cion segun la cual los elementos de la
esencia del contrato de sociedad no se
deducen necesariamente del articulo
98 del Cédigo de Comercio; y se puede
realizar, entonces, una interpretacion
heterodoxa respecto de cudles son los
elementos esenciales del contrato que
origina la sociedad comercial, dife-
renciandolos en todo con respecto a
los requisitos para que nazca ala vida
juridica la sociedad comercial como
ser auténomo e independiente.

En cuanto a este ultimo aspecto, es
pertinente traer a colacion la teoria
clasica contractualista y la teoria de
lainstitucion de la sociedad comercial.

2. Teoria clasica
contractualista y teoria
de la institucion de la
sociedad comercial

Las sdlidas creaciones contractuales
de inspiracion romana han afianzado
en los ordenamientos juridicos ro-
mano-germanicos gran parte de sus
instituciones; estas se han recogido
en cddigos civiles, comerciales y de
derecho privado. No obstante, el reto
ha sido la adaptacion, interpretacion
y, en algunos casos, modificacion, de
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caraaeventos querequieren abordarse
desde diferentes perspectivas.

En la teoria cldsica, el contrato esta in-
tegrado por tres grupos de elementos
normativos’ y deben concurrir en €l
un grupo de requisitos o condiciones®
para que todo el conjunto dispuesto
dentro del ejercicio de la autonomia
privada genere efectos juridicos tra-
ducidos en obligaciones.

En el desarrollo de esta teoria se ubicd
alasociedad comercial dentro de la fi-
gura contractual’; por ende, le debian
ser aplicadas las normas relativas a
la institucion contractual clasica del

7 «Entodo contrato y, en general, en todo acto

juridico, se encuentran elementos esenciales,

elementos de la naturaleza del acto'y elementos

accidentales (C.C., art. 1501) » (Lombana,

2008, p. 145).

«(...) resulta que los requisitos para la exis-
tencia de los actos juridicos son la voluntad

o el consentimiento, el objeto genérico y

especifico, y la forma solemne; mientras que

los requisitos para la validez de aquellos son
la capacidad de los agentes, la ausencia de
vicios de la voluntad (error, fuerza y dolo),
la ausencia de lesion enorme, la licitud del

objeto, la realidad y la licitud de la causa, y

la plenitud de las formalidades prescritas por

la Ley» (Ospina Fernandez y Ospina Acosta,

1998, p. 84).

9 «Laidea que la sociedad se forma mediante
un contrato fue suficientemente clara entre
los juristas romanos; baste indicar que Gayo
menciona la sociedad con la compraventa, el
arrendamiento y el mandato, al hablar de los
contratos que se forman por el so6lo consenti-
miento (...). De igual modo, Justiniano incluye
la sociedad entre los contratos introducidos
por el ius gentium» (Pinzén, 1988, p. 58).

acuerdo de voluntades. De ahi que el
nacimiento, ejecucion y desaparicion
de los efectos del contrato tiendan a
refundirse con los de las obligaciones;
siendo estas Ultimas diferentes pero
concurrentes con la vida del contrato.
A partir de los fundamentos desarro-
llados por Hauriou y Renard", se evi-
dencid que, a pesar de que la sociedad
surge de un contrato, este da origen a
unainstitucion dotada de personalidad

10 «Emilio Gaillard desarrollo y complemento la
teoria institucional de Hauriou y de Renard,
sistematizando los aspectos basicos de la
interpretacion institucional de las figuras
societarias sobre los siguientes supuestos: 1.
Del contrato de sociedad nace una institucion,
0 sea, un organismo cuya finalidad es un in-
terés intermedio entre los del individuo y los
del Estado; ese interés es la “idea directriz”
de la institucion; 2. La sociedad es un sujeto
de derecho, por cuanto tiene un interés legiti-
mo distinto del de sus socios y una voluntad
para defender ese interés; 3. La sociedad lleva
implicita una autoridad en la bisqueda del fin
comun que la institucion debe cumplir; 4. El
poder es atribuido en vista del interés social,
y no en vista de intereses individuales, sino
en funcion del interés comtn. No se reparte
en forma igualitaria, sino proporcionalmente
a los servicios rendidos a dicho interés; 5. La
institucion cuenta con una pluralidad de 6rga-
nos para realizar cada funcion del organismo
societario; 6. Existe continuidad en la gestion,
por cuanto la institucién, implicitamente, pre-
supone un interés perdurable y no tiende a una
sola operacion; 7. Las clausulas estatutarias son
simples medios para la consecucion del interés
social; de ahi que puedan ser modificadas
seglin las necesidades, sin el consentimiento
de la totalidad de los socios, y poniendo de
manifiesto la preeminencia que tiene el interés
social sobre el de los socios; y 8. La sociedad,
en cuanto institucion, lleva implicito un interés
perdurable» (Ochoa, 2005, p. 64).
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juridicay, por tanto, un ente auténomo
distinto de sus asociados.

Entre estas dos teorias se ha movido
gran parte de la doctrina; no obstante,
en el ambito colombiano, se puede
sefnalar que, en la actualidad, son ma-
yoritariamente aceptadas las tesis
contractualistas'?. Para Cérdoba'®,

1 «Enltimas, la tesis institucional busca resaltar
la funcion social de ciertas figuras del derecho
privado, al procurar que este sea el instrumento
idoneo para configurar la organizacion politica,
dentro de la cual debe existir una relacion
estrecha entre el derecho privado y el sistema
economicoy (Cordoba, 2014, p. 96).

2 El Codigo de Comercio del pais es inequivo-
camente contractualista como lo era el anterior;
basta hojearlo para encontrar en su articulado
las siguientes disposiciones que son suficien-
temente claras y enfaticas en la calificacion
de contrato para el acto de formacion de una
sociedad: 98,101, 104, 110-14, 112, 117,119,
123, 143,147,150, 160, 218 y otras muchas en
las cuales se habla de estatutos con el mismo
sentido de contrato (Pinzon, 1988, p. 58).

13 Por ello, se puede afirmar que el contractua-
lismo clasico pertenece, sin duda, al Estado
Liberal clasico, es decir, el derecho de socie-
dades hace caso a la libertad contractual en
su maxima expresion y al sagrado derecho de
propiedad; los unicos intereses presentes en la
empresa y en la sociedad anénima son los de
las partes en el contrato de sociedad. Por otra
parte, el institucionalismo estd estrechamente
relacionado con la reaccion a la desigualdad
material creada por el paradigma anterior; por
ello, el Estado debe intervenir el derecho de
sociedades por medio de la Ley, pues, en la
sociedad andnima, existen intereses mas im-
portantes que los de los mismos accionistasy,
ademas, es necesario poner en igualdad real a
todos los sujetos que se relacionan en el mundo
econdmico, en particular la sociedad anonima.
Asi, el institucionalismo es simplemente un
paradigma aplicable a la sociedad anonima,

la inclinacion entre una u otra teoria
como fundamentacion de la sociedad
mercantil obedece ala orientacion eco-
nomicay politica. Aunque el presente
trabajo coincide con la posicion del
profesor Cérdoba, se considera que las
dos teorias se requieren forzosamente
parala fundamentacion de los efectos
dela sociedad mercantil; sin importar
si esta es de personas o de capital y,
por tanto, subyacen necesariamente
en el derecho societario, en la medi-
da en que las dos se interrelacionan
sucediéndose en la explicacion del
contrato de sociedad y la sociedad
como persona juridica.

Enefecto, contraponer el contratoy la
institucion originada en el contrato, al
parecer, seria como confrontar el titulo
y el modo necesarios para la adquisi-
cionde un derechoreal; se trata de ins-
tituciones ligadas, complementarias,
pero, ala vez, con entidad propia, por
lo que resulta dificil creer que puedan
verse subsumidaslaunaenlaotra, son
suplementarias y subsiguientes para
generar efectos juridicos.

En este orden de ideas, se requiere
primero la fuente generatriz de obli-
gaciones que sera el acto™ o negocio

perteneciente en la actualidad al Estado Social
de Derecho (Cordoba, 2000, p. 174).

4 El contrato, cualquiera que sea la definicion
que se adopte de €1, es la figura mas destacada
del derecho privado, el instrumento por exce-
lencia para atender a las necesidades del trafico
juridico y, en ultimas, para la generacion de
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juridico®®, unilateral, bilateral o plu-
rilateral, con la concurrencia de ele-
mentos normativos que lo integran y
los requisitos o condiciones para que
produzca el efecto juridico principal
quelavoluntad de las partes desea; esto
es, dar origen a una persona juridica
distinta a ellas, denominada sociedad
comercial. Superado este primer re-
quisito, se aviene el nacimiento de la
persona juridica, que surgiria con la
inscripcion en la matricula mercantil.

3. Elnacimiento de
la persona juridica
societaria

Un respetable sector de la doctri-
na societaria en Colombia considera
que, salvo las sociedades por acciones
simplificadas, la sociedad comercial
como persona juridica nace con la
escritura publica®. A pesar de su

obligaciones; razon por la cual, en la practica, el
estudio y la disciplina de la autonomia privada
se vuelcan integros sobre el contrato, cuyos
problemas, por lo demas, copan el ambito
de la legislacion y la jurisprudencia relativa
a aquellas, e incluso van mas alld, al hacer
sindnimos contrato y obligacion (Hinestrosa,
2015, p. 237).

5 Para los efectos del presente escrito no es
de interés definir si se esta ante acto juridico
conforme a la teoria francesa o frente a un
negocio juridico conforme a la teoria italiana
complementaria de la alemana; el interés se
centra en el contrato como fuente de generacion
de obligaciones.

16 «La personalidad juridica de la sociedad surge
cuando es otorgada la escritura publica en la

autoridad académica, no se comparte
aqui ese punto de vista; en lugar de
ello, el presente trabajo considera que
la personajuridica societaria nace con
lamatricula mercantil, tesis expuesta,
entre otros, por los profesores Gaviria!”

que consta su constitucion, y no con requisitos
distintos. Por eso, adolece de inexactitud la
interpretacion del inciso segundo del articulo
98 del Codigo, en el sentido de que la sociedad
adquiere personalidad cuando se han cumplido
todas las formalidades prescritas por la Ley. Claro
que la inscripcion de la escritura constitutiva
en el registro mercantil se exige para que el
régimen convencional sea oponible a terceros.
Al respecto, cabe anotar que el Congreso de la
Republica rechazo la iniciativa consistente en
que la sociedad adquiriera personalidad juridica
con tal inscripcion» (Narvaez, 2008, p. 132). Para
la Superintendencia de Sociedades, «se puede
inferir que, cuando el inciso final del articulo
98 utiliza la expresion “una vez constituida
legalmente”, se refiere al otorgamiento de la
escritura publica de constitucion de la Sociedad;
por ello, es a partir de este momento que nace la
persona juridica como sujeto de derechos y de
obligaciones» (Superintendencia de Sociedades,
2007). «Asi, después de otorgada la escritura
publica de constitucion, debe inscribirse en el
registro mercantil de la Camara de Comercio del
domicilio social. Este requisito no tiene caracter
constitutivo y, segin la doctrina mas difundida,
no se requiere para la personificacion juridica
de la sociedad. Se trata, por tanto, de un simple
requisito de publicidad de alcance meramente
declarativo» (Reyes, 2016, pp. 218-219). «Debe
entenderse, conforme al criterio de interpretacion
generalmente aceptado, que la personalidad
juridica de la sociedad surge cuando se otorga la
escritura publica en la que consta su constitucion»
(Morgestein, 2018, p. 38).

«La personalidad no llega tan rapido a la
sociedad y solo lo hace mas tarde, cuando ha
sido cumplida la diligencia indispensable de la
inscripcion mercantil» (Gaviria, 2004, p. 131).
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y Pinzén'’®, e interpretacion a la cual
se suma este escrito, con base en los
argumentos expuestos a continuacion.

Sise parte de la aplicacion del principio
de dogmadtica juridica segun el cual en
derecho las cosas se deshacen como se
hacen”, se llega a la conclusion de que
el momento en que nace la persona
juridica es cuando se obtiene el registro

8 «Es una vez creadas contractualmente las
condiciones necesarias para el desarrollo de la
empresa social cuando empieza la existencia
legal de la persona juridica (...). Es entonces,
se repite, cuando empieza su existencia legal,
no como efecto del contrato social ni como
creacion de los socios que se vinculan a la
empresa social por medio del mismo contrato,
sino como creacion de la ley, como ventaja
especial otorgada a los socios para facilitarles
el desarrollo de la empresa social, al salvar en
el campo del derecho escrito —campo mera-
mente formal— la unidad de fines y de medios
asegurada en la vida real a través del contrato,
y al hacer valer ante terceros esa unidad y dar
existencia a un sujeto de derechos y de obli-
gaciones, distinto, en ese campo del derecho
escrito, de los socios que hayan intervenido
como autores del contrato de sociedad.» (Pin-
z0n, 1988, p. 60).

Quae sunt quod praeteriit facite es el latinajo
juridico que significa que, en derecho, las
cosas se deshacen como se hacen. La Corte
Constitucional, en las Sentencias C-510/08 del
21 de mayo de 2008, C-430/09 del 1 de julio
de 2009 y C-439/16 del 17 de agosto de 2012,
ha aplicado el principio de que, en derecho, las
cosas se deshacen como se hacen. De la misma
manera, se ha aplicado el principio quae sunt
quod praeteriit facite por parte del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Segunda, Consejero Ponente Carmelo
Perdomo Cuéter, en Sentencia del 1 de marzo
de 2018, Expediente 70001-23-33-000-2012-
00182-01.

mercantil, por cuanto la terminacion
de la personeria juridica de una so-
ciedad ocurre cuando se cancela la
matricula mercantil, tal como afirma
la Superintendencia de Sociedades:

(...) para el caso de las sociedades
comerciales, la cancelacion defi-
nitiva de la matricula mercantil
solo procede cuando previamente
se ha inscrito la cuenta final de
liquidacidén; momento a partir del
cualla sociedad pierde la calidad de
comerciante y,como consecuencia
delaliquidacion, desaparece como
persona juridica para todos los
efectos a que haya lugar. (Super-
intendencia de Sociedades, 2015)

Se ha argumentado que el registro
es solo para efectos de oponibilidad
frente a terceros?’; sin embargo,
«aunque, segun el régimen general,
la consecuencia sancionatoria del
incumplimiento del registro de un acto
juridico sujeto a publicidad mercantil
es suinoponibilidad, esta sancion debe
calificarse cuando se trata del contrato
de sociedad» (Reyes, 2016, p. 221). Es

20 «Ahora bien, es preciso definir cuando se
considera la sociedad constituida legalmente,
yaque es a partir de ese momento que se forma
como persona juridica. Asi las cosas, para la
constitucion legal de la sociedad se requiere
tan so6lo de la escritura publica, puesto que,
con su registro ante la Camara de Comercio,
simplemente se esta cumpliendo un requisito
para darle publicidad o producir efectos frente
a terceros» (Pena, 2014, p. 25).
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asi, en efecto, por cuanto el contrato
de sociedad es un requisito para ob-
tener la personeria juridica, pero no
la persona misma.

Por otro lado, es posible creer que,
cuando los diferentes tratadistas y
la doctrina de la Superintendencia
de Sociedades se refieren a que el
registro mercantil no tiene caracter
constitutivo, tal expresion alusiva a
la constitucion no debe ser entendida
como atinente a la constitucion de la
persona juridica, sino como relativa
a la constitucion como comerciante.
Efectivamente, el hecho de registrarse
no conlleva la constitucion de la calidad
de comerciante, pues esta se predica
de quienes, conforme al articulo 10 del
Codigo de Comercio, “profesionalmente
seocupanenalgunadelasactividades que
laLey consideramercantiles”y,cuando se
hace referencia al caracter declarativo
de lamatricula mercantil, se refiere al
caracter declarativo de la condicién de
comerciante.

Lamatricula no tiene funcion cons-
titutiva; es decir, las personas na-
turales y juridicas no adquieren
mediante ella la calidad de comer-
ciantes. (..) este estatus se obtie-
ne por la ejecucion profesional de
actos de comercio con animo de
lucro (personas naturales), por con-
templar como objeto de la persona
juridicalarealizacion de actividades
mercantiles (sociedades comercia-

les, empresa unipersonal) y por la
forma (sociedades por acciones
simplificadas). (Castro, 2010, p.177)

Sise asume una interpretacion como la
propuesta, resulta coherente el sentido
de las siguientes normas del Codigo
de Comercio:

Es claro que, si los terceros ajenos al
contrato no lo han conocido, este no
podria producir efectos frente a ellos
y,asuvez, estos deberan respetar las
actuaciones ajenas realizadas en el
ejercicio de la autonomia de la volun-
tad?; el sentido que posiblemente se
difiere del articulo 112 del Cdédigo de
Comercio esta encaminado a que, si
el contrato no se inscribe y, por tanto,
no nace una persona juridica, no sélo
no podran oponerse a los terceros los
efectos de la persona juridica, puesto
gue esta no nacio, sino que, ademas,
no se podran oponer los efectos del
contrato contentivo de la escritura
publica.

2 «Sielpostulado de la autonomia de la voluntad
privada autoriza a los particulares para arreglar
porcion considerable de sus relaciones sociales
mediante la celebracion de actos juridicos, a
condicion de que salva las contadas excep-
ciones legales que ya hemos enunciado, no
se pretenda imponer derechos u obligaciones
a los terceros, la 16gica del sistema conduce a
establecer a cargo de estos el deber de respetar
esos actos ajenos, o sea, el de no desconocerlos
arbitrariamente (Ospina Fernandez y Ospina
Acosta, 1998, pp. 397-398).
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Ademas, la Corte Constitucional da a
entender que, aunque la naturaleza del
registro mercantil la mayoria de veces
es de caracter declarativo, existen
casosen los que lainscripcion es cons-
titutiva; uno de ellos es, precisamente,
el establecido en el articulo 11222,

Encuanto al articulo 116 del Cédigo de
Comercio, resulta a todas luces claro
que esta norma precisa los efectos
propios del desconocimiento de la
personalidad juridica, dado que, si
la “supuesta sociedad constituida”
emprendiera actividades, implicaria
no una simple inoponibilidad de los

22« Ahora bien, a pesar de que los efectos del
registro en general son simplemente declara-
tivos, la doctrina se ha percatado de que, en
ocasiones, la inscripcion obra como condicion
sine qua non para la produccion de los efectos
juridicos del acto inscrito, es decir, como
condicion de su eficacia juridica. En este caso,
las inscripciones han sido llamadas “constitu-
tivas”. Dentro de esta clase de inscripciones
constitutivas se reconocen tres posibilidades:
(i) aquellas cuya omision impide de manera
absoluta la produccion de efectos juridicos;
(i1) otras inscripciones cuya falta no impide
la produccion de efectos juridicos, pero si
ocasiona la imposibilidad de registrar otros
actos posteriores, como sucede cuando se
omite el registro de la calidad de comerciante,
o matricula mercantil propiamente dicha; y
(iii) aquellas cuya omision permite que se
produzcan efectos juridicos entre las partes
que intervinieron el acto llamado a registrarse,
mas no frente a terceros. De esta clase son,
por ejemplo, el registro de las escrituras de
constitucion de las sociedades o de reforma del
contrato social a que se refieren los articulos
112y 158 del Codigo de Comercio, respecti-
vamente» (Corte Constitucional, 2003).

actos que realiza, sino que tales actos
no serian realizados por esa supuesta
sociedad, sino directamente por los
contratantes; consecuencia obvia de
no existir persona juridica alguna. Ob-
sérvese, entonces, que la consecuencia
que se impone a quienes, en el marco
de un contrato societario, actian sin
el registro mercantil es la misma que
cuando se levanta el velo corporativo,
0 sea, desconocer la personalidad ju-
ridica del ente.

En lo relativo a la prueba, si la socie-
dad efectivamente existiera con la
sola celebracion de la escritura pu-
blica, el articulo 117 seria discorde con
respecto a tal posicion, puesto que
este establece que la existencia de la
sociedad se prueba con certificacion
de la Camara de Comercio; luego, la
mencionada disposicion resulta un
todo congruente con la tesis que se
comparte en este escrito.

Por ultimo, también es posible creer
que las normas tributarias y procedi-
mentales posteriores a la expedicion
del Cédigo de Comercio impulsan la
discusion en favor de considerar que es
lainscripcién en lamatricula mercantil
el momento a partir del cual nace la
persona juridica societaria.

Notese que, desde el punto de vista
practico, la sociedad comercial no
puede operar ni ser identificable sino
tiene asignado un Numero de Identifi-

Revista NUEVA EPOCA N 53 - julio-diciembre 2019 - pp. 39-60 - ISSN: 0124-0013



El nacimiento de la sociedad comercial y el cardcter no esencial de los aportes

cacion Tributaria (NIT) (articulo 555-1
del Estatuto Tributario); este se obtie-
ne con el Registro Unico Tributario
(RUT) ante la DIAN (articulo 555-2),
y los dos necesariamente son conco-
mitantes con la matricula mercantil.
Asi, para poder generar la matricula,
la Camara de Comercio exige realizar
una inscripcion preliminar del RUT
(PRERUT) ante la DIAN, requisito sine
quanon para poder obtener matricula.
Por tanto, con la sola escritura publi-
ca la “supuesta sociedad” no podra
realizar ningun acto, en la medida en
que no obtendra un NIT que permita
identificarla.

Desde el punto de vista procesal, con-
forme al Codigo General del Proceso,
esnecesario, para que adquierala ca-
pacidad de ser parte, contar conun NIT
que permita legitimar a la sociedad,
y este solo puede obtenerse si posee
matricula mercantil®®, De esta manera,
una sociedad estara en capacidad de
ser parte en un proceso judicial s6lo si
esta inscrita en el registro mercantil, lo
cual requiere, como puede observarse,
tener un NIT.

Partir de la posicion segun la cual la
persona juridica nace con lamatricula

28« La capacidad para ser parte en el proceso

dimana de la garantia constitucional de acceso
alaadministracion de justiciay se confunde con
lo que, en derecho sustancial, se llama capacidad
de goce (o capacidad para ser titular de derechos
y obligaciones) » (Rojas, 1999, p. 66).

mercantillleva a que los elementos para
la existencia del contrato de sociedad
sean distintos de los requisitos para
que nazca a la vida juridica la socie-
dad comercial y se concluya que los
elementos del negocio juridico socie-
tario o contrato de sociedad no son los
ortodoxamente expuestos.

4. Elementos del negocio
juridico societario

Precisar cudles son los elementos
esenciales de un contrato permite
basicamente auscultar si el contrato
existe o no; luego, si es diferente la
existencia del contrato respecto de la
existencia de la sociedad, devendra
en que los efectos ante la ausencia
de alguno de estos elementos seran
diferentes. Al respecto, obsérvese
como los efectos por la no presencia
delos elementos que tradicionalmente
se consideran esenciales del contrato
de sociedad no generan la inexistencia
dela sociedad (articulos 108, inciso 2,
125y 218, numeral 3). De estas normas
se podria concluir que, entonces, no
son los mismos, puesto que, si faltando
alguin elemento de la esencia del con-
trato no se configura la inexistencia
de la sociedad, sino que se presenta
un efecto distinto como la nulidad o
la disolucidn, se estd en ese caso ante
instituciones juridicas distintas.
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De estamanera, resulta claro que, al ser
dos instituciones juridicas diferentes
el contrato de sociedad y la sociedad
misma, las obligaciones que como
efecto surgen de su existencia son
distintas, asi compartan en un principio
la misma fuente. Una forma de distin-
guir e individualizar las obligaciones
puede darse a partir de los elementos
que las integran®*; en este sentido,
son diferentes los acreedores de las
obligaciones que surgen una vez se
perfecciona el contrato de sociedad?,
de la acreedora de las obligaciones
que surgen frente a la sociedad una
vez nace a la vida juridica, es decir,
cuando ya es persona, pues, en este
ultimo evento, es la persona juridica
la acreedora de la obligacion, y no los

24 «(...)unsujeto activo, que se denomina acree-

dor, espera fundadamente un determinado
comportamiento, colaboracion, que es la pres-
tacion, util para ¢l y susceptible de valoracion
pecuniaria, de parte y a cargo de otro, sujeto
pasivo, llamado deudor, quien se encuentra,
por lo mismo, en la necesidad de ajustar su
conducta al contenido del nexo, so pena de
quedar expuesto a padecer ejecucion forzada,
0 sea, a verse constrefiido alternativamente, a
instancia de su contraparte, a realizar la pres-
tacion original o a satisfacer su equivalente en
dinero» (Hinestrosa, 2007, p. 55).

25 Sinunca se inscribe el contrato de sociedad en
el registro mercantil, la sociedad sera de hecho,
y las obligaciones que, efectivamente, nazcan a
la vida juridica que lleguen a surgir por el solo
perfeccionamiento del contrato seran exigibles
por los contratantes mismos; dependiendo de la
prestacion, seran ellos los acreedores o deudores,
toda vez que no existe persona juridica de la
que pueda predicarse que pueda ser titular de
los derechos de crédito o reales.

intervinientes en el negocio juridico
societario. En efecto, el acreedor que
fundadamente espera la prestacion
es una persona juridica que todavia
no existe, pero se espera que exista,
y que s6lo con su existencia pueda
exigir su ejecucion forzada.

Con base en la anterior exposicion,
es posible concluir que los elementos
esenciales del negocio juridico socie-
tario son estos:

a. La affectio societatis y

b. laintencion de participacion en el
riesgo de la empresa o actividad

A suvez, los requisitos para que nazca
alavidajuridicala sociedad comercial
son los siguientes:

a. El documento escrito que recoja
el negocio juridico societario con
el lleno de los requisitos del tipo
societario pretendido y

b. la matricula mercantil

Las autorizadas posiciones jurispru-
denciales y doctrinales?®® han decan-
tado que los elementos esenciales del

26 Conrespecto a los requisitos de la existencia

o de la esencia del contrato de sociedad, Mor-
gestein considera que, al tenor de lo consagrado
en el articulo 98 del Codigo de Comercio
colombiano, se trata de la pluralidad de aso-
ciados, los aportes 'y la participacion en las
utilidades sociales, a los cuales la doctrina y
la jurisprudencia han agregado uno mas: e/
animo de asociarse (Morgestein, 2018, p. 67).
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contrato de sociedad son la pluralidad
de socios, los aportes, la participacion
en las utilidades sociales y la affectio
societatis (esta Ultima es excluida por
la Superintendencia de Sociedades
y por un sector de la doctrina). Es el
momento oportuno de revisar estas
respetadas opiniones, en especial lo
concerniente a la pluralidad de socios
y los aportes, con una 6ptica distinta.

4.1 Pluralidad de socios

La pluralidad de socios no es un ele-
mento esencial especifico, dado que
la necesidad de personas que expre-
sen su voluntad y dispongan de sus
intereses es un requisito de todos los
negocios o actos juridicos. Ademas,
el debate sobre este elemento estaria
practicamente superado bajo la égida
de que se trata de un negocio o acto
juridico, y no solamente de un contra-
to?’; en otras palabras, bajo el manto
delnegocio o actojuridico se compren-
derian tanto los contratos de sociedad
de los tipos societarios del codigo de
comercio como los actos unilaterales

27 En la clasificacion de los hechos juridicos
elaborada por la doctrina francesa, las acciones
del hombre, mientras el derecho subjetivo las
considera como hechos juridicos, se dividen
en licitas e ilicitas, segiin sean conformes o
contrarias a los preceptos de aquel. Cuando
las de un sujeto son licitas, y su finalidad es la
creacion, la transmision, la modificacion o la
extincion de obligaciones y derechos, se llaman
actos juridicos. Estos pueden ser unilaterales
o bilaterales (Garcia, 2002, p. 183).

para constituir una sociedad de una
sola persona.

Vale la pena insistir en que la presen-
cia de personas en el acto o negocio
juridico, mas que un elemento de la
esencia del contrato de sociedad da
cuenta de una condicién basica. Es ob-
vio que todo negocio juridico requiere
de una o unas partes que manifiesten
su voluntad respecto de la disposicion
de los intereses involucrados; sin em-
bargo, ello no implica que sea de la
esencia especifica del contrato, ya
que, como se anota, todos los actos o
negocios requieren de personas que
manifiesten su voluntad.

La pluralidad de socios es relevante
sélo para la escogencia del tipo socie-
tario; pero, aun asi, no deviene en un
elemento de la esencia del contrato,
pues tal pluralidad especifica es un
elemento para la validez del contrato
y su inobservancia no genera inexis-
tencia del contrato, genera nulidad del
contrato®® respecto del tipo especifico.

2 Los estudiosos en el tema de las sociedades
avalan la anterior asercion, pues estiman que
la falta de un minimo de cinco accionistas, al
constituirse la sociedad en comandita por ac-
ciones, representa apenas la simple omision de
un requisito de fondo del contrato, concerniente
al tipo o forma de la sociedad que, si bien no
constituye quebrantamiento alguno del orden
general protegido con las nulidades absolutas
fundadas en la ilicitud del objeto o de la causa,
si lo infringe porque transgrede una norma de
caricter imperativo; teniendo en cuenta que
el articulo 343 del Codigo de Comercio, por
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4.2 Aportes

La respetada ortodoxia del derecho
societario considera que los aportes
son esenciales para el contrato de
sociedad?®’. No obstante, la practica
societaria, larevision desde otra optica
delasnormas societarias del cddigo de
comercioy los argumentos expuestos
en este escrito permiten concluir que
los aportes no son un elemento esencial
del negocio juridico societario.

Si se hace el ejercicio mental de ima-
ginar, por ejemplo, un grupo de jo-
venes emprendedores sin recursos
econdmicos que decide constituir una
sociedad, que no cuentan con activos
en su patrimonio, dada su condicion de
hijos de familia, pero si tienen impetu
empresarial, seguramente la cifra

cuanto determina que la sociedad en comandita
“no podra constituirse ni funcionar con menos
de cinco accionistas”, es un precepto de dicho
linaje en la modalidad de los que instituyen
prohibiciones, cuyo desconocimiento, sin
duda alguna, genera la nulidad contemplada
en el numeral primero del articulo 899 (Corte
Suprema de Justicia, 1991).

29 «La sociedad no surge a la vida juridica sin
aportes efectivos de los asociados. La obli-
gacion primordial de todos es cubrirle a la
sociedad las aportaciones acordadas. Aportar
significa contraer la obligacion de dar o hacer
en favor de una sociedad» (Narvaez, 2008,
p- 109). «Mediante los aportes los socios se
vinculan a la sociedad; es su contribucién o
colaboracion para el logro de los fines comu-
nes» (Neira, 20006, p. 4). «Para acometer la
actividad de explotacion econdmica prevista
en el objeto social se hace indispensable la
integracion de un fondo social con los aportes
de los asociados» (Reyes, 2016, p. 143).

que indicaran como capital social en
su contrato societario la mayoria de
veces sera una cifra simbdlica. En el
momento de perfeccionarse el contra-
to de sociedad probablemente estas
personas manifestaran que se pago el
capital o, incluso, en un acto de perfecto
apego alanorma, expresaran, sin ser
cierto, que pagaron el minimo legal
del capital suscrito y que asumieron
la obligacion de pagar, en el término
maximo legal, el saldo del capital que
han suscrito. Ante esta situacion, ,se
podria sefialar que no existe contrato
por ausencia de uno de sus requisitos
dela esencia? Después de haber obte-
nido lamatricula mercantil, asegurar
que lasociedad no existe? Todo parece
indicar que no.

Elaporte no esta definido en el Cédigo
de Comercio; sin embargo, parala pre-
sente argumentacion, resulta relevante
observarlo desde dos dpticas: como
derecho personal®*® y como derechoreal.®!

30 «(...)los derechos personales o de crédito sola-

mente conceden una esperanza de la prestacion
(débito) y una prestacion para su efectividad
(responsabilidad); oponibles apenas al deudor
y los garantes: oponibilidad relativa. Jus in re
e ius ad rem; en su orden, aquel tiende a ser
duradero, indefinido; este es, de suyo, transi-
torio: no puede haber obligaciones indefinidas
ni irredimibles» (Hinestrosa, 2007, p. 299).

8 Los derechos reales le otorgan al titular un
seflorio sobre la cosa, un poder inmediato
sobre ella y una universalidad manifestada
en la accion persecutoria, frente a cualquier
perturbador o despojador, lo que muestra la
posibilidad que tiene su titular de satisfaccion
plena, sin prestar atencion a las relaciones que
afectan a la cosa, y sin necesidad de ninguna
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Asi, el aporte dentro del negocio juri-
dico societario o contrato de sociedad,
entendido como derecho personal, se
veria como una obligacion del deudor
de dar o hacer, siendo el acreedor la
sociedad que en el futuro surgira con
la matricula mercantil; esta obligacion
es condicional suspensiva positiva®?,
por cuanto pende de un hecho futuro e
incierto que es la existencia del acree-
dor. Esto quiere decir que, mientras
no surja la persona juridica no habra
nacido la obligacion, y el efecto dentro
del marco del contrato dependera del
estado de la condicion, que puede ser
pendiente, cumplida o fallida.

En el momento del perfeccionamiento
del contrato de sociedad, la condicion
de la obligacion de pagar elaporte ala
futura personajuridica de la sociedad
se encontrara en estado pendiente®®

cooperacion ajena: el derecho real es oponible
erga omnes (Hinestrosa, 2007, p. 299).

32 Son condicionales aquellas cuyo nacimiento
pende de un hecho futuro e incierto; cabe decir,
de un hecho posterior a la fuente, pero del que
no se puede saber si habra de ocurrir o no, como
el nacimiento de una persona o_la llegada de
un barco a puerto (Ospina, 1998, p. 23).

33 «Su efecto propio consiste en detener no s6lo
la exigibilidad, sino el nacimiento mismo de
la obligacion. Pendente conditione, la obliga-
cion no existe, pero se espera que exista, si la
condicion se cumple: quien se obliga a pagar
una suma de dinero cuando un barco llegue a
puerto no debe hasta que el hecho condicional
no ocurra; so6lo en este momento nace su obli-
gacion. De manera que el efecto de la condicion
suspensiva es mucho mas intenso que el del
plazo suspensivo; este solamente detiene la

hasta tanto no quede en firme el acto
administrativo del registro mercantil®*.
Por ende, es dificil creer que una obli-
gacion que ni siquiera ha nacido a la
vida juridica pueda ser un elemento
esencial del contrato que, a Su vez, es
un condicionante para que exista la
persona juridica que fungird como
acreedor; si ello se plantea en forma
de pregunta, esta seria la siguiente:
4como una obligacion que no existe
puede almismo tiempo ser un elemento
para que exista el contrato que le sirve
de fuente?

Ahora bien, si el nacimiento de la obli-
gacion de pagar el aporte queda pen-
diente, dicha suspension durara hasta
tanto la condicion quede en estado de
definir si es cumplida o fallida; lo cual
se sabra, segun surja o no la persona
juridica. Sera cumplida si, conforme
al articulo 1540 del Cddigo Civil, se
realice «(..) del modo que las partes
han probablemente entendido que
lo fuese, y se presumira que el modo
mas racional de cumplirla es el que
han entendido las partes». Al respecto,
es posible concluir que el modo mas
racional al que se refiere la norma es
con la existencia de la persona juridica
societaria; la condicién sera fallida,

exigibilidad de la obligacion, aquella detiene
su nacimiento mismo» (Ospina, 1998, p. 226).
En cuanto al registro mercantil como acto
administrativo, ver Superintendencia de So-
ciedades, Oficio 220-051705 del 26 de Junio
de 2012.

34
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conforme al articulo 1537 del Cédigo
Civil, cuando es o se hace imposible,
y tal situacion probablemente tendra
lugar cuando quede en firme el acto
administrativo proferido por laCamara
de Comercio, en el cual se abstenga de
registrar el negociojuridico societario.

Mientras tanto, y ello ocurre con una
sociedad de hecho, la obligacion de
dar el aporte no habra nacido a la
vida juridica; luego, si los asociados
de hecho siguen las conductas des-
critas en la prestacion atinentes al
aporte, estos seran actos unilaterales
con efectos disimiles, segun se trate
del acto, pero no el cumplimiento de
la obligacion de dar el aporte, por
cuanto esta obligacion no ha nacido a
la vida juridica. Por ejemplo, si uno de
los asociados, con el fin de iniciar las
actividades de “la empresa”, entrega
una mercancia, y la persona juridica
finalmente nunca nace a la vida ju-
ridica, ese acto no podra reputarse
como el pago de la obligacion surgida
en el contrato, sino que sera un acto
unilateral de disposicion por parte de
quien detentaba el derecho real.

Valelapena insistir en que, si, teniendo
en cuenta la discusion, se aceptara
que la persona juridica surge con la
celebracion de la escritura publica,
la obligacion de pagar el aporte no
seria condicional, sino pura y simple,
y, por ende, la obligacion seria exigi-
ble. Una situacion asi generaria varios

problemas practicos; entre ellos, que
el acreedor de la obligacion (sociedad
mercantil) no podria demandar como
se hamencionado, y no sélo por carecer
de los requisitos formales dispuestos
en el Cédigo General del Proceso, sino
porque los otros asociados, que, en
apariencia, serfan los llamados a exigir
el cumplimiento, no tendrian legitima-
cion en la causa por activa, ya que no
serian los acreedores de la obligacion,
dado que, se reitera, la acreedora de
la obligacion seria la sociedad.

Por otra parte, la condicion cumplida,
esto es, el nacimiento de la persona
juridica, que, cabe insistir, surge con la
matricula mercantil, da lugar también
al nacimiento de la obligacion de pagar
el aporte. Esta es la razén por la cual,
para la sociedad, una vez esta exista,
surgen, con elarticulo 125 del Codigo
de Comercio, las posibilidades de exigir
el cumplimiento de la obligacion de
pago del aporte.

Alaposturadel presente trabajo, segin
la cual los aportes no son elementos
esenciales del contrato de sociedad,
se une el punto de vista expuesto por
la Superintendencia de Sociedades
(2016), ante una situacién en la cual en
una Sociedad Anénima no se realiza-
ron nunca los aportes. La explicacion
de la entidad respecto de las diferen-
tes opciones para exigir el pago y las
medidas conducentes parte de labase
de la existencia de la sociedad y, por
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ello, se plantea, incluso, la disoluciéon
de la sociedad, pero no concluye que
se esté ante lainexistencia del contrato
de sociedad.

En suma, las anteriores razones de
orden juridico sustancial llevan a
considerar que el aporte no es un
elemento esencial del negocio juridico
societario. Sera un derecho real de la
sociedad, unicamente cuando exista
sociedad comercial y esta tenga la
capacidad juridica para ser titular de
ese derecho; o un derecho personal, si
elaporte consiste en una obligacion de
hacer, como en el caso de un aporte
de industria.

Los aportes fueron aspectos funda-
mentales para las sociedades mer-
cantiles en la génesis de la institucion;
cuando los Unicos factores generado-
res deriqueza eran la tierra, el trabajo
y el capital. Sin embargo, en la actua-
lidad, la informacién relacionada con
la tecnologia es un factor aun mas
relevante para la produccion de rique-
za; de ahi que el capital intelectual sea
elque marca la gran diferencia®. Este

3 Rich Karlgaard, autor de varios bestsellers
relacionados con negocios empresariales, en
el prologo de El capital intellectual, asegura
que «hoy la creacion de riqueza es un hecho
mental. Las acciones de Microsoft se cotizan a
diez veces su valor en libros, lo cual significa
que 90% de su valor es intangible; consiste en
programacion electronica, marca de fabrica y
fuerza de marketing, cosas todas que provienen
del cerebro de alguien» (Edvinsson y Malone,
1998).

aspecto se enmarca, incluso, dentro
del enfoque de la Ley 1834 de 2017,
que «tiene como objeto desarrollar,
fomentar, incentivar y proteger las
industrias creativas. Estas seran enten-
didas como aquellas industrias que
generan valor, en razon a sus bienes
y servicios, que se fundamentan en la
propiedad intelectual». Apple, Micro-
soft, Google, Hewlett Packard, Disney,
Mattel INC, Amazon y Dell tienen en
comun haber sido en elmomento de su
nacimiento “empresas de garaje” cuyo
Unico activo con el que contaron sus
emprendedores fundadores fueron las
ganas; y estas no pueden traducirse
en un aporte efectivo.

En el panorama empresarial colom-
biano, los aportes efectivos al capital
social para la creacion de una empresa
se evidencian, de manera precisa, si en
la creacion de una sociedad concurren
organizaciones que ya tienen una
contabilidad regular y, por ende, una
informacion financiera; en realidad,
en estos casos se precisa el aporte al
capital social para desarrollar lanueva
sociedad, que, en muchas ocasiones, es
filial o subsidiaria del grupo empresa-
rial. Por tanto, en empresarios nuevos,
que no cuentan con la estructura or-
ganizacional, la certidumbre sobre la
declaracion exacta del capital inicial
delasociedad termina siendo un azar,
pues contablemente se vera reflejado
el aporte, pero el publico no tendra la
informacion real y precisa de cudl es
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elaporte social. Por lo general, los em-
prendimientos empresariales comien-
zan con microempresas, dado que no
se cuenta con capital o se cuenta con
muy poco, y estos, mayoritariamente,
no poseen una organizacion con la
cual tener una contabilidad regular®®.

El enfoque del derecho societario co-
lombiano debe superar la vision tradi-
cional dela sociedad mercantil como un
asocio de personas que aportan capital
para dar cobertura a los emprendi-
mientos empresariales que nacen sin
tener recursos. En resumen, se debe
aceptar el énfasis en elindividuo®, y no
en los bienes; para ello, es importante

3 «(...) al indagar sobre la contabilidad de las

microempresas, la GEM encontrd que mas de
la mitad de las microempresas encuestadas
no lleva ningun tipo de contabilidad (61%
en comercio, 57% en servicios y 53% en
industria), lo cual da sefiales de una elevada
informalidad. A su vez, la cuarta parte de los
microempresarios tiene un contador (25% en
comercio, 22% en servicios y 26% en industria)
y entre 8% (comercio) y 15% (industria) tienen
un software y un contador » (Clavijo, 2018).
«Elindividuo es la unidad basica con la que se
construye el emprendimiento. Sin embargo, el
individuo por si solo no es suficiente y requiere
unirse a otros para conformar un equipo y en-
frentar los retos propios del emprendimiento.
Por otra parte, para que el equipo pueda crear
una empresa, debe desarrollar un modelo de
negocio que le permita intercambiar valor con
el mercado. Para que este modelo de negocio
pueda escalarse y replicarse, el equipo em-
prendedor debe poder recurrir a inversionistas
y hablar el mismo idioma que ellos, lo que
constituye una cultura de inversion» (Centro
de Emprendimiento en Universidad de los
Andes, s. f).

37

que los socios emprendedores puedan
manifestar con toda la confianza, sin
transgredir norma alguna, la verdad
de su estatus econdmico, y aseverar
gue no se hacen aportes ala sociedad.

A lo anterior se suma que la inmensa
mayoria de las sociedades constitui-
das en Colombia son microempresas
(como se observa en la Tabla 1); lo
cual refleja, entonces, una tenden-
cia abrumadoramente mayoritaria
de emprendedores que requieren de
mecanismos juridicos que respondan
a sus necesidades.
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Tabla 1

Unidades productivas por tamaiio enero-diciembre 2019/2018

Tamano Numero de empresas creadas® Participacion %
Ene-dic 2018 Ene-dic 2019 Ene-dic 2018 Ene-dic 2019
Microempresa 301.705 308.223 99,6 99,6
Pequeiia 1.243 1155 04 0,37
Mediana 69 70 0,0 0,0
Grande 10 15 0,0 0,0
Total 303.027 309.463 100,0 100,0

Informacion tomada del RUES (Registro Unico Empresarial y Social)®®.

Esa mayoria de microempresas,
en cuanto a capital, son un porcentaje
minoritario frente a las grandes em-
presas40, que se reitera, por acudir a
su formacion grandes inversionistas
con una estructura muy organizada;
reflejan de manera precisa el movi-
miento de activos para la integracion
del patrimonio del nuevo ente societario.

Que en un afio no se supere el nimero
de cien empresas medianasy grandes
en el pais, como lo muestra la tabla
citada, evidencia, como se ha venido

3% Entre enero y diciembre de 2019, se crearon
309.463 unidades productivas; 234.188 son
personas naturales y 75.275 son sociedades.

%9 (CONFECAMARAS, 2020).

40 «Enlaregion Bogota-Cundinamarca, la estruc-
tura empresarial se caracteriza por el predominio
de las microempresas (96% del total de las
sociedades constituidas) y por la concentracion
de los activos en las grandes empresas (58% del
total de sociedades) » (Camara de Comercio
de Bogota, 2008, p. 22).

anotando, la necesidad de cambiar el
enfoque del societario colombiano.

4.3 La affectio societatis si
es un elemento de la
esencia del contrato

La Superintendencia de Sociedades,
en el citado concepto del 30 de di-
ciembre de 2019, manifiesta que la
affectio societatis no es un elemento
de la esencia del contrato, teniendo
en cuenta los siguientes argumentos:

Parte de la base de que la definicion
delarticulo 98 del Codigo de Comercio
establece legalmente los elementos de
la esencia del contrato de sociedad y,
por tanto, se trata de una elaboracion
jurisprudencial; sobre este aspecto se
dijo antes que no es fatalmente conclu-
yente que dicha definicion establezca
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los elementos de la esencia, y el hecho
de que jurisprudencialmente se haya
incluido la affectio societatisno le quita
ese caracter. En otras palabras, un
contrato es un instrumento que refleja
unarealidady, ya sea este tipicoono, la
presencia de los elementos esenciales
llevara a su existencia, independiente-
mente de la definicion legal, y mucho
mas en el ambito comercial, en el cual
los contratos surgen de la practica de
los comerciantes. En conclusion, no
vale la pena admitir laidea de que, sélo
siellegislador incluye en la definicion
de contrato de sociedad el elemento de
la affectio societatis, este sea esencial.

También se cita como apoyo de la ex-
clusion de la affectio societatis a Reyes™;
sinembargo, se entiende que eseno es
el punto de vista que expone ese autor
en su obra, y, en ese sentido, vale la
pena tomar en consideracion, como lo
hace Morgestein, que, «como bien lo
han advertido la mayor parte de auto-

1 «(...)sehaconsiderado la usual inclusion de un
elemento subjetivo para configurar el contrato
social, que desde antiguo se ha denominado
con las expresiones latinas de animus societatis
y affectio societatis. En general, se pueden
definir como la intencion de los contratantes de
asumir conjuntamente el riesgo derivado de la
empresa o actividad social. Este elemento tiene
origen en la doctrina y en la jurisprudencia;
su postulacion no se infiere en forma directa
del texto legal transcrito. En efecto, ni el
citado articulo 98 ni las demas disposiciones
que adicionan o complementan el Codigo de
Comercio mencionan el referido elemento »
Reyes (como se citd en Superintendencia de
Sociedades, 2019).

res nacionales, el animo de asociarse no
es unrequisito contenido en el articulo
98 del Codigo de Comercio colombiano,
sino que su origen es doctrinario y
jurisprudencial» (Morgestein, 2018,
p. 129). No obstante, el hecho de que
se afirme que tiene origen doctrinario
y jurisprudencial no implica per se
que se niegue la consideracion como
elemento esencial; es posible observar
que Reyes no cuestiona directamente
el elemento de la affectio societatis, Sino
la claridad en el desarrollo doctrinal y
jurisprudencial *2.

Finalmente, se puede reforzar la pre-
sente argumentacion con el preceden-
te jurisprudencial de la jurisdiccion
Argentina*®, citado por Reyes, en el
sentido de que la affectio societatis,
si se admite, es un elemento del mo-

42« (...) salvo contadas excepciones, ni las

sentencias judiciales ni las opiniones de los
autores locales proveen suficiente claridad
sobre la forma como el referido elemento
tendria aplicacion concreta ante situaciones
facticas especificas » (Reyes, 2016, p. 134).
«La affectio societatis solo resulta necesaria,
de admitirse, en el momento de la constitu-
cién societaria, pero no necesariamente debe
acompanfarse ni subsistir en la vida de esta. Lo
que une a los socios y constituye el elemento
esencial de la sociedad es el fin comun. Si este
existe y, ademas, se encuentran reunidos los
demas requisitos legales de la sociedad, ésta
existira, haya o no entre los socios confianza,
simpatia, amistad, animadversion, desconfianza
y odio. Por ello, los autores modernos pres-
cinden hoy de mencionar la affectio societatis
como elemento del contrato de Sociedad»
(Reyes, 2016, p. 137).

43

Revista NUEVA EPOCA N 53 - julio-diciembre 2019 - pp. 39-60 - ISSN: 0124-0013



El nacimiento de la sociedad comercial y el cardcter no esencial de los aportes

mento de la celebracion del contrato
societario, posicion que compagina
perfectamente conlalinea expuestaen
el presente articulo, segtin la cual son
diferentes los requisitos de la esencia
del contrato, de las condiciones para
la existencia de la sociedad.
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