220-64653, octubre de 1998

Ref. Viabilidad para que una entidad sin animo de lucro pueda crear una empresa unipersonal.

Me refiero a su escrito radicado en este Despacho el pasado 9 de septiembre con el nimero 304,799-0, por medio
del cual pregunta si para efectos del articulo 71 de la Ley 222 de 1.995 una entidad sin animo de lucro puede
conformar una empresa unipersonal.

En atencién a que la empresa unipersonal fue uno de los temas polémicos en la reforma al derecho comercial
contenida en la ley 222 de 1.995, resulta conveniente detenerse en la evolucion del proyecto que dio origen a la
referida ley, a fin de precisar el querer del legislador respecto de esta figura y en consecuencia, dilucidar la
inquietud que usted formula.

1. Proyecto de ley No. 119 de 1.993 "Por el cual se modifica el Codigo de Comercio y se expide el
régimen general de sociedades y procesos concursales.

En el articulo 420 se definia la empresa unipersonal en los siguientes términos:

"Articulo 420. CONCEPTO. Mediante la empresa unipersonal, una persona natural o juridica que
reuna las calidades requeridas para ejercer el comercio, podra afectar parte de sus activos para
la realizacién de una o varias actividades especificas de caracter mercantil". (Gaceta del
Congreso No. 381. 4 de noviembre de 1.993, pagina 30)

En la exposicion de motivos del proyecto de lee:

"La empresa unipersonal.

Esta nueva institucidon pretende dotar al comerciante de un mecanismo juridico que le permita
desarrollar su actividad econdémica sin comprometer en ella los bienes necesarios para su
sustento y el de su familia.

De esta forma el comerciante mediante un acto publico podra destinar una parte de sus bienes
expresamente determinada, al desarrollo de una actividad econdémica" (negrillas por fuera de
texto. Pagina 48 de la gaceta descrita).

Del contenido del proyecto asi como de la exposicion de motivos, se colige que si bien el articulo 420 empleaba la
expresion "... persona natural o juridica que retna las calidades para ejercer el comercio..", que corresponde a la
hoy contenida en el articulo 71 de la ley 222 de 1.995, la empresa unipersonal solo podria ser utilizada por el
comerciante y no simplemente por aquella persona idonea para ejercer el comercio, habida cuenta que para el
proyecto de ley, la empresa unipersonal correspondia a un patrimonio de afectacion, lo cual respondia a una de las
tesis sobre la figura, que se ha expuesto en derecho comparado. Acorde con ello, la exposicion de motivos se referia
al comerciante como destinatario de la figura, referencia que aclaraba y precisaba el texto legal y guardaba
consonancia con él.

2. Ponencia para el primer debate en la CAmara de Representantes.

En el texto definitivo aprobado por la Comisidn Tercera de la Camara de Representantes, se lee en el articulo 422:

"CONCEPTO.

Mediante la Empresa Unipersonal una persona natural que rena las calidades requeridas para
ejercer el comercio, podra afectar parte de sus activos para la realizacién de una o varias
especificas de caracter mercantil" (Gaceta del Congreso No. 111, 5 de agosto de 1.994, pagina
21)

En la exposicion de motivos de la ponencia, se lee:

"La empresa unipersonal permite que una persona natural pueda dividir su patrimonio para
afectarlo al desarrollo de una actividad econémica determinada, comprometiendo en ella sdlo la
parte del patrimonio destinado a tal efecto.



Con esta figura se permite al empresario desarrollar su actividad sin tener que acudir a la
constitucion de sociedades donde el animo asociativo no existe y cuya finalidad es lograr una
limitacién patrimonial, con la cual se disminuye de sociedades de papel, a ala vez que se protege
el patrimonio familiar". (Gaceta del Congreso No. 85, 22 de junio de 1.994, pagina 3)

Si se comparan los dos textos, a saber el correspondiente al proyecto de ley y el aprobado por la Comisién Tercera
de la Camara , se concluye que el legislador de primer debate en la Camara conservo la tesis del patrimonio de
afectacidn, con lo cual mantenia vigencia la interpretacion expuesta anteriormente, en el sentido que solo podian
hacer uso de la empresa unipersonal quienes tuvieran la condicidon de comerciantes, aunque en la exposicion de
motivos empled la expresion "empresario". De otra parte, se observa que el legislador aqui considerd pertinente
restringir la empresa unipersonal a las personas naturales.

3. Ponencia para segundo debate en la Camara de Representantes.

En la ponencia se lee en el articulo 72:

"CONCEPTO DE EMPRESA UNIPERSONAL.

Mediante la Empresa Unipersonal una persona natural o juridica que reuna las calidades
requeridas para ejercer el comercio, podra destinar parte de sus activos para la realizacion de
una o varias actividades de caracter mercantil.

La empresa unipersonal, una vez inscrita en el registro mercantil, forma una persona juridica."
(Gaceta del Congreso. Afio IV. No. 61. 25 de abril de 1.995, pagina 14)

En la exposicién de motivos se lee:

"9. EMPRESAS UNIPERSONALES

Con la empresa unipersonal se busca corregir aquella situacién que se suele presentar y segun la
cual se utiliza inadecuadamente el expediente de la sociedad mercantil para la explotacién de
determinados negocios por parte de una sola persona, quien es realmente la duefa del negocio,
utilizando a terceras personas que prestan sus nombres para configurar la pluralidad exigida
como elemento fundamental para la formacién de la sociedad. Ciertamente la utilizacidon de esta
figura no tiene discusion. Sin embargo, su concepcion debe ser diferente a la propuesta
contenida en el proyecto original y consecuente con ello, se plantea el que la empresa
unipersonal tenga personeria juridica y que su funcionamiento se asimile mas a la
sociedad mercantil" (Negrillas por fuera de texto. Gaceta citada, pagina 5)

De la transcripcion se evidencia el querer del legislador en el sentido de que la empresa unipersonal no fuera
concebida como patrimonio de afectacidn, sino como persona juridica. Ahora bien, en cuanto a la cualificacion del
sujeto que puede constituirla, habra de tenerse en cuenta que la disposicion conservo la expresion "... que relna las
calidades requeridas para ejercer el comercio...", lo cual implica que no se requerira efectivamente la calidad de
comerciante, pues quien habra de desarrollar el comercio no sera el empresario como antafio sucedia con la tesis
del patrimonio de afectacién, sino la empresa, la cual con identidad juridica propia y por tanto distinta del
empresario. Igualmente se observa que el legislador considerdé que la empresa unipersonal no debia ser restringida
a las personas naturales, por lo cual dio cabida a las personas juridicas, sin efectuar restriccion o cualificacion en
cuanto al tipo o clase de persona juridica que podia constituir empresas unipersonales.

Este planteamiento se conservo tanto en el debate de la Comisidn Tercera del Senado, en la plenaria de esta
corporacion y quedd consignado en el texto legal.

En cuanto a las razones que imponian el mantenimiento de la tesis sobre la personalidad juridica, se lee:

"... Otra significativa innovacién esta en el reconocimiento de la empresa unipersonal como
instrumento de desarrollo menos riesgoso para el crédito y para el sector empresarial del pais,
de manera que se deslindan los diferentes patrimonios que surgen de las variadas érbitas de la
vida personal y de las diversas actividades econdmicas en las que se comprometen los
comerciantes. La empresa unipersonal serd, de acuerdo con la propuesta, persona juridica, que
es en opinidn de algunos, la tesis de la personificacion es mas practica, dada la innegable
aceptacion del concepto y la difusion de desarrollos legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios;"
(Gaceta del Congreso, martes 13 de junio de 1.995 Ponencia para primer debate)

Sobre este particular el profesor Francisco Reyes Villamizar sefiala:



"La empresa unipersonal es, de acuerdo con la nueva ley, persona juridica. La opinién
mayoritaria -que no unanime- de la comisidn se aparté de la nocién de patrimonio de afectacion,
por considerarla poco apropiada para la marcha de los negocios. La tesis de la personificacion es,
ciertamente, mas practica dada la innegable aceptacion del concepto vy la difusion de sus
desarrollos legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios.

De esta manera, se produce separacion entre los bienes del constituyente y los afectados a la
empresa. Ademas de la separacion patrimonial aludida, la personificacién juridica de la empresa
origina, automaticamente, los atributos de nombre, domicilio, capacidad de goce y ejercicio,
representacion legal y nacionalidad" (Reforma al Régimen de Sociedades y Concursos. Camara
de Comercio de Bogota. Santafé de Bogota. 1.996. pagina 325).

4. Si bien la empresa unipersonal solo puede realizar o ejecutar actos que tengan la condicién de mercantiles, el
Despacho debe reiterar lo ya expresado, en el sentido que la ley jamas establecié que el empresario debiera
necesariamente ostentar la condicién de comerciante, sino que simplemente se refirié a que el empresario debia ser
"... una persona natural o juridica que relna las calidades para ejercer el comercio...", es decir, que de acuerdo con
las normas generales del estatuto mercantil sea idénea para el efecto, por no estar incursa en cualesquiera de las
inhabilidades o incapacidades particulares establecidas por la ley.

Si el querer del legislador hubiera sido restringir la empresa unipersonal a los comerciantes o impedir que personas
juridicas sin animo de lucro pudieran constituir empresas unipersonales, lo habria consagrado de manera expresa.
Como quiera que ello no sucedid, no resulta posible por via interpretativa efectuar restricciones que el legislador
jamas contempld.

Sobre este particular, se ha expuesto por parte de la doctrina nacional:

"... Para poder formar parte de una empresa unipersonal se requiere ademas que "se retinan las
calidades requeridas para ejercer el comercio”, es decir, que se tenga capacidad de acuerdo con
las disposiciones generales del Libro Primero del Cddigo del Comercio. De esta manera, podran
constituir empresas unipersonales los mayores de edad, los menores adultos que hayan sido
autorizados por su representante, los menores impuUberes a través de su representante y las
sociedades cuyo objeto social les permita realizar este tipo de actos.

Aunque las corporaciones y fundaciones no persiguen fines de lucro y por tanto no pueden tener
la calidad de comerciante, son personas juridicas capaces para realizar actos de comercio, como
seria la constitucién de una empresa unipersonal, razdn por la cual se consideran incluidas
dentro del presupuesto a que alude el articulo 71 de la Ley 222 de 1.995." (Vargas Amaya
Jeaneth. La empresa unipersonal en la Reforma al Codigo de Comercio. La ley 222 de 1.995.
Camara de Comercio de Bogota y Colegio de Abogados Comercialistas. Santafé de Bogota. 1.996
Pagina 186).

5. Con base en los planteamientos anteriores puede concluirse que una entidad sin animo de lucro puede constituir
una empresa unipersonal, comportamiento que de paso se anota, resulta similar con la participacion de tales
entidades en la formacion de sociedades comerciales .

En los términos anteriores se da respuesta a su interrogante, no sin antes advertir que los efectos de este
pronunciamiento son los previstos por el articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo.



