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644.—~La corte suprema de justicia, sala de casacién en lo
civil, dicté el 14 de agosto de 1943, un fallo en que se trata de las
atribuciones de los administradores de las sociedades colectivas y
de los gerentes de las sociedades anénimas. Fue magistrado actuan-
te el doctor Isaias Cepeda (“Gaceta Judicial”, namero 2001 a 2005).

Se dice en tal fallo:

“En concepto de la Sala, por razén de su propia naturale-
‘za, existe en nuestra legislacion diferencia entre las facultades o e
~ atribuciones que tienen los gerentes, gestores o administradores de i
- una sociedad colectiva, y los de una sociedad andnima”. T
“En efecto, en las sociedades colectivas, cada uno de los
socios encargados de la administracién y del uso de la razén so~
«cial, puede hacer validamente, segin el articulo 512 del Codigo de
 Comercio, “todos los actos y contratos comprendidos en el giro or-
dinario de la sociedad, o que sean necesarios o conducentes al lo-
gro de los fines que ésta se hubiere propuesto”, a menos que hayan
 sido, por el pacto social, restringidas sus facultades. De consiguien- _
_te, si en el extracto de la escritura social que debe registrarse y
‘publicarse no se advierte que las facultades de los administrado-~ L
- res estan limitadas en tal o cual sentido, es claro y légico que esas
mitaciones no son oponibles a los terceros que contratan con la
ociedad, quienes pueden acogerse a lo dispuesto en el copiado
rticulo 512, y considerar que la sociedad estd administrada de a-
‘cuerdo con las normas generales y ordinarias que sefiala la ley”.
“Otra cosa sucede en las sociedades anénimas: en efecto, en
tocante a éstas, debe indicarse en la respectiva escritura de cons~
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de 1898, “el modo de la administracién, las atribuciones de los ad-
ministradores y las facultades que se reserve la asamblea general
de accionistas”, y es sabido que las facultades de los directores o
gerentes de toda sociedad anénima bien organizada, estan limita-~
das, no sélo por las disposiciones y resoluciones de la asamblea
general de accionistas, sino también por las de la respectiva junta
directiva, de tal modo que los gerentes vienen a ser tan sélo los

ejecutores de las érdenes de aquellas entidades: pero la ley no or~

dena (articulo 2°. de la Ley 42 de 1898), que en el extracto de la
escritura social se indiquen las facultades de los gerentes; es claro
que los terceros que contraten con la sociedad deben enterarse pre-
viamente de los estatutos que la rigen, si quieren conocer a fondo y
en cada caso particular las atribuciones de los administradores”.

"Sostiene el recurrente que en tratindose de sociedades an6-
nimas deben publicarse, mediante la insercién en el extracto de
la escritura social, las limitaciones que los estatutos contengan res-
pecto de las facultades del gerente, so pena de que no sean oponi-
bles a terceros, y transcribe en apoyo de su tesis las opiniones de
algunos expositores de derecho comercial”.

“"No niega la sala que esa practica puede ser muy conve-
niente y aconsejable, especialmente para evitar que gerentes poco
honorables o escrupulosos en el cumplimiento de las prescripcio~
nes estatutarias, abusen de las facultades que éstos les conceden, o
dejen de cumplir algunos de los requisitos que sefialan, en perjui~
cio de terceros; pero no exigiendo la ley, como no exige la nuéstra,
que se llenen esas formalidades, no es posible aceptar que se viole
precepto legal alguno al no hacerlo”.

“De otro lado, los mismos doctrinantes citados por el re-
currente hablan de la cuestion como medida 1til y provechosa, pe-
ro no impuesta por la ley”. (Tomo I, Nro. 86. Tomo III, Nros. 263
y 333. Tomo IV, Nros. 434 vy 435, Tomo V, Nro., 587. Tomo VI,
Nro. 630).

645.—~Sobre prueba de la constituciéon y de la disolucion
social, tomemos una doctrina de la corte suprema de justicia, sala
de casacién en lo civil, fechada el 9 de septiembre de 1943, en ne-

gocio en que fue magistrado sustanciador el doctor Liborio Escav-
1l6n (“Gaceta Judicial”, nimeros 2001 a 2005).

. Dice la corte:

“Tanto la formacién como la disolucién de las sociedades
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omerciales estan sujetas a ciertas formalidades legales, cuyo cum~
5 -,'p]j:miento (sic) o inobservancia acarrea la nulidad de esos actos.
Se prueba la existencia y disolucién de las sociedades comerciales
" en la forma taxativa determinada por la ley (articulos 465, 467,
469, 470 del Codigo de Comercio y 40 de la Ley 28 de 1931)".

~ “Wale lo anterior decir que la prueba y la solemnidad se con-~
G funden en este caso y que por lo tanto si no existen o no se pre~
. sentan, en un juicio, el juzgador no puede dar por existente ni el
acto constitutivo de la sociedad, ni el acto de la disolucién de és-
ta. En ese caso faltaria la personeria sustantiva”.

- “Anun mas: en tratandose ‘de la disolucién de una sociedad
antes del vencimiento del plazo estipulado, no sélo es necesario
que ese acto conste por escritura publica (inciso 2°. del articulo

' no se admitira prueba de ninguna especie contra el tenor de lo ex-
‘presado en el acto de la disolucién, ni para justificar la existencia

“En este caso el legislador no sélo le da el mérito de plena
ueba a la escritura de disolucién, de acuerdo con las normas ge-
nerales, sino que no admite, por via de excepcién, ninguna prue-
ba que pueda desvirtuar ni restarle su valor plenamente probato-
0 a esa escritura, lo cual es muy claro y fundado, porque siendo
la disolucién la extinciéon de la persona juridica que es la sociedad,
se fenémeno, la extincion, debe quedar en una situacién legal in-
controvertible, porque de no ser asi, podria suceder que disuelta
. una sociedad quedara no obstante viva la persona juridica que se
xtinguio, lo cual es anémalo e injuridico a todas luces”.

"Pero el acto de constitucién de una sociedad, es no sélo

Primero, nace a la vida juridica; por el segundo, se e\tmguc en esa
vida, y cada uno de esos actos, que es independiente, se demues-
‘de modo distinto”.

“La sociedad en estado de liquidacién, como lo ha decla~
o esta Corte, sigue viviendo para los efectos de la liquidaciéon
camente y no para iniciar negocios que fueron el objeto de la
dad, lo cual quiere decir que un acto de disolucién no es la
lincion completa y absoluta del ente social, sino la extincién en
s actividades y vida juridica, como entidad social pero que tie-
'yida posterior dnicamente para los efectos de la liquidacién”,

“De ahi que el liguidador sea un mandatario de la sociedad,
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segin lo ensefia el articulo 537 del Cédigo de Comercio Yy que en
su mandato debe cefiirse a lo dispuesto por los articulos 538 a
541 de la obra citada y ademas a las érdenes o instrucciones que
le hayan sido dadas en la escritura de disolucién”.

“Si como se dijo arriba, el acto de constitucién de la socie-
dad es distinto del acto de disolucién de la misma, cuando el man-
datario o liquidador gestiona en nombre de la sociedad en liqui-
dacién, no tiene por qué presentar o aducir sino el acto de la di-
solucioén, la escritura correspondiente y su calidad de mandatario,
de liquidador, que generalmente esta establecida en la escritura de
disolucién. No tiene por lo tanto que demostrar la existencia o cons-
titucion de la sociedad disuelta, porque por una parte no se trata
de ningun acto de esta sociedad, como persona juridica, v en el
giro de sus negocios, sino de un acto que puso fin a esa persona.
Ademas se presume la existencia de la sociedad que luégo se disol-
vi6. Y el mandatario o liquidador queda amparado por el articulo
468 del Cédigo de Comercio".

“Cuando las partes en un litigio, en que una de ellas obra
en nombre de una sociedad disuelta, no impugnan la existencia de
la sociedad, no puede el juzgador adelantarse mas que las partes
para exigir la comprobacién de la constitucion de la sociedad que
se disolvié”.

“La controversia al respecto podria suscitarse si una de las
partes alegara la no existencia o no constitucién de la sociedad y
entonces esa negativa, de caracter definido, daria oportunidad a
la otra parte para comprobar tal extremo”. (Tomo III, Nro. 315.
Tomo IV, Nros, 412, 465 y 481. Tomo V, Nros 515, 534 y 535.
Tomo VI, Nros. 635 y 636).

646.—En el tomo IV, nimero 407, insertamos una doctrina
de la corte suprema de justicia, sala de casacién en lo civil, con-
tenida en fallo del 30 de noviembre de 1935, sobre la posibilidad
de existir una sociedad de hecho entre personas que viven habitual-
mente en trato ilicito, y sobre las circunstancias que han de con-
currir necesariamente para que exista entre ellas dicha relacién
juridica de orden social.

La misma corte, en la misma sala, dicté dos sentencias so-
bre la misma materia, con fechas 6 y 7 de diciembre de 1943,

En la primera sustancia el magistrado doctor Fulgencio Le-
querica Vélez, En la segunda, el magistrado doctor Liborio Esca-
llén (“Gaceta Judicial”, nimeros 2001 a 2005).
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En la sentencia del 6 de diciembre se lee:

“"En sentencia fechada el 30 de noviembre de 1935 senté
esta Sala de Casacion su doctrina sobre el reconocimiento de socie~
dad de hecho entre concubinos (Gaceta Judicial, tomo XLII, pagi-
na 476). En dicho fallo, ademas de sefialar la Corte la divisién y
clasificacion de las sociedades de hecho en gencral, enumera los
requisitos adicionales indispensables para que existan las socieda-
des de hecho entre concubinos. No se hace necesario reproducir los
razonamientos de esa decisién y a ella se remite la Sala en este
caso, por tratarse de un caso similar. Le es suficiente con recor-
dar que cuando se trata de sociedad entre concubinos, es indis-

pensable ademas:” '

“1°.—~Que la sociedad no haya tenido por finalidad crear,
prolongar, fomentar o estimular el concubinato, pues si esto fuere
asi habria nulidad por ilicitud de la causa en razén del méovil de-
terminante;”

2°.—Como el concubinato no crea por si solo comunidad
de bienes, ni sociedad de hecho, es preciso que se pueda distinguir
claramente lo que es la comun actividad de los concubinos en una
determinada empresa creada con el propdsito de realizar benefi-
«cios”.

En la sentencia del 7 de diciembre se lee:

“Considera la Corte: El fallador de Bogota partié de esta
~ base que es exacta: Las sociedades de hecho son de dos clases a
.saber: La sociedad que no alcanzé el grado de perfeccion legal pa-
ra ser sociedad de derecho se convierte en una sociedad de hecho
_ 'si reune los requisitos caracteristicos de ella; la sociedad creada de
‘hecho se subdivide en dos: la que resulta de un acuerdo verbal
. cuando segun la ley, el contrato era solemne y esa solemnidad con-
~ sistia en el escrito o en éste y su registro y publicaciones, y las so-~
‘ciedades de hecho que resultan de los hechos, con lo cual no se
- Quiere decir que no requieran el consentimiento sino que éste fue
implicito o tacito, o mas propiamente, que se induce de las circuns-
tancias, habiendo eso si, patrimonio colectivo y riesgo comin".
4 “El animus contrahendi societatis, debe existir en toda so-
. ciedad, tanto de derecho como de hecho y aun cuando ésta iltima
| nazca o sea resultante de ciertos hechos; debe existir la relacion ju-
idica de igualdad entre los socios, y ademas, negocio comiin, apor-




te en cualquiera de sus formas y riesgo comfin también entre los

socios, de donde resulta la participacién en las pérdidas y en las
ganancias”.

" o

“Considera la Corte: Existen en autos pruebas de las que
se deduce la relacién de dependencia de que se ha hecho mérito y
a que se refirié el Tribunal. Si los testigos a que alude el recurren-
te no se refieren a esa relacién, tampoco puede inferirse de esos
testimonios la existencia de una sociedad de hecho entre deman-
dante y demandado: se deduce una cooperacién, pero ésta, por lo
que ya se explicé, no engendra por si una sociedad. Con las decla-
raciones mencionadas no se demuestran los factores integrantes de
ésta y vale la pena observar que el concepto de terceros, que ven
las apariencias de una sociedad, no es decisivo para darla por exis~
tente, cuando el animus societatis y la relacion juridica de igual-
dad, no ha existido entre los que se creen socios, por los terceros”.

i i
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“El articulo 2083 del Cédigo Civil no tiene operancia sino
cuando se forma una sociedad de hecho, que no pueda subsistir le-
galmente ni como sociedad, ni como donacién, ni como contrato
alguno. Entonces se liquida esa especie de comunidad para que
cada socio retire lo que hubiere aportado a ella. Es preciso en el
caso de esa norma, no sélo el aporte sino la afectio societatis, la
voluntad de los socios para asociarse, voluntad que no trasciende
con efectos civiles sobre una sociedad, por faltarle ciertos requi~
sitos que impiden su existencia. Entonces para poner fin a ese es-
tado anémalo, la ley autoriza la liquidacion de las operaciones rea-
lizadas. No estando acreditado en los autos ningquno de los elemen-
tos que son necesarios para que nazca una sociedad y es el pri-
mero, fuera de la capacidad, la voluntad de las partes, la norma
citada no pudo ser infringida”.
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"Finalmente observa la Corte: En la sentencia de 30 de no-
viembre de 1935 (Gaceta Judicial, tomo XLII, pagina 479), quedé
claramente determinado el caso, y configurado juridicamente, res-
pecto de la existencia de una sociedad de hecho entre concubinos
Y puede sintetizarse asi esa doctrina: a) El concubinato no crea
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por si solo comunidad de bienes, ni sociedad de hecho. Es necesa-
rio para que ésta exista en ese caso, que se pueda distinguir cla-
ramente lo que es la comiin actividad de los concubinos en una
empresa determinada creada con el propésito de realizar benefi-
cios pecuniarios, de lo que es el simple resultado de una comiin
vivienda o de una intimidad extendida al manejo, counservacién o
administracién de los bienes de uno de los concubinos, o de am-
bos; b) Es necesario que cuando existe la sociedad de hecho en ese
caso, no se haya creado ni haya tenido por finalidad prolongar,
fomentar o estimular el concubinato, pues si esto fuere asi, el con~
trato de sociedad seria nulo por causa ilicita, en razén de su mé-

vil determinante. La ilicitud dependeria -de que quedarian com-

prometidas las buenas costumbres, pues el concubinato pugna con-
tra ellas. Por eso establece el articulo 1524 del Cédigo Civil que
causa ilicita es la prohibida por la ley, o contraria a las buenas
costumbres o al orden piblico”. (Tomo II, Nros. 149, 153, 167,
168, 169, 185 y 186, Tomo IV, Nros 383, 396, 405, 406, 407, 418,
442, 449, 460, 461, 462, 463, 464, 465, 477, 480, 481 y 502. Tomo
V., Nros 505, 535, 582 y 604. Tomo VI, Nro 636).

647.—"La Junta Directiva en la misma sesién de que se
trata ordené la concentracion de todas las reservas de la sociedad

"y cambi6 sus destinaciones particulares llevando a “Reservas E-

ventuales” la mayor parte de los fondos, lo cual permite, l6gica-
mente, utilizar posteriormente esas reservas en operaciones de cual-~
quier indole, incluso la de volver a destinarlas lentamente y afio
por afio a los fines primeros para que fueron creadas”.

“Si se tiene en cuenta que la maquinaria utilizada en una
industria sufre necesariamente un demérito constante por razén del
desgaste, del uso, etc., se comprende que las reservas destinadas a
amortizar ese demérito no son otra cosa que la traduccion al balan-
ce de un verdadero menor valor que tienen al final de cada ejer-
cicio los elementos de produccién; o, por mejor decir, para el fin

del afio social el valor de la maquinaria, por ejemplo, no es otro

que la diferencia entre su precio de costo y la reserva representa-
tiva del demérito sufrido, Y este valor es tanto mas real cuanto
mas aproximado sea.el calculo de la depreciacion. Como el demé-
rito se causa necesariamente, se concluye que es también de indis-
pensable necesidad crear la reserva que lo represente y que no es
aceptable por ningiin motivo, convertir esa reserva en otra de ca-
racter eventual porque ello equivale a deshacer lo hecho y a pres-
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cindir de la depreciacion légica y natural para valorizar los acti-
vos de la sociedad.

"Para atender a la depreciacion de las herramientas y en-
seres de la sociedad, se habia creado una reserva que para diciem-
bre e o i montaba a la cifraide $..iiin. Es eviden-
te que las herramientas y los enseres manuales son elementos cu-
yo desgaste por razén del uso es mayor de aquel sufrido por otros
activos de naturaleza distinta, cuyo acabamiento es mas lento. Es-
ta observacion demuestra que no pueden involucrarse, sin que en
la contabilidad haya discriminacién especifica, bajo la denomi-
nacion genérica de reserva para amortizacion de activos lentos, las
sumas apartadas por depreciaciéon de maquinaria, de fincas raices,
y las sumas apartadas por depreciacion de herramientas y de en-
seres’. (Resoluciones, 1941)". (Superintendencia de Sociedades
Anénimas. “Revista”, nameros 5 y 6. Agosto. 1942).

648.— “Segiin aparece del balance consolidado de diciembre
31 de ey €l capitulo “Reservas” comprendia tres cuentas
.principales a saber: Reserva legal, Reserva para amortizaciones y
Reservas varias. Las dos dltimas se fraccionaban como sigue: La
cuenta Reserva para amortizaciones en amortizacién de Maquina-
ria, de Ferrocarril, de Fincas Raices y de herramientas y enseres;
la de Reservas Varias, en eventuales, de seguros de vida y acci-
dentes y de sueldos de retiro y de recompensa’.

“Tal la discriminacién de las reservas en el balance dicho
correspondiente a la cuenta general de reservas”.

R e e et la Junta ordend la concentracién de que se
hablé antes, cred una reserva de $ .. s ¥ como resultado
de la concentracion las cuentas principales fueron: Reserva legal,
Reserva para amortizacién de activos lentos y Reservas eventua-

"

les”.

“La Superintendencia analizé la concentraciéon y el fraccio-
namiento ordenados concluyendo que ello no podia permitirse por
las razones que gquedaron expuestas en la providencia. citada. El
- escrito de reposicién disiente de la opinién de la Superintendencia
y apoya su disentimiento expresando que la medida de la Junta
sélo significé6 un cambio de nomenclatura en parte de las reservas
y que la concentracion ordenada fué una medida de sana y técnica
organizacién de la contabilidad. Consideran los reclamantes que
legalmente hablando sélo existen dos clases de reservas: la legal
v las de libre o voluntaria creacién y disposicién por parte de los
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empresarios, ya que no hay disposicién legal alguna que regule la
materia. Separan luego las segundas, con base en la técnica y la
conveniencia, en las que se destinan para amortizacién o depre-
ciacion de activos fijos y otras de carécter meramente eventual co~
mo las destinadas a las prestaciones sociales, al impuesto sobre la
renta, a las deudas dudosas, riesgos. etc. Separadas asi las reser-
vas, la Junta hace uso de su libre facultad de disposicion sobre las:
eventuales y consideran en consecuencia que la concentracion ca-
be dentro de esta facultad de disposicién. Respecto de la no crea-
cién de reservas para depreciacién en los afios de ... y
.............................. , expresan los reclamantes que la Junta estimo suficien-
te el valor de la depreciacién sufrida por los activos fijos en la su-
Al B e e s .

“No comparte la Superintendencia ni la técnica ni las argu-
mentaciones para mantener esta técnica que expone la sociedad y
antes ella corrobora la exposicién hecha por la oficina y las con-
clusiones consiguientes a la misma”. :

“Es evidente que no hay, técnica ni legalmente hablando,
sino dos clases de reservas: La reserva legal y las reservas que
crea la Asamblea. Dentro de las segundas con ¢l caracter de even-
tual involucra la sociedad las de amortizacién, las destinadas a pa-
gar el inipuesto sobre la renta correspondiente al ejercicio, las des-
tinadas a prestaciones sociales y las que se crean para cubrir ries-
gos en general”. -

“I.as reservas no son otra cosa que parte de las utilidades
obtenidas que se van acumulando en previsién de hechos posibles:
y que por otra parte concurren a la solidez de la empresa’ .

“La depreciacién de los activos, maquinaria, ferrocarriles,
fincas raices, y herramientas y enseres, afecta, como ya se ha di~
cho, la utilidad y constituye por si misma un gasto evidentemente
causado, independiente en todo ejercicio de que la utilidad se ob-~
tenga o de que por el contrario se liquide una pérdida. Ed. Foliiet
acertadamente explica que la depreciacién no puede involucrarse
o asimilarsela a una reserva y en su estudio hace capitulo aparte
de este importante renglén del balance. Como dijo este Despacho-
en la Resolucién reclamada, la depreciacién o lo que denomina la
sociedad y la mayoria de las empresas del pais “Reserva para a-
mortizacién o para depreciacién”, no es otra cosa que la traduc-
cién al balance de un verdadero menor valor que tienen al final
del ejercicio los elementos del activo de la empresa. De modo, pues,
que antes de establecer la utilidad liquida que se. obtiene en un.
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ejercicio debe calcularse la depreciacion sufrida por los activos y
apartarsela, para saber entonces cual es la verdadera utilidad li-
quida obtenida. En el caso de liquidarse una pérdida en un ejerci-
cio, ¢ésta debe aumentarsela con la depreciacién sufrida por los
-activos; porque como se repite, la depreciacién se sucede indepen-
dientemente del resultado del ejercicio y ella es de forzosa conta-
bilizacién. La razén que tiene la Superintendencia para tomar la
medida a que se refiere la Resolucién citada respecto de la con-
centracion de las reservas, es la de que la depreciacién no puede
considerarse como una reserva porque no proviene de las utilida-
des sino que es uno de los elementos que van a influir en la deter-
minacién de la utilidad. El mismo autor citado antes, refiriéndose
a este punto, explica que la reserva es una parte de las utilidades
que se deja o aparta en previsién de un hecho futuro que se tra-
duce en pérdida para la sociedad y que por el contrario la depre-~
ciacion es una cifra por medio de la cual se reconoce en el balan-
ce una pérdida sufrida por consecuencia del demérito de los acti-
vos. Esto sentado, se concluye que la depreciacién o lo que la so-
ciedad denomina Reserva para depreciacién, no tiene libre dispo-
sicion por parte de la sociedad, como que no puede darse a un gas-
to una denominaci6n distinta o a la cifra que lo representa, una
destinacion a titulo de reserva”.

“Los impuestos, como los de la renta y sus complementa-
rios, tienen caracter de gasto respecto de cada ejercicio, ya que ellos
se deben en 31 de diciembre y son un gravamen del ejercicio eco-
némico que termina, Es evidente que en el momento de liquidar la
cuenta de Pérdidas y Ganancias se desconoce la liquidacién ofi-
cial del monto de los impuestos sobre la renta, patrimonio, etc,
que corresponden al ejercicio. Pero ello no significa que no pueda
calcularse con acierto ese monto, porque la sociedad posee todos
los elementos necesarios al efecto y estos son los mismos de que
va a disponer la Administracion de Hacienda Nacional para Ia li-
quidacion. Asi que, sélo por excepcion, la liquidacién previa que
calcule la sociedad se modificara por decisién de la autoridad.
Ahora bien: esta pequefia eventualidad no le quita el caracter de
gasto a las sumas que se pagan por razén de los impuestos de que
se trata y por ende a la precisa liquidacién previa de la sociedad,
lo que por otra parte no se opone a que el excedente en los casos
de haberse apartado una partida deficiente afecte la cuenta de Pér-
didas y Ganancias”.
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"Las sumas que se destinan o apartan para atender al pa-
go del Impuesto sobre la Renta tampoco participan pues de la na-
turaleza de reserva que les atribuye la sociedad aun cuando asi se
las denomine; alecta el resultado de los ejercicios y cualquier diferen-
cia por exceso o por defecto puede cancelarse por las verdaderas
Reservas Eventuales, si asi lo dispone la Junta cuando ésta tiene
facultad de disposicién, o como se dijo antes, afectando la cuenta
de Pérdidas y Ganancias’.

“Como se ve, la concentracién de las reservas si se tradu-
jo en un cambio de destinacién que vino a modificar las utilidades
liquidadas en los ejercicios anteriores”. (Resoluciones, 1941). “(Su-~
perintendencia de Sociedades Anénimas. "Revista”, nimeros 5 y 6.

Agosto. 1942).

649.—"La transformacién de las reservas en acciones au-
menta los compromisos y obligaciones de los accionistas, puesto
que acrecienta el capital social mediante una extraccion de los be-
neficios acumulados que constituyen un monto disponible atun para
la distribucién entre los accionistas bajo la forma de dividendos™.

“Las obligaciones y cargos aceptados inicialmente por los
accionistas no pueden ser aumentados en el curso de la vida so-
cial sino mediante su aceptacién. Por otra parte, las reservas pro-
venientes de los beneficios constituyen un activo que es propiedad
indivisa de los accionistas y por consiguiente debe contarse con la
voluntad de todos para llevar ese nuevo aporte al capital, acto es~
te ultimo en que se viene a traducir la capitalizacion de las reser~

~vas disponibles”.

“La capitalizacion en los términos expuestos es contraria al
Art. 500 del Cédigo de Comercio, que dice: “Ningin socio podra
ser obligado a aumentar su aporte o a reponerlo si se perdiere du-~
rante la sociedad, salvo el caso de estipulacién en contrario”. El
Art. 2113 del Cédigo Civil confirma en otros términos la misma
disposicion: “A ningin socio podra exigirsele que aporte al fondo
social un contingente mas considerable que aquel a que se haya
obligado”. it ;
“Todo aporte de capital en forma de suscripcién de nuevas
acciones debe ser libre, deliberado y personal. La capitalizacién de
las reservas especiales sélo podra hacerse, a falta de estipulacion
contractual, por resolucién unanime de los socios y mediante el

. cumplimiento de las deméas formalidades a que haya lugar o por la

ley o por los estatutos”. (Resoluciones, 1942)". (Superintenden-




cia de Sociedades Anénimas. “Revista”, ntimeros 5 y 6. Agosto.
1942).

050.~"La reserva legal no puede ser capitaslizada, porque
ello equivale a hacerle desaparecer su naturaleza de reserva y a
distribuirla, entregando a los accionistas titulos de capital por una
cuota parte de la reserva legal. Los Arts. 25 de la Ley 51 de 1918
y 37 de la Ley 58 de 1931 sefialan la forma de crear y conservar
esa reserva, que se altera cuando se produce una pérdida de capi-
tal y no hay para hacerle frente las reservas especiales, pues con
ello se conserva la integridad del capital social”. (Resoluciones.
1942)". (Superintendencia de Sociedades Anénimas. “Revista”, nii-
meros 5y 6).

651.—"En cuanto a que la Junta Directiva estimé suficien-
temente apreciado el demérito de los activos fijos de la sociedad en
DR v i para el afio de 1939 y todavia suficiente esta parti-
da para 1940, la Superintendencia tiene que declarar que no son
aceptables tales apreciaciones porque, respecto del demérito sufri-
do por los activos, los sistemas técnicos para su amortizacién pro-
gresiva rifien con una facultad de apreciacién que permanentemen-
e resida en los administradores, de modo que éstos puedan calcu-
larla globalmente en cada ejercicio. No sobra advertir que para fi-
jar la depreciacion de la maquinaria o su coeficiente anual, no de-
ben entrar em juego consideraciones provenientes de valorizacion
de los activos por situaciones especiales, ya que la depreciacién
es ajena al criterio de realizacion de los activos”.

“Sobre las observaciones hechas por la Superintendencia a
la denominacién “Reserva para amortizaciéon de activos lentos”,
cuando en la cifra que la representa se involucran las depreciacio-~

nes correspondientes a todos los activos fijos del balance sin dis-

tincién de la naturaleza particular ni separacion auxiliar en la con-
tabilidad, cabe afiadir que ellas no dicen relacién con el significa-
do de la expresién “Activos lentos” y que como ha quedado demos-
trado tales observaciones son exactas. Como la Junta extrajo la
partidaiae S o s o del monto total de las reservas para amor-
tizaciones que antes existian, sin que ésta fuera fraccionada pro-
porcionalmente para las diversas clases de activos, era consecuen-
te la observacién de este Despacho”.

“Respecto de que la concentracién ordenada por la Junta
Directiva por haberse traducido en un acrecentamiento de las re-
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servas eventuales, no viola ninguna disposicion legal, objeta la Su-~
perintendencia la aseveracién hecha, porque de acuerdo con lo que
ha quedado expuesto, la depreciacién es un gasto que no tiene el
caracter de reserva eventual ni participa por lo mismo de la libre
disposicién de esta clase de reservas, susceptibles légicamente de
repartirse como dividendos”. (Resoluciones. 1941)". (Superinten-
dencia de Sociedades Andnimas. "Revista”, nimeros 5 y 6. Agos-
to. 1942).

652,— "Las Asambleas Generales de Accionistas no son so-
beranas como cuerpo legislativo ni tienen una capacidad disposi~
tiva universal y absoluta. No pueden introducir en los estatutos
toda clase de reformas. Los accionistas particularmente y en con-
junto ticnen derecho pleno a que la Asamblea guarde ciertos limi~
tes al reformar los estatutos, a saber: el cumplimiento de las leyes
que ataiien al orden publico y a las buenas costumbres; el acata~
miento de los elementos basicos del contrato y el no hacer mas gra-
vosas las cargas iniciales aceptadas por los accionistas”. (Resolu-
ciones. 1942)". (Superintendencia de Sociedades Anénimas. "Re-
vista”, nameros 5 y 6. Agosto. 1942),

653.—“En consecuencia, una Asamblea atn autorizada ex~
presamente para reformar los estatutos, no puede modificar todas
y cada una de las clausulas contractuales, pues hay ciertas bases
esenciales que no pueden modificarse, sino con el consentimiento
de todas las acciones y otras que por la ley y la naturaleza misma
de la sociedad no pueden abolirse ni siquiera por la unanimidad;:
tal la reserva legal”. (Resoluciones. 1942)”. (Superintendencia de
Sociedades Andénimas. “Revista”, ndmeros 5, 6 y 8. Agosto de
1942).

654.—"“La disposicién legal (1) concede a los ciudadanos
un derecho que puede llegarse a entender como que los faculta pa-
ra el ejercicio de una accién popular; les hace expedito el camino
para llevar a conocimiento del Superintendente los actos que les
puedan haber causado perjuicio e impone por otra parte la obliga-
cién a la Superintendencia de atender el denuncio cuando se lo ha-

ya formulado en los términos y condiciones que sefiala la ley”.

“Pero el articulo contempla dos casos: El del mero denun-

“cio y el de la solicitud de que se aplique determinada sancién. En

(1) En esta resolucién se refiere la Superintendencia de Sociedades Anéni-
mas al articulo 21 de la ley 58 de 1931,
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el primero, los ciudadanos pueden denunciar al Superintendente las
violaciones a la ley o las irregularidades de que tengan conocimien-
to en las sociedades anénimas; pero por razén de tener conoci-
miento de las mismas, es logico que pueden determinarlas clara y
detalladamente. En el segundo caso, los ciudadanos pueden solici~
tar de la Superintendencia la disolucién de la sociedad o el retiro
de sus acciones de la Bolsa cuando prueben que es el caso de apli-
car tales sanciones. De modo que en esta segunda parte se sefiala
un procedimiento del cual puede decirse que carga la prueba al so-
licitante; éste esta obligado a demostrar ante el Superintendente la
causal de disolucién o de retiro para solicitar que se aplique la san-
cién; de otro modo la peticiéon es inconducente por falta de prueba.
No sobra advertir que la prueba puede ser una actuacién previa
de la Superintendencia, como quien dice una visita ya practicada”.

"En el caso que se estudia se ha hecho uso de la primera
parte del articulo en cuanto se presenta un denuncio, pero apoya-
da en este denuncio viene una solicitud de visita. La facultad de
decretar visitas a las sociedades anénimas reside en el Superinten-
dente, cuando éste lo estime necesario, segtin el Art. 16 de la Ley
58 de 1931; los ciudadanos pueden denunciar hechos que constitu-
yan irregularidades o violaciones a la ley en una sociedad anéni-
ma, pero no pueden exigir perentoriamente y a titulo de ejercicio
de un derecho el que se practique una visita a una sociedad con un
fin determinado. La disposicién del Art. 21 es armonica con la del
16: el ciudadano denuncia los hechos de gue tiene conocimiento; la
Superintendencia en vista del denuncio y de los demas elementos
de que dispone para su informacién decide y si le parece necesario,
ordena practicar una visita. Asi que la actuacién del ciudadano por
raz6n del Art. 21 termina con la presentacién del denuncio”.

“En el caso concreto, el denuncio no se acomoda al texto de
la ley: la denunciante considera que hay irreqularidades en una
sociedad andnima; conjetura que el capital efectivo se ha disminui-
do y justifica su pensamiento manifestando que tal hecho provie-
ne de “ciertas maniobras de sus socios gestores”. No pueden los
ciudadanos aventurar conceptos de esta naturaleza ni menos apo-
yar en ellos solicitudes que no les corresponde hacer por derecho.
La Superintendencia tiene que declarar que denuncios concebidos
en los términos que se contienen en el memorial de la peticionaria,

son inconducentes como que no sefialan ningin hecho concreto y

no los ampara ni el Art. 21 de la Ley 58 de 1931 ni aiin el derecho
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de peticion que consagra el 41 de la Constitucién Nacional, Ade-
mas, la solicitud de que se practique una visita carece de interés
para la peticionaria y la necesidad ‘de efectuar esta investigacion
debe calificarla el Superintendente. En consecuencia, la solicitud
eg inoperante y los fundamentos de la misma o el denuncio que se
presenta es inconducente porque no se atempera a la disposicién le-
gal y apenas es la exposicién de conjeturas de la denunciante”.
(Superintendencia de Sociedades Anénimas. “Revista”. Nimeros 5
y 6. Agosto. 1942).

655.—"“No se puede alegar ni sostener que las compaiiias
an6nimas, por el hecho de estar domiciliadas en el extranjero, es-
tén exentas de la obligacion de tener un Revisor Fiscal y por con
siguiente que su balance no deba ni pueda llevar tal firma”.

“La Superintendencia considera que la intencién que tuvo el
nénimas fue creada por la Ley .73 de 1935 que en su articulo 6°.
dice: “Toda sociedad anénima tendra necesariamente un Revisor
Fiscal con las siguientes funciones...”. :

"Como puede verse por la transcripcién de este articulo, el
legislador sometié a todas las empresas anénimas existentes en el
pais, a tal requisito sin hacer distincién de si una sociedad es na-
cional o extranjera, y donde el legislador no distingue, no le es per-
mitido al intérprete distinguir. Ordené, pues, de manera imperati-
va a las sociedades anénimas, la creacion de la revisoria fiscal, con
las funciones detalladas en la misma ley”.

“La Superintendencia considera que la intensién que tuvo el
legislador con la creacién de tal institucién no fue puramente re-
glamentaria de la organizacién intima de las compaiiias; se quiso
garantizar con ella, ademas de los accionistas, a los acreedores y
a los presuntos terceros que contrataran con la sociedad”, .

“Analizando las funciones de tal empleado, se ve claramen-
te el papel importantisimo que él desempefia en el curso de la vi-
da social de las empresas. Garantiza y da seguridad de la solven-
cia de la Compaiiia, tanto a los accionistas como a los acreedores
Y terceros interesados, de donde se deduce y comprende la grave-
dad de su cargo y la importancia de la ley que lo creé, pudiendo

por este aspecto ser considerada como institucién de orden ptiblico”.

“En orden a estas consideraciones, podra argiiirse que una
compaiiia extranjera queda exenta o excluida de tener tal emplea-
do? Es cierto que todo lo relacionado con las formalidades de cons-
titucion de las compaiiias extranjeras estad sometido al régimen le-




- gal del Estado en el cual se organizan, puesto que los contratos va-

lidamente celebrados en el exterior se rigen por la ley de su domi-
cilio “locus regit actum”, en cuanto no contravengan el orden pu-
blico, las buenas costumbres y las prescripciones legales, pero no
obstante esto, la ley nacional puede imponer a las socicdades ex-

. tranjeras las condiciones y restricciones que juzgue utiles y con-
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' venientes en su funcionamiento, con tanto mayor razén cuanto gue

estas mismas abarcan las similares nacionales. Lo contrfario esta-
bleceria una desigualdad chocante entre unas y otras, lo que pug-
naria con un claro precepto constitucional que ordena la igualdad
‘ante la ley de todas las personas naturales o juridicas, nacionales
y extranjeras. Ademas, la misma Constitucién somcte al régimen
de las sociedades anénimas a la ley colombiana (Art. 6°. del Acto
Legislativo niimero 1 de 1936). “(Superintendencia de Sociedades
Anénimas. “Revista”. Nameros 5 y 6. Agosto, 1942).

656,—"En consecuencia, los balances que deben enviar las
sociedades anénimas extranjeras que tengan negocios con carac-
ter permanente en el pais, seran autorizados por la firma autégrafa
del Revisor Fiscal, sea que dicho empleado resida en el mismo do-
micilio de la sociedad, sea que se nombre uno especialmente para
que desempeiie sus funciones en el pais’.

“Cuando los balances vienen firmados por los revisores fis-
cales de las Compaifiias extranjeras que tengan su domicilio social
en el exterior, esas firmas deben ser debidamente autenticadas por
el respectivo Cénsul Colombiano en aquel lugar”.

“Como conclusién se deduce gue la falta de Revisor Fiscal
en una compafia extranjera, la expone a las sanciones legales que
la Superintendencia tiene derecho a imponer, de acuerdo con la
'Iey". (Superintendencia de Sociedades Anénimas. “Revista”. Na-
meros 5 v 6. Agosto. 1942).

657.—""'La exencién de control de la Superintendencia, es-
tablecida a favor de ciertas sociedades an6nimas, por los articulos
30 y 45 de la Ley 58 de 1931, no implica una desvinculacién total
entre este despacho y las sociedades en referencia. Ellas contintian

~ obligadas a presentar a la Superintendencia sus escrituras de re-

forma social y sus balances anuales o semestrales, con el objeto de
mantener a este Despacho enterado sobre la cumplida ejecucion,
por parte de ellas, de las leyes que regulan su formacién y su fun-
cicnamiento. Mal pcdrid entenderse en un sentido total la exencién

~ de control, ya que de ese modo la Superintendencia careceria de
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" das con ella, de cumplir el deber legal de informar a la Superinten~

toda fuente de informacién sobre la manera como las sociedades
an6nimas cumplen las leyes sobre la materia, de cuya exacta eje-
cucién esta encargado este despacho”,

“La exenci6n, pues, no exonera a las sociedades beneficia~

dencia sobre las reformas sociales y el desarrollo de sus negocios,
mediante la presentacién de las escrituras y balances respectivos.
Las coloca, si, fuéra de la practica oficiosa de visitas por parte del
Superintendente, quien estd facultado en tal sentido por el art. 16
de la Ley 58. Se entiende, pues, que en los casos de exencién y ha-
bida cuenta de las circunstancias legales que la determinan, aque-
lla facultad de supervigilancia se circunscribe a exigir a aquellas
sociedades la presentacién de los documentos enunciados atras”.
“Como el estudio de dichos documentos implica un servicio
de la Superintendencia en relacion con las sociedades, estando
por otra parte este Despacho facultado para reasumir el control to-
tal de ellas, en caso de que incurran en alguna infraccién legal, es
légico que las sociedades beneficiadas con la exencién también de~
ban contribuir al sostenimiento de este despacho con cuotas remu-

un mayor grado, podria llegar a prestarles en un momento dado’
(“Restricciones a la Exencién de Control”. —"Tesis constante en
varias providencias de la Oficina”~). (Superintendencia de So-~
ciedades Anénimas. “Revista”. Nameros 5 y 6. Agosto. 1942).

=

658.— “Para el Ministerio de la Economia Nacional el manda-
to contenido en el articulo 16 antes mencionado, (1) por el cual
el Superintendente esta capacitado para practicar visitas con el fin
de observar si las sociedades anénimas llevan contabilidad confor-
me a la ley, no indica que este funcionario tenga que limitarse a ob~
servar, como simple espectador, los errores en que haya incurridoa_.;l.
una compania al manifestar numéricamente el desarrollo de su ob-~ |
jeto social, sino que lo facultan para hacer variar, por medio de
otros asientos, las imputaciones equivocadas gque en su concepto‘_'ﬁ
afecten la contabilidad de la Empresa. Porque, si el Superintenden-
te de Sociedades Anoénimas tiene como obligacién hacer que las
compafiias anénimas cumplan las leyes y decretos que se relacio~
nan con ellas, y, si en su criterio, una de las empresas que supe

(1) De la ley 58 de 1931. N. del A.
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. glan la materia, seria absurdo suponer que no tuviera instrumen-
tos legales suficientes para poner remedio a una situacién anémala,

(Res. del Gbno., originaria del, M, de E. N.)". (Revista de la Su-

perintendencia de Sociedades Anénimas. Numeros 5 y 6. Agosto.
1942).

659.—"........ El Gobierno, de acuerdo con las reglas generales
de derecho, y en especial por lo dispuesto en el Decreto 1260 de
1941, tiene facultad de revisar las providencias que dicte la Supe-
rintendencia, distintas de las proferidas en virtud del articulo 20
de la Ley 58 de 1931, pero en manera alguna suspender los actos
de esta entidad mientras resuelva en definitiva sobre su legalidad.
No se trata, de un recurso concedido en el efecto suspensivo, por
medio del cual la ejecucion de la providencia apelada se suspende
hasta el fallo definitivo del superior, sino de una facultad que tie-
ne el Gobierno de revisar, para modificar, reformar o revocar, las
actuaciones de sus inferiores jerarquicos en la administracién pi-
Bilica ", (Ministerio de la Economia Nacional. Revista de
la Superintendencia de Sociedades Anénimas, nimeros 5 y 6. A-
gosto. 1942).

660.—Hay varios caminos para fundir en una distintas em-
presas sociales, o fusionarlas como suele decirse, sin necesidad de
disolver previamente ninguna de las sociedades fusionistas.

Dos companias anénimas quieren efectuar la fusién, Si en su
animo esta el que las dos subsistan depués de operado el fenéme-
no o el que no se disuelvan sino después de operado, basta que
manteniéndose las dos dentro de la vida social y conservando la
plenitud de su personalidad juridica, celebren un contrato de com-
pafiia en cualquiera de sus especies y aporten al fondo social de la
nueva persona las dos empresas que han deseado reunir en una so-
la. Si la nueva especie es anénima, necesitara para la validez del
contrato la concurrencia de otras tres personas por lo menos, a fin
de que los constituyentes no rebajen de cinco. Efectuados los aportes,
cada una de las dos compaifiias recibe acciones en la nueva, accio-
nes cuyo valor nominal debe equivaler al valor del respectivo a-
porte. Hablo del valor de cada aporte y no del valor de cada por-
cién de bienes aportados, porque las dos cosas no significan lo mis-
‘mo. Cuando la compaiiia aportante tiene pasivo y la nueva compa-~
nia se hace cargo de satisfacerlo, el valor del aporte no es el valor
bruto de los bienes sino el de la diferencia entre éste y el de las
obligaciones que la nueva compafia se obliga a solucionar.
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Si las dos compaifiias fusionistas prefieren disolverse antes de
realizai la fusién, bien pueden hacerlo. ]

También puede disolverse una antes de la fusién y conservar
la otra su personalidad.

No es necesario crear una nueva sociedad, si las dos o una
de las dos se halla viva. Resulta méas economico incorporar una em-
presa en la otra, o sea, que una sociedad absorba la empresa de la
otra, La absorbente puede conservar su antiguo nombre, o cam-
biarlo por el de aquélla a quien pertenece la empresa absorbida, o
adoptar un tercer nombre que satisfaga a ambas. %

Si las compaiiias fusionistas no se disuelven antes de la fusion,
han de proceder a ella observando las correspondientes normas es-
tatutarias o modificandolas antes de modo que se haga posible el
contrato.

Si hay previa disolucién, los liquidadores deben estar provis-
tos de facultades expresas para practicar la fusién. Estas faculta-
des pueden constar o en la escritura de disolucién o en acto pos-
terior. Tal autorizacién requiere unanimidad de votos de las ac-
ciones colocadas. No basta la simple mayoria, porque se trata de
un acto extraordinario y de los mas trascendentales puesto que
equivale a un nuevo contrato de sociedad y puesto que lleva al re-
sultado de transformar los bienes en acciones y de hacer la divi-
sibn en especie.

La distribucién en dinero o en especie no puede efectuarse si-
no después de satisfecho el pasivo, sea pagandolo directamente, sea
obteniendo que la sociedad absorbente o que la nueva sociedad se
haga cargo de las deudas y ademas que los acreedores expresen
su voluntad de aceptar el cambio de deudor y de dar por libre al
antiguo. No debe olvidarse que se trataria de la novacién contem-
plada por el articulo 1694 del cédigo civil.

661.—"“La Camara de Comercio de Bogota, certifica™ “"Que
es y ha sido costumbre mercantil practicada por las companias I’:at
capitalizacién de “Reservas” con arreglo a las siguientes reglas™:

“1e,—~Las reservas acumuladas por las compaiiias en el curso
de sus negocios sociales, llamense reservas eventuales o especigles,_
fondos de investigacién, de previsién, de defensa de la irfdustna o
de propaganda, fondos de desarrollo o proteccion de ac':t‘wo:;.._ fon-
dos para repartos futuros de dividendos o para la establhlzacmn de
los mismos, fondos para prestaciones sociales o para impuestos,




etc.,, constituyen partidas que, en cuanto no respondan a respaldar
un pasivo efectivo o una desvalorizacién real de los activos, son
de libre disposicién por parte de la compafiia que haya acumulado
‘en perjuicio de utilidades o ganancias que legalmente habrian podi-
do repartirse entre sus accionistas. En consecuencia, tales fondos
o0 reservas son capitalizables, mediante los tramites o formalidades
legales o estatutarios respectivos'.

2°.—No sucede lo propio con respecto a la “Reserva Legal”,
que es intocable, esto es, que no es de libre disposicion, en cuanto
tal reserva se mantenga por debajo del limite fijado por la ley en
relacién con el capital social; de dicho limite en adelante, ya no es
legalmente obligatorio para las compaifiias apropiar o destinar par-
tidas para formar o acrecentar la "Reserva Legal” y, por tanto,
ellas podran disponer libremente de cualquier excedente sobre el
limite legal, lo que quiere decir que la “Reserva Legal”, en cuanto
exceda el limite fijado por la ley, podra ser capitalizable, igualmen-
te mediante los tramites o formalidades legales o estatutarios res-
pectivos. (Octubre 30 de 1944").— (“El Tiempo”, Bogota. No-
viembre 3 de 1944. Niimero 11904).

662,—Dice el artticulo 44 de la constitucién nacional (20 del
Acto Legislativo niumero 1°. de 1936) que es permitido formar com-
paiiias, asociaciones y fundaciones no contrarias a la moral o al or-
den legal, y que las asociaciones y fundaciones pueden obtener su
reconocimiento como personas juridicas, '

Dice la misma carta constitucional, en su articulo 115 (120 de
la constitucion de 1886), que corresponde al presidente de la re-
piblica, como suprema autoridad administrativa, ejercer el derecho
de inspeccién y vxgllanr.'la sobre instituciones de utilidad coman
para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas, y
que en todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores.

Dice el cédigo civil, en su articulo 2079, que sociedad o com-
pailia es un contrato por el que dos o mas personas estipulan po-
ner un capital u otros efectos en comiin, con el objeto de repartirse
entre si las ganancias o pérdidas que resulten de la especulacién,
y agrega que la sociedad forma una persona juridica distinta de
Ios socios individualmente considerados.

" La corte suprema de justicia, sala plena, en negocio de casa~
- ci6n constitucional fallado el 10 de agosto de 1937 (“Gaceta Ju~-
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dicial”, nimero 1925), negocio en que fue magistrado actuante el
doctor Pedro A. Goémez Naranjo, dice lo siguiente:

"Las personas morales de derecho privado se dividen, segtn
la clasificacién que de ellas hacen les mas modernos y autorizados
expositores, en tres clases”:

“a) Sociedades, que son las que se caractcrizan por la finali-
‘dad de lucro;”

“b) Entidades caracterizadas por la pluralidad de personas
que refinen sus esfuerzos y actividades para una finalidad no lu-
crativa, sino de orden espiritual o intelectual o deportivo o recrea-,
tivo; y"

“c) Las entidades que se caracterizan por la destinacién de
un patrimonio determinado a una determinada finalidad social, sin
‘animo de lucro”. 3

“Estima la Corte que el texto del numeral 21 del articulo 120
de la Constituciéon de 1886 sélo se refiere a estas Gltimas: ... g
(En la codificacién constitucional, el articulo 120 es el 115, y e]
numeral 21 es el 19).
~ La ley 93 de 1938 define en su articulo 1°. el derecho de ins-
peccién y vigilancia sobre instituciones de uti ilidad comin, gue la
carta constitucional confiere al presidente de la repiblica,.y afa-
de que para los efectos de tal articulo 1°. se entiende por institucio-
nes de utilidad comitin todas aquellas entidades que destinan un pa-
trimonio determinade a una determmada finalidad social, sin 2nimo
de lucro.

Derecho"”, pagina 132 y siguientes, estudia las caracteristicas de la
sociedad, de la corporacién y de la fundacién.

Dice el doctor Pineda que en la sociedad, el fin que los socios
persiguen es de orden meramente privado, de interés particular, y
. le anota a la sociedad estos tres rasgos distintivos: 1°.—~No la hay
~ si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comun. 2°.—No
basta el aporte sino que es también necesaria la participacion de
. beneficios. 3°.—En estos y en las pérdidas sélo participan los so-
- Cios,

De la corporacién dice ‘el doctor Pineda que es una entidad ca-
- racterizada por la pluralidad de personas que reunen sus esfuerzos
vy actividades para una finalidad no lucrativa sino de orden espiri-~

El doctor Nestor Pineda, en su “Introduccion a la Ciencia del




tual o intelectual, deportivo o recreativo, y copia estas palabras de
Del Vecchio:

“La corporacién (universitas personarum) es una reunion de
personas que da lugar a un ente colectivo, cuya personalidad y exis-~
tencia es distinta de la de los individuos. La corporacién, pues,
permanece la misma aunque alguna de las personas fisicas que la
componen cambie o mude. Los hombres que actian por el ente, o-
bran como instrumentos de éste y no en nombre propio; se da una
distincion neta entre el patrimonio, los derechos y los deberes de
los individuos y los que son propios del ente. La corporaciéon im-
plica, pues, en primer término, un elemento personal; pero tiene,
ademas, un elemento real constituido por el patrimonio que corres-
ponde al ente”,

A lo cual observa el doctor Pineda que en la corporacién, co-
mo en todas las asociaciones, ¢l elemento personal es preponderan-
te, condicién sine qua non de su existencia, porque faltando las per-
sonas que la forman desaparece la personalidad juridica.

Dice el doctor Pineda que en concepto de Bonnecase, la fun-
dacién no tiene como base una agrupacién humana, es independien-
te, de ella y se refiere o una obra caritativa, intelectual o deportiva,
dotada de organizacion material y con personalidad juridica que le
facilita su funcionamiento,

- El mismo Bonnecase, dice el doctor Pineda, cita esta opinién
de Barthélemy:

“La fundacién es la afectacién perpetua de un fondo produc-~
tivo de renta a la creacién y mantenimiento de un servicio deter-
minado. Toda fundacién supone una liberalidad con carga. Ahora,
segin nuestro derecho, las donaciones o legados no pueden hacer-
ce sino a personas fisicas o morales existentes, El derecho que asi
limita la capacidad de los fundadores por la obligacién que se les
impone de escoger un intermediario ya existente encargado de eje~
cutar su voluntad, ha parecido insuficiente. El derecho alemin es
mas liberal. Admite que toda persona puede afectar un fondo a la
creaciébn y sostenimiento de una obra, sin necesidad de que este
fondo entre previamente en un patrimonio anteriormente existen-
te. La obra asi creada recibe la personalidad moral por efecto mis-~
mo de la liberalidad que la instituye. Pero esta operacién esta subor~
dinada a la autorizacién administrativa. La jurisprudencia y la

practica se han esforzado en Francia por facilitar resultados casi

equivalentes a los que autoriza el derecho aleman. Se admite que
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un particular pueda crear y haga funcionar con sus propios dine-
' ros una obra para la cual solicitara al dotarla el reconocimiento co-
mo establecimiento de utilidad publica. Se admite igualmente que
se encargue a un legatario de emplear la integridad del legado que
se le deja en la constitucion de una obra, cuya personalidad moral
le sera reconocida por decreto. Se admite también la validez de un
legado hecho para la fundacion de un hospital, el cual serd admi-
" nistrado por una sociedad civil que debe crear el albacea o ejecu-
. tor testamentario”,
% Abrimos un paréntesis para recordar que en Colombia pue-
de una asignacién testamentaria tener por objeto la fundacién de
una nueva corporacién o establecimiento (art. 1020 del C. C.).
En sentir del doctor Pineda, el concepto de la fundacidn,
~ expuesto por Bonnecase y por Barthélemy, engloba y comprende en
si los de corporacién e instituciones de utilidad comin. "Nos pare-
~ ce, sin embargo, (observa el doctor Pineda) que la figura juridica
" de la fundacion tiene contornos propios que la delimitan y diferen-
_cian de las otras. En nuestro sentir, la opinién de Del Vecchio es

"

- concluyente al respecto .. 2
Y cita a Del Vecchio, para quien “la fundacién (universitas
‘bonorum o rerum) es un complejo de bienes destinados por acto
'~ irrevocable del fundador a un cierto fin, con caracter de perpetui-

"

dad o de duracién indeterminada .......... ;
663.—En el nimero 7 de "Revista de la Superintendencia de
Sociedades Anénimas”, seccién editorial, hallamos una pieza titu-
da “La Superitendencia y su funciéon de ministerio pablico”, de
la cual tomamos estos parrafos:

.

““* f #

“Pero si se quiere poner de presente con lo que queda dicho
tras, que si la Superintendencia de Anénimas no cuenta con el con-
1rso del Poder Judicial, ‘que falle sobre las irregularidades que es-
orgamsmo advierta, su misién de personero del orden publlco

,_ia parcialmente indtil y claramente ineficaz”,

“Porque cuando no se trata de delitos ~tnico caso en que
ia producirse la accion de la justicia penal por intermedio del

‘causas de nulidad o de responsabilidad, la accién correccional
la Supe_rin_tendencia, circunscrita a multar las empresas o a ne-




garles indispensables facultades, si bien es cierto que es bastante
como castigo a cada sociedad infractora, no tiene la virtud de san-
cionar a los culpables directos de su infraccion e indemizar a sus
victimas, sino que atafie impropiamente a unos y a otros, ya que los
tltimos como participes de la accién y el capital social, sufren las
consecuencias de que la sociedad no funcione o sea multada. Y pa-
ra precisar quiénes merecen sancién y cuales indemnizacién, sélo
el Poder Judicial es competente. Sin embargo, su necesario concur-
so, sblo puede lograrse, dandole & la Superintendencia funciones de
Ministerio publico, que la autoricen para correr traslado a la Jus-
ticia ordinaria de las infracciones de las leyes sobre sociedades a-
nonimas, de los casos de responsabilidad de los administradores,
de las causales de nulidad del contrato social y de las demas cir-
cunstancias que comprometan el interés social y perturben los de-
rechos del publico inversionista”.

i "

“Desde el punto de vista econémico, prolongar el man-
dato legal de la Superintendencia hasta hacerla llegar a correr tras-
lado a la justicia de las infracciones que descubra, es tan justo y
razonable como la existencia misma de este organismo. Si se creé
con el objeto de evitar fraudes a los accionistas, a los acredores, e
injustos quebrantos a la economia del pais, esa misma razén explica
por qué su accion debe ‘ensancharse hasta permitir que busque la
persecucién judicial de aquellos fraudes”.

"

L]

664.— ‘En comunicacién dirigida a una sociedad, la Supe-
rintendencia ha sostenido que sélo puede modificar el contrato so-
cial en lo concerniente al cambio de domicilio, mediante el consen-
timiento unanime de los accionistas, habida cuenta de que sus es-
tatutos no estipularon otra cosa’.

i LE)

“Es clausula ‘sustancial de un contrato, aquella en razén de
la cual se llevé a cabo y cuya modificacién afecta derechos prima~
rios de los contratantes. El domicilio lo es en la sociedad, ya que
el accionista lo ha tenido en mira para contratar y porque su cam-
bio puede estorbar el derecho primario de inspeccién de la contabi-
lidad de la empresa que consagra el articulo 586 del C. de C,, asi
como el derecho elemental de participar en las deliberaciones de
la asamblea”.

“Is asi que el domicilio es una clausula sustancigl del con-
' trato social, luego su reforma debe efectuarse —si no se ha previs-
to estatutariamente de otro modo— con el asentimiento de todos
Jos accionistas”. (Revista de la Superintendencia de Sociedades

~ Anodnimas, nimero 7. Febrero. 1943).

665.—"Por cuanto la facultad reglamentaria que la Consti-
tucion asigna al Presidente de la Repablica con respecio a las leyes,
" no autoriza a dicho agente del Ejecutivo para complementarlas o
reformarlas, sino simplemente para dictar normas tendientes a su
cumplida ejecucion, este despacho considera que desde el punto de

" vista constitucional, el Decreto No. 1260 del afio antepasado, me-
| diante el cual se establecia un recurso de revisiéon en cualquier tiem-
. po y para ante el Gobierno, con relacion a las decisiones tomadas

por la Superintendencia, no se justifica en virtud de que la crea-
cidn de ese nuevo Tecurso que la Ley 58 de 1931 no habia contem-
plado, sobrepasa la facultad reglamentaria del Gobierno en relacién
con la citada ley. Juridicamente es menos justificable aun tal decre-
to, porque una de dos: o la facultad de revision de las providencias
de este despacho por parte del Gobierno, se otorgaba como conce-
' o se establecia en forma de juicio de
. revision propiamente dicho. Si lo primero, no puede admitirse que
" un recurso jerarquico pueda ejercitarse en cualquier tiempo, es de-
‘cir, que esté exento de términos procesales; si lo ultimo, no puede
‘admitirse que un juicio de revision pueda incoarse ante el Organo
Ejecutivo y no ante lo contencioso administrativo”.
“Ademas de las consideraciones anteriores, la Superinten-
dencia considera que el Decreto 1260 de 1941 no subsiste ahora, a
" contar de la vigencia de la Ley 167 del mismo afio, organica del
 procedimiento contencioso administrativo, perque, de un lado, es
. incompatible con los recursos que dicha ley establece, y de otro.
" porque esa ley, "regula integramente la materia a que la anterior
“disposicién se referia”, razén por la cual, dicha disposicién queda
imsubsistente al tenor del articulo 3°. de la Ley 153 de 1887".
“Con respecto al recurso de apelacién gue el articulo 77 de
la Ley 167 de 1941 establece a propésito de las providencias dicta-
as por toda autoridad administrativa, este despacho entiende que

sion de un recurso jerarquico,

dicten aqui, porque en la misma Ley 167 hay una disposicién de
indole especial relativa a la Superintendencia de Anénimas, que es
el ordinal 9°. de su articulo 34, segin el cual las decisiones que

esc recurso tampoco existe con respecto a las providencias que se-




ella tome, son del conocimiento privativo del Consejo de Estado.
Disposicién especial que debe prevalecer sobre la general conteni-
da en el Art. 77, segiin lo previene el mandato del articulo 5°. de
la Ley 57 de 1887. Como algunos dicen que esas dos normas no se
contradicen y que por tanto pueden coexistir, este despacho replica
demostrando su contradiccién con un argumento simple: en caso
de que las providencias de la Superintendencia fueran susceptibles
de apelacion ante el respectivo Ministerio, el ordinal 9°.del articulo
34 no podria cumplirse, porque si esas decisiones llegaran al co-
nocimiento del Consejo de Estado, no seria ya como tomadas por
la Superintendencia, sino que aquel Tribunal Administrativo ven-
dria a conocer de un acto ministerial recaido en relacién con un
acto de esta oficina. No vale alegar la prevencién de la ley de que
antes de ocurrir a lo contencioso administrativo haya que agotar
la via gubernativa (articulo 82), porque la misma norma estable-
ce mas adelante que aquella via se entiende agotada entre otros ca-
sos, cuando los actos o providencias respectivas no son susceptibles
de ninguno de los recursos establecidos en el articulo 77, lo que
significa que si hay actos —como los de la Superintendencia— li-
bres de alguno de esos recursos’.

“Admitiendo que si existe el recurso del ordinal 9°. del ar-
ticulo 34 y que debe cumplirse de preferencia los recursos ordi-
narios, algunos atacan su razén de ser desde el punto de vista ju-
ridico, Pero la Superintendencia lo justifica por dos razones: pri-
mero, porque la Ley 58 de 1931 delegd en el superintendente la fa-
cultad presidencial de vigilar el cumplimiento de las leyes relativas
a sociedades anonimas y mientras esa delegacion subsista, los ac-
tos que se ejecuten en razén de ella, solamente pueden ser revisa~
bles por el Consejo de Estado; segundo, porque si se sometieran las
providencias de este despacho al recurso de apelacion, ese recur-
so tendria que concederse de acuerdo con el articulo 79 de la cita-
da Ley 167, en efecto suspensivo, lo cual acarrearia un verdadero
trastorno de orden administrativo, tratandose de la materia a que
esta oficina se dedica, que por su naturaleza comercial y su caréc-
ter de orden piiblico econémico, implica un procedimiento rapido,
libre hasta donde sea posible de las pausas procesales del derecho
civil”,

“Los anteriores puntos de vista, los expone la Superinten-
dencia en carta dirigida al Ministerio de Economia Nacional, como
respuesta a una anteriormente suscrita por el Secretario de aq’uél
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.despacho, en la cual se conceptiia que las decisiones de la Superin-
tendencia son susceptibles simultaneamente de tres recursos: el de
apelacién establecido por la Ley 167 de 1941; el contencioso admi-
nistrativo que la misma ley consagra, y el antiguo recurso de re-
visién del Decreto 1.260. Con un criterio diferente, la Superinten-
 dencia ha expuesto en numerosas providencias, los mismos puntos
.~ de vista manifestados en su respuesta al Ministerio”. (“Revista de
~ la Superintendencia de Sociedades Anénimas”. Namero 7. Febrero.

1943). (1).

666.— "El articulo 29 de la Ley 58 de 1931 que establece la re-
presentacion de la minoria mediante el sistema electoral del voto in-
completo para las elecciones que lleve a cabo la asamblea general
- de accionistas y las que hagan los consejos de administracién en
las sociedades anénimas, es norma de esencial cumplimiento en es~
ta clase de compafiias y no puede desatenderse ni siquiera median-
te disposiciones estatutarias diferentes”. .

“Por tanto, los estatutos de una compafliia anénima no pueden
autorizar la eleccién de su junta directiva en forma fraccionada, ni
s_iqﬁiera con el pretexto de que uno de los miembros de ella deba
tener el cargo de gerente u otro cualquiera de la administracion so-
cial. En este altimo caso se debe elegir en un solo acto la directiva
entera, esto es, todas las personas que han de tener voz y voto en
ella, para que una vez constituida, dicha junta designe por si mis-
‘ma al gerente o a los demas miembros de la administracién que sean
" simultaneamente de la directiva de la empresa. Porque si se proce-
"~ de de otro modo, eligiendo en una votacién a unos miembros de la
directiva y en otra votacién a otro u otros, se corre el riesgo de que
‘en cada eleccién se vote por un nimero de miembros de la directiva
que por ser inferior a tres, no esté sujeto a la aplicacion del siste-
ma electoral del voto incompleto y de consiguiente se omita en tal
 forma dar la debida representacién a la minoria. Lo anterior ocu-~
‘triria por ejemplo, si los directores de una empresa, incluyendo el
‘gerente, fueran tres y para designarlos se valiera la asamblea de
I éﬁs elecciones correspondientes respectivamente a los dos primeros




“"Es por virtud de la defensa de las mincrias que la ley consa-
gra y que no puede relegarse a ningun titulo, como la Superintenden-
cia establece que cuando se trate de revocar el mandato de una jun-
ta directiva, no puede hacerse por partes sino integramente”. (“Re-
vista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas’. Nimero 7
Febrero. 1943). (1}.

667.—~"El mayor valor que determinados bienes de una socie-
dad anonima pueden adquiric por estabilizacién de un mejor pre-
cic o por circunstancias ajenas a las mejoras que el explotador les
introduzca constituye una utilidad que se liquida en el momento en
que st la realiza, pero no es dado a la scciedad considerar obteni-
da la utilidad por el mero hecho de llevar a los libros el calculo del
mayor valor, como tampoco podria distribuirse ese mayor valor co-
mo dividendo sin contravenir los articulos 558 del C. C. y 36 de
la Ley 58 de 1931".

“Ahora bien, el beneficio que el mayor valor de los bienes re-
porta aprovecha a la sociedad como persona juridica distinta de
los socios, capaz de tener un patrimonio propio v en cuya cabeza
se radica la propiedad de todos los bienes sociales, mejorados o no
en su precio o en su valor. De consiguiente para llevar el mayor
valor y representarlo en acciones, se requeriria primero que la so-
ciedad lo entregase a los accionistas a titulo de dividendo y que
éstos a su vez se lo devolvieran a aquélla como un nuevo aporte
para liberar acciones; o bien, que la sociedad duefia del mayor va-
lor libzrara las acciones con éste y las entregara asi a sus accionis-
tas, va libres de la carga del aporte. Habida cuenta de que el ar-
ticulo 31 de la Ley 58 de 1931 prohibe a la sociedad la liberacion
de sus propias acciones, es preciso concluir que la capitalizacién
de fondos comunes supone necesariamente la distribucién de los
mismos entre los accionistas v la entrega que éstos le hacen de nue-

- ve a la sociedad de la cuota parte que recibieron”.
“Hs consecuencia del punto anterior que no puede capitalizar-
se fondo social que no sea distribuible entre los accionistas a titu-

(1) Una vez por todas se hace constar que cuando en esia obra se incorpo-
ran doctrinas de la Superintendencia de sociedades andnimas, unas ve:

ces se insertan literalmente péirrafos tomados de las correspondientes

resoluciones y otras veces se reproducen en todo o en parte las sintesls

de las doctrinas, sintesis que se coplain de la revista de la Superinten-

dencia. N. del A.

G

lo de dividendo; tal es el caso de la reserva legal”. (“Revista de la
Superintendencia de Sociedades Anénimas”. Nimero 7. Febrero.
1943).

668.—"El permiso de funcionamiento que la Superintendencia
concede a las sociedades anénimas en virtud de los articulos 9°.
y 10°. de la Ley 58 de 1931, no es acto determinante de la situa-
cién juridica mediante la cual una sociedad puede ejercer su obje-
to. Esa situaciéon la ha determinado de antemano, el cumplimiento
que dicha compania ha dado a las leyes en su constitucién y mar-
cha. El permiso no hace sino declarar aquel hecho. La Superinten-
dencia no hace sino medir con un patrén legal preestablecido, la
situacién que la compaiiia le presenta, como fundamento de la pe-
ticion del permiso. En resumen, este despacho no hace cosa distin-
ta de aplicar una ley de caracter general e impersonal”.

“Por ser tal la naturaleza del permiso su caracter difiere to-
talmente del que tiene un acto condicién creador de una situacién
individual y concreta, que una vez determinada, no admite suspen-
sién ni reforma. Por ende, en el caso diferente de los actos de apli-
cacion legal, en cuya categoria se encuentra el permiso de que se
ha hablado antes, es ldgico pensar que si puede haber rectificacion
o suspension de su efectos futuros. Cuando? Cuando se advierta
que las condiciones legales en razén de las cuales se autorizé a una
compaifiia para funcionar, no subsisten, o se compruebe que se hi-
zo cuenta de ellas equivocadamente, cuando en realidad no exis-
tian al ser dado el permiso. Por qué? Porque el permiso depende
de esas condiciones y faltando las unas, el otro debe suspenderse.
“Es el tnico medio —dice Jéze— para rectificar, cuando el agente
administrativo comprende que se ha equivocado, o cuando las cir-
cunstancias han cambiado de tal suerte que la medida que se esti~
m6 oportuna ha llegado a ser detestable”.

“Ademas, como seria posible el encargo dado a la Superinten-
dencia de hacer cumplir las leyes sobre sociedades andénimas, si es-
tuviera sometida a no rectificar su concepto sobre el cumplimien~
to o incumplimiento de esas leyes por una sociedad determinada?
Si aquel encargo es de orden piiblico econémico, no lleva implicito
el poder de la Superintendencia para investigar y reinvestigar el
cumplimiento de las leyes que rigen con respecto a las sociedades
andénimas? Y si ello es asi, no resulta claro su poder para impedir
a las citadas compaifiias su ejercicio social cuando las leyes en cues-
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tion no hayan sido cumplidas?”’ (“Revista de la Superintendencia
de Sociedades Anénimas”. Numero 7. Febrero. 1943).

669.— 'La vida de una sociedad andnima concluye con la ex-
piracion del plazo social. Ese plazo puede ser prorrogado por la
compaiiia pero si la prérroga no se decreta antes de la conclusién
del término primitivo, no puede considerarse valida, ya que en tal
caso habria sido convenida por una persona juridica disuelta por
ministerio de la ley". : :

“Pero no solamente es necesario que la convencion sobre pro-
rroga del plazo social ocurra antes de su vencimiento, sino que ha-
ya sido acompafiada dentro del mismo término, de los requisitos y
solemnidades legales a que aquel acto esta sujeto”.

“Lo anterior por una razén simple: porque si el acto de la pro-
longacion del plazo social, como el de la disolucién de la compa-
fiia y sus reformas esta sometido al requisito de la escritura publi-
ca (articulo 465 C. de C.) v a los deméas prescritos en el articulo
480 del mismo Cédigo, en virtud de que la ley quiere tener ente-
rados de este modo a los terceros del campo y término de accién
de la sociedad, es l6gico concluir que la decision sobre prérroga
social no se entiende perfecta y valida, sino acompafiada oportuna-
mente de aquellos requisitos legales. Es el articulo 1.740 del C. C.
el que fundamenta este concepto, ya que declara nulo “todo acto o
contrato a que falta alguno de los requisitos gue la ley prescribe
para el valor del mismo acto o contrato, seglin su especie y calidad
o estado de las partes”.

“De modo que si la prérroga esta sujeta a los requisitos an-
tedichos y debe resolverse antes del vencimiento del plazo social,
no puede haber prérroga sin la practica de tales requisitos, cumpli-
da dentro del primitivo término de la sociedad”. (“Revista de la
Superintendencia de Sociedades Anénimas”., Nimero 7. Febrero.

1943).

670.—"Aun cuando la sociedad es persona juridica distin-
ta de los socios individualmente considerados, no puede negarse
que es ademéas un contrato celebrado entre todos los socios. De tal
manera que no puede afirmarse que quien constituye una sociedad
con otras personas naturales o juridicas, no contrata con éstas, si-
no con un ente aparte completamente independiente de quienes lo
integran. La nocién de contrato social no desaparece en aras del
<concepto de persona juridica auténomo que la sociedad implica”.
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“Consecuencia de lo anterior es que si el articulo 3°. de la
Ley 28 de 1932 prohibe los contratos entre conyuges, que versen
sobre inmuebles, excepcién.hecha de los relativos a mandato ge-
neral o especial, necesariamente prohibe la celebracién de socieda-
des entre esposos con aporte ‘de inmuebles",

“Ademas, si como es manifiesto, el objeto de tal norma le-
gal es evitar que se haga fraude a terceros o que uno de los cén-
yuges se apropie indebidamente de los inmuebles del otro, seria
inadmisible que dicho articulo pudiera burlarse mediante el contra-
to de sociedad, donde a cambio de los inmuebles aportados se en-
tregan acciones, que por ser valores mobiliarios si podrian traspa-

sarse entre esposos, con lo cual podrian cumplirse sin dificultades-
los actos que la ley trata de impedir”, (“Revista de la Superinten-

dencia de Sociedades Anénimas”. Numero 7. Febrero. 1943).

671.—"La Superintendencia reafirma en el concepto que se

transcribe (1) en segida, su criterio de que las sumas destinadas

a amortizacion del demeérito de activos son gasto que obligatoria-
mente deben hacer las compaiiias y que debe deducirse por tanto
‘de las utilidades, previamente al reparto de dividendos".

“De no obrarse en tal forma, este Despacho estima que se
repartirian dividendos ficticios, lo que aparejaria infraccién legal”.
4 “Asi mismo implicaria infraccién legal, no repartir todos los
dividendos a que tienen derecho los accionistas, si se creare una
reserva oculta, apartando para gastos de depreciacién una suma
que sobrepase el limite estatutariamente fijado. Hay que cumplir
pues con el sistema de amortizacién fijado previamente so pena de
correr el riesgo de sobrepasarlo en detrimento de los dividendos a
que tiene derecho el accionista”.

"Ademas de lo anterior, la Superintendencia establece en
este concepto la inconveniencia de fijar un limite en los estatutos,
a las partidas para depreciacién de activos que periédicamente fi-
jan las compaiiias, con base en que la depreciacién asi establecida
se presupuesta en un calculo de tiempo de trabajo de las maqui-
nas o de otros factores referentes a los demas activos, que como el
antedicho, pueden alterarse en el ejercicio social. La Superinten-
dencia considera que la conducta que debe seguirse en estos ca-

sos, es la de estipular “que la depreciacién se calculara siguiendo
a

(1) Esta transmitido en los niimeros 8 y 9 de “Revista de la Superintenden-
cia de Sociedades Anénimas’.
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el sistema aceptado por la ley fiscal, sin que los administradores
puedan excederse en la estimacién del monto autorizado como de~
duccién a la renta bruta. Todo exceso sobre este particular debe
ser adoptado cuando la necesidad o la conveniencia de la empre-
sa lo exijan, mediante la formacién de una reserva de destinacion
especifica y en uso de la autorizacién del inciso 3°. del Art. 36 de
la Ley 58 de 1931". (“Revista de la Superintendencia de Socieda-
des Anénimas”. Nimeros 8 y 9. Agosto. 1943).

672.—"El pago de dividendos suma dos actos que no por el
hecho de ejecutarse sucesivamente, pueden desconocerse en su in-
dividualidad: la reparticién de un dividendo en efectivo y la entre-
ga por parte del accionista a la Sociedad del valor recibido para
liberar acciones que suscriban”.

“Vista la descomposicién del acto y analizada su naturale-
za se concluye facilmente que estas colocaciones de acciones estan
regidas por disposicion del Articulo 17 de la Ley 58 de 1931 y
requieren permiso de la Superintendencia, so pena de nulidad"”.
. ("Revista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas’. Ni-

meros 8 y 9. Agosto. 1943).

673.—"El debido acatamiento de la disposicién legal trans-
crita, obliga a la Compaiiia a solicitar el permiso de colocar las ac-
ciones que corresponden a los dividendos decretados. En efecto, el
pago de dividendos en acciones auna dos actos que no por el he-
cho de ejecutarse sucesivamente pueden desconocerse en su indivi-
dualidad: la reparticién de un dividendo en efectivo y la entrega
pc;'r parte del accionista a la sociedad del valor recibido para libe-
rar acciones que suscriben. Se diferencia de la colocacién de venta
al publico en cuante que la licitacién se circunscribe a un determi-
nado grupo de personas que tienen una situacién comiin, la de ser
accionistas de la Empresa. Pero vista la_descomposicién del acto y
analizada asi su naturaleza se concluye facilmente que estas colo-
caciones de acciones estan regidas por la disposicién del Articulo
17 de la Ley 58 de 1931 y requieren 2l permiso de la Superintenden-
cia, so pena de nulidad”. (“Revista de la Superintendencia de So-
ciedades Anénimas”. Numeros 8 y 9. Agosto. 1943).

674.—"En relacién con el régimen de administracion fidu-
ciaria establecido sobre bienes de ciudadanos pertenecientes a algu-

nas nacionalidades extranjeras, por varios Decretos extraordinarios

dictados por el Gobierno Nacional, entre otros los correspondientes
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1@ los nimeros 59, 147, 1413 y 1486 del afio pasado, una sociedad

ha consultado a la Superintendencia lo siguiente”:

“Si las acciones pertenecientes a un accionista extranjero, de
los comprendidos en los Decretos mencionados pueden ser enaje-
nados por el Administrador Fiduciario —en este caso el fondo de
estabilizacion— y si como consecuencia de ello la sociedad a que
dichas acciones pertenecen puede registrar el traspaso correspon-
diente sin riesgo de incurrir en ninguna responsabilidad”.

"La Superintendencia ha respondido que sélo en el caso del
Articulo 3°. de la Resolucién niimero 1286 del afio pasado proferi-
da por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es posible al
fondo de estabilizacion enajenar a favor de ciudadanos colombia-
nos acciones pertenecientes a extranjeros cuyos bienes estén en Ffi-
deicomiso. El caso de dicha providencia se refiere a nuevas accio-
nes “asignadas al respectivo interesado por la Asamblea General
de Accionistas, por cualquier concepto” lo que tiene lugar especial-
mente cuando la Asamblea decrete dividendos representados en ac-
ciones”,

“En los demas casos los Decretos respectivos no autorizan al
Administrador Fiduciario para enajenar acciones de propiedad del
fideicomisario. como la demuestra este Despacho en el estudio re-
lacionado con las facultades conferidas por el Gobierno a los admi-
nistradores en cuestion. Por tanto, tratandose de traspaso de ac-
ciones correspondientes a casos diferentes del que se menciona an-~
teriormente, las compafiias no deben registrarlos en los respectivos
libros, ya que para tales efectos ellas se asimilan a registradores de
instrumentos piblicos y privados, funcionarios estos ultimos a
quienes estd prohibido por el Articulo 13 del Decreto niimero 59
del afio pasado el registro de toda operacion* hecha con violacién
de las normas que sobre enajenacién de bienes de extranjeros trae
dicho Decreto”.

"La Superintendencia ha conceptuado que las Compaifiias
que obren infringiendo la citada prohibicién quedan bajo la preven-
cién a que se refieren los Articulos 13 y 14 del Decreto 59 del afio
pasado”. (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Anéni-
mjas”. Niameros 8 y 9. Agosto. 1943).

675.—"a).—Una sociedad anénima constituida por menos de
«cinco socios esta viciada de nulidad absoluta”™; ‘

"b).—La nulidad asi originada no es saneable por la rati-
ficacién a que se refiere la Ley 50 de 1936; y"




102

“c).—Los actos de un agente oficioso al constituirse una so-
ciedad anénima no cumplen con los requisitos exigidos por el Ar-
ticulo 43 de la Ley 58 de 1931 en relacién con el Articulo 2070 del
Cédigo Civil, en lo que éste dltimo se refiere al animo de asociar-
se”. ("Revista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas”.
Nuameros 8 y 9. Agosto. 1943). _ '

676.—“Ni la Ley 28 de 1931 ni la Ley 38 de 1932 ni el De-
creto 111 de 1936 autorizan a una Camara de Comercio a sancio-
nar con mnegarse a registrar un extracto notarial referente a una
Compafiia, en caso de que ésta sea deudora de la Camara por al-
gunos derechos causados anteriormente”.

“El Articulo 18 del Decreto altimamente citado autoriza a
las Camaras para imponer multas cuando los comerciantes no cum-
plan la obligacién del registro en determinado tiempo y asi mismo
faculta al Ministerio de la Economia para sancionar a las Camaras
negligentes en exigir al Comercio el cumplimiento de tal deber le-
gal. Pero como se ve la citada norma no sanciona el hecho de que
una Camara no se pueda hacer pagar el registro, sino el hecho de
que no ponga de presente con la debida diligencia, a los comercian-
tes, la obligacién de ese registro. Y por otra parte entre los instru-
mentos legales que pone a la mano de las Camaras para que exijan
a los comerciantes el cumplimiento de sus deberes para con ella, no

se encuentra la facultad de negarles el servicio del registro de un ex--

tracto notarial”.

"Como de un lado en materia de aplicacion de sanciones las
autoridades o las entidades autorizadas para ello, sélo pueden pro-
ceder en riguroso acuerdo con los términos de la ley. y de otro, el
hecho de exceder esos términos, tratandose de una Camara de Co-
mercio, implica perjuicios a terceros, y posible responsabilidad de
la Camara, ninguna entidad de esta indole puede entenderse facul-
tada para proceder en la forma de quz se hace mencién anteriormen-
te”. (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas”.
Nuameros 8 y 9. Agosto. 1943).

677.—"La omisién de una clausula de las que la ley manda in-
cluir en el extracto, hace nula a la sociedad entre los socios, por cuan-~
to estando las solemnidades formadas por un conjunto de elemen-~
tos, cuales son la redaccién del extracto y su entrega en un plazo

determinado, una irregularidad en aquélla o la entrega tardia, re-

percuten necesariamente en los actos de registro y publicacién del
extracto, Porque se estima que en esta materia no hay términos me~
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dios: o las solemnidades se cumplen cabalmente, v entonces la so-
ciedad nace a la vida juridica, empieza a producir efectos con res-
pecto a terceros. O no se cumplen. Tal sucede cuando se trata de

" la inobservancia total, parcial o defectuosa de las solemnidades. Pa-

ra cualquiera de estos eventos, el articulo 472 tiene cumplida apli-
cacion. Las solemnidades, vocablo que este articulo emplea, v con
fo cual parece entrelazar las disposiciones de los articulos 479 y
470, en lo que se refiere al registro y publicacién del extracto, en
una forma tal que se realiza, como se ha dicho, una conexién es-
trecha e indivisible entre esos dos articulos, son la observancia de
todos aquellos requisitos que la ley estatuye, y cuya culminacién,
en este caso, es el registro vy la publicacién del extracto social. Por
ello, el incumplimiento de la disposicion legal, ya sea por error, des—
cuido o negligencia de parte de los socios fundadores, equivale a
hacer defectuoso el registro y la publicacion de ese extracto; lo cual
equivale, en nuestro sentir a estimar como incumplida la solemni-
dad misma. La entrega tardia del extracto, como su confeccién irre~
gular, tienen por sélo efecto la nulidad de la sociedad. Los jueces,
sin embargo, podrian decidir que una irregularidad de minima im-
portancia, que no tienda a menoscabar en forma alguna los verda-
deros efectos del contrato, ni los intereses de los terceros que em
una u otra forma hayan de tener relaciones con la sociedad, no ten-~
ga como consecuencia la nulidad. Pero la tesis general, es la que se
deja expuesta’.

“La nulidad resultante del cumplimiento parcial o de la au-~
sencia de las solemnidades, y como quiera que éstas fueron institui-
das en favor de terceros, es una nulidad de orden piblico. Por ello
se explica bien el texto del articulo 473 del mismo cédigo, segtin el
cual, “el cumplimiento tardio de las solemnidades prescritas, la ra-
tificacion expresa y la ejecucion voluntaria del contrato, no lo pur~
gan del vicio de nulidad”. A tal respecto, el citado profesor Palma
dice que “si pudiera purgarse esta nulidad, cumpliendo mas tarde
con las formalidades exigidas por la ley, equivaldria a no estable-
cer plazo para el cumplimiento de estas formalidades: y salta a la
vista la manifiesta inconveniencia de esta situaciéon”.

i o ulls .
Vi Debe advertirse, para terminar, que el anterior concepto,
que, por To demas, esta basado en el texto de las disposiciones que
rigen la constitucién de las sociedades anénimas, es hasta ahora la

_ogiqién que la Superintendencia estima como mas valedera y co-~
herente con el espiritu de nuestra legislacién., No se trata, pues, de
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una doctrina irrevocablemente sentada, sino de un criterio que es-
te Despacho estima como el mas aconsejado para definir un asunto
por muchos aspectos discutible”. (“Revista de la Superintenden-
cia de Sociedades Anénimas”. Nimeros 8 y 9. Agosto. 1943).

678.—"Es, por tanto, sociedad anénima de familia aquella
constituida por mayoria de miembros de una misma familia cuando
se asocian con el fin de explotar y precautelar el patrimonio comtin".

“Sobre la interpretacién de los términos y espiritu de la dis-
posicion transcrita, sintetizada en la definicion que acaba de darse,
ha fundado la Superintendencia la doctrina que ha venido sirvién-
dole de norma cuantas veces se ha presentado la ocasién de apli-
car las disposiciones legales ante diversas solicitudes encaminadas
a obtener para ciertas compaifiias una clasificacién que ellas han
considerado titil a sus intereses’.

“No es infrecuente el caso de sociedades anénimas constitui-
das en su mayoria por miembros de una misma familia, cada uno
de los cuales aporta a la formacion del fondo comiin que va a crear-
se algo de su propiedad individual, ni es rara la ocurrencia de com~
panias en que los aportes de la totalidad del capital sean entre si
hermanos, o padres e hijos, que juntan capitales diversos para ex-
plotarlos en compafiia. Atendiendo al sentido corriente de los vo-
cablos, existirian en estos casos sociedades de familia, con mayor
razén cuando en algunas el vinculo de unién de las personas ha-
ce resaltar los grados mas cercanos del paretesco entre los cons-
tituyentes; pero técnicamente, es decir, conforme a los términos de
la ley, si falta la condicién de propésito o fin de la asociacion, esas

sociedades de naturaleza familiar en apariencia, no tienen caracter

de sociedad anénima familiar”.

“No basta el vinculo de parentesco, por intimo que sea, pa-
ra colocar a esta clase de sociedades anénimas en la categoria pri-
vilegiada que ha querido darles la ley. Como se ha visto, ésta exi-
ge una condicién mas: el propésito o fin que se persigue con la a-
sociacién; fija de una vez, como si se dijera, el objeto social, y el

, objeto social es “la empresa o negocio que la sociedad se propone”
(C. de C. Art. 552) el cual debe ser, forzosamente, la explotacién
y precautelacién del patrimonio comin”. '

“Si tal es el fin que da origen a las sociedades de la catego-
ria juridica de la que se trata, se impone esta conclusion: el patri-
monio familiar comiin debe ser anterior a la formacién de la socie~

dad”.
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“Para llegar a tal reconocimiento tiene que servirse la Su-
perintendencia de varias clases de pruebas: las que demuestren que
las acciones de la sociedad no son negociables con terceros; las que
contribuyan a establecer la clase de vinculo familiar que liga entre
si a la mayoria de los constituyentes, y las que atestigiien que la
compafia se ha constituido con el fin de explotar y precautelar el
patrimonio comin. Esta serie de pruebas son de naturaleza tal que
necesariamente tienen que deducirse de la forma misma del con-
trato de asociacién, es decir, de las estipulaciones acordadas como
razén fundamental y consecuencia de esta”.

“La sociedad anénima de familia representa una modalidad
de las anénimas, es una sociedad que pudiera llamarse patrimonial
desde luego que ha de proponerse la conservacién y manejo de un
patrimonio doméstico; pero no es una espécie distinta de las so-
ciedades reconocidas por nuestras leyes; por esta razoén y por la
condicién inherente de nacimiento, no puede ser resultado de la
transformacién de otra sociedad anénima de tipo corriente”.-

“Contesta la consideracién anterior a consultas que suelen
hacerse a la Superintendencia acerca de qué diligencias necesita lle~
var a cabo una sociedad anénima de tipo corriente, pero formada
en su totalidad por accionistas miembros de una misma familia, pa-
ra darle a tal sociedad el tipo familiar. La transformacion deseada
no es posible porque la familiar deriva su caracter del origen comin
del fondo social, que impone, para precautelarlo, la creacién de un
vinculo nuevo —el contrato de sociedad— que hace desaparecer
el vinculo no contractual de una comunidad anterior, tomada la ex-
presién comunidad en el significado legal de propiedad sobre una
cosa universal o singular entre varias personas, sin que ninguna
de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra convencién re-
lativa a la misma cosa (Articulo 2632 del C. C.). Y si es la pre-
existencia de una comunidad condicién de la naturaleza de la so-
ciedad de familia, no es posible darle a posteriori un caracter que
solo le comunica su nacimiento. La independencia de origen de los
aportes en una sociedad, a pesar de los nexos de consanguineos o
afines entre sus constituyentes, se opone al concepto de “patrimo-
nio comiin” que emple6 la ley cuando estableci6 el tipo que llamé

sociedad anénima de familia”.

“La situacién que acaba de contemplarse no puede reputar-
se como medio de transformacién de una sociedad en otra; se ha
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- llegado si a una sustitucion porque si las sociedades pueden cam-

biar de forma y pasar, por ejemplo de anénimas en limitadas, o vi-
ceversa, no es concebible que asuman a voluntad durante su vida

una condicion dependiente de su origen. Las formas las da la Ley:

la naturaleza no la da la Ley sino que la reconoce como ya exis-
tente”. (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Andni-
mag”. Nimeros 8 y 9. Agosto 1943).

679.—“Es requisito fundamental para que proceda la de-
claracion de sociedad anénima de familia el que tenga por fin ex-
plotar y precautelar un patrimonio comin. Ello hace, pues, referen-

cia al acto de constitucion en el que necesariamente debe constar

el origen del patrimonio que los socios aportan v el fin que se pro-
ponen, entendiendo que dicho patrimonio debe existir previamen-
te a la constitucién de la sociedad anénima, ya que, entre otras ra-
zones, la idea de explotar y precautelar tal patrimonio hace alusién
a hechos anteriores y a situaciones preexistentes al acto mismo, en
virtud de los cuales la sociedad se forma”. (“Revista de la Supe-

rintendencia de Sociedades Anénimas”. Nimero 11. Octubre 1944)..

680.— “El régimen legal de las sociedades extranjeras que
tienen negocios dentro del pais es distinto segin que tales activi~

.11

dades constituyan empresas de caracter permanente o né .

“La oportunidad para cumplir los requisitos de incorpora-
cion fuie modificada por el articulo 22 de la Ley 58 de 1931, res-
pecto de las sociedades anénimas’.

“Para la aplicacién de los Decretos con fuerza de ley nime-
ros 2 y 37 de 1906 debe consultarse la realidad objetiva en que la
sociedad se haya colocado respecto de los negocios que efectiie, an-
tes que el animo con que tenga esos negocios'.

“La norma del articulo 272 del C. J. permite a una sociedad
que no tiene empresas de caracter permanente comparecer valida-
mente en juicio, pero para las que las hayan establecido no bastan
los requisitos de la citada disposicién sino los sefialados por los De-
cretos-Leyes antes citados, que determinan la capacidad legal de
la empresa”. (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Ané6-
nimas”. Namero 11. Octubre, 1944). I

681.~"Cuando el fundamento para demostrar que una per-~
sona tiene la condicién de interpuesta de otra, para los fines del
Articulo 28 de la Ley 58 de 1931, es el de que entre una y otra de
tales personas se ha celebrado un contrato simulado, la Superinten-
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dencia no puede declarar dicha interposicién sin que antes la au-
toridad judicial competente se haya pronunciado sobre la simula-
cién”. (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas’.
Nimero 11. Octubre. 1944).

682.—"No hay prohibicién legal que impida a una persona
formar parte de dos o mas Juntas Directivas de sociedades anéni-
mas que tengan por objeto fines idénticos”. (“Revista de la Supe-
rintendencia de Sociedades Anénimas”. Nimero 11. Octubre. 1944).

683,—"Fijados de esta manera los elementos para la aplica~
cion del Articulo (1) se llega a la necesidad de verificar las siguien-
tes comprobaciones, para establecer si una persona que ha negocia-
do con acciones de la sociedad, ha incurrido en violacién de la ley”..

“a).—~Que la persona ha sido designada o elegida gerente
o miembro de la administracién de la sociedad, previamente a la
fecha o época de las negociaciones”; _

b).—Que para esta época desempefiaba el cargo conferido”;

¢).—Que para efectuar la negociacién no obtuvo previamen-
te el permiso de la Junta Directiva o que si lo obtuvo, la negocia-
cién efectuada no obedecia a circunstancias especiales ajenas a mo-
tivos de especulacién”. (“Revista de la Superintendencia de Socie-
dades Anénimas”. Niamero 11. Octubre. 1944).

684.—En el tomo V, nimero 541, preguntamos cual es el
alcance del articulo 6°. de la enmienda constitucional de 1936, en
lo relativo a sociedades extranjeras, distinguido en la compilacion
oficial con el' nimero 2. :

Reprodujimos entonces conceptos de los doctores Pedro Juan
Navarro, Tulio Enrique Tascén, José Joaquin Caicedo Castilla, Jo-
se Gnecco Mozo, Alfredo Cock A., Cayetano Betancur y Antonio
Rocha, e hicimos notar que la corte suprema de justicia, en senten-
cias dictadas con posterioridad a la enmienda constitucional de 1936,
ha reconocido que existen sociedades extranjeras.

En el mismo tomo V, nimero" 602, incorporamos la opinién
del doctor Hernando Carrizosa Pardo.

Ahora vamos a insertar sobre la misma materia unos parra-
fos del concepto dado por el procurador general de la nacién, doc-
tor Rafael Escallén, en escrito de septiembre de 1943 (“Revista de

(1) 25 de la ley 58 der193il
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la Superintendencia de Sociedades Anénimas”. Niamero 10. Febre-

T0. 1944),
Dice el doctor Escallén:

“De manera que hoy, la tesis mas aceptable es la consisten-
te en sostener que las companias, de cualquier clase que sean, es-
tablecidas en el territorio nacional, deben estar sometidas en todo
y por todo a las leyes locales, desechando el problema de su nacio-
nalidad extranjera y considerandolas, en cambio, nacionales, vin-
culadas permanéntemente al respectivo Estado”,

“Y este punto de vista viene a tener su plena confirmacién,
en el principio, también aceptado hoy, de que la nacionalidad es
una cuestién de tal naturaleza y con repercusiones tan evidentes
en los intereses del Estado, que ha dejado de ser una institucion
de orden privado para convertirse en una institucién de orden piu-
blico, habiendo dejado de tener una base contractual para conver-
tirse en una creacion unilateral del Estado”.

“"Con lo que hasta aqui va dicho, hay base suficiente para:

apreciar cual es el alcance del art. 12 de la Constitucién. En él se
dispuso, como reaccién precisamente contra las antiguas doctrinas
de la nacionalidad de las sociedades, que la capacidad, es decir, la
ley aplicable a las sociedades para poder actuar en la vida juridica;
el reconocimiento, o sea, el acto juridico por el cual la ley recono-
ce que se realizan las condiciones de sus existencia, y el régimen
de las sociedades, se determina por la ley colombiana, lo cual sig-
nifica justamente que en Colombia no es posible distinguir entre
sociedades colombianas y sociedades extranjeras, para aplicarles
a éstas una ley y a aquéllas otra. Toda persona juridica, recono-
cida como legalmente existente dentro del territorio nacional, es
colombiana sometida en todos sus aspectos a la legislacién colom-
biana".

“Del principio sentado atras, de que la sociedad tiene una
personeria juridica absolutamente distinta de los socios individual-
mente considerados, se deduce otro no menos importante: el activo
social, el patrimonio social, es de la exclusiva ‘propiedad de la so-
ciedad y no podria considerarse siquiera, como una especie de pro-
piedad indivisa entre los socios, hasta el punto de que los socios
no pueden disponer, como tales individualmente hablando, de nin-
guna parte de tal patrimonio, ni los acreedores de éstos podrian
perseguirlo. Los bienes y derechos de la sociedad son de ella, y ex-
clusivamente de ella”. |
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“Y si se relaciona lo establecido por el articulo 12 de la
Constitucién Nacional con el principio que se acaba de exponer,
surge la conclusién, absolutamente légica, de que, hoy por hoy, en
Colombia no puede hablarse de que haya sociedades extranjeras
cuvos bienes v derechos puedan someterse a régimen alguno espe-
cial. lo cual si puede hacerse respecto de los bienes y derechos de
Jos extranjeros, personas naturales”.

685.—Qué requisitos deben llenar las sociedades anénimas
extranjeras para funcionar en Colombia?

Dice la superintendencia de sociedades anénimas:

“Los requisitos de que se ha hablado son los siguientes’:

“a).—Protocolizacion en la Notaria de la circunscripcion
donde esté el asiento principal de sus negocios, del documento de
su fundacién y de los estatutos, asi como de la prueba de la au-
torizacién del estado donde la sociedad tenga su domicilio, en el
caso de que la legislacién respectiva exigiere para el Euncionam'i'en-—
to social aquella autorizacion; (D. L. No. 2 de 1906, art. e

“b).— Constitucién de un apoderado con facultad de manda-
tario v persdneria de Gerente, para representarla en los negocios
en el pais, asi como “ante los tribunales nacionales y las autorida-
des administrativas y de policia en los asuntos y demandas que con-~
¢ra ellas se promuevan”; (D. L. No. 2 de 1906. art. 2°. y D. L. No.
37 del mismo afio, art. 1°.)".

“¢).—Protocolizacién del documento donde conste el cita;lo-
poder, la cual debe hacerse del mismo modo que la de los docu-
mentos anteriores; (D. L. No. 2, art. 2°, Paragrafo)”.

“d).—Registro y publicaciéon del extracto de los documentos
anteriores, de conformidad con los arts. 4°. del D. L. No. 2 y 4°.
del D. No. 37 de 1906)";

“e).—Declaracién del Organo Ejecutivo sobre cumplimien~
to de los anteriores requisitos; (D. L. No. 2, art. 3ok

“f).—Permiso de su funcionamiento por parte de la Supe-
rintendencia del ramo, oficina en la cual ha sido delegada la fa-
cultad de hacer, en el mismo acto del permiso, la declaracién de que
trata el numeral anterior; (L. 58 de 1931, art, 22 y D. No. 65 de
1941)". ("Revista de la Superintendencia de Sociedades Anénimas.

 Niimerc 10. Febrero. 1944).

686.—El articulo 272 del cédigo judicial derogo los decre~




tos legislativos de 1906 en cuanto a los requisitos para funcionar
en Colombia las sociedades anénimas extranjeras?

Dice la superintendencia de sociedades anénimas:

“Hay quienes sostienen que el Art. 272 del C. J. deroga los
Decretos-Leyes ntimeros 2 y 37 de 1906, por cuanto a diferencia
de éstos, se refiere a toda clase de compafias extranjeras y no tni-
camente a las que tienen negocios permanentes, y porque los re-
quisitos alli consagrados no son los mismos de los Decretos-Leyes
~de 1906. 'Quienes sostienen este punto de vista concluyen dicien-
do que como la norma del Cédigo de Procedimiento Civil se refie-
re a todas las compaiiias extranjeras, sea cual fuere el modo o el
‘tiempo de su actuacién en el pais, las que tengan actividades per-
manentes deben entenderse incluidas dentro de aquella norma y su-
jetas por tanto a su mandato, con exclusién de las reglas legales an-
teriores sobre el particular”.

“Este concepto es equivocado por cuanto para que una Ley
'derogue tacitamente a otra, se requiere que lo previsto en ella sea
inconciliable con la disposicién anterior (art, 71 C. C.). Y este no
jes el caso de las disposiciones que se confrontan, por cuanto las
isolemnidades prescritas en los decretos legislativos de 1906 han
sido exigidas a las compaiiias extranjeras con negocios permanen-
tes en Colombia, como asunto esencial para la validez de los actos
y contratos que celebren dentro del pais, los cuales se reputan nu-
los sin el cumplimiento de esas solemnidades, de acuerdo con el
Art. 6°. del primero de tales Decretos, mientras que el procedi-
miento previsto en el Art. 272 del C. J. sé6lo contempla el caso de
que las compafiias extranjeras tengan que comparecer en juicio en

‘Colombia, para lo cual deben constituir apoderado y acreditarlo -

‘mediante la protocolizacién de la prueba de la existencia de la so-
ciedad y del mandato, so pena de ser consideradas y tratadas co-
1mo ausentes para los efectos de la litis. Se trata, pues, de una re-
presentacion exclusivamente judicial, segin lo expresa la misma co-
misién redactora del Cédigo en la parte pertinente de su exposi-
cién de motivos. Y mal podria entenderse que esta disposicién re-
‘glamentaria de una situacioén especial que eventualmente pueden a-
frontar las compafias extranjeras en el pais, reemplace a las reglas
legales normativas de su actuacién general en el territorio nacional.
Lo que ocurre es que las compaifiias extranjeras deben cumplir es-
tas tltimas normas previamente al establecimiento de negocios y
wumplir ademéas en situaciones especiales surgidas en el ejercicio

de aquéllos, la reglamentaciéon que para cada caso haya previsto
la Ley. Ejemplo de estas situaciones no es sélo la de la represen-
tacion judicial, sino otras, por ejemplo, la de una compaiiia extran-
jera que quiera explotar petréleo en Colombia, caso en el cual, fue-
ra del régimen legal para sociedades extranjeras, le obligara cons-
tituir en el pais una sucursal de acuerdo con los términos del Art.
8 de la Ley 37 de 1931. Ninguna de estas disposiciones legales de-
roga, pues, los Decretos Legislativos de 1906, sino que los com-
plementa en prevision de actos que el Legislador ha considerado
conveniente reglamentar de manera especial”. (“Revista de la Su-
perintendencia de Socieédades Anénimas”. Niamero 10. Febrero.

1944).

687.—Cuando deben cumplirse los requisitos que se exigen
para que las sociedades anénimas extranjeras puedan funcionar en
Colombia?

Dice la superintendencia de sociedades anénimas:

“En cuanto a la oportunidad en que deben cumplirse los re~
quisitos anteriormente mencionados, debe recordarse que el Art.
1°, del Decreto Legislativo No. 2 de 1906, establecia para efectuar
las formalidades en él previstas, un término de seis meses, a con-
tar de la iniciacién de actividades por parte de las compailias ex-
tranjeras establecidas con posterioridad a su promulgacfén y de
un afio para las establecidas anteriormente. Pero ademas debe a-
clararse que estos términos han sido abolidos, tratandose de so-
ciedades anénimas al tenor del Art. 22 de la Ley 58 de 1931 y del
Decreto 65 del afio antepasado. En efecto, la Ley se refiere a com-~
paiiias de esta clase domiciliadas en el exterior, “Que establezca’fl
empresas de caracter permanente en el territorio de la Republica”,
las cuales “deberan solicitar para ello permiso del Superintenden-
te ....", con lo que significa que el permiso es para establecer las
empresas a que se refiere, esto es, previamente a su organizacién.
Ese permiso, segiin el mismo texto legal, sera dado cuando se acre-
diten “los mismos hechos que obligan a las sociedades nacionales
como condicién de existencia” v es obvio que entre los hechos cons-
titutivos de la existencia de una sociedad nacional, se cuentan ante
todo su escritura de fundacion, sus estatutos y la constitucién de
sus representantes legales, o sea los mismos enumerados por los
Decretos Legislativos de 1906. El Decreto 65 de 1941 desarrolla
en forma expresa este propésito legal: “las sociedades anénimas do-
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miciliadas en el exterior, que quieran establecer negocios de carac-
ter permanente en el territorio de la Reptiblica —dice su Art, 19—,
cumplirén los requisitos establecidos en los Decretos 2 y 37 de 1906
y los previstos en la Ley 58 de 1931", es decir, que el cumplimien-
to de aquellos requisitos, debe hacerse desde el momento en que
las compaiiias se propongan o “quieran establecer negocios de ca-
racter permanente”. Y si esta disposicién no se compadece con los
términos que para el mismo efecto fijaba el Decreto No. 2 de 1906,
hay que concluir que prevalece sobre ellos, por tratarse de una nor-
ma legal posterior (Art. 2, Ley 153 de 1887)". (“Revista de la Su-
perintendencia de Sociedades Anénimas’. Nimero 10. Febrero,
1944),

688.—Qué clase de actividades han de tener en Colombia

las sociedades an6nimas extranjeras para que les obliguen los re-
quisitos sobre incorporacién legal en este pais?

Dice la superintendencia de sociedades anénimas:

“Lo anterior viene a demostrar que cuando las leyes nacio-

nales que reglamentan el procedimiento que deben llenar las com-
pafiias extranjeras que quieran ejercer su objeto en Colombia, de-
terminan que el régimen por ellas prescrito debe cumplirse en caso
de que las mencionadas compafiias tengan en el pais empresas de
caracter permanente, simplemente han querido referirse a la cir-
cunstancia de que ejerciten una actividad industrial o mercantil de
modo estable, sin que sea preciso que esa actividad o esos nego-
cios revistan el caracter de una organizacién material amplia o de
una especial distribucion del trabajo. Mas concretamente el Legis-
lador ha entendido que vale empresas por negocios, para efecto de
determinar o calificar la actividad en referencia”.

“Este punto de vista se confirma si se advierte que en el tex-
to de los Decretos Legislativos de 1906 se encuentra la palabra ne-
gocios reproduciendo a la palabra empresa, en algunos pasajes co-
mo el que determina la facuitad del representante legal que aquellas
compafiias deben acreditar en Colombia, el cual debe tener “igual
personeria que la del Gerente, para las controversias judiciales que

ocurran y para los negocios establecidos en el pais” (D. L. No. 2

de 1906, Art. 2°). Asi mismo el Decreto No. 37 del mismo aifio,
adicional del anterior y normativo de la misma materia, al deter-
minar mas detalladamente las funciones de los representantes le-

gales de las compafias, se refiere a “las corporaciones y socie--

e
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dades extranjeras que tengan negocios permanentes en la Repi-
blica".

“Con base en lo que queda expuesto, resulta imposible la a-
firmaciéon de que el Decreto Ejecutivo No. 65 de 1941 extralimite
la ley al exigir el cumplimiento de los deberes por ella fmpuestos
a sociedades que quieran establecer en el pais negocios de caréc-
ter permanente. Con el uso de esta expresion, el Decreto se ha li-
mitado a dar vida practica y a facilitar la comprensién de la ley a
que se refiere, funcion propia de los decretos reglamentarios, se-
gtin jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado™.

“Fijado el criterio anterior respecto a los negocios de com-
pafiias extranjeras, resta advertir que su ejercicio y permanencia de-
ben entenderse con un criterio justo y amplio”. (Revista de la Su-
perintendencia de Sociedades Anénimas”. No. 10. Febrero. 1944).

689.—Coémo y por quiénes debe calificarse la actividad de
las sociedades anénimas extranjeras con negocios en Colombia?

Dice la superintendencia de sociedades anénimas:

“Incumbe a aquellas compaifiias verificar si sus actos en el
pais tienen o né esos caracteres, lo cual deben hacer, ya sea an-
tes de iniciarlos, o bien mas tarde si ha ocurrido que habiéndolos
supuesto transitorios o carentes de la condicién de negocios, han
asumido en el hecho la condicién de tales y se han tornado per-
manentes’ . :

“Incumbe también a la Superintendencia de Sociedades A-
nénimas hacer la misma verificacién para saber si es el caso de
exigir el cumplimiento de los consabidos requisitos a las compa-
filas extranjeras, advirtiendo que esta funcién puede ejercitarla de
oficio este Despacho, en desarrollo del Art. 1°. de la’Ley 58 de
1931". _

“Ademas, el escrutinio y calificacion de los actos de las com-
pafiias extranjeras en el pais. corresponde al 6rgano judicial en ca-
so de ser demandada la nulidad de ellos, por no haberse incorpo-
rado la sociedad al régimen legal colombiano. Como premisa para
decidir sobre esa demanda, debera ‘establecer el Organo Judicial,
si la actuacién de la sociedad tiene los caracteres que la ley con-
sidera determinantes de la incorporacién legal al pais, es decir, si
consiste en negocios permanentes”, :

“En el estudio que para los efectos anteriores y en cumpli-
miento de sus respectivas funciones, deben hacer la Superintenden-

o
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cia del ramo y el Organo Judicial del poder piiblico, han de proce-
der con un criterio objetivo, esto es, estudiando la actuacién de las
sociedades en el pais, segiin como ella se ofrezca en la realidad, y
con prescindencia de la intencién o el fin que se propuso la com-
pafia al actuar en Colombia, Dichas autoridades no pueden con-
cluir que una compafiia no esté obligada a incorporarse legalmen-
te al pais, cuando en su criterio tiene negocios permanentes, con ba-
se en que éstos se formaron sin intencion cierta o a pesar de un
proposito distinto. Ni pueden concluir que la compaiiia estA obli-
gada a los requisitos de incorporacién, por el hecho de que antes
de vincularse al pais hubiera tenido la intencién de hacerlo en for-
ma de negocios permanentes, si en realidad esos negocios no apa-
recen’. ("Revista de la Superintendencia de Sociedades Anéni-
as”. Niimero 10. Febrero. 1944).

690.— "El derecho de deliberacién y voto en las asambleas
generales no sélo es esencialmente inherente a la condicién de ac-
cionista de una sociedad anénima, sino que este despacho lo con-
sidera de aquellos que no pueden renunciarse por cuanto en su

“ejercicio esta interesado el orden publico (art. 16 C. C.). Las im-
plicaciones que la deliberacion y el voto de los accionistas tienen
sobre la administracién de la compaiiia y por lo tanto sobre el in-
terés del pablico inversionista y los terceros contratantes, ponen
de manifiesto que su ejercicio es desde el punto de vista econémico,
cuestién de orden publico”.

no puede privarse de él a los accionistas, negandoles el derecho de
hacerse representar para aquellos efectos de las asambleas. Por
tanto la representacién no puede prohibirse en forma expresa ni
tampoco presumirse que se ha prohibido tacitamente a los accionis-
tas ausentes de la asamblea que no se encuentren en alguno de los
casos de representacion previstos en los estatutos”.

"Ademas de lo anterior y como fundamento de la misma te-
sis, hay que tener en cuenta que el derecho de representacién se
puede ejercitar conforme a la legislacién colombiana de un modo
absolutamente libre y voluntario, sin otras restricciones que las cau-

Civil. Si ninguna de ellas estd de por medio, no puede estorbarse
la representaciéon con el pretexto de no estar prevista o de estar su-
primida por el contrato”. (“Revista de la Superintendencia de So-
ciedades Anénimas”. Niumero 10. Febrero. 1944).

“Siendo de tal naturaleza el derecho de deliberar y votar,

sales de incapacidad para contratar, previstas en nuestro Cédigo
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691.— "Los socios fundadores de una compania anénima a-
parecen estatutariamente favorecidos por un sufragio mayor que el
«de los demas accionistas”.

“Se ha consultado a la Superintendencia si esta clausula ad-
. mite entender que cuando los socios fundadores transmiten sus ac-
ciones, enajenan con ellas el sufragio privilegiado de que disfrutan’.
“Para responder esta consulta, la Superintendencia ha dis-
tinguido entre acciones privilegiadas y socios o accionistas privile-
giados. En el primer caso ha dicho que el privilegio se transmite
con la accién en virtud de la regla general sobre transferencia de
dominio, segtin la cual "la cosa que se transmite pasa al adquiren-
te con todas sus cargas pero también con todos sus privilegios”. En
el segundo caso ha sostenido que el privilegio dado a determina-
dos accionistas no es transmisible con el traspaso de sus acciones,
. por haber sido concebido intuitu personae y no intuitu pecuniae. Es-
ta Oficina previene la objecién de los que alegan que en una so-
ciedad de capitales no cabe la institucién de privilegios en conside-
racién personal de los accionistas, con el argumento de que el cri-
terio clasico de la compafiia andénima, inspirada exclusivamente en
‘una noci6n capitalista y con prescindencia de toda consideracion
personal respecto de los socios, ha evolucionado en el sentido de
admitir esta altima en su constitucién y desarrollo. Tal evolucién
se debe a ciertas necesidades de control técnico, financiero e inclu-
'sive de caracter internacional, comprobadas en la experiencia de la
compafiia anénima. Y consecuencia de ello es no sélo el privilegio
dado a los accionistas en ciertos contratos de sociedad, sino insti-
tuciones como las acciones de industria 'y los partes de fundador”
“Pero como se dijo antes, el privilegio concedido en consi-
deracién personal de los socios, sélo lo pueden transmmr éstos por
autorizacién y conforme a los términos del contrato”. (“Revista de
~ la Superintendencia de Sociedades Anénimas”. Nﬁmero 10. Febre-
Biro.1944).

(1 Py R AR En cuanto a la incorporacién de un nuevo
~ socio a una sociedad constituida con anterioridad, ha distinguido
. entre sociedades de responsabilidad limitada y anénimas. Las pri-
. meras participan mas bien del caracter de sociedades de personas,
omo puede deducirse de los articulos 2°. y 7°. de la ley 124 de
1937 y por esa circunstancia, cuando a ellas ingresa un nuevo so-

«cio, debe entenderse que ocurre una novacién del primitivo contra-
_ to social, en Ia que participan directamente el nuevo y los antiguos
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asociados. Por tanto, si entre éstos se encuentra el conyuge de aquél
y su aporte a la constitucién de la entidad ha consistido en inmue-
bles, hav que concluir que el ingreso del nuevo socio no puede ha-
cerse, por cuanto implica un contrato sobre inmuchles celebrado
entre esposos, En cambio, si se trata de una compaifiia andnima, no
puede hablarse de contrato entre los socios, sino en el momento de
su constitucién, ya que las suscripciones de acciones posteriores a
la fundacién de la sociedad, no implican relacién contractual entre
los accionistas sino entre el suscriptor y una tercera persona, que es
la compafia. De modo que si se trata de este dltimo fenémeno y
quien adquiere acciones de la compafiia anénima fundada de ante-
mano, dando a cambio inmuebles, es esposo de uno de los funda-
dores d accionistas de esa sociedad, no puede pensarse en que la
ley le impida realizar esa operacién, porque en realidad no se tra-
ta de un contrato celebrado con su cényuge, sino con la entidad
social, que es persona diferente. Si al amparo de esta circunstarn-
cia se pretende hacer fraude al art. 3°. de la Ley 28 de 1932, di-
cho fraude no puede suponerse a priori sino verificarse v juzgarse
sobre los hechos™.

“Hstablecido que quienes son esposos entre si no pueden
comparecer a la constitucion 'de una compafiia anénima cuando uno
de ellos aporta inmuebles, la Superintendencia ha sentado por otra
parte el concepto de que el articulo 30 de la Ley 58 de 1931, so-
bre sociedades de familia, no deroga ni modifica en cuanto a com-
pafiias anénimas el art. 3°. de la Ley 28 de 1932, a pesar de que
el primero entré en vigencia varios afios después que el ultimo. La
prohibicién del art. 3°. de la Ley 28 de 1932, se resuelve en una
incapacidad de los esposos para contratar sobre inmueblés, que na-
da tiene que ver con coatratos que realicen ofro género de parien-
tes entre si, como el prévisto por el art. 30 de la Ley 58 de 1931.
Siendo dilerentes las materias reglamentadas por las dos normas
legales, no puede entenderse la Gitima como derogatoria de la pri-
mera”, (“Revista de la Superintendencia de Sociedades Anéni~

as”. Namero 10. Febrero. 1944).

693.—"En agosto del afio pasado se formuls a la Superin-
tendencia una consulta sobre el caracter econémico de la prima ‘en
venta de acciones de sociedades anénimas. En concepto del con-
sultante, cuando una sociedad coloca acciones a un precio mayor
que su valor nominal, el excedente no debe considerarse como uti-
lidades de la empresa sino como aumento de su capital, especial-
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mente cuando media la circunstancia de que ese excedente se ca-
pitalice y su valor se reparta en nuevas acciones. Como fundamen-
to de su tesis, el consultante hace mencién de un concepto de la Je-
fatura de Impuestos Nacionales, en el cual se dice que cuando las
acciones “son suscritas por un valor mayor al nominal, ese aumen-
to es de capital y no constituye renta gravable”. Ademas alude al
Decreto 1.306 del afio pasado, sobre inversiones forzosas en certi-
ficados de oro, cuyo articulo 2°., en su paragrafo 1°., establece que
para los efectos del mismo debe entenderse como utilidad liquida
la que resulte de la renta gravable, una vez deducidas las sumas
correspondientes al impuesto de renta y sus complementarios. Es-
tas normas fiscales, dice el consultante, segiin las cuales la ganan-
cia obtenida en venta de acciones no constituye utilidad gravable
con el impuesto sobre la renta, deben aplicarse en ausencia de le~
gislacién comercial al respecto y por tanto no debe considerarse
tal ganancia como una utilidad susceptible de la deducién del 1094
que la legislacion comercial dispone para la formacién de la reser-
va legal”.

“Fuera de lo anterior, el consultante considera que el mayor
valor pagado por las nuevas acciones, no es una utilidad de la em~
presa sino un aumento de capital, por cuanto representa el pago
que los nuevos accionistas hacen en compensacién del acrecenta-
miento del patrimonio y el crédito de la compaiiia, de los cuales se
ponen en condicién de participar y en cuya formacién no tuvieron
parte las nuevas sino las primitivas acciones”.

“La Superintendencia difiere de este punto de vista. En ofi-
cio de 25 del mismo mes, este despacho expone su criterio en el
sentido de que la prima en venta de acciones no representa evi~
dentemente una utilidad de las que la contabilidad cataloga bajo
el nombre de “beneficios de operacién”, pero si representa una
utilidad de las que la misma ciencia denomina “beneficios de ca-~

_ pital”, que “son los obtenidos en la venta de acciones, venta de

un activo fijo, negocios especulativos, en fin, en operaciones dis-
tintas al objeto social de la compafiia”. Y el hecho de que esta uti-
lidad proceda de fuente diferente a los beneficios de operacion,
no la priva del caracter de tal y por tanto no puede esquivarse con
respecto a ella la deducion del 1094 para reserva legal, inclusive
en el caso de capitalizarse posteriormente. Y no basta alegar el
hecho de que las normas fiscales excluyan esta clase de beneficios
de la categoria de renta gravable, pues bien sabido es que la legis-
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lacién fiscal distingue entre utilidades gravables y utilidades no
gravables, sin que eso quiera decir que las dltimas no son utilidades
desde el punto de vista comercial y econémico”.

"Este criterio de la Superintendencia fue comunicado al Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico en oficio del 24 del mismo
mes, en el cual, después de citar el numeral 2°. del articulo 1°. de
la Ley 78 de 1935 que establece que la ganancia o pérdida habidas
en la venta o cambio de muebles o inmuebles se considera para efec-
tos de esa ley como aumento o pérdida de capital y no de renta, y
el concepto de la Jefatura de Impuestos que da el mismo caracter
a la prima en venta de acciones, se cencluye que ni la ley ni el con-
cepto referidos niegan a esta dltima su condicién de utilidad sino
que simplemente determinan que debe ser gravada por un concep-
to diferente. Con base en lo anterior, esta oficina reitera su tesis de
que la utilidad corespondiente a primas en venta de acciones, debe
causar la deducciéon legalmente prevista para la reserva legal”, -

“En respuesta al oficio anterior, la Jefatura de Impuestos
ratifica enteramente lo dicho por la Superintendencia, expresando
céomo la prima en venta de acciones es una utilidad de la empresa,
que si la legislacién fiscal no grava con el impuesto sobre la renta,
es porque la considera utilidad a titulo distinto,ya que por no ser
periédica no participa del caracter de renta. Sobre la premisa ante-
rior la Jefatura de Impuestos llega a las mismas conclusiones for-
muladas por este despacho sobre el particular”. (“Revista de la Su-
perintendencia de Sociedades Anénimas”. Namero 10. Febrero.
1944).

694.— Volvamos sobre e} dltimo inciso del articulo 25 de la
ley niimero 58 de 1931, por la cual se crea la superintendencia de
sociedades anénimas y se dictan otras disposiciones, ultimo inciso
que estudiamos un poco en el niimero 643 de este tomo VL.

Dice asi ese inciso:

“El que infringiere esta prohibici6n, perdera todas sus accio-
nes en favor de la sociedad, previa decisién de la superintendencia
de sociedades anénimas, a peticion de cualquier persona”. d

El doctor Antonio Rocha, en su caracter de ministro de in-
dustrias y trabajo, rindié un informe a la comisién IX de la camara
de senadores, el 31 de agosto de 1937. Dicho informe versa sobre
la ley 58 de 1931, y entre otras observaciones contiene la siguiente:
“La Superintendencia, como lo prevé el articulo 1°. de la
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Ley 58, es una organizacién dependiente del Gobierno, con fun-
ciones propias del 6rgano ejecutivo. Pero ademas de esto, se le ads-
criben al mismo tiempo funciones netamente judiciales, lo que pa-
rece pugnar con los articulos 52 y 53 de la Constitucién. (Articu-
los 21 y 22 del Acto Legislativo namero 1 de 1936)". _
"Estas funciones judiciales especialmente son radicadas en
lo dispuesto en los articulos 21 y 23 y en el altimo aparte del ar-
ticulo 25, como decretar la disolucién del contrato, la pérdida de
las acciones, etc. También el articulo 18 puede interpretarse en es-
te sentido aunque su redaccién se preste también a una interpre-

tacién diferente; no se sabe si la, viclacién de prescripciones lega~

les deba antes resolverse por el Poder Judicial”.

NOTA.—Estas paginas sobre sociedades son continuacién del to-
mo VI de la obra del doctor Moreno Jaramillo. Espera-~
mos continuar publicando er: entregaas sucesivas otras pa-
ginas correspondientes al mismo tomo VI de tal obra.




