LA SOCIEDAD COMERCIAL Y SU PRUEBA
Eduardo Muiioz Serpa

Para hablar de la prueba de la Sociedad es necesario previamente ubi-
carnos dentro de la Institucién misma Societaria y alli en el valor que
fienen las diversas Instituciones que la conforman y que la legislacién co-
mercial vigente ha consagrado como necesarias para que se pueda predi-

car que existe la Sociedad.

Efectivamente, segun lo consagrado en la Legislacién Comercial vi-
gente, para que se pueda manifestar que existe una Sociedad Legalmente
constituida y que por lo tanto tiene Personalidad Juridica distinta a la de
los socios individualmente considerados, conforme lo consagra el artficulo
98 del Estatuto Mercantil, es necesario que se den los elementos esen-
ciales, los requisitos de fondo y los requisitos de forma que la Ley exige al

respecto.

Los elementos esenciales que deben darse en toda Sociedad para que
exista son: : .

a. La obligacién de cada uno de los asociados de hacer un aporie yaen
dinero en efectivo, ya en bienes apreciables en dinero o en industria o tra-

bajo;

b, El énimb de cada uno de los asociados de participar en las Ufilida-
des obtenidas con el desarrolio de la empresa o actividad social; Y

c. El animo de asociarse que debe tener cada uno y todos los que con-
forman la Sociedad.

Los dos primeros de los citados elementos esenciales los consagra —
como ya se dijo— el arficulo 98 del Codigo de Comercio y el tercero esta la-
tente en el espiritu-de dicha norma y en todo el libro Segundo del mismo

Estatuto,
Ademasde lo anterior, conforme a lo estipulado por el articulo 101 del

Codigo de Comercio, para que la Sociedad sea valida respecto de cada uno
de los asociados, deben reunirse los siguientes requisitos de fondo:

a. Capacidad Legal;

b. Consentimiento exento de error esencial, fuerza o dolo en cada uno
de los asociados; .

c. Objeto licito; v,
d. Causa Licita.
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Los anteriores requisitos de fondo se pueden dividir segun el interés
que profegen en dos grupos conformando los dos primeros de los citados un
primer grupo que busca defender el interés de cada asociado y los dos se-

gundos otro grupo pues buscan proteger el interés de los terceros ajenos a
la Sociedad. Esto arroja como consecuencia que respecto de la capacidad

y el consentimiento de cada uno de los asociados pueda llegar a predicarse

y decretarse la nulidad parcial del contrato de Sociedad si fuere el caso, |a

que afectaria a aquel asociado en quien concurra ella y los ofros dos, es de-
cir, el objeto y la causa licitos hacen referencia a aspectos relacionados
con el Orden PUblico y en caso de configurarse la ilicitud de uno o de otro se
generaria una Nulidad Absoluta del Contrato de Sociedad siendo éste afec-

tado en su fofalidad.

Ahora bien, para que podamos hablar de que existe una Sociedad Le-
galmente constituida se deben ademas de lo expresado anteriormente |le-

nar los requisitos de forma que la misma Ley exige para que la Sociedad
llegue a adquirir automaticamente Personalidad Juridica distinta de la de

cada asociado invidualmente considerado, siendo ellos:

a. La Aufenticidad, que se logra al ser constituida la Sociedad por

Escriftura Publica corrida ante Notario de Circulo; y

b. La Publicidad, que se da mediante la inscripcién de la Escritura
Publica de Constitucién de la Sociedad en el Registro Mercantil de la Ca-
mara de Comercio de su domicilio principal.

Hagamos enfonces un analisis de los mencionados requisitos de forma
y la importancia que tienen respecto de la Sociedad Comercial:

~ El que la Sociedad no se constituya por Escritura Publica (que al tenor
del artficulo 110 del Codigo de Comercio es obligatoria para que adquiera
Personalidad Juridica), segun lo expresado en el articulo 498 del Codigo de
Comercio tiene como consecuencia el que la Sociedad sea de Hecho y con-
forme al articulo 499 del mismo Estatuio no adguiera por ello Personalidad
Juridica, distinguiéndose de aquellas que si se constituyen por Escritura
Publica y llegan a adquirir la Personalidad Juridica una vez sea inscrita
en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio de su domicilio princi-
pal al tenor del Segundo Inciso del articulo 98 del Estatuto Comercial. Por
olra parte, si la Sociedad se Constituye por Escritura Pdblica pero no se
inscribe en el Registro Mercantil de la Camara de Comercio del domicilio
principal de sus actividades trae como sancién que la Sociedad sera inopo-
nible a terceros y al tenor del articulo 500 del Cédigo de Comercio para
efectos de la responsabilidad de los Asociados ésta se asimila a la de
Hecho, siendo por consiguiente una Sociedad irregular.,

Es de sumo interés anotar que el actual Cédigo de Comercio introdujo
importantes modificaciones al Régimen de Constitucion de la Sociedad
Mercantil en cuanto se relaciona con sus requisitos de forma y le dio enor-
me importancia a la inscripcion de ella en el Registro Mercantil de la Ca-
mara de Comercio de su domicilio principal, en desarrollo de la funcion de
Publicidad y de Saneamiento que el Registro Mercantil tiene, a punio tal

que consagro para la Sociedad un Régimen Probatorio Especial, que se sa-

62

le de los moldes del Régimen Probatorio que consagra el Codigo de Proce-
dimiento Civil, régimen especial que deriva del principio de Derecho Co-
mercial que expresa que hay instituciones suyas que deben tener gran cer-
eza, para gue los negocios mercantiles sean posibles, como ocurre con la
eficacia probatoria de los libros de comercio, con el régimen probatorio de
los Titulos Valores y por ello, en el mismo orden de ideas, cred un Régimen
Probatorio Especial para las Sociedades Comerciales, distinto del Régi-
men Probatorio General de los Confratos.

Asi, la Sociedad Comercial se debe probar como lo consagra el Codigo
de Comercia, pues ademas de lo expresado con anterioridad, porque el Ré-
gimen Probatorio General esta en el Codigo de Procedimiento Civil que
son los decrefos 1.400 y 2.019 del 6 de agosio y 26 de octubre de 1.970, res-
pectivamente, anteriores a esa norma especial que es el Codigo de Comer-
cio que se expidio por el Decreto 410 de 27 de marzo de 1.971. Por ello, el Ré-
gimen Probaforio Especial que existe en materia de Sociedades no admite
ninguna discusion Juridica y se debe aplicar siempre conforme lo con-
sagra el Libro Segundo del Cédigo de Comercio, razon por la cual es
equivocada la interpretacion que busca probar las Sociedades por medios
distintos a los indicados en el Libro mencionado de dicho cuerpo de nor-
mas. ;

Efectivamente, este Régimen Especial de-Prueba de la Sociedad que
consagro el Legislador en el articulo 117 nos habla de cémo se prueba la So-
ciedad y qué aspectos de |la misma son susceptibles de prueba, sefalando
los siguientes:

a. El Conirato Social y sus cldusulas; es decir; las estipulaciones
confractuales que conforman el Estatuto Social,

b. La existencia de la Sociedad Mercantil, y
c. La Representacion de la Sociedad Mercantil.

Es preciso anotar que conforme al articulo 498 del Codigo de Comercio
la existencia de la Sociedad Mercantil de Hecho se probara por cualquiera
de los medios probatorios reconocidos en |la Ley, es decir, por los medios
generales de prueba que trae el Codigo de Procedimiento Civil, consecuen-
cia logica del hecho de que esta Sociedad no es una Persona Juridica dis-
finta de los Socios individualmente considerados, lo que nos permife con-
firmar la aseveracion hecha con anterioridad de que el Régimen Probato-
rio de-la Sociedad Regular Mercantil es una consecuencia de la forma co-
mo el Codigo de Comercio concibe y regula el mismo Registro Mercantil y
como consecuencia de ello, la gran importancia dada a la inscripcion de la
Escritura Publica de constitucion de la Sociedad en el Registro Mercantil
del domicilio principal de sus actividades.

El articulo 110 del Cédigo de Comercio a su vez sefiala que la Sociedad
se constituira por Escritura Publica, corrida ante Notario de Circulo, bus-
cando con ello que las declaraciones de voluntad de los asociados ad-
quieran aufenticidad, certeza y seguridad entre los socios mismos y que
sus clausulas hagan fe enfre ellos, pudiendo desde ese momento oponerse

63




N\

tal Escritura Publica entre los Asociados, a punto tal que la Sociedad entre
ellos se p_uede probar nocomo rezan los arficulos 117 y 118 del Cédigo de Co-
mercio sino con copia autféntica de la Escritura Publica y aln con medios
de prueba diferentes a ella que justifiquen la existencia de pactos que no se
expresen en la mencionada Escritura Publica como se deduce del texto del
citado articulo 118 del Estatuto Mercantil. ‘

Asi, el Legislador doté a la Constitucion de la Sociedad de la solemnidad
de la Escritura Publica para darle autenticidad a los acuerdos logrados
eptre los asociados pero a diferencia de lo expresado en el parrafo ante-
rior, cuando se trate de litigio, diferencia o necesidad de probar la So-
ciedad fren_‘re a ferceros, o en litigios entre los asociados y la Sociedad de-
sarrollo la? institucion de la prueba en coherencia con la funcién de publici-
dad que tiene el Registro Mercantil y por ello consagré en el articulo 111
del (_:édngo de Comercio que copia de la Escritura Social sera inscrita en el
Registro Meljcan'ril de la Camara de Comercio con jurisdiccion en el lugar
donde Ial Soqledad establezca su domicilio principal, buscando que el acto
de constitucion de ella tuviera la publicidad necesaria para que se pudiera
oponer a terceros y una vez hecho lo anterior quedara legalmente consti-
* tuida, comenzara a tener existencia plena en el mundo de los negocios y co-

mo conse_cuencia de lo manifestado consagré en el articulo 112 del Estatuto
Mercantil que es una norma imperativa que mientras la Escritura Social
no sea registrada en la Camara de Comercio correspondiente al domicilio
principal de la Sociedad, sera inoponible a terceros.

Del texto del mencionado articulo 112 se deduce con meridi i
que frepte a fterceros la Sociedad no se puede probar con Sg:jc:;agg IcalaEr;i?ﬁ
’rl_Jra Publica de constitucién de la misma pues la oponibilidad frente a
d!chos terceros surje a partir del momento en que se inscribe en el Re-
glstrq Mercanfil de la Camara de Comercio, y lo confirma en el articulo 116
del _nglgo de Comercio que consagra que las Sociedades no podran iniciar
achwdaqies en desarrollo de la Empresa Social sin que se haga el Registro
Mercantil de la Escritura de Constitucion, sin que se haya obtenido permi-
S0 de fungionamien‘ro de la Superintendencia de Sociedades (cuando se fra-
’re_ de Soaeda_des que conforme a la Ley requieran dicho permiso antes de
ejercer fsu'ob[e‘ro), y en el paragrafo del mismo articulo hace responsable a
los administradores por los pérjuicios que causen a los asociados y a ferce-
ros cuando realicen acfos dispositivos, operaciones por cuenta de la So-
ciedad sin haber hecho el mencionado Registro Mercantil.

La_ rm_p’ortancia que se le da al Registro Mercantil en relacion con la
consfltuc_!on de la Sociedad Comercial es de tal tenor que no solamente ha-
ce relacion con la Funcion de Publicidad del mismo al hacerlo oponible
frente a terceros a parfir de su inscripcion sino que también consagra el
E_stafuto Mercan’ril en su Libro Segundo la funcion de saneamiento de
;:!‘;;:210 RelgRustrp :\Ae[jcalnﬁilzal estipular en el articulo 115 que hecho en debida

a el Regisiro de la Escritura Social, n 30
sino por defectos o vicios de fondo. Sifesa Ty B I

Con base en lo anteriormente expresado vemos que el C6digo de Comer-

€io en su articulo 117 establece cudl es el Unico medio de
i prueba de la So-
‘ ciedad, como se logra la prueba suficiente, completa y eficaz de la So-
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, ciedad Mercantil, cuando consagra que es a través del Certificado que ex-
pide la Camara de Comercio de su domicilio principal. :

Efectivamente, consagra el articulo 117-del Cédigo de Comercio gue a
través del Certificado expedido por la Camara de Comercio del domicilio
principal se pueden probar las clausulas del contrato social, aspecto que a
veces se presta a confusion y es motivo de equivocada interprefacion de la
norma pues cuando expresa esfo el Cédigo de Comercio quiere senalar que
el contrafo social se prueba con Certificado en el que se inserte latotalidad
del clausulado pactado entre los asociados, que consta en el Esfafufo So-
cial y no con el Certificado de Existencia que no tiene lo anterior y que en el
constara el nomero, fechay Notaria de la Escritura de Constitucion y de las
Escrituras de Reforma del contrato silas hubiere, fecha y numero de la
providencia por la cual se concedi6 el permiso de funcionamienio y la
constancia de que la sociedad no se halla disuelta. Este es pues el Unico
medio de prueba valido, completfo y eficaz del contenido del clausulado o
estipulaciones del Contrato Social por lo que es equivocado creer que las
copias de |las Escrituras Publicas respectivas pueden probarlo pues ello ri-
fie con lo expresado en el articulo 117 que ha sido restrictivo y excluye cual-
quier otro medio de prueba o interpretacion valida posible.

Respecto de |a existencia de la Sociedad que es otro aspecfo de ella sus-
ceptible de probar distinto del anterior establece el ya citado arficulo 117
del Cédigo de Comercio que el Unico medio de prueba valido para hacerlo
es el Certificado al respecto expedido por la Camara de-Comercio del do-
micilio principal de la Sociedad en el que se inserten el numero, fecha y No-
taria de la Escrifura de Constitucion, de las adiciones a la Escritura de
Constitucién y de las Reformas del Contrato si las hubiere y si fuere de
aquellas Sociedades que deben pedir permiso de funcionaimniento, la fecha
y el nimero de la Providencia por la cual se concedit dicho permiso asi co-
mo la constancia de que la Sociedad no se halla disuelta. Este es un Cerfifi-
cado que va a probar la consfifucion regular de ia Sociedad y de que por
consiguiente, como consecuencia, conforme al segundo inciso del articulo
98 del Codigo de Comercio, es una persona distinta de los socios individual-
mente considerados. -

Este certificado no nos va a expresar nada en confrario ni nada mas de
lo manifestado, es decir, no nos prueba su clausulado sino que la Sociedad
se ha constituido legalmente, no esta disuelta y es susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones.

Ahora hien, el segundo inciso del articulo 117 del Cédigo de Comercio
consagra cual es el Unico medio de prueba completo, eficaz y valedero de
la representacion de la Sociedad sefialando que es el Certificado expedido
por la CAmara de Comercio del domicilio principal de actividades de la So-
ciedad en el que conste el nombre o nombres de los representanies legales,
qué facultades y limitaciones tienen dichos representanfes, pues al fenor
del articulo 196 del Codigo de Comercio, las limitaciones o restricciones de
las facultades del representante o representanfes que no consfen expresa-
mente en el contrato social inscrito en el Registro Mercantil de la Camara
de Comercio no seran oponibles a terceros.

Como vemos, el régimen probatorio de la Sociedad Mercantil es una

65




nsecuencia del caracter que la ley le dio al Registro Mercantil y a su fun-
6n de publicidad y cualquier intento de probar lo anterior por los medios
generales de prueba de que habla el Cddigo de Procedimiento Civil va
contra el Derecho y no prueba lo que se pretende demostrar siendo por con-
siguiente una malograda interpretacion de las normas mercantiles al res-
pecto.

Distinto el caso de la prueba de las Sociedades Mercantiles de Hecho
pues si bien en ella hay un aporte hecho por cada asociado, la intencion de
cada asociado de participar en las ufilidades obtenidas con la empresa o
actividad social y el animo de asociarse (siendo este Ultimo muy-importan-
te pues es lo que la diferencia de la comunidad), llenando asi los elementos
esenciales de toda Sociedad, teniendo también los requisitos de fondo de to-
da Sociedad, no se constituyé por Escritura Publica y como consecuencia
de lo anterior no puede adquirir personalidad juridica distinta de la de los
socios individualmente considerados y por consiguiente al fenor del citado
articulo 498 del Cédigo de Comercio, puede probarse por cualquiera de los
medios probatorios reconocidos por la Ley, es decir, por cualquiera de los
medios probatorios sefalados en el articulo 175 y demas normas comple-
mentarias del Cédigo de Procedimiento Civil.




