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La materia mercantil estd reglada entre nosotros por el C¢
de Comercio que rigié en el extinguido estado de Panaméi y fue sane
nado el 12 de octubre de 1869, y adoptado para toda la macién por Ja
ley 57 de 1887. |

i

Este cédigo no trae un capitulo especial sobre el asunto que tra
tamos; ni siquiera regula a espacio la situacién de los capaces e i
paces. Se limita a dar, de cuando en cuando, normas en cuestiones
terminadas, sin establecer por su propia cuenta disposiciones general
sobre la materia. En este aspecto se remite a la legislacién civil, y
en ciertos casos, repetimos, sienta normas especiales que cambian y
difican el estatuto general civil sobre capacidad.

CAPITULO V

. DE LA INCAPACIDAD PARA SER COMERCIANTE
; SECCION PRIMERA

b

- GENERALIDADES

157 - Dice el cédigo de comercio en el articulo 99: “Se reputan
10 comerciantes, todas las personas que, teniendo capacidad le-
L ejercer el comercio, se ocupan ordinaria y profesionalmente en
0 algunas de las operaciones que corresponden a esta industria,
ue trata el presente Cédigo”.
De lo anterior se infiere que fuera de la habitualidad en la cele-
de operaciones mercantiles, para ser comerciante se necesita
ser capaz legalmente de ejercer el comercio. En desarrollo de
o, el art. 11 del mismo cédigo agrega: “Toda persona que, se-
eyes comunes, tiene capacidad para contratar y obligarse, la tie-
imente para ejercer el comercio. Los que, con arreglo a las
) quedan obligados en sus pactos y contratos, son inhébiles para
-actos comerciales”. Como los dos apartes del articulo trans-
msideran situaciones diversas, nos referimos inicialmente a la
para luego seguir con la segunda.

155 - Obrando conforme a lo dispuesto en la ley mercantil,
solucién a los puntos que trataremos serd dada utilizando preferen
mente el cédigo de comercio, y en los casos que no puedan ser decidi
por analogia de sus disposiciones, aplicando las pertinentes del C. Civ
(Art. 12del C. de C.).

Ocurre pues, que la legislacién civil es supletoria en la mat
que abocamos, y aunque el criterio civil es por su naturaleza distint
criterio comercial, en una gran cantidad de puntos necesariamente
bremos de ocurrir a la legislacién civil.

156 - Sin pretender agotar la materia sobre capacidad en el D
recho Comercial, nos hemos trazado el siguiente plan, que cumplire:
separando dicho estudio en dos capitulos diferentes, y cada capitulo
secciones distintas.

8 - La expresién “leyes comunes” que utiliza el primer inciso
3Posicién, equivale a leyes civiles, porque éstas son generales y
con anterioridad a las leyes especiales; asi, lo que en la actua-
0s codigos particulares tratan, en viejos tiempos era regulado
lCivi\l. Eliminando términos, tenemos entonces que el Cédigo
fCio sienta como norma general, que los capaces civilmente son
\Para ejercer el comercio. Ya sabemos que son capaces civil-
0s aquellos que la ley no declara incapaces; y el art. 1504 del
. > enumera a los incapaces. Luego se concluye que los inca-
ﬂ?s,_tant-o absolutos como relativos, porque el art. 11 del C.
'dlstl-ngue, son incapaces para ejercer el comercio, ¥y consecuen-
» lunca se pueden reputar comerciantes. (Art. 99 ibidem) .

El capitulo primero, que corresponde al V en el orden que
vamos, tratard de la capacidad para ser comerciante. En su secci6n ]
mera haré consideraciones generales; en la segunda se referird a las:
jeres casadas; en la tercera a los habilitados de edad; y en la cuart
ultima, a los inh&biles para comerciar.

El otro capitulo estudiara la capacidad para celebrar el cond
de sociedad. En la seccién primera se hardn también considerac
generales; y en las secciones segunda, tercera y cuarta se estudia
capacidad para el contrato de sociedad colectiva, de sociedad ano
y de sociedad de responsabilidad limitada respectivamente. '

) - Se. colige de lo dicho, que para ser comerciante no sola-
‘Tequiere la capacidad de goce sino también la capacidad de
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ejercicio, ademas claro estd, de la ejecucién profesional de actos
merciales.

a manera, no es ilégico que en el caso presente la decisién sea

62 - Si lo anterior no fuere bastante, tengamos entonces en
el peso que tiene en el Derecho Comercial la costumbre, que
el articulo 29 del C. de C., tiene la misma autoridad que la ley
que no vaya contra ella. Y ha sido costumbre ininterrumpida
stro pais, el no facultar el ejercicio del comercio a padres de
-y guardadores cuando lo hacen en nombre de sus representados.
ndole a este argumento una fuerza que no necesita, digamos
n que esta costumbre local estd de acuerdo con la extranjera de
blos mas adelantados, y el art. 39 del C. de C. da gran valor a
s de esos pafses extrafios.

Tratadistas extranjeros como Bolaffio, Vivante, Garrigez, Palm,
Rogers, y muchos otros, han concluido que los representantes leg
no pueden ejercer el comercio en nombre y por cuenta de sus represe
tados, salvo un caso excepcional que més adelante estudiaremos.
que quiere decir que ni el padre ni el guardador pueden, en repre
tacién del hijo de familia y pupilo respectivamente, actuar como e
merciantes.

Juristas nacionales especializados en esta materia, como los
tores Antonio Rocha, Emilio Robledo U., William Villa U., y Alber
Zuleta Angel, llegan a igual conclusién, a pesar de no contener nues
legislacién disposiciones tan rotundas como las traidas por las legis]
ciones italiana, espafiola y chilena, y que han servido para fundament
los razonamientos de los mercantilistas de estos paises.

63 - Dijimos atrds que los autores extranjeros en su gran ma-
raen una excepcién a la norma general que prohibe el ejercicio
reio por medio de los representantes legales. Es el caso de me-
que heredan un establecimiento mercantil. En realidad una gran
a de legislaciones extranjeras expresamente consagran esta hi-
teniendo en cuenta que la continuacién de un negocio mercan-
onlleva los peligros que trae la iniciacién de ese mismo negocio,
- bien, si muerto el causante, hubiese necesidad de liquidar el
ento por incapacidad de los herederos, el perjuicio que a
ria resultar seria irreparable. Por tales motivos, esas legisla-
han permitido que los representantes legales de los incapaces
el comercio por sus representados, en el negocio en que actua-
usante, excepcionando con ello la regla general ya comentada.

160 - Sin embargo, no parece equivocada la tesis a que adhier
los nuestros, no solamente en consideracién a los comentarios de
arts. 92 y 11° del C. de C., sino también por cuanto el comercio
esencialmente una actividad peligrosa, en que el leas juega papel pi
ponderante y que se sale por lo mismo de las facultades administra
que tienen los representantes legales. Por otra parte, se ha ente
que el ejercicio del comercio de que habla el art. 92 del C. de C.,
pone una actividad personal, una actuacién directa que sélo pueden |
ner quienes son capaces de ejercicio.

mo entre nosotros no esta previsto tal evento, la norma se man-
todo su vigor, y las soluciones que se presenten, tienen que ser
a la permisién para los representantes legales de ejercer el co-

161 - Y aceptando de mal modo la vaguedad de las disposicion
del cédigo de comercio sobre el problema presentado, hay un re
que ya mencionamos y que en estos momentos nos es de una utilid
méxima: es el principio de la analogia. Para aplicarlo, recordemos @ nombre de los incapaces que representan.
el art. 533 del C. de C. prohibe a los menores de dieciocho afios, @ ¢ \ ‘- - No obstante el Dr. Antonio Rocha expone un criterio dis-
dementes, y deméas incapaces, aun por medio de sus representantes 9 Dice en efecto:
gales, ser socios de companias colectivas de comercio. Y en el caso -+ .Cosa distinta de ejercer la profesién de comerciante es ser
muerte de un socio colectivo que deje herederos incapaces, la soci una empresa; el ejercicio del comercio se refiere a una capa-
tiene que liquidarse y no se permite siquiera que los respectivos T€p ‘art.:;tuar » mientras que la titularidad es capacidad pasiva; es
sentantes obren por ellos. El problema planteado en este articulo, dmfllfg.Uir’entre la propiedad y la explotacién.
deja de tener similitudes con el de la representacién legal para ejex : d:lstmcion es importante, porque un incapaz puede adquirir,
el comercio el representante legal del incapaz. Y si la ley lo solucio ‘€ncla, v. gr., un establecimiento de comercio, naturalmente con
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ntifica (edicion de 1909, Barcelona), leemos en la pagina 27 y
tando el ord. 11 del art. 20.
ro cudndo el propietario de un establecimiento mercantil no
ciante? Esto sucederd en nuestro concepto cuando el estable-
‘se adquiere por quien no tiene capacidad personal para ejer-
omercio, o cuando se adquiere el establecimiento por una per-
‘dedicada al comercio, sin el propésito de conservarlo mas alld
Ipo necesario para su realizacion” (el subrayado es nuestro) .
istillo pues, como se ve, admite también que la incapacidad de
0 es incompatible con la titularidad o goce.
~esto fuere asi, si el menor puede conservar en su patrimonio
lecimiento o empresa mercantil sin hacerse por ello comercian-
la que determinar la incidencia o repercusién en su patrimonio
los negocios comerciales de la administracién de esa empresa.
opinién del Dr. Alberto Zuleta que su colega Villa Uribe
; €s una afirmacién de principios generales que nosotros tam-
eribimos, pero no incide en el punto concreto en que estamos.
Zuleta Angel afirma que las personas incapaces no pueden
comercio ni directamente ni por medio de sus representantes
si es. Lo que hemos afirmado y concluido es precisamente
nor no se hace comerciante por el hecho de ser titular de un
iento mercantil, ya que el ord. 11 del art. 20 permite divor-
tularidad del ejercicio de un derecho. Es el ejercicio y no la
lo que hace al comerciante, segtin el 9 del C. de Co.» (Con-
de Derecho Comercial por Antonio Rocha, pags. 89 y ss.).
'~ El contraargumento del Dr. Rocha, no funciona sin embar-
€l piensa. Miremos en efecto el problema desde un angulo
dando de no adherirnos a las conclusiones del Dr. Villa
cierto que el numeral 11 del art. 20 del C. de C., deslinda
acién de un establecimiento mercantil, de la propiedad del
el autor, cuyas tesis transcribimos, estima que la tnica
Practica de este inciso, es el caso de un incapaz que perso-
' puede actuar como comerciante.

beneficio de inventario. Y como en su explotacién tiene interés e] ¢
nor, para que no se destruya esa riqueza, lo que seria antieconémj,
hay que concluir que recibe la titularidad o goce, y que la explotae
la hard el curador por cuenta del menor, a menos que sea mayor
18 afos y pueda obtener la habilitacién de edad.

Esta solucién es aceptable ademés de ser mas favorable al inea
paz (incapacidad que no puede perjudicarle), evita la destruccién
disminucién de la riqueza creada que recibe en herencia. 1

En contra de esta tesis estd la de los doctores William Villa Upj
v Alberto Zuleta Angel, uno y otro muy distinguidos profesores de
recho en esta Facultad de Jurisprudencia. El profesor Villa Uribe
admite la distincién que nosotros hacemos de que una cosa es eje
ia profesién de comerciante y otra ser duefio de una empresa comere

Para el Dr. Villa Uribe la capacidad de goce no puede sepa
de la capacidad de ejercicio, ya que lo uno conduce a lo otro, y ya g
la ley vigente no permite al menor la capacidad de ejercicio, pu
haria entonces comercainte.

El anterior argumento, contintia el profesor Rocha, queda
virtuado, nos parece, por el ordinal 11 del art. 20 del cédigo, que se;
para el comerciante la capacidad de titularidad o goce de la capac
de ejercicio; que permite a una persona ser propietaria de un es'ta
cimiento o empresa mercantil sin ser a un mismo tiempo comercia
El ordinal dice asi, al enumerar los actos de comercio:

“11. La administracién de un establecimiento o empresa
cantil, aunque el propietario no sea comerciante”.

No es pues injuridico concluir por interpretacién lo que el
go mismo parece establecer directamente, o sea que, para no d
la riqueza creada que, por continuidad, de herencia por ejemplo,_
conservarse para el menor, éste se ve autorizado por el ord. 11 d?.
20 a ser propietario (capacidad de goce) de una empresa mercan
necesidad de convertirse en comerciante. Lo cual es pre'cisamien:
que por reforma legal, intitil para nosotros, ha hecho la ley italian

De otro lado, segiin el articulo 99 lo que hace al comerc;_
son sus actividades, no su patrimonio. )

En la obra de Derecho Mercantii Comparado del critico €O
biano Pablo J. Bustillo, jurista que en su época gozé de alta rél

tros creemos, en cambio, que allf se esta regulando la situa-
individuo que teniendo capacidad legal para ejercer el co-
' €8 sin embargo comerciante por faltarle el otro requisito,
Parse ordinaria y profesionalmente en actividades mercan-
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intermediarios”. Mas adelante agrega el proyecto en el art. 15:
‘el Juez del Circuito respectivo, con conocimiento de causa, au-
la continuacién por un menor, cualquiera que sea su edad, por
de sus representantes legales, del comercio que hubieren ejercido
lres u otros causantes. Si éstos carecieren de capacidad suficiente
nombrar uno o mas factores para que contintien el comercio en
> ¥ por cuenta del menor”.

'Con la reforma buscada se logra un notorio avance en materia
sreial, pues no obstante el peligro que la permisién pretendida trae
 contraria una larga tradicién juridica, es lo cierto que en la épo-
1 el comercio como profesién y medio de subsistencia ha alcan-
auge nunca imaginado, ¥y no encierra a veces tantos riesgos
otros tiempos tenia.

asta aqui, hemos tratado de la capacidad para ser comerciante.
1e luego volveremos sobre el tema al estudiar situaciones y reglas
s, para no dejar trunco el anlisis del art. 11 del C. de C. que
s haciendo, continuemos su estudio, pero ya en su parte segunda.

tiles. Seria el caso v.gr. de una persona capaz, que entre sus much
negocios, suponiendo que éstos sean civiles, compra un establecimiey
de comercio y celebra un contrato de administracion con un terce
O el de un profesional, médico o abogado por ejemplo, que se ocy
en su profesion de manera constante, y accidentalmente adquiere ;
establecimiento de comercio dindoselo a otro para que lo administre
Como se aprecia en los ejemplos propuestos, el propietario no es con
ciante porque no ejecuta habitualmente actos de comercio, pero se pa
de la base de que tiene capacidad para serlo. Situaciones como
previstas, son las que a nuestro juicio regula el numeral 11 del art
del C. de C.; en otras palabras, alli se permite la representacién voly
taria pero no la legal.

Ademas, no se advierte légico el razonamiento del Dr. Roct
al querer ver prevista en nuestro cédigo una situacién que exp
mente traen legislaciones foraneas, pero que la nuestra no mencion
Porque si él adapta el numeral 11 al caso de incapaces que heredar
una empresa o establecimiento de comercio, no se ve por qué no pu
referirse también a un establecimiento de comercio adquirido por ot
titulo, v. gr. permuta, donacién, e inclusive compraventa, siendo en 1
les hipé6tesis administrador el representante legal del incapaz propi ’
rio. Por lo tanto, si aceptamos los conceptos del ilustre profesor, la
sis general que él mismo sostiene, segin la cusl no se puede ejerce:
comercio por medio de los representantes legzles, caeria por su base.

En virtud de las consideraciones que enteceden, es por lo
creemos que el establecimiento mercantil heredado por incapaces
no se liquida una vez muerto el de cujus, su supervivencia dentro
nuestra legislacién tiene que solucionarse de manera distinta a la
continuar el comercio el respectivo representante en nombre de los h
rederos incapaces. :

166 - La comisién revisora del Cédigo de Comercio de Colom®
ha resuelto en el proyecto por ella presentado, eliminar este probler
consagrando en el inciso 29 del art. 89, un principio que hasta el
mento no ha sido acogido ni en las legislaciones mas avanzadas, ¥
el cual se quiebra el régimen imperante sobre representacién legal
materia comercial. Dice asi:

Articulo 29, “....La profesién del comercio puede ejercerse ]
sonalmente o por medio de apoderado, representante o cualquiera

7 - Dice a continuacién el articulo citado: “Los que con arre-
leyes no quedan obligados en sus pactos y contratos, son inh4-
ra celebrar actos comerciales”. Inicialmente el articulo habia
Los incapaces no pueden ejercer el comercio. Ahora, entre otras
rega: los incapaces no pueden celebrar actos comerciales. Y
1a atencion, en que si el primer inciso prohibia a los incapaces
el comercio por medio de sus representantes legales, el segundo
ente estd prohibiendo también a esos representantes celebrar
comercio por sus representados.

uchos discutirdn empero esta aseveracién, mas ante el examen
textos legales citados, nos parece, no cabe otra alternativa. Si se
a primera conclusién hay que aceptar la segunda, porque los

ntos que fluyen del art. 11 del C. de C., son idénticos para am-
ciones,

l'

P En legislaciones extranjeras no existe una disposicién co-
faida por el segundo colon del art. 11. Por tal motivo, es muy
lo 'd-i_cho por el autor chileno Gabriel Palma Rogers en su obra
Comercial: «....El Cédigo de Comercio da reglas sobre la
' No para ejecutar actos de comercio aislados, sino sobre la ca-
Para el ejercicio de la profesién de comerciante. La capacidad
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para ejecutar ocasionalmente actos de comercio se rige exclusivame que no debe confundirse con el derecho que el mismo Cédigo reco-
por las reglas del Cédigo Civil aun respecto de los menores habilitad fa sobre su patrimonio; la ley 28 al derogar estas ultimas disposicio-
de edad, mujeres casadas, etc. Sélo cuando se trata de adquirir la pre. dej6 plenamente vigentes las que reconocen la autoridad sobre la
fesiéon de comerciantes habrd que examinar la capacidad con arreglg : de su mujer. ' L ‘
las disposiciones del Cédigo de Comercio....» (Obra citada, tomo [ Ahora bien, la necesidad de la autorizacién del marido para que
pag. 92). jer casada pueda ejercer una profesién, se desprende, no de la
169 - En igual sentido Vivante, Garrigues y otros més. En I3 ad de la mujer casada, sino de la autoridad del marido sohre
doctrina colombiana esta distincién no puede hacerse por obra y gra na de lla mujer. Y’ es que, el ejercicio de una profesién por
de la tltima parte del art. 11 del C. de C. a mujer no tiene Unicamente consecuencias patrimoniales, sino
Con todo, algunos autores nacionales, confundidos por los e otras que pueden presentar peligros e inconvenientes para la
sitores extranjeros y desconociendo lo dicho en el articulo citado, ] para la familia: peligros de orden social, e inconvenientes rela-

querido equivocadamente injertar entre nosotros igual diferencia. s con los hijos, cuya educacién puede facilmente descuidarse, y
a el mismo manejo de la casa....»

la misma manera se expresa el autor argentino Aquiles Yorio
ntar nuestra ley 28 de 1932.

'173 - Sin desconocer las razones poderosas del Dr. Zuleta An-
otros terciamos en favor de la opinién de los primeros. Porque
ble que la autorizacién marital para ejercer el comercio que
Cédigo Mercantil, era consecuencia de la incapacidad que su-
nujer casada antes de la ley 28, y no de la autoridad que tiene
0 sobre la persona de su mujer. La prueba de ello estd en el
12 del mismo Cédigo que dice: “La autorizacién del marido
in el articulo 150 del Cédigo Civil debe obtener la mujer casa-
separada de bienes, para contratar y obligarse, debe darse por
plblica cuando sea para ejercer el comercio”. (El subrayado
tro) . De alli se concluye que la ley mercantil parte de la base
capacidad general de la mujer casada para contratar y obligarse
a en el C. Civil, y en concordancia con este régimen, exigia
la mujer casada pudiese ejercer el comercio, autorizacién ma-
E escritura publica. Los requisitos eran pues, corolario de la
dad de la mujer y no de la potestad marital. En nuestro sentir,
eras consideraciones son definitivas para desconocer la subsis-
al de los arts. 12,13 y 14 del C. de C.

4 - Ademaés, se nos ocurre otra observacién: el Cédigo de Co-
avoreciendo a la mujer, habfa dispuesto en los arts. 13 y 14,
ez autorizada la mujer comerciante, podia hipotecar para se-
d de las obligaciones contraidas, quedando afectos a las resultas

SECCION SEGUNDA

CAPACIDAD DE LA MUJER CASADA PARA SER COMERCIA

170 - Motivo de grandes discusiones ha sido el de la capaci
de la mujer casada mayor de edad para ejercer el comercio. Los &
12, 13 y 14 del C. de Comercio han exigido, para que la mujer cas
sea comerciante, autorizacién marital por escritura publica.

171 - Reconocidos juristas colombianos como los doctores An
nio Rocha, Luis Felipe Latorre, Félix Cortés, José J. Gémez, y Gab
Pinzén, han sostenido que los articulos referidos fueron derogados ]
la ley 28 de 1932, y que hoy por hoy la mujer casada mayor de e
puede libremente dedicarse a actividades mercantiles. Esta ha sido
bién la tesis de la Corte Suprema de Justicia en jurisprudencia cuj
aparte citamos en la pag. 89.

172 - El Dr. A. Zuleta Angel opina por el contrario: «....A
te respecto debe evitarse una confusién en lo que se refiere a la pot
tad marital; segtn el art. 117 del C. C. “La potestad marital es el €
junto de derechos que las leyes conceden al marido sobre la perso
bienes de la mujer”. Agrega ademés el Cédigo: “El marido debe P
teccién a la mujer, y la mujer obediencia al marido”. (articulo 176
C.), v que “El marido tiene derecho para obligar a la mujer a
con él y a seguirle a donde quiera que traslade su residencia”. EX
por consiguiente una autoridad del marido sobre la persona de su 1
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aciéon del marido, por razoén de la potestad marital que no derogé
8_ de 1932....»

178 - Por los mismos motivos que ya expresamos, rechazamos
que precede. Por otra parte la conclusién del Dr. Villa Uribe
todo el sistema imperante sobre representacién voluntaria, por-
one que el mandatario puede libremente otorgar facultades que
ente no puede ejercer de la misma manera.

9 - La potestad marital que como lo anotamos, no pes6 en el
del legislador colombiano al dictar los arts. 12, 13 y 14 del C.
fue en cambio considerado en otras legislaciones, que a pesar
onocer la capacidad plena de la mujer casada mayor de edad,
ido, haciendo mencién expresa de esa capacidad, el consenti-
‘del marido en las actividades mercantiles de su cényuge. Ta-
s casos de Alemania, Suiza y la ley francesa de 1938.

180 - El avance doctrinario alcanzado entre nosotros sobre este
ha querido ser sin embargo desconocido por la Comision Re-
] C. de Comercio, que en el art. 11 de su proyecto expresa:
pacidad de la mujer casada para celebrar actos de comercio se
las normas generales del Cédigo Civil. Pero no podra ejercer
ente la profesién de comerciante, sin el permiso expreso o
su marido. Se presume que la mujer tiene permiso de su ma-
ndo viviendo en comun, ejerce publicamente el comercio. Cuan-
sto motivo el marido negare o revocare el permiso, el juez con
niento de causa, podra concederlo».

de las operaciones mercantiles sus bienes propios y los pertenecienteg
la sociedad conyugal. Como se aprecia, no se requeriria para la hj
teca ninguna formalidad especial.

La legislacién civil era por el contrario, en este aspecto, distj
a la comercial, porque el art. 189 del C. C. haciendo relacién al g
1810 ib., exigia para la hipoteca de bienes raices de la mujer, dec
judicial con conocimiento de causa, y los motivos que justificaban dj
hipoteca no podian ser otros que la facultad concedida para ello en
capitulaciones matrimoniales, o la necesidad o utilidad manifiesta
la mujer.

175 - De lo anterior se deduce que la legislacién mercantil
cuanto a la capacidad de la mujer casada, era mas égil y avanzada
la civil, y al abolir tanto requisito y formalidad, favorecia enormeme
a la mujer en sus actividades comerciales. De manera que concedier
la vieja legislacién mas garantias a la mujer casada comerciante |
a la mujer que no lo era, resulta ilégico que después de expedida l
ley 28, quede mas favorecida la que se ocupa en actividades civile
la que se dedica al ejercicio del comercio.

176 - Por otro aspecto, las razonés que expone el Dr. Zul
Angel, para afirmar que la potestad marital pugna con el ejercicio
comercio por parte de la mujer casada por cuanto descuida sus ob
ciones domésticas, serviria idénticamente para exigir también aut
zacién marital a la mujer casada mayor de edad cuando ejerce pn
siones civiles como la abogacia, la medicina ete., ete. Es claro, qus
la actividad de la mujer casada, ya sea civil o mercantil, distrae el &
plimiento de sus obligaciones conyugales, el marido puede ejercitar
derechos que le consagra la ley en los arts. 176 y ss. del C. C. B
son cosas muy distintas y conceptos muy diversos, los derechos que
el matrimonio se le conceden al marido en virtud de la potestad !
rital, a la incapacidad de la mujer casada, abolida hoy por la ley
de 1932.

177 - El Dr. William Villa Uribe en un estudio publicado
Revista Trimestral de Derecho Comercial adopta una posicién inter
dia consistente en «....aceptar y reconocer la plena capacidad d'
mujer casada mayor de edad para ejercer el comercio, siempre y €t
do lo haga por medio de un representante; pero cuando haya de

cerlo personalmente, no por medio de un mandatario, debe solicit

SECCION TERCERA

ACIDAD DE LOS HABILITADOS DE EDAD PARA
SER COMERCIANTES

L - El art. 15 del C. de C. dice en su primera parte: “Los me-
hijos de familia pueden ejercer el comercio en todos los ca-
@e, conforme al Cédigo Civil, salen de curatela, o son emanci-
obtienen la libre administracién de sus bienes”.

turalmente se comprende que la ley comercial estd haciendo
en esta disposicion a los menores habilitados de edad. En
0 nos remitimos a las consideraciones que hicimos en la sec-
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ci6én primera de este capitulo, donde demostramos cémo los me;
no habilitados no pueden ser comerciantes ni aun asistidos por sys s
presentantes legales. b

Investigandose la redaccion del articulo citado, hay motivog p;
pensar que si alll s6lo se comprendiese a los habilitados de edad,
expresamente lo hubiese dicho y no habria empleado la frase “Log
nores y los hijos de familia....”, que supone la existencia, en el
considerado, de personas distintas a los menores habilitados. Si .
tamos tal consideracién, tendremos entonces comerciantes apenas g
beres, que no han alcanzado en muchos casos los dieciocho afiog
es la edad requerida para la habilitacién de edad. Los impiiberes
dan descartados porque, ya lo dijimos, éstos no se obligan de ni
manera. :

Se dird con razon, si se acoge la hipdtesis referida, que los
nores no llenan las condiciones del art. 15 del C. de C., puesto
son hijos de familia estdn bajo patria potestad y si son emanci
estan bajo curatela. Asi pues, es indiscutible que el articulo séle
prende al habilitado de edad, y las dudas que al respecto puedan
gir, Ginicamente son debidas a la pésima redaccién y poca claridad
la disposicién.

la tesis afirmativa, es quizd demasiado avanzado y romperia
s reglas generales sobre el ejercicio del comercio por menores.

183 - Para dilucidar la cuestion, conviene recordar una observa-
cuando estudiamos el art. 294 del C. C. Anotamos all4,
, distinto decir, como lo expresa esa disposicién, que el hijo de
mirard como emancipado, a expresar que el hijo de familia es
ido. Lo primero equivale a otorgar consecuencias iguales a
es distintas, es ampliar los efectos de una cosa en otra. Lo se-
nstituye en cambio, un estado, una calidad particular que na-
snte frae consecuencias especiales. Y si ante esta distincién el
¥del C. de C. se nos viene diciendo que los menores pueden
| comercio cuando son emancipados, obviamente no podremos
ler en esta disposicién a los menores bajo patria potestad o a
pados no habilitados, por mucho peculio profesional que

- En su segunda parte, expresa el art. 15 del C. de C., con-

ra el estudio de dicha disposicion, que los habilitados de edad
1e a éstos es a los que se refiere, pueden en el ejercicio del
gravar de cualquier modo sus bienes propios y los de su mu-
parada. Como la ley no distingue, la permisién necesariamente
 tanto a bienes muebles como a raices. Con esto se estd que-
la prohibicién que impone el Cédigo Civil a los habilitados
, para hipotecar sus bienes raices sin la autorizacién judicial
n conocimiento de causa, aunque se conserva la prohibicién
' esos bienes libremente. Se favorece asi la actividad mer-
menor, pues ya podra facilmente servirse del crédito hipote-
as trabas de la legislacién civil.

No es exacta tampoco la condicién que el precepto supone,
sistente en que los menores tengan la libre administracién de sus
nes, puesto que esta administracién sélo es completamente libre
mayores de edad no incapacitados, y el habilitado tiene, en la admis
tracién que se le otorga, restricciones importantes como son las
ladas en el art. 345 del C. C. y que a espacio vimos a su debido fie

182 - Que sepamos, entre nosotros no ha sido motivo de
una cuestiéon que se suscita al leer el art. 15 del Cédigo de Com
y compararlo con el 294 del C. C., que manda mirar al hijo de
como emancipado y habilitado de edad para la administracién ¥
de su peculio profesional o industrial. Podra el articulo 15 del ©
C. cobijar a los hijos de familia, o a los emancipados no habilitad
edad, en lo que atafie a su peculio profesional?

-~ El Dr. Antonio Rocha no encuentra explicable que se per-
teca y se prohiba el contrato de venta, pues la primera pue-
considerarse mas grave y peligrosa que la segunda; opina
' la distincién es ineficaz, porque si se quiere vender basta
venta con una hipoteca, y luego en accién ejecutiva, obtener
: la cosa hipotecada. El sistema, como que supone un juicio,
050, y por consiguiente la prohibicién a pesar de las criticas

Hay que tener en cuenta, que aunque en el caso propuesi® mple el fin propuesto.

menores estdn bajo patria potestad y curatela, estas instituciones
lizan sus efectos al surgir el peculio profesional del menor.

: La comisién Revisora del Cédigo de Comercio, ante la am-
del articulo 15 del Cédigo actual, ha decidido que los mayo-
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res de dieciocho afios, nunca los menores, puedan ejercer personalmen
te el comercio con facultad inclusive de enajenar sus bienes raices. Djg
tingue la comisién tres casos distintos:

a) El menor habilitado de edad que tiene las facultades anterigy
mente dichas.

b) El hijo de familia mayor de dieciocho afios que administra g
peculio profesional y que hasta concurrencia de él, se le conceden lg
mismas facultades del habilitado.

¢) El hijo de familia mayor de dieciocho afios que no estd g
la situacién prevista en el ordinal anterior, por no tener peculio profe
sional, pero al que se permite el ejercicio del comercio con autorizacids
de su representante legal. Sus atribuciones son muy recortadas, ya
no puede enajenar ni gravar sus bienes inmuebles sino con autorizs
paterna para cada caso, y cumpliendo los requisitos que establece
art. 303 del Cédigo Civil. Este evento fue considerado en virtud
observaciones muy realistas hechas por la Federacién Nacional de
merciantes, que expresé su deseo de que se abriera el campo de
tividad comercial a los bachilleres que no quisieren continuar estu
profesionales, y que por lo general terminan bachillerato a los di
cho afos, sin que por otra parte tengan que someterse a un pr
més o menos largo de habilitacién, o esperar a cumplir los veintiun a
de edad. La comisién expresa en su exposicion de motivos, que P
defensa del patrimonio inmueble, no quedan los menores en este
con un poder omnimodo de enajenar y gravar sus bienes raices,
no solamente requieren autorizacién paterna, sino que es necesario
plan los requisitos establecidos por las leyes comunes, como por ej
plo la enajenacién en publica subasta.

187 - Sin la petulancia de pretender hacer criticas a la refo
intentada, nos asalta sin embargo una duda en cuanto a la situacion
puedan tener en un juicio de quiebra, los hijos de familia que hem®
comprendido en los ordinales b y c.

y de la quiebra tal como entre nosotros existe, va a resultar im-
A menos que, y suponemos que asi se hara, se excepcione en
ntido el estatuto de quiebras. Pero aun asi, los problemas por la
de delimitar en cada momento los bienes que responden a las
nes mercantiles de los que no responden, van a ser numerosos
riesgada solucién.

8 - Por considerar de mucha novedad e importancia, las dis-
1es del proyecto, nos permitimos transcribirlas en su tenor li-

fculo 12. - Los menores habilitados de edad pueden ejercer el
, con facultad de hipotecar y enajenar libremente sus bienes
‘atender a necesidades concernientes al comercio que ejercen.
ticulo 13. - El hijo de familia mayor de dieciocho afios que ad-
su peculio profesional de conformidad con el Cédigo Civil, pue-
el comercio con las mismas facultades del menor comercian-
tado, hasta concurrencia de su peculio.

ticulo 14.- El hijo de familia mayor de dieciocho afios puede
1 comercio, previa autorizacién escrita de su padre registrada
espondiente CAmara de Comercio. En este caso el menor co-
no podra enajenar ni gravar sus bienes raices sino con es-
torizacién del padre para cada caso y en cumplimiento de los
s que las leyes comunes establecen.

SECCION CUARTA
INHABILES PARA COMERCIAR

J - Nuestro Cédigo de Comercio en el articulo 16, prohibe el
de la profesién mercantil a los empleados y funcionarios put-
a los quebrados que no hayan obtenido rehabilitacién. Esta
‘al prohibir el comercio a los empleados publicos, hace re-
los que se hallaban en el caso del art. 287 del C. Penal de
e no permitia comerciar a los funcionarios que devengaban

m:ayor de 600.00, pero esta norma no se incorporé en el
al colombiano.

Supongamos que ellos sobresean en el pago de sus obligacl
mercantiles. Sabemos que la quiebra por su naturaleza, es un Jt
universal que comprende todos los bienes del fallido; pero si en eI
mer caso el menor sélo ejerce el comercio y garantiza sus deudas hes
concurrencia de su peculio profesional, y en el segundo no puede €

Hay una gr i i :
A ¢ : an diferencia entre los ine
poner de sus bienes raices sin llenar determinados requisitos, 12 @ apaces para comer-

udiamos en las secciones precedentes, y los inhébiles que
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menciona el art. 16 del C. C. La inhabilidad supone capacidad, J
Ley colombiana aunque se informa del principio de la libertad
escoger profesién u oficio, dentro del cual estd la opcién para con
ciar, no puede ser ajena a ciertos motivos que determinan la pro
cién para el ejercicio del comercio. El fenémeno es muy semejan
que acontece entre las incapacidades generales del art. 1504 del C
y las incapacidades particulares que tratamos en el capitulo IV. La §
capacidad tanto en Derecho Civil como en Mercantil, es una medida
proteccién para los mismos incapaces; las inhabilidades en cambio,
sido creadas por la ley por razones muy diferentes cuales son incomg
tibilidades morales para el ejercicio del comercio y proteccién a lo ;
tereses de terceros. Por otra parte, la sancién a las actividades co
ciales del incapaz, son muy distintas a las de los inhébiles: aquéllas §
ran nulas absoluta o relativamente, segin sean obra de un incapaz
soluto o relativo; éstas en cambio se sancionan de acuerdo con lo di
puesto en el art. 17 del C. de C. que en seguida veremos.

191 - Observa muy exactamente el Dr. Alberto Zuleta
que, «....Es necesario no confundir estos dos conceptos de incaj
dad e inhabilidad porque las consecuencias son fundamentalmente
tintas; si por ejemplo un incapaz se dedica al ejercicio del comercio,
tendra la profesién comercial, ni podrd ser declarado en quiebra
gando el caso; por el contrario si una persona a quien le esté prohi
el comercio se dedica a él, tendra el caracter de comerciante y en
necesario podrén aplicarsele las disposiciones sobre quiebra, po
la violacién de la prohibiciéon no puede traer como consecuencia
colocarlo en condiciones mejores a la de cualquier otro comerciant€.s
(Conferencias de D. Mercantil por A. Zuleta Angel, pag. 8) .

192 - El articulo 17 del C. de C. inicialmente dice: «Los €0
tos mercantiles celebrados por personas inh&biles para comerciafy:
ya incapacidad fuere notoria por razén de la calidad o empleo, 3
nulos para todos los contrayentes....» Pasemos por alto la tern
gia antitécnica de la disposicién transerita, cuando involucra la ing
cidad hablando de los inhéabiles, y consideremos sélo los efectos @
actos que éstos ejecutan, que es lo Uinico que se propone 1'egula’1r’1
posicién. Hasta ahora, el articulo ha seguido las normas del Clod_ig
vil, segtin las cuales hay objeto ilicito en todo contrato prohibi
las leyes y el objeto ilicito produce nulidad absoluta; declarada la:

claro que tras ella vendran las consecuencias que la ley esta-
los articulos 1748, 961 y ss. del C. Civil.

- Esto que ocurre cuando la inhabilidad fuere notoria, de
que las partes contratantes presumiblemente la conocieron, es
mente distinto a lo que pasa cuando esa inhabilidad sin ser no-
“ha ocultado por parte del inhébil, pues en este evento la ley
il, separandose de la civil, dispone en la dltima parte del art.
‘el inhébil quedara obligado, sin adquirir derecho para compe-
ticio al otro contratante en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas. La sancién es sumamente grave, porque muy gra-
mbién la falta cometida por el inhabil. Se establece préctica-
in enriguecimiento sin causa, aceptando la teoria cldsica de la
un la cual la obligacién de una parte es la causa de la obli-
je 1a otra, ya que mientras el inhdbil queda plenamente obli-
tro contratante puede, sin que haya medio de coaccionarlo,
cumplir lo pactado. Como corolario de esto, el inhabil no pue-
funcionar a su favor el principio de la “exceptio non ad im-

supone que quien comercia con el inhabil, desconoce la ca-
en el momento de contratar, pues el articulo 17 del C. de
 no sblo que la inhabilidad no sea notoria, sino asimismo que
tare al otro contratante. Si no fuere asi, se estaria dando
y favoreciento la mala fe de individuos inescrupulosos, cuando
nstancia ninguna ventaja puede traerles.

Todas estas consecuencias, sélo tienen como mira la de-
s intereses de terceros, que es el motivo fundamental para la
0 del comercio a los inhébiles.

Para terminar esta seccién, es conveniente agregar que a
s ademas de prohibirseles el ejercicio del comercio, es decir,
erciantes, también se les impide el celebrar actos de comercio
. Lo primero lo dice en el art. 16 el C. de Comercio, y
no se hace alusién a lo segundo, acto seguido en el art. 17
analizado, se sancionan los actos mercantiles ejecutados por
nhibiles y se sefialan los efectos que produce la transgresién
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CAPITULO VI

CAPACIDAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIED
SECCION PRIMERA '
GENERALIDADES

196 - Requisitos de fondo que requiere el contrato de socied
197 - Qué ocurre en las sociedades civiles; 198 - Qué en
mercantiles.

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - Quiénes son capaces para celebrar este contrato; 200

especial habilitacion que se exige para el contrato de socie
al habilitado de edad, debe ser judicial; 201 - El art. 464 del
de C., s6lo se aplica a las companias colectivas de comer
202 - Aporte de inmuebles por el habilitado de edad; 203 - T
socio colectivo es comerciante? 204 - Conceptos de A. Ro
Emilioc Robledo; 205 - De William Villa U.; 206 - Doctrina
tranjera; 207 - Por qué es injuridica la tesis afirmativa; 208 -
piniéon de C. Vivante; 209 - Los incapaces no pueden, ni

por medio de sus representantes, constituir sociedades colecti
210 -~ Conceptos del Dr. Eloy Zea Rocha; 211 - Tampoco pue
entrar a las ya formadas; 212 - Reglas que da el C. de Com
cio a este respecto; 213 - Comentarios del Dr. Gabino Pi
214 - Aclaracion importante a los conceptos anteriores; 215
normas que protegen a los incapaces no se aplican a los inhab

SECCION TERCERA
CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

216 - Disposiciones legales sobre este punto; 217 - Por qué
inatil el art. 32 del Decreto 2521 de 1950; 218 - Las reglas
rigen la capacidad para ser accionista, son las mismas gener
del C. Civil; 219 - Al accionista es impropio exigirle la caj
dad que se requiere para ser comerciante; 220 - También la
se necesita para celebrar actos de comercio; 221 - Naturale
la acciéon en las sociedades anénimas; 222 - Concepto del
W. Villa U. y doctrina de la Superintendencia; 223 - Conclus
224 - La capacidad para ser socio colectivo, es distinta a la
se exige para el accionista. Opinién en contrario del Dr. Mo
Jaramillo; 225 - Refutacién; 226 - Ninguna de las normas
bre capacidad que trae el C. de Comercio se aplican a las sO
dades anodnimas.

SECCION CUARTA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO DE COMPANIAS
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.

227 - Disposiciones legales y doctrinas contrarias en este respe
228 - Argumentos en favor de la primera tesis; 229 - Se
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teoria; 230 - Para constituir una sociedad de responsabilidad li-
mitada se necesita la misma capacidad que para formar una
colectiva de comercio; 231 - La capacidad no puede estar regla-
mentada en los estatutos de la compania; 232 - La ley 124 de
1937, identifica la capacidad en las sociedades de responsabilidad
limitada y en las colectivas de comercio; 233 - Capacidad para
entrar a una compania de responsabilidad limitada ya formada;
234 - Interpretacion del art. 99 de la ley 124; 235 - Opinién de
Alfonso Restrepo Moreno; 236 - Tercera teoria; 237 - Los re-
presentantes legales no pueden en nombre de sus representados,
ser socios de Compaiiias de responsabilidad limitada; 238 - A es-
te resultado se llega aun prescindiendo del art. 11 de la ley 124
de 1937; 239 - Conclusiones.

' CAPITULO IV
[DAD PARA CELEBRAR EL CONTRATO DE SOCIEDAD

SECCION PRIMERA

GENERALIDADES

96 - La sociedad como contrato que es, necesita de todos los re-
de fondo que se exigen para la validez de cualquier acto o de-

de voluntad: capacidad, consentimiento, objeto y causa licitos.
del primero de los elementos nombrados se encauzaran las
notas.

7 - La capacidad para celebrar el contrato de sociedad puede

tanto a las sociedades civiles como a las merecantiles. Nuestro
lo tocara con éstas, pues las normas generales sobre capacidad

‘dieron en la parte inicial, tienen completa aplicacién en el con-
sociedad civil. El Cédigo Civil no establece normas especiales

e la sociedad, distintas a las generales de todo contrato. Por
te las personas capaces pueden celebrarlo personalmente o

10 de representantes voluntarios, y las incapaces por medio de

ntantes legales.

- No pasa lo mismo en las sociedades comerciales, donde si
posiciones que reglamentan especialmente la capacidad para
Pero como es distinta la aptitud para formar sociedades mer-

segiin el tipo que se pretenda, las consideraciones respectivas

en secciones separadas empezando por la sociedad colec-
ntil, siguiendo con la anénima y terminando con la de res-
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ién, y por eso esta bien que la ley pida al menor, aunque habi-
e edad loégicamente inexperto, una autorizacion que se otorga
de cuidadoso andlisis.
01 - Antes de proseguir y para despejar equivocos, digamos que
mentacién que estamos tratando sélo se predica de las socieda-
sctivas mercantiles, y por extensién legal a los socios gestores
jedades en comanditas. Esto es asi, no sélo por cuanto la res-
dad solidaria que es el fundamento de la excepcional reglamen-
1 art. 464 del C. de C., es atributo de las sociedades colectivas,
nbién porque el precepto citado estd colocado e inicia la Seccion
del Capitulo I del C. de C., que se titula De la formacién y
de las sociedades colectivas. Es erréneo por consiguiente querer
r los requisitos y formalidades del articulo 464 del C. C., a otros
 sociedad distintas a las colectivas de comercio.
202 - Como el menor habilitado, no tiene ni aun en el Derecho
libertad para enajenar sus bienes raices, es claro que al cons-
una sociedad, si su aporte ha de consistir en inmuebles, previa-
leben llenarse los requisitos del art. 345 del C. de C. sobre au-
5n. judicial con conocimiento de causa. De acuerdo con los co-
s hechos en el N? 87 sobre esta disposicién, creemos que el
e de bienes raices hace el habilitado a la sociedad, no urge de
subasta. En este caso el tipo de enajenacién es incompatible
rocedimiento; de afirmar lo contrario précticamente se haria
e que los habilitados pudieran formar sociedades cuando el ob-
aporte consistiera en bienes inmuebles.

ponsabilidad Iimitada. En las en comandita hay que tener en cue
la calidad de cada socio: si es comanditario se le aplican las reglag
los accionistas de las andnimas; si es gestor las de los socios colectiy
Esta es la norma general y por ello la situacién de los socios de las cop
panias en comanditas no sera motivo de estudio separado. P

SECCION SEGUNDA
CAPACIDAD PARA SER SOCIO COLECTIVO

199 - El art.- 464 del C. de C. dice textualmente: “Toda per
na capaz de comerciar es habil también para celebrar el contrato de
ciedad. El menor y la mujer casada, divorciada o separada de bi
aunque habilitados para comerciar, necesitan serlo especialmente
celebrar una sociedad”.

Consecuentes con la interpretacién que hasta ahora hemos heche
a la ley 28 de 1932, consideramos que la disposicién transerita estd ¢
rogada en cuanto concierne a la mujer casada. ,

En el primer inciso del articulo citado se establece como norm
‘general, que la capacidad para ser comerciante y para ser socio es U
misma. Por lo tanto, las explicaciones dadas en el capitulo anterior
extienden a la presente seccién; tendremos entonces que los incapac
no podran entrar a formar sociedades colectivas, ni aun por medio
sus representantes legales. La prohibicién en este sentido es absoluf
En péaginas posteriores trataremos a espacio este punto.

200 - En el segundo inciso se exige al menor, que como vere
después sélo puede ser el habilitado de edad, fuera de la habilitac
que como tal tiene, una especialisima para celebrar el contrato de s
ciedad. .

Aunque el articulo no dice que esta particularisima habilitacio
tenga que ser judicial, no hay duda de que asi lo sea, pues ella
puede provenir ni del padre, ni del curador, puesto que quien la nel
sita ya ha dejado, por el hecho de ser habilitado, de estar sometido @
patria potestad o a curatela. )

El motivo para que la ley demande dos habilitaciones para cel€
brar el contrato de sociedad, radica en la responsabilidad solidaria €
que cargan los socios colectivos. Tamafio compromiso exige ponde

- La responsabilidad solidaria que asume todo socio colec-
hecho de que la capacidad para comerciar y la para celebrar
de sociedad sean iguales, ha inducido a muchos, entre ellos
res nacionales de Derecho Mercantil, para afirmar que el so-
ivo por el mero hecho de serlo se convierte en comerciante. Y
samente, por convertirse en comerciante, es por lo que la ley
do a dicho socio la capacidad que deben tener quienes se dedi-
tividades mercantiles.

U4 - Asi por ejemplo el profesor A. Rocha, al considerar las ra-
que el art. 464 sea de tanto rigor con los menores, y que
0s no tiene mas fundamento que la solidaridad que encierra
dad colectiva, explica que los socios gestores por el hecho de
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la representacion opera de tal manera, que los actos que ejecu-
s socios administradores se radican en el representado, que es

ad.

entrar en sociedades de este tipo, colectivas o comanditarias, se hag
comerciantes. Igual afirmacién hace Emilio Robledo Uribe en un
ticulo insertado en el niimero 39 de la Rewista Trimestral de Dereg

Comercial.. De acoger semejante doctrina, caeriamos en absurdos tales como
205 - También William Villa U. en la misma publicacién a un socio que no administra la sociedad, que se dedica a ope-
presa: «....La razén por la cual el socio de la compafia colectiva civiles, v. gr. la agricultura, el llevar libros mercantiles, el ins-

en la Cadmara de Comercio, y el cumplir las demés obligaciones
comerciantes.

Supongdmonos el caso de un profesional que ejerce su oficio de
permanente. Ese individuo constituye una sociedad colectiva
compafieros. Como ¢l vive de su profesién y con ello copa
actividad, no puede administrar la compaifiia y entonces permi-
sus consocios la gobiernen. Ante tales hechos, podremos acaso
e ese profesional es legalmente comerciante? Se ocupa él ordi-
profesionalmente en actividades mercantiles? Creemos que de
‘parte pueden sacarse argumentos valederos para sostener se-
tesis. Alli solamente se estdn garantizando, en virtud de la so-
, las operaciones sociales. Pero esto no basta para que un in-
se repute comerciante segiin la ley mercant].

hace comerciante, radica en el hecho de que ellos responden solida
mente ante terceros por las obligaciones que contraiga la sociedad; e
solidaridad implica el hecho de que en todos y cada uno de los actos g
celebre la sociedad comercial convertird a los socios que responden pe
sonal y solidariamente con ella por el cumplimiento de dichos actos,
comerciantes, ya que de acuerdo con el articulo 9? del Cddigo de Co:
mercio se reputan en derecho comerciantes, todas las personas que
ocupan ordinaria y profesionalmente en operaciones que correspond
a esa industria....» (Publicacién citada, N? 24-25, pag. 140).

206 - Los expositores extranjeros, al explicar una disposic
que existe en algunos paises, segin la cual la quiebra de la sociedad i
plica la de los socios colectivos, han ideado la tesis que undnimemen
han acogido los tratadistas nacionales. Véanse al efecto los concep
del francés M. Hamel en su Curso de Derecho Comercial pag. 108,
de Eduard Escarra y Jean Raulp en su obra Principios de Derecho
mercial. En el mismo sentido se pronuncia el connotado mercanti
italiano Ledén Bolaffio. '

8 - Muy bien ha dicho Vivante: «Si el socio fuera comerciante,
ser socio, adquiriria dicha calidad antes de haber realizado
acto de comercio en nombre de la sociedad y en consecuencia
0s, a despecho de la definicién del Cédigo, comerciantes que se-
aun no habiendo ejercicio, ni directamente ni por medio de
ad, profesién mercantil alguna. ...»
‘antes, de manera muy precisa habia dicho el mismo autor:
socio no hace més que responder solidariamente de las opera-
ales, y el garantizar las obligaciones de un comerciante, no
a nadie en comerciante....» (Tratado de Derecho Mercantil,
Dag. 172) .
.f;tt'a doctrina ha caido en este punto en un error ya repetido.
introducir a toda costa practicas forineas que no se compa-
1 nuestros textos legales.

fEn lineas precedentes dijimos que el articulo 464 del C.
hacer especiales exigencias al menor para celebrar el contrato
d, se esta refiriendo a los habilitados de edad ¥ no comprende
1 pretexto a los menores de dieciocho afios, porque éstos no

207 - Si la tesis, como lo demostraremos, es por si injuridi
entre nosotros lo es mas todavia, ya que nuestra legislacién no repo
de ella ninguna utilidad, porque expresamente ha consagrado que
quiebra de la sociedad no implica la de los socios. Y es que la perso
de los socios es completamente distinta de 1a persona social. Y si ¢
es comerciante porque se dedica a actividades mercantiles, puede o¢
rrir que los socios no tengan igual profesién, no sean comerciantes, P
no ejercer habitualmente el comercio. Es clzro que ellos verifican
acto de comercio al formar una sociedad colectiva, pero el ejecutar ac
dentalmente una operacién comercial no convierte a quien lo hace
comerciante. _

Ni siquiera puede argumentarse que los socios colectivos al
ner derecho a administrar la sociedad y ejecutar actos mercantiles
manera habitual, se convierten en comerciantes, porque en nuestro
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el pupilo. Enajenacién que sélo puede hacer por motivos de ne-
o utilidad manifiesta. Consecuencialmente hay que concluir
a sociedad colectiva de comercio, formada en esas condiciones,
en todo lo que se relaciona con los intereses del menor. . . .»

pueden obtener el beneficio de la habilitacién y su condicién es tal,
ni aun por medio de sus representantes pueden llegar a ser socios g
lectivos.

210 - Continuando lo anterior, opina el Dr. Eloy Zea Rocha
transeripeién reproducida en la obra del Dr. Miguel Moreno Jara
v de la que hemos creido oportuno extractar algunas ideas .funda
tales: «....En la sociedad colectiva, dadas las ecircunstancias en
obra, como la no publicidad de sus balances, los terceros que contr;
con ello lo hacen generalmente no en consideracién al capital soeial ;
al capital particular de cada uno de los socios y a las aptitudes de I
socios administradores. La confianza de los terceros que contratan
la sociedad reposa no solamente en el haber de la sociedad sino
patrimonio de todos los socios. Quién le da esa confianza a los tere
contratantes? La Ley. Es decir, cada uno de los socios ha conve;
desde el momento en que entrd a formar parte de la sociedad, en
esta persona distinta a cada uno de los socios puede, cada vez que
una operacién comercial, comprometer todos y cada uno de'z sus b
particulares. Puede decirse que el consentimiento exlste. ’thua §
puesto que cada vez que la sociedad contrae una obligacién, const :
una manera de prenda general con todo el patrimonio de todos y ¢
uno de los socios; se empenan la palabra y los bienes todos. De
que en ese caso hay un consentimiento anticipado y se c.‘orffl
acreedor o demandante presunto el derecho de proceder judicialme
contra los bienes de uno o de todos los socios. En una palabra, se
una enajenacién anticipada por ministerio de la ley».

Ahora preguntamos: el tutor o curador al hacer a su pupil
cio de una sociedad colectiva de comercio aportando solamente 10
nes muebles que integran su patrimonio de él, no viola con ello 1
minante prohibicion que le hace el legislador en el articul_o 483 de_ _
digo Civil? La afirmativa es incuestionable por cuanto de]'amok'f»
trado que cada uno de los socios compromete todo su patrimonio €
resultas de las operaciones de la sociedad, en virtud de la solid .
que les impone el articulo 487 del cédigo de comercio, de cuya 5
ridad no pueden eximirse en ningin caso. Repetimos, hay 1.111511 E
nacién anticipada de todos los bienes, lo que no puede h‘at_:elr,e
dador, por si y ante si, porque al hacerlo violaria la ;pI‘O:h%blClOn 9
hace la ley de enajenar o gravar, sin previo decreto judicial, los B

«Pudiera argiiirse en contra de nuestra tesis que en una socie-

tiva de comercio, tal como la suponemos, no se trata de una
i6n actual de los bienes rafces que integran el patrimonio de
i_ares, que tal enajenacién es remota, vy que la sociedad puede
te de utilidades para los menoress.

‘esto contestamos con el siguiente razonamiento: el guardador
e exponer a su pupilo, ni en el presente ni en el futuro, a situa-

zarias, ni hacer promesas que comprometan su patrimonio.
tades administrativas del guardador sélo se refieren a la con-
de los bienes y a su reparacién y cultivo. Su responsabilidad
ntido se extiende hasta la culpa leve inclusive (articulo 481
.) . Debe restituir a quien por derecho corresponda, que ge-
e es al pupilo, al ser habilitado o al llegar a la mayor edad,
que se encomendaron a su cuidado y pericia, tan luego como
su administracién. Esta entrega debe hacerla junto con la ex-
de sus cuentas de administracién (articulos 504 del C. C.).
Ve, en las disposiciones citadas, que el pensamiento del legis-

S otro sino el de que el guardador se limite a custodiar los
el pupilo, a salvaguardiarlos de todo peligro, de todo lo que
sarles menoscabo» .

irma estas afirmaciones el texto del articulo 495 ibidem,
or literal es como sigue: “El tutor o curador debera prestar el
050 del pupilo con las mejores seguridades, al interés corrien-
btenga en la plaza”.

odra, si lo estima preferible, emplearlo en la adquisicién de

ices” .

la omisién en esta materia sera responsabile del lucro ce-
Cuanto aparezca que el dinero ocioso del pupilo puede em-
on utilidad manifiesta ¥ sin peligro”.»

limitacién impuesta al guardador en el articulo transcrito, li-
Que se refiere al dinero ocioso del pupilo, se impone con ma-
tratdndose de los demas bienes muebles y raices, pues si el
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legislador no permite que se expongan a peligro los dineros ocip
por qué iba a permitir que si quedaran expuestos los demas bieneg?

«Donde hay la misma razén, debe existir la misma disposicig;

«....De todo lo anterior deducimos, que en ningun caso pu
el guardador hace a su pupilo socio de una sociedad colectiva de
mercio, ni aun obteniendo licencia judicial para ello, bien sea que
contemple desde el punto de vista del aporte de bienes muebles, o
aporte de inmuebles....» (Sociedades por Miguel Moreno Jaramillg
tomo I, pag. 211 y s.s.) . 1

211 - Si la conclusién anterior se acredita en cuanto a la ¢
tucién de sociedades colectivas por parte de menores no habilitados, g
mayor razén podremos llegar al mismo resultado, cuando lo que |
trata es ya de continuar el menor como socio de compaiias colecti
existentes, pues en tal caso es la misma ley la que ha regulado exp
samente esta situacién. '

Basta, en efecto, examinar las causas que dan motivo a la dis
lucién de la sociedad colectiva mercantil y que son las mismas que
termina el C. Civil. En éste se ha dicho en los articulos 2129 y 2
que la sociedad se disuelve por la muerte de cualquiera de los soc
menos cuando por disposicién legal o por el acto constitutivo haya
continuar entre los socios sobrevivientes, con los herederos del dif
o sin ellos. Si la sociedad ha de continuar con los herederos tend
derecho para entrar en ella, exceptuando solamente a aquellos que
su edad o sexo, o por otra calidad, hayan sido expresamente exclu
en la ley o en el contrato. Fuera de este caso los que no tengan la
ministracién de sus bienes concurrirdn a los actos sociales por m
de sus representantes legales.

212 - Estas reglas dadas por el C. Civil, han sido esencialme
cambiadas por el C. de Comercio, teniendo en cuenta la tantas :
mentada solidaridad, que existe en las sociedades colectivas de ¢
cio. Por esta razén, por lo peligroso que seria permitir que los g
sentantes legales arriesgaran el patrimonio de los incapaces, contir \
do en su nombre sociedades colectivas de que era socio el cujus, €S
lo que el C. de Comercio ha expresado en el art. 533 que: «Cuand0 €
la escritura social se estipulare que la sociedad ha de continuar €O
herederos del socio difunto, se llevara a efecto el convenio, aungqi
tos sean menores de edad con tal que obtengan inmediatamente 1

6n respectiva. No pudiéndola obtener por defecto de edad, de-
o cualquiera otra causa, el contrato se tendra por no celebrado.
as reglas se aplicaran al caso en que el heredero fuere una
casada, mayor o menor». Se rechaza pues legalmente toda idea
menores de dieciocho afios puedan continuar en sociedades co-
. porque para ellos no puede existir la habilitacién y al mismo
prohibe que los representantes legales contintien la compania
bre de los incapaces que representan.

,

3 - Muy exacto se muestra el Dr. Gabino Pinzén cuando dice:
El Codigo no exige simplemente (art. 533) la “habilitacién de la
sino la “habilitaciéon respectiva”, esto es, la especialmente reque-
ser socio colectivo, ya que para esto no basta la capacidad pa-
merciante, pues se ha exigido expresamente una habilitacién
y adicional. (Art. 464)....»
6l mismo autor ha afirmado, al estudiar las consecuencias que
‘muerte de un socio en companias colectivas que, «....La esti-
| de continuar la sociedad con los herederos del difunto no pro-
1 embargo, efecto alguno contra la regla general de que la so-
disuelve por la muerte de un socio, si sus herederos no son
legalmente capaces y no pueden obtener “inmediatamente la
on respectiva”; porque si no pueden obtener esa habilitacién
cto de edad, demencia o cualquiera otra causa, el convenio se
r no celebrado” (art. 533 del C. de Com.)....» (Conferencias
Comercial por el Dr. José Gabino Pinzén, pag. 35) .

- En realidad, ha habido en las frases inmediatamente ante-
a imprecisién que puede dar motivo a malas interpretaciones.
Xacto el afirmar que si los herederos del socio no son legalmente
%5 1o pueden obtener la habilitacién respectiva, la estipulacién
uar la sociedad con los sucesores del difunto no produce efecto
Porque las reglas son en este caso distintas en el Derecho Civil
recho Mercantil. No produce ningtn efecto si la sociedad es
i pero si la sociedad es civil el efecto es pleno, por regla ge-
‘que alli los representantes legales de los incapaces sean éstos
dementes, sordomudos, o prédigos, si puede continuar la so-
mo lo dice claramente el art. 2131 del C. de C. en su tultimo
. este precepto se dispone que los herederos que no tengan la
cion de sus bienes concurrirdn a los actos sociales por me-
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dio de sus representantes legales. Y el art. 2132 ibidem, agregg g
cuando ocurran incapacidades sobrevinientes, la sociedad puede
nuar con el incapaz representado por el curador respectivo, quien
cerd sus derechos en las operaciones sociales. Es indispensable
muy presente esta distincién, porque el régimen de representaci
los socios es muy diverso en las sociedades colectivas mercantileg
viles; v porque resultaria improcedente que el legislador tuviera
les cuidados, protegiera de idéntica manera, al incapaz que asume
responsabilidad solidaria en las primeras, que a quien sdélo se o
a prorrata en las segundes.

215 - Estas medidas de defensa que tiene la ley con el ine
es natural que no las tenga con el inhabil. Por tal motivo las d
ciones que con él tocan, son distintas en el Cdédigo de Comerciﬁ1
efecto se dispone en el art. 534 que el mero hecho de la quiebra de
de los socios, no disuelve la sociedad; y en consecuencia los de
dran continuarla o disolverla, admitiendo en el primer caso la int
cién de los representantes de la masa concursada. Es lo mismo que
previene en el C. Civil con el consiguiente cambio de términos qi
técnica impone, no hablandose de socios quebrados sino de soc
solventes.

v nos lleva en definitiva a las disposiciones generales del Cé-
ril, particularmente al articulo 1.504. Y es una norma inutil
sin afadir nada nuevo, repite principios que naturalmente se
len del C. de Comercio.

eamos los motivos para tales afirmaciones: Se dice que la ca-
para ser accionista se rige por las normas generales contenidas
6digos de Comercio y Civil en su orden. Pero acaso el Cédigo
ereio da reglas generales sobre capacidad, que podamos aplicar
edad anénima? Indudablemente no. El Cédigo Mercantil regla-
y capacidad para ser comerciante, para celebrar actos de comer-
a formar sociedades colectivas. Pero esas normas precisamente
excepciones a los principios comunes sobre capacidad, son
porque no tienen aplicacién sino en los casos taxativamente
Es que el C. de Comercio no trata los principios globales
cidad; en este aspecto se remite al C. Civil que es ley suple-
e si consagra en los articulos 1.503 y 1.504 preceptos generales
del caso repetir, porque en la parte inicial de nuestro estudio
lentamos.

- De manera pues, que ni el articulo 11, ni el 464 del C. de
| aplicarse a las sociedades anénimas. La capacidad en esta
| es la misma general que regula el Cédigo Civil al tratar de los
'ﬂaraciones de voluntad. Por consiguiente las personas capa-

e pueden obligarse como accionistas, y las incapaces no
lo hacer por si mismas, lo hacen por intermedio de sus repre-

216 - El C. de Comercio Colombiano no regula lo referentes tes legales.

capacidad para ser accionista en las sociedades anénimas. Sélo el
to 2521 de 1950, aunque es apenas un decreto reglamentario, dice
art. 39 que, «La capacidad tanto para intervenir en la constitue
una sociedad anénima, como para celebrar el contrato de sus _
de acciones, se rige por las normas generales contenidas en los C las sociedades anénimas no menciona el punto sobre la capa-
de Comercio y Civil en su ordens. . B8a ser accionista, es porque en tal caso se aplican las disposi-

217 - No podemos sostener con base en la disposiciéon tra ore capaces e incapaces del C. Civil, ya que el principio de
que la capacidad en las sociedades andnimas estd especialmente - € como se sabe en casos no previstos tiene preferencia a las
mentada en la ley colombiana. Porque el decreto no hace otra cos nes del C. Civil, no desempefa aqui ningin papel, pues las
confirmarnos que es una misma la capacidad para constituir uf'lﬂ__ que en materia de capacidad preceptia el Cédigo de Co-
dad anénima, que la requerida para celebrar el contrato de suscripcit 0s Arts. 11 y 464, son por su naturaleza muy diferentes, co-

SECCION TERCERA

—_

CAPACIDAD PARA SER ACCIONISTA

consideraciones precedentes que han surgido del andlisis del
decreto 2521 de 1950, tienen idéntica aplicacién haciendo caso
referido decreto, y teniendo sélo en cuenta el C. de Comer-
1e si éste en el capitulo II, del titulo 79 del libro 29, que se
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- El Dr. W. Villa Uribe en uno de sus ensayos, acoge una
de la Superintendencia de Sociedades Anénimas sobre la ca-
ara ser accionista, y refuta una afirmacién que la Superinten-
ce de paso en la misma doctrina, segiin la cual el acto de cons-
e una sociedad anénima es un acto de comercio.

ce asi el profesor Villa Uribe: «....Celebrar el contrato de
anénima en un acto de comercio, v en esta aseveracién discre-
octrina de la Superintendencia segtin la cual “el acto de cons-
una sociedad andnima no es un acto de comercio, sino un
celebrar posteriormente actos de comercio”. En su afan de
posibilidad de que un menor puede formar una sociedad
la Superintendencia se basa en una tesis errénea al decir que
cién del contrato de sociedad anénima no es un acto de co-
como si para celebrar un solo acto de comercio, fuera indispen-
eapacidad legal de ejercicio que solamente se exige para las
que en forma ordinaria y profesional se ocupan en la celebra-
actos mercantiles (art. 99). Finalmente, la Superintendencia
la ejecucién accidental de un negocio mercantil no convierte
ante a la persona que lo verifica (art. 10), lo cual implica
nte que tal persona no requiera en la celebracién de ese
do de comercio, la capacidad legal exigida para el comerciante
.» (Revista Trimestral de Derecho Comercial N9 26-27,

mo para pretender hacerlas regir en las sociedades anénimas. Page
a demostrarlo:

219 - Es impropio exigir al accionista la misma capacidad g
ordena a quien va a ser comerciante, porque el ser comerciante imj
una profesién, una responsabilidad particular a la que acompaian -
bién derechos y obligaciones también particulares, que no tiene el
nista. Por otra parte si de los socios colectivos pregonamos que no
comerciantes, con mayor razén hay que decirlo de los accwmstas,
no arriesgan mas que el valor de su accién. Es tan meridiana la si
cién y diferencias entre el uno y el otro que, sin ahondar mas en
ma, damos por evidente como la primera parte del art. 11 del C. de
que trata de la capacidad para ser comerciante, no rige para
cionistas.

220 - Creemos que tampoco la segunda, que hace relacié
capacidad para celebrar actos mercantiles, tiene aplicacion en las
dades anénimas, porque el ser accionista no es un acto de co
Si puede llegar a serlo si se compran acciones, que SOn €0sas Mue
con el animo de venderlas y especular con ellas (art. 20 N? 1);
sive si el movimiento de acciones es la profesién habitual de quie
hace, éste se convierte en comerciante y entonces requiere la cap:
de tal. Pero esas son situaciones a las que se puede llegar y q
posibles, mas no obligatorias. Pero de un individuo que supongaim .
con sus ahorros compra una accién, con el fin de que la socied
pague dividendos y esta inversién le vaya creando paulatinamente ®
renta, no podemos decir que ejecuta un acto de comercio. -

- Nosotros, como ya lo hemos dicho, estamos de parte de la
idencia. Las consideraciones del profesor Villa Uribe en rea-
bran; pero él ha pasado por alto un detalle que la Superin-
tenido muy presente: es la altima parte del art. 11 del C.
el cual «Los que, con arreglo a las leyes, no quedan obli-
sus pactos y contratos, son inhébiles para celebrar actos co-
Cuando estudiamos esta disposicién, hicimos notar cémo
sido analizada como por su importancia lo merece y dimos
Precepto una cabal interpretacién que no es del caso volver
/ & cuyos apartes nos sujetamos.

= Mayores razones que las expuestas en las paginas anterio-
sisten ahora para inaplicar al accionista el art. 464 del C. de
€l cual la capacidad para ser socio colectivo es la misma que
para ser comerciante y el habilitado para comerciar necesita

221 - Las acciones en las grandes sociedades anénimas act
son ante todo un medio cémodo y practico de colocar capitales. D
cionista no podemos decir categéricamente que tiene “affectio s
tis”, porque él desconoce en la mayoria de las veces sus coasociad!
inclusive los reglamentos de la empresa; muy pocos de ellos
rren a las asambleas generales y sus voluntades no estin dema
en los rigurosos moldes del clasico contrato; a ellos en definiti
les importan las ventajas que pueden derivar de sus inversion
aqui ha nacido precisamente la tesis anticontractualista de la s
anonima, gue considera a ésta como un organismo, como una insti
v la intermedia que afirma que del contrato nace un organismo.
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serlo especialmente para celebrar el contrato de sociedad. Béstenos cop.
siderar cuan distinta es la posicién del socio colectivo a la del accionig.
ta, para rechazar la pretensién de que la capacidad de ambos sea igual

El Dr. Miguel Moreno Jaramillo en su obra Sociedades trae
concepto que no compartimos y asevera que: «Aun cuando el art. 55] 5
del Cédigo de Comercio no alude al 464 citado, creemos que éste ga v
aplica también a companias anénimas....» (Obra citada, tomo
pag. 551).

225 - Las caracteristicas propias de las sociedades colectivas i
de las sociedades anénimas, rechazan semejante criterio. El legislade
mismo lo ha comprendido, cuando en el art. 551 del C. de C. expr
que, “las disposiciones de los articulos 465, 468, 472, 473, 475, 476,
y 479, son aplicables a la sociedad anénima, en cuanto sean compati
con la naturaleza de este contrato”. .

Aunque el ilustre profesor no ve inconveniente en agregar a |
anterior enumeracién de preceptos legales, el art. 464, para nosotros
omisién que de él hace, es indice inequivoco de la intencién del ¢
de inaplicar a las sociedades anénimas la citada disposicién. Es que
yectar las reglas de las sociedades colectivas en las sociedades andnin
es restarle importancia a las diferencias especificas entre las sociedads
de personas y las sociedades de capital.

SECCION CUARTA

. CAPACIDAD PARA SER SOCIO DE COMPARIAS DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

227 - Este ha sido uno de los puntos que mas controversias ha
entre los juristas nacionales. Para comprender mejor la cues-
pecemos por transcribir los articulos pertinentes de nuestra ley

al.

Dice el art. 11 de la Ley 124 de 1937: «En lo no previsto en esta
lo que guarden silencio los estatutos, las sociedades de respon-
limitada se regirdn por las reglas establecidas para las socie-
ectivas de comercio». Y el art. 99 de la misma ley, expresa:
compaiiias de responsabilidad limitada se subentiende la esti-
b de continuar con los herederos del socio difunto» .

Je los dos articulos transcritos y de la incidencia de los arts.
del C. de C. en el régimen de las sociedades de responsabi-
tada, han surgido en el pais dos grandes corrientes que sos-
Sis contrarias y cuyos argumentos expondremos en seguida.

28 - La primera, afirma, que los incapaces actuando por medio
presentantes legales, pueden pertenecer a companias de res-
idad limitada. Sus argumentos son los siguientes:
El articulo 9% de la ley 124 al no distinguir entre herederos
Incapaces, los estd comprendiendo a todos y por consiguiente
timos no los puede excluir el intérprete.
Dentro de las facultades administrativas del padre de familia
' 0 curador estd la de formar parte de una sociedad de res-
d limitada a nombre de su hijo o pupilo, pues en tal acto el
do es cierto y determinado. Resultarfa ademas inconve-
a los intereses de los incapaces, el prohibirles en determina-
ncias ser socios en compaifiias de esta naturaleza.
0s los anteriores considerandos estén extensamente tratados
es: William Villa Uribe y Emilio Robledo Uribe en sendos
I{Giad-os en la Revista Trimestral de Derecho Comercial.
bién estas tesis los profesores A. Zuleta Angel y José Ga-

¥

226 - Por todo lo dicho hasta aqui, hemos de concluir que
reglas que trae el Cédigo de Comercio sobre la capacidad para se
merciante, para ejecutar actos de comercio y para ser socio colect]
por ser normas que sélo regulan casos especiales, no tienen efecto
quien constituye o entra después a formar parte como accionista
compafiias anénimas. Plena aplicacién tienen en cambio los princ]
generales que da el Cédigo Civil sobre capaces e incapaces. Ag
podran ser accionistas por s{ mismos o por medio de mandatarios
luntarios, y éstos por intermedio de sus representantes legales. El
tuto sobre capacidad no sufre pues, en esta parte, alteracién algunas

Hay un hecho maés, que no puede pasar inadvertido, cO;
dante con la conclusién a que hemos llegado, y es la costumbre d
el pais ha existido sobre este asunto. Y no podemos olvidar que
Derecho Comercial las costumbres tendran la misma autoridad @
ley, siempre que no la contrarien expresa o tacitamente. y
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229 - A pesar de la solidez de los argumentos precedentes, y
mérito incuestionable de quienes los exponen, nosotros nos arrima
a la corriente contraria, que sostiene que los incapaces no pueden 3
medio de sus representantes legales ser socios en compaiias de respon.
sabilidad limitada, y que en este aspecto tienen plena vigencia los p
ceptos que regulan la capacidad en las sociedades colectivas de com
cio, sin tener que distinguir en la calidad de los aportes de los so
incapaces, segiin sean muebles o inmuebles, como pretenden algunog,

Para un mejor orden en la exposicién, consideramos prime
mente la capacidad para constituir una sociedad de responsabilidad Jis
mitada, y a continuacién la requerida para entrar a una ya formada.

230 - Regula la ley 124 de 1937 la capacidad para constituir
sociedad de responsabilidad limitada? De ninguna manera. Si esto
sa, y el art. 11 de la citada ley dice que en lo no previsto en ella re
ran las reglas de las sociedades colectivas, es indudable entonces
para la constitucién de una compania de esta clase, es de imperiosa ne
cesidad cumplir el art. 464 del C. de C., que dispone que sélo los
paces de comerciar son aptos para formar sociedades, que el habili
de edad necesita de una segunda habilitacién para hacerlo, y que
representantes legales no pueden formar sociedades colectivas por
dio de sus representantes legales.

Se dird que con esta interpretacion se rompe el espiritu
ley y la tradicién legislativa de paises extranjeros. No creemos 10 ]
mero y lo segundo poco importa; porque de la exposicién de moti
de la ley 124 no se deduce que estas companias se crearon con el 4n
de agrupar en ciertos casos intereses de incapaces. Alli solamen
dice “intereses de hijos”, no hijos de familia, ni hijos menores. blé
pudo referirse, y esta es para nosotros la interpretacién correcta, a
jos capaces o habilitados. En cuanto a lo segundo, aceptamos lo exp
sado de acuerdo con las citas numerosas que de autores extranjé
trae el Dr. Robledo Uribe en el articulo citado; mas es ingenuo
tender adaptar doctrinas y legislaciones foraneas cuando ellas van
detrimento de textos legales expresos. Tal procedimiento pugna coB
una sana aplicacién de la ley.

231 - Como de acuerdo con el art. 11 de la ley 124, en los
no previstos en ella, antes de acudir al sistema de sociedades cole
es necesario que sobre el punto guarden silencio los estatutos, alg

‘observar que el régimen de capacidad puede ser reglado por los
os de la compaiia, diciéndose en ellos, por ejemplo, que los in-
pueden entrar a la sociedad asistidos por sus representantes
A éstos, nosotros les argiiimos que las normas de capacidad
den publico y en ellas no juega ningin papel la voluntad de
itratantes. Los estatutos sélo pueden establecer reglas sobre otros
, pero jamas pugnar contra aquellas. Si esto se aceptara, tendria-
nces que una compania podria disponer, v. gr. que los incapa-
res, dementes, etc., comparecieran personalmente, sin repre-
alguna, lo que a todas luces seria aberrante.

- Una disposicién que no ha sido estudiada por nuestros au-
el suficiente detenimiento, ¥y que puede ser definitiva en el
actual, es el art. 29 de la ley 124. Dice en efecto este articulo:
siedades de responsabilidad limitada, sean civiles o comerciales,
tuirdn por escritura publica y con los demas requisitos indica-
el Cédigo de Comercio para las sociedades colectivas....» En
cepto no se quiere decir solamente que las sociedades de res-
idad limitada, civiles o mercantiles, estin sujetas a idéntico ré-
2 lli se expresa también, que deben llenarse todos los requisitos
s en el Cédigo de Comercio para las sociedades colectivas. Y
tinguir entre las clases de requisitos, se entiende, ademas de
rma, los de fondo de todo contrato, siendo la capacidad uno de
pues claro que la misma ley 124 de 1937, estd diciendo que
acion de las sociedades de responsabilidad limitada, la capa-
ige por las normas de la sociedad colectiva de comercio.

9 - Analizada la capacidad que se debe tener para constituir
d de responsabilidad limitada, veamos la necesaria para en-
compania ya formada. En este aspecto nuestra ley nos trae
acién, que no obstante su importancia, es de alguna oscuri-
Presta a muchas controversias.

Qué quiso decir la ley al expresar que en las compafiias
bilidad limitada, se subentiende la estipulacién de continuar
_‘-,_e'deros del socio difunto? Para nosotros, es indudable que el
S6lo tuvo en miras diferenciar lo que en este evento ocurre,
'S@.cis:'dades colectivas y las de responsabilidad limitada. Por-
Primeras en silencio de los estatutos y acaecida la muerte
S socios, la sociedad se disuelve; en las segundas en cambio,
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la ley presume la voluntad de continuar con los herederos del socig ' Como la ley 124 tampoco ha previsto el caso, el art. 11 de la
difunto. ' S diiee 5 _ ; B

Creemos que es empliar demasiado las consecuencias de la ’I.l;isai?_ isiedl;e}é?rzllle;e%t: qauiaezag:i:dii para 5;31' SfTClO co-
124 de 1937, decir que al no distinguirse en el art. 99 entre hereder : cion y muerte de uno de los socios que ‘d 'm(})1 end sy
mayores y menores, es porque se han de comprender a todos, siendo log ad para celebrar sociedades de 1‘esp0n:abilid2§ i er.tz srcns, In }.1a-
altimos en tal caso asistidos por sus representantes legales. Se ha capacidad para comerciar. Los incapaces est imitada se mide
continuar con los herederos del socio difunto cumpliendo el art. 11 por mas que actlien por intermedio Ic;e - rearan eilbonces e
la ley 124 y consiguientemente el 533 del C. de C., siempre que los menores entre dieciocho y los veintitin afiospresen an‘E}?S‘;e=g?‘-
herederos sean capaces, o si no siéndolo, puedan ser habilitados; | B i e seile. Sipenial : , aungue .a ilita-
otra manera la sociedad se disuelve. Dando otra interpretacion al cita { ' pecialmente para celebrar una
precepto, se patentiza el peligro de estudiar las disposiciones leg
sustrayéndolas, separandolas completamente del estatuto general
que hacen parte. Ellas tienen que ser entendidas relacionandolas
con otras, de modo que formen un todo armonico.

995 . Con razén, ha dicho el Dr. Alfonso Restrepo Moren
«....Siel art. 99 no contempla, como creemos NOsotros, un caso gen
sometido a otras disposiciones especiales de la ley 124 y a las norn
de la sociedad colectiva de comercio, habria que llegar a la conclusi
inadmisible de que si los herederos de un socio con los cuales habra
continuar la sociedad, fueran muy numerosos, esta podria existir
mas de veinte socios, a pesar de la prohibicién del art. 59....» (Cé
de Sociedades y Comentarios, tomo I, pag. 220) . -

236 - De todo esto algunos, formulando una tercera teoria, i
querido diferenciar en las compafifas de responsabilidad limitada la
pacidad para constituirlas, de la capacidad para entrar a formar P
riormente parte de ellas como herederos de uno de los socios; €
que en el primer caso si rigen les disposiciones de la sociedad cole
y en el segundo no, en atencion a que el art. 9% no distingue entre{
rederos mayores y menores. Por idénticas razones a las ya sostemn
y a las que expondremos luego, no compartimos tales ideas. '

237 - Hasta aqui hemos visto como las normas de las socied
colectivas de comercio, imperan en la constitucién de sociedades de
ponsabilidad limitada; como esas mismas reglas impiden en estas
panfas la entrada de herederos incapaces. Toca ahora estudiar
sus mandatos se extienden al caso ce personas incapaces que entral
sociedades ya constituidas, cuando no es el caso de muerte de unl

los socios.

8 - Pero es que todavia se nos ocurre otra cuestién: Si el art.
k_ey 124 no existiera, los incapaces podrian llegar a formar parte
des de responsabilidad limitada? Adn asi, creemos que no
que a continuacion exponemos: ,
i del socio colectivo comprobamos, por los argumentos traidos a
do tiempo, que no era comerciante por el solo hecho de ser so-
‘mayor razén diremos lo mismo del socio de companias de res-
limitada mercantiles, que no responde solidariamente de
. onesdstciales. Por este motivo, seria impropio exigir al socio
companias la misma capacidad que necesita quien va a ser co-
Pero si es verdad que por este hecho no alcanza a ser un
nal del comercio, no es menos cierto que al constituir o al en-
ués a sociedades de este género, si ejecuta un acto de comer-
le en este caso no operan las observaciones que hicimos cuan-
nos las sociedades anénimas. Consiguientemente, al ejecutar
1¢ coEnercio, habra de todas maneras que cumplir con lo dis-

la Gltima parte del art. 11 del C. de C., que interpretado
- Prohibe a los incapaces celebrar actos comerciales aun por
0 de sus representantes legales (Ver. N? 167) .

- Teniendo en cuenta las determinaciones a que hemos lle-
z de las disposiciones de nuestras leyes mercantiles, y segtin
la eapacidad en las sociedades de responsabilidad‘ limitada
.1.0 dispuesto para las colectivas de comercio, resulta inofi-
si dentro de las facultades administrativas del padre de fa-
curador, que se encuentran en el Cédigo Civil, estd la de
?,-pud;k:m;{[,jmmdat-i de responsabilidad limitada a nombre
0 p : y terminante es a este respecto el articulo 1° del

o B
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ON JOSE G. - Conferencias de Derecho Comercial.

PO MORENO ALFONSO - Cédigo de Sociedades y Comentarios.

4 ANTONIO - Conferencias de Derecho Comercial.

NDENCIA DE S. A. - Revista de la Superintendencia de S. A,
CIA ZEA ARTURO - Curso de Derecho Civil Colombiano.
FERNANDO - Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano.

TE CESAR - Tratado de Derecho Mercantil.

URIBE WILLIAM - Rewista Trimestral de Derecho Comercial .

'A ANGEL ALBERTO - Conferencias de Derecho Mercantil.
SUPREMA DE JUSTICIA - Gaceta Judicial.

C. de C. que expresa de manera definitiva que las disposiciones de
este Cédigo, rigen de preferencia en los asuntos mercantiles y se apli-
cardn exclusivamente siempre que resuelvan con claridad las cuestio-.
nes de comercio que se promuevan.

No encontrando mas obstaculo que las rigidas disposiciones lega-
les, para que los incapaces debidamente asistidos entren en sociedadeg
de responsabilidad limitada, abogamos por que en el proyecto del Cg
digo de Comercio que se estudia, se rompan las barreras hasta aho
establecidas y se permita a los incapaces esta forma de asociacién g
tan pocos peligros conlleva, y que por el contrario, muchos beneficic
les puede traer.
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