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José Luis Marin Fuentes

RESUMEN

Este articulo aborda el tratamiento de las sociedades comerciales extranjeras con asiento en
Colombia, desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado. Muestra como se presentan
ambigiiedades respecto a la valoracion de las mismas, pues se les estudia desde un punto de vista
meramente interno, sin tener en cuenta los elementos de derecho internacional que contienen.
Por lo que deben tener una regulacion diferente si lo que se pretende es someter su control y
funcionamiento a las normas juridicas colombianas.

Palabras clave: reenvio, lexfori, lex loci, celebrationis, sociedad extranjera, lex rei sitae,
ciudadania, extraterritorialidad, superintendencia de sociedades, ley local.

ANALYSIS OF THE COLOMBIAN LEGAL SYSTEM ABOUT THE
FOREIGN COMMERCIAL SOCIETIES WITH REFERENCE TO PRIVATE
INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT

This article approaches the foreign commercial societies with seat in Colombia, from the private
international law perspective. It shows ambiguities when a valuation is made because they are
studied only from the internal point of view, it means, without considering the international law
elements that they content. Therefore they should have a different regulation if the purpose is
to put under its control and its functioning to the Colombian legal system.

Key words: sending, lexfori, lex loci, celebrationis, foreign society, citizenship, extraterritoriality,
supervision of societies, local law.
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El presente ensayo es un estudio sobre algunos de los aspectos de la regulacion
que sobre las sociedades extranjeras existe en la legislacion colombiana en especial
lo establecido en el Titulo VIII del Cédigo de Comercio, cuyos enunciados seran
analizados bajo la dptica del Derecho Internacional Privado general, area del de-
recho que se presenta como apta para comprender una figura juridica que ha sido
muy poco desarrollada tanto por la jurisprudencia como por la doctrina en nuestro
pais. Lo anterior tiene como proposito que se conozca de una forma mas amplia
a las sociedades extranjeras, vistas éstas como un fenémeno de gran actualidad y
que es uno de los puntos bésicos de la neoglobalizacion economica.

Es normal que cuando se ha de abordar un determinado tema de estudio, sea preciso
que se indague sobre los origenes y los elementos caracteristicos del mismo; siendo
lo anterior esencial para comprender mejor el significado y la estructura de lo que
se propone exponer. Por ello, es conveniente presentar algunos antecedentes legis-
lativos que se han tenido de la regulacion de la inversion extranjera en Colombia,
a través de las sociedades comerciales.

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS'

Decreto 444 de 1967

Este acto legal establecid un régimen de control de cambios y de la inversion extran-
jera, como medio para lograr un desarrollo econémico y social mas equitativo; para
alcanzar este fin, se acudiria a los estimulos a la inversion extranjera, representada
en inversion de capitales. Mediante este acto se le dieron facultades al Departamento
Nacional de Planeacion para que reglamentase y diera su aprobacion a las inversiones
extranjeras en el pais, al mismo tiempo se le encomendarian labores de vigilancia

LEAL PEREZ, Hildebrando. Derecho de Sociedades Comerciales. Tomo II, Editorial Leyer, Santa Fe de
Bogota, 1996, paginas 23 y ss.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXIV. N° 143, junio 2007.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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y control a la Superintendencia de Sociedades, a la Oficina de Control de Cambios
del Banco de la Republica y a la Superintendencia de Control de Cambios.

Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio)

Fue mediante este Decreto como se expidid el Codigo de Comercio que en la
actualidad reglamenta en su Titulo VIII a las sociedades extranjeras, es decir, que
las regula desde el articulo 469 al 471.

Decreto 1299 de 1971

También se le denominé a este Decreto el Régimen Comun de Tratamiento de
Capitales Extranjeros. Como elemento particular de este acto, encontramos que el
mismo fue expedido por la Comision del Acuerdo de Cartagena, mediante la De-
cision No. 24. El Acuerdo de Cartagena fue el que estructurd lo que hoy se conoce
como Comunidad Andina de Naciones.

En el mismo se definen la inversion extranjera como tal, al igual que los demas
elementos que configuran la misma, como lo son los Estados Inversionistas y los
Estados Receptores del capital extranjero entre otros.

Decreto 170 de 1977

Mediante este acto, el Gobierno reformd parcialmente el Decreto 1299 de 1971 y
le adiciond algunas disposiciones relativas a la inversion extranjera en el pais de
personas juridicas o naturales. Luego se modificaria la Decision No. 24 mediante
la expedicion de las Decisiones 291 y 292 del Acuerdo de Cartagena.

Ley 9% de 1991

Este acto legislativo promulgado por el gobierno entré a reglamentar nuevamente
las inversiones extranjeras, mediante la adopcion de una politica cambiaria nueva,
que establecié competencias al CONPES y derogé mediante la expedicion de la
misma, el Decreto 444 de 1967 y normas subsiguientes, que hasta ese momento
regulaban las inversiones extranjeras.

Ley 33 de 1992

Por medio de esta Ley se aprobaron el Tratado de Derecho Civil Internacional
y el Tratado de Derecho Comercial Internacional, que habian sido firmados en
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Montevideo, Uruguay el 12 de febrero de 1989 y en cuyo Titulo II se establecia
una regulacion sobre las sociedades comerciales extranjeras.

Resolucion 51 de 1991 del CONPES

Como 6rgano competente designado por el Gobierno para conocer de la regulacion
del régimen de inversiones de capitales, El CONPES, con base en la nueva regula-
cion constitucional, en especial lo establecido en el articulo 100 en la Constitucion
Nacional, expidio dicha resolucion, por medio de la cual se dictaron nuevas normas
complementarias sobre el régimen de las inversiones extranjeras en el pais. Esta
resolucion seria mas tarde modificada por el Decreto 1295 de 1996, igualmente
relacionado con normas regulatorias de las inversiones extranjeras en Colombia.

Ley 222 de 1995

Esta ley entr6 a reformar el libro segundo del Codigo de Comercio que incluye el
régimen de las sociedades comerciales; al igual que expidi6 un nuevo régimen de
procesos concursales que se vio plasmado en el articulo 495 y siguientes del mismo
Cddigo y que estan relacionados con la sociedad extranjera.

2. REGULACION VIGENTE

El articulo 469 del Codigo de Comercio establece que “son extranjeras las socie-
dades constituidas conforme a la ley de otro pais y con domicilio principal en el
exterior”.

La definicion que nos brinda el Codigo de Comercio sobre la sociedad extranjera se
presenta confusa, por cuanto esta tratando de definir una figura juridica a la luz de
un derecho extranjero, el cual sera de dificil interpretacion, ya que, por antonomasia,
dicho derecho estara ligado al lugar donde haya sido conformada la sociedad.

En Derecho Internacional Privado, cuando se trata de definir algin concepto
juridico, se acude a una figura que se denomina calificacion, la cual puede ser
entendida como aquella operacion intelectual realizada por una autoridad judicial
consistente en un analisis de un determinado hecho o acto juridico para de alli
deducir dentro de cual categoria juridica se enmarca. El proceso de calificacion se
satisface igualmente haciendo uso de la figura del reenvio o una remision a una
determinada legislacion extranjera.
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En lo que nos concierne y de acuerdo con el Derecho Internacional Privado colom-
biano, el tribunal que pretenda realizar el analisis a la misma (sociedad comercial
extranjera) lo debera hacer de acuerdo con los postulados, que de la misma ofrezca
el legislador del domicilio de la sociedad extranjera, ya que es de acuerdo con la
ley local —lex fori- de aquel legislador como se debe analizar dicha institucion y no
de acuerdo con la legislacion colombiana, como se pretende en este articulo.

El proceso de calificacion se satisface en este caso haciendo uso de la figura del
reenvio o una remision a dicha legislacion extranjera.

Una vez haya sido definida la sociedad extranjera como tal, se debera entrar a
analizar la nocioén de domicilio principal, de acuerdo con la concepcion que del
mismo tenga el legislador del lugar donde la sociedad se encuentra.

Para lo anterior se debe recurrir a un ejercicio que nos ponga en una situacion in-
versa, es decir, /qué sucederia si fuese un tribunal extranjero el que nos requiriera
para que le definiésemos qué entiende el legislador o la ley colombiana por sociedad
comercial y por domicilio principal?

En primer lugar y de acuerdo con nuestra legislacion civil y comercial, se puede
afirmar que una sociedad comercial es aquel acto juridico que se compone de dos
etapas:

1%. La primera seria la realizacion de un contrato de tipo comercial, tal como se
halla definido en el articulo 98 del Codigo de Comercio, el cual estipula: “Por
contrato de sociedad dos o mds personas se obligan a hacer un aporte en dinero,
en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse las
utilidades obtenidas en la empresa o actividad social”.

2% La segunda etapa seria la protocolizacion de aquel contrato de sociedad, el cual,
una vez realizada aquella, se convertiria en un ente diferente de las personas que lo
crearon, llamense personas fisicas o juridicas, a esta institucion se le denominaria
persona moral, la cual p(2>seeré1 de ahora en adelante una personalidad diferente de
aquella de sus creadores .

En segundo lugar, y para efectos de la definicion que estamos buscando diriamos
que el domicilio es aquella sede juridica de la persona y de acuerdo con los arti-
culos 77 y 86 del Codigo Civil, éste seria una parte de un lugar de la Union o de
un territorio (indeterminado); que, tratandose de establecimientos, corporaciones
y asociaciones reconocidas por la ley, seria el lugar donde esta situada su admi-

Inciso 20.
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nistracion o direccion, salvo que lo dispusieren sus estatutos (puede estar situado
fuera del pais) o leyes especiales.

Como podemos observar y con base en lo anterior, y s6lo con referencia al con-
trato de sociedad, se puede deducir que el mismo estd sometido a la legislacion
colombiana , ya que en nuestra legislacion comercial no se estipula expresamente
la posibi%idad que tienen las partes de someter dicho contrato a una jurisdiccion
diferente , como lo hacen claramente otras normatividades, como lo es la Con-
vencion de Romgl, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, del 19
de junio de 1980 .

En ese mismo sentido, vemos que la Ley 33 de 1992, aprobatoria del Tratado de
Derecho Comercial Internacional de 1989, firmado en Montevideo, Uruguay, tam-
poco hace referencia a la materia, es decir, que esta relacionado con la posibilidad,
que tienen las partes en el contrato de sociedad, de escoger la ley aplicable al mis-
mo . Por ello, se puede deducir que si bien las partes son autbnomas al momento
de contratar la seleccion de un determinado tribunal o foro para dirimir las futuras
diferencias emanadas del contrato de sociedad, estara determinado en este caso por
la ley colombiana y no por su libre voluntad.

Al contrario y en cuanto a la seleccion del lugar donde se establecera el domicilio de
la sociedad, el legislador colombiano ha sido en este caso méas benévolo al autorizar
la ubicacion de aquel dentro del territogio nacional, e igualmente ha facultado a las
partes para escogerlo fuera del mismo .

Articulo 98 del Codigo de Comercio. El inciso 5 del articulo 23 del C.P.C. estipula: “De los procesos a que
diere lugar un contrato seran competentes, a eleccion del demandante, el juez del lugar de su cumplimiento
y el del domicilio del demandado. Para efectos judiciales la estipulacion del domicilio se tendra por no
escrita”.

El articulo 6 de la Ley 518 de 1999 establece esa posibilidad, pero s6lo en materia de contratos internacionales
de compraventa de mercancias.

Articulo 3°. “Libertad de eleccion. Los contratos se regiran por la ley elegida por las partes. Esta eleccion
debera ser expresa o resultar de manera cierta de los términos del contrato o de las circunstancias del caso.
Para esta eleccion, las partes podran designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del
contrato..”.

Titulo II de las Sociedades, articulo 4° “El contrato social se rige tanto en su forma, como respecto a las
relaciones juridicas entre los socios y entre la sociedad y los terceros, por la ley del pais en que esta tiene
su domicilio comercial.”

Articulo 86 del Codigo Civil “..., es el lugar donde esta situada su administracion o direccion, salvo lo que
dispusieren sus estatutos...”, y el articulo 110 inciso 3° del Codigo de Comercio: “La sociedad comercial se
constituird por escritura publica en la cual se expresara: 3°) El domicilio de la sociedad....”.
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En cuanto a la definicion de sociedad extranjera, vemos que en el derecho inter-
nacional de las sociedades comerciales coexisten varias teorias que definen la
sociedad comercial extranjera:

En primer lugar, encontramos la denominada Teoria de la Sede Real o Estatutaria
segun la cual, la sociedad comercial como tal se definird de acuerdo con lo que
estipule el legislador del lugar donde la misma ha sido creada, criterio este que sera
igualmente determinante para ubicar el domicilio de la sociedad.

En segundo lugar, tenemos la teoria de la incorporacion o incorporation como se le
denomina y que ha sido desarrollada por la jurisprudencia Anglo-americana. Para
esta teoria, el criterio que se debe tener en cuenta para determinar la nacionalidad
de las sociedades, o cuando menos, la ley que va a aplicarseles, sera el establecido
por la ley del lugar en donde se cumplieron las formalidades de su constitucion.
El término incorporacion designa aquella solemnidad que le da existencia a la
sociedad comercial.

En un primer plano y de acuerdo con lo anterior, podemos ver que el legislador
colombiano emitié un concepto sobre la sociedad extranjera, al parecer, con base
en esta ultima teoria, es decir, la de la incorporacion, ya que ¢l mismo hace espe-
cial énfasis en las formalidades que aquella debe cumplir para ser denominada y
reconocida como tal, es decir, de acuerdo con la lex loci celebrationis, o sea de
acuerdo con la ley del lugar donde se cumplieron las formalidades que dieron
existencia a la misma.

Igualmente se pueden hallar en las anteriores definiciones elementos adicionales
tales como la nacionalidad y el derecho aplicable a las sociedades extranjeras, los
cuales tienen su propia regulacion respecto al derecho internacional privado del
lugar donde vaya a nacer y a operar esta clase de sociedad comercial.

De otro lado y con relacion a lo establecido en el Libro Segundo del Cédigo de
Comercio sobre las sociedades comerciales, encontramos que el legislador colom-
biano al entrar a definir la sociedad comercial, adoptd implicitamente la nocioén
de la sede social o estatutaria al establecer en su articulo 100 que cualquiera que
fuera su objeto, las sociedades comerciales y civgles estarian sujetas, para todos
sus efectos, a la legislacion mercantil colombiana .

Ahi vemos pues la utilizacion inadecuada que de ambas teorias realiza el legislador
colombiano, en especial de la teoria de la incorporacion que se halla dispersa en
varias de las normas comerciales entre ellas el articulo 110 del Codigo de Comercio

Articulo 100 del Codigo de Comercio.
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en donde se encuentran enunciados tales como: “La sociedad comercial se cons-
tituira por escritura publica en la cual se expresara...”

3° el domicilio de la sociedad y las distintas sucursales que se establezcan en el
mismo acto de constitucion;

6° la forma de administrar los negocios sociales, con indicacion de las atribucio-
nes y facultades de los administradores y de las que se reserven los asociados, las
asambleas de socios, conforme a la regulacion legal de cada tipo de sociedad;

7¢la época y la forma de convocar y constituir la asamblea o junta de socios en
sesiones ordinarias o extraordinargas, vy la manera de deliberar y tomar los acuerdos
en los asuntos de su competencia ™.

“Copia de la escritura social serd inscrita en el registro mercantil de la camara
de comercio con jurisdiccion en el lugar donde la sociedad establezca su domi-
cilio principal. Si se abren sucursales o se fijan otros domicilios, dicha escritura
debera ser registrada también en las camaras de comercio que correspondan a
los lugares de dichas sIgcursales, si no pertenecen al mismo distrito de la camara
de comercio principal .

Se podra, pues, deducir, al menos tangencialmente, que en Colombia se presenta
una regulacion extraterritorial de las sociedades extranjeras.

Por otro lado, el articulo 471 del Codigo de Comercio establece que “para que
una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia,
establecerd una sucursal con domicilio en el territorio nacional, para lo cual
cumplird los siguientes requisitos:

1°) Protocolizar en una notaria del lugar elegido para su domicilio en el pais, copias
auténticas del documento de su fundacion, de sus estatutos, la resolucion o acto
que acordo su establecimiento en Colombia y de los que acrediten la existencia de
la sociedad y la personeria de sus representantes, y

2°) Obtener de la Superintendencia de Sociedades o de la Bancaria, segun el caso,
permiso para funcionar en el pais”.

En este articulo encontramos unos conceptos que no son definidos claramente en
cuanto a la figura de la sociedad extranjera; estos conceptos son el de la sucursal y
el del establecimiento de comercio. Si quisiéramos definir el primero, de acuerdo
con nuestro entorno juridico, podriamos decir que por sucursal se entiende aquel

Ibidem articulo 110.
Ibidem articulo 111.
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establecimiento de comercio secundario, sin personalidad juridica propia, es decir,
dependiente de otro organismo, que puede ser una sociedad (para el proposito del
presente articulo), el cual se halla dotado de cierta autonomia de gestion, frente a
la sociedad a la cual pertenece.

En otras palabras, son sucursales los establecimientos de comercio abiertos por
una sociedad, dentro o fuera de su domicilio, para el desarrollo de los negocios
sociales o de parte de lelllos, administrados por mandatarios con facultades para
representar la sociedad .

De acuerdo con este concepto se puede inferir que en este caso la sucursal no
constituye un tipo de persona juridica diferente al de la sociedad extranjera, por
lo cual podria afirmarse que ésta constituye mas bien una extension de aquella, en
la cual también se encuentra incluida la figura de la subordinacion la cual ha sido
descrita por el legislador colombiano en el articulo 260 del Codigo de Comercio
que hace referencia a las Matrices, Subordinadas y Sucursales.

Ahora, en cuanto al segundo concepto, es decir, el de establecimiento de comercio,
el mismo podra ser definido aproximadamente como aquel conjunto de elementos
corporales (materiales, utileria, mercancia) e incorporales (derechos al alquiler,
nombre, emblema, patentes y marcas, clientela, etc.) que, perteneciendo a un
comerciante o a un industrial y reunidos en forma tal que le permiten ejercer su
actividad, constituye una universali%ad juridica y un bien mueble incorporal que
esta sometido a normas particulares

Podemos ahora analizar a la luz del ordenamiento juridico colombiano que en la
sucursal se presentan un conjunto de bienes, corporales como son los muebles
(situs rei) e incorporales como la propiedad industrial e intelectual; ambos hacen
parte integral del establecimiento del comercio, de igual forma los inmuebles que
posea la sociedad extranjera en donde funcione dicha sucursal. Todos estos bienes
hacen parte integral del patrimonio de la sociedad extranjera. Por lo anterior y en
cuanto hace referencia al Derecho Internacional Privado, en primer lugar se debe
entender que para cll3asiﬁcar los bienes y determinar su ubicacion, y por ende el
tribunal competente ~ para conocer de conflictos sobre ellos, se debera recurrir a las

Articulo 263 del Codigo de Comercio.
CORNU, Gerard. Vocabulario juridico. Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1995, pagina 361.

C.P.C. articulo 23 inciso 8. En los procesos en que se ejerciten derechos reales, sera competente también el
juez del lugar donde se hallen ubicados los inmuebles; la demanda que verse sobre uno o varios inmuebles
situados en distintas jurisdicciones territoriales, podra intentarse ante el juez de cualquiera de ellas a intencion
del demandante.
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normas que sobre la materia existan en las diferentes legislaciones comprometidas
con la contratacion.

De ahi resulta que, respecto a la regulacion de los bienes muebles, inmuebles e
incorporales por parte de la ley colombiana, encontramos que el Estado se declara
competente para regular aquel tipo de bienes en los cuales esta interesado el mis-
mo, segun lo establece el articulo 20 del Codigo civil” , mediante la aplicacion de
las maximas “lex rei sitae” y “situs rei”. Ahora en cuanto a los bienes donde estan
interesadas las demas personas, fisicas y morales diferentes al Estado, la ley es
silenciosa al respecto.

En resumen, podemos observar que en principio los bienes, los cuales en su conjunto
forman parte integral del establecimiento de comercio denominado sucursal por
su ubicacion espacial, se hallan sometidos a la ley colombiana, asi no se encuentre
expresamente estipulado.

En contradiccion con lo anterior, podemos ver que algunas legislaciones extranl] eras
tratan el tema de las sociedades extranjeras de una forma mas clara y especifica que
el legislador colombiano.

De otro lado y respecto a la regulacion de los bienes incorporales, la ley colombiana
se acoge al derecho convencional, en especial a lo contenido en la Decision 344
del Acuerdo de Cartagena y la ley 178 de 1994 que ratificé el Convenio de Paris
sobre la proteccion de la propiedad industrial .

“Los bienes (no hace la distincion) situados en los territorios, y aquellos que se encuentren en los Estados
en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nacion, estan sujetos a las disposiciones de este Codigo, aun
cuando sus duefios sean extranjeros o residan fuera de Colombia”.

El Cédigo Civil francés estipula en su articulo 3° inciso segundo que: “los bienes inmuebles, incluso aquellos
poseidos por los extranjeros, se regiran por la ley francesa”. E1 Cédigo de Derecho Internacional Privado
Suizo estipula: Articulo 97. Los tribunales del lugar de la situacion del inmueble en Suiza son exclusiva-
mente competentes para conocer de las acciones reales inmobiliarias. Articulo 99. Los derechos reales
inmobiliarios se rigen por la ley de la situacion del inmueble. Articulo 100. La adquisicion y la pérdida de
los derechos reales sobre muebles se rigen por la ley del lugar de la situacion del bien mueble al momento
en que ocurrieron los hechos sobre los cuales se fundamenta su adquisicién o perdida. El contenido y el
ejercicio de los derechos reales sobre los bienes muebles se rigen por el derecho de lugar de la situacion
del bien mueble. De acuerdo con el articulo 27 de la Ley venezolana de derecho internacional privado, la
constitucion, el contenido y la extension de los derechos reales sobre los bienes, se rigen por el Derecho del
lugar de la situacion. El articulo 28 de la L.V.D.L.P. estipula que: El desplazamiento de los bienes muebles
no influye sobre los derechos que hubieren sido validamente constituidos bajo el imperio del Derecho an-
terior. No obstante tales derechos solo pueden ser opuestos a terceros después de cumplidos los requisitos
que establezca al respecto el Derecho de la nueva situacion.

Articulo 2°. Trato nacional a los nacionales de los paises de la Unién (Paises miembros de la Conven-
cion).

1°. Los nacionales de cada uno de los paises de la uniéon gozaran en todos los demas paises de la Union, en
lo que se refiere a la proteccion de la propiedad industrial, de las ventajas que las leyes respectivas concedan
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El articulo 471 del Codigo de Comercio menciona también a los representantes de
la sociedad extranjera que, en este caso actuaran como mandatarios, definidos éstos
como a aquella persona natural o juridica la cual, mediante un contrato, acepta un
encargo que puede ser la gestion de uno o mas negocios a favor de otra persona
natural o juridica, que por cuenta y riesgo propio otorga la facullt7ad de representarla.
La persona que confia este encargo se le denomina mandante

Es muy importante aqui que se haga claridad sobre el tipo de contrato que envuel-
ve la figura del mandatario, ya que, dada la naturaleza particular del contrato de
mandato, una mala interpretacion puede llevarnos a que se configure otro tipo de
contrato diferente que se presenta en esta norma. Lo anterior debido a que en este
caso aparece un elemento nuevo el cual es la extraneidad, es decir, un elemento
extranjero en la relacion contractual por lo que habra que distinguir el tipo de
contrato a realizar, debido a que en varias ocasiones lo que se puede crear es un
contrato de tipo laboral, el cual en este caso sera protegido por las leyes de orden
publico, y en consecuencia, en caso de una violacion a las mismas, sera inexistente
e inaplicable frente al foro local.

Como vemos el legislador1 é:olombiano ha considerado los contratos de trabajo como
normas dclegorden publico , las cuales no pueden ser derogadas por la voluntad de
las partes

actualmente o en el futuro a sus nacionales, todo ello sin perjuicio de los derechos especialmente previstos
por el presente convenio.

2°. Ello no obstante, ninguna condicién de domicilio o de establecimiento en el pais donde la proteccion se
reclame podra ser exigida a los nacionales de los paises de la union para gozar de alguno de los derechos de
propiedad industrial.

3°. Quedan expresamente reservadas las disposiciones de la legislacion de cada uno de los paises de la Union
relativas al procedimiento judicial y administrativo, y a la competencia, asi como a la eleccion de domicilio
o0 a la constitucion de un mandatario, que sean exigidas por la leyes de propiedad industrial.

Articulos 2142 del Codigo Civil y 1262 del Codigo de Comercio.

Articulo 25 de la Constitucion Nacional estipula: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza,
en todas sus modalidades de la especial proteccion del Estado”. El articulo 16 del Codigo Civil estipula:
“No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estan interesados el orden
y las buenas costumbres”.

Codigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 14. Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son
de orden publico y por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables.
Articulo 22. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda
mediante remuneracion.

Articulo 23. 1°. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esencia-
les:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
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En ultimo lugar, y con relacion a la exigencia del permiso de funcionamiento de
las sociedades extranjeras, este requisito fue abolido por el Decreto 2155 de 1992.
Sin embargo, estas sociedades permanecen sujetas a la vigilancia de la Superin-
tendencia de Sociedades.

En el articulo 472 del Codigo de Comercio se afirma que “La resolucion o acto
en que la sociedad acuerde conforme a la ley de su domicilio principal establecer
negocios permanentes en Colombia expresara:

1°) los negocios que se proponga desarrollar, ajustandose a las exigencias de la ley
colombiana respecto a la claridad y concrecion del objeto social;

2°) el monto del capital asignado a la sucursal, y el originado en otras fuentes, si
las hubiere;

3°) el lugar escogido como domicilio;

4°) el plazo de duracion de sus negocios en el pais y las causales para la terminacion
de los mismos;

b) La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador...;
¢) Un salario como retribucion del servicio.

2°. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo
y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agre-
guen.

Articulo 20. En caso de conflicto entre las leyes del trabajo y cualesquiera otras, se prefieren aquellas.

La razén por la cual traigo a referencia las citadas normas es aquella por la cual, en el desarrollo de su objeto
social, la sociedad extranjera, a través de su sucursal en el pais debe emplear personas para que cumplan
dicho objetivo y ahi es donde entra la pregunta: ;aquellas personas que sirven al desarrollo del objeto social
de la sociedad extranjera se hallan sometidas a qué tipo de contrato? Y de acuerdo con el mismo, jcual es
la ley aplicable si se trata de un contrato laboral? ;se trata de un contrato laboral internacional?

Convencion sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales firmada en Roma el 19 de junio de
1980.

Articulo 6°. Contrato individual de trabajo. 1°. No obstante lo dispuesto en el articulo 3°, en el contrato de
trabajo, la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra tener por resultado el privar al trabajador de la
proteccion que le proporcionen las disposiciones imperativas de la ley que seria aplicable, a falta de eleccion
en virtud del apartado 2° del presente articulo.

2°. No obstante lo dispuesto en el articulo 4° y a falta de eleccion realizada de conformidad con el articulo
3°, el contrato de trabajo se regira: a) por la ley del pais en que el trabajador, en ejecucion del contrato,
realice habitualmente su trabajo, atin cuando, con caracter temporal haya sido enviado a otro pais, o b) si el
trabajador no realiza habitualmente el trabajo en un mismo pais, por la ley del pais en que se encuentre el
establecimiento que haya contratado al trabajador, a menos que, del conjunto de circunstancias, resulte que
el contrato de trabajo tenga vinculos mas estrechos con otro pais, en cuyo caso seré aplicable la ley de este
otro pais.
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5°) la designacion de un mandatario general, con uno o mas suplentes, que represente
a la sociedad en todos los negocios que se proponga desarrollar en el pais. Dicho
mandatario se entendera facultado para realizar todos los actos comprendidos en
el objeto social, y tendra la personeria judicial y extrajudicial de la sociedad para
todos los efectos legales, y

6°) la designacion del revisor fiscal, quien sera persona natural con residencia
permanente en Colombia”.

En este caso, el legislador vuelve a ser impreciso frente a los requisitos exigidos
a las sociedades extranjeras para su instalacion en Colombia. De hecho no es ne-
cesario que la sociedad extranjera piense de acuerdo a la ley de su domicilio para
crear una sucursal en un pais extranjero, ella bien puede hacerlo bajo el criterio
de otra legislacion, pues al final sera esta ultima la que presentara mas elementos
afines con la sucursal y en consecuencia sera la mas idonea para conocer del fun-
cionamiento de la misma.

De otro lado, el acto de la sociedad extranjera mediante el cual se establece la
creacion de una sucursal en Colombia debera tener mas relacion con la legislacion
colombiana, que con la del domicilio de la sociedad, ya que sera en Colombia donde
la sucursal de la sociedad extranjera va a producir sus efectos.

Es por eso por lo que la exigencia debe ser dirigida a que la sociedad extranjera,
una vez se halle dentro del ambito de la legislacion colombiana, cree una sucursal
“a la colombiana”, es decir, que se le pongan de antemano unos requisitos que
debe cumplir si quiere funcionar, y si esta de acuerdo con ellos, entonces que los
plasme en una declaracion local, la cual sera revestida de una formalidad como
puede ser una escritura publica que después registrara en el registro o camara de
comercio local.

En otras palabras, lo que se quiere mostrar aqui es que no es necesario que se esté
conforme a la ley extranjera, es decir, la del domicilio de la sociedad extranjera,
para que una sucursal pueda desarrollar su actividad en territorio colombiano, ya
que aquella puede tener otras exigencias en cuanto al ejercicio de la actividad, las
cuales pueden ser inaplicables en el territorio colombiano.

La sociedad puede expresar, sin hacer referencia a la ley de su domicilio, que se
propone a abrir una sucursal en Colombia, cuyo objeto social serd x o y, que se
destinara una suma x de dinero para el desarrollo y funcionamiento de la misma,
que dicha sucursal estard ubicada en el municipio tal, etc.

Aqui cabria la pregunta: ;Si se tratase de una sociedad unipersonal, estaria obligada
a emitir una resolucion?
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De otro lado, el Articulo 473 establece que “Cuando la sociedad tuviere por objeto
explorar, dirigir o administrar un servicio publico o una actividad declarada por
el Estado de interés para la seguridad nacional, el representante y los suplentes de
que trata el ordinal 5° del articulo anterior seran ciudadanos colombianos™.

En cuanto a lo expresado por este articulo, podemos observar inicialmente que el
mismo no distingue la naturaleza de la sociedad con aquella de la sucursal, toda
vez que en €l se presenta una confusion en cuanto a la representacion de ambas.

Prueba de lo anterior la encontramos en el hecho de que si se hace alusion al
representante de la sociedad, entonces habria que preguntarse: ;cuales serian las
facultades de representacion que le fueron otorgadas al representante legal de la
sociedad por la ley extranjera?, por deduccion estariamos haciendo referencia a
la ley de su domicilio principal —lex domicilii-, ya que para que la misma exista
en Colombia debera ser a través de una sucursal, o sea mediante un pequefio des-
membramiento de aquella.

Entonces se deduce, que cuando se habla de representacion, se esta haciendo alusion
auna representacion delegada, la cual serd inicamente dentro del territorio colom-
biano: lo anterior debido a que las legislaciones no pueden prever funciones para sus
nacionales para ser desarrolladas en el extranjero sin consentimiento del legislador
extranjero, es decir, que dichas actividades se enmarquen dentro del orden publico
del pais o Estado receptor, o puede darse el caso de que se trate de legislaciones de
alcance extra-territorial como lo son algunas leyes norteamericanas como la Ley
Burton-Helms o Cuban liberty and democratic solidarity act of 1996.

Como no tenemos conocimiento de todas las legislaciones extranjeras, no podemos
afirmar que estas permitiran la representacion con efectos extranacionales; en el
caso colombiano, se abre la posibilidad para que la figura de la representacion y
la de la suplencia puedan ser reguladas por una ley extranjera, de acuerdo con la
remision quezglace implicitamente a la ley del contrato el articulo 196 del Codigo
de Comercio

En cuanto a la exigencia de la ciudadania colombiana respecto del representante y
los suplentes, la misma puede presentarse como un requisito de fondo, la cual ne-
cesariamente deberia ser regulada por la ley de la creacion de la sociedad; entonces
tendriamos que esta exigencia aplicaria exclusivamente para el manda2tlario local
delegado, llamese gerente o presidente de la sucursal y sus subalternos

La representacion de la sociedad y la administracion de sus bienes y negocios se ajustaran a las estipulaciones
del contrato social, conforme al régimen de cada tipo de sociedad.

Viene aqui de nuevo la pregunta: ;si son empleados, bajo cuél ley laboral se rigen?
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No debe olvidarse que en este caso la representacion obra exclusivamente para
la sociedad en si misma y, como quedo6 sefialado, la misma esta regida por un
derecho extranjero mal pudiendo el legislador colombiano imponer requisitos de
fondo, como lo es ser ciudadano colombiano, a una persona juridica creada bajo
el imperio de otra ley que rigié dichos elementos de fondo. En este caso, podra
inferirse quizas que la intencion del legislador colombiano fue la de que, tanto el
representante, como el suplente de la sociedad extranjera en Colombia fueran ciu-
dadanos colombianos. Este tipo de afirmaciones se podria concretar en una norma
de orden publico, en cuyo caso se someteria la representacion de la sucursal en
Colombia a la ley colombiana.

Por otro lado, el articulo 475 del Codigo de Comercio establece que “Para esta-
blecer la sucursal, la sociedad extranjera comprobara ante la Superintendencia
respectiva que el capital asignado por la principal ha sido cubierto”.

Este articulo trae unos términos especificos como lo es el del capital social, es decir,
aquel que puede ser tomado como:

a) El monto o la suma de aportes que, por la totalidad o por una parte esencial,
deben efectuar, en el momento de la constitucion de la sociedad, los socios o
los accionistas.

b) Elmonto total del valor nominal de las partes sociales o de las acciones emitidas
por la sociedad, que se reparten entre los socios o0 accionistas como contrapres-
tacion por sus aportes

En este caso el capital social sera tomado como una suma de dinero o un conjunto
de bienes avaluados en dinero para el desarrollo de la actividad social en una su-
cursal de una sociedad extranjera en Colombia.

Dado que en este caso la sucursal de la sociedad extranjera esta representada por
un establecimiento de comercio, entonces el capital al que se hace alusion sera
igual al establecido en un conjunto de bienes, una suma monetaria o en el trabajo
representado monetariamente.

En el evento de que la localizacion de alguno de los bienes que hacen parte del
establecimiento de comercio se hallen fuera del territorio colombiano, la ley co-
lombiana no seria competente para conocer de los mismos, toda vez que esto le
corresponde no sélo a su lex rei sitae sino a la situs rei.

Vocabulario juridico, pagina 123.
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Como estamos hablando de bienes, hay que tener en cuenta que puede tratarse de
un bien inmueble, el cual puede estar situado en el exterior, o de sumas de dinero,
propiedad del establecimiento y que pueden estar depositadas en un banco en el
extranjero.

De lo anterior surge la dificultad para ubicar lo que el legislador entiende por capi-
tal, ya que si hace referencia al capital social de la sociedad extranjera, no tendra
competencia la ley colombiana, ya que dicho capital social estara regido por la
ley del domicilio social. De ahi se deduce que el legislador colombiano no puede
reglamentar la forma de aportes sociales de una sociedad extranjera, entendida ésta
como aquella que tiene su domicilio en el exterior.

Es esencial que, cuando nos encontramos en el campo del derecho internacional
de las sociedades, se deba mencionar al menos la ubicacion espacial de lo que el
legislador llama capital, esto con el fin de ver cual ley y cual tribunal es competente
para conocer de los litigios que nazcan con relacion al mismo.

Ahora, por otro lado encontramos lo establecido en el arti(élgllo 476 del Codigo de
Comercio el cual estipula que “Las sociedades extranjeras ~ con negocios perma-
nentes en Colombia constituiran las reservas y provisiones que la ley exige a las
anonimas nacionales y cumpliran con los demas requisitos establecidos para su
control y vigilancia”.

El encabezado del articulo 476 hace alusion a las sociedades extranjeras, es decir,
y como lo he venido anotando, a una sociedad con domicilio en el exterior. Ahora
cuando se menciona que: “las provisiones que la ley exige” nos encontrariamos
frente a una figura tipica del orden publico nacional, aplicado a las relaciones
econdmicas internacionales.

. , ., . o L
Lo anterior seria una adaptacion de una figura extranjera a la legislacion nacional
de donde puede surgir la siguiente pregunta: ;estas reservas y provisiones requeridas

23 . . g0 . .
En materia de goce de los derechos, decidir sobre la nacionalidad de una persona moral de acuerdo con

el criterio de la incorporacion, abre a los extranjeros la posibilidad de ejercer una actividad reservada a
los nacionales bajo el manto de una sociedad localmente creada. Bernard Audit. Droit International Privé,
Economica, Paris 2000, pagina 911.

En el Derecho Internacional Privado este enunciado es pregonado por los autores de la Escuela Italiana de
la recepcion de la ley extranjera, para quienes, partiendo de la dualidad del orden internacional y de los
ordenes internos y de la exclusividad de cada orden juridico nacional, han deducido que la aplicacion de la
ley extranjera no puede justificarse, al precio de ser incluida en el orden juridico del foro. Ya que designada
como competente una ley extranjera, la regla de conflicto italiana tendria por efecto principal integrar aquella
al orden juridico interno italiano. Habria pues una incorporacion de la ley extranjera dentro del orden juridico
nacional que la recibiria, de ahi el nombre de teoria de la recepcion de la ley extranjera.
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por la ley colombiana pueden desplazar a las reservas y provisiones establecidas
por el legislador del domicilio de la sociedad extranjera?

Como se observa, nuestro legislador exige que las reseryas en las sociedades ano-
nimas sean igual o mayor al 50 % del capital suscrito , entonces: {Como puede
nuestro legislador demandar que se modifique el capital social que supuestamente
se suscribi6 en un domicilio ubicado fuera de su jurisdiccion?

No puede olvidarse que las demas legislaciones extranjeras pueden exigir un porcen-
taje mayor o menor que el establecido por la ley colombiana para la formacion del
capital social de la Empresa. De otro lado y con relacion a las reservas y previsiones
a que hace alusion este articulo deja la duda en cuanto al lugar en donde se deben
constituir estas reservas; jentonces sera en Colombia o en el extranjero?

En otro sentido, el articulo 477 del Coédigo de Comercio establece que “Las perso-
nas naturales extranjeras no residentes en el pais que pretendan realizar negocios
permanentes en Colombia constituiran un apoderado, que cumplira las normas
de este titulo, en cuanto fueren compatibles con la naturaleza de una empresa
individual .

En este caso encontramos tres elementos especiales como lo son: persona natural
extranjera, un apoderado y una empresa individual y frente a los cuales no existe
una definicion expresa.

En primer lugar hay que determinar la calidad de la persona natural extranjera, a la
cual hace referencia el articulo, ya que no queda claro a que clase de personas se
esta refiriendo el legislador. Parece ser que se esta haciendo referencia exclusiva
a los turistas como tales, ya que si estos poseen un tipo de visa diferente a la de
turismo, el Estado les estaria concediendo un permiso de residencia temporal, a
través de la cual adoptarian la calidad de residentes y de esta forma cumplirian
con el requisito de la residencia en el pais, como condicion esencial para realizar
negocios en Colombia.

En el evento anterior nos podriamos encontrar frente a dos leyes que se declararian
aptas para regular el estado y la capacidad de sus nacionales: una que regula a la
persona natural extranjera, que sera por lo regular su ley nacional o la de su domi-

Articulo 452 del Codigo de Comercio.
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i .2 .
cilio y otra la ley colombiana para el apoderado que se supone que es colombiano,
o extranjero residenciado.

La cond17010n de los extranjeros esta regulada por el articulo 100 de la Constitucion
Politica , norma ésta que prevé la proteccion de los mismos durante su estadia legal
en el pais, por lo que dicha norma puede ser calificada como de orden publico con
relacion a los derechos que se les conceden a los extranjeros en Colombia.

Por otro, lado y con referencia a la nocidon de apoderado, vemos que éste es una
persona que recibe un mandato de otra, para ejercer en nombre de esta ultima
alguna actividad o representacion. Este mandato cumple un papel de regularizacion
de la residencia o la ciudadania del mandante al mandatario, es decir, mediante el
mismo, el mandante adopta la ciudadania o residencia del mandatario, para poder
ejercer ciertas actividades comerciales o exigir ciertos derechos que no le son
otorgados por no ser poseedor de la residencia.

En consecuencia, el mandante extranjero adquiere la condicién necesaria para
poner en marcha sus intereses comerciales, y a través de aquella escapar a ciertos
impedimentos de su ley nacional, ya que la ley colombiana no exige plena capa-
cidad de la persona natural extranjera que va a dar el poder, y ésta tiltima también
podra evadir los impedimentos de su ley nacional, los cuales seguramente seran
validados por la ley colombiana una vez que el apoderado colombiano o residente
legal haya aceptado el poder.

Por otro lado, el articulo 479 establece que “Cuando los estatutos de la casa prin-
cipal o la resolucion o el acto mediante el cual se acordo emprender negocios en
el pais sean modificados, se protocolizard dicha reforma en la notaria correspon-
diente al domicilio de la sucursal en Colombia, envidandose copia a la respectiva
Superintendencia con el fin de comprobar si se mantienen o varian las condiciones
sustanciales que sirvieron de base para la concesion del permiso”.

26 . .. , . . . . C .
Codigo Civil, articulo 18. La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros domiciliados

en Colombia. Articulo 19: Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permaneceran
sujetos a las disposiciones de este Codigo y demas leyes nacionales que reglan los derechos y obligaciones
civiles. 1. En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que hayan de
tener efecto alguno en los territorios administrados por el gobierno general... El articulo 16 de la LVDIP
estipula: La existencia, estado y capacidad de las personas se rige por el Derecho de su domicilio.

Articulo 100. Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se conceden a los
colombianos. No obstante la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales
o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros.

Ver articulos 2142 del Codigo Civil y 1262 del Cédigo de Comercio.
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En lo establecido en este articulo se aprecia que, independientemente de que se
inscriba 0 no una modificacion a los estatutos en el pais del domicilio de la sociedad,
lldmese casa principal o matriz, la ley colombiana exige de nuevo una protoco-
lizacion de dicha reforma, no importando las condiciones en la que se encuentra
dicha sociedad, entonces so6lo bastara que el monto del capital o los recursos que
se ofrecieron en la creacion de la sucursal sean mantenidos.

Ahora esta exigencia es solo a la sucursal, ya que la sociedad matriz continuara
su objeto social sin que de parte de las autoridades colombianas se presenten exi-
gencias en cuanto a la reforma estatutaria que ella pretenda llevar a cabo, ya que
en este caso la sociedad se encuentra bajo el imperio de una ley extranjera y no de
la colombiana, salvo para los negocios que dicha sociedad posea en el exterior, en
cuyo caso sera competente la ley local del establecimiento de comercio o sucursal,
y s6lo para las actividades que se realizan dentro de aquel ambito local.

Respecto al acto mediante el cual se acordé emprender negocios29 en el pais, la inica
modificacion posible seria la de terminar con los negocios, ya que este es un acto
creador, el cual admite modificacion una vez nacido, y es aquella que hace alusion
a la terminacion del mismo, siendo l6gico que si te toma la decision de terminar
con los negocios de la sociedad del pais, esta decision sea de conocimiento, no sélo
de la sucursal, sino de sus acreedores.

Por ello vemos que, de nuevo, la ley colombiana esta haciendo una exigencia extra-
territorial, al contemplar que las dec%giones tomadas por una sociedad extranjera
sean reguladas por la ley colombiana , méxime cuando se elimind el requisito del
permiso de funcionamiento para las so3ciedades que estan sometidas a la vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades

En cuanto al articulo 480 del Cdodigo de Comercio, vemos que el mismo establece
que “Los documentos otorgados en el exterior se autenticaran por los funcionarios
competentes para ello en el respectivo pais, y la firma de tales funcionarios lo sera
a su vez por el consul colombiano, o a falta de éste, por el de una nacion amiga,

29 . . . .
Nos preguntamos: ;qué sucedera cuando se trate de actos unilaterales como los del empresario de una

sociedad unipersonal que se hallaban en su interior al momento de tomar la determinacion y que no fueron
exteriorizados expresamente, es decir, en un documento donde se mencionen los motivos personales que lo
llevaron a invertir en un determinado pais en una determinada actividad economica?

Articulo 158 del Codigo de Comercio: Toda reforma al contrato de sociedad comercial debera reducirse a
escritura publica que se registrara como se dispone para la escritura de constitucion de la sociedad, en la
Camara de Comercio correspondiente al domicilio social al tiempo de la reforma.

Circular 001 de 1993, de acuerdo con lo sefialado por el Decreto 2155 de 1992.
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sin perjuicio de lo establecido en convenios internacionales sobre el régimen de
los poderes.

Al autenticar los documentos a que se refiere este articulo los consules haran
constar que existe la sociedad y ejerce su objeto conforme a las leyes del respec-
tivo pais”

En primer lugar vemos que respecto a la legalizacion de documentos se abolio la
exigencia de legalizacion de los actos publicos extranjeros mediante la aprobacion
de la Convencion de La Haya sobre la abolicion de la ex1gen01a de legalizacion de
actos publicos extranjeros del 05 de octubre de 1961° (Ley 455 de 1998) por lo
que el presente articulo ha quedado derogado por dicho Convencion.

Por otra parte y relacionado con el tema de la representacion, vemos que el articulo
482 del Codigo de Comercio sefala que “Quienes actiien a nombrey representacion
de personas extranjeras (fisicas y morales) sin dar cumplimiento a las normas del
presente titulo, responderan solidariamente con dichas personas de las obligaciones
que contraigan en Colombia”.

Este articulo introduce la figura del privilegio de la jurisdiccion colombiana frente
a los actos realizados por las partes en su territorio, pero no hace distincion en
cuanto a la nacionalidad de las partes ni respec;[P a qué tipos de actos juridicos
se aplica dicha norma, ya que como quedé visto , las partes implicitamente son
libres de escoger la ley que va a regir el contrato y sus consecuencias. Igualmente
se puede apreciar que en él nada se dice en cuanto a que si las obligaciones que se
contrajeron en Colombia produciran efectos ensu territorio o en territorio extranjero
donde otra ley podria declararse competente

En su articulo primero estipula: La presente Convencion se aplica a los actos publicos que han sido esta-
blecidos sobre el territorio de un Estado contratante y que deben producir efectos sobre el territorio de otro
Estado contratante. Se consideran como actos publicos en el sentido de la presente Convencion:

b. los documentos administrativos;

c. los actos notariales

Articulo 2°. Cada uno de los Estados contratantes exime de legalizacion los actos a los cuales se aplica la
presente Convencion y que deben producir efectos sobre su territorio.

El articulo 14 del Cddigo Civil francés estipula: “El extranjero, aun si no reside en Francia, podra ser lla-
mado frente a los tribunales franceses, para que dé cumplimiento a las obligaciones por él contraidas en
Francia con un francés; también podra ser llamado frente a los tribunales de Francia por las obligaciones
que contrajo en un pais extranjero con un franceés”.

Vid. 19.
Segun el articulo 40. de la Convencion de Roma de 1980: “En la medida en que la ley aplicable al contrato

no hubiera sido elegida conforme a las disposiciones del articulo 3o, el contrato se regird por la ley del
pais con el que presente los vinculos mas estrechos”.
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El articulo 484 del mismo Cddigo nos sefiala que “la sociedad deberd registrar en
la camara de comercio de su domicilio una copia de las reformas que se hagan al
contrato social o a los estatutos y de los actos de designacion o remocion de sus
representantes en el pais”.

Habia anotado anteriormente que una sociedad comercial en cuanto a su constitucion
y funcionamiento se rige bien sea por la ley de su constitucion o estatutaria o por
la de su domicilio. Sin embargo, el presente articulo muestra como el legislador
colombiano esta tratando de imponer a la sociedad extranjera un requisito que quizas
su propia ley nacional no le exija, como puede ser el caso que no sea obligatorio
registrar las reformas al contrato social, o incluso registrar aquellas reformas que
no tengan ninguna relacion con su sucursal en Colombia.

Lo que describe este articulo es el precio que debera pagar una sociedad extranjera
para poder ser incluida en el orden juridico del foro, en este caso el colombiano,
lo que llevara a que la sociedad pierda su condicion de extranjera y adquiera el
estatus de una simple sociedad local.

Con ello vemos que de una forma indirecta se esta “obligando” a la sociedad a
que produzca un acto o resolucion que tenga efectos tanto en Colombia como en
el lugar de su sede social o domicilio, como es la exigencia del articulo 472 del
Codigo de Comercio, ya que se parte del supuesto de que la ley extranjera requiere
los mismos elementos de existencia o de control de una sociedad comercial que la
legislacion colombiana.

En otras palabras puede darse el caso de que las sociedades extranjeras se adapten
a la legislacion colombiana como lo preceptuaba la escuela italiana de la recepcion
de la ley extranjera, para la cual la aceptacion de una ley o sociedad extranjera no
podia justificarse sino al precio de ser incluida en el orden juridico del foro, es decir,
perderia su condicion de extranjera y se miraria como simplemente local.

Se puede deducir de lo comentado hasta este punto que, en Colombia, lo que la
sociedad extranjera posee, es basicamente un conjunto de bienes que estan dedi-
cados a una actividad comercial por lo que tanto las decisiones sociales frente a
la utilizacion de los bienes que hacen parte del establecimiento, como las labores
que deba cumplir el administrador en la sucursal en nuestro pais tienen su origen
en el extranjero y no en Colombia.

Sibien el articulo 158 del Cédigo de Comercio establece este tipo de regulacion, lo
hace so6lo para las sociedades que se hallan radicadas en el territorio colombiano,
y cuando decimos sociedades, hacemos referencia, no solo al establecimiento de
comercio, sino a sus organos de direccion; entonces de la forma como lo plantea
este articulo, se estaria legislando extraterritorialmente, al obligar a una sociedad
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extranjera a que ejecute actos en el lugar de su domicilio o de su sede estatutaria,
lo que no necesariamente podra ser exigido por su ley.

Lo preceptuado aqui se puede equiparar con la norma de derecho internacional
privado de la lex loci celebrationis, es decir, que los actos se regulan por la ley del
lugar donde se celebraron.

Parte de lo anterior lo encontramos establecido en el articulo 485 del Cédigo de
Comercio que senala que “/a sociedad respondera por los negocios celebrados en
el pais al tenor de los estatutos que tengan registrados en la Camara de Comercio
al tiempo de la celebracion de cada negocio, y las personas cuyos nombres figuren
inscritos en la misma camara como representantes de la sociedad tendran dicho
cardcter para todos los efectos legales, mientras no se inscriba debidamente una
nueva designacion”.

Esta norma es del tipo de la lex loci celebrationis, es decir, en este caso la ley co-
lombiana se declara competente para conocer de los actos o negocios realizados
en el pais.

Sin embargo, si esta norma establece su competencia frente a los actos realizados
en territorio colombiano, la misma se contradice, toda vez que no hace referencia
respecto a qué tipo de estatutos se esta refiriendo, ni a qué clase de sociedad comer-
cial, por lo que vuelve a confundir a la sociedad comercial con una sucursal.

De otro lado no puede olvidarse que los estatutos sociales se regulan en nuestra
legislacion por la ley extranjera del domicilio de la sociedad. Entonces queda
por ver si con la simple inscripcidon de aquellos en una cadmara de comercio del
pais, éstos adquieren una nueva nacionalidad por asi decirlo, y comienzan a ser
regulados por la ley colombiana, o simplemente se constituirdn en unos elementos
informativos sin fuerza legal, y que serdn utilizados basicamente para proteger a
los futuros acreedores y contratistas en el pais.

Igualmente se puede incluir en este articulo la figura del conflicto de leyes en el
tiempo, no ya desde la optica del derecho interno, sino del derecho internacional
privado, debido a que la celebracion de cada negocio se inscribe dentro de una
situacion que ha sido previamente determinada por los estatutos de la sociedad, lo
que puede conducirnos a que estemos en presencia de dos leyes que aparentemente
se puedan declarar competentes para conocer de un determinado asunto como lo
puede ser la lex loci celebrationis, al momento de la celebracion del contrato, o la
ley nacional de la sociedad o la lex rei sitae en caso de que se tratase de un contrato
o negocio juridico donde se viesen envueltos bienes inmuebles.

En otras palabras, el articulo lo que presenta es una referencia a la responsabilidad
social, ya que el legislador, como dijimos, afecta la sociedad extranjera a su ley local
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-lex fori-, pero olvida que los efectos del acto o negocio podran ser determinados
por otra ley que se declare competente, debido a la proximidad con su foro y a los
vinculos estrechos que presente el cumplimiento del acto o contrato inter partes.

Respecto a los representantes de la sociedad en el extranjero, se establece una res-
ponsabilidad por los actos celebrados en territorio colombiano por intermedio de
sus empleados o representantes en Colombia; esta responsabilidad se sefiala con
referencia al lugar de la celebracion del acto y no con referenciaa la nacmnahdad de
los co-contratantes como sucede en otras legislaciones, entre ellas la francesa .

En cuanto a la prueba de la existencia de una sociedad extranjera, vemos que el
articulo 486 del Codigo de Comercio sefiala que la misma “se probarda mediante
certificado de la camara de comercio. De la misma manera se probara la personeria
de sus representantes. La existencia del permiso de funcionamiento se establecerd
mediante certificado de la correspondiente Superintendencia”.

Sin embargo, la norma no es clara en cuanto a cudl Camara de Comercio u Oficina
de Registro Mercantil le corresponde expedir el certificado, ya que esta actividad
bien podra ser asumida tanto por el Registro Mercantil del domicilio de la sucursal,
o bien aquel del domicilio de la sociedad. Ahora, con relacion a lo del permiso
de funcmnamlento vimos que para el mismo ya no es necesaria una autorizacion
gubernamental

De otro lado, el articulo 487 del Codigo de Comercio regula lo referente al capital
que debe ser destinado por la sociedad para el libre desarrollo de sus negocios en
el pais el cual podra aumentarse o reponerse libremente, pero su reduccion estara
condicionada a lo prescrito en la materia y debera hacerse en consideracion a los
acreedores establecidos en el territorio nacional. El sefialamiento anterior prescrito
en el articulo 487 se basa en las potestades que tiene el legislador local para im-
poner este tipo de requisitos los cuales pueden encajarse en sus normas de orden
publico.

Se ha establecido igualmente que las sociedades extranjeras llevaran en sus li-
bros registrados en la Camara de Comercio de su domicilio y en idioma espaiol,
la contabilidad de los negocios que celebren en el pais, con sujecion a las leyes
colombianas; igualmente deberan enviar a la Superintendencia de Sociedades y a
la misma Camara de Comercio copia de un balance general, por lo menos al final
de cada afio .

36

Articulos 14 y 15 del Codigo Civil francés.
Circular 001 de 1993, de acuerdo con lo sefialado por el Decreto 2155 de 1992.
Articulo 488 del Codigo de Comercio.

38
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Respecto a lo sefialado por el articulo 488 del Codigo de Comercio, vemos que es
normalmente la ley del pais de constitucion de una sociedad comercial la que prevé
este tipo de obligaciones como lo es la inscripcion en la camara o registro de comer-
cio del registro de libros y otros actos que afecten la sociedad y su patrimonio.

No parece ser muy 1til el tener una contabilidad en Espafiol en un pais como Fin-
landia, donde toda la parte administrativa de la sociedad se desarrolla en finlandés;
ademas seria ésta una imposicion de tipo extra-territorial, ya que estos libros deberan
estar acordes con la ley colombiana y no a la ley del domicilio de la sociedad.

Si se tratase de una multinacional con infinidad de actividades y produccion en todo
el mundo, seria ilogico que aquella enviase una copia de la reforma de sus estatutos
a un determinado pais, donde sélo tiene unos negocios de menor importancia, po-
niendo en riesgo una informacion que sélo puede ser conocida localmente, y esto sin
olvidar la competencia desleal que por esta situacion pueda enfrentar la misma.

Creo que por lo anterior se debe entender que dicha protocolizacion debera ser
traducida, en caso que sea en otra lengua, con su debida autenticacion y, en fin,
con todos los tramites que una actividad de estas requiere.

Con referencia a la actividad de terceros en el contrato social, apreciamos que el
articulo 489 del mismo Cdédigo trata lo relativo a los revisores fiscales pero de las
sociedades domiciliadas en el exterior, los cuales, segiin el mismo, se sujetaran, en
lo pertinente, a las disposiciones de los revisores fiscales de las sociedades domi-
ciliadas en el pais. Igualmente, dicho articulo sefiala que estos revisores deberan,
ademas, informar a la correspondiente Superintendencia cualquier irregularidad
de las que puedan ser causales de suspension o revocacion del permiso de funcio-
namiento de tales sociedades.

Respecto a dicho articulo no queda claro a qué tipo de revisores se refiere el le-
gislador colombiano; como sabemos, en nuestro pais la actividad Jue realiza este
tipo de personas se encuentra regulada por unas leyes espec1ﬁcas por ello, si el
articulo se refiere a los revisores fiscales de la sociedad extranjera, domiciliados
en el extranjero, ;entonces podrian ser obligados éstos por las leyes colombianas
a realizar su labor en el extranjero?

Tampoco queda claro si el legislador hace igual referencia para los revisores de
las sucursales de sociedades extranjeras establecidas en Colombia. Por lo anterior,
habria que entrar a ver si el revisor fiscal de la sucursal en Colombia tiene autori-
dad para indagar sobre los estados financieros de la sociedad en el exterior, ya que

Articulo 203 y siguientes del Codigo de Comercio.
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ninguna sociedad extranjera permitira que un revisor fiscal de una sucursal ubicada
en el extranjero se inmiscuya en los asuntos de la casa principal, maxime cuando
existe gran probabilidad de que éste sea extranjero. Para desarrollar dicha labor,
la sociedad contratara a revisores fiscales del domicilio de la misma o de la sede
estatutaria para que lleven a cabo sus funciones, los cuales estaran solo sometidos
en su oficio a la ley local.

Ahora, con relacion a los articulos 490, 493, 494, 495 del Codigo de Comercio,
se tenian previstos unos supuestos para otorgar el permiso de funcionamiento, sin
embargo, estos permisos fueron derogados por el Decreto 2155 de 1992, el cual
establecid dicha derogacion tomando como base parte del articulo 333 de la Cons-
titucion Politica de 1991 que dispone que la actividad econdémica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun; por lo cual para el ejercicio
de la actividad econdmica, no se podran exigir permisos ni requisitos previos sin
que medie una autorizacion legal.

De otro lado, y en cuanto al régimen aplicable respecto a la liquidacion de bienes
de la sociedad extranjera, el articulo 492 de dicho Codigo ha establecido que “a
las personas naturales o juridicas extranjeras con negocios permanentes en Co-
lombia se les aplicara, segun fuere eﬂ caso, el régimen de concordato preventivo,
liquidacion administrativa o quiebra

Por eso en el articulo anterior habra que saber a qué tipo de relacion juridica esta
haciendo alusion el mismo, es decir, al negocio en si, o sea el establecimiento de
comercio, o a los contratos que las sociedades extranjeras realicen en el pais, te-
niendo en cuenta la posibilidad que tienen aquellas para escoger una ley diferente
a la colombiana que regule sus relaciones comerciales

Como se podra anotar, parte de lo estipulado en este articulo es de caracter impera-
tivo, es decir, una norma de orden publico que somete la relacion comercial a unos
procedimientos establecidos por la ley 222 de 1995, los cuales recaeran basica-
mente sobre un patrimonio existente en el pais; ya que si las partes escogieron una
ley diferente a la ley colombiana para regir sus relaciones, mal podria esta ultima
regular situaciones juridicas que se hallan fuera de su jurisdiccion.

40

Lo referente a la quiebra, fue derogado por la Ley 222 de 1995.

* Deacuerdo con el articulo 869 del C. de Co. La ejecucion de los contratos celebrados en el exterior que deban

cumplirse en el pais, se regira por la ley colombiana. Esta como la anterior es una norma de orden publico.
Lo que no clarifica la misma es que el contrato puede ser regulado por varias leyes — depegage; entonces y
en caso de que sea competente, la ley colombiana solo regulara la parte del contrato que haya sido sometida
a la misma.
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Ademas, la aplicacion del procedimiento del régimen de concordato preventivo y
de liquidacion administrativa debera operar basicamente para los bienes ubicados
en el pais -lex rei sitae— ya que por lo regular la responsabilidad en estos casos
se limita al conjunto de bienes establecidos en el domicilio de la sucursal y no al
capital social en su conjunto, el cual se encuentra en el extranjero.

Los acreedores estaran solo facultados para perseguir los bienes que se hallen en
territorio colombiano, a no ser que resulte de la relacion contractual con la sucursal
que la casa matriz de la misma puso su capital social como garante de los contratos
celebr%dos por su sucursal, caso en el cual se le podra perseguir extra-territorial-
mente

Como se ha visto, la sociedad s6lo rgsponderé por el capital destinado exclusiva-
mente a los negocios de la sucursal y que se halla representando en los bienes
que ésta posee en el pais.

Respecto a los articulos 493, 494 y 495 del Codigo de Comercio que tratan sobre
el permiso de funcionamiento otorgado por la Superintendencia de Sociedades,
el mismo como se anotd anteriormente, quedd suprimido por el Decreto 2155 de
1992.

Con relacion al articulo 49644, donde se habla de las utilidades obtenidas por la Su-
cursal de la sociedad extranjera, se puede apreciar que desde que dicha sucursal no
comprometa el capital minimo de subsistencia de la misma, al igual que las reservas
reglamentarias, puede girar libremente dinero a la sociedad madre o matriz.

Respecto al mismo articulo tampoco queda claro lo que sefiala con relacion al
balance de fin de ejercicio, porque el legislador no especifica a cudl sociedad esta
haciendo referencia, ya que lo que aqui existe es una sucursal que esta regida por
una entidad principal que se halla fuera del territorio colombiano y es ésta tltima
la que, a mi juicio, presenta el balance de fin de ejercicio incluyendo las utilidades
obtenidas por sus sucursales.

@ . . . . .
En caso de obtenerse una sentencia condenatoria, se puede recurrir al “exequatur” de dicha sentencia ante

los tribunales del domicilio de la sede social o domiciliaria de la sociedad.

* Articulo 6o de la ley 33 de 1992 aprobatoria del Tratado de Derecho Civil Internacional y el Tratado de

Derecho Comercial Internacional. Las sucursales o agencias constituidas en un Estado por una sociedad
radicada en otro, se consideraran domiciliadas en el lugar en que funcionan y sujetas a la jurisdiccion de las

autoridades locales, en lo concerniente a las operaciones que practiquen.

" Articulo 496. Los beneficios obtenidos por las sucursales de sociedades extranjeras, se liquidaran de acuerdo

con los resultados del balance de fin de ejercicio, aprobado por la superintendencia. Por consiguiente, la
sucursal no podra hacer avances o giros a la principal, a buena cuenta de utilidades futuras.
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De otro lado encontramos en el articulo 497 del Cédigo de Comercio una norma
de caracter imperativo; ello se aprecia cuando la misma establece que “Las dispo-
siciones de este titulo regiran sin perjuicio de lo pactado en tratados o convenios
internacionales. En lo no previsto se aplicaran las reglas de las sociedades co-
lombianas. Asi mismo estaran sujetas a él todas las sociedades extranjeras, salvo
cuando estuvieren sometidas a normas especiales”.

Como se aprecia en el articulo, sera prevalente la normativa emanada de los trata-
dos  sobre aquella del articulado de la ley representada en el titulo VIII del Codigo
de Comercio.

Igualmente no s6lo estamos aqui frente a una norma de caracter imperativo, sino
que la misma se declara competente para regular situaciones no sometidas a ella
por las partes. Digo partes, porque estamos en presencia de un contrato social, el
cual necesariamente estara compuesto o formado por al menos dos partes.

La afirmacion anterior se hace tomando la parte del articulo que enuncia que se
aplicaran las reglas de las sociedades colombianas; entonces, tendriamos que, al
ser la sucursal una pequena extension de la sociedad, la sociedad extranjera para
la ley colombiana seria tomada como una sociedad local, la cual no podria entrar
aregularla, ya que ésta se encuentra sometida a la ley de su domicilio, funcion que
no se puede abrogar la ley colombiana, como es la de cambiarle de domicilio a una
sociedad por el simple hecho de que aquella abra una sucursal en su territorio.

En otras palabras, la ley colombiana seria competente, como ley del domicilio de
la sucursal, y no como ley del domicilio social que se halla fuera de su territorio.

En conclusion podemos apreciar que el Titulo VIII del Codigo de Comercio deja
muchos interrogantes en cuanto al tema que regula; ello se evidencia en el hecho
de que el mismo es muy limitado con relacion a la materia que trata, es decir, la
regulacion de las sociedades extranjeras en Colombia. Por otro lado, el mismo con-
funde las sociedades comerciales extranjeras con otras figuras juridicas del &mbito
comercial como lo es el establecimiento de comercio o la sucursal comercial.

Igualmente esta equiparando las sociedades comerciales colombianas a las socieda-
des comerciales extranjeras, cuando cada una tiene una naturaleza y composicion
de acuerdo con el lugar donde ésta se halle establecida.

45  Articulo 4o de la Ley 33 de 1992: “El contrato social se rige tanto en su forma, como respecto a las rela-
ciones juridicas entre los socios y entre la sociedad y los terceros, por la ley del pais en que esta tiene su
domicilio comercial”.
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Quizas la limitacion que menciono aqui se deba a la poca influencia que tiene este
tipo de sociedades en la vida mercantil colombiana, pero ad-portas de las nue-
vas regulaciones que conllevan necesariamente los proximos convenios de libre
comercio en los cuales Colombia parece inscribirse, sera de gran importancia la
regulacion que sobre las mismas se establezca, ya que la actual parece insuficiente
frente a los cambios econdmicos que se avecinan.

Podemos concluir que la llamada sociedad extranjera no es mas que un tipo so-
cietario de los que el mismo Codigo de Comercio regula, ya que la denominada
extraneidad, a que hace alusion, parece referirse unicamente al elemento humano,
es decir, a un determinado tipo de individuos que va a intervenir en el desarrollo
comercial de la empresa, sociedad, establecimiento de comercio o sucursal, estando
este tipo de personas regulados basicamente por el derecho de los extranjeros, que
es un campo del derecho internacional privado.

Por ello, frente a todo lo anteriormente senalado, se abren bastantes interrogantes,
los cuales pueden ser resumidos de la siguiente manera:

1°. Cuando el objeto social de la sociedad extranjera esta ligado al ejercicio del
poder politico: ;Podra este Estado extranjero demandar en justicia utilizando su
poder ante los tribunales locales?

2°. ;Existe una analogia entre la nocion de nacionalidad de las sociedades y la
nacionalidad de las personas fisicas?

3°. En materia de conflicto de leyes cual se tomara como un punto de conexion o
factor de unidn; o sea: jen la determinacion de la lex societatis se debe tomar la
ley nacional de la misma o la ley de la sede estatutaria?

4°. ;Qué papel juegan los Tratados diplomaticos cuando se designa en ellos un
privilegio para nacionales de los Estados contratantes?

5°. Con relacion al articulo 469 se respeta en el mismo el orden publico en materia
de elementos sobre la condicion de las personas.

6°. (Qué tratamiento se les da en Colombia a las personas morales de derecho
publico extranjeras?

7°. {Qué sucede cuando una sociedad extranjera ha sido creada por varios Estados
extranjeros, a cudl de ellos se debe recurrir en caso de conflicto y bajo qué crite-
rio?

8°. (Qué sucede cuando el lugar donde se desarrollan las actividades posee mayor
actividad que aquel donde la sociedad tiene su sede estatutaria?
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9°. ¢ Qué sucede cuando una sociedad se constituye seglin la ley colombiana y
cumple con todos los requisitos de constitucion, pero no posee su sede estatutaria
real en Colombia? ;Sera reconocida por la ley colombiana?

10°. ;Cual sistema se admite en Colombia; el de los paises anglo-americanos, o
sera el de la incorporation? Si es este ultimo, ;cuales seran las ventajas? ;Conser-
varan los beneficios que les otorga la ley norteamericana y la inglesa, al igual que
la proteccion diplomatica al evitar el discurso sobre la localizacion real de su sede
estatutaria? —alien corporation.

11°. ;Puede una sociedad extranjera inscribirse en Colombia con el fin de eludir
las disposiciones legales del pais de la sede estatutaria?.

12°. ; Puede otorgarsele la nacionalidad a una sociedad que tiene su sede estatutaria
en el exterior?

13°. En el evento en que la sociedad haya sido creada en el extranjero y sus acti-
vidades principales se desarrollan todas en Colombia ;Qué funcion tendré su sede
social?

14°. Respecto a la nacionalidad de la sociedad: ;qué sucedera cuando los 6rganos
de direccion y administracion se encuentran situados en diferentes paises?, ;Se
debera determinar la nacionalidad con base en cudl ley?

15°. ;Podra aplicarse a la sociedad la ley del lugar de su constitucion, al igual que
la ley del lugar de funcionamiento de la misma? —depecage societario.

16°. (Bajo qué criterios el derecho colombiano atribuye la nacionalidad a la so-
ciedad?

17°. Qué sucede cuando se admite una sociedad bajo el concepto de sede estatutaria
y ésta se traslada a otro pais. ;Esta aparente transformacion esta regulada en el
derecho colombiano?

18°. Qué sucede cuando la forma social o el tipo de sociedad no es conocido en el
derecho colombiano: ;Se debe cambiar la sociedad?; ;estipula la ley colombiana
algo al respecto?

19°. ;Qué tratados tiene Colombia relativos a la condicion de los extranjeros?

20°. ;Qué sucede si la ley extranjera que otorga la personalidad a la sociedad posee
un alcance extraterritorial? Podria decirse que se trata de una decision individual de
una autoridad (privada o publica) quien crea la personalidad y no una ley general,
;,qué sucede en Colombia?
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21°. En Colombia, ;puede una sociedad extranjera exigir la aplicacion de la clausula
de la nacion mas favorecida?

22°, ;Cuales son los derechos que se les reconoce a las personas morales en Co-
lombia?

23°. ;Puede la ley colombiana reconocer la capacidad a una sociedad extranjera
que su ley no le ha reconocido?

24°. (Puede una sociedad extranjera emitir titulos valores en Colombia?

25° ;La denominacion de la sociedad se determina por cudl ley? ;Puede la ley
colombiana intervenir frente a la denominacion de una sociedad para proteger a
sus nacionales como clientes y acreedores?

26°. De acuerdo al articulo 471 del Codigo de Comercio inciso primero: ;qué
sucede cuando los requisitos que éste impone son inexistentes en el pais donde
naci6 la sociedad?






