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PRESENTACION

Resulta particularmente importante para la Superintendencia de Sociedades
presentar al piblico esta primera obra que hace parte de una serie de publi-
caciones, con las que se pretende difundir el pensamiento de autores del De-
recho de las Sociedades.

Y nada mejor para comenzar esta serie, que editar un libro que ha tenido su
origen precisamente en la Superintendencia, pues la practica del autor en la
Entidad, se ha aplicado a llenar un vacio en los recursos bibliogrificos de
consulta, respecto de la materia a que se refiere.

Disolucion y liquidacién de Sociedades Comerciales, es un trabajo serio, do-
cumentado y original sobre el tema. Denota una investigacion cuidadosa y lo-
gra el objetivo de ofrecer una exposicién sistemdtica de la materia, sobre la
cual, aunque existe mucho material disperso, no hay una obra espectfica e
integrada que se limite a examinarlo. Pero no es sélo el intento de bisqueda,
compilacién y ordenamiento lo que el lector encuentra en esta obra, sino el
andlisis de normas y doctrinas nacionales y del derecho extranjero compara-
do y, ademds de eso, los enfoques propios del autor, como testigo de los con-
flictos y particularmente de las dificultades que suscitan a diario las disolu-
ciones y liquidaciones de sociedades mercantiles.

Se espera, entonces, que el presente estudio brinde soluciones prdcticas y fd-
cilmente comprensibles, incluso para los no versados en la ciencia del dere-
cho, que son, por lo demds, la mayoria de quienes intervienen en el proceso




liquidatorio, propio, en general, y como es explicable, de los comerciantes
interesados en él.

A Mis Padres

CARLOS GONZALEZ VARGAS
Superintendente de Sociedades
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INTRODUCCION

En la literatura juridica colombiana son escasas las contribuciones sistemati-
cas a un tema que, por su comin ocurrencia, mereceria sin duda mas amplio
acopio bibliografico. Es aquel a que se contraen estas notas: la disolucion y
liquidacion de las sociedades comerciales. Sobre el cual, aunque existen mu-
chos y muy valiosos aportes, se encuentran ellos dispersos en opiniones, doc-
trinas y jurisprudencias, muchas inéditas, de modo que su consulta se dificul-
ta incluso para quienes, por razones de oficio o de interés cientifico, deben
trajinar diariamente con el asunto.

A la escasez de ese material de referencia se suma el cardcter de lo que exis-
te, en general tocante mas a los andlisis doctrinarios que a los desarrollos
practicos. Estos son vitales para desenvolverse en una materia por naturaleza
compleja y con muchas ramificaciones, no sélo en el terreno puramente juri-
dico sino en el ambito de los negocios, de la contabilidad y de la tributacion,
para citar apenas algunos sectores afines.

Fxiste conciencia generalizada en el sentido de que no se dificulta constituir
una sociedad comercial y que atin en la practica muchas se disuelven sin difi-
cultad todos los dias, en proporciones tal vez indeseables para la estabilidad
y la buena marcha de los negocios. Quedan estas compaiiias, disueltas y no
liquidadas, en una especie de limbo, consistente en que contintia su inscrip-
cion en el registro mercantil mucho tiempo después de que fueran abandona-
das por sus socios y directores.

Desde el comienzo de la experiencia del autor como funcionario de la Sec-
cion de Liquidacion de la Superintendencia de Sociedades, se le hicieron pa-
tentes algunas de las dificultades que afrontan las empresas que deben liqui-
darse ante dicha entidad. No obstante las bondades del régimen actual de
nuestro Codigo de Comercio, lo cierto es que el sistema liquidatorio ofrece
graves escollos que aiin no han sido superados.
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Esas circunstancias sumadas a otras de caracter administrativo, hacen que en
no pocas ocasiones el trimite se demore muchos afios o lo que es mas grave,
que no termine nunca. Un parte de las dificultades tiene que ver con peque-
fias pero innumerables razones de orden practico originadas en el trabajo de
los liquidadores, quienes a menudo desconocen normas fundamentales del
derecho o formalismos exigidos por las entidades publicas que, de una mane-
ra o de otra, participan en el proceso.

Estos tropiezos podrian evitarse en cierto grado si existiera mayor divulga-
cion de todos aquellos requisitos que dichas entidades exigen a los particula-
res en relacion con las liquidaciones. Pero es bueno advertir también que mu-
chos de tales requisitos, aunque parezcan engorrosos, tienen que ver con la
finalidad esencial de proteger a los terceros acreedores y a los socios e impe-
dir que, con el pretexto de extinguir la sociedad, sus derechos resulten final-
mente vulnerados.

Como se dijo antes, la disolucién de los entes mercantiles —que obedece con
frecuencia a circunstancias de hecho o a causales de operacion automatica—
ocurre con mayor facilidad que la liquidacion de aquéllos. Probablemente
no existiran nunca mecanismos que aseguren la coincidencia entre la disolu-
cion, considerada como paralisis o detencion de la vida social activa y el
tramite liquidatorio, que es un estado legal dentro del cual la compaiiia debe
reducir sus bienes a dinero, pagar sus deudas, distribuir el remanente entre
los asociados y, por fin, extinguirse y desaparecer de la vida juridica y
econdmica.

A que la disolucion y la liquidacion sean figuras-simultidneas en la prictica se
opone la complejidad misma de la actividad societaria que, si bien puede
detenerse mas o menos sitbitamente, no lo puede hacer sin dejar consecuen-
cias, de mayor o menor duracion en el tiempo. Lo que si es posible y desea-
ble , como se explica a lo largo del texto, es que se acerquen mas los dos
procesos, — disolucion y liquidacion — de manera que un relativo paralelis-
mo entre ambos sea la regla y no la excepcion como ahora.

Con todo, que la disolucién sea de mayor ocurrencia que la liquidacion real,
no significa que aquélla se trate con mayor propiedad que ésta. En numero-
sos casos los malos juicios sobre las causales de disolucion implican, o bien
que ésta se considere prematuramente cuando caben soluciones distintas, o
bien que se prolongue la vida societaria normal més alla de lo que la ley per-
mite. En ambos casos, los perjuicios para los socios y para terceros pueden
ser muy notorios.

Es, por tanto, otro aspecto de las sociedades mercantiles que merece divul-
garse, pues aqui también hacen falta orientaciones précticas y accesibles que
ayuden al empresario, al contador, al funcionario ptblico, al asesor, al liqui-
dador y a todos quienes tienen que ver con la vida de la compaiifa y con el
fin, o con el comienzo del fin, de ésta.

Una parte considerable de esta investigacion se dedica al régimen de la disolu-
cion de la sociedad comercial. Se ha puesto acento especial en los efectos de
esa figura con respecto a los socios, a los terceros, a los 6rganos de adminis-
tracion y fiscalizacion y atn al Estado cuando le concierne intervenir en la
marcha o en la extincion de la vida mercantil societaria. Los aspectos practi-
cos que ha debido manejar el autor como funcionario de la Superintenden-
cia de Sociedades, se han articulado con los fundamentos tedricos, de manera
que resulte facil para el lector compaginar los dos conjuntos,

il mismo tratamiento se aplica al tema de la liquidacion, quizas menos rico
en implicaciones doctrinarias pero mas profuso en desarrollos practicos. Fl
estado de liquidacion debe ser la consecuencia obligada e inmediata de la
ocurrencia de una causal de disolucion. La liquidacion es, asi, también en
teoria una etapa automatica, aunque sus tramites y la finalizacion del proce-
so no se adelanten siempre, segiin sucede en la vida actual.

Se ha tratado de recoger, hasta donde la extension y la indole del trabajo lo
permiten, los diferentes trazos del sistema liquidatorio colombiano, enmar-
cindolos en las doctrinas nacional y extranjera. Se ha puesto énfasis en la la-
bor de los liquidadores, considerando particularmente los puntos en que con
mayor frecuencia se presentan dificultades para ellos. La obra se ilustra aqui
también con numerosas referencias a las doctrinas y conceptos de la Super-
intendencia y refleja, cuando es el caso, experiencias profesionales del autor
como funcionario de aquélla. En esta materia, como en la referente a la diso-
lucion, se formulan las criticas y objeciones que el contacto con la practica
diaria justifica y que, por supuesto, no persiguen sino el perfeccionamiento
de las instituciones vigentes, por lo demas adecuadas en general a la buena
marcha de las sociedades en Colombia.

Iis menester advertir que, por consideraciones de indole y extension, el tema
de la liquidacion judicial se omite. La regulacion del proceso liquidatorio en
las normas del Codigo de Comercio es fundamentalmente distinto, en sus
principios y estructuras, de la normatividad que gobierna la extincién de
compaiiias ante los jueces de la Republica.




Queda por decir que este trabajo habrd cumplido a plenitud sus objetivos fi-
nales si resulta Gtil para consulta y orientacion de quienes tienen que enten-
derse con los temas que pretende cubrir. No sobra repetir lo indicado al co-
mienzo, o sea que la bibliografia especializada sobre disolucion y liquidacion
no es proporcional entre nosotros, ni a lo complejo de la materia ni a la fre-
cuencia con la que deben manejarla los interesados, muchas veces sin la ilus-
tracion y la asesoria suficientes, comenzando por los liquidadores.

Ojala las notas consignadas sirvan de estimulo a nuevas, mejores y mas pro-
fundas exploraciones en este asunto, cuya cobertura aqui puede parecer insu-
ficiente para los lectores, pero es motivo de honda satisfaccion para el autor.

1. DISOLUCION



Ha sido una inveterada costumbre de la doctrina hacer un parangon entre las
personas naturales y las sociedades, en cuanto que unasy otras nacen, viven
y mueren. Desde antiguo, se ha considerado el acto de constitucion de las
compaiifas como equivalente al nacimiento de las personas y se ha afirmado
que la muerte de éstas es semejante a la disolucion de aquéllas.

Sin embargo, expedirle partida de defuncion a las sociedades comerciales por
el hecho de su disolucion o asimilar esta figura juridica a una condena a
muerte, ademas de constituir macabras metaforas, han dejado de ser procedi-
mientos vilidos dentro de la moderna teoria del Derecho Societario.

En efecto, actualmente la disoluciéon no produce la ‘muerte’ de la sociedad
sino mas bien la parilisis o detencion en la vida activa de la misma (1). Por
ello, se afirma con acierto que la disolucion es tan sélo el principio del fin de
la compaiifa. De manera que, cuando aparece alguna de las causas que la pro-
ducen, la sociedad no se extingue sino que sigue viviendo para concluir las
operaciones pendientes y proceder a liquidar sus bienes a efecto de cancelar
definitivamente sus obligaciones.

De acuerdo con lo anterior, resulta pertinente distinguir tres conceptos dife-
rentes relacionados con la terminacion de la sociedad. El primero de ellos, la
disolucion, implica el final de la plenitud juridica de la compaiiia, la resolu-
cion de las relaciones vinculantes en que sea sujeto y la cesacion de las activi-
dades comprendidas en su objeto social.

El hecho de la disolucion de la sociedad trae como consecuencia inmediata
la liquidacion, que no es otra cosa que el estado legal en que queda la com-

(1) PEREZ FONTANA, Sagunto F., Revocacién de la Disolucién de las Sociedades Comerciales,
Reactivacion, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1983, pdg. 5.
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pania, por virtud del cual debe reducir sus bienes a dinero, pagar sus deudas
y, finalmente, distribuir el remanente de los activos entre los asociados.

Por dltimo, la extinciéon consiste en la culminacién del proceso de liquida-

‘¢ion, esto es, la conclusion de todas las operaciones juridicas y economicas

relacionadas con la compaiiia y el cumplimiento de la plenitud de las forma-
lidades que la ley establece para que el ente juridico desaparezca definitiva-
mente ante socios y terceros.

En este orden de ideas, la disolucion determina el inicio de la agonia de la so-
ciedad (2), la cual se extiende a través de todo el proceso de liquidacion y
culmina en forma definitiva con la extincion de la compafifa. “De manera
que la disolucion no implica automaticamente la extincion de la sociedad,
sino la apertura de un periodo que normalmente ha de conducir a ella” (3).

No sobra advertir que el planteamiento analizado en este acdpite encuentra
en Colombia dos importantes excepciones en las figuras juridicas denomina-
das fusion y reconstitucion. La primera de ellas esta definida en el articulo
172 de la Codificacion Mercantil, a cuyo tenor, “habra fusion cuando una o
mis sociedades se disuelvan sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para
crear una nueva”. Por su parte, el articulo 250 ibidem, consagra la segunda
de las figuras comentadas al disponer que, “por acuerdo de todos los asocia-
dos podra prescindirse de hacer la liquidacion en los términos anteriores y
constituir, con las formalidades legales, una nueva sociedad que continte la
empresa social”.

Son éstos los Ginicos casos contemplados en nuestra legislacion, en los que no
es necesario iniciar ni concluir el proceso liquidatorio, después de que se ha
presentado el hecho de la disolucion. En ambas situaciones, el criterio que
prevalece es el de que no es util cumplir con el dispendioso tramite de la li-
quidacion, debido a que una nueva persona juridica va a asumir la totalidad
de las obligaciones de la compaiiia disuelta.

(2)  ARRUDA MIRANDA, Junior Darcy, Curso de Direito Comercial, Volume 2, Teoria Geral das
Sociedades Comerciais, 3a. Edig., José¢ Bushtsky, S3o Paulo, 1975, p4g. 250.

(3) SANCHEZ CALERO, Fernando, Instituciones de Derecho Comercial, Sexta Edicion, Editorial
Clares, Valladolid, 1977, pags. 269 y 270.

1.1 EFECTOS DE LA DISOLUCION

Iis preciso tener en cuenta que las consecuencias de la disolucion de la socie-
dad son mucho mas complejas que las que puedan derivarse de la termina-
cion de cualquier otro contrato. La posibilidad de que las partes regresen al
estado en que se encontraban antes de contratar, resulta casi inalcanzable en
el caso de las sociedades, por razon de la complejidad de las actividades que
éstas realizan en el decurso de su existencia. No debe perderse de vista que
las compaiiias son el resultado de la celebracion de un acuerdo de voluntades
plurilateral, de colaboracion y de tracto sucesivo, que envuelve multiples e
intrincados intereses juridicos y econémicos. lividentemente, las operaciones
del ente societario no solamente se traducen en derechos y obligaciones para
los asociados sino que permanentemente involucran intereses de personas ex-
trafias a la compaiifa. Y es precisamente por esta razéon por la que, después
de disolverse la sociedad, es legalmente obligatorio cumplir con la liquidacion
de la misma, en la forma y términos establecidos en la ley. Desde luego las
normas que rigen el proceso liquidatorio son de orden publico y no pueden
ser desconocidas ni alteradas por las partes. Ello obedece naturalmente, a que
el legislador es consciente de que los trascendentales efectos de la disolucion
no afectan tinicamente a los individuos inicialmente vinculados al contrato y
por lo tanto, el interés que se protege deja de ser particular para convertirse
en general o comiin.

Las consecuencias de la disolucion suelen clasificarse de acuerdo con los dis-
tintos aspectos de la sociedad que se vean alterados con el advenimiento de la
causal que la produce. Pueden distinguirse los efectos en relacion con la em-
presa social, la capacidad, el patrimonio, el contrato, los 6ganos de adminis-
tracion y fiscalizacion, el representante legal, el nombre y la personeria juri-
dica de la sociedad. Conviene ahora, analizar con detenimiento cada uno de
los precitados aspectos, a la luz de las disposiciones legales vigentes en
Colombia.

1.1.1  EFECTOS EN RELACION CON LA EMPRESA SOCIAL

La empresa o negocio de la sociedad es la actividad de explotacion economi-
ca organizada por la compafifa para obtener un provecho pecuniario. Tal ac-
tividad esta delimitada en forma precisa en el objeto social, que debe apare-
cer de manera clara y completa en la escritura piiblica de constitucion (ordi-
nal 4o. del articulo 110 del Codigo de Comercio).
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Parece existir unanimidad en el sentido de que la disolucion pone fin a la em-
presa social (4). Este aserto es incontrovertible, pues si lo que se deriva nece-
sariamente del acaecimiento de la respectiva causal, es la liquidacion y extin-
cion del ente societario, no resulta logico que éste continie realizando opera-
ciones en cumplimiento del objeto. Obviamente la concordancia de los auto-
res en torno a este punto, presenta algunos matices tedricos que, en ocasio-
nes, llegan a ser extremadamente sutiles, pero que en esencia, conducen a las
mismas conclusiones que se han planteado (5).

Vale la pena analizar la voz disidente del tratadista Sagunto Pérez Fontana,
quien en su notable tratado sobre el tema en cuestion, sostiene un argumento
artificioso y algo exagerado, pero no por ello menos interesante. Veamos:

“La disolucion no produce la muerte de la sociedad, su fin no la hace entrar
en agonia, no provoca una especie de paralisis de la misma, conserva su per-
sonalidad juridica, el contrato se mantiene y, por lo tanto, también su obje-
to(...) El objeto de lasociedad se mantiene inmodificado mientras du-
ran las operaciones necesarias para la liquidacion.

“El mantenimiento del objeto tiene eficacia relativa desde que las leyes pro-
hiben a los liquidadores realizar nuevos negocios™ (6).

Del texto transcrito se desprende priacticamente la misma conclusion a la que
se llega por el camino mas sencillo y expedito de la terminacion de la empre-
sa social. En efecto, del planteamiento del autor citado se deduce, en forma
por demis clara, que el objeto social no puede ser ejercido por los liquidado-

(4)  En Colombia: José Gabino Pinzén, Sociedades Comerciales, Vol I., Teoria General, 5a, Ed.,
Editorial Temis, Bogota, 1988, pagina 249, y
José Ignacio Narviez, Teoria General de las Sociedades, 6a, Ed., Editorial Temis, Bogota 1990,
pagina 392,

(5)  Enrique Zaldivar, por ejemplo,afirma que la disolucion en lugar de acarrear la terminacion del
objeto social, implica mds bien la mutacién o modificacion del mismo, Esta teoria que en la
practica resulta idéntica a la finalizacién de la empresa, es explicada por dicho tratadista en los
términos siguientes: ‘“producida la disolucién, la entidad no puede realizar las actividades que se
encuadraban en éste (objeto social), sino solamente aquellas que tiendan directa o indirectamen-
te a la realizacidn del activo y cancelacion del pasivo: en sintesis, el objeto social no sélo pierde
significacion sino que los actos liquidatorios pueden ser actividades ajenas a dicho objeto”
(Cuadernos de Derecho Societario, Tomo 111, Vol, Cuarto, Aspectos Particulares en la Evolu-
cion de las Sociedades, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pag. 250). De la misma forma
otros tratadistas como el italiano Antonio Brunettiy el brasilefio Darcy Arruda Miranda Junior
prefieren hablar de ‘cambio’ en el objeto social, en lugar de terminacién o conclusion del mismo.

(6) PEREZ FONTANA, Sagunto F., Op. Cit., piginas 32, 33 y 34.

res con posterioridad a la disolucion, toda vez que sobre ellos pesa una pro-
hibicion legal.

De acuerdo con lo expuesto, resulta apenas obvio que las operaciones relati-
vas a la liquidacion del patrimonio de la compafiia (v. gr. ventas de bienes,
cancelacion de hipotecas, pago a acreedores, etc.) se vuelven incompatibles
con el ejercicio paralelo de las actividades econdmicas regulares de la socie-
dad, esto es, con el ejercicio de su objeto social.

De otro lado, también es menester observar que la finalidad de caracter parti-
cular perseguida por los asociados en el momento de constituir la sociedad
(7), consistente en “repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa
o actividad social” (articulo 98 del Codigo de Comercio), cambia radicalmen-
te a partir del momento de la disolucion, para dar paso a un objetivo de ca-
racter general, cual es el de cancelar los pasivos sociales con el producto de la
endjenacion de los bienes de la compaiifa, vale decir, dar por terminado el es-
tado de liquidacion.

Ahora bien, la terminaciéon de la empresa como consecuencia necesaria e in-
mediata de la disolucion de la sociedad no es una simple elaboracion doctri-
naria sino una consagracion legal extendida por un sinnimero de paises, en-
tre los que se cuentar Argentina, Brasil, Espaiia, Italia, etc. Algunas codifi-
caciones acogen la tesis a manera de limitacion en las facultades de los k-
quidadores y otras la consagran como una prohibicién perentoria establecida
para las sociedades disueltas, en el sentido de que no pueden explotar el ne-
gocio comercial al que se dedicaban durante su actividad. En Colombia, la
situacion estd claramente definida en el articulo 222 del Estatuto Comercial,
a cuyo tenor, disuelta la sociedad “no podri iniciar nuevas operaciones en
desarrollo de su objeto y conservara su capacidad juridica inicamente para
los actos necesarios a la inmediata liquidacion”.

1.1.1.1  CONTINUACION DE LAS ACTIVIDADES SOCIALES EN
LA COMPANIA EN LIQUIDACION.

Como se ha explicado ampliamente, la sociedad disuelta debe abandonar las
actividades propias de su objeto social para dedicarse exclusivamente a la ta-
rea de liquidar sus bienes, hasta conseguir la extincion del ente societario.

{7) No debe confundirse la finalidad del contrato con el objeto social, pues este wltimo, como ya se
ha dicho, es la actividad econémica de la compaiiia.
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Sin embargo, con relativa frecuencia, se presenta el caso de compaiifas que
han quedado en estado de liquidacion ante los asociados, pero no ante ter-
ceros, por falta de la debida publicidad que debe darse a ciertas causales de
disolucion (E. gr. Decision de los asociados de conformidad con el ordinal
60. del articulo 218 del Estatuto Mercantil). Dichas sociedades, en ocasiones,
vulneran la prohibicion legal existente y continiian ejerciendo operaciones de
explotacion econémica, comprendidas en su objeto social, dando origen a lo
que ha dado en llamarse la reactivacion de hecho.

Determinar cudles son los efectos de estos actos juridicos frente a terceros,
no representa mayor dificultad como quiera que, de acuerdo con el codigo
citado, las personas extrafias a la sociedad estan amparadas por la inoponibi-
lidad (articulo 29, ordinal 4o., ibidem), consistente en que la decision de di-
solver la sociedad no las puede perjudicar mientras no se cumplan los requi-
sitos de publicidad que la ley exige para esta clase de determinaciones. En
este orden de ideas, los actos celebrados en estas condiciones tendrin plena
eficacia y por lo tanto, la sociedad quedari obligada a cumplir con los com-
promisos juridicos adquiridos o a indemnizar los perjuicios irrogados.

Establecer, por otra parte, quiénes deben responder por estas actuaciones
anomalas de la compaiifa, representa un problema al que las legislaciones y
los autores han dado soluciones diversas y atin contradictorias.

Para un amplio sector de la doctrina extranjera (a cuya cabeza se encuentran
Alfredo de Gregorio, Héctor Camara y Sagunto Perez), la prolongacion de los
quehaceres econémicos de la compaiiia, produce como efecto necesario que
esta degenera en sociedad irregular. Lo anterior obedece, segtin los citados
tratadistas, a que tal procedimiento anormal se efectia en contravencion a
las normas legales, que prohiben perentoriamente la continuacién del objeto
con posterioridad a la disolucion. Como consecuencia logica de esta teoria,
la actuacion de los liquidadores en ejercicio de la actividad empresarial de la
compaiiia en liquidacion, compromete la responsabilidad solidaria e ilimitada
de todos los socios. Estos Gltimos, por su parte, no podran alegar la ocurren-
cia de la causal de disolucion para exonerarse de las correspondientes res-
ponsabilidades. Tan sélo tendrin derecho a exigir a los administradores, en
cualquier momento, el cumplimiento de las formalidades necesarias para que
la disolucién sea revestida de la publicidad indispensable, a fin de que pro-
duzca efectos frente a terceros.

Esta solucién doctrinal que involucra, como se dijo, el concepto de sociedad
irregular y su dréastico régimen de responsabilidad, resulta manifiestamente
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injusto con los asociados y aun cuando pueda tener aplicacion en algunos
paises, es ciertamente inaceptable a la luz de la legislacion colombiana.

Evidentemente el Estatuto Mercantil que rige en la actualidad dispone que,
en algunos casos, los asociados deben declarar disuelta la sociedad y poste-
riormente dar ‘“‘cumplimiento a las formalidades exigidas para las reformas
del contrato social” (articulo 220). Sin embargo, es apenas obvio que dichas
formalidades son una obligacion legal que pesa fundamentalmente sobre el
administrador de la sociedad y no sobre los socios de la misma. Por simples
razones practicas, diligencias tales como el otorgamiento de escritura pablica
y su inscripcion en el registro mercantil, no pueden ser llevadas a ?abo por un
érgano colegiado como la asamblea general de accionistas o la junta de so-
cios. Estas solemnidades, en la gran mayoria de las compaiifas y salvo en los
casos de representacion plural, se cumplen mediante la comparecencia del
gerente a la notaria y a la correspondiente Ciamara de Comercio. Por 1.0 de-
miés, no debe perderse de vista que los representantes legales de la sogedad
“son quienes tienen la funcién de hacer juridicamente presente a la sociedad
en sus relaciones con terceros” (8).

Por su parte, la ley comercial colombiana ha sido tradicionalmente cautelosa
en cuanto al cuidado que deben observar en sus actuaciones los representan-
tes legales de las compaiiias. Normas ya derogadas como los articulos 40 y
41 de la Ley 58 de 1931 y el articulo 121 del Decreto Reglamentario 2521
de 1951, establecian desde entonces un estricto régimen de responsabilidades
para los funcionarios abusivos o descuidados. El Cédigo de Comercio Vigent(?,
siguiendo esa misma tradicion represiva de las conductas deshonestas o negli-
gentes, establece en forma perentoria en sus articulos 200y 255 que.los ad-
ministradores y liquidadores de una sociedad responden ante los asociados y
ante terceros de los perjuicios que, por dolo o culpa, les ocasionen como con-
secuencia del ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, ;No es, acaso, una actuacion negligente por parte del administra-
dor, desatender las normas legales que obligan a revestir la causal de disolu-
cion de la debida publicidad para que los terceros sepan a que atenerse ante
la compaiifa disuelta? Y, ;No resulta doloso o manifiestamente descuidado
que el gerente, ademas de la omisién mencionada, siga comprometiendo_ ala
compaiifa en ejercicio de un objeto social que, por voluntad de los socios o
por ministerio de la ley, ha dejado de tener vigencia?

(8) PINZON, Gabino, Op. Cit., pagina 221.




Es por todo lo anterior por lo que no parece razonable exonerar a los admi-
nistradores por esta “reactivacion de hecho” e inculpar y responsabilizar a
los asociados por acontecimientos en los que no han tenido nada que ver. A
no dudarlo, la culpabilidad debe imputarse exclusivamente a los administra-
dores, quienes consecuentemente seran los tinicos responsables por sus actua-
ciones irregulares. Por ello, es logico y justo lo dispuesto por el ya citado ar-
ticulo 222 de la Codificacion Mercantil, en el sentido de que las operaciones
o actos ajenos a la finalidad de liquidar la sociedad, harian “responsables fren-
te a la sociedad, a los asociados y a terceros, en forma ilimitada y solidaria, al
liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto”.

Caso semejante, aunque con matices diferentes, es el del ejercicio del objeto
social con posterioridad al momento en que la compaiiia quede disuelta ante
terceros. La diferencia con la situacion anterior radica en que, en esta nueva
hipotesis, la disolucion ya es conocida por todo el mundo, ora porque ha
sido dotada de la debida publicidad, ya porque el hecho que la produce es
evidente a los ojos de terceros, como en el evento de vencimiento del térmi-
no de duracién (ordinal lo. del articulo 218 del Cédigo de Comercio en con-
cordancia con el inciso primero del articulo 219 ibidem). Esta circunstancia
del conocimiento general del acaecimiento de la causal de disolucion, hace
variar el tratamiento que deba darse a los actos juridicos celebrados en estas
condiciones.

En efecto, el cumplimiento de los requisitos de publicidad da origen a la opo-
nibilidad del hecho de la disolucion. Esto significa que todas las personas ex-
trafias a la compaiiia deben estar enteradas de que los representantes legales
ya no estan facultados para contratar con terceros en ejercicio de la empresa
social. En consecuencia, las personas que celebren con los administradores
sociales negocios de esta naturaleza, asumen un gran riesgo, toda vez que sélo
pueden exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los actos juri-
dicos al representante legal y, en ninglin caso, a la sociedad y mucho menos a
los asociados. Esta solucion es, por lo demais, idéntica a la que se plantea
cuando los gerentes de una empresa activa, comprometen a la compaiifa ex-
cediendo las facultades de contratacion concedidas a los administradores por
el organo social competente. En esta Gltima hipétesis, también el riesgo es
asumido exclusivamente por el tercero contratante, toda vez que, mediante
el certificado de existencia y representacion legal que expide la Camara de
Comercio, ha debido informarse de la limitacién en las facultades del geren-
te, antes de dar su consentimiento (9).

(9)  El articulo 196 del Cédigo de Comercio regula lo concerniente a las facultades de los adminis-
tradores y establece que las limitaciones o restricciones a las mismas, deben constar expresamen-
te en el contrato social inscrito en el registro mercantil, so pena de ser inoponibles a terceros.
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Por tltimo,no sobra advertir que en algunos paises la realizacion de activida-
des comprendidas dentro del objeto social “a posteriori” del vencimiento del
término de duracién, en lugar de generar sanciones a los administradores, da
origen al fenémeno conocido como prorroga automatica o ticita reconduc-
cion. Esta figura juridica consiste en que la ley reconoce eficacia a la volun-
tad social de continuar la compafifa mas alli de la ocurrencia de la citada
causal de disolucion, sin cumplir con otro requisito diferente a la continua-
cion de sus actividades econdmicas regulares. Tal solucion es adoptada, sin
reservas, por el Codigo de las Obligaciones de Suiza, donde se expresa que
basta la simple continuacion de la empresa social, para que el término de du-
racion de la compatiia se entienda renovado en forma indefinida.

1.1.2 EFECTOS EN RELACION CON LA CAPACIDAD

Como es bien sabido, la capacidad que el derecho concede a las sociedades
es, en cierta forma, diferente de la que disfrutan las personas naturales. Mien-
tras que éstas pueden hacer todo lo que no esté expresamente prohibido por
la Constitucion y la ley, aquéllas solamente pueden intervenir en actos juri-
dicos relacionados directamente con su objeto social (articulo 99 del Codigo
de Comercio). De esta manera, pues, aunque la capacidad de las personas ju-
ridicas es plena de acuerdo con el ordenamiento legal, no puede negarse que
en la practica estd limitada por la actividad que desarrolle la compafiia. Po-
dria afirmarse, como lo hacen algunos, que las sociedades tienen una capaci-
dad de goce juridicamente restringida, porque solo pueden adquirir derechos
y contraer obligaciones dentro de la 6rbita de su objeto social y una capaci-
dad de ejercicio limitada fisicamente, que implica que la persona juridica
debe actuar siempre a través de un representante legal (10).

h?
Desde luego, en el momento de acaecer el hecho de la disolucion ya ni siquie-
ra puede ejercer esas actividades econémicas, pues, como se dijo anterior-
mente, la empresa social ha concluido. Sin embargo, tal circunstancia no
implica, en modo alguno, que la sociedad pierda su capacidad sino que ésta
se circunscribe a la realizacion de operaciones conducentes a la finalidad de
hacer liquidos los activos y cancelar los pasivos.

Este punto es suficientemente claro en la legislacion colombiana. En efecto,
el Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio vigente) disipé cualquier duda
que pudiera existir acerca de la capacidad de las compaiiias en liquidacion al

(10) GAVIRIA GUTIERREZ, Enrique, Las Sociedades en el Nuevo Cdédigo de Comercio, Tercera
Edici6n, Editorial Temis, Bogota, 1984, pigina 110.
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establecer, en forma muy precisa que, disuelta la sociedad “conservara su
capacidad juridica Gnicamente para los actos necesarios a la inmediata
liquidacion” (Articulo 222). La tesis consagrada en dicha norma no es, con
todo, una innovacion dentro de nuestra normatividad mercantil. En realidad,
tal criterio ya habia sido acogido plenamente desde hace varias décadas. Ll
Decreto 2521 de 1950 establecia idéntico principio en su articulo 197.

En la actualidad es, pues, incontrovertible que la sociedad experimenta a par-
tir del momento en que queda disuelta, una limitacion en sus posibilidades
de actuacion en el comercio juridico. La imperiosa necesidad de que la liqui-
dacion se lleve a cabo con la mayor celeridad posible, es incompatible con
la realizacion de nuevas operaciones de explotacion econdmica.

Se discute, particularmente en la doctrina extranjera, si las aludidas restric-
ciones para la celebracion de actos juridicos durante la etapa de liquidacion,
afectan a la sociedad, al liquidador o a ninguno de ellos. Los tratadistas han
disefiado diversas teorfas para dar respuesta a este interrogante. Veamos:

a. La disolucidon determina una restriceion en las facultades de los adminis-
tradores.

De acuerdo con esta tesis de la que son abanderados Cimara, Sotgia (11) y
Fiorentino (12), quien tiene limitaciones en su actuacion no es la sociedad
sino la persona designada para liquidarla. Evidentemente, el liquidador tiene
unas facultades precisas derivadas del mandanto que se le ha conferido, den-
tro de las cuales no se encuentra la posibilidad de continuar con las activida-
des propias de la empresa social. s por esto por lo que si el citado funciona-
rio excede la orbita de sus funciones, queda sujeto a un régimen de responsa-
bilidad. De manera que se trata de una simple prohibicién que la ley impone
a los administradores y no a la sociedad.

b.  La disolucion restringe la capacidad de la sociedad.
ksta segunda teoria afirma categoricamente que la capacidad de la compaiifa

queda limitada a la celebracion de actos que conduzcan exclusivamente a la
liquidacion (13). De conformidad con este planteamiento, las restricciones

(11) Citados por ZALDIV AR, Enrique, Op. Cit,, pagina 257,
(12) Citado por PEREZ FONTANA, Sagunto, Op. Cit., pigina 31.

(13) Tesis sostenida por Stolfi, M., citado por ZALDIVAR, E.,Op. Cit., pigina 257.
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que la ley impone a las funciones de los liquidadores, deben entenderse como
limitaciones impuestas a la sociedad, ya que ésta no actiia por si misma sino
a través de sus representantes. Asi, pues, es al ente social al que le estd veda-
do efectuar operaciones que no estén encaminadas a agotar el proceso liqui-
datorio.

c. La disolucion no produce efectos sobre la capacidad de la compaifiia.

Segtin esta hipoétesis, la sociedad en liquidacion no experimenta cambio algu-
no en su capacidad por cuanto esta facultada para llevar a cabo todas la ope-
raciones que tiendan a liquidar los bienes y pagar las deudas, sin cumplir mas
formalidades de las que normalmente se exigen para estos actos. Lo que suce-
de es que el objeto de la compaiifa cambia y queda reducido a las operacio-
nes de la liquidacion. Para Zaldivar esta inmutabilidad en la capacidad juridi-
ca de la sociedad tiene como efecto importantisimo que, en algunos casos,
los socios pueden revocar la disolucion mediante el cumplimiento de algunos
requisitos, en forma tal que la compafifa recupera su plenitud juridica sin
que sea necesario crear un nuevo ente social (14).

Perez Fontana (15), por su parte, asimila la situacion de las sociedades en li-
quidacion a la de algunas personas naturales que, si bien gozan de capacidad
plena, estan inhabilitadas para el ejercicio del comercio o a la de individuos
plenamente capaces a quienes la ley no permite la realizacion de ciertos ac-
tos. En este orden de ideas, no se trata de una “capitis diminutio” o pérdida
de capacidad del ente societario sino de una prohibicion para ejercer algunos
actos: aquéllos que no conduzcan a la liquidacion.

Como se puede observar claramente, las tres tendencias doctrinarias anotadas
resultan casi idénticas en cuanto a sus efectos practicos. No obstante, consi-
deramos que la expuesta en el literal b. del presente acapite es mas sencilla y
presenta perfiles mas racionales que las otras. Por lo demas, es la que se apro-
xima en mayor grado a la realidad normativa colombiana. Efectivamente, el
precepto contenido en el ordinal lo. del articulo 238 de nuestro Estatuto
Mercantil, segiin el cual el liquidador esta obligado *““a continuar y concluir
las operaciones sociales pendientes al tiempo de la disolucion™, no es sino
desarrollo légico del ya tan mencionado articulo 222 ibidem, que prohibe
a la sociedad disuelta desarrollar actos que no persigan la inmediata liquida-
cion.

(14) ZALDIVAR, Enrique, Op. Cit., pigina 258,

(15) PEREZ FONTANA, Sagunto, Op. Cit., pagina 31.
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De manera que resulta indudable que la capacidad de la sociedad disuelta si
sufre alteracién, aunque no necesariamente disminuye. Por ello es acertada
la aclaracién que hace Joaquin Rodriguez en el sentido de que *‘la liquida-
cion, en cierto modo amplia y de cierta manera restringe la capacidad de la
sociedad. La amplia porque podrin practicarse todos los actos necesarios
para la liquidacién, incluso la venta de los bienes sociales, que no podria
realizarse normalmente, en cambio, hay la restriccion a que antes nos refe-
riamos consistente en la prohibicion de efectuar nuevas operaciones” (16).

1.1.3 EFECTOS EN RELACION CON EL PATRIMONIO

El patrimonio es, segiin la conocida nocion del Derecho Civil, una universali-
dad juridica integrada por activos y pasivos, susceptibles de valoracion eco-
némica. Este conjunto de bienes corporales e incorporales, de obligaciones y,
en general, de relaciones vinculantes, cuando se encuentra en cabeza de una
sociedad mercantil, esta afecto a un fin especifico. La parte activa de esta
universalidad, vale decir los bienes de que dispone la compaiifa, sirve a ésta
durante su vigencia, como medio de explotaciéon econémica. A través de la
adecuada organizacion de los aportes que los socios hacen en el momento
de constituir la sociedad, se pretende obtener una utilidad, destinada a dis-
tribuirse entre los asociados.

No debe perderse de vista que la formacion del llamado fondo social, que
constituye parte importantisima del patrimonio, es uno de los elementos
esenciales del contrato de sociedad. En verdad, no podria concebirse la posi-
bilidad de adelantar actividades encaminadas al desarrollo de una empresa
con proyecciones econdmicas sin contar con un conjunto de bienes, que le
permita al ente social hacer presencia efectiva en el comercio juridico. Esta
afirmacion resulta particularmente valida en tratindose de sociedades forma-
das para la ejecucion de actos mercantiles pues, como es sabido, en este tipo
de operaciones esta Tnsita la basqueda de un provecho econémico o “animus
lucrandi”, que se manifiesta en la distribucion de utilidades. De lo expuesto
puede colegirse con facilidad la funcion eminentemente activa que cumple el
patrimonio durante la vigencia de la compaiiia.

Ahora bien, cuando sobreviene el hecho de la disolucion, el patrimonio cam-
bia de objetivo; ya no esta al servicio de la empresa social sino que asume la
mision exclusiva de servir de prenda comun de los acreedores (Art. 2.488

(16) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo 1., Décimoctava
Edicién, Editorial Porriia S.A., México, D.F., 1985, pdgina 210.
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del Codigo Civil). Esto significa que los bienes de la compaiifa deberan desti-
narse en primer término al pago de las obligaciones que la sociedad haya con-
traido con terceros, esto es, a la cancelacion del pasivo externo. Evidente-
mente, los fines de la liquidacion no son otros que los de distribuir el patri-
monio entre acreedores y socios para posteriormente, extinguir el ente socie-
tario.

De manera que, el patrimonio de la sociedad en liquidaciéon cumple una fun-
cibn meramente pasiva, pero no por ello menos importante. Tan relevante es
la presencia de los bienes en la fase liquidatoria que se llega a afirmar que el
proposito de la liquidacién es *‘convertir en un patrimonio repartible el com-
plejo de relaciones juridicas de que es titular la sociedad’ (se subraya) (17).

Desde luego, debe tenerse en cuenta que la disolucion no determina, en for-
ma alguna, la confusion entre el patrimonio de los socios y el de la compa-
fiia. Indudablemente, los bienes de unos y otra, contintian separados hasta el
momento en que se haga la entrega efectiva del remanente de los activos so-
ciales, previo pago del pasivo externo. Por esta razon, los acreedores perso-
nales de los asociados no pueden perseguir los aportes que éstos tienen en la
compaiiia, toda vez que dichos bienes, como se explico, estin afectos pri-
mordialmente a la cancelacion de las deudas sociales.

Finalmente, vale la pena anotar que algunos autores consideran que, después
de ocurrida la causal que disuelve la sociedad, lo tinico que queda es el con-
junto de bienes que pertenecian a la persona juridica antes de producirse la
disolucion. Por ello, censuran el uso de la expresion ‘liquidacion de la socie-
dad’ y afirman que lo correcto es referirse a la ‘liquidacién del patrimonio
social’. Sin embargo, esta tesis, como se verd mas adelante, presenta una serie
de escollos de dificil solucion y por ello ha sido practicamente superada.

1.1.4  EFECTOS EN RELACION CON EL CONTRATO

El contrato de sociedad es un acuerdo de voluntades, mediante el cual los
promotores de una empresa social se obligan a aportar dinero, industria o es-
pecies valorables pecuniariamente, con el objeto de generar un provecho eco-
nomico, destinado a distribuirse entre los asociados.

Tal concurso de voluntades se materializa en la escritura publica de constitu-
cion de la compaiifa, que contiene los estatutos sociales, vale decir, las esti-

(17)  RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Op. Cit., pigina 210.
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pulaciones que han de regular al ente societario durante su vigencia y ain,
mientras dure su proceso de liquidacion. Es innegable que, después de disol-
verse la sociedad, algunas de las clausulas pactadas por los asociados dejan de
tener vigencia. Asi, por ejemplo, las normas que gobiernan la forma de ejer-
cer las actividades propias del objeto, pierden su validez en la fase liquidato-
ria, por la prohibicion expresa de continuar con los negocios sociales. No
obstante, muchas de las estipulaciones contractuales siguen regulando a la
compaiifa. El nombre, el domicilio, la clase de sociedad y tantas otras cir-
cunstancias permanecen inalteradas después de la disolucion. Asimismo, las
disposiciones relativas a la convocatoria de asamblea o junta de socios, a las
fechas en que deben elaborarse los balances generales, a la posibilidad de
acudir a tribunales de arbitramento en caso de conflicto, a las obligaciones de
revisores fiscales y a muchos otros aspectos, contintian rigiendo plenamente
y siguen siendo una verdadera ley para las partes. Es mas, existen clausulas
del contrato social que solo son aplicables a partir del momento de la disolu-
cion, como las que se relacionan con la forma de hacer la liquidacion, la re-
particion de bienes en especie, el procedimiento para designar liquidadores,
ete.

Es por todo esto por lo que no resulta l6gico sostener que la disolucion aca-
rrea ¢l vencimiento del contrato de sociedad. En realidad, la terminacion de
este concurso de voluntades sblo se produce en el momento de extinguirse
definitivamente la compaiiia. El planteamiento sostenido por muy autoriza-
dos doctrinantes del Derecho Comercial, segiin el cual el acaecimiento de la
causal de disolucion ocasiona el rompimiento de los lazos que unen a los
socios, en forma tal que éstos quedan facultados para exigir el reembolso de
sus bienes, esta basado en un sofisma.

En efecto, los abanderados de esta teorfa, parten de la base errénea de que
“al disolverse o tener fin la obligacién de colaboracion surgida del contrato,
termina la obligaciéon de mantener los aportes en el fondo social y empieza a
hacerse exigible el derecho del socio a que les sea reembolsado su aporte en
la medida en que lo permita la situacion del patrimonio social” (18).

El error consiste en que los asociados, en el momento de constituir la socie-
dad no contraen la obligacion de ‘mantener aportes’ por un término preesta-
blecido sino mas bien la de enajenar unos bienes apreciables en dinero en fa-
vor de una entidad distinta de los socios individualmente considerados. Este
ente, reconocido por la ley como persona juridica, se hace verdadero propie-

(18)  PINZON, Gabino, Op. Cit. pigina 248.
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tario de dichos aportes, que constituyen el patrimonio auténomo de la socie-
dad. De modo que los socios no efectiian, como podria inferirse de la tesis
en cuestion, un simple contrato de comodato, en el que se despojan tempo-
ralmente del bien pero mantienen la propiedad del mismo, sino que pierden
el derecho de dominio sobre los bienes aportados.

Naturalmente, como contraprestacion los socios adquieren unas acciones,
cuotas o partes de interés, que confieren a su titular varios derechos, dentro
de los cuales estd el de participar en la distribucion del remanente de los ac-
tivos sociales. Pero este derecho es de los que la doctrina ha dado en llamar
eventuales. No es mas que una simple expectativa o esperanza sujeta al éxito
o fracaso de la empresa social. Estos dos extremos, por supuesto, determi-
naran un incremento en el patrimonio de la compafifa o una disminuciéon o
pérdida del mismo.

Precisamente por el hecho de que los socios no son propietarios de los bienes
de la sociedad es por lo que ellos no pueden reclamar el reembolso (19) de
los aportes en el momento de la disolucion sino que estin obligados a espe-
rar a que haya terminado la liquidacion del patrimonio social 'y se haya paga-
do en su totalidad el pasivo externo (articulo 144 del Estatuto Comercial).

De manera que no es razonable afirmar que el contrato social termina con la
disolucion, por la anotada circunstancia de que cese la obligacion de mante-
ner los aportes en el fondo social, pues como quedé demostrado, esta obliga-
¢ion no existe. Tampoco es correcto aseverar que con el advenimiento de la
disolucion, ‘se hace exigible’ el reembolso de los aportes de los asociados
como quiera que este derecho, que existe desde el momento de constituir la
sociedad (20), anicamente puede hacerse efectivo al término del proceso li-
quidatorio. La verdad es que esta expectativa de obtener la llamada cuota so-
cial, no se altera con la disolucion. A lo sumo puede afirmarse, como lo hace

19 No es exacto hablar de ‘reembolso’ de los aportes, pues el verbo correspondiente a este sustan-
tivo significa “volver una cantidad a poder del que la habia desembolsado o a causahabiente
suyo” (R.A.E.), cosa que rara vez sucede en las liquidaciones de sociedades. Mds correcto
seria referirse a ‘entrega de la cuota del remanente de los activos sociales’. Sin embargo, el uso
de esa equivoca expresion estd tan generalizado qie la misma ley mercantil la utiliza en su
articulo 144. Debido a su innegable vigencia, nos referiremos a ella indistintamente.

(20)  Efectivamente, el ordinal 50. del articulo 379 del Cédigo de Comercio establece en forma
muy clara que cada accion conferird a su propietario el derecho de “recibir una parte propor-
cional de los activos sociales al tiempo de la liquidacion y una vez pagado el pasivo externo de
la sociedad”. Desde luego que la posibilidad de obtener la cuota social, nace desde el mismo
momento de suscribir las acciones y no a partir de la disolucién.
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Perez Fontana, que este derecho eventual permanece en estado de pendencia
durante la vigencia de la compaiiia, ‘‘se actualiza al disolverse la sociedad y se
hace exigible al finalizar la liquidacion™ (21). Claro que esta ‘actualizacion’,
no representa efectos practicos de importancia, pues como es bien sabido,
pueden transcurrir muchos meses o afios antes de que el socio reciba lo que
le corresponda como parte del capital de la sociedad disuelta.

Es igualmente equivocado sostener que al ocurrir la disolucion se desatan los
lazos que unen a los socios, por cuanto una parte importante de las disposi-
ciones contractuales sigue vigente en el periodo de liquidacion y constituye,
como se dijo, una ley para las partes. Con razon, “en sentencia de veintiuno
de marzo de mil novecientos veintidos, la Corte sostuvo que a la disolucion
de una sociedad, sigue un estado que la ley llama de liquidacion, en que los
socios continfian ligados por un lazo juridico, mediante el cual estan sujetos
a derechos y obligaciones reciprocas emanadas de la sociedad extinguida”
(22).

.15 EFECTOS EN RELACION CON LOS ORGANOS DE
ADMINISTRACION Y FISCALIZACION

1.1.5.1 ASAMBLEAS O JUNTAS DE SOCIOS

Tal vez el argumento practico mis importante para sostener que la disolucion
no acarrea el fin de la sociedad ni la terminacion del contrato, es el hecho in-
negable de que los 6rganos sociales de la compaiiia en liquidacion siguen ac-
tuando hasta que se produzca la extincion definitiva del ente societario. Nin-
guna teoria, por logica y bien estructurada que sea, puede desconocer la os-
tensible actividad que cumplen las asambleas y las juntas de socios de las so-
ciedades disueltas. Si se considera que estos dos organismos estin compues-
tos por la totalidad de los socios, es facil inferir que una operacion tan delica-
da como la liquidacion no podria llevarse a cabo sin la intervencién de aqué-
llos. Esta verdad de Perogrullo encuentra ademas sustento en las normas le-
gales que rigen el proceso liquidatorio en Colombia. Es asi como nuestro Co-
digo de Comercio, aparte de establecer trascendentales funciones en cabeza

(21)  Op. Cit., pagina 38,

(22)  Superintendencia de Sociedades, Compilacion de Jurisprudencia . . . , pigina 525, Sentencia
del 30 de septiembre de 1936, Magistrado Ponente: Dr. Liborio Escallon. Dentro de la termi-
nologia moderna, seria mis adecuado referirse a la sociedad disuelta y no extinguida,
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de los aludidos 6rganos (23), permite en tratandose de sociedades por cuotas
o partes de interés, que los asociados mismos efectien el tramite de la liqui-
dacion (articulo 229).

La terminacion del objeto social significa, tal como se afirmé, que la socie-
dad ha concluido su etapa operativa. ista circunstancia se refleja en la activi-
dad del maximo 6rgano social en tanto y en cuanto que sus decisiones no
pueden estar orientadas a la obtencion de nuevos rendimientos econoémicos
destinados a repartirse entre los asociados. La prohibicion de desarrollar el
objeto, asi como la necesidad de que la empresa se liquide en el menor tiem-
po posible, imponen a las asambleas y juntas de socios la obligacion de limi-
tarse a aprobar solamente resoluciones que conduzcan a la extincion de la
sociedad. En este sentido se pronuncia el tratadista italiano Ferri, al afirmar
que “la permanencia de los 6rganos sociales durante la fase de la liquidacion,
no significa que la asamblea pueda adoptar cualquier acuerdo sino que puede
adoptar naturalmente por mayoria, los acuerdos inherentes a la liquidacion™

(24).

Idéntica es la solucion acogida por la primera parte del articulo 223 del Es-
tatuto Mercantil vigente, a cuyo tenor ‘“‘disuelta la sociedad las determina-
ciones de la junta de socios o de la asamblea deberén tener relacion directa
con la liquidacion”.

Es importante anotar que la injerencia del maximo 6rgano social en el proce-
so liquidatorio, en contra de lo que muchos sostienen, puede llegar a ser de
gran entidad. Indudablemente sus funciones cambian sustancialmente, pero
no por ello dejan de ser tan importantes como las que ejercia durante la vi-
gencia de la sociedad. No debe perderse de vista que a las asambleas o juntas
de socios compete la direccion y el control del proceso liquidatorio. Tampo-
co debe olvidarse que estos organismos tienen la poderosa facultad de elegir
directamente, liquidadores, revisores fiscales y juntas asesoras de liquidacion
y la potestad de removerlos libremente en cualquier tiempo, cuando lo esti-
men pertinente. Es por esto por lo que la tedrica autonomia administrativa
de los liquidadores, encuentra en la practica obsticulos de variada indole.

(23) Nombrar liquidadores, aprobar la reconstitucién, conocer el inventario, los balances, los in-
formes de liquidadores y revisores fiscales y aprobar la cuenta final de liquidacién, son algunas
de las funciones que la ley atribuye al supremo 6rgano colegiado de las compaiiias en liquida-
cion,

(24) Ferri citado por BRUNNETTI, Antonio. Tratado de Derecho de las Sociedades, Tomo III,
Unién Tipogrifica Editorial Hispano Americana, Buenos Aires, 1960, Pagina 332.
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1.1.5.1.1 FUNCIONAMIENTO DE JUNTAS DE SOCIOS Y

ASAMBLEAS EN LA SOCIEDAD DISUELTA.

Segtin acaba de explicarse, el drgano maximo sigue reuniéndose en la fase Ii-
quidatoria para los efectos determinados en la ley. El articulo 223 del Codi-
go de Comercio establece que, “durante el periodo de liquidacion la junta de
socios o la asamblea se reunird en las fechas indicadas en los estatutos para
sus sesiones ordinarias. Asimismo, cuando sea convocada por los liquidado-
res, el revisor fiscal o la Superintendencia, conforme a las reglas generales™.

La Superintendencia de Sociedades ha fijado claros criterios para distinguir
las llamadas sesiones ordinarias de las extraordinarias. De acuerdo con el Ofi-
cio AN-29308 del 21 de octubre de 1985, las reuniones ordinarias estan de-
terminadas por dos elementos: tiempo y temario. El primero de ellos signifi-
ca que, este tipo de sesiones debe cumplirse en la época sefialada para el efec-
to en los estatutos sociales. A falta de clausula estatutaria que determine
tal época, la asamblea o la junta de socios debera sesionar ordinariamente du-
rante el lapso comprendido entre el lo. de enero y el 31 de marzo de cada
afio. En cuanto al temario, el oficio en comento hace expresa referencia al
articulo 422 del Codigo, que establece las cuestiones en que debe ocuparse
el drgano rector de la compafifa activa en sus reuniones ordinarias. Desde
luego, tratandose de sociedades en liquidacion, la aludida norma debe armo-
nizarse con lo dispuesto en el ya citado articulo 223 ibidem, en el sentido de
que las resoluciones que acoja ese organismo colegiado, deben guardar
directa relacion con el tramite liquidatorio.

En este orden de ideas, las sesiones de asambleas o juntas de socios de com-
paiifas disueltas, seran ordinarias en la medida en que, ademas de celebrarse
en la época mencionada, aborden topicos tales como el nombramiento de li-
quidadores, revisores fiscales o miembros de juntas asesoras, la consideracion
de inventarios y balances de fin de ejercicio, el examen de la evolucion del
proceso liquidatorio, entre otros. '

Las reuniones extraordinarias serdn, a ‘“‘contrario sensu”, aquellas que no en-
cuadren en los dos aspectos mencionados, vale decir tiempo y temario. Esta
clase de congregaciones de socios, tiene ademas la caracteristica de que per-
mite la evacuacién de asuntos inaplazables de gran trascendencia o imprevis-
tos. Cabe, sin embargo aclarar que nada obsta para que algunos de los pun-
tos que tradicionalmente se tratan en sesiones ordinarias, puedan ser conside-
rados en asambleas o juntas de cardcter extraordinario. Asimismo, es posible
que estas Gltimas se realicen en el transcurso de los tres primeros meses del
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afio, cuando las circunstancias lo hagan aconsejable. Por supuesto, este hecho
no implica en modo alguno que se pueda prescindir de las sesiones ordinarias
toda vez que la ley dispone perentoriamente que éstas son obligatorias y de-
ben realizarse al menos una vez al afio (articulos 181 y 225 del Estatuto Mer-
cantil).

La convocatoria de unas y otras reuniones debe efectuarse en la forma previs-
ta en los estatutos sociales, vale decir, de conformidad con el medio y la an-
telacion indicados en la escritura publica de constitucion o de reformas del
contrato de sociedad. A falta de estipulacion, los socios deberan ser convoca-
dos mediante un aviso publicado en un diario que circule en el domicilio
principal de la compaiifa, con una antelacién minima de quince dias hébiles
si han de aprobarse balances de fin de ejercicio en la respectiva reunion, o de
tan solo cinco dias comunes en los demas casos (articulo 424).

Es importante anotar que la indebida convocatoria a asambleas o juntas de
socios acarrea la ineficacia de las decisiones adoptadas en la sesion corres-
pondiente. Esta situacion implica que para poder dar cumplimiento a las
resoluciones aprobadas por el maximo drgano social, es preciso convocar
nuevamente a los socios, con observancia de todos los requisitos legales y es-
tatutarios, a fin de que éstos en una reunion aprueben el texto del acta
que contiene las decisiones ineficaces.

De otra parte, las sociedades en liquidacion sujetas al control permanente de
la Superintendencia de Sociedades, deben tener en cuenta la obligacion de in-
formar a esta entidad la fecha, hora y lugar en que se llevara a cabo cualquier
sesion del organismo rector (articulo 183 idem). Para dar cumplimiento a
este precepto, basta allegar un escrito acompafiado de una copia del formato
de convocatoria o de la pigina del diario donde aparezca publicado el respec-
tivo aviso (25).

Es deseable que la aludida comunicacion se radique en la Superintendencia
con una antelacion por lo menos igual a la legal o estatutaria, con el fin de
verificar oportunamente si los socios fueron convocados con la debida anti-
cipacion y a través del medio previsto en las clausulas del contrato o en la
ley. De esta forma, la Superintendencia podr4, llegado el caso, informar a la

(25)  Antes de la vigencia del Decreto 2282 de 1989 se exigia, con fundamento en el articulo 318
del Cédigo de Procedimiento Civil, un ejemplar completo del peridédico y, sin ninguna justifi-
cacion vilida, se requeria ademds la autenticacién por parte de la casa editora. Afortunada-
mente, el articulo 147 del precitado Decreto redujo la formalidad al simple envio de la pi-
gina en que aparezca la publicacion.
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sociedad acerca de las irregularidades observadas, a efecto de que se subsa-
nen o se aplace la reunion para fecha posterior. Ademas, el aviso de convoca-
toria es util para que la Superintendencia determine si se considera necesario
el envio de un delegado para que asista a la reunion (articulo 183 del Codigo
de Comercio).

El incumplimiento de la obligacion de informar al mencionado organismo es-
tatal acerca de la celebracion de reuniones del maximo cuerpo colegiado, po-
dria dar lugar a la imposicion de sanciones a los liquidadores, en los términos
del ordinal 9o. del articulo 267 del Cédigo citado.

Sobre las actas de reuniones ordinarias o extraordinarias del supremo organo
social, la Superintendencia ejerce un rigido control. Por ello es preciso tener
muy en cuenta las disposiciones del Codigo de Comercio que regulan la ela-
boracion de estos documentos (articulos 189, 195 y 431 ibidem) y, particu-
larmente, mencionar explicitamente detalles tales como la fecha, el lugar y el
quoérum registrado en la reunion, el nombre de las personas que asistieron, la
calidad de representante legal o apoderado en que actuaron quienes represen-
taron cuotas o acciones ajenas, la forma en que se hizo la convocacion, el ni-
mero de votos con los que se aprob6 cada una de las decisiones, etc.

Si la aludida Entidad de vigilancia observa cualquier omision en los aspectos
mencionados, solicita al liquidador el envio de un ‘“‘acta adicional”, suscrita
por quienes actuaron como presidente y secretario en la reunion inicial, en
la que se aclare, modifique o corrija aquello que, a juicio de ese despacho, no
cumpla con los requerimientos contenidos en la Codificacion Mercantil (26).

De otra parte, las copias de las actas que se remitan a ese organismo estatal,
deben encontrarse debidamente autenticadas por un notario ptiblico o auto-
rizadas por el secretario de la reunion o algin representante de la sociedad
(articulo 189 del Cédigo de Comercio).

Asimismo, los liquidadores de sociedades disueltas sometidas a la inspeccion
de la Superintendencia, deben dar cumplimiento a lo dispuesto por el articu-
lo 289 del Codigo, en el sentido de enviar a ese organismo los balances de fin
de ejercicio, seglin formulario oficial, acompafiados de los anexos que los jus-

(26) El Decreto 1798 de 1990, por el cual se dictaron normas sobre libros de comercio, determind
Ia pertinencia de las actas adicionales para suplir las omisiones en que se incurra al redactar las
actas de asambleas, juntas de socios y juntas directivas. Ademds se consign6 en dicha norma
una importante precision, en el sentido de que “cuando se trate de aclarar o hacer constar de-
cisiones sociales, el acta adicional debera ser aprobada por el respectivo 1gano o por las per-
sonas que éste haya designado conforme al articulo 189 citado (del Codigo de Comercio)”.
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tifiquen o expliquen. Estos estados financieros tienen que ser ‘certificados’,
en los términos del articulo 290 idem. Ahora bien, en cumplimiento del pre-
cepto contenido en el articulo 226 del citado Estatuto, los liquidadores
deben presentar al maximo organo social en sus sesiones ordinarias, informes
explicativos acerca de la situacion del proceso liquidatorio. Lo propio deben
hacer los revisores fiscales en relacion con la labor que han adelantado, siem-
pre que el cargo se encuentre previsto en los estatutos de la compaiifa o en la
ley. Naturalmente, sendas copias de tales informes deben allegarse a la
Superintendencia.

Como consecuencia de la continuacion del contrato social con posterioridad
a la disolucion de la compaiiia, las normas sobre quérum y mayorias deciso-
rias conservan plena vigencia durante el periodo liquidatorio, salvo en los ca-
sos en que la ley o los estatutos establezcan circunstancias especiales (27).
Asi, por ejemplo, la constitucion de nueva sociedad requiere votacion una-
nime de los socios (articulo 250), la cuenta final de liquidaciéon puede apro-
barse con el voto favorable de la mayoria de los asociados que concurran, in-
dependientemente del capital que representen (articulo 248), etc. (28).

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta en materia de asambleas o juntas de
socios de compaiiias disueltas, es el relativo a la indebida representacion de
acciones, cuotas o partes de interés. Como es bien sabido, la ley mercantil fa-
culta a los asociados para conferir poderes especiales a personas naturales,

(27)  Esverdaderamente desafortunadala interpretacién que del articulo 223 hacen algunos autores,
en el sentido de que durante la fase liquidatoria rige una mayoria decisoria especial de la mi-
tad mas uno de los votos presentes, salvo que en los estatutos o en la ley se haya dispuesto ex-
plicitamente una mayoria diferente para el periodo de liquidacion, En realidad la vigencia de
las cldusulas estatutarias “a posteriori” de la disolucidn, implica que la estipulacion en cuanto
al funcionamiento de los drganos sociales, a que alude el ordinal 7o, del articulo 110 del Es-
tatuto Mercantil, sigue rigiendo en la etapa liquidatoria. Por lo demis, la Superintendencia de
Sociedades, hasta la fecha, ha aceptado como validas las determinaciones de asambleas y
juntas de socios de compaiifas en liquidacion, adoptadas con las mayorias decisorias pactadas
en los estatutos para la vida activa de esas sociedades,aunquetales mayorias sean diferentes de
la absoluta.

(28)  Es interesante observar que el articulo 380 del Proyecto de la Comision Revisora del Cédigo
de Comercio de 1958, en concordancia con las exposiciones del Profesor FRANCISCO FE-
RRARA, Jr., establecia que las decisiones de los socios, una vez disuelta la sociedad “deberan
ser adoptadas por unanimidad, si en el contrato social o en la ley no se dispone expresamente
otra cosa para la época de la liquidacion”. Por su parte el citado tratadista, al referirse a este
mismo punto, afirma que durante la liquidacion *“los socios ya no se encuentran el uno al lado
del otro para lograr la finalidad comiin, sino mis bien uno frente a otro para la obtencion del
derecho propio. El principio de la mayoria pierde su misma razén de existir . . . ”* (citado por
PINZON, José Gabino, Derecho Comercial, Volimen II, Sociedades, Teor{a General, Editorial
Temis, Bogota, 1960, pigina 406). No estd demas advertir que el citado articulo 380 del Pro-
yecto no fue incluido en el texto del Cédigo de Comercio vigente. En su lugar se redacté el
articulo 223 de dicho Estatuto, que consagra una orientacion diferente.
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con el objeto de que éstas representen a los titulares del capital social en las
reuniones del organismo rector de la compafifa (articulo 184). Este principio
general tiene una importante excepcion, consistente en que los administrado-
res y empleados de una compaiiia, no pueden representar en dichas sesiones
acciones distintas de las propias (articulo 185). Por manera que los liquida-
dores, revisores fiscales y funcionarios de una sociedad cometen una irregula-
ridad si vulneran la anotada prohibicion. La Superintendencia suele ser dras-
tica ante este tipo de infracciones, hasta el punto de que, después de verifi-
car que la persona estaba en ejercicio de sus funciones en el momento de la
indebida representacion, procede a multarla. Como si fuera poco lo anterior,
si al restar el nimero de acciones o cuotas indebidamente representadas se re-
ducen el quérum o las mayorias a un porcentaje inferior al establecido en la
ley o en el contrato, las decisiones correspondientes serdn ineficaces y debe-
ran ser aprobadas en una posterior reunion, si se quiere hacerlas valer. s
menester aclarar que los miembros de juntas asesoras de liquidacion si pue-
den representar vilidamente acciones, cuotas o partes de interés de los aso-
cidos, toda vez que, como se vera mas adelante, estos funcionarios carecen
de facultades administrativas en la sociedad en liquidacion.

1.1.5.1.2 ASAMBLEAS O JUNTAS DE SOCIOS “UNIPERSONALES”

Como quiera que la ley mercantil colombiana no contempla la existencia de
sociedades unipersonales, frecuentemente se presenta el caso de compaiiias
que se disuelven al quedar un solo accionista o socio. Este acontecimiento,
desde luego, conlleva la desaparicion de la asamblea o de la junta de socios,
pues que, obviamente, no puede concebirse la presencia de un organismo co-
legiado con menos de dos miembros. No obstante, la extincion del drgano
rector no implica que la compaiiia asi disuelta quede eximida del cumpli-
miento de las normas de orden piblico que regulan el proceso liquidatorio.
Con razén ha sostenido la Superintendencia de Sociedades que ‘“‘aunque la
asamblea haya desaparecido por no existir sino un accionista tnico, es per-
fectamente factible que dicho accionista haga designaciones, apruebe la
cuenta final de liquidacion, balances, informes del liquidador, etc., de todo
lo cual se dejard una constancia escrita que hara las veces de las actas (Oficio
EL-MD-19364 del 5 de octubre de 1980).

1.1.5.1.3 PLURALIDAD JURIDICA EN ASAMBLEAS O JUNTAS
DE SOCIOS

No podriamos pasar por alto la interesante y muy prictica doctrina expuesta
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por la Superintendencia de Sociedades en relacion con el tema de la ‘“plurali-
dad” en asambleas y juntas de socios. Hasta el 11 de julio de 1988, la aludida
Entidad estatal habia sostenido la imposibilidad de celebrar reuniones del
maximo organo social sin la presencia de un niimero minimo de dos personas
(teoria de la pluralidad fisica). No obstante, a partir de la expedicion del
merhoranro DAL-039 de la fecha citada, el organismo de control cambi6 ra-
dicalmente la tesis mencionada por la llamada teoria de la pluralidad juridi-
ca. De acuerdo con este enfoque, es posible la realizacién de ‘“‘reuniones” de
asamblea o junta de socios con la presencia de una sola persona. El memoran-
do anotado se basa en el argumento de que para deliberar no se requiere la
concurrencia de varios socios, puesto que un solo individuo, segiin considera-
cion semantica, puede “considerar atenta y detenidamente el pro y el contra
de nuestras decisiones antes de cumplirlas” (Diccionario de la R.A.E). En
este orden de ideas, una persona puede representar el nimero de acciones,
cuotas o partes de interés que exijan los estatutos para constituir el quorum
y adoptar en nombre de los socios las decisiones que éstos estimen conve-
nientes,

Segan el referido concepto de la Superintendencia, “con la tesis de la plurali-
dad juridica, también se da cabal cumplimiento a las disposiciones legales
que rigen la formacién de las asambleas y juntas de socios, pues con ella no
se desvirtia el requisito de pluralidad de asociados que la ley requiere al efec-
to, por la circunstancia de que varias voluntades se concentren en ‘un solo’
mandatario”.

La Camara de Comercio de Bogota acogi6 desde el aiio de 1982 la viabilidad
de la tesis en cuestion. En efecto, en la Circular Externa No. 001 del 13 de
mayo de ese afio, manifesté que, “aparte de las razones juridicas que se pue-
dan expresar para sostener una pluralidad juridica en las asambleas, existen
razones de orden practico que nos demuestran como una interpretacion dife-
rente no solo pugnaria con las necesidades propias de la vida econémica, sino
que llevaria a verdaderos exabruptos, productos de una interpretacion donde
—parafraseando a un conocido autor nacional— la fecundidad hermenetica
seria sacrificada por la estrechez de los moldes”.

Y en verdad, el Derecho de las Sociedades, debido a su propia naturaleza y al
campo que regula, tiene que avanzar decididamente hacia las soluciones prac-
ticas que permitan agilizar las actuaciones, en procura de la necesaria celeri-
dad que reclaman quienes participan en el trifico mercantil. Para el efecto
conviene inclusive efectuar algunas modificaciones legislativas, para introdu-
cir al sistema algunas figuras que podrian resultar muy beneficiosas para las
sociedades.
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Vale la pena tener en cuenta ciertas modalidades existentes en el Derecho
Norteamericano, que consultan indudablemente uno de los espiritus mas mo-
dernos en estas materias. Asi, por ejemplo, podria pensarse en las regulacio-
nes que permiten en la Nueva Ley Tipo de Sociedades Comerciales de los Es-
tados Unidos, la realizaciéon de reuniones de un cuerpo colegiado a través de
la uvtilizacion de medios de comunicacion, de manera que cada uno de los
participantes pueda “simultineamente oir a todos los demds durante la se-
sion” (29).

De la misma manera, resulta interesante la prevision contenida en la Seccion
8.21 de la referida Ley Tipo, que permite la actuacion de 6rganos colegiados
mediante consentimiento undnime expresado por escrito por los interesados,
sin necesidad de una reunion formal (Action Without a Meeting).

La figura en comento resulta verdaderamente util, particularmente en las so-
ciedades pequefias. En este sentido el profesor Robert W. Hamilton ha hecho
consideraciones practicas muy vilidas, como la que se transcribe a continua-
cion: “La pregunta que surge es si es realmente necesario efectuar reuniones
donde se apruebe lo que ya esta escrito en el acta previamente elaborada. Si
la sociedad es cerrada o familiar y no hay desacuerdos entre los socios acerca
de lo que se debe hacer, parece ser una pérdida de tiempo reunir a varias per-
sonas en un mismo recinto y llevar a cabo una sesion en la que las ya prepa-
radas actas sirven como libreto de una tonta actuacién teatral. En muchos
Estados una aceptacion escrita, firmada por todos los directores o accionistas
es suficiente y suple la reunion” (30).

REUNIONES ESPECIALES DE ASAMBLEAS Y JUNTAS
DE SOCIOS.

1.1.5.1.4

Bajo la denominacioén de ‘reuniones especiales’ del mdximo 6rgano social se
han agrupado tradicionalmente aquellas sesiones de la Asamblea o Junta de
Socios que se desarrollan al amparo de disposiciones del Codigo de Comercio
distintas de las que gobiernan el funcionamiento regular de dichos organis-
mos.

(29)  Citada por HAMILTON, ROBERT W., The law of Corporations, Second Edition, West Publi-
shing Company, St. Paul, Minnesota, 1987, pagina 225. Este tipo de reuniones se conocen, en
la terminologia norteamericana, como Telephonic Meetings.

(30)  Op. Cit., pagina 50.
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En primer término, tienen cariacter especial las llamadas reuniones universa-
les, a que aluden los articulos 182 y 426 del estatuto citado. Este tipo de
sesiones tiene la virtud de convalidar cualquier defecto en la forma de convo-
car a los asociados, mediante la concurrencia de todas las personas propieta-
rias del capital social o de sus representantes. La Ley Mercantil es explicita
en este sentido, al disponer que “la junta de socios o la asamblea de reunira
validamente cualquier dia y en cualquier lugar sin previa convocacion, cuan-
do se hallare representada la totalidad de los asociados™ (inciso 20. del ar-
ticulo 182 citado). En ellas el quérum del cien por ciento hace innecesario el
cumplimiento de los requisitos previos relativos a la convocatoria, permite
que el organo rector se reuna en cualquier lugar, ain fuera del domicilio so-
cial y deja a los socios en libertad para tratar cualesquiera temas que conside-
ren de interés. El fundamento de estas amplias posibilidades de accién, se
justifica plenamente en la sencilla consideracion de que la presencia de la to-
talidad de los asociados, garantiza plenamente sus derechos, convalida la
eventual falta de convocatoria y permite deliberar y adoptar determinaciones
en las condiciones indicadas. Naturalmente, las mayorias decisorias fijadas en
los estatutos o en la ley, son plenamente aplicables en este tipo de reuniones

(31).

De otra parte, la ley prevé la existencia de las denominadas reuniones de se-
gunda convocatoria que proceden, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
429 del Codigo de Comercio, cuando a pesar de haberse efectuado vélida-
mente la convocacion, la sesion no puede celebrarse por insuficiencia en el
quorum. La persona encargada de efectuar la convocatoria debe tener en
cuenta las exigencias legales relacionadas con la época de celebracion de la
reunion y la antelacion con que debe notificarse a los asociados sobre la fe-
cha, lugar y hora en que habra de efectuarse la misma. En efecto, la norma
citada dispone que la nueva sesion debera celebrarse en un lapso que no pue-
de ser inferior a diez dias habiles ni superior a treinta, contados a partir de la
fecha de la reunion fallida. Por lo demds, resulta de capital importancia que
el precepto en comento se armonice, para los efectos de la convocatoria, con

31 La Superintendencia de Sociedades ha sefialado con precisién los siguientes presupuestos
para la reunion sin previa convocatoria: “a- que esté reunida la totalidad de los asociados.
Con uno solo que falte, las decisiones adoptadas serin ineficaces. b- Que exista voluntad de
constituirse en Asamblea General de Accionistas, ya que de otra manera se trataria de una
reunion informal”. Asimismo ha indicado las caracteristicas que se transcriben a continua-
cién: “1) No necesita convocatoria previa; 2) Puede llevarse a cabo en cualquier tiempo;
3) No importa el sitio donde se reuna; puede ser dentro o fuera del domicilio; 4) En su seno
pueden ejercer cualquiera de las atribuciones que la ley concede a Ia Asamblea General y el
quorum para decidir serd el que establezcan los estatutos” (Oficio AN-02067 del 6 de febrero
1989. Superintendencia de Sociedades, Conceptos (1988 - 1990) Tomo IX, Bogotd, pag. 127).
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las disposiciones legales o estatutarias que regulan lo relativo a la antelacion
con que debe efectuarse la misma. Por ello no es suficiente que la segunda
reunion se realice en el interregno determinado por los extremos de tiempo
indicados en el citado articulo 429, sino que ademas deben observarse los
plazos minimos sefialados en los estatutos sociales o en la ley (articulo 424
y 186 ibidem). Adicionalmente, si se trata de una reunion extraordinaria
de segunda convocatoria debe darse cumplimiento alo dispuesto en el articu-
lo 182 del Codigo de Comercio, en el sentido de incluir en el aviso respectivo
el orden del dia. La omision de alguno de los requisitos indicados acarrea,
como lo ha sostenido reiteradamente la Superintendencia de Sociedades, la
ineficacia de las decisiones que se adopten (32).

Resulta claro, de otra parte, que las reuniones de segunda convocatoria tie-
nen por objeto facilitar el adecuado funcionamiento de la sociedad, en los
casos en que los socios han desatendido la convocatoria a una reunion del or-
ganismo rector y su negativa a hacerse presentes, ha ocasionado la imposibi-
lidad de integrar la asamblea o junta de socios. La Superintendencia citada,
con ponencia del autor, defini6 los presupuestos indispensables para la proce-
dencia de una reunion de segunda convocatoria. En efecto, en Oficio AN-
14255 del 21 de julio de 1989, se expresaron los siguientes requisitos:

(13

a. Que se haya convocado en debida forma para una primera reunion.

“b. Que en dicha reunion los asociados no hayan podido deliberar por insu-
ficiencia de quorum.
“c. Que se convoque adecuadamente a una nueva reunion que debera cele-
barse no antes de 10 dias ni después de 30 dias habiles, posteriores a la
fecha en la cual debié celebrarse la primera”.

Desde luego el legislador ha establecido unas condiciones de quérum especia-
les para las reuniones de segunda convocatoria. El articulo 429 del Estatuto
Mercantil dispone que en la nueva reunion se podri sesionar y decidir “vali-
damente con un nimero plural de personas, cualquiera que sea la cantidad de
acciones que esté representada”. Tal prevision no significa, naturalmente,
que la votacion pueda efectuarse por cabezas, a menos que se trate de socie-

(32) Resulta bien interesante y 1til lo dispuesto en el articulo 98 de la Ley Espaiiola de Sociedades
Anénimas de 1989, en cuanto determina que en el anuncio de convocatoria de la junta general
de socios *“podra, asimismo, hacerse constar la fecha en la que, si procediera, se reunird la junta
en segunda convocatoria®’,
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dades por partes de interés. La mayoria decisoria deberd establecerse con
fundamento en el porcentaje de capital representado.

Por lo demas es conveniente tener en cuenta lo expresado por la Superinten-
dencia sobre este particular en la providencia precitada. Veamos:

“Ts pertinente hacer énfasis en que este tipo de reuniones constituye una ex-
cepcion al régimen de las mayorias decisorias, por cuanto las determinacio-
nes del méximo 6rgano social pueden adoptarse con una votacion inferior a
la prevista en la ley o los estatutos. No obstante, existen algunas materias res-
pecto de las cuales la ley exige una mayoria calificada que no puede ser des-
conocida en ningin caso. Tales son las relativas a la adopcion de reformas es-
tatutarias y a la creacion de acciones privilegiadas.

“En relacién con estos puntos especificos el legislador, a través de preceptos
de orden imperativo, ha manifestado su explicita voluntad de que se respete
el querer de los propietarios de un determinado porcentaje del capital social.
En dichas normas, no se ha hecho diferenciacion acerca de la clase de reu-
nién en que se adopte este tipo de determinaciones, de manera que debe en-
tenderse que se trata de cualquiera, sin excepcion.

“Puede entonces colegirse que, aparte de los aspectos especificos menciona-
dos, la mayoria decisoria propia de las reuniones de segunda convocatoria
es aplicable a cualquier determinacion que los asociados deseen tomar, inclu-
sive respecto de las cuales los estatutos exijan mayorias especiales.

“Asi, pues, una decision para la que las estipulaciones contractuales exijan
una determinada votacion, podra adoptarse en una reunion de segunda con-
vocatoria con la mayoria de votos representados en la correspondiente se-
sion, sin tener en cuenta la restriccion estatutaria mencionada™ (Conceptos
(1988 - 1990). Tomo IX, pagina 122).

Dentro de las reuniones especiales se cuentan igualmente las sesiones por de-
recho propio, que deben efectuarse el primer dia habil del mes de abril cuan-
do por cualquier circunstancia, no se ha celebrado la asamblea o junta de so-
cios en el periodo correspondiente a las reuniones ordinarias.

La Superintendencia de Sociedades ha afirmado que “para que sea proceden-
te una reunion de tal naturaleza, es indispensable que los encargados de efec-
tuar la convocatoria no la hayan realizado oportunamente o que hayan con-
vocado por un medio o con una antelacion diferentes a los previstos en los
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estatutos sociales o en la ley” (Oficio AN-14256 del 21 de julio de 1989,
Conceptos 1988 -1990, Tomo IX, pagina 123).

ks importante tener en cuenta que este tipo de reuniones estd sometido a las
mismas condiciones respecto a quérum y mayorias decisorias que rigen para
las reuniones de segunda convocatoria.

De otra parte, no deja de ser curiosa la situacién que se presenta cuando una
compaiiia no tiene oficinas de administracion en el domicilio estatutario,
pues en esta hipotesis no proceden las reuniones por derecho propio. El au-
tor de estas notas proyectoé la actual doctrina de la Superintendencia sobre el
particular, contenida en el Oficio AN-14257 del 21 de julio de 1989, cuyo
texto conviene transcribir, para ilustrar el punto en cuestion.

“Las reuniones por derecho propio estin reguladas en el inciso 20. del articu-
lo 422 del Estatuto Mercantil, a cuyo tenor ‘si no fuere convocada la asam-
blea se reunira por derecho propio el primer dia habil del mes de abril, a las
10:00 a.m., en las oficinas del domicilio principal donde funcione la adminis-
tracion de la sociedad’.

“Is evidente que laley, a través de la norma transcrita, ha querido salvaguar-
dar el derecho de los socios de reunirse por lo menos una vez al afio, cuando
las personas encargadas de convocarlos, no lo han hecho en la oportunidad o
en la forma prescrita para el efecto en las disposiciones legales y estatutarias.

“También se infiere de la norma en comento, la voluntad del legislador en el
sentido de brindar a los asociados absoluta certeza acerca de las circunstan-

cias de tiempo y lugar relacionadas con la celebracién de la reunién del mé-
ximo érgano social.

“Dicha certeza constituye una garantia para los asociados, pues en caso de
no haber sido convocados a la reunién ordinaria del organismo rector, sabrin
exactamente el dia, la hora y el lugar donde se realizard la reuniéon de la
asamblea o junta de socios. Sobre esta altima circunstancia existe plena de-
terminacion, puesto que la norma no solamente se refiere a una entidad te-
rritorial (distrito, municipio, corregimiento, ete.), sino a una direcciéon espe-
cifica, que corresponde a las oficinas del domicilio principal de la sociedad.

“La absoluta claridad de la disposicion legal ‘sub examine’, no permite que
las circunstancias espacio-temporales previstas en la norma sean alteradas
mediante la interpretacion del precepto contenido en ella. Asi pues, la reu-
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“Lo anterior, conduce ineludiblemente a la conclusion de que el precepto
analizado se hace nugatorio en los casos en que no existen oficinas de admi-
nistracion en el domicilio principal de la compaiiia, de tal manera que en
estos eventos no es posible celebrar reuniones por derecho propio.

“De lo contrario, podrian presentarse situaciones equivocas de muy ‘comple-
ja solucién, como en el caso de que existicran oficinas en varias‘ clluda}des?
pero ninguna en el domicilio principal de la compaiifa. En esta blpoteSISz si
fueran procedentes las reuniones por derecho propio, los socios estarian
facultados para reunirse el primer dia hébil del mes de abril, en cualquiera de
las ciudades, de tal forma que podrian presentarse simultaneamente tantas
asambleas o juntas, cuantas oficinas tuviera la compafiia.

“Jista absurda situacion, en caso de suceder, podria dar lugar a maltiples e in-
trincados conflictos entre los asociados y en relacion con terceros” (Concep-
tos, Tomo IX, paginas 125 y 126).

1.1.5.2 JUNTAS DIRECTIVAS

Dentro de la regulacion correspondiente a la liquidacion del patrimonio so-
cial, que trac nuestro Codigo de Comercio, no se prohibe en parte alguna la
constitucién de juntas asesoras del liquidador. Tal vez partiendo _de esa base,
la Superintendencia ha determinado, con indudable sentido préctlfzo, que du-
rante el proceso liquidatorio, la junta directiva se transforma en simple orga-
nismo consultor del liquidador.

Esta “capitis diminutio” en las facultades de los directores de la cor.npaﬁfa
obedece, por supuesto a que, de acuerdo con el régimen legal, la totalidad de
las funciones administrativas corresponde privativamente al liquidador, salvo
aquellas que, por disposicion legal o estatutaria, competan al méximo organo
social. Por esta misma razén no puede concederse a estas juntas asesoras, fun-
ciones que la ley atribuya a la persona encargada de liquidar la sociedad.

No es infrecuente, sin embargo, el hecho de que tales juntas se inmiscuyan
en asuntos que son del resorte exclusivo del liquidador. Este procedimiento
es naturalmente irregular y dificulta el normal desarrollo del proceso liqui-
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datorio. Se desvirta de esta manera la finalidad de estos organismos de con-
sulta, que no es otra que la de facilitar, a través de asesorias, el cumplimien-
to de las dificiles y gravosas responsabilidades que el legislador ha encomen-
dado a los liquidadores.

Iis importante dejar en claro que, debido a las funciones que cumplen las jun-
tas asesoras, los nombramientos que de sus integrantes hagan las asambleas,
no requieren inscripcion en el registro mercantil. Por ello, las Camaras de Co-
mercio, con muy buen criterio, se niegan a realizar este tipo de incripciones.

1.1.5.3. REPRESENTANTES LEGALES

Aunque la ley reconoce plena capacidad a las sociedades (articulo 99 del Es-
tatuto Mercantil), es apenas obvio que para intervenir en el comercio juridi-
co, éstos entes requieren que una o varias personas naturales ejecuten los ac-
tos propios de la actividad social. Solo a través de los representantes legales,
la compaiifa hace presencia en los negocios y resulta beneficiaria de derechos
y titular de obligaciones. El Codigo de Comercio dispone con meridiana clari-
dad que “las personas cuyos nombres figuren inscritos en el correspondiente
registro mercantil como gerentes principales y suplentes seran los represen-
tantes de la sociedad para todos los efectos legales, mientras no se cancele su
inscripcion mediante el registro de un nuevo nombramiento” (articulo 442)

(33).

Ahora bien, con el advenimiento de la causal de disolucion, las facultades de
los administradores varian radicalmente. A partir de ese momento, esas per-
sonas deben abstenerse de desarrollar las actividades propias del objeto so-
cial para dedicarse exclusivamente a adelantar el tramite obligatorio de can-
celar pasivos y cumplir con las formalidades de ley para extinguir el ente juri-
dico ante socios y terceros. Las funciones que asumen los liquidadores son,
pues, de naturaleza diferente a las que ejercen los administradores durante la
vigencia de la sociedad.

Iista variacion de facultades ha servido a algunos autores de argumento para
sostener que los liquidadores no son representantes legales de la sociedad.
Quienes asi piensan, consideran que estos funcionarios simplemente estin
obligados al cunplimiento de especificas funciones fijadas en la ley, cuya
omision acarrea responsabilidad, siempre que se causen perjuicios. Esta teo-

(33)  Idéntico principio aparece en el articulo 163 ibidem .
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ria ha sido enunciada por el profesor Gabino Pinzon, quien la explica en los
siguientes términos: “La liquidacion la hacen los liquidadores, quienes en
ninguna parte del proceso liquidatorio aparecen obrando en nombre de la
sociedad-persona juridica, sino como legalmente encargados de unas funcio-
nes cuyo incumplimiento los obliga a responder ante los socios y ante terce-
ros de cualquier perjuicio, segin el articulo 255 del mismo Codigo (de Co-
mercio); liquidadores contra los cuales han de ser propuestas las acciones de
los terceros, segin el articulo 252: contra ellos exclusivamente en las socie-
dades de capitales, por estar legalmente encargados de hacer los pagos con los
activos sociales que reciben para tal fin; y ‘como representantes de los asocia-
dos’ en las sociedades de personas, si es el caso de hacer efectiva su responsa-
bilidad subsidiaria. Porque los liquidadores no representan a la sociedad-per-
sona juridica, como los partidores de una herencia tampoco representan al
difunto o causante, segun lo ya anotado; por eso mismo, la prescripcion de
las acciones de los terceros y también las de los socios por razén de la exis-
tencia y del funcionamiento de la sociedad ha de ser propuesta contra los
liquidadores y es como acciones contra ellos como prescriben en los cin-
co afios indicados en el articulo 256 del Codigo™ (34).

Para otra tendencia doctrinaria (35), el liquidador es verdadero representante
y gestor de la sociedad en liquidacion. De acuerdo con esta tesis, la disolu-
cién conlleva una simple sustitucion del administrador de la vida activa de la
compafifa por el liquidador; de manera que las facultades del primero son
plenamente asumidas por el segundo, con la natural limitacion consistente
en abstenerse de continuar la actividad de explotacion econdomica de la socie-
dad. Este planteamiento parece ser mis adecuado que el transcrito anterior-
mente, entre otras cosas, porque la misma ley mercantil establece la sencilla
sustitucion de funcionarios al afirmar que “mientras no se haga y registre el
nombramiento de liquidadores, actuaran como tales las personas que figuren
inscritas en el registro mercantil como representantes de la sociedad” (articu-
lo 227). Ademas, como se vera mas adelante, la subsistencia de la personeria
juridica en la sociedad en liquidacion, impone que el ente moral tenga un re-
presentante legal para poder actuar en el comercio juridico.

De otra parte, las normas que regulan la forma de ejercer las acciones por los
eventuales perjucios que durante la liquidacion puedan causarse a los asocia-

(34)  Sociedades Comerciales, Editorial Temis, Bogota, 1977, paginas 59 y 60.

(35)  Véase GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 7a. Edicién, Editorial Porriia, Mé-
xico, 1984, pagina 600 y NARVAEZ, José Ignacio, Teoria General de las Sociedades, Primera
Edicion, Ed. de Inversiones Bonnet y Cia. 8.C., Bogotd, 1975, pagina 459,
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dos y a terceros, no implican que el liquidador no represente verdaderamente
a la sociedad. En realidad, es logico que en las sociedades de capitales no se
prevea accion de terceros contra los socios, pues es principio basico de este
tipo de compaiiias que existe separacion patrimonial absoluta entre la perso-
na juridica y los asociados. De tal suerte que, la Ginica obligacion y responsa-
bilidad de éstos consiste en dar un aporte al fondo social. Después de cumplir
con esta enajenacion, los socios no pueden ser llamados a responder por nin-
guna de las obligaciones de la compaiifa ni durante la vigencia de la misma,
ni durante el periodo de liquidacion (36). El liquidador por su parte, es res-
ponsable Gnicamente por los perjuicios que cause, por violacion o negligencia
en el ejercicio de sus funciones (articulo 255 idem). De modo que su respon-
sabilidad puede asimilarse a la que asumen los administradores de las socieda-
des activas cuando quiera que, por dolo o culpa, ocasionen dafios a la compa-
fifa, a los asociados o a terceros (articulo 200 del Codigo citado). Asi, pues,
la disposicion del Estatuto Mercantil en el sentido de que las acciones de los
terceros solamente podran ejercerse contra los liquidadores, obedece ala vo-
luntad del legislador de salvaguardar el principio basico de las sociedades de
capitales de mantener separados los patrimonios de la persona juridica y de
los socios que la integran. La norma en comento evita que estos ultimos
sean forzados a responder mas alld del monto de sus aportes. Pero, desde lue-
go, es la sociedad disuelta la que, a través de su patrimonio, responde en pri-
mera instancia por sus obligaciones. Tal responsabilidad de la compaiiia en
liquidacion queda especificamente delimitada en el inventario del patrimo-
nio social, en el cual las distintas obligaciones de la compaiiia (no de los so-
cios) se organizan de acuerdo con el orden de prelacion legal de pagos. Por
supuesto si los liquidadores no clasifican los créditos de conformidad con
lo que dispone la ley o no dan cumplimiento al citado orden de prelacion
en el momento de efectuar los pagos, son ellos quienes deben responder y
no la sociedad ni mucho menos los asociados.

En las sociedades de personas, como las colectivas, por ejemplo, la maxima
fundamental es la responsabilidad solidaria, ilimitada y subsidiaria de los so-
cios, en forma tal que si se agotan los bienes de la compaiifa, aquéllos deben
proceder al pago de las deudas sociales insolutas (articulo 243 del Estatuto
citado). En estos entes morales existe intercomunicacion patrimonial, hasta
el punto de que, en caso de cesacion de pagos por parte de la sociedad, los
asociados pueden ser declarados en quiebra si no ponen a érdenes del juez los

(36) Es notoria la excepcidn al principio de limitacién de responsabilidad en algunos tipos de socie-
dad, introducida por el articulo 794 del Estatuto Tributario (tomado de la Ley 75 de 1986).
Ver 3.9,
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dineros necesarios para cubrir la totalidad de los pasivos sociales (articulo
1944 ibidem). Precisamente por esta intercomunicacion, la ley prevé que las
acciones que los terceros ejerzan por las obligaciones de la compaiiia, deben
dirigirse contra los liquidadores como representantes de los asociados. Este
hecho, empero, no significa que el liquidador no represente también a la so-
ciedad, ya que, como quedo dicho, es el ente ficticio quien responde en pri-
mer término por sus deudas, mediante la liquidacion de su patrimonio, que
es prenda comin de los acreedores.

En sintesis puede decirse que, los liquidadores son verdaderos representantes
legales de la sociedad disuelta (37), con facultades y funciones expresamente
previstas en la ley, y sometidos a un régimen de responsabilidad que se ase-
meja, en sus lineamientos generales, al de los gerentes y administradores de
sociedades activas, en tanto en cuanto que sblo estin obligados a indemnizar
los perjuicios que causen cuando incurran en dolo o culpa en el ejercicio de
sus funciones.

1.1.5.4 REVISORES FISCALES

La revisoria fiscal es una instituciéon de orden publico cuyo objetivo primor-
dial es controlar las actuaciones de los administradores de una sociedad, a fin
de que no se extralimiten en el ejercicio de sus facultades, ni omitan el cum-
plimiento de las funciones legales y estatutarias que les corresponden. La per-
sona que ocupe el cargo tiene el deber de proteger los intereses de la socie-
dad, de los acreedores y, principalmente, de los asociados contra eventuales
fraudes que puedan cometer las personas vinculadas a la administracion de
los negocios sociales.

El revisor fiscal tiene especial trascendencia en las compaiiias no sometidas a
la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, ya que, en
ellas, se constituye pricticamente en el Ginico organismo de auditoria y con-
trol. Desde luego, todos los individuos que ejercen el cargo estan vigilados
por esa Superintendencia, aun cuando se desempefien en sociedades no some-
tidas al control permanente de dicha entidad estatal (articulo 217 de la Co-
dificacion Mercantil).

37 Es interesante observar que en el antiguo Cddigo de Comercio el punto de la representacion
legal de lIa sociedad en liquidacién era sumamente claro. En efecto, el articulo 537 del estatu-
to derogado establecia con precision que, ‘“‘el liquidador es un verdadero mandatario de la so-
ciedad y como tal deberi conformarse escrupulosamente con las reglas que le trazare su titulo,
y responder a los socios de los perjuicios que les resulten de su administracion dolosa o culpa-
blc-i!

35




El funcionamiento del érgano de fiscalizacion esta cuidadosamente regulado
en el citado estatuto. En efecto, el capitulo VIII del Libro 2o0. de esa obra,
establece, entre otros aspectos, las sociedades que estan obligadas a proveer
el cargo, la forma de elegir revisor fiscal, las inhabilidades para ocupar esa po-
sicidn, las funciones que debe cumplir y el régimen de responsabilidad a que
queda sometido (38).

Naturalmente, la disolucién no pone fin a las labores del revisor fiscal. En
verdad, si se considera la complejidad de las operaciones que se efectan du-
rante el proceso liquidatorio, se llega a la conclusion de que el aludido fun-
cionario cumple un papel de capital importancia durante el mismo. Es asi
como, después de disuelta la sociedad, debe oponerse a la realizacion de nue-
vos negocios comprendidos en el objeto social, so pena de responder solida-
riamente con el liquidador (articulo 222 ibidem). Igualmente, le compete la
cuidadosa revision de los estados financieros y particularmente del inventario
del patrimonio social y de la cuenta final de liquidacion. También le corres-
ponde la vigilancia de las operaciones propias del proceso liquidatorio, tales
como la venta de activos, el pago de pasivos, etc. Asi mismo, esta obligado a
denunciar oportunamente y por escrito al miximo 6rgano social cualquier
irregularidad que ocurra en el cumplimiento de dicho trimite.

La ley mercantil ha establecido, con muy buen juicio, que el revisor fiscal de-
be ser siempre una persona natural y en ningln caso un ente moral (articulo
215). Esta tesis responde a la necesidad de que el funcionario que ocupe el
cargo pueda ser sujeto del Derecho Penal, en caso de contravenir alguna nor-
ma de ese ordenamiento.

(38)  Es muy importante tener en cuenta lo dispuesto por el paragrafo 20, del articulo 13 de la
Ley 43 de 1990, a cuyo tenor “sera obligatorio tener revisor fiscal en todas las sociedades
comerciales, de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre del afio inmedia-
tamente anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos in-
gresos brutos durante el afio inmediatamente anterior sean o excedan al equivalente a tres mil
salarios minimos”.

La norma resulta, en realidad, un tanto exagerada, No deja de percibirse en ella un cierto afan
en proveer nuevas fuentes de empleo, a través de la obligatoriedad de la revisoria fiscal que,
en algunos casos, no se compadece con las necesidades reales de fiscalizacion, Parecia suficien-
te la prevision normativa que permite la creacion voluntaria del cargo, mediante una simple
consagracion en los estatutos sociales.

De otra parte conviene tener en cuenta que en instructivo publicado por la Superintendencia
de Sociedades el 24 de marzo de 1991, se informé que la entidad no seguiria exigiendo ni lle-
vando el registro de revisores fiscales y contadores. A partir de esa fecha basta que las socieda-
des vigiladas remitan junto con el balance oficial, “una certificacion reciente expedida por la
Junta Central de Contadores, en la que conste la vigencia de la matricula profesional de los
contadores publicos que suscriban los estados financieros”.
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El anterior planteamiento obviamente no excluye la posibilidad de que la so-
ciedad designe a una firma de revisores fiscales, siempre y cuando que esta
nltima provea adecuadamente el cargo, mediante el nombramiento de perso-
nas naturales que lo desempefien.

La designacion del revisor fiscal, compete privativamente a la asamblea o a la
junta de socios, salvo en el caso de las sucursales de sociedades extranjeras,
donde el nombramiento debe ser efectuado por “el érgano competente de
acuerdo con los estatutos” (articulo 204 idem). En todo caso la ley ha queri-
do preservar, hasta donde sea posible, la independencia y autonomia del revi-
sor con respecto a los administradores sociales. Absurdo seria que fuera el
propio liquidador o representante legal quien designara el érgano de fiscaliza-
¢ioén, como que en esta forma se llegaria al inadmisible nombramiento del fis-
calizado por parte del fiscalizador.

No obstante lo anterior, los hechos se encargan de demostrar, que esa preten-
dida autonomia del revisor fiscal esta restringida en la practica por maltiples
circunstancias, que lo han convertido en una especie de rehén de la compaiiia
y de los administradores. No es infrecuente el hecho de que, por sugerencia
de la junta asesora o del liquidador, el maximo érgano social determine re-
mover al revisor que dificulta de alguna manera los procedimientos liquidato-
rios. En verdad, el sistema de eleccion de estos funcionarios en la legislacion
colombiana resulta poco conveniente porque la dependencia de la ley de las
mayorias les resta autonomia. Con todo, debe advertirse que tampoco con-
vendria entregarle la actividad fiscalizadora a las minorias, porque ello po-
dria ocasionar el entrabamiento de las relaciones entre los asociados y proba-
blemente, el entorpecimiento de la gestion administrativa. Podria pensarse,
en cambio, en sistemas modernos como el adoptado para la designacion de
los auditores de cuentas por la Ley LEspaiiola de Sociedades Andnimas de
1989. En esta norma, la Junta General de Socios designa a esos funcionarios
para periodos determinados, que oscilan entre tres y nueve aiios, sin que le
sea dado a los accionistas removerlos mientras no medie justa causa compro-
bada ante juez. Adicionalmente, el sistema prevé la no reeleccion para los
tres periodos contables subsiguientes.

De otra parte, parece existir consenso en el sentido de que el organo fiscali-
zador usualmente carece del poder suficiente para oponerse a las actuaciones
de los administradores y para denunciar abiertamente las irregularidades que
se cometan en la sociedad. Desafortunadamente la experiencia ensefia que los
informes que estos funcionarios presentan a las reuniones ordinarias de asam-
bleas y juntas de socios parecen ajustarse a un formato en el que es demasia-
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do frecuente la féormula sacramental seglin la cual, las compaiias llevan su
contabilidad “‘conforme a normas generalmente aceptadas™ y los represen-
tantes cumplen cabalmente con las reglas legales y estatutarias.

Por otro lado, en términos generales podria afirmarse que no es muy comtn
que los revisores fiscales denuncien ante la Superintendencia de Sociedades
las irregularidades que puedan cometer los liquidadores o los asociados (39).
Mis bien estos Giltimos, cuando entran en conflicto con sus consocios o con
los administradores o con el propio revisor, proceden a informar a esa enti-
dad, a fin de que se subsanen las posibles anomalias que se presenten a lo lar-
go del proceso liquidatorio.

Todo esto indica a las claras que la institucién de la revisorfa fiscal necesita
una importante reestructuracion con el objeto de que recobre la independen-
cia que debe tener para que pueda cumplir adecuadamente con sus funcio-
nes. Seria conveniente, por ejemplo, que el revisor no recibiera remuneracion
directa de la compaiifa. Esta nociva dependencia econémica, podria elimi-
narse, por ejemplo, a través de la creacion de un fondo de auditores financia-
do por las mismas sociedades, que se encargara del pago del servicio de
revisoria fiscal.

Otro aspecto que merece detenido anilisis, debido a su incidencia en la ino-
perancia del 6rgano de fiscalizacion, es el relativo al régimen de responsabili-
dad de estos funcionarios. El articulo 211 del Estatuto Mercantil, preceptiia
que *‘el revisor fiscal respondera de los perjuicios que ocasione a la sociedad
a sus asociados, o a terceros, por negligencia o dolo en el cumplimiento de
sus funciones”. De esta forma, se consagra normativamente la responsabili-
dad de cardcter civil en que puede incurrir el funcionario por sus actuaciones
deshonestas o negligentes. Por supuesto, para obtener una condena en la que
se indemnicen los perjuicios causados de esta manera, es preciso acudir a la
jurisdiccion ordinaria, mediante demanda debidamente formulada y dar cur-
so al correspondiente proceso. Para nadie es un misterio que el ejercicio de
este tipo de acciones es particularmente dispendioso y que las sentencias con-
denatorias suelen dilatarse en el tiempo mis alla de cualquier prevision del
actor. Esta circunstancia, en muchas ocasiones, es razon suficiente para que
los interesados desistan de su propésito de acudir a la justicia civil para lograr
el resarcimiento de los daiios injustamente irrogados.

(39)  En cierta forma esta actitud implica, por lo menos, desatencion del precepto legal que sefiala a
los revisores fiscales la obligacion de colaborar con los organismos de vigilancia del gobierno
(ordinal 3o. del articulo 207 del Cédigo de Comercio).
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Por su parte el articulo 212 ibidem, es dristico al afirmar que “‘el revisor fis-
cal que, a sabiendas, autorice balances con inexactitudes graves, o rinda a la
asamblea o a la junta de socios informes con tales inexactitudes, incurrira en
las sanciones previstas en el Codigo Penal para la falsedad en documentos pri-
vados, mas la interdiccion temporal o definitiva para ejercer el cargo de revi-
sor fiscal”. El legislador mercantil quiso a través de esta disposicion, seialar
explicitamente la responsabilidad penal por irregularidades graves en el ejer-
cicio del cargo. De igual manera los articulos 157, 293 y 395 ibidem, regulan
conductas censurables en la actividad fiscalizadora, que dan lugar a sanciones
de orden penal (40).

Las modalidades delictivas en comento se presentan, por ejemplo, cuando un
revisor suscribe un estado financiero con datos imprecisos o contrarios a la
verdad o cuando rinde informe con falsas declaraciones acerca de la situacion
econémica de la sociedad, del estado de la contabilidad o de la gestion de los
administradores. En cualquiera de estas hipotesis debe responder ante la jus-
ticia penal si se prueba la intencion dolosa de faltar a la verdad, aunque con
ello no se cause perjuicio alguno.

Desde luego, en ciertas circunstancias puede configurarse igualmente el tipo
penal de la estafa, aunque no sobra advertir que la prueba de este reato es
especialmente ardua, particularmente en lo que hace al “animus nocendi”,
circunstancia que conduce con alguna frecuencia al fracaso de la accion pe-

nal (41).

Por lo demas, los revisores fiscales estin sujetos a un régimen contravencional
especial determinado en las normas que regulan el ejercicio de la Contaduria
Pablica. En la Ley 43 de 1990 se incluyeron afortunadamente las reglas que
configuran el codigo de ética profesional. Se hizo énfasis en los principios de
integridad, objetividad, responsabilidad e independencia. Y es que la idea de
que los revisores sean fundamentalmente rectos y autonomos, puede conside-

(40) Los articulos 221 y 224 del Cédigo Penal son concordantes con las disposiciones mercantiles
citadas.

41 “La falsedad difiere sustancialmente de la estafa en que el engafio que de ella surge va dirigi-
do especialmente contra la fe piblica, en perjuicio de lo que pudiera llamarse la causa publica,
o contra particulares con perjuicio también particular o privado, pero fraguada a espaldas de la
victima, sin la cooperacion de la persona cuya firma se contrahace, de quien se hace aparecer
que intervino en un acto al cual no ha ocurrido, o de quien habiendo intervenido se le atribu-
yen declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubiere hecho (“Justicia”, t. 12,
nims, 131 a 135, pag. 372)”, citado por ORTEGA TORRES, Jorge, Codigo Penal y Cédigo
de Procedimiento Penal, Octava Edicién, Editorial Temis, Bogota, 1955, pag. 207.
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rarse como la premisa esencial que ha de orientar todo el sistema normativo
y practico en el ejercicio de esa funcion. En verdad, la integridad moral resul-
ta particularmente importante en el campo de la revisoria, donde la labor co-
tidiana de quienes la ejercen, involucra frecuentemente la adopcion de deter-
minaciones, de las que puede depender, en no pocos casos, la salvaguarda de
derechos tutelados por la ley o la burla y defraudacion de los mismos.

Claro que no deja de ser lamentable que al redactar la mencionada Ley 43,
no se hubiera puesto tanto énfasis en las sanciones a que da lugar la violacion
de los postulados esenciales de la profesion, como se puso en el detallado se-
fialamiento de los mismos.

El articulo 23 de la ley referida determina la existencia de cuatro categorias
de sanciones, que se graduan de acuerdo con la gravedad de la falta. Se trata
de amonestaciones, multas sucesivas hasta de cinco salarios minimos, suspen-
sion de la inscripcion y cancelacion de la misma. Por lo demas, el articulo 27
ibidem dispone que, “a partir de la vigencia de la presente ley, Gnicamente la
Junta Central de Contadores podra imponer sanciones disciplinarias a los
Contadores Pablicos”.

De otra parte, es pertinente anotar que, conforme a la doctrina de la Superin-
tendencia de Sociedades, el ejercicio del cargo de revisor fiscal no da lugar a
vinculacion laboral porque no concurre en el contrato respectivo el elemento
de subordinacion en la forma prevista en la letra b) del articulo lo. de la Ley
50 de 1990, segtin la cual, el empleador esta facultado para exigir al trabaja-
dor “el cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo,

9

tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos . . . ™.

De acuerdo con el Oficio IN-15380 del 11 de julio de 1991, expedido por el
mencionado organismo de control, “‘el revisor fiscal no puede recibir drdenes
que interfieran el libre ejercicio de sus funciones legales. Ya hemos visto
como se encuentra sometido s6lo a la subordinacion del maximo érgano
social, segtin las voces del articulo 210 del Estatuto Mercantil, sin que esa su-
bordinacién pueda interpretarse en el sentido de imponerle determinada
cantidad de trabajo o el sometimiento a reglamentos que pueden en algunos
casos limitar la libre organizacion y realizacion de su labor ( . . .) este Des-
pacho considera que a partir de la citada ley 50 (de 1990), la relacion de
trabajo personal no se encuentra regida por un contrato de trabajo, excepto,
cuando entre las partes se precise la existencia de la subordinacion prevista
en el literal b) del articulo primero idem”.

De lo anterior puede concluirse que la vinculacion de los funcionarios en
cuestion, esta regida, en general, por el contrato de prestacion de servicios
que se remunera comunmente con honorarios profesionales y no causa, des-
de luego, las prestaciones sociales reguladas en la legislacion laboral.

No conviene cerrar este acapite sin traer a colacion las palabras autorizadas
del profesor José Gabino Pinzon, quien en una destacada ponencia, plantea
la imperiosa urgencia de introducir modificaciones al organismo fiscalizador,
debido a su actual inoperancia,

“Es necesario reformar el sistema de los revisores fiscales previstos en el Co-
digo de Comercio, a fin de que éstos resulten verdaderamente ttiles para los
fines indicados, como fiscales imparciales de la gestion administrativa, tanto
respecto de los socios fuertes como de los socios minoritarios. Porque un sis-
tema en el cual los mismos socios que eligen a los administradores son los
que eligen a los revisores fiscales conduce a encarecer los gastos administrati-
vos con funcionarios que se sienten de hecho mas vinculados a los socios que
los eligen que a los demis socios cuyos derechos ayudan a tutelar. La expe-
riencia adquirida en el pais puede decirse que no es favorable a la institucion
de los revisores fiscales, como ella estd regulada en el Cédigo de Comercio; en
las grandes empresas ha degenerado en una burocracia costosa y no siempre
atil ... 7 (42).

1.1.6  EFECTOS EN RELACION CON LA RAZON O DENOMINACION
SOCIAL.

Existe una ligera diferencia conceptual entre los términos razon social y de-
nominacion social, pues mientras el primero hace referencia al nombre de to-
das o algunas de las personas que forman parte de una compaiiia, el segundo
indica el ramo de la produccion en que puede ubicarse principalmente una
sociedad. Sin embargo, independientemente de que las dos expresiones difie-
ran en el campo teorico, lo cierto es que tanto una como otra sirven a la per-
sona juridica para identificarse en el e¢jercicio de sus actividades.

Como consecuencia de la subsistencia del contrato con posterioridad a la di-
solucion de la compaiiia, el nombre continiia cumpliendo con su funcion de
individualizar al ente moral durante todo el proceso liquidatorio, es decir,

(42) Las Sociedades en el nuevo Cédigo de Comercio, Derecho Comercial Colombiano, Camara
de Comercio de Medellin, 1985, pagina 92,

40

41




hasta que se produzca la extincion de la compaiiia. Empero, debido a la ne-
cesidad de informar a los terceros que la sociedad ha concluido sus operacio-
nes relacionadas con el objeto social, laley ha previsto una obligatoria modi-
ficacion en el nombre de la misma. Efectivamente, el inciso 2o0. del articulo
222 del Estatuto Mercantil, establece con claridad que “el nombre de la so-
ciedad disuelta debera adicionarse siempre con la expresion ‘en liquidacion® .
Y, a renglon seguido preceptiia perentoriamente que “los encargados de
realizarla responderan de los dafios y perjuicios que se deriven por dicha
omision’ (43).

Por tltimo, vale la pena mencionar la excesiva sancion a que aludia el articu-
lo 484 del antiguo Coédigo de Comercio, a cuya virtud el uso de la razon so-
cial, después de disuelta la sociedad, daba lugar a pena privativa de la liber-
tad, de conformidad con las normas penales que regulaban el delito de false-
dad. La precitada disposicion fue afortunadamente derogada por la nueva co-
dificacidon mercantil.

1.1.7 EFECTOS EN RELACION CON LA PERSONERIA JURIDICA.

Es bien sabido que las sociedades mercantiles son entes a los que el legislador
les otorga capacidad para intervenir en el comercio juridico y les concede la
posibilidad de ser representados en asuntos de caracter judicial o extrajudi-
cial (articulo 633 del Codigo Civil). Merced a esta personificacion juridica,
la sociedad se considera una entidad diferente de los socios que la integran y,
en tal virtud, los patrimonios de ésta y aquélla se mantienen, por regla gene-
ral, separados hasta que se produzca la extincion del ente moral.

Desde hace tiempo, existe una intrincada discusion entre dos posturas doctri-
narias relacionadas con el efecto que produce la disolucion de la sociedad
sobre la personeria juridica de la misma. Las opiniones estan radicalmente

43) La aludida disposicion se encuentra en un sinniimero de ordenamientos juridicos extranje-
r0s. En Francia, por ejemplo, el articulo 391 del Estatuto regulador de las compaiiias co-
merciales (Ley de 24 de julio de 1966), contienie idéntico principio. Lo propio sucede en
México, donde se exige la inscripcion de la liquidacion en el Registro Piiblico de Comer-
cio. En Espafia, por su parte, el articulo 264 de la Ley de Sociedades Andnimas, consagra
la antedicha obligacion con respecto al tipo de compaiiias que regula. La Legislacion Chi-
lena ordena en el articulo 109 de la Ley 18.046, sobre Sociedades Andnimas agregar al
nombre de la sociedad disuelta las palabras “en liquidacion”. De la misma manera, la Ley
Argentina de Sociedades Comerciales (No. 19.550), al referirse a las facultades de los liqui-
dadores, dispone en su articulo 105 que “‘actuardn empleando la razén social o denomina-
cién de la sociedad con el aditamento ‘en liquidacion’. Su omision los hard ilimitada y soli-
dariamente responsables por los dafos y perjuicios”.

polarizadas, de forma que en este punto no se encuentran muchas teorfas
intermedias. En la actualidad, practicamente s6lo hay dos enfoques. Al pa-
so que para algunos la disolucion pone fin a la personeria, otros consideran
que ésta s6lo desaparece una vez culminado el proceso liquidatorio. Convie-
ne ahora, analizar cuidadosamente las razones que arguyen unos y otros para,
posteriormente, llegar a nuestras propias conclusiones.

CON LA DISOLUCION SE EXTINGUE LA PERSONERIA
JURIDICA.

1:1.7.1

Cada dia son menos los adeptos a esta postura. En la doctrina extranjera di-
ficilmente se encuentran opiniones en este sentido. Lo propio sucede en el
derecho foraneo, que paulatinamente ha ido descartando este enfoque para
dar paso a los nuevos planteamientos de la ciencia juridico-societaria.

Iin Colombia, curiosamente, tal teoria estd respaldada por muy autorizados y
reconocidos doctrinantes del Derecho Mercantil. F1 mas caracterizado defen-
sor de esta posicion doctrinaria es el profesor José Gabino Pinzon, quien ha
asumido una rigida postura en este punto. Su planteamiento estaba ya defini-
do en el proyecto de la Comision Revisora del Codigo de Comercio. En este
estudio juridico, el doctor Pinzén plante6é un sistema en el cual lo que se li-
quida es un patrimonio social y no una sociedad (articulos 382 y siguientes
del proyecto). Por esta razon, “‘en la exposicion de motivos del proyecto de
1958 se hizo resaltar con toda claridad el pensamiento de la comision en el
sentido de que la persona juridica termina con el contrato mismo, puesto
que la disolucion pone fin a la actividad social y a la obligacion de mantener
en el fondo social los aportes hechos por los socios” (44).

Sin embargo, como es de ptiblico conocimiento, los autores de la revision fi-
nal de 1958 y posteriormente otros expertos, introdujeron importantes mo-
dificaciones a dicho proyecto. Una de ellas, criticada drasticamente por el
mismo Profesor Pinzon, fue la que quedo consignada en el articulo 222 del
Estatuto Comercial vigente,.a cuyo tenor la sociedad disuelta ‘““‘conservara
su capacidad juridica inicamente para los actos necesarios a la inmediata li-
quidacion”. En esta disposicion, segiin el mencionado tratadista, ‘“‘se hace un
enunciado tan inatil como inexacto en el sistema de la liquidacion del patri-
monio social. Inatil puesto que es innecesaria la capacidad de un sujeto de
derechos y obligaciones que ya no puede actuar en el campo del derecho

(44) PINZON, José Gabino, Derecho Comercial Colombiano . . ., pigina 93,
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(...). Y esinexacto el enunciado, toda vez que en el articulado del Codigo
no hay una sola disposicion legal que mantenga o renueve la presencia de la
persona juridica durante la liquidacion . . . (45).

Vistas estas consideraciones preliminares, es importante ahora relacionar su-
cintamente los principales argumentos que sirven de sustento a la tesis *‘sub-
examine”’.

1s La personeria solo es ttil para desarrollar las actividades propias del

objeto social de la compafifa. Cuando éste termina, ya no se requiere
acudir a esa ficcion, pues su razén de ser es esencialmente dindmica. En rea-
lidad, al terminar la empresa social, la personificacion juridica pierde su sen-
tido. Por ello, precisamente la ley establece que la imposibilidad de desarro-
llar dicha empresa es una causal de disolucion.

2. El objetivo fundamental de la personeria juridica es separar tanto las

actividades como el patrimonio de la sociedad y de las personas que la
forman. Tal finalidad carece de sentido en la sociedad disuelta, toda vez que
esta tiltima no puede desarrollar el objeto social.

3. Los liquidadores no son verdaderos representantes legales de la socie-

dad, no actian en nombre de la persona juridica sino que se limitan al
cumplimiento de precisas funciones establecidas en la ley y en los estatutos
sociales, cuyo incumplimiento da lugar a diversas sanciones. :

4. Para cumplir con el tramite liquidatorio, consistente en realizar los ac-

tivos y pagar los pasivos sociales, no se requiere personeria. Basta que
exista una universalidad juridica liquidable. Esta universalidad no es otra que
el patrimonio social, el cual estd afecto al pago de las deudas de la compaiifa.
Tal afectacion subsiste sin que sea menester la supervivencia de la persona
duefia de ese patrimonio. No es este el Ginico caso en nuestra legislacion en
donde la universalidad juridica patrimonial puede concebirse como existente
en si misma, independientemente de las personas que, inicialmente fueron ti-
tulares del derecho de propiedad. El tratamiento de la herencia en el Cédigo
Civil esta regido por idéntico principio.

5. Por lo anterior no es necesario pensar en la necesidad de que la perso-
neria juridica subsista, para proceder a la liquidacion. Basta para ello

(45)  PINZON, José Gabino, Sociedades Comerciales, Tomo I, Ed. Temis, Bogota, Quinta Edicion,
1988, paginas 50y 51, ‘
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que se determinen claramente los activos y pasivos de la compafifa, a través
del inventario del patrimonio social, para que el liquidador proceda a cumplir
con las operaciones liquidatorias.

6. Los dos extremos de la personeria juridica, por una parte, y la comu-

nidad, por la otra, no son los Ginicos conceptos vilidos para explicar el
fenomeno del patrimonio de la sociedad, “porque la figura de la universali-
dad juridica —que supera la nocion de comunidad, pero sin alcanzar la enti-
dad de la personalidad juridica— es suficiente, se repite, para salvar esa afec-
tacion especial de los bienes de la herencia o de la masa de la quiebra, por
ejemplo” (46).

7. El hecho de que el articulo 252 del Codigo de Comercio establezca que

las acciones derivadas de las obligaciones sociales se ejerzan en contra de
los liquidadores y no de la sociedad, implica que la personerfa juridica de
esta Gltima no subsiste en la etapa liquidatoria.

8. La tesis de la supervivencia de la personeria, “tropieza con el grave in-

conveniente de tener que explicar o justificar como puede llegar a pro-
ducirse una “capitis diminutio” dentro de la personalidad juridica desde que
la sociedad pierde su capacidad de ejercicio, su capacidad para actuar en la
explotacion de la actividad que fue el origen de la sociedad y que tuvieron en
cuenta los socios en el momento de la celebracion del contrato™ (47).

1.1.7.2 LA DISOLUCION NO PONE FIN A LA PERSONERIA
JURIDICA.

En el otro extremo de la doctrina, un sinniimero de autores nacioriales y ex-
tranjeros sostienen la tesis segiin la cual solamente la extinci(?n pone 'fin a la
personerfa juridica de la sociedad. Corresponde esta tendencia doctrinaria a
la llamada teor{a de laidentidad, planteada inicialmente por Vivante. Muchos
y de muy variada indole son los argumentos que se han ido sumando para re-

(46)  PINZON, J. G,, Derecho Comercial, 1960, Op. Cit., pig. 412.

(47)  NEIRA ARCHILA, Luis Carlos, Conferencias Mimeografiadas, Universidad Javeriana, pagina
115.

45




forzar el planteamiento en estudio (48). Sin embargo, en gracia a la brevedad
de este trabajo, se expondran Ginicamente aquéllos que se consideran de ma-
yor trascendencia. Veamos:

L. El hecho de que el articulo 222 del Cédigo de Comercio establezca la

permanencia de la capacidad de la sociedad para los actos necesarios a
la inmediata liquidacion, indica a las claras que la personeria juridica de la
sociedad subsiste.

2. Los negocios de la compafifa no pueden interrumpirse repentinamen-
te, sino que deben ser culminados en interés de la sociedad, los terce-
ros y los socios.

3. El liquidador realiza actuaciones en nombre de la sociedad en liquida-
cion; tal estado de cosas no seria posible si la personeria juridica se ex-

(48)  Son partidiarios de esta teoria, entre otros muchos autores, José Ignacio Narviez, Teoria Ge-
neral de las Sociedades . . ., pag. 393; Enrique Zaldivar, Op. Cit., pig. 249; Fernando Sdnchez
Calero, Op. Cit., pag. 271; Joaquin Garrigues, Op. Cit., pigs. 583 y 598; Sagunto Perez
Fontana, Op. Cit., pags. 6 y 16; Darcy Arruda Miranda Jr., Op, Cit., pigs. 250 y 261; Joaquin
Rodriguez Rodriguez, Op. Cit., pagina 199,

La jurisprudencia colombiana ha respaldado la supervivencia de la personeria juridica en una
gran cantidad de pronunciamientos. Efectivamente, la Corte Suprema de Justicia ha expresado
su opinién en el sentido indicado, entre otras, en las siguientes sentencias de la Sala de Casa-
cién Civil: 30 de septiembre de 1936 (Magistrado Ponente: Liborio Escallén), 3 de marzo de
1938 (M.P.: Liborio Escallén), 11 de julio de 1939 (M. P.: Arturo Tapias), 3 de mayo de 1943
(M P.: Fulgencio Lequerica), 9 de septiembre de 1943 (M.P,:Liborio Escallén), 19 de diciem-
bre de 1959 (M.P.: Gustavo Fajardo) y 18 de marzo de 1960 (M.P.: Gustavo Fajardo). Toma-
das de Compilacién de Jurisprudencia Sobre Sociedades (1900 - 1980), Tomos I a IV, Super-
intendencia de Sociedades, Bogotd, 1981 y Revista de la Cdmara de Comercio de Bogotd, No.
64, Afio XVIII, junio de 1987, ;

Resulta curioso observar la coincidencia de la jurisprudencia norteamericana sobre este parti-
cular. La Corte Suprema ha expresado que “ni la quiebra, ni la cesacion de los negocios, ni la
dispersion de los accionistas, ni la ausencia de directores, ni todas esas circunstancias juntas,
pueden producir, sin mds , el sofocamiento de la personalidad juridica. La sociedad se mantie-
ne como creacion, ideal, impermeable a los embates de esas viscisitudes temporales’ (Cardozo
Ch. J., citado por HENN, Harry G. y ALEXANDER, John R., Laws of Corporations, Third
Edition, West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, 1983, pigina 990.

De otra parte, muchas legislaciones extranjeras han consagrado la tesis en sus ordenamientos
mercantiles. Como ejemplos pueden citarse, la Ley Espafiola de Sociedades Anénimas de 1989
(articulo 264), la Ley Alemana de 1965 (articulo 274), la Ley Francesa de 1966 (articulo
391),la Ley General de Sociedades Mercantiles de México de 1934 (articulo 244), la Ley
Argentina de Sociedades Comerciales de 1972 (articulo 101), la Ley Chilena de Sociedades
Anénimas (articulo 109), el Cédigo de Comercio de Panami (articulo 539) y el Cédigo Civil
Italiano de 1942.
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tinguiera con la disolucién. En efecto, los liquidadores son, al igual que los
gerentes, verdaderos administradores. Sus funciones, desde luego, varian
porque ya no estin orientadas a generar ganancias repartibles entre los socios
sino a dar por terminadas las relaciones juridicas en que esté comprometida
la sociedad. Las personas encargadas de liquidar la empresa son, ademis,
representantes legales de la compafifa ya que, como quedd dicho, actaan en
nombre de la sociedad en liquidacion.

4. El hecho de que el liquidador esté facultado para concluir las operacio-

nes pendientes al tiempo de la disolucion, implica que la sociedad atin
existe. Precisamente por esto, la Corte ha afirmado en una vieja sentencia
que “por la liquidacion, la sociedad limita la érbita de sus actividades, y se
dedica especialmente a ponerles fin a los negocios iniciados. Quiere decir esto
que durante el periodo de la liquidacion, la sociedad comercial vive y conser-
va su personalidad, en algunos casos tan completa como en el tiempo ante-
rior a su disolucion, pues tiene un patrimonio propio y 6rganos a través de
los cuales se desenvuelve y actia” (49).

5. Atn con posterioridad a la disolucion, se mantiene el fenomeno por

virtud del cual los patrimonios de la compaiiia y de los socios estin se-
parados. De manera que los acreedores personales de éstos no pueden ir con-
tra los bienes de aquélla. Esta situacion, en el sentir de nuestra Corte Supre-
ma de Justicia, expresado en la sentencia precitada, respalda la tesis de que
“la disoluciéon no extingue la personalidad juridica de un modo definitivo,
porque todavia en el periodo de liquidacion debe regir el principio de la dis-
tincion de la persona juridica y la de sus miembros individualmente conside-
rados, y el de la distincion de patrimonios y responsabilidades que existian
cuando la sociedad estaba en el periodo de su desarrollo™.

6. La circunstancia de que, con posterioridad a la disolucién, la sociedad

pueda reconstituirse (articulo 250 del Cédigo de Comercio) y conti-
nuar cumpliendo con su objeto social, no seria posible de no subsistir la per-
soneria juridica. Tampoco podrian enervarse las causales de disolucion, pues
una vez que se presentara alguna de ellas, la carencia de personeria, harfa ine-
vitable la liquidacion y posterior extincion de la sociedad.

Con base en un argumento semejante, el tratadista Enrique Zaldivar sostiene
que como consecuencia de la continuidad del ente, “es factible que la socie-
dad se disuelva y no se liquide y asi, v. gr. en el caso de fusion, tiene impor-

(49)  Gaceta Judicial, T. XLII, Nos. 1901 y 1902, pigina 614.




tancia determinar la capacidad de la compafifa disuelta para adoptar diversas
medidas como ser la rescision del acuerdo y reincorporar al 6rgano adminis-
trativo que tenia antes de la fusion” (50).

s Después de disuelta la sociedad, los 6rganos de la misma, tales como la

asamblea general de accionistas o la junta de socios, siguen actuando.
El vinculo juridico que une a los socios no se desata, hasta que se produzca
la extincion. Por ello los asociados tienen durante el periodo de liquidacion
derechos que pueden hacer valer y obligaciones que cumplir.

8. De no acogerse la tesis de la identidad, el proceso liquidatorio se en-

frentaria a maltiples problemas de dificil solucion. Sobre este particu-
lar se pronuncia el tratadista Paul Pont quien afirma que, “si se aceptara que
la disolucion extingue el ser moral en las sociedades de comercio, los dere-
chos personales de los socios sustituirian al derecho colectivo de la socie-
dad; el activo social convertido en propiedad comun e indivisa de las perso-
nas de los mismos socios, no podria realizarse sin su concurso, y, por consi-
guiente, sin la observancia de las formalidades requeridas para la enajenacion
de los bienes de menores y de otros incapaces, terminarian de hecho las rela-
ciones particulares nacidas del estado social, y los acreedores de la sociedad
deberian proceder directamente contra las personas de los socios, y, recipro-
camente, éstos tendrian que perseguir directamente a los deudores. Por estos
motivos se haria la liquidacion absolutamente imposible para las sociedades
por acciones” (51).

1.1.7.3 NUESTRA OPINION

Ahora bien, vistas como quedan las razones que arguyen unos y otros, es pro-
cedente fijar una posicion al respecto de este importante y controvertido te-
ma. En acapite anterior, se ha afirmado que la disolucion no pone fin al con-
trato de sociedad. Este aserto estd, a nuestro juicio, plenamente probado por
el hecho evidente de que los 6rganos de la compaiifa siguen actuando a lo lar-
go del proceso de liquidacidon. Consecuentemente con esta afirmacion, debe
sostenerse que la personeria juridica sigue vigente hasta que se produzca la
extincion de la sociedad. Esta posicion doctrinaria nos parece mas convincen-
te, no tanto por el gran niimero de autores y legislaciones que la respaldan,

(50) ZALDIVAR, Enrique, Op. Cit., pagina 256.

(51)  Citado por Superintendencia de Sociedades Anénimas, Doctrinas, Bogotd, 1958, paginas 281
y 282,
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cuanto por la fuerza de los argumentos en que se fundamenta. Pero, ademas
de compartir tales razones en favor de la teorfa de la identidad, vale la pena
intentar rebatir sucintamente y en el mismo orden en que fueron planteados,
los puntos en que se apoya la tesis contraria. Veamos:

L No puede negarse la indudable utilidad que representa la personeria

juridica de la compaiiia durante el proceso liquidatorio. Si bien es cier-
to que la disolucién pone fin al objeto social, no lo es menos que la sociedad
debe seguir realizando actos juridicos a efecto de concluir las operaciones
pendientes, enajenar los activos y pagar los pasivos.

2. No es acertado afirmar que la disolucion pone fin a la separacion patri-

monial a que da lugar la personeria juridica de la sociedad. Si asi fue-
ra, los acreedores de ésta podrian perseguir directamente el patrimonio de los
socios, aun cuando se tratara de sociedades anonimas o de responsabilidad
limitada.

3. Tal como se afirmd en su oportunidad, los liquidadores si representan

a la sociedad. Por ello cuando actian, hacen uso de la razén o denomi-
nacion social de la compaiifa. Ademas, tal como lo ha afirmado con acierto
la Corte Suprema de Justicia, “las sociedades disueltas comparecen en juicio
por medio de sus liquidadores, quienes, en su calidad de verdaderos mandata-
rios de ellas, tienen la capacidad procesal. La deficiente representacion en jui-
cio de la sociedad disuelta es saneable por medio de la ratificacion durante la
secuela del juicio” (52).

4. Por motivos de innegable conveniencia, parece menos complicado sos-

tener la tesis de la supervivencia de la persona juridica que forzar la de
la extincion de ésta y el surgimiento de una universalidad de hecho. En efec-
to, la prolongacion del ente societario, no ofrece mayores dificultades de or-
den practico. Precisamente, por esto, el propio Profesor Gabino Pinzén ha
dicho, refiriéndose a la subsistencia de la personeria que *‘esta construccion
doctrinal y jurisprudencial es indudablemente atil . . . ™ (53).

5. La determinacion del patrimonio de la sociedad a través de un inventa-
rio en el que deben detallarse los activos y pasivos sociales, es el punto
de partida obvio para dar inicio a la liquidacion de la compania. El hecho de

(52)  Sala de Casacién Civil, septiembre 28 de 1934, G. J., XI10 bis, 261.

(53) PINZON, José Gabino, Derecho Comercial, 1960, Op. Cit., pagina 410.
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que existan unos bienes destinados especificamente al pago de las obligacio-
nes sociales, no se opone a que ese patrimonio esté realmente en cabeza de
una persona juridica, que no es otra que la sociedad en liquidacion.

6.  Existen evidentemente varias concepciones juridicas ideadas para ex-

plicar los efectos que produce la disolucion sobre la vida de la socie-
dad. Sin embargo, de las teorias planteadas, la que presenta menos aspectos
vulnerables es la de la subsistencia de la personeria. Por ello, ha sido acogida
por un gran nimero de legislaciones y ha sido apoyada por una parte signifi-
cativa de la doctrina.

i La disposicion del Codigo de Comercio, segiin la cual las acciones se

ejercen en contra de los liquidadores y no contra los asociados, con-
cuerda exactamente con el principio de la separacion patrimonial entre los
socios y la compaiiia. Segin los juristas C. Houpin y H. Bosvieux, la situa-

cion de los demandantes obedece precisamente al mantenimiento de la perso--

neria juridica durante el periodo de liquidacién. Los citados autores afirman
que ““la ficcion que hace sobrevivir la sociedad durante su liquidacion entrafia
miiltiples consecuencias y las mas importantes son: los terceros que intentan
una accion contra la sociedad deben demandar al liquidador y no a los so-
cios; es al liquidador a quien corresponde hacer efectivos los créditos sociales
sin que ningin asociado pueda reclamar el pago por su parte; vender y ceder
los bienes muebles dependientes del activo social y ejercitar los actos de ad-
ministracion, especialmente hacer efectivos los créditos de la sociedad, sea
contra los terceros o contra los socios” (54).

8. No se ve por qué la modificacion en la capacidad de la compaiiia sea

un escollo para sostener la superviviencia de la persona juridica. De la
misma forma como la capacidad de la sociedad activa esta limitada al ejerci-
cio de su objeto social (articulo 99 del Estatuto Mercantil), la de la compa-
fifa en liquidacion se circunscribe a los actos necesarios para cumplir con el
procedimiento legal de vender sus activos y pagar sus deudas. En esta supues-
ta objecion esta la verdadera respuesta al problema: después de la disolucion
de la sociedad, la personeria juridica subsiste, pero la capacidad de la socie-
dad se altera durante el proceso liquidatorio.

(54) Citados por la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 9 de Septiembre de 1943 (Compila-
cion de Jurisprudencia sobre Sociedades. . . , pagina 536).
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Teniendo en cuenta el concepto de disolucion, podemos definir las causales
que la producen como aquellos acontecimientos que marcan el fin de la ple-
nitud juridica de la compaiiia, determinan la iniciacion del proceso liquidato-
rio y, en consecuencia, conllevan la imposibilidad de continuar explotando
la empresa social. Asimismo, podemos afirmar con el célebre tratadista espa-
fiol Joaquin Garrigues, que las causas de disolucion son supuestos juridicos
de la extincion del ente societario, de tal forma que ““la presencia de uno de ellos
da derecho a los socios para exigir la liquidacion de la sociedad™ (1).

Muchas y muy variadas son las clasificaciones que las doctrinas nacional y fo-
ranea han hecho de las causales de disolucion. En Colombia los autores han
distinguido tradicionalmente entre causas voluntarias y legales, seglin que
tengan origen en el arbitrio de los socios o en las disposiciones de la ley posi-
tiva. Sin embargo, sobre este particular podria sostenerse que, en tltimas, to-
das las causales derivan su eficacia del reconocimento genérico que la ley
hace de los hechos que pueden producir la disolucion. Por esto podriamos
decir que todas las causales que disuelven la sociedad son legales. Se afirma,
empero, que la precitada clasificacion tiene utilidad prictica debido a que
facilita la explicacion del fenémeno disolutorio. Sin embargo, si se tiene en
cuenta que se trata de una abstracta elaboracion doctrinaria no acogida por
el Codigo vigente, se llega a la conclusion de que, lejos de clarificar el
complicado panorama de las causales, crea aiin mayor confusion al respecto.

También es frecuente la clasificacion de dichas causas, de acuerdo con la ope-
rancia de las mismas. No obstante, debido al casuismo del legislador, la enu-
meracion resulta prolija y muchas veces incompleta. En efecto, practicamen-
te cada una de las causales consagradas en la ley, tiene su “modus operandi”

(1) GARRIGUES, J., Op. Cit., pigina 584,
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diferente al de las demés. Es asi como algunas requieren reconocimiento de
los asociados sobre su existencia, otras producen sus efectos de pleno dere-
cho, etc.

Es muy adecuada, en cambio, la clasificacion que distingue entre causales de
disolucidn generales y especiales. Las primeras, por supuesto, se anlican a to-
dos los tipos de sociedades y las segundas, inicamente a uno o algunos de
ellos. Este criterio, mas sencillo que los anotados anteriormente, es tanto mas
practico cuanto que corresponde a la clasificacion que sobre la materia adop-
ta nuestro Codigo de Comercio. Tal distincion concuerda con la conveniente
division del Derecho de las Sociedades en una parte general aplicable a todas
las formas aue puede revestir el contrato social, y una parte especial que re-
gula cada tipo de compaiifa en particular.

Corresponde ahora analizar cada una de las causales de disolucion de acuerdo
con el orden establecido por el Estatuto Mercantil. En primer término se es-
tudiaran, naturalmente, las causas comunes a todas las sociedades, tal como
aparecen en el articulo 218 de dicha obra, para posteriormente presentar las
especificas, aplicables solamente a algunos tipos de sociedad.

2.1 CAUSALES GENERALES DE DISOLUCION

2.1.1 VENCIMIENTO DEL TERMINO DE DURACION

No existen en nuestro pais sociedades a término indefinido. Esta situacion
obedece a la exigencia contenida en el ordinal 9o. del articulo 110 del Codi-
go de Comercio, a cuyo tenor, debe incluirse en la escritura pablica de cons-
titucién, “la duracion precisa de la sociedad”, o sea la fecha exacta en la cual
deberan darse por terminados los negocios sociales. La ausencia de esta esti-
pulaciéon en el contrato de sociedad da lugar, segtin el profesor Luis Carlos
Neira, a la aplicacion del articulo 2.091 del Cédigo Civil, segtin el cual, se en-
tendera que la sociedad ha sido contratada por la vida de los socios o por el
tiempo que dure el negocio si éste es limitado (2).

El argumento transcrito se basa en que el sefialamiento del término no es una
de las clausulas esenciales del contrato y por ello, a falta de prevision del le-
gislador mercantil, debe acudirse a las normas del Cédigo Civil. Sin embargo
no existe verdadera claridad sobre este tema. En realidad, la aplicacion de las

(2) NEIRA ARCHILA, L.C., Op. Cit., pagina 33.
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disposiciones del Codigo Civil, solamente procede cuando el asun 0,-5%;43 esta
expresamente regulado en el Estatuto Mercantil. En este caso en p ’hgp ;
la regulaciéon no puede ser mas explicita. La ley exige, como se dijo, e oha
lamiento de un término exacto de duracion. Por lo demas, no parece muy ra-
zonable que a los ojos de terceros existan unas compaiiias en las que se sabe
precisamente cuando se producirad la disolucion y otras en las cuales esta cir-
cunstancia es absolutamente incierta. Sea de ello lo que fuere, lo cierto es
que resulta inevitable que se establezca una fecha de terminacion de las acti-
vidades sociales, entre otras cosas porque la ausencia de esta estipulacion se-
guramente ocasionara dificultades en la concesion del permiso definitivo de
funcionamiento por parte de la Superintendencia de Sociedades, en las com-
paiiias vigiladas.

Desde luego, si los asociados consideran que es adecuado continuar con la
empresa social, pueden prorrogar el término de duracion antes de su venci-
miento. Se trata obviamente de una reforma estatutaria y como tal, debe
cumplir con los requisitos legales y contractuales a que haya lugar (3). La
prorroga tiene que ser aprobada por la asamblea o la junta de socios con la
mayoria fijada en los estatutos o en la ley. El acta correspondiente a la se-
sion del maximo 6rgano social debe elevarse a escritura pablica, y posterior-
mente, el instrumento notarial mencionado tiene que ser inscrito en el regis-
tro mercantil. Si se trata de compaiiias sometidas a la inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades, el acta anotada debe enviarse a esa En-
tidad a fin de que autorice la respectiva solemnizacion (ordinal 2o. del ar-
ticulo 267 del Estatuto Mercantil).

No existe unanimidad de pareceres en cuanto al momento en que surte
efectos la decision de los socios consistente en prorrogar el contrato. Para
una corriente doctrinaria, la determinacion de la asamblea general de accio-
nistas o de la junta de socios es suficiente para evitar que la disolucion se pro-
duzca, aunque no se haya dado cumplimiento a la plenitud de las solemnida-
des que la ley prevé para las reformas estatutarias. En este orden de ideas, si
los asociados se reunen antes del vencimiento del término de duracion pacta-

(€] Segiln lo ha expresado la Cimara de Comercio de Bogot, “la prérroga del término de dura-
cion es una modificacién a una de las cliusulas del estatuto social, aquélla en que se consagrd
cuindo empezaba y cuindo terminaba el contrato social, dado que ahora la voluntad de los
asociados ha determinado que la sociedad no se disuelva sino que por el contrario continte su
existencia legal por un periodo determinado en el acta de la reunion de la Junta de Socios o
de la Asamblea General de Accionistas, solemnizada en la correspondiente escritura piblica,
Es decir, la prorroga del término de duracién es una reforma al contrato social” (Doctrina
Mercantil 1989, Bogota, piginas 167 y 168).
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do al constituir la compaiifa y, mediante acta debidamente elaborada, expre-
san su voluntad de ampliar dicho plazo, la sociedad no entrarden liquidacion,
aunque sobrevenga la fecha estipulada inicialmente sin que se haya inscrito
en la Camara de Comercio la correspondiente escritura de reforma o ain sin
que esta Gltima haya sido siquiera otorgada.

La tesis transcrita se basa en la norma legal segin la cual las reformas del con-
trato de sociedad surten plenos efectos ante los asociados a partir del mo-
mento de su adopcion por el organo competente y ante terceros desde la fe-
cha en que se cumpla con la inseripcion en la Camara de Comercio del domi-
cilio social (articulo 158 del Estatuto Mercantil). Naturalmente, la falta del
aludido requisito de publicidad, da lugar a la inoponibilidad de las decisiones
tomadas por los socios. Precisamente por esta razon, se afirma que la reforma
de los estatutos consistente en la prorroga del término de duracion no puede
oponerse a terceros de buena fe hasta tanto aparezca constancia de dicha re-
forma en el certificado de existencia y representacion legal que expide la Ca-
mara de Comercio.

Esta tesis ha sido respaldada por la Superintendencia de Sociedades, como se
deduce claramante del siguiente texto:

“La prorroga del término de duracién es vélida desde el momento en que se
adopta la determinacion por la asamblea o junta de socios, aunque no se
hayan cumplido los requisitos de publicidad que exige el articulo 158 del Co-
digo de Comercio, y por consiguiente la disolucion no se produce, aunque
esta circunstancia no sea oponible a los terceros, antes del registro mercantil
de la escritura pablica que contenga la reforma” (Oficio OA-10266 del 12 de
junio de 1981).

En idéntico sentido, “la Camara de Comercio de Bogot4, de tiempo atris, ha
entendido que el término de duracion de una sociedad se entiende prorroga-
do desde el momento en que el 6rgano competente, llamese asamblea o junta
de socios, asi lo acuerde, observando lo contemplado en los estatutos y en la
ley en cuanto a convocatoria y quérum. Este criterio lo ha aplicado en forma
reiterada” (4).

La opinidn contraria a la expuesta esta respaldada por autorizados tratadistas
del Derecho Comercial (5). Los partidarios de este enfoque consideran que

“4) Doctrina Mercantil 1989, Cdmara de Comercio de Bogotd, pagina 158.
5) Véase, por ejemplo, NARVAEZ, J.1., Op. Cit., pigina 398.
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para prorrogar vilidamente el término de duracion es preciso dar cumpli-
miento a todas las formalidades legales antes de que sobrevenga la fecha fija-
da “ab initio”. De lo contrario, la disolucién se producira inexorablemente
en el momento preestablecido en los estatutos sociales. Esta tesis se basa en
lo dispuesto por el articulo 219 del Cédigo de Comercio a cuyo tenor “la di-
solucion de la sociedad se producira, entre los asociados y respecto de terce-
ros, a partir de la fecha de expiracion del término de su duracion sin necesi-
dad de formalidades especiales”. De manera que, de acuerdo con esta posi-
cion, la norma en estudio constituye una excepcion al régimen general que
gobierna los efectos de las reformas estatutarias por cuanto no basta la de-
terminacion del maximo organo social para restar validez a la estipulacion
inicial en cuanto a la duraciéon de la compaiifa, sino que se requiere ademas
el cumplimiento de los ya mencionados requisitos de publicidad.

Esta opinion aparece plasmada en una antigua doctrina de la Superintenden-
cia de Sociedades Andnimas, en donde se afirma que las prérrogas no escri-
turadas ni registradas no tienen eficacia si el plazo pactado inicialmente se
vence, toda vez que “la disolucion de la persona juridica esta consumada
por ministerio de la ley, desde el dia en que expire el término sefialado en
el contrato social solemnizado, y ese hecho se impone con fuerza irrebatible
tanto a los socios como a los terceros™ (6).

No obstante el innegable valor teérico de la primera de las tesis expuestas,
nos inclinamos mas por las ventajas de orden practico que ofrece la segunda.
En efecto, el complejo mundo de las sociedades mercantiles, lleno de situacio-
nes intrincadas y muchas veces ambiguas, exige algiin grado de seguridad juri-
dica para las personas que tienen que ver con los asuntos societarios. Aceptar
como vilido el acuerdo de prolongacion del término pactado “ab initio”, sin
cumplir con las formalidades atras anotadas, conduce a una innecesaria incer-
tidumbre para los terceros, quienes jamas podrian dar entero crédito a los
certificados de las Camaras de Comercio en una materia tan importante co-
mo lo es la duracion de las sociedades. Podria afirmarse que a través de la
inoponibilidad se salva este escollo porque los terceros de buena fe quedan
plenamente protegidos. Sin embargo, desde el punto de vista logico se crea
una situacion absurda en la cual la sociedad comercial esta disuelta para los
terceros y al mismo tiempo esta vigente o activa para los socios (7).

(6) Doctrinas, Tomo XIV, Nimero 29, Mayo de 1958, Imprenta Nacional, Bogota, 1958, pag. 197

()] Con criterio evidentemente prictico, varias legislaciones han determinado que las prorrogas
del término de duracién deben dotarse de la publicidad exigida por la ley, antes de que se pro-
duzca el vencimiento del plazo que se pretende ampliar. Asi, por ejemplo, el numeral 2 del at-
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De otra parte, la teoria en comento se presta para la comision de fraudes
muy conocidos y reprobables como la elaboracion de actas ficticias de reu-
niones de asambleas o juntas de socios, realizadas con posterioridad al plazo
de terminacion de la compaiifa pero fechadas con anterioridad al mismo, en
las cuales consta la determinacion de los socios de prorrogar el término de
duracion. Ademas, si se tiene en cuenta que las determinaciones del maximo
organo social, mientras no se inscriban en el registro mercantil, pueden revo-
carse o modificarse por los mismos socios en forma muy sencilla, se llega a la
conclusion de que la teoria en cuestion puede ser inconveniente.

No ofrece en cambio ninguna dificultad teorica, la situacion bien distinta en
la que los socios dejan vencer el término estipulado inicialmente, sin adoptar
ninguna medida tendiente a prorrogarlo. En esta hipotesis la disolucion se
producira indefectiblemente y sélo podra evitarse la liquidacion de la socie-
dad, mediante la figura de la reconstitucion a que alude el articulo 250 del
Fstatuto Mercantil, vale decir, la constitucion de una nueva sociedad que
contintie la empresa social.

Las controversias y dificultades teoéricas y practicas que se han planteado
quedarian superadas si en nuestra legislacion se aboliera definitivamente la
obligatoriedad de expresar en los estatutos sociales el término preciso de du-
racion de la compaiia (Ordinal 9o. del articulo 110 del Codigo de Comer-
cio). Tal estipulacion, en realidad, no tiene la importancia que algunos han
pretendido darle y, en cierta forma, comienza a convertirse en el rezago de
un formalismo anacronico.

Quienes todavia defienden la imposibilidad de estipular términos perpetuos
o indefinidos de duracion no reparan en la circunstancia de que, en el sistema
actual, la ausencia de un limite maximo de duracion, da lugar a que se permi-
ta fijar plazos excesivos, que equivalen a la perpetuidad.

Tampoco parece muy acertado el argumento de que el término definido ofre-
ce a los terceros certeza en cuanto a la vigencia de la sociedad, porque tal cer-
tidumbre puede destruirse en cuestion de minutos, con la simple reforma

ticulo 205 del Reglamento del Registro Mercantil de Espaiia (Decreto 1597 de 1989) en con-
cordancia con el 261 de la ley de Sociedades Andnimas del mismo afio, determina que, “la
prorroga de la sociedad no producird efectos si el acuerdo correspondiente se presentase en el
Registro Mercantil una vez transcurrido el plazo de duracién de la sociedad”. De la misma
forma, el articulo 95 de la Ley Argentina de Sociedades Comerciales (No. 19.550), establece
que “la prorroga debe resolverse y la inscripcion solicitarse antes del vencimiento del plazo de
duracién de la sociedad”,
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consistente en la disolucion anticipada de la compaiifa (ordinal 6o0. del ar-
ticulo 218 ibidem).

Més débil atin en la consideracién segin la cual, los socios podrian resultar
obligados a perpetuidad si se fijara un término indefinido, pues como es sabi-
do, en todos los tipos de sociedades pueden cederse las acciones, cuotas o
partes de interés, de manera que, en cualquier tiempo, los asociados pueden
liberarse de las obligaciones derivadas del contrato. Por lo demas, la disposi-
cion constitucional que establecia que en Colombia no existirian obligacio-
nes irredimibles, no aparece — quien sabe por qué razon — en la Carta Politi-
ca de 1991.

Es bien interesante la evolucion que ha tenido la cliusula del término de du-
racion en el sistema juridico norteamericano. El profesor Robert W. Hamil-
ton hace la siguiente afortunada sintesis sobre el tema:

“Todas las leyes estatales sobre sociedades mercantiles permiten actualmente
que una sociedad tenga una duracion perpetua. Anteriormente algunas regu-
laciones estatales limitaban la duracion de las sociedades a 50 afios o a algln
otro término especifico. Estas disposiciones son ahora obsoletas. Como se
dijo anteriormente, la Ley Tipo anterior, requeria una clausula que contuvie-
ra el término de duracion de la sociedad; la practica de declarar términos per-
petuos fue tan comin, que la Nueva Ley Tipo de Sociedades omitio este re-
quisito a menos que se desee un periodo de duracion limitado. Probablemen-
te no es muy acertado aprovechar esta opcion de fijar un plazo menor al per-
petuo, aun si se quiere que la sociedad exista solo por un periodo de tiempo
limitado: dichas cliusulas pueden crear mas problemas que beneficios a largo
plazo, ya que la expiracion de la vigencia antes de que se terminen las opera-
ciones de una sociedad puede dar lugar a que dicha sociedad tenga una
existencia incierta. Si esto ocurre siempre es posible reformar los articulos de
incorporacion para ampliar la vigencia (o estipular un término de duracion
perpetuo), pero, ;Cudl es la razon de pactar clausulas que requieran que
alguien se acuerde oportunamente de reformar?” (8).

Finalmente, no esta de mas advertir que la clausula de término de duracion
indefinido no es exclusiva del sistema anglosajon. Ordenamientos latinos,
como la Ley Chilena de Sociedades Anonimas (No. 18.046), consagran iden-
tico principio, al establecer que “La escritura de la sociedad debe expresar la

(8) HAMILTON, Robert W., The Law of Corporations - In A Nut Shell, Second Edition, West
Publishing Company, Saint Paul, Minnesota, 1987, pagina 39.
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duracion de la sociedad, la cual podra ser indefinida y, si nada se dice, tendra
ese caracter’” (numeral 4 del articulo 40.) (9).

2.1.1.1 OPERANCIA DE LA CAUSAL

El vencimiento del término de duracion produce la disolucion de la sociedad
“ipso iure”, esto es, sin que sea necesario el cumplimiento de ninghn requi-
sito adicional para que la compafiia quede en estado de liquidacion. Este tra-
tamiento privilegiado que la ley da a esta causal, se debe al hecho de que el
plazo de terminacion de las actividades sociales goza de la mayor publicidad
posible, de modo que nadie puede alegar la ignorancia del mismo. En efecto,
tanto en la escritura ptiblica de constitucion como en el certificado de exis-
tencia y representacion legal que expide la Cimara de Comercio, debe apare-
cer claramente el dia cierto en que la sociedad pondra fin a las actividades
comprendidas en su objeto (10).

2.1.2 IMPOSIBILIDAD DE DESARROLLAR LA EMPRESA SOCIAL,
TERMINACION DE LA MISMA O EXTINCION DE LA COSA O
COSAS CUYA EXPLOTACION CONSTITUYE SU OBJETO.

En el ordinal 20. del articulo 218 del Cédigo, el legislador ha consagrado tres
causales de disolucion que, aun cuando se diferencian levemente entre si, es-
tan relacionadas en forma estrecha. En verdad, cualquiera de las hipotesis
agrupadas en dicho ordinal conduce necesariamente a la liquidacion de la so-
ciedad mercantil, pues al no existir actividad economica, el ente societario
pierde su razon de ser. De otra parte, si se tiene en cuenta que la capacidad
de la sociedad esta limitada al ejercicio del objeto social, lo logico es que ter-
minado éste por cualquier motivo, se produzca la disolucion de la compaiiia.

Por lo demas, no debe perderse de vista que el cumplimiento del objeto so-
cial es imperativo para la sociedad, como que a través de ¢l se pretende obte-

(L)) El numeral 1) del articulo 103 de la misma ley, preceptiia en concordancia con la disposicion
citada, que “la sociedad anénima se disuelve por el vencimiento del plazo de duracion, si lo
hubiere” (se subraya).

(10) La Corte Suprema de Justicia, al referirse a esta causal de disolucion, expresé que, “cuando ex-
pira sin haberse oportunamente prorrogado el término fijado inicialmente para la duracion de
una sociedad, ésta entra en liquidacion, estado que no deja de ser tal porque, en vez de proveer-
se en lo tocante a bienes sociales y a operaciones pendientes a lo que corresponde a la tarea de
liquidar (C. Co., Arts. 538 a 544), se contintien las actividades respectivas cual si el plazo no es-
tuviese vencido™ (Sentencia del 11 de noviembre de 1937, Sala de Casacidn Civil, M.P.: Ricardo
Hinestroza. Las normas citadas corresponden a los articulos 222 y 238 del Estatuto Comercial
vigente).
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ner un provecho pecuniario y de esta manera realizar uno de los elementos
esenciales del contrato de sociedad cual es la participacion en las utilidades.
A manera de complemento para estas particulares consideraciones, vale la
pena traer a colacion las palabras autorizadas de nuestro Consejo de Estado,
corporacion que se ha pronunciado acerca de la precitada norma legal en una
conocida sentencia proferida por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
en donde se expresa que “‘esta disposicion tiene por finalidad hacer posible el
cumplimiento estricto del objeto social en interés de los socios y de terceros
y evitar la existencia de sociedades ficticias, inactivas por imposibilidad de
cumplirlo, o porque ya se termin6 o porque se extinguio la cosa o materia
para cuya explotacion se constituyeron” (11).

No obstante la manifiesta conexidad que existe entre las aludidas situaciones,
conviene examinar sucintamente en qué consiste cada una de ellas. Veamos:

a. Imposibilidad de desarrollar la empresa social.

Es principio de general aceptacion que la ley a nadie puede obligar a lo inal-
canzable o imposible. En materia de sociedades la maxima es plenamente
aplicable y tiene su consagracion normativa en la causal que se estudia. Muil-
tiples son las circunstancias en las que una compafifa no puede seguir desa-
rrollando su objeto social. Piénsese, por ejemplo, en la expedicion de una me-
dida oficial que prohiba la importacién de los insumos basicos e insustitui-
bles para la elaboracién de los bienes que produzca una empresa. En este
caso la compaiiia quedara en la imposibilidad de ejercer su objeto y, en con-
secuencia, deber liquidarse. Lo propio sucederi si la sociedad se dedica ex-
clusivamente a la explotacion de una patente, cuyo término expira sin ser
prorrogado por la autoridad competente.

Otros ejemplos de frecuente mencion son el agotamiento de una mina o la
destruccion de los bienes de una compaiiia. Estos tltimos casos conducen
igualmente a la imposibilidad de ejercer el objeto social. Pero, si asi no fuera,
en todo caso acarrearian la disolucion de la sociedad por razon de lo dispues-
to en la tercera hipétesis del citado ordinal 2o. del articulo 218 del Codigo
de Comerecio.

Resulta de la mayor importancia tener en cuenta que, a juicio de la Superin-
tendencia de Sociedades, la causal de disolucion en estudio no opera cuando

(11)  Sentencia del 3 de julio de 1973, en Compilacién de Jurisprudencia sobre Sociedades (1900 -

1981), Editorial F.E.S.C., Tomo II, Bogota, 1981, pégina 349,
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la imposibilidad solamente afecta el negocio principal a que se dedica la com-
paiiia. De manera que en los casos de objeto multiple, la sociedad sélo que-
daria disuelta si se hiciera imposible la realizacion de todas las actividades
previstas en los estatutos. Por ello, en muchas ocasiones, la venta de todos
los bienes de la compaiifa o la enajenacion de sus establecimientos de comer-
¢io, no necesariamente implican disolucion de la sociedad. En oficio EL-13513
del 19 de junio de 1991, el referido organismo expresé que, “debe analizarse
con cuidado si la empresa de la cual usted es socio, se encuentra en imposibi-
lidad de desarrollar el objeto social, precisamente por la pluralidad de activi-
dades a la que se puede dedicar, razén por la cual podria no encontrarse en la
causal de disolucion prevista en el ordinal 20. del articulo 218 del Caodigo de
Comercio, ya que tal causal sblo se configura cuando ocurre un hecho juridi-
co o fisico que impide en forma definitiva que la sociedad continiie explo-
tando las actividades para las cuales se constituyé” (se subraya).

Ahora bien, es menester dejar bien en claro la diferencia que existe entre dos
circunstancias disimiles como son, por una parte, la imposibilidad de desarro-
llar el objeto social y por otra, la voluntaria suspensién en el ejercicio de la
actividad econdmica de la compaiifa (12). Esta altima situacién no estd con-
siderada como causal de disolucion en el Estatuto Mercantil vigente, Antigua-
mente, la Superintendencia de Sociedades Anénimas, con base en lo dispues-
to por el articulo 8o. del Decreto 2831 de 1952, podia decretar la disolucion
de sociedades que no cumplieran con su objeto. En el nuevo Cédigo de Co-
mercio, la facultad se limita a suspender el permiso por el tiempo necesario
para que se subsane la mencionada irregularidad. Claro que en este Gltimo
caso, la Superintendencia conserva la posibilidad de ordenar la liquidacion de
la compaiiia, si no ha iniciado o reestablecido sus actividades normales, den-

tro del término fijado por la misma Entidad (articulo 276, ordinal 2o., ibi-
dem).

b.  Terminacion de la Empresa Social.
Esta causa obedece a la consideracion ya analizada de que, concluida la acti-

vidad para la que fue constituida la compafifa, el ente societario carece de fi-
nalidad. Al terminar los actos de explotacion econémica, ya no tiene sentido

(12) Sobre este particular ha afirmado la Superintendencia de Sociedades que, “cabe hacer una dis-
tincidn entre la sociedad que no estd ejerciendo el objeto y la que se ha colocado en imposibili-
dad de ejercerlo. En el primer caso la sociedad no se encuentra en causal de disolucibn pero la
Superintendencia puede proceder de acuerdo a lo previsto en los articulos 271, oxdinal lo. y
493 del Cédigo de Comercio” (Oficio 17498 del 10 de octubre de 1977).

De otra parte, el Conscjo de Estado, ha diferenciado plenamente entre Ia no realizacién del ob-
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conservar el fondo social, pues este no reporta beneficio a los asoc1ado.s nia
terceros y por ello lo adecuado y razonable es adelantar el proceso liquidato-

rio.

Si una sociedad se constituye, por ejemplo, para la const’ruccit’)n y comercia-
lizacidbn de un edificio, culminada la obra y vendido el mmueblt.a, la compa-
fifa debe liquidarse, a menos que sobre la march.? de sus negocios, resuelva
ampliar su objeto a nuevas obras o a cualesquiera otras actividades que
interesen a los asociados.

De otra parte, debe tenerse en cuenta que la estipulacion acerca del término
de duracion, debido a la publicidad de que goza, opera como causal @e dlSO-,
lucién, independientemente de que se haya cumplylo el ob]eto- somal: Asi
pues, si sobreviene dicho plazo sin que hayan COII?IH]'(]O 1-0’5 negocios sociales,
la compaiifa quedara forzosamente en estado de liquidacion, a menos que l(.)s
socios acuerden oportunamente la prorroga del contra‘t’o. Lo afltquor, sin
embargo, no implica que si las actividades de explotacion econdmica de la
sociedad terminan antes del vencimiento del plazo, sea menester esperar a
que este venza para poder liquidar el ente societario, pues que obviamente
no tendria sentido mantenerlo vigente, salvo que se decidiera, como ya se
dijo, ampliar el objeto.

¢.  Extincién de la Cosa o Cosas cuya Explotacion Constituye el Objeto
 Social.

La extincion de los bienes de la compaiiia, tal como se manifest'(') anterif)r-
mente, lleva a la sociedad a la imposibilidad de des.arrollar- su o_bjeto social.
Un caso tipico, seria la destruccion de las maf{uinarlas y edificaciones de una
compaiifa. En esta hipotesis la pérdida de cafq_n'tal llegaria a ser tan grand& que
logicamente conduciria a la inmediata parlisis de la empresa. Ey}dentemen-
te, no habria para esta sociedad otro camino que el de la liquidacion.

No obstante, podria suceder que solo una parte de los bienes de que di'Sp(?l‘fle
la empresa se destruyera o se perdiera. Aqui no podria hablarse de extincion
total y por ello la soluciéon podria ser diferente a la expuesta para el ejemplo

jeto social y la imposibilidad de llevarlo a cabo, al afirmar qu_e, “se tl:at? de caus_ales de suspen-
sion del permiso de funcionamiento y de liquidacion dc’ la sociedad, d.nstlntas o tlilfetente.s, ‘limdsta
el punto de que, segiin el Ord, 20, del Articulo 276 ibidem, !a'Suprlen?tendencm de Sociedades
puede decretar la disolucién de una sociedad sometida a su.vlgdagcla cua.ndo no haya subsana-
do, dentro del término fijado por la misma Superintendencia, las 1rr.egulandades .quej hayan ;g
tivado la suspension de su permiso de funcionamiento’ ” (Se:}tencla del 22 de junio de 1973,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: Humberto Mora).
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anterior. Como quiera que la situacion “sub examine” no se encuentra expre-
samente regulada en el Estatuto Mercantil, es preciso acudir a las disposicio-
nes del Codigo Civil que arrojan total claridad sobre este punto. En efecto,
la respuesta se encuentra en el inciso 20. del articulo 2126 de dicha codifica-
cibn, a cuyo tenor "‘si la extincién es parcial, continuara la sociedad, salvo el
derecho de los socios para exigir su disolucion, si con la parte que resta no

k]

pudiere continuar utilmente . . . .

De manera, pues, que en este caso la ley confiere a los asociados la facultad
de decidir si realizan un esfuerzo mayor para salvar a la empresa o si, por el
contrario, determinan que se disuelva y se liquide. Por ello es acertado el
planteamiento del tratadista Enrique Zaldivar, quien advierte que los socios,
“si cuentan para ello con las mayorias necesarias y lo resuelven en tiempo,
en mas de un caso ante la posibilidad de extincion del objeto o de no conse-
guirlo, con una simple modificacion contractual podrin impedir la disolu-
cion” (13).

2.1.2.1. PARALIZACION DE LOS ORGANOS SOCIALES
(DEADLOCK).

Resulta interesante la moderna tendencia legislativa a considerar como causal
de disolucion de las sociedades, el bloqueo de sus organismos, conocido co-
manmente en el sistema anglosajon con la expresion deadlock. Esa circuns-
tancia se presenta cuando “‘una estructura de control permite que una o mas
facciones de accionistas bloquéen la actividad de la sociedad, si estin en desa-
cuerdo con algiin aspecto relacionado con las politicas de la sociedad™ (14).

Tal como lo afirman Harry Henn y John Alexander, “cuando los accionistas
estan divididos en grupos paritarios, disfrutan del derecho a veto o estan suje-
tos a requisitos de quoérum o mayorias decisorias mis exigentes que las nor-
males, las probabilidades de bloqueo de la asamblea aumentan.Generalmente,
exiten tres métodos alternativos para solucionar el problema: a) Acuerdos de
compra y venta, b) arbitramento, y ¢) disolucién” (15).

(13)  ZALDIVAR, Enrique, Op. Cit., pigina 265.
(14)  HAMILTON, Robert W., Op. Cit., pagina 451.

(15) HENN y ALEXANDER, Laws of Corporations, Hornbook Series, West Publishing Company,
Saint Paul, Minnesota, 1983, pagina 736. Vale la pena anotar que, en los términos de la Sec-
cién 97 de la Ley Tipo de Sociedades Comerciales de los Estados Unidos, los tribunales pue-
den decretar la liquidacién del patrimonio de una sociedad (Corporation), a peticién de un ac-

Por su parte, el ordinal 3o. del articulo 260 de la Ley Espaiiola de Socieda-
des Anénimas de 1989, establece perentoriamente, que este tipo de compa-
fifa se disolvera *“ . .. por la paralizacion de los érganos sociales, de modo
que resulte imposible su funcionamiento™.

En la legislacion colombiana no se ha contemplado explicitamente la mencio-
nada figura. Por tanto, solamente en los casos en que el bloqueo de los orga-
nismos sociales acarrée la imposibilidad de desarrollar el objeto social, podra
tenerse el deadlock como causal de disolucion.

2.1.2.2 OPERANCIA DE LA CAUSAL

Como consecuencia logica de la agrupacion hecha por el legislador de las tres
situaciones a que nos hemos referido anteriormente, el tratamiento que la ley
da a la operancia de todas ellas es homogéneo. En efecto, cualquiera de las
hipétesis contenidas en el ordinal 2o. del articulo 218 del Codigo de Comer-
cio se rige por lo dispuesto en el articulo 220 de la misma obra.

Ahora bien, la imposibilidad de desarrollar el objeto social, la conclusion del
mismo o la extincion de los bienes de la compaiiia, no son circunstancias que
gocen de publicidad, toda vez que ocurren dentro del ambito interno de la
sociedad. Naturalmente, los terceros y ain los mismos asociados, no tienen
por qué saber de la ocurrencia de ninguno de estos hechos. s por ello por lo
que estas causales no operan “ipso iure”, como sucede con el vencimiento
del término de duracion, sino que requieren el cumplimiento de una serie de
formalidades orientadas a proteger los intereses de socios y terceros.

En primer término, estos acontecimientos deben someterese a un cuidadoso
estudio por parte de la asamblea general de accionistas o de la junta de so-

cios, a fin de que dichos organismos determinen si en realidad la sociedad se

encuentra en causal de disolucion. Es lo que la doctrina ha dado en llamar el

cionista, cuando se determine alguna de las siguientes circunstancias:

“Que los directores afronten un bloqueo en la administracion de los negocios de la sociedad y
los accionistas estén en imposibilidad de romperlo, siempre que la sociedad esté, por esa causa,
sufriendo perjuicio irreparable o que exista amenaza razonable de que llegara a sufritlo ; o
“Que las actuaciones de los directores o de quienes tengan el control de la sociedad, sean ile-
gales, opresivas o fraudulentas ; o

“Que las votaciones en la asamblea de accionistas se hayan paralizado, de manera que por un
lapso que incluya por lo menos dos reuniones anuales, no haya sido posible reemplazar a aque-
llos directores, cuyos periodos hayan expirado o hubieran expirado de haberse elegido oportu-
namente sus sucesores; o

“Que los activos sociales estén siendo malgastados o indebidamente aplicados”,
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reconocimiento de la causal, que no es otra cosa que ¢l acuerdo de los asocia-
dos en torno a la ocurrencia de la causa, y la consecuente determinacion de
liquidar la sociedad. Desde luego que para reconocer que el acontecimiento
tiene virtualidad para disolver la compaiiia, es preciso que se efectiie la co-
rrespondiente votacion, de acuerdo con el quérum y la mayoria establecidos
en los estatutos o en la ley (16). Si no existe acuerdo entre los socios, es in-
dispensable dirimir la controversia, a fin de determinar cudl ha de ser la suer-
te de la compafiia . Para este efecto la ley ha previsto varios mecanismos dife-
rentes segun la situacion particular de que se trate:

a. Si la sociedad esta sometida a la inspeccion y vigilancia de la Superin-

tendencia de Sociedades, esta Entidad podra, oficiosamente o median-
te solicitud de interesado, decretar la disolucion de la compaiifa, siempre que
se establezca claramente que la misma se encuentra en causal que amerite tal
medida.

Esta facultad se encuentra consagrada en forma explicita en el ordinal 4o.
del articulo 276 del Codigo de Comercio, a cuyo tenor, “la Superintendencia
podra decretar la disolucion de una sociedad sometida a su vigilancia, cuando
se verifique la ocurrencia de alguna de las causales de disolucion previstas en
la ley o en los estatutos y la asamblea no proceda o no pueda proceder opor-
tunamente a declarar la disolucion, o a adoptar oportunamente las medidas
indicadas en el articulo 2207,

b. Si no estd sometida a la inspeccion de dicho organismo de control, sera

menester acudir al Juez Civil del Circuito del domicilio social (17), con
el objeto de que el funcionario jurisdiccional resuelva la controversia, con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 627 del Codigo de Procedimiento Civil,
que a la letra dice: “a peticion de cualquiera de los socios, procede declarar
judicialmente la disolucion y decretar la liquidacion de una sociedad civil, co-
mercial o de hecho, por las causales previstas en la ley o en el contrato social,

(16) Debe entenderse que la mayoria decisoria requerida para efectuar el reconocimiento de la cau-
sal, es la ordinaria, a menos que estatutariamente se haya determinado una votacion especial
para ese efecto.

(17 El numeral 4o. del articulo 16 del Estatuto Procedimental Civil, modificado por ¢l Decreto
2282 de 1989, asigna la competencia para los procesos de liquidacion al funcionario aludido.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el numeral 6 del articulo 3o. del Decreto 2273 del
mismo afio, determina que la compentencia para conocer de tales procesos, corresponde a los
Jueces Civiles de Circuito Especializados (o de Comercio), Como es sabido, la lentitud en la
creacién de tales dependencias judiciales, encuentra su causa en la tradicional indigencia de
nuestra Rama Jurisdiccional,
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siempre que tal declaracion no corresponda a una autoridad administrativa”
(18).

c.  Sien el contrato de sociedad se ha pactado la elausula compromisoria,

la decision correspondera, por supuesto, a las personas u organismos
colegiados, previstos en dicha estipulacion. Esta clausula, como es bien sa-
bido, equivale a una voluntaria derogacion de la jurisdiccion comin, de tal
manera que las partes en conflicto someten a la decision de arbitros las di-
ferencias que surjan en el cumplimiento del contrato. El articulo lo. del
Decreto 2279 de 1989 (modificado por el articulo 96 de la Ley 23 de 1991)
preceptia que, “podran someterse a arbitramento las controversias suscepti-
bles de transaccion que surjan entre personas capaces de transigir. El arbitra-
mento puede ser en derecho, en conciencia o técnico”.

Naturalmente, el laudo arbitral es de obligatorio acatamiento para las partes,
quienes sin embargo, pueden interponer el recurso de anulacion, en la forma
y tefminos previstos en el articulo 38 del Decreto precitado o el extraordina-
rio de revision, segan lo previsto en los articulos 379 del Cédigo de Procedi-
miento Civil y 41 del mismo decreto (19).

En el Sistema colombiano las decisiones de los tribunales de arbitramento no
estan sujetas a decreto judicial de ejecutabilidad ni a homologacion. Tal
como lo afirma Hernando Morales Molina, entre nosotros ‘“‘el laudo produce
los mismos efectos que una sentencia de ltima instancia dictada por el mas
alto tribunal o por el mas bajo juez de la Republica™ (20).

(18)  No compartimos el criterio segin el cual las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil
relativas a la liquidacion de sociedades, fueron derogadas por el Estatuto Mercantil, porque
aquel ordenamiento contempla circunstancias especiales, como la que se comenta, que conti-
nian sujetas a procedimientos de naturaleza diferente a los contemplados en la legislacion
comercial. Por lo demds, debe tenerse en cuenta que la reforma introducida al procedimiento
civil por el Decreto 2282 de 1989, no modificd en absoluto, el referido articulo 267, que por
tanto, conserva plena vigencia,

(19 El arbitramento, que existe en Colombia desde el afio de 1938, se ha convertido en los tiltimos
tiempos en una figura muy socorrida para contrarrestar la lentitud de los procesos judiciales,
No debe perderse de vista que al tenor de lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley 23 de 1991,
“si en el compromiso o en la clausula compromisoria no se sefialare el término para la dura-
cion del proceso, éste serd de seis (6) meses, contados desde la primera audiencia de tramite”,
Desde luego, el arbitramento es una modalidad que implica costos para las partes que, en
ocasiones, pueden ser muy notorios.

20 El Arbitraje Nacional e Internacional en Colombia, ARBITRAJE — CONCILIACION, Ed. Bi-
blioteca de la Cdmara de Comercio de Bogota, 1988, pagina 18.

67




Es importante tener en cuenta que mediante Decreto Especial No. 2651 del
25 de noviembre de 1991, preparado por la Comision Legislativa, se expidie-
ron normas transitorias por el término de 42 meses para descongestionar los
despachos judiciales. En el articulo 20. de dicha norma se dispuso que, en los
procesos civiles en los que no se haya proferido sentencia de primera o tnica
instancia, las partes, de comin acuerdo, podrin solicitar al juez que la con-
troversia se somela a transaccion y que si ésta no se logra, se proceda al arbi-
tramento o a la amigable composicion.

Una vez declarada por los asociados la disolucion de la compaiifa, es preciso
dar cumplimiento a las formalidades exigidas para las reformas del contrato
social. Tales solemnidades son de acuerdo con el articulo 158 de la codifica-
cion comercial, el otorgamiento de escritura publica y su posterior registro
en la Camara de Comercio del domicilio social (21).

Como quiera que las compaiifas sometidas a la inspeccion permanente de la
Superintendencia de Sociedades no pueden elevar a escritura publica las re-
formas estatutarias sin haber obtenido previamente autorizacion de ese orga-
nismo de control, so pena de que los responsables se hagan acreedores a san-
ciones, es frecuente que los representantes legales de compaiias vigiladas,
para dar cabal cumplimiento al articulo 220 ibidem, acudan a la Superinten-
dencia con el objeto de que se les autorice la solemnizacion del acta donde
consta el reconocimiento de la causal de disolueion.

Este generalizado procedimiento obedece a la equivocada interpretacion del
articulo citado, basada en la creencia erronea de que la declaracion o recono-
cimiento de una causal de disolucion por parte del maximo érgano social,
equivale a una reforma del contrato de sociedad. Afortunadamente, la doctri-
na ha dilucidado con muy buen criterio este punto, al establecer que no se
trata de una modificacion contractual sino de la simple ejecucion o cumpli-
miento del contrato. Como corolario de esta tesis, se ha afirmado que no se

(21) Al respecto es pertinente citar la doctrina de la Superintendencia de Sociedades, segiin la cual
“La decisidn de disolver la compaiifa, trae como primera consecuencia la obligacion del repre-
sentante legal de dar a ese acto plena eficacia juridica, por cuanto compromete los intereses de
los accionistas y de los terceros. Por estas razones la ley exige para su perfeccionamiento, el
cumplimiento de las solemnidades previstas para las reformas estatutarias, es decir, clevar la
escritura puiblica y efectuar el registro en la Cimara de Comercio del domicilio social (Articu-
lo 219, inciso 20. y 158 del Cédigo de Comercio). (. .. ) De manera que la disolucion de la
sociedad sigue siendo un acto entre socios a cuyo amparo no pueden efectuarse o producirse
hechos que se refieran a terceros, pues mientras no se cumplan las solemnidades, la disolucion
no se ha producido respecto de ellos, y sin conocimiento no pueden cumplirse actos que afec-
ten sus intereses” (Oficio OA-05199 del 8 de mayo de 1974).
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requiere solicitar permiso a las autoridades administrativas para poder cum-
plir con los mandatos de la ley y de los estatutos.

La actitud de la Superintendencia ante la gran cantidad de solicitudes que en
este sentido se radican en esa Entidad, ha sido la de aclarar a los peticionarios
que para proceder a solemnizar el acta correspondiente no se requiere la
aquiescencia de ese organismo de control. De modo, pues, que el punto ha
sido definido con meridiana claridad por la Superintendencia de Sociedades,
tal como puede apreciarse en el aparte del Oficio OA-178 del 15 de noviem-
bre de 1984, que se transcribe a continuacion:

“La prevision del articulo 220 - inciso lo. - del Cédigo de Comercio, en cuan-
to ordena que declarada la disolucion de la sociedad por el acaecimiento de
alguna de las causales no mencionadas en el articulo 219 ibfdem, debe darse
cumplimiento a las formalidades exigidas para las reformas del contrato so-
cial, alude tinicamente a que dicha declaracion ha de ser elevada a escritura
publica y a que este instrumento ha de registrarse en la Cimara de Comercio
correspondiente al domicilio social (Op. Cit., art. 158 - inciso lo.) pero no a
que el representante legal deba solicitar autorizacion de esta entidad para los
fines de la referida solemnizacion, pues la ley no lo requiere, ni es en modo
alguno pertinente” (22).,

Conviene reiterar lo anotado en otro lugar, en el sentido de que el represen-
tante legal de la sociedad es la persona principalmente llamada a cumplir con
las formalidades a que se refiere el ya tan citado articulo 220 de la Codifica-
cion Mercantil. De manera, pues, que dicho funcionario o quien haga sus
veces, debe proceder a convocar a los asociados para que establezcan si la em-
presa se encuentra en causal de disolucién. En caso afirmativo, serd también
el representante legal quien eleve a escritura puablica el acta correspondiente
y registre el mencionado instrumento notarial en la Cimara de Comercio
respectiva,

La operancia de las causales de disolucion estudiadas en este acipite, varia
sustancialmente cuando los asociados no llegan a un acuerdo en torno a su
ocurrencia. Las diferencias que sobre este particular surjan entre los asocia-
dos, deben someterse, como ya se dijo, a la decision de autoridad administra-
tiva, arbitral o jurisdiccional. En estos casos, el proceso declarativo corres-
pondiente o el estudio efectuado por la Superintendencia de Sociedades pue-

(22) Superintendencia de Sociedades, Conceptos, 1982 - 1985, Tomo VII, Biblioteca Juridica,
Bogota,1985, paginas 34 y 35,
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den culminar con la expedicion de una providencia en la que se reconozca la
causal de disolucién y se ordene la liquidacion de la sociedad. Como es ape-
nas obvio, la existencia de una resolucion, laudo o sentencia en este sentido,
alterard el “modus operandi'’ de la causal, pues el régimen que debera seguir-
se serd el previsto para la orden de autoridad competente.

2.1.3 REDUCCION O AUMENTO DEL NUMERO DE ASOCIADOS
QUE CONTRARIE LOS LIMITES LEGALES.

En Colombia existen tinicamente cinco tipos de sociedades comerciales (23),
sometidos todos ellos a regulaciones especificas acordes con la naturaleza y
objetivos que el legislador persigue con cada una de las formas que puede
asumir el contrato social. En este orden de ideas, el Codigo de Comercio ha

determinado precisas pautas cuantitativas para las distintas clases de socieda-
des, de tal suerte que existen topes maximos y minimos, indispensables para
que el contrato sea plenamente vilido. Por ello, cuando se alteran estos limi-
tes numéricos, la compafifa no puede subsistir y debe, en consecuencia, liqui-
darse.

En el caso concreto de la sociedad andnima, la ley ha previsto como requisito
esencial la existencia de por lo menos cinco socios. De forma tal que si dicho
nimero se reduce por cualquier causa, la compaiifa se disuelve (articulo 374
del Estatuto Mercantil). Lo propio sucede en las sociedades en comandita
por acciones (S.C.A.), donde ademds de los cinco accionistas se requiere,
como minimo, un socio gestor que se ocupe en la administracion de los nego-
cios sociales (articulos 323 y 343 ibidem).

Desde luego, el tope minimo fijado por la ley para las referidas sociedades,
no obedece en modo alguno a capricho del legislador sino a que estos dos
tipos de compaiifas han sido ideados como vehiculo para movilizar capitales
considerables y realizar grandes empresas de explotacion econémica.

Bien diferente es la concepcion que sirve de base a la sociedad de responsabi-
lidad limitada, orientada més bien hacia la realizacion de la mediana empresa.
Este hecho sumado a la sencilla consideracion de que la administracion de los
asuntos sociales corresponde a todos los socios, impide que a esta compaiiia
pertenezca un grupo demasiado numeroso de asociados. Precisamente por es-

(23) Son ellas Ia sociedad colectiva, la limitada, la andnima, la comanditaria simple y la comandita-
ria por acciones,
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ta causa, el articulo 356 idem, dispone que sera nula de pleno derecho la so-
ciedad que se constituya con un ntimero superior de veinticinco socios.

En este mismo orden de ideas, el ente societario queda en causal de disolu-
cion cuando quiera que rebase ese limite numérico fijado expresamente por
la ley.

En la Codificacion Comercial no se menciona en forma explicita cual es el
ntimero minimo de socios que debe tener la sociedad limitada. Esta omision,
permite afirmar, sin lugar a dudas, que en esa compaiiia deben existir cuando
menos dos socios. Este incontrovertible aserto encuentra su razon de ser en
la inexistencia de sociedades unipersonales en Colombia (articulo 98 del Es-
tatuto Comercial).

El caso de la sociedad colectiva se rige por idéntico principio, esto es que a
falta de prevision normativa, debe entenderse que el ente se disuelve cuando
la compaiiia quede con un sblo socio.

Finalmente, la sociedad en comandita simple (S. en C.) debe estar constitui-
da por uno o varios socios comanditarios y otro o varios socios colectivos o
gestores, de manera que si desaparece cualquiera de las dos categorias men-
cionadas, la compaiiia queda disuelta y debe procederse a su liquidacion.

2.1.3.1 OPERANCIA DE LA CAUSAL

Esta causal se rige ignalmente por lo dispuesto en el inciso lo. del articulo
220 del Codigo, vale decir que requiere reconocimiento por parte de los aso-
ciados, escritura ptiblica e inscripcion de la misma en la Camara de Comercio.
Es menester aclarar el procedimiento que debe seguirse en caso de reduccion
del niimero de socios a uno sélo, pues que en esta hipotesis la asamblea o la
junta de socios desaparece. Precisamente por esta causa, el reconocimiento
de la causal de disolucion corresponde al socio Ginico, quien debe suscribir un
documento en que conste la ocurrencia del hecho que pone fin a la vida acti-
va de la sociedad.

Desde luego, la inexistencia del maximo 6rgano social no implica la altera-
cion del proceso liquidatorio, sino que las funciones que durante dicho tré-
mite competen normalmente a ese organismo rector, quedan en cabeza de
una sola persona. De tal suerte pues, que dicho individuo estara obligado a
designar liquidadores, aprobar la cuenta final de liquidacion, los balances

71




de fin de ejercicio y los demas documentos que sean pertinentes. Este punto
ha sido definido explicitamente por la Superintendencia de Sociedades en el
Oficio J-11982 del 16 de agosto de 1973, donde se expresa que “el hecho de
que un solo socio haya adquirido la totalidad de las cuotas o partes de inte-
rés social, no los exime de observar el procedimiento previsto para la liquida-
cion en el capitulo X del libro segundo del Codigo de Comercio”.

2.1.4 QUIEBRA DE LA SOCIEDAD.

El denominado juicio de quicbra es una institucion exclusiva de los comer-
ciantes, a través de la cual se pretende enajenar los activos del deudor para
proceder al pago de las acreencias insolutas. Fl autor francés René Rodiere
explica las caracteristicas del juicio de quiebra y sostiene que se trata de un
procedimiento judicial, colectivo y de ejecucion, motivado por la insolvencia
del quebrado y que “debe conducir a la muerte comercial del deudor, a la li-
quidacién de su empresa y a la venta de sus bienes” (24).

Las sociedades mercantiles son comerciantes colectivos y como tales estén
sujetos a este procedimiento liquidatorio judicial cuando quiera que sobre-
sean en el pago corriente de dos o mis de sus obligaciones comerciales
(articulo 1.937 del Estatuto Mercantil). Por supuesto la quiebra implica
la imposibilidad de continuar desarrollando el objeto social, toda vez que la
totalidad de los pasivos se hacen exigibles a partir del auto que declare tal es-
tado y en consecuencia el patrimonio queda afecto exclusivamente al pago
de dichas deudas. Por lo demis, la sociedad queda desde esa declaratoria in-
habilitada para ejercer el comercio.

La sociedad sobreseida en el pago de sus obligaciones mercantiles esta en la
obligacién de informarlo al juez competente dentro de los quince dias hébi-
les siguientes a dicha cesacion. No obstante si los administradores de la com-
pafifa no hacen la correspondiente denuncia, la declaracién de quiebra puede
ser solicitada por los acreedores sociales, siempre que éstos comprueben los
hechos constitutivos de tal estado (articulo 1940 ibidem) (25).

(24)  RODIERE, René. Droit Commercial, Faillites, Huiteme edition, Dailoz, Paris, 1978, piginas
277y 278.

(25) Es importante aclarar, como lo ha hecho acertadamente la Superintendencia de Sociedades
que “la cesacion en los pagos por si sola no constituye causal de disolucién y es por eso que
para que pueda configurarse dicha causal es necesario que se produzca la declaracién judicial
de quiebra” (Auto OC-OA-00875 del 29 de octubre de 1982).
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Ahora bien, la ley prevé que las sociedades sometidas a la inspeccion y vigi-
lancia de la Superintendencia de Sociedades no pueden ser declaradas en
quiebra antes de tramitar ante esa Entidad un concordato preventivo obliga-
torio.

En efecto, de acuerdo con el ordinal 1o. del articulo 48 del Decreto 350 de
1989, dicha figura concursal es aplicable a las compafiias sujetas al menciona-
do organismo de control, “que tengan un pasivo externo superior a la tercera
parte del valor de los activos, incluidas las valorizaciones, o mds de cien tra-
bajadores permanentes a su servicio”.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que la tramitacion del concordato pre-
ventivo obligatorio se efectiia en la forma y términos establecidos en el cita-
do decreto para el concordato potestativo, salvo las normas excluidas expli-
citamente en el articulo 52 ibidem.

Lo anterior significa que en el aludido procedimiento obligatorio, el Superin-
tendente de Sociedades asume la totalidad de las funciones que corresponden
al juez en el tramite potestativo. Dentro de tales facultades se encuentran,
naturalmente, las de indole jurisdiccional, tales como la calificacion y gradua-
cion de créditos, la resolucion de objeciones (articulo 28) y el decreto y le-
vantamiento de medidas cautelares (articulos 40 y 41). La asignacion de esas
prerrogativas di6 lugar a que algunos consideraran que el Decreto 350, cita-
do, era parcialmente inconstitucional por contrariar la division funcional en-
tre las Ramas del Poder Pablico. Sin embargo, la controversia quedé supera-
da con el articulo 116 de la Constitucidén Nacional de 1991, a cuyo tenor,
“excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas”.

Las ventajas del concordato soninnegables. A través de esta figura juridica se
pretende conciliar los intereses de los acreedores y la sociedad deudora, a fin
de evitar la quiebra y la consecuente extincion de la compaiifa. Y en verdad
son muchas las sociedades que en los tltimos afios se han salvado de una in-
minente parilisis, merced a la celebracion del trimite concursal anotado. Si
bien es cierto que algunas personas se han valido de esa figura para burlar a
los acreedores sociales, no lo es menos que en un sinniimero de casos, estos
altimos han resultado ampliamente favorecidos, al recuperar la totalidad de
su cartera.

De otra parte, debe observarse que el concordato presupone un acuerdo de
los acreedores con la sociedad deudora, que debe ser posteriormente aproba-
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do por el Superintendente (articulo 57) y luego cumplido a cabalidad por la
compaiiia (articulo 36). Si el concordato no se celebra por cualquier circuns-
tancia, o si celebrado no es cumplido por la sociedad deudora, ésta debe ser
declarada en quiebra. Nada distinto puede colegirse del texto de los articulos
37 y 58 del Decreto citado (26). Asi, pues, ante el fracaso del concordato,
no puede iniciarse el proceso liquidatorio normal, sino el juicio de quiebra
(27).

De otra parte, es importante recordar que en los términos de los articulos
1986 a 1992 del Codigo de Comercio, es posible la realizacion de un concor-
dato dentro del proceso de quiebra. Tampoco debe perderse de vista que se-
gin lo dispone el inciso 3o. del articulo 1.937 del Estatuto citado, ‘‘las socie-
dades mercantiles podran ser declaradas en quiebra hasta el vencimiento del

(26) Por ello no deja de ser inadecuada la interpretacion de algunos jueces, en el sentido de que el
fracaso del concordato preventivo obligatorio no trae como consecuencia la quicbra de la so-
ciedad,

En Auto 949 del 22 de julio de 1991, el Juzgado Octavo Civil del Circuito de Cali rechazd
la admision al trimite de quiebra de una sociedad, por considerar que en el Decreto 350
de 1989 no esta contemplada “la hipStesis segiin la cual el fracaso del concordato, por falta de
acuerdo entre el deudor y los acreedores, imponga como algo consecuencial la remisién de
las actuaciones al juez competente para conocer del proceso de quiebra para que se inicie el
mismo. (. ..) Asi, pues, en la actualidad no hay disposicion alguna que autorice a la Superin-
tendencia de Sociedades para solicitar al juez la iniciacidn del proceso de quiebra, ni a éste pa-
ra declararla de oficio”.

La Superintendencia, por su parte, no comparte la precitada apreciacién, pues considera, entre
otras cosas, que el concordato es preventivo de la quiebra, de modo que si no se logra acuerdo

gv o quenia;
en aquella instancia, debe sobrevenir el proceso liquidatorio judicial.

27 Es interesante observar que en el proyecto de ley para reformar el régimen de los concordatos

preventivos, elaborado por la Superintendencia de Sociedades en el afio de 1986, se establecia
en el articulo 71 una curiosa innovacion, al disponer que “si no se cumple el concordato, el
Superintendente deberi investigar las causas de dicho incumplimiento con el fin de declarar
tal hecho y establecer la responsabilidad de los administradores. En este evento el Superinten-
dente decretara la liquidacion administrativa y designara un agente liquidador con su respecti-
vo suplente” (Superintendencia de Sociedades, Concordatos Preventivos Obligatorios, Concep-
tos), (Proyecto de ley por medio del cual se reforma el régimen de los concordatos preventi-
vos), Biblioteca Juridica, Bogota, 1986, pdgina 26).
La propuesta tenia su razon de ser en la tradicional inoperancia del juicio de quiebra, que lejos
de favorecer al sector empresarial, ha conducido con harta frecuencia a la ruina de las socieda-
des asi como de sus acreedores. La exclusién de la quiebra del régimen concordatario, segin la
exposicion de motivos del aludido proyecto de reforma, se debia al hecho de que “este con-
curso no ha traido ninguna solucién al empresario falente sino por el contratio, ha causado
grandes lesiones al sistema econdmico, convirtiendo a los establecimientos de comercio en una
masa de bienes que por causa de inoperatividad pierden todo su valor intrinseco, crea unas
reacciones en cadena que arrastra a otras empresas, que de una u otra forma subsistian de la
quebrada, y las grandes repercusiones en el campo social de la eliminacién de una fuente de
trabajo” (Ibidem, pagina 3),
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afio siguiente a la fecha de la inscripcion de su liquidacion en el registro mer-
cantil”’. Obviamente, en este caso la quiebra no produce la disolucion de la
sociedad, debido a que la misma ya se encuentra en estado de liquidacién; se
trata simplemente del sometimiento de la compaiiia al proceso queblrario,
cuyo tramite debera surtirse ante la autoridad jurisdiccional correspondiente.

2.1.4.1 OPERANCIA DE LA CAUSAL

La quiebra, naturalmente, no requiere reconocimiento por parte .dC.‘. los. as0-
ciados, toda vez que la sociedad queda disuelta ante éstos por ministerio de
la ley a partir de la fecha que se fije en la providencia judicial respectiva. La
disolucion ante terceros, se producird una vez registrado en la Camara de Cq-
mercio el auto por medio del cual se declare la quiebra de la sociedad (ordi-
nal 3o. del articulo 28 del Estatuto Mercantil).

La solicitud de registro deberd ser efectuada por el juez ante la respectiva Cé-
mara de Comercio (28).

Vale la pena anotar que la disolucién de la sociedad producida por esta cau-
sal, puede evitarse impugnando oportunamente la declaracion de quicbra u
obteniendo su revocatoria, mediante la comprobacion de que la sociedad no
estaba en cesacion de pagos al momento de proferirse el auto correspondien-
te o bien, acreditando el pago de todas sus obligaciones pendientes. La resti-
tucion de la sociedad quebrada, se tramita como incidente e implica que la
compailia se retrotrae al estado anterior, como si no se hubiese produ'mdo la
declaracion de quiebra (articulos 1.951 y 1.952 del Codigo de Comercio).

2.1.5 CAUSALES PREVISTAS EN EL CONTRATO |

De acuerdo con el postulado de la autonomia de la voluntad privada, los par-
ticulares pueden regular sus relaciones juridicas en la forma en que lo esti-
men conveniente, siempre y cuando que las estipulaciones contractuales no
sean ilicitas (29).

(28)  La Resolucion 1353 de 1983, proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, re-
glamenta lo relativo al registro de actos sujetos a la inscripcion en el registro mercantil, Segiin
el precitado acto administrativo, la providencia que declara la quiebra debe ser inscrita en el
libro 111 de la Camara de Comercio.

(29)  Ilicito es *“lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la equidad, a la .razén 0a
las buenas costumbres”. Guillermo Cabanellas, Diccionario de Derecho Usual, Editorial Helias-
ta, Buenos Aires, 1974, Tomo II, 8a. Edicion, pagina 337.
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El articulo 110 del Codigo de Comercio, establece las pautas generales, con-
forme a las que debe elaborarse la escritura ptiblica de constitucion de la so-
ciedad mercantil. En dicha norma se determina la posibilidad de que los so-
cios acuerden desde el comienzo las circunstancias que han de poner fin a la
vida activa de la compaiiia. Estos hechos futuros, ciertos o inciertos, no son
otra cosa que las causales de disolucion anticipada del ente societario.

El retiro de un administrador, la muerte de una persona, o la expedicion de
una medida oficial, son algunos de los mltiples hechos que pueden pactarse
como causas convencionales de terminacion de los negocios de la sociedad.
Pricticamente cualquier acontecimiento puede tener virtualidad para disolver
la compaiifa, si es estipulado expresamente por los socios en la escritura de
constitucion o en las de reformas del contrato.

Naturalmente, nada obsta para que, sobre la marcha de las actividades socie-
tarias, el maximo 6rgano social resuelva eliminar las causales de disolucion
anticipadas previstas “ab initio” o sustituirlas por otros sucesos diferentes.
Desde luego que tales cambios implican una reforma estatutaria que debe lle-
varse a cabo con observancia de los requisitos previstos en el articulo 158 del
Cédigo de Comercio.

2.1.5.1 OPERANCIA DE LA CAUSAL

Los hechos constitutivos de esta causal, no gozan por si mismos de la sufi-
ciente publicidad y por ello, deben someterse al tramite contemplado en el
inciso lo. del articulo 220 del Estatuto Mercantil. De manera pues, que
requieren reconocimiento por parte de la asamblea o junta de socios, escritu-
ra pablica y registro mercantil. Sobre este punto especifico, ha dicho la
Superintendencia de Sociedades que, “dentro del campo de la libertad
contractual, los socios estin en la posibilidad de sefialar circunstancias
especiales frente a las cuales quieren que termine el contrato. Se trata de la
ocurrencia de un hecho conocido tnica y exclusivamente por los socios; no
es una modificacién del contrato, es precisamente todo lo contrario, es la
aplicacién de la cliausula que considera como causal de disolucidon, una
circunstancia especial. Entonces, la manifestacion o declaracion de los socios
no produce la disolucién sino la reconoce . . . >’ (30).

(30) Oficio AN-07185 del 26 de mayo de 1986 - Superintendencia de Sociedades, Conceptos
(1985 - 1988), Tomo VIII, pigina 96.
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2.1.6 DECISION DE LOS ASOCIADOS

Las estipulaciones contractuales acordadas por los socios en el momento de
constituir la sociedad son, segin la conocida premisa juridica, una ley para
los contratantes. La cldusula que fija en forma precisa el término de duracion
de la compafifa no escapa a esa maxima y precisamente por esa causa, una
vez llegado el dia cierto pactado en los estatutos sociales, el ente societario se
disuelve de pleno derecho y queda inevitablemente en estado de liquidacion.

No obstante, los asociados pueden disponer las modificaciones contractuales
que estimen pertinentes, mediante el simple cumplimiento de las normas le-
gales y estatutarias que gobiernan el régimen de reformas del contrato de so-
ciedad. Asi, pues, de la misma forma como el miximo érgano social puede
decretar prorrogas en la vigencia del contrato, dicho organismo rector estd fa-
cultado para acortar el término de duracién pactado inicialmente y decretar
la disolucion anticipada de la compaiifa.

“In illo tempore” se afirmaba que una reforma de esta naturaleza solamente
pod{a ser aprobada si mediaba votacion uninime del maximo organo social.
Este requisito obedecia a la consideracion de que el término pactado inicial-
mente era una de las bases esenciales del contrato y, como tal, no padia ser
modificado sin la intervencion de la totalidad de los socios (31).

Dentro de la moderna concepcién del Derecho Societario, se considera que
los asociados, en €l momento de celebrar el contrato de sociedad, reconocen
como vilida la voluntad mayoritaria que se expresa en la asamblea general de
accionistas o en la junta de socios. De manera que en la actualidad, la regla
que debe tenerse en cuenta en materia de reformas del contrato social, es la
de las mayorias. Con muy buen criterio, el Cédigo de Comercio vigente puso
fin a los problemas de interpretacion a que daba lugar la distincion doctrina-
ria entre reformas sustanciales y accidentales y determiné un régimen de vo-
tacion uniforme para todas las modificaciones contractuales (articulo 161
del Cédigo de Comercio) (32). Claro que el régimen de cada tipo de sociedad

3n Este criterio aparece claramente explicado en la Resolucion No. 767 del 31 de agosto de 1951,
proferida por la Superintendencia de Sociedades Anénimas.

32 El profesor GABINO PINZON en expresa referencia a este punto, manifestaba que “la distin-
cion entre reformas sustanciales y las simplemente accidentales —trasladada del derecho civil
al derecho comercial por la Superintendencia de Sociedades An6nimas— carece de verdadera
utilidad y solo ha servido para crear dificultades y obstaculizar el ideal del derecho mercantil
de simplificar o facilitar las relaciones juridicas a que dan origen las actividades comercisles.
Por eso la Comisién Revisora del Cédigo de Comercio la climina en su proyecto . . .”, Dere-
cho Comercial, 1960, Ed. Temis, pigina 348.
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difiere en cuanto a las mayorias exigidas. Asi, en la sociedad colectiva, las
reformas de estatutos requieren el voto uninime de los socios (articulo 302);
en las comanditarias simples, es indispensable la votacion de la mayoria abso-
luta de votos de los socios comanditarios y la unanimidad de los gestores
(articulo 340); en las compaiifas en comandita por acciones, se necesita el
voto unanime de los socios colectivos y la mayoria de votos de las acciones
de los comanditarios (articulo 349); en las de responsabilidad limitada, la ley
exige el voto favorable de un niimero plural de asociados representante del
setenta por ciento de las cuotas sociales (articulo 360) y en las sociedades
andnimas la votacion minima requerida es la de una pluralidad de accionistas
que represente al menos el setenta por ciento de las acciones presentes en la
reunion (articulo 421).

Es menester tener en cuenta que, en razon de la operancia de la ley de las
mayorias a que se ha aludido, los socios ausentes y disidentes carecen de re-
cursos legales para evitar la disolucion adoptada legitimamente por las asam-
bleas o juntas de socios. En el sistema norteamericano, por el contrario, exis-
te la posibilidad de impugnacion ante autoridad judicial. Tal como lo expre-
san Henn y Alexander, “las cortes pueden evitar la disolucién que resulte in-
debidamente opresiva para los accionistas minoritarios, especialmente cuan-
do la disolucion se efectiia con el fin de presionar o reducir a la impotencia
a las minorias™ (33).

De esta suerte, la disolucion anticipada de la compaiifa puede ser acordada
en cualquier momento por el érgano rector, siempre que se observe la pleni-
tud de las formalidades legales y estatutarias y, en particular, las relativas a
convocatoria, quérum y mayorias (34).

1.1.6.1 OPERANCIA DE LA CAUSAL

A nuestro modo de ver, esta causal es la inica que, en estricto sentido, es ver-
daderamente voluntaria, pues depende exclusivamente de la votaciéon que se
efectiie en la asamblea general de accionistas o en la junta de socios. Con ra-
zon se afirma que el pronunciamiento del érgano rector, en el sentido de po-

(33) Op. Cit., pagina 992.

(34) La Superintendencia de Sociedades ha mnifestado que *““debe hacerse hincapié en que la modi-
ficacién contractual (disolucidn anticipada), tiene su origen en la voluntad social, sin que para
ello sea menester la existencia de presupuestos distintos” (Oficio OA-178 del 15 de noviembre
de 1984).
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ner fin a los negocios sociales, no es simplemente declarativo sino constituti-
vo de la causal de disolucion (35). La verdad es que, en lugar de determinar
la ocurrencia de un acontecimiento pretérito, los asociados crean un nuevo
hecho que marca la terminacion de la vida activa de la sociedad.

Como quiera que se trata de una reforma del contrato (articulo 162 del Es-
tatuto Mercantil), la compaiifa debe someterse a la totalidad del tramite pre-
visto por la ley para ese efecto. En primer término, es preciso convocar, con
la debida antelacion, a una reunion del maximo érgano social, a fin de que
los socios se pronuncien sobre el particular. La decision adoptada en dicha
sesion, debe consignarse en un acta en la que conste claramente el niimero de
votos con los cuales se aprobé la disolucion anticipada de la sociedad.

De otra parte, las compaiiias vigiladas por la Superintendencia de Sociedades
estan obligadas a enviar copia de la mencionada acta a esta Entidad, con el
objeto de obtener autorizacién para elevar a escritura ptiblica el precitado
documento. La Superintendencia efectiia un analisis del acta y si encuentra
que las decisiones se ajustan a lo dispuesto en la ley y en los estatutos,
profiere una resolucion en la que autoriza el otorgamiento del respectivo
instrumento notarial. Esta facultad es reglada y, consecuentemente, esa
Superioridad no puede negarse a expedir el mencionado permiso por razones
distintas de las estrictamente juridicas.

Es muy frecuente que la Superintendencia de Sociedades imponga multas
a los representantes legales que, sin obtener la aludida autorizaciéon, procedan
a reducir a escritura ptiblica el acta donde se halle consignada la determina-
cion de disolver prematuramente la sociedad. Asimismo, la carencia de dicho
permiso seguramente originara la renuencia de la Cdmara de Comercio a
registrar el correspondiente instrumento, pues la inscripcion en esas circuns-
tancias esta expresamente prohibida por el articulo 159 del Codigo de Co-
mercio y, de resultas de esta violacion legal, la Cdmara puede ser multada por
el citado organismo de control.

De acuerdo con el régimen general de las reformas contractuales, la disolu-

(35) En memorando del 15 de diciembre de 1978, de la Superintendencia de Sociedades, se expre-
sa que la causal de disolucion en comento, consiste “en una reforma estatutaria, en cuanto
que la voluntad directa o inmediata del miximo 6rgano social es modificar el articulo que
prevé el término de duracién de la compaiifa. En esta situacion la determinacion de la asam-
blea o de la junta de socios es constitutiva de la disolucion, Todo ello a diferencia de lo que
sucede en el supuesto del articulo 220, ibidem, en el que el pronunciamiento del supremo
ente colectivo es declarativo, toda vez que la sociedad ya se encuentra incursa en la causal .
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cion anticipada del ente societario produce efectos ante los socios a partir
de su adopcion por la asamblea general de accionistas o por la junta de
socios. Desde ese momento, el representante legal de la sociedad esti obliga-
do a cumplir con las formalidades tendientes a dar autenticidad y publicidad
a la mencionada determinacion. Asi las cosas, la orden impartida por el
miximo Organo social debe ser ejecutada por el representante legal de la
compaiifa, mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura piiblica
y la inscripcion de la misma en el registro mercantil.

Aunque la ley no fija un término para cumplir con las aludidas formalidades,
ha de entenderse que existe una especie de plazo ticito, que no es otro que
el lapso indispensable para llevar a cabo dichos trimites. Naturalmente, la
inobservancia de esos procedimientos o la demora injustificada en la realiza-
cion de los mismos, puede dar lugar a la aplicacion de las sanciones que la ley

ha previsto para los administradores que actien dolosa o culposamente en el
ejercicio de sus funciones (articulo 200 del Cédigo de Comercio). Por lo de-
mas, el articulo 277 del citado Fstatuto preceptia en forma perentoria que
“cuando la asamblea o la junta de socios decrete o declare la disolucion y los
administradores no den oportuno cumplimiento a las correspondientes for-
malidades, la Superintendencia de Sociedades los requerira bajo multas suce-
sivas hasta de cincuenta mil pesos”.

No obstante lo anterior, es importante aclarar que, como lz disolucion antici-
pada de la sociedad es un acto voluntario de los asociados, éstos, reunidos en
asamblea general o en junta de socios, pueden revocar esa determinacion an-
tes de que se cumplan las formalidades tendientes a dar publicidad a la mis-
ma. Podria pensarse, con base en fundadas razones de orden juridico, que la
revocatoria de la disolucion anticipada de la compafifa no puede llevarse a
cabo después del otorgamiento de la correspondiente escritura puiblica, pues
que dicho instrumento notarial da autenticidad a la determinacién del méxi-
mo organo social. Sin embargo, en la prictica existe la posibilidad de que el
representante legal de la sociedad, autorizado previamente por dicho organis-
mo colegiado, cancele en la respectiva notarfa la escritura publica de disolu-
¢ion, de manera que la compaiiia pueda continuar desarrollando su objeto
social. Este procedimiento encuentra su razén de ser en el ya mencionado
principio de que las reformas contractuales sélo surten efectos frente a ter-
ceros a partir del momento del registro en la Camara de Comercio.

2:1.7 DECISION DE AUTORIDAD COMPETENTE.

De acuerdo con las orientaciones generales que gobiernan el panorama del
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Derecho Privado en nuestro pais, los particulares gozan de suficiente libertad
para el manejo de los asuntos relacionados con las sociedades mercantiles. s
por este motivo por el que el Codigo de Comercio vigente, confiere a las
asambleas de accionistas y a las juntas de socios amplias facultades que les
permiten adoptar auténomamente las determinaciones indispensables para la
buena marcha de las empresas. Naturalmente esta autonomia de accion estd
limitada en forma precisa por las normas legales que regulan el funcionamien-
to de las sociedades mercantiles y, particularmente, por todas aquellas dispo-
siciones que tiendan a salvaguardar los derechos de socios y terceros.

Como quedd visto, una de las facultades del miximo organo social es la de
reconocer y declarar la ocurrencia de algunas de las causales de disolucion
(36). Desde luego que este reconocimiento puede dar lugar a controversias
entre los socios, hasta el punto de que en el momento de la votacion, no se
logre la mayoria indispensable para que la causal de disolucion surta plenos
efectos (37). Estas divergencias de criterio originan no pocas veces, serios
enfrentamientos entre los socios, que frecuentemente dificultan la marcha
normal de la compaiifa. Precisamente para solucionar este tipo de problemas,
el legislador ha previsto la intervencion de autoridades judiciales o adminis-
trativas, a fin de que diriman la controversia y determinen si en efecto la so-
ciedad esta en causal de disolucion.

El articulo 221 de la Codificacion Mercantil, establece claramente la potes-
tad de la Superintendencia de Sociedades para declarar, oficiosamente o me-
diante peticion de interesado, la disolucion de las sociedades sometidas a su
control, cuando ocurra cualquiera de las causales de que tratan los ordinales
20., 3o0., 50. y 8o. del articulo 218 idem, siempre que los asociados no lo
hayan hecho en forma oportuna.

(36) Requieren reconocimiento las siguietes : a) Imposibilidad de desarrollar la empresa social, ter-
minacién de la misma o extincién de la cosa o cosas cuya explotacion constituye su objeto
(articulo 218, ordinal 20.); b) Reduccién o aumento del nimero de socios mas alld de los li-
mites legales (articulo 218, ordinal 30.); ¢) Acaecimiento de condiciones expresamente pac-
tadas en los estatutos (articulo 218, ordinal 50.); ch) Causales especificas de la sociedad
colectiva establecidas en los numerales 1o. a 5o, del articulo 319; d) Pérdida de capital en las
sociedades en comandita simple (articulo 342), en comandita por acciones (articulo 351),
limitada (articulo 370) o anénima (articulo 457, ordinal 20.) y e) Adquisicion del 950/0 o
mas de las acciones de la sociedad anénima por parte de un solo socio (articulo 457, ordinal
30.) (Todas las normas citadas en esta nota son del Cédigo de Comercio).

a7 El reconocimiento de las causalesde disolucidn por parte de los socios, no es, en modo alguno,
una reforma estatutaria. En estos casos, el pronunciamiento de los asociados no crea la cau-
sal sino que se limita a declararla. “Esta distincién implica que la declaratoria de disolucién
puede adoptarse con el quérum decisorio ordinario, salvo que los estatutos consagren una ma-
yoria diferente”. (Memorando del 15 de diciembre de 1978, expedido por la Superintenden-
cia de Sociedades).
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De una facultad semejante disponen los jueces para disolver _las compaﬁ.l'as
no vigiladas por ninguna de las Superintendencias, cuando quiera que exista
controversia entre los socios en cuanto al acaecimiento del hecho que pre-
suntamente ha de poner fin a la actividad de la sociedad. Debe aclararse, sin
embargo, que la intervencion del funcionario judicial, a diferencia del admi-
nistrativo, no puede ser oficiosa sino que requiere demanda del interesado en
los términos del articulo 628 del Cédigo de Procedimiento Civil. De otra par-
te, si los socios han pactado clausula compromisoria en los estatutos sociales,
obviamente deberin someter su controversia a la decision de arbitros, de con-
formidad con las reglas estipuladas en los estatutos sociales y las disposicio-
nes pertinentes del Codigo de Comercio (38).

Ahora bien, como quiera que la funcién de inspeccion que cumple la Super-
intendencia de Sociedades, tiene por objeto impedir que las sociedades co-
merciales vulneren las disposiciones legales y estatutarias en detrimento de
socios y extraiios, el legislador le ha otorgado a esa Entidad trascendentales
facultades sancionatorias, dentro de las cuales la més drastica e importante es
la de decretar la disolucion de la sociedad (atribucién 7a. del articulo 267 del
Codigo de Comercio).

En efecto, el articulo 276 de la obra citada, fija las hipotesis dentro de las
cuales la Superintendencia puede ejercer esa sancion “capital” . Tales eventos
son los que se transcriben a continuacion:

“lo. Cuando (la sociedad) no haya obtenido permiso para ejercer su obje-
to o para continuar ejerciéndolo;

“20. Cuando no haya subsanado, dentro del término fijado por la misma
Superintendencia, las irregularidades que hayan motivado la suspen-

sion de su permiso de funcionamiento;

“30. Cuando se trate de sociedades anonimas, comanditarias por acciones y

(38)  Vale la pena hacer referencia a la amplia discresionalidad de que disponen los jueces en el sis-
tema norteamericano para decretar la disolucién de sociedades, All{ lo que interesa no es nece-
sariamente la existencia de causales legales o estatutarias de disolucién, sino mis bien las razo-
nes de interés piblico, beneficio de los accionistas, equidad, etc. Igualmente, resulta util la
provision contenida en legislaciones estatales como la de Nueva York que autoriza a las socie-
dades para pactar en sus articulos de incorporacién “que cualquier accionista o un niimero de
accionistas titulares de un determinado porcentaje de acciones, pueden demandar la disolu-
cién de la sociedad cuando lo deseen o en caso de ocurrir un evento especifico” (Mc. Kinney’s
N.Y. Bus Corp. Law. art. 10 No. 1001 - 1009, citado por Henn y Alexander, Op. Cit., pagina
991).
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de reponsabilidad limitada que hayan perdido el cincuenta por ciento
o mas del capital suscrito y no se hayan adoptado oportunamente las
medidas necesarias para reestablecerlo;

“4o0. Cuando se verifique la ocurrencia de alguna de las causales de disolu-
cion previstas en la ley o en los estatutos y la asamblea no proceda o
no pueda proceder oportunamente a declarar la disolucién, o a adop-
tar oportunamente las medidas indicadas en el articulo 220”.

De igual manera el articulo 500 del estatuto citado faculta a la Superinten-
dencia para ordenar de oficio o a peticion de interesado la disolucion y liqui-
dacion de las sociedades comerciales constituidas por escritura publica, y que
requiriendo permiso actuaren sin €l (39).

Vale la pena anotar que la Superintendencia de Sociedades unicamente decre-
ta la disolucion de una compaiiia, cuando se presentan situaciones extremas
que no permiten ninguna otra soluciéon. Esta forma cautelosa de proceder, se
debe a la consideracion racional y obvia de que a la economia nacional le
convienen mas las sociedades activas que las que estdn en periodo de liquida-
cion.

2.1.7.1. OPERANCIA DE LA CAUSAL

Tanto las sentencias judiciales como los laudos arbitrales y las resoluciones
expedidas por la Superintendencia, que decreten o declaren la disolucion de
una sociedad, son susceptibles de diversos recursos, que varfan de acuerdo
con el tipo de providencia de que se trate. Si dentro de los respectivos térmi-
nos legales no se impugnan dichas providencias o si recurridas en forma opor-
tuna, el funcionario competente encuentra infundados los motivos del libelo,
la sentencia o resolucién queda ejecutoriada y produce plenos efectos. A par-
tir de ese momento o del que se fije en los citados documentos, la sociedad
queda disuelta ante los socios. Claro que los efectos ante terceros solamente

(39)  Segiin la doctrina administrativa, “la disposicion legal de que trata el articulo 500 en mel'icién
(del Estatuto Mercantil) no es aplicable para el caso de las sociedades que quedan s?metldas a
la vigilancia de esta Superintendencia con posterioridad a la fecha de su constitucion y’ por lo
tanto no es dable calificarlas de irregulares cuando pretermiten dicho permiso y continiian de-
sarrollando la empresa social (. ..) En este caso, la norma legal aplicable cs el articulo 2‘{6
numeral lo. y con base en ella puede la Superintendencia decretar la aludida disolut.:i()n, s12
perjuicio de las sanciones pecuniarias que por violacién a las normas legales sean pertinentes
(Resolucion SL- CL-11159 del 11 de octubre de 1988, Superintendencia de Sociedades, Con-
ceptos, (1985 - 1988), Tomo VIII, paginas 98 y 99).
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se produciran una vez se haya cumplido la correspondiente inscripcion en la
Camara de Comercio del domicilio social (articulo 219 del Cédigo de Comer-
cio).

Es importante anotar que la ley fija un requisito especial de publicidad para
las resoluciones de la Superintendencia de Sociedades en las que se declare la
disolucion de una sociedad. En efecto, al tenor del articulo 280 de la Codifi-
cacion Mercantil, tales providencias “deberan ser inscritas en el registro mer-
cantil y publicadas, cuando menos, en los boletines de las cimaras de comer-
cio de su domicilio principal y de sus sucursales” (40).

2:1.0 NULIDAD DEL CONTRATO

En el proceso de formacion de la sociedad pueden presentarse diversos vicios,
anomalfas o errores que, naturalmente, generan consecuencias juridicas, re-
presentadas en lo que genéricamente se conoce como sanciones.

Desde luego, para poder establecer con precision cudl ha de ser la sancion
aplicable, es necesario efectuar la correspondiente valoracién juridica, que
permita determinar si el defecto advertido es subsanable o, por el contrario,
implica la destruccion del vinculo que une al socio con la compaiifa o, en ca-
sos extremos, la inexistencia del contrato o la nulidad del mismo.

De acuerdo con los principios generales, la inexistencia de los negocios juri-
dicos se produce cuando no se han cumplido las formalidades “ad substan-
tiam actus”, o cuando falta alguno de sus elementos esenciales (articulo 898
del Codigo de Comercio).

Como es bien sabido — aunque todavia existe controversia sobre el punto —
el contrato de sociedad no es solemne, debido a que la deficiencia en el cum-
plimiento de las formalidades legales, no impide el perfeccionamiento del ne-
gocio sino que origina la denominada sociedad de hecho (articulo 498 ibi-
dem). Por tanto, la inexistencia sobrevendra tnicamente en los casos en los
que no se haya verificado la presencia de los elementos esenciales del contra-
to, contenidos en el articulo 98 del Codigo citado. De manera que la ausen-

(40) La disolucién por orden de autoridad administrativa constituye un procedimiento comiin en
varias legislaciones. Las siguientes estadisticas resultan, en verdad, elocuentes: ‘“‘Por no pagar
impuestos se ordena la disolucién de unas 30.000 sociedades por afio en Nueva York (Mis de
250.000 fueron disueltas por esa causa durante los 10 afios de la depresion)” (Henn y Alexan-
der, Op. Cit., pagina 996).
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cia del “animo contrabendae societatis”, la carencia de un fondo social inte-
grado con aportes en dinero, industria o especies valorables econémicamente
o la falta de estipulaciones que impongan la participacion en las utilidades en
favor de todos los asociados, daran lugar a que el contrato sea inexistente.

En la hipotesis referida, debera considerarse aplicable la normatividad que
regula el cuasicontrato de comunidad (articulos 2.322 y siguientes del Codi-
go Civil). Por lo demas, conviene recordar que, en los términos del articulo
467 del Codigo de Procedimiento Civil, “todo comunero puede pedir la divi-
sion material de la cosa comin, o su venta para que se distribuya el produc-
to”. [El correspondiente proceso divisorio deberd tramitarse en la forma y
términos previstos en el Capitulo I del Titulo XXVI del Libro 3o. del preci-

tado codigo.

Ahora bien, el Cédigo de Comercio ha regulado detalladamente el fenémeno
de la nulidad del contrato de sociedad. Dicha regulacion, dada su especiali-
dad, no constituye el objeto de esta obra. No obstante, es bueno hacer
algunas precisiones generales sobre el particular.

En primer término, debe afirmarse que la nulidad se produce cuando, respec-
to de todos o algunos de los socios, no se cumplen los requisitos de validez
establecidos en la ley. Al tenor del inciso lo. del articulo 101 del Codigo de
Comercio, “para que el contrato de sociedad sea vilido respecto de cada uno
de los asociados sera necesario que de su parte haya capacidad legal y consen-
timiento exento de error esencial, fuerza o dolo, y que las obligaciones que
contraigan tengan un objeto y una causa licitos”.

De otra parte, debido a que el contrato de sociedad es de aquellos que la
doctrina ha dado en llamar de colaboracion, la ley ha distinguido entre las
nulidades que recaen exclusivamente sobre el vinculo de cada uno de los so-
cios, de las que afectan el referido contrato de manera general. Las primeras
dan lugar a la exclusién del socio y al reembolso de su aporte, salvo en los ca-
sos en que la nulidad provenga de objeto o causa ilicitos (inciso 30. del ar-
ticulo 105 del Estatuto Mercantil). Las segundas producen, desde luego, la
disolucion y consecuente liquidacion de la sociedad. Ninguna otra conclusion
puede inferirse del inciso 20. del articulo 109 ibfdem, segiin el cual, “si la
nulidad relativa declarada judicialmente afecta a la sociedad, ésta quedard
disuelta y se procedera a su liquidacion por los asociados, y en caso de desa-
cuerdo de éstos, por la persona que designe el juez”. Con todo, es importan-
te aclarar que la nulidad que no afecta a la totalidad de los vinculos que unen
a los socios puede, eventualmente, ocasionar la disolucion de la sociedad. En
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efecto, puede ocurrir que la exclusion de uno solo de los contratantes origine
la reduccion del nimero de asociados a menos del requerido en la ley para la
formacioén o funcionamiento del respectivo tipo de sociedad (ordinal 2o. del
articulo 218 del Codigo de Comercio). También es posible que el socio en
quien concurra la nulidad sea de tanta importancia para el desarrollo de la
empresa social, que la compaiifa no pueda continuar sin su participacion. En
este caso existird, igualmente, causal de disolucion y consecuente liquidacion
de la sociedad.

2.1.8.1  OPERANCIA DE LA CAUSAL

Como es apenas obvio, para que la nulidad produzca la disolucion de la socie-
dad, se requiere que sea declarada judicialmente, previo agotamiento de las
instancias procesales pertinentes. El tramite que debe cumplirse es el previsto
en los articulos 647 y 648 del Codigo de Procedimiento Civil.

La operancia de la causal, desde luego, presupone la inscripcion en el Regis-
tro Mercantil de la correspondiente sentencia judicial debidamente ejecuto-
riada.

2.2 ENERVAMIENTO DE LAS CAUSALES GENERALES DE
DISOLUCION

Enervar significa, de acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espaiio-
la, ““debilitar la fuerza de las razones o argumentos™. Aplicado a las causales
de disolucion, el verbo tiene idéntico significado pues se refiere a la posibili-
dad de anular los motivos que, segin las normas vigentes o los estatutos, de-
ben normalmente producir la disolucion de la sociedad.

Pueden enervarse dentro de los seis meses siguientes a su ocurrencia, las cau-
sales contenidas en los ordinales 2o0., 3o0. y 5o. del articulo 218 del Codigo
de Comercio, mediante la adopcion de las modificaciones que sean necesarias
para evitar que la compaiiia quede en estado de liquidacion. Asf, por ejemplo,
la terminacion de la empresa social puede evitarse con una simple reforma es-
tatutaria, debidamente solemnizada e inscrita, en la que se amplie el objeto
de la sociedad. De esta forma, la causa que obligaba a los asociados a liquidar
la compaifiia habra desaparecido y, en consecuencia, ésta podra continuar ac-
tuando en el comercio juridico hasta que se venza su término de duracion o
hasta que acontezca otro hecho que ponga fin a la vida activa de la persona
juridica.
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Es menester aclarar que, por obvias razones, ni el vencimiento del término, ni
la quiebra de la sociedad, ni la deciséon de autoridad competente pueden
enervarse. De manera que una vez ocurrido cualquiera de estos hechos, es
preciso proceder a liquidar el patrimonio de la sociedad. Por su parte, la diso-
lucién anticipada de la sociedad, decretada por el maximo 6rgano social, es
susceptible de ser revocada por dicho organismo, antes de que tal determina-
cion se someta al sistema de publicidad a que nos hemos referido.

2.3 CAUSALES ESPECIALES DE DISOLUCION
2.3.1 DE LA SOCIEDAD COLECTIVA

Aparte de las precitadas causales generales de disolucion, la Codificacién
Mercantil ha previsto algunas circunstancias especificas que pueden producir
la terminacién de los negocios de la sociedad colectiva. La quiebra de uno de
los socios, su incapacidad sobreviniente, su retiro, su muerte o la enajenacion
forzada de su parte de interés, son circunstancias que, al menos en principio,
impiden que este tipo de compaiifa pueda seguir realizando sus actividades
de explotacion econémica. El hecho de que dichas situaciones hayan sido
consagradas en el articulo 319 del Cédigo citado, como acontecimientos
que marcan el principio del fin de la sociedad, obedece a diversas razones, no
solamente de orden juridico sino también de caricter pragmatico.

Por una parte, lo normal es que esta clase de personas juridicas se constitu-
yan en consideracion particular a las capacidades empresariales, a la solvencia
economica o, en general, a las calidades propias de alguno o algunos de los
asociados, de manera que la pérdida de dichos individuos puede ocasionar
graves trastornos en la marcha de la compafifa, hasta el punto de que no se
justifique seguir realizando los negocios sociales.

De otro lado, debido al caracter eminentemente personalista de esta forma
de asociacion, la posibilidad de que personas extraias a los socios fundadores
ingresen con posterioridad al acto de constitucion, esta seriamente restringi-
da. En realidad las relaciones juridicas y econémicas que surgen entre las per-
sonas que forman parte de esta sociedad, estin basadas en la reciproca con-
fianza. Este hecho, sumado al drastico régimen de responsabilidad a que es-
tan sometidos los socios, hace que, en no pocos casos, sea inconveniente la
continuacion del ente societario con sujetos desconocidos y no siempre sufi-
cientemente confiables.
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Naturalmente que estas situaciones varian de una sociedad a otra y en ocasio-
nes no revisten mayor gravedad. Por ello, la ley permite que en los estatutos
sociales se pacten soluciones tales como la continuacion con los herederos,
con los socios restantes o, aun con terceras personas. Claro que si no existen
tales estipulaciones, los asociados en ejercicio de la autonomia de la voluntad
privada, pueden adoptar esas mismas medidas, siempre que cumplan con las
normas legales y estatutarias que regulan el funcionamiento de la junta de so-
cios (articulo 316 ibidem).

2.3.2 DE LAS SOCIEDADES EN COMANDITA

Como es bien sabido, la caracteristica bésica de este tipo de compaiiias, es la
coexistencia de dos clases de socios sometidos a regimenes juridicos diferen-
tes. De manera que en estas personas juridicas hay socios colectivos y coman-
ditarios. Los primeros, llamados también gestores, estin sometidos al régimen
previsto en la ley para las sociedades en nombre colectivo. Por ello el Codigo
de Comercio ha establecido con toda claridad que la sociedad en comandita
se disolvera por ‘“las causales especiales de la sociedad colectiva cuando ocu-
rran respecto de los socios gestores” (articulo 333, ordinal 20.). Asimismo,
. se ha previsto la disolucion cuando desaparezca una de las dos categorias
de asociados (ordinal 3o. idem). Esta Gltima norma es, a nuestro juicio, un
tanto innecesaria porque la misma causa esta consagrada en forma general
en el ordinal 3o0. del articulo 218 del citado Codigo, al preceptuar que la
sociedad comercial se disolveri “por reduccion del niimero de asociados a
menos del requerido en la ley para su formacion y funcionamiento™. Y es
que si se tiene en cuenta que la propia Codificacion Comercial establece,
como condicion indispensable para la formacion de esta sociedad, la concu-
rrencia de las dos clases de socios, lo logico es que reducidos éstos a una sola
categoria, la compafiia no pueda seguir desarrollando sus actividades.

Ahora bien, en relacion con la sociedad en comandita simple, el legislador ha
determinado que las pérdidas que reduzcan el capital a la tercera parte o me-
nos, impiden el funcionamiento de la sociedad. En la comanditaria por accio-
nes, la disolucion sobreviene también por reduccion del patrimonio neto por
debajo del 500/0 del capital suscrito. Estas tiltimas circunstancias han sido
concebidas con el fin de evitar que ocurra un descalabro mayor en la situa-
cion financiera de la empresa, que pueda perjudicar en forma definitiva los
intereses de los socios y, especialmente, de los acreedores. Para determinar la
ocurrencia de las pérdidas es indispensable tomar como punto de referencia
los estados financieros de la compaififa, en donde debe reflejarse fielmente la
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situacion de la misma. La circunstancia de que la causal “sub examine” lle-
gue al conocimiento de los socios a través de dichos balances, hace que en no
pocas ocasiones, se intente ocultar la verdadera situacion de la sociedad, me-
diante artificios contables tales como la valorizacion exagerada de los activos.
Este tipo de procedimientos irregulares, desde luego, conlleva un alto riesgo
para las empresas y ademas compromete gravemente la responsabilidad de los
administradores.

2.3.3 DE LAS SOCIEDADES LIMITADAS

Tres son las situaciones especiales que el Estatuto Mercantil ha previsto como
causales propias de la sociedad de responsabilidad limitada. La primera de
ellas hace referencia a la potestad que tiene la Superintendencia de Socieda-
des para que, previo requerimiento bajo el apremio de multas, decrete la di-
solucion de la compaiiia cuando compruebe que los aportes de los socios no
han sido integramente pagados (articulo 355 ibidem).

Iista drastica sancion, que puede ser impuesta por la mencionada entidad gu-
bernamental, busca proteger los derechos de terceras personas que contraten
con la sociedad. En realidad, el privilegiado régimen de irresponsabilidad de
que gozan los socios, debe contar en su base con el presupuesto basico de
que el capital sea totalmente pagado en el momento de constituir la socie-
dad, puesto que esos aportes constituyen la Ginica garantia de que disponen
los acreedores. Por esa misma razén de defender los intereses de asociados y
extraiios, la compaiifa de responsabilidad limitada se disuelve cuando las pér-
didas reduzcan el capital a menos del 50o/0 (articulo 370 idem).

Finalmente, por la necesidad de preservar este tipo de sociedad dentro de
dimensiones razonables que permitan su particular régimen de administra-
cion, la ley hadispuesto que la compaiiia se disuelva cuando el namero de so-
cios exceda de 25 (articulos 218, ordinal 3o0. y 370 del Estatuto Mercantil).

2.3.4 DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Debido a que ésta es la sociedad de capitales por excelencia, los asociados se
limitan a suscribir y pagar un determinado nimero de acciones, de tal forma
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que, de alli en adelante no adquieren ningiin tipo de responsabilidad (41).
Esta circunstancia determina que el patrimonio, vale decir el conjunto de
activos y pasivos de que es titular la compaiiia, constituye la tinica garantia
en favor de las personas que contratan con ella. Como obvia consecuencia de
este hecho, la Codificacion Mercantil ha dispuesto la disolucion de la compa-
fifa por “pérdidas que reduzcan el patrimonio neto por debajo del cincuenta
por ciento del capital suscrito” (ordinal 2o. del articulo 457 idem).

Por otra parte, para evitar la excesiva concentracion del capital en una séla
persona, se ha establecido que ningtin socio puede tener un nimero de accio-
nes que representen un porcentaje igual o superior al 950/0 del capital social
(42). De esta suerte, pues, si esta situacion llega a presentarse, la sociedad de-
be disolverse por disposiciéon del ordinal 3o. del articulo 457 del Codigo de
Comercio (43).

(41)  En la legislacién mejicana se afirma que la sociedad anbnima, “se compone de socios cuya
obligacién se limita al pago de sus acciones” (articulo 87 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles). Aun cuando la disposiciéon puede parecer un tanto extrema, refleja claramente el
deseo de caracterizar a esa especie de sociedad como arquetipo de la compaiiia capitalista, Esa
orientacién también es notoria en la delimitacién normativa que del tipo mencionado, hace
nuestro Codigo de Comercio. Por ello resulta equivocada la prictica, cada vez mds comiin, de
pactar en los estatutos de las sociedades andnimas, clausulas en las que se imponen diversas
limitaciones, gravimenes y obligaciones a los accionistas, ajenas por completo a la forma
asociativa en comento. Se pierde de vista con harta frecuencia, que el postulado de la autono-
mia de la voluntad privada, consagrado en el ordinal 14 del articulo 110 del Estatuto Mercan-
til, tiene dos limitaciones fundamentales: 1a.) que las estipulaciones contenidas en la escritu-
ra de constitucién no sean contrarias a las normas de cardcter imperativo y 2a.) que esas
clausulas no resulten incompatibles con la indole de cada tipo de sociedad. La inobservancia
de esta ultima exigencia, ha dado lugar a que se desdibujen, en muchas ocasiones, las fronteras
que separan las especies previstas por la ley. Recientemente se ha pretendido crear sociedades
anénimas que tienen muchos elementos propios de las cooperativas, otros tantos de las socie-
dades colectivas y muy pocos de las compaiifas capitalistas. Nos parece que esa habitual pric-
tica contraria las disposiciones mercantiles y, por tanto, debe evitarse, en lo posible. Sobre el
particular ha precisado la Superintendencia de Sociedades que, “‘la sociedad andnima es esen-
cialmente capitalista, de manera que los inversionistas no asumen responsabilidades ni compro-
misos diferentes al de pagar su aporte. Son extrafios a este tipo de compaiiia los convenios que
impongan al accionista prestaciones adicionales, tales como responder por obligaciones socia-
les distintas de las tributarias o, en general, asumir compromisos mayores que los exigidos por
la ley. Dichos pactos desnaturalizan el tipo de la sociedad anénimay por ello son incompati-
bles con la indole de la compaiiia” (Resolucion No. 2023 del 16 de enero de 1991).

42) En Colombia esta abierto el debate acerca de si debe darse via libre a la sociedad unipersonal.,
Hay quienes consideran, con evidente sentido prictico, que no se justifica el actual requisito
de pluralidad, maxime si se tiene en cuenta que no existe mayor diferencia entre ser titular del
94.990/0 del capital social y ser poseedor del 1000/o del mismo.

(43) Con respecto a esta norma juridica resulta bien sensata la apreciacion de la Superintendencia
de Sociedades, contenida en el Oficio DAL-16568 del 13 de agosto de 1986, en el sentido de
que “no es procedente la aplicacién analdgica de la causal especial de disolucién de la
sociedad anénima objeto de comentario, a la sociedad de responsabilidad limitada . . .” (Con-
ceptos (1985 - 1988), Tomo VIII, pdgina 95).
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Finalmente, las sociedades anénimas que hayan expedido acciones con divi-
dendo preferencial y sin derecho a voto, quedan sometidas a una causal adi-
cional de disolucion. En efecto, en los términos del articulo 38 de la Ley 27
de 1990, “‘si, en razon de la reduccion del capital social, las acciones con divi-
dendo preferencial sin derecho de voto representan maés del veinticinco por
ciento del capital social, debera procederse a la disolucion y liquidacion de la
sociedad”.

2.4 OPERANCIA DE LAS CAUSALES ESPECIALES

El “modus operandi” de las causas que afectan especificamente a los distin-
tos tipos de sociedad es homogéneo. En realidad, ninguna de ellas surte efec-
tos “ipso iure”, sino que debe someterse a un proceso de reconocimiento y
publicidad. Asi, pues, resulta indispensable en todos los casos convocar a los
asociados para que, reunidos en asamblea o junta de socios, determinen la
ocurrencia de la causal y autoricen al representante legal para otorgar la co-
rrespondiente escritura publica de disolucion. Una vez inscrito el precitado
instrumento en la Cimara de Comercio, la compaiifa queda en estado de li-
quidacion.

2.5 ENERVAMIENTO DE LAS CAUSALES ESPECIALES

Todas las causales especiales pueden enervarse adoptando las medidas necesa-
rias para evitar que la sociedad se disuelva.

La reforma de los estatutos sociales, el ingreso o retiro de uno o varios socios
o la transformacion de la compaiiia, son algunos de los procedimientos que,
en no pocos casos, bastan para enervar las causales de disolucion, siempre y
cuando se lleven a cabo dentro de los seis meses siguientes a la ocurrencia del
hecho (44).

Analisis especial merecen los mecanismos que se utilizan para evitar que una

(44) También es importante precisar que no hay claridad acerca del momento desde el cual debe
contarse el plazo del que disponen los socios para enervar la causal de disolucion. Naturalmen-
te, las pérdidas de la compaiiia s6lo pueden establecerse a través de los estados financieros que
realicen los administradores de la sociedad, en cualquier época del afio. Pero, como los balan-
ces deben someterse a consideracion del maximo organo social, pareceria sensato pensar que
el término de seis meses para el enervamiento de la disolucién, debe contarse a partir de la fe-
cha de la reunién de asamblea o junta de socios en la que se da a conocer a los asociados la si-
tuacion de la compaiiia.

91




compaiifa se disuelva por razon de las pérdidas ocurridas en el curso de sus
negocios (45). En efecto, el propio Estatuto Mercantil sugiere algunos correc-
tivos tales como la disminucion del capital suscrito, la venta de activos que
tengan mayor valor que el registrado en los libros o la emisién de acciones
(articulo 459). De esta forma se pretende que la sociedad 'quede en una situa-
cion econdomica menos desfavorable, que le permita seguir realizando sus ac-
tividades y cumpliendo con sus obligaciones. Sin embargo, esta forma de
enervamiento ha sido objeto de severas criticas pues “aunque bien inspirada
es.,té lla.nl]ada a operar con base en las cifras nominales del balance cuando la;
d}solucmn se produce por pérdidas de capital con lo cual no se restablece
ninguna capacidad patrimonial, sino que se restablece una mera situacion
contable, como en el caso de venta de activos valorizados que permita regis-
trar una utilidad. Todo lo cual es apenas el desarrollo de un criterio formalis-
ta, como es el que prevalece todavia en la contabilidad especialmente al regis-
trar el valor de los activos fijos de una compafifa’ (46).

2.6 REACTIVACION Y RECONSTITUCION

La reactivacion o revitalizacion puede definirse como la revocatoria de la di-
solucion ordenada por los asociados, reunidos en asamblea o junta de socios,
que produce como efectos inmediatos la suspension del proceso liquidatorio,
la recuperacion de la plenitud juridica de la sociedad y la continuacion de las
actividades propias de su objeto social. ‘

Nuestro Codigo de Comercio no consagra propiamente la figura juridica
mencionada, sino otra distinta, que bien podria llamarse “reconstitucion’ o
“fusion impropia™ de la compaiifa. En efecto, el articulo 250 de dicho Esta-
tuto, establece la posibilidad de prescindir de la liquidacion por acuerdo uni-
nime de los socios y “constituir, con las formalidades legales, una nueva so-
ciedad que contintie la empresa social”. Como puede apreciarse claramente
la norma citada presupone el rompimiento de la continuidad de la socieda(i
como ente juridico. No se trata de ‘reactivar’ la compafifa en liquidacion, si-
no de realizar un nuevo contrato entre los mismos asociados con el fin de se-

(45) Existe una excepcion a este término legal, fijada por el articulo 356 del Cddigo, que establece
un plazo de dos meses para enervar la disolucion de la Sociedad Limitada, por aumento del
numero de socios que sobrepase el tope maximo de 25, Este tratamiento diferencial ha sido
justificadamente criticado toda vez que no parece muy ldgico sustraer arbitrariamente una so-
la causal del régimen general previsto en la ley.

(46)  PINZON, J.G. Las Sociedades en el Nuevo Cédigo de Comercio ., . , pagina 94,
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guir desarrollando los negocios de la antigua sociedad, mediante la creacion
de una nueva persona juridica.

Hay quienes afirman que tal vez hubiera sido mds conveniente consagrar en
la normatividad comercial, la figura de la reactivacion en lugar de la reconsti-
tucion. En verdad, el primero de los institutos mencionados ofrece ventajas
practicas tales como ‘“‘el ahorro de los gastos que supone la constitucion de
una nueva sociedad” (47). Ademis, la conservacion de la personeria juridica
y el mantenimiento de la capacidad de la compaiifa disuelta servirian de fun-
damento juridico para una verdadera revitalizacion.

Acerca del mecanismo previsto en el aludido articulo 250, vale la pena traer
a colacion las palabras autorizadas del profesor Gabino Pinzén, quien afirma
que tal medida es “incompleta y en realidad no resuelve el problema de que
se trata, es decir, la disolucion de una sociedad cuya empresa se pretende
continuar. Porque, aunque esté previsto alli que puede evitarse la liquidacion
del patrimonio social formando una ‘nueva sociedad’ con los socios y con la
misma actividad, esa sociedad, como nueva que es, segin el texto legal cita-
do, implica una solucion juridica de continuidad, a pesar de que no haya so-
lucion econémica o de la actividad social. La medida ser{a eficaz, si no hubie-
ra esa sustitucidén de sociedades o de empresarios que presenta esa ‘nueva so-
ciedad’ constituida con todas las formalidades legales del caso” (48).

Desde luego que, sin perjuicio de las muy fundadas criticas transcritas, no de-
be perderse de vista que en la Codificacion que precedio a la vigente no exis-
tia norma expresa de donde se infiriera la posibilidad de reconstituir la socie-
dad. Podia pensarse, entonces, que el advenimiento de la disolucion acarrea-
ba irremediablemente el cabal cumplimiento del proceso liquidatorio y la
consiguiente extincion de la compaiifa. Por ello se ha sostenido que “la mo-
dificacion trascendental, verdaderamente trascendental, que se consagra en la
liquidacion del patrimonio social, es la que se refiere a la posibilidad de cons-
tituir una nueva sociedad para que esa nueva sociedad continde las operacio-
nes o negocios de la sociedad disuelta, y ello porque el ejercicio de esa
facultad, dispone la ley, previene la liquidacion de la sociedad, es decir, es
una de las maneras de revivir una sociedad casi muerta’ (49).

(47)  PEREZ FONTANA, S.,0p. Cit., pigina 122.

(48) PINZON, J.G. Las Sociedades en el Nuevo Cddigo de Comercio .. ., pagina 94,

49) NARVAEZ, 1.1., Comentarios al Cédigo de Comercio (1976 - 1980); pagina 85.
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Sin embargo, vale la pena resaltar que los esfuerzos interpretativos de la
Superintendencia de Sociedades Anonimas habian anticipado 30 afios, por
lo menos, la figura de la reconstitucion. En concepto contenido en el Oficio
No. 0754 del 10 de febrero de 1942, la entidad expresé que ‘“‘para que un
liquidador pueda constituir una nueva sociedad y aportar a ella los bienes de
la que liquida es necesario que esté expresamente autorizado para ello,
autorizacion que le sera dada por la asamblea general de la sociedad en
liquidacion, de acuerdo con lo prescrito en los estatutos y en las leyes sobre
la materia; es decir, si los estatutos callan al respecto, la autorizacion debera
ser dada por la asamblea en la cual esté la unanimidad de los socios de la
sociedad en liquidacion” (50).

Sea de ello lo que fuere, es en verdad importante sefialar en forma sucinta,
los requisitos que deben llevarse a cabo para que la reconstituciéon de la
sociedad surta efecto. En primer término, la citada disposicion legal precep-
tha perentoriamente que debe existir “acuerdo de todos los asociados”. Esta
condicion “sine qua non”, obedece por supuesto a la situacion antijuridica e
injusta que se presentaria si se obligara a los socios renuentes a comprometer-
se en un nuevo contrato sin contar previamente con su aquiescencia. Iin
realidad, como bien lo afirma Brunnetti (51), una vez disuelta la sociedad,
todos los asociados, tanto los que conforman las mayorias como los que
hacen parte de las minorias, adquieren el derecho individual a la liquidacién.
Claro estd que éste escollo habria podido salvarse con la formula utilizada en
el caso de la transformacion con aumento de responsabilidad, esto es, conce-
diendo a los socios ausentes y disidentes el derecho de retiro dentro de un
término prudencial.

Ahora bien, aparte de la unanimidad de pareceres requerida por la ley, es
mdlspensable que se otorgue escritura publica y que posteriormente, se
inscriba copia de la misma en la Camara de Comercio del domicilio principal
de la sociedad.

La Superintendencia de Sociedades ha sefialado con exactitud los requisitos
necesarios para la reconstitucion de la sociedad. En Oficio No. OA-1554 del
31 de octubre de 1972 preciso que, “para constituir una nueva sociedad que
se haga cargo de la continuacion de los negocios de aquella cuya liquidacion

(8]1)] Superintendencia de Sociedades Anénimas, Doctrinas, Tomo VI - Niimero 18, Diciembre de
1949, pigina 196. Una opinién semejante se encuentra en el Oficio No. 3.821 del 21 de oc-
tubre de 1944 (Ibidem, pigina 194).

(51)  BRUNNETI, A., Op. Cit., pagina 333.
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no se desea terminar, y la sustituya en todas sus obligaciones lo misio qpe oA

r\
en sus privilegios y garantias, se requiere el cumplimiento de los siguien ei‘r@ co ¥
ey
quisitos:

“l. Que lajunta desocios o asamblea de accionistas de la sociedad en liqui-
dacién apruebe la creacién de una nueva sociedad por unanimidad de
los votos de los socios o de los votos que conforman el capital social.

“2. Que al decretar la creacion de la nueva sociedad, que puede ser de un
tipo diferente al de aquella que se encuentre en liquidacion, se aprue-
ben sus estatutos.

“3.  Que se cumplan las normas legales sobre constituciéon del nuevo tipo
de sociedad, registro mercantil y permiso de funcionamiento en su caso.

“4,  Que el acuerdo de creacion de la nueva sociedad sea adoptado dentro
de los seis meses siguientes a la fecha de la disolucion de la sociedad
que se halla en liquidacion, pues asi lo prevé expresamente el articulo
180 ibidem, aplicable como norma pertinente sobre fusion.

“5.  Que la nueva sociedad sea creada para continuar la empresa social de
aquella que se encuentra en liquidacion.

“6. Conforme al articulo 527 del Cédigo de Comercio, aplicable por cuan-
to se refiere a la enajenacion de un establecimiento de comercio, debe
confeccionarse ‘un balance general, acompaiiado de una relacion dis-
criminada del pasivo, certificados por un contador ptblico’ , para que
sirva de base a la transferencia de las obligaciones, negocios, garantias
y privilegios de la sociedad en liquidacion a la nueva.

“7.  Ademas, y con el fin de que cese la responsabilidad entre la antigua y
la nueva sociedad de que habla el articulo 528, aplicable entre enaje-
nante y adquirente, deben efectuarse las publicaciones alli mismo esta-
blecidas y tenerse en cuenta las reglas sobre oposiciones y demés que
también se consignan en la citada norma”.

De otra parte debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 251 del Esta-
tuto Mercantil, a cuyo tenor la reconstitucion de la compaiifa ‘‘se sometera
a las disposiciones pertinentes sobre fusién y enajenacion de establecimientos
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de comercio” (52). Esta norma significa que el patrimonio de la antigua so-
ciedad se traspasa en bloque a la nueva, por manera que esta Gltima se susti-
tuye en la totalidad de los derechos y obligaciones de aquélla. Tal estado de
cosas, implica que la compafira reconslituida se convierte en titular de los
activos que pertenecian a la sociedad disuelta y ademis asume el pago de los
pasivos externo e interno de la misma (53).

Ademis, es bueno reiterar lo expresado en otro lugar, en el sentido de
que la operacion a que se ha aludido es la (inica ajena a la liquidacion del pa-
trimonio social, que puede adoptar una sociedad disuelta. Ninglin otro acto
que no persiga finalidad liquidatoria, puede llevarse a cabo sin contrariar lo
dispuesto en la ley (articulos 222, 223 y 250 del Estatuto Mercantil).

Es particularmente interesante el aspecto relacionado con la fusion de socie-
dades, pues, aunque en esta reforma estatutaria hay disolucién sin liquida-
cidn, la medida es plenamente aplicable, porque se adopta durante la vida ac-
tiva de la sociedad, de manera que la asamblea o junta de socios acttan vili-
damente. Pero cuando la disolucion ya se ha producido, la fusion no es via-

(52) Es importante tener en cuenta la apreciacion doctrinaria en cuanto a la relacién que existe en-
tre las figuras juridicas “fusién” y “reconstituciéon”. En Resolucién No. 07011 del 15 de ma-
yo de 1978, la Superintendencia de Sociedades afirmo lo siguiente: “Cabe precisar un punto
discutido por los doctrinantes, cual es el relativo a la relacién existente entre los articulos 180
y 250 del Codigo de Comercio.

“Debe afirmarse que no pueden considerarse normas reguladoras de fenémenos diferentes, en
razon a que aluden al mismo evento, sometidos a las normas sobre fusion conforme a lo dis-
puesto por el articulo 251, en concordancia con el 180 ejusdem. Se basa esta afirmacion en
que ambas se refieren a una sociedad ya disuelta, cuyos socios prescinden de liquidarla, para
crear una nueva que continte la empresa social fijando el articulo 180 el término dentro del
cual debe realizarse la operacion y la necesidad de no variar el giro de las actividades y nego-
cios de la sociedad y, el articulo 250, el quérum necesario para adoptar el acuerdo, es decir,
la unanimidad, asi como la posibilidad de omitir la liquidacion.

“Otro es el supuesto del articulo 220, de la citada codificacién, por cuanto en éste los asocia-
dos evitan la disolucion de la sociedad adoptando las medidas necesarias, segiin la causal ocu-
rrida y cumpliendo los requisitos para la reforma del contrato, y solo frente a causales distin-
tas a las indicadas en el articulo 219, cuales son: el vencimiento del término, el acuerdo de los
socios, la declaracion de quiebra y la decision de autoridad competente”,

(53)  Segin el articulo 396 de la Ley Francesa de Sociedades Comerciales (de 24 de julio de 1966),

“La cesion global del activo de la sociedad (en liquidacién) o el aporte del activo a otra socie-
dad, principalmente por via de fusién, es permitida”, siempre que se respeten las mayorias
decisorias fijadas por esa misma ley.
En el derecho norteamericano, por su parte, la Ley Tipo de Sociedades Comerciales, permite
la revocatoria de la disolucién, cuando se adopta con la aprobacion adecuada de los socios.
“En jurisdicciones en las que no existe norma que permita revocar la disolucion, para reiniciar
negocios, generalmente es necesario formar una nueva sociedad ( . . . ) En Delaware, la disolu-
cion voluntariamente adoptada puede revocarse durante los 3 afios del periodo de liquidacion,
con la aprobacién de los socios” (Henn y Alexander, Op. Cit., pigina 994).
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ble, debido a que los referidos organismos, carecen de capacidad para adop-
tar una decisidn que no persiga la inmediata liquidacion de la compaiifa, se-
gan lo dispuesto por el citado articulo 223 ibidem.

La Superintendencia de Sociedades ha sido enfatica en negar la autorizacion
a fusiones adoptadas con posterioridad a la disolucion de la compaiiia. En es-
te sentido es pertinente citar el Oficio No. EX-29720 del 25 de noviembre de
1991, donde se expresa que, “La disolucion que da lugar a la fusion implica
un acto de voluntad de los asociados reunidos en asamblea general de accio-
nistas o junta de socios orientada al mencionado propésito, que debe adop-
tarse durante la vida activa de la compaiiia y no en la fase liquidatoria.

“‘Ahora bien, desde otro punto de vista, no esacapa al entendimiento el ca-
racter imperativo que ostenta el articulo 222 del Cédigo de Comercio cuya
hermenéutica da lugar a que se niegue la posibilidad de llevar a cabo la fusion
de una sociedad que se halla en estado de liquidacion como atrds ha quedado
expuesto. Es que no puede olvidarse que no existe argumento mas contun-
dente que aquél que se origina en la propia ley, maxime cuando se trata de
un imperativo juridico cuya secuela indudable es su obligatoriedad. Cierta-
mente la norma invocada prescribe inequivocamente que una vez disuelta
una sociedad mercantil se procedera de manera inmediata a la liquidacion de
su patrimonio, sin que se d€ en ella ni en ninguna otra disposicion de nuestro
ordenamiento juridico comercial posibilidad diferente alguna para no proce-
der de acuerdo con su sefialamiento, aparte claro esti de la fusion impropia
(constitucion de una nueva sociedad que contintie la empresa social), siempre
y cuando se dé cumplimiento estricto a lo dispuesto en los articulos 250 -
251 y 180 del Codigo de Comercio, exigiendo el primero de los citados que
por acuerdo de todos los asociados se prescinda de hacer la liquidacion en
los términos dispuestos por la ley”.
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El estado de liquidacion es la consecuencia obligada e inmediata de la ocu-
rrencia de la causal de disolucion. En efecto, una vez acaecido el hecho que
marca el fin de la plenitud juridica de la sociedad, la ley dispone que debe
cumplirse un rigido tramite orientado a proteger los derechos de todos los
interesados. Por esta razon, es correcto afirmar que las normas que rigen
el proceso liquidatorio son de caricter imperativo y no pueden ser descono-
cidas por los particulares, so pena de incurrir en responsabilidad.

Iis frecuente el caso de compafias que, por inactividad o por cualquiera otra
causa, se disuelven y, aunque quedan en estado de liquidacion, ni los asocia-
dos ni los administradores se preocupan por cumplir con el procedimiento li-
quidatorio establecido en el Codigo de Comercio. Esta comin situacién en
que se encuentra un sinnimero de sociedades mercantiles, puede acarrear
graves consecuencias de orden juridico. Ein primer término, no debe perderse
de vista que el representante legal de la compaiifa conserva su calidad de tal
hasta tanto se cancele su inscripcion en la Camara de Comercio, mediante el
registro del nombramiento de otro funcionario (articulo 164 idem). De ma-
nera que, a la luz del principio aludido, los administradores siguen sometidos
al régimen de responsabilidades propio de sus cargos. De otra parte, la socie-
dad sigue figurando en los listados que se llevan en distintas dependencias, ta-
les como la Administracion de Impuestos Nacionales, la Camara de Comercio,
la Superintendencia de Sociedades, etc. Iista circunstancia implica un consi-
derable riesgo, toda vez que la compaiifa puede seguir siendo gravada con
nuevos impuestos, contribuciones, tasas o aportes.

No debe desestimarse, por ningin motivo, la circunstancia de que segiin lo
dispuesto por el articulo 794 del Estatuto Tributario, los socios y accionistas
“responden solidariamente por los impuestos de la sociedad correspondientes
a los a los afios gravables 1987 y siguientes, a prorrata de sus aportes o accio-
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nes en la misma y del tiempo durante el cual los hubieren poseido en el res-
pectivo periodo gravable” (1). Ista disposicion, introducida por la ley 75 de
1986, ha venido a desvirtuar el principio de la separacion patrimonial, que es-
taba consagrado, en forma absoluta, al menos en las sociedades anénimas y
de responsabilidad limitada. Esta circunstancia adicional, hace tanto mas
aconsejable adelantar, a la brevedad, el proceso liquidatorio, cuanto que los
costos fiscales pueden llegar a ser muy notorios para los asociados.

En la exposicion de motivos correspondiente a la referida norma juridica se
dijo que, “se considera fundamental garantizar la obligacion tributaria a car-
go del ente societario, mediante el establecimiento de una responsabilidad
solidaria en cabeza de los socios, accionistas y similares, que se calcula a pro-
rrata de sus aportes o acciones en la sociedad. Dicha responsabilidad no se
hace extensiva a los accionistas de las sociedades andnimas inscritas en la
Bolsa de Valores™.

Naturalmente fuera de lo anterior, el incumplimiento del proceso liquidato-
rio puede causar serios perjuicios a los socios y acreedores, por razon de la
presumible depreciacion que han de sufrir los activos sociales, durante el
tiempo en que se mantengan inutilizados e iliquidos.

3.1 CONCEPTO DE LIQUIDACION

Para el profesor Enrique Zaldivar,*la liquidaciéon es un procedimiento técni-
co juridico integrado por operaciones de naturaleza compleja que tiene por

n Parece existir una contradiccion en la Ley Tributaria en cuanto establece que los socios res-

ponden “‘solidariamente” y “a prorrata”’ En efecto, al tenor del articulo 1568 del Cédigo Civil,
“en virtud de la convencion del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los deudo-
res o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es solidaria
o in solidum”. Por el contrario la expresion prorrata, significa “‘cuota o porcién que toca a
cada uno de lo que se teparte entre varios, hecha la cuenta proporcionada a lo mis o menos
que cada uno debe pagar o percibir” (R.A.E.) Podria pensarse mas bien, para interpretar ade-
cuadamente la norma, que la responsabilidad que surge para el pago de los impuestos de la so-
ciedad, es ilimitada, porque no existe un tope miximo o cuantia hasta la que se debe pagar y
conjunta, , debido a que no todos deben cancelar la misma suma, sino la cuota parte que les
corresponda, en atencién a su antiguedad en la compaiiia y a su participacién porcentual en el
capital social.
No estd demads sefialar que de acuerdo con el Consejo de Estado, “son deudores solidarios de
crédito fiscal, aquellos sujetos que sin ser los contribuyentes especificos, se encuentran vincu-
lados con ellos por la misma situacion de hecho y de derecho del contribuyente y por lo tanto
la obligacién surge para todas ellas en igualdad de circunstancias’™ (Sentencia del 18 de febre-
ro de 1983).
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finalidad determinar el haber social que va a distribuirse entre los socios y su
entrega posterior, para extincion de las obligaciones sociales” (2).

Por su parte, el tratadista Fernando Sdnchez Calero considera que “la liqui-
dacion de la sociedad — entendida en sentido amplio — comprende una serie
de actos que van dirigidos a la satisfaccion de los acreedores sociales y a la
distribucion del patrimonio social remanente entre los socios” (3).

Muy completa es la definicion del ilustre maestro espafiol Joaquin Garri-
gues, quien afirma que se trata del “‘conjunto de operaciones de la sociedad
que tienden a fijar el haber social divisible entre los socios. Esta determina-
cion ha de hacerse liquidando, es decir, realizando las operaciones juridicas
pendientes con terceros, respecto de los cuales la sociedad puede estar en si-
tucién de deuda o en situacion de crédito. La liquidacion, en altimo término
consiste, por tanto, en percibir los créditos de la compaiiia —liquidacion del
activo — y en extinguir las obligaciones contraidas seglin vayan venciendo
— liquidacion del pasivo —** (4).

Es igualmente bien elaborado y ademais sencillo el concepto que sobre el par-
ticular tiene el tratadista Joaquin Rodriguez, para quien la liquidacion esta
constituida por “las operaciones necesarias para concluir los negocios pen-
dientes a cargo de la sociedad, para cobrar lo que a la misma se adeuda, para
pagar lo que ella deba, para vender todo el activo y transformarlo en dinero
constante y para dividir entre los socios el patrimonio que asi resulte” (5).

Finalmente, el profesor Gabino Pinzén opina que “la liquidacion no puede
ser una simple distribucion de bienes entre los socios, sino todo un proceso
de liberacion de los activos, mediante el pago de las obligaciones pendientes
por razon de la existencia y los negocios de la sociedad, para que sélo enton-
ces puedan ejercer plenamente los asociados su derecho a que se les entregue,
a titulo de reparto de utilidades finales y de reembolso de sus aportes, la par-
te que les corresponda en el remanente de los activos™ (6).

(2)  ZALDIVAR. E., Op. Cit., pigina 347.

(3)  SANCHEZ CALERO, F., Op. Cit., pigina 272.
4)  GARRIGUES, I.,0p. Cit., pigina 598,

(5)  RODRIGUEZ, ., Op. Cit., pagina 208,

(6) PINZON, J. G., Sociedades Comerciales. 1982, ..., pdgina 296.
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Como puede apreciarse claramente las definiciones transcritas, extraidas de
las doctrinas nacional y extranjera, apenas si difieren en puntos incidentales.
En verdad, puede afirmarse que existe un criterio unificado para definir lo
que es la liquidacion de la sociedad comercial. Con fundamento en los aludi-
dos conceptos, resulta sencillo elaborar una definicion adecuada a la regula-
cion de nuestro Codigo de Comercio. Asi, pues, puede afirmarse, sin temor a
incurrir en error, que la liquidacion de la sociedad, es un procedimiento regu-
lado en la ley, cuya observancia es obligatoria en Colombia para todas las
compaiiias mercantiles, que persigue, a través de la realizacion de una cadena
de actos complejos, la conclusion de las actividades pendientes al tiempo de
la disolucion, la realizacion de los activos sociales, el pago del pasivo externo,
la reparticion del remanente de dinero o bienes entre los socios y la extincion
de la persona juridica-sociedad (7).

3.2 DISTINTOS PROCEDIMIENTOS DE LIQUIDACION

No existe uniformidad en nuestra legislaciéon en cuanto al proceso liquidato-
rio que deben cumplir las sociedades comerciales. En realidad, el trdmite al
que debe acogerse una compaiiia mercantil, depende de las circunstancias es-
pecificas en que se encuentre. Desde luego que existen criterios muy claros
para determinar con toda precision cudl ha de ser el procedimiento aplicable
para cada caso.

Si bien es cierto que, conforme acaba de decirse, existe una multiplicidad de
tramites claramente diferenciados, no lo es menos que dentro de la moderna
concepcion del Derecho colombiano ha acabado por imponerse el caracter
eminentemente privado de los procesos liquidatorios (8). No obstante lo an-
terior, es apenas logico que si se presentan discrepancias insalvables entre los
interesados, éstos deberan acudir necesariamente a la instancia jurisdiccional,
a efecto de dirimir tales controversias.

(7) Como complemento vale la pena citar la opinién de nuestra Corte Suprema de Justicia, que al
respecto manifiesta que, puede afirmarse,sin hipérbole, que el periodo de liquidacién de la so-
ciedad “es el mds importante de su vida juridica, porque el hacinamiento completo del activo
y su transformacién en dinero es la consecuencia de todo lo realizado durante la actuacién co-
mercial o financiera de la sociedad” (Sala de Casacidn Civil, 28 de septiembre de 1934, XIO bis,
261).

(8) Idéntico criterio ha seguido el Gobierno Nacional en materia de liquidacion de sucesiones por
causa de muerte, al consagrar en el Decreto 902 de 1988, la posibilidad de adelantar dicho
tramite extrajudicialmente, mediante la simple comparecencia de los interesados a una nota-
ria del dltimo domicilio del causante.

Hechas las anteriores aclaraciones, conviene ahora estudiar brevemente las
mds importantes clases de liquidacion de sociedades comerciales que existen
en Colombia.

3.2.1 PROCESO LIQUIDATORIO PRIVADO

Todas aquellas sociedades que no estan sometidas a la inspeccion y vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades o de la Bancaria, deben adelantar el
proceso liquidatorio en forma privada. Lo anterior significa que tales compa-
fifas estan obligadas a agotar el tramite previsto en los articulos 218 a 224
del Codigo de Comercio.

Por supuesto, el hecho de que el proceso sea adelantado por las sociedades
sin intervencion de ningtin organismo estatal, no significa, en forma alguna,
que los particulares puedan alterar o pretermitir alguno de los requisitos que
fija la ley, pues como ya se dijo, las normas pertinentes son de caracter impe-
rativo y, en consecuencia, su violacion acarrea sanciones. Por ello, el profesor
Gabino Pinzon, al referirse al tramite liquidatorio afirma que, ‘“‘se trata, pues
de un proceso privado, ciertamente, pero de un proceso en parte regulado
imperativamente por el legislador, que no se ha limitado a conferir determi-
nadas facultades al liquidador, sino que le ha impuesto una serie de verdade-
ras obligaciones de las que los socios no pueden exonerarlo, porque estan
enderezadas no solo a la proteccion de los asociados mismos, sino también a
la proteccion de los terceros que hayan contratado con la sociedad o que ten-
gan, por cualquier otra causa, situaciones juridicas creadas con ella” (9).

Es menester aclarar que, segan las voces del inciso lo. del articulo 233 del
Estatuto Mercantil, “en las sociedades por acciones los liquidadores deberan
dentro del mes siguiente a la fecha en que la sociedad quede disuelta, respec-
to de los socios y de terceros, solicitar al Superintendente de Sociedades la
aprobacion del inventario del patrominio social”. Como quiera que la norma
transcrita no distingue entre sociedades sometidas al control de esa entidad y
compafifas no vigiladas por la misma, debe entenderse que tanto unas como
otras deben cumplir con la obligacion de presentar el inventario ante la secre-
tarfa de esa entidad. Asi, pues, el propio legislador ha creado una excepcion

‘a la no intervencion estatal en el tramite liquidatorio, al obligar a los liquida-

dores de sociedades andnimas o en comandita por acciones a acudir a esa de-
pendencia oficial, a fin de que se pronuncie sobre la legalidad del menciona-
do estado financiero.

(9  PINZON, 1.G., Sociedades Comerciales, 1988 . . . , pigina 273,
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3.2.2 LIQUIDACION JUDICIAL

Tal como se afirmo en su oportunidad, las posibles discrepancias que puedan
surgir entre los asociados en torno a la ocurrencia de una causal de disolucion
en sociedades no sometidas al control de las mencionadas superintendencias,
deben someterse a la decision de una autoridad jurisdiccional (10). De mane-
ra que el conflicto de intereses entre los asociados puede dar lugar a que el
tramite liquidatorio pierda su cardcter privado y se convierta en un procedi-
miento judicial. Lo anterior se colige de la lectura del articulo 627 del Codi-
go de Procedimiento Civil, segiin el cual “a peticion de cualquiera de los so-
cios, procede declarar judicialmente la disolucion de una sociedad civil, co-
mercial o de hecho, por las causales previstas en la ley o el contrato social,
siempre que tal declaracion no corresponda a una autoridad administrativa”
(11).

(10) Sobre el particular ha expresado la Corte Suprema de Justicia que “Mediante el Capitulo I del
Titulo XXXI del Libro 3o. del Cédigo de Procedimiento Civil, el legislador estableci6 un proce-
dimiento especial para declarar judicialmente la disolucién y ordenar en consecuencia la liquida-
cion de una sociedad civil, comercial o de hecho, siempre que tal declaracion no corresponda a
una entidad administrativa, como sucede con los bancos, las compaiiias de seguros, las socieda-
des administradoras de inversidn, las de capitalizacion y ahorro (articulo 1935 C. de Co.), 0 con
las sociedades sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, que corresponden
a ésta, tal como lo disponen los articulos 221, 267 y 1933 del Cédigo de Comercio,

“Al procedimiento de la disolucion judicial y liquidacién que el Cédigo regula en sus articulos
627 a 644, se acude cuando no sea evidente que se haya producido la disolucion de la sociedad,
razén por la cual debe formularse demanda para que se declare aquélla y consecuencialmente se
proceda a la liquidacion. De alli que, segiin tal enunciado y las normas que regulan ese procedi-
miento especial, se distingan dos etapas, cuya naturaleza y finalidad como lo ha destacado la
corporacion, sean completamente diferentes: la primera, que constituye un proceso declarativo,
tiene por objeto anico discutir y resolver si existe la sociedad y que, si es positiva, termina con
la sentencia en la cual se declara disuelta la sociedad, ordena su liquidacion, la incripcién de
aquélla en el competente registro y publicacion de la parte resolutiva (articulos 628 a 630); y la
segunda, que asume el cardcter de ejecucion de la sentencia con que culminé fa anterior, busca
determinar cudles son los bienes partibles, el pasivo comin y cuil el monto de lo que a cada so-
cio corresponde (articulos 631 a 643). Esta etapa final, o sea la distribucion del saldo liquido
entre los socios, termina con la sentencia aprobatoria del trabajo de particion™ (Sala de Casa-
cion Civil, sentencia de agosto 29 de 1985).

(11) El profesor Gabino Pinzén considera que las normas relativas a la liguidacion de sociedades con-
tenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil, quedaron derogadas con la expedicion del Cédigo
de Comercio, ya que este (fitimo estatuto es posterior y “‘regula fntegramente las materias con-
templadas en éI” (articulo 2033). Al referirse al punto, ha expresado que, la *““regla del articulo
228 del Codigo de Comercio, en cuanto a nombramiento de liquidador, sustituye en materia de
sociedades comerciales el articulo 631 del Cédigo de Procedimiento Civil y las demds reglas pre-
vistas en dicho Cddigo sobre liquidacion, puesto que, por estar regulada esta materia en el Codi-
go de Comercio, posterior al Cédigo de Procedimiento Civil - han de entenderse derogadas todas
las disposiciones legales anteriores que versen sobre la misma materia . , . *’ (Sociedades Comer-
ciales, Vol. I, 1988 . . . , pagina 267).
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También hay lugar a proceso liquidatorio ante juez cuando, designado el li-
quidador de una compaiifa exenta de control gubernamental, dicho funcio-
nario no pudiere cumplir adecuadamente con su encargo por oposicion de al-
gunos de los socios (articulo 645 del Codigo citado). Asimismo, se presenta
intervencion judicial cuando se disuelve una sociedad no sujeta a liquidacion
administrativa y transcurre un mes sin que se designe o posesione el liquida-
dor.

Por lo demas es bien importante sefialar que en los términos del articulo 647
del Codigo de Procedimiento Civil, “podra pedirse simultineamente la decla-
racion de nulidad y la liquidacion de una sociedad, cualquiera que fuere la
naturaleza de ésta”.

En esta hipotesis la liquidacion debera adelantarse en la forma establecida en
el Capitulo I del Titulo XXXI, del mismo Estatuto, salvo que la liquidacion
corresponda a una autoridad administrativa (articulo 648 ibidem).

Vale la pena aclarar que en los casos mencionados el funcionario judicial no
puede proceder oficiosamente sino previa demanda del liquidador o de
alguno de los socios, seglin la situacion de que se trate. También conviene
dejar bien en claro que el proceso de liqudacion judicial difiere sustancial-
mente del tramite privado, pues al paso que éste se rige por las normas del
Estatuto Mercantil, aquél estd regulado por las disposiciones pertinentes del
Codigo de Procedimiento Civil (articulos 627 a 646) (12).

Sin embargo, es posible encontrar armonia en los dos c6digos, a través de lo dispuesto en el inci-
so 20, del articulo 221 del Estatuto Mercantil, que faculta al juez para dirimir las controversias
que surjan entre los socios de compaiiias no vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, en
cuanto a la ocurrencia de una causal de disolucion. En este evento, segin lo afirma Carlos H.
Jaimes, “debe seguirse el tramite previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, tanto para la di-
solucién’como para la liquidacion, articulos 627 y siguientes, porque el proceso es lnico y de
obligatorio cumplimiento. No es de recibo afirmar que se acude al juez, en este caso, para que
decrete la disolucion, y que ya para la liquidacién, se sustrae esta de su conocimiento, para se-
guir las reglas del Codigo de Comercio™ (Liquidacion Administrativa de Patrimonios Sociales,
Los Procedimientos Comerciales, Ed. Camara de Comercio de Bogota, 1991, pigina 262).

Sea de ello lo que fuere,.lo cierto es que los jueces han seguido dando aplicacion a las normas
del Cédigo Procesal Civil, en materia de liquidacion de sociedades.

Ademds, si se aceptara la primera de las tesis expuestas, se presentaria un serio problema inter-
pretativo frente a la liquidacion de sociedades colectivas y comanditarias simples de objeto civil.
A ellas no podrian aplicirseles las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, por estar deroga-
das, ni las disposiciones del Estatuto Mercantil, por ser exclusivas de las sociedades comerciales
y de los tipos de compaiiia civil a que alude el articulo 100 del Cédigo de Comercio.

(12) El Profesor Rafael Bernal G., afirma que los dos trimites mencionados obedecen a criterios di-
ferentes “porque indudablemente la reglamentacion que aparece en el Codigo de Procedimien-
to Civil debe interpretarse a la luz del que esti plasmado en el mismo articulo 6o, de ese C6di-
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Finalmente, no esta de mas advertir que en los términos del numeral 6 del ar-
ticulo 3o. del Decreto 2273 de 1989, el tramite de liquidacion de sociedades

compete, en los lugares en que se hayan creado, a los jueces especializados o
de comercio.

3.2.3 LIQUIDACION POR QUIEBRA

El denominado juicio de quiebra esun proceso concursal especial aplicable ex-
clusivamente a los comerciantes y que estd regulado en el Codigo de Comer-
cio. Cuando una sociedad mercantil sobresea en el pago corriente de dos o
mis de sus obligaciones comerciales debe manifestarlo al juez civil del circui-
to de su domicilio, a fin de que dicho funcionario efectie la correspondiente
declaracién. La compaiifa quebrada queda en esta forma excluida del régi-
men liquidatorio general a que nos hemos referido en los numerales anterio-
res, para someterse a las disposiciones legales propias de la quiebra (articulos
1.937 a 2.010 del Estatuto Comercial).

En este procedimiento judicial, los administradores sociales son separados de
sus cargos y reemplazados por el sindico de la quiebra, que es el funcionario
designado por el juez competente, que debe encargarse de liquidar la masa de
bienes perteneciente a la sociedad, para cancelar los pasivos de la misma.

En la quiebra, a diferencia del proceso liquidatorio normal, todas las obliga-
ciones se hacen exigibles a partir del momento de la declaracion judicial de
dicho estado (articulo 1.945, ordinal 2o., ibidem).

Conviene reiterar lo ya expresado en el sentido de que la sociedad puede ser
declarada en quiebra, en cualquier momento, aiin después de haber culmina-
do el proceso liquidatorio y hasta el vencimiento del aiio siguiente al registro
de la cuenta final de liquidacion en la Ciamara de Comercio (articulo 1.937
del Estatuto Mercantil). Tampoco debe olvidarse la importantisima previ-

80, es decir, es un proceso piblico de alta connotacién judicial. Ese es un criterio que se con-
trapone con el animo de quienes elaboraron la normatividad que llegd a ser, finalmente Ia re-
gulacién del Cédigo de Comercio donde, por el contrario, desde el afio 58, en el proyecto de
esa época, que en buena parte vino a Hegar a ser la legislacion vigente que tenemos sobre el par-
ticular, se encuentra en la exposicién de motivos todo lo contrario; la idea all{ y precisamente
la nota a resaltar por quienes tuvieron a su cargo la elaboracion de este proyecto, es basica-
mente la de relievar el caricter eminentemente privado que tiene este tramite destinado a
pagar los pasivos sociales mediante la realizacion del activo de la sociedad” (Liquidacion
Voluntaria y Judicial de las Sociedades, Los Procedimientos Comerciales, Ed. Cimara de Co-
mercio de Bogota, 1991, pagina 236.)

108

sion contenida en el articulo 224 de la misma obra, segtin la cual, “(.:u'ando la
sociedad se encuentre en estado de cesacion en los pugos,’los ad.mlmst;rado-
res, se abstendran de iniciar nuevas operaciones y convocaran de 111.medla%to a
los asociados para informarlos completa y documentaclla{nlente de dlch'a 51tua‘-
¢i6n, so pena de responder solidariamente de los perjuicios que se causen a
los asociados o a terceros por la infraccion de este precepto.

“Los asociados podran tomar las medidas conducentes a impedir la declara-
. : "
toria de quiebra o a obtener la revocatoria de la misma™.

) AE | N AS A REGIMEN
3.2.4 LIQUIDACION DE SOCIEDADES SOMETID” ‘
ESPECIAL (POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA BAN-

CARIA).

En nuestro pafs no todas las compaifiias estan suje!;as a la misma rejgulam()n
normativa. En efecto, existen sociedades mercantiles que, por razon de l'as
trascendentales repercusiones que tiene el ejercicio de sus actividades socia-
les, han sido separadas del régimen comiin, para someter}a_s aun orden’alréle?-
to excepcional, que implica una vigilancia especial del gobierno, a través ef-a
Superintendencia Bancaria. Tal es el caso de lqs bancos, las corporaciones fi-
nancieras, las empresas aseguradoras, las sociedades de capitalizacion, las
corporaciones de ahorro y vivienda, etc.

Es precisamente por este motivo por el cual esta categoria de comerciantes
escapa a los procedimientos liquidatorios establecidos en el Estatuto Mercan-
til y en el Codigo de Procedimiento Civil (13).

Una antigua norma juridica, la Ley 45 de 1923, Promulgada por recomenfla-
cion de la celebérrima Mision Kemmerer, constituye el sustento normativo
de la liquidacion de estas entidades sometiqas aun ordenamle{lt? especliili
Sobre este punto, resulta ltil traer a colacion un aparte del Of icio 031 de
11 de marzo de 1969, expedido por la Superintendencia Buncarla,' d.onde ?e
afirma que a las sociedades atras mencionadas “‘se les som’ete aun reg.lm’c.;l. ( e
inspeccion y vigilancia mucho més intenso que a las dem’as personas juric 1(,dls
de derecho mercantil, y se les exceptia del régimen coman de la qulel?ra para
someterlas, frente a numerosas causales entre las cuales solo es comun la de

a3 El articulo 49 del Decreto 350 de 1989, dispone que, a las empresas co-ntro'l?das por I.a Su;_)er-
intendencia Bancaria y a las sometidas a un régimen especial de liquidacion admlmstn"atlva,
no les serd aplicable el concordato preventivo obligatorio, ni podrin ser declaradas en quiebra.
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cesacion de pagos, a un concurso administrativo - judicial para su liquidacion
o0 ala toma de posesion por parte del Estado, quien puede asumir su adminis-
tracion con prescindencia de sus gestores contractuales™ (14).

Es importante advertir que la liquidacion forzosa administrativa en la Super-
intendencia Bancaria, por ser la mas drastica de las facultades de interven-
cion, solo es adoptada por ese organismo después de haberse cumplido otras
medidas tendientes a superar las dificultades del ente controlado. Son ellas,
entre otras, la vigilancia especial, la orden de capitalizacion, la toma de pose-
sion, la nacionalizacion de instituciones financieras y la democratizacion de
las mismas (15). Tal como lo ha afirmado Carlos H. Jaimes, “La indole de
intereses sociales que estin involucrados en las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, como los bancos, han motivado tanto al legisla-
dor ordinario como al legislador extraordinario, para que la medida de la li-
quidacion, sea un mecanismo extraordinario, una medida de Gltima instancia,
extrema, a la cual se acude, después de buscar otras alternativas y teniendo
como presupuesto basico que no solo se trata de proteger los intereses de los
particulares comprometidos en el establecimiento, sino que se miran también
aspectos atinentes al orden ptblico econémico, a la seguridad y confianza
publicas del conjunto de entidades del sistema financiero, y no son menos
importantes las consideraciones que deben tenerse en cuenta, desde el punto
de vista de la incidencia que puedan traer las medidas, respecto del grado de
confianza que tenga la banca internacional y los organismos multilaterales de
crédito, en el sistema financiero colombiano™ (16).

3.2.5 LIQUIDACION ANTE LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES

Las compaiiias mercantiles que se encuentran sometidas a la vigilancia de esa
Entidad oficial, por cualesquiera causales previstas en la ley, estan obligadas a

(14) Citado por NARVAEZ, 1.L,Introduccion al Derecho Mercantil, 5a. Edicion, Editorial A B C,
Bogota, 1987, pagina 221.

(15) Existe una gran cantidad de normas juridicas que regulan la actividad de las entidades someti-
das a ordenamiento especial y la de los respectivos organismos de control. Pueden citarse, en-
tre otras; la Ley 45 de 1923, Ley 57 de 1931, Decretos 2527, 2920 y 3056 de 1982, Decretos
1215, 2906 y 3159 de 1984, Ley 117 de 1985, Decretos 400, 2476 y 3125 de 1986, Decretos
365, 0759, 1012 y 1112 de 1987, Decretos 1981, 2616, 1021 y 788 de 1988, Decretos 335 y
2329 de 1989 y Ley 45 de 1990.

(16)  Op. Cit., pagina 268,
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realizar el tramite liquidatorio bajo la tutela permanente de la Superintenden-
cia. Lo anterior quiere decir que dicho organismo de control sefiala a las
compaiifas vigiladas, cada uno de los pasos que deben cumplir para agotar el
correspondiente proceso de liquidacion. De tal suerte, pues, que los represen-
tantes legales estan obligados a enviar a esa entidad constancia del desarrollo
de los mencionados trimites. Igualmente, algunos de los documentos de la
sociedad, tales como las actas de asambleas o juntas de socios, los balances
de fin de ejercicio, los informes de los liquidadores y el revisor fiscal, la cuen-
ta final de liquidacion, etc., deben ser remitidos al organismo fiscalizador, a

fin de que se pronuncie acerca de la legalidad de los mismos.

£l proceso liquidatorio ante la Superintendencia de Sociedades se rige por las
mismas normas del Codigo de Comercio que gobiernan el tramite privado de
liquidacion, ademds de aquellas disposiciones especiales que se aplican
inicamente a las compafifas vigiladas.

3.2.6 LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA
(En la Superintendencia de Sociedades).

Como es bien sabido, el Estado actia en forma idéntica a los empresarios
particulares a través de entidades descentralizadas conocidas como empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta. En es-
te tipo de actividades el Estado queda sometido, por regla general, a las dis-
posiciones del derecho privado, que no del pablico. En consecuencia, la liqui-
dacion de las mencionadas sociedades estd regulada por las normas previstas
en el Codigo de Comercio. Ninguna otra conclusion puede derivarse del texto
del articulo 48 del Decreto 350 de 1989, a cuyo tenor, “las sociedades de
economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado a que
se refiere este articulo, no podrin ser declaradas en quiebra. Cuando no pue-
da celebrarse concordato, o éste no sea aprobado o no se cumpla, seran di-
sueltas y liquidadas por la Superintendencia de Sociedades conforme a las re-
glas previstas en el Codigo de Comercio para la liquidacion de sociedades por
acciones”.

En este procedimiento, el organismo citado adquiere facultades legales para
llevar a cabo los correspondientes pasos hasta alcanzar la extincion de la res-
pectiva empresa. Por ello, una vez ocurrida la causal de disolucion, el Super-
intendente debe designar un agente liquidador con su respectivo suplente, a
efecto de que tales funcionarios adelanten los tramites requeridos para agotar
el procedimiento correspondiente.
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Finalmente, debe advertirse que, por virtud de diversas disposiciones legales,
estan igualmente sometidos al tramite de liquidacion forzosa administrativa
en la mencionada Superintendencia los siguientes sujetos: a) Fondos ganade-
ros; b) Bolsas de productos agropecuarios y sus comisionistas; ¢) Personas
naturales o juridicas que ejerzan las actividades de construccion y enajena-
cion de inmuebles destinados a vivienda (17) y d) Consorcios comerciales.

327  LIQUIDACION DE SUCURSALES DE SOCIEDADES
EXTRANJERAS

Las sucursales de sociedades extranjeras, como es bien sabido, cuando desa-
rrollan actividades de cardcter permanente en Colombia, estin sometidas a la
vigilancia, ora de la Superintendencia Bancaria, ya de la Superintendencia de
Sociedades (articulo 470 del Codigo de Comercio). Por lo anterior, resulta
apenas obvio que su liquidacion se adelante ante una de las Entidades men-
cionadas, segtin el objeto social desarrollado.

En tratindose de sucursales controladas por la Superintendencia de Socieda-
des, el tramite que debe seguirse es el propio de las sociedades por acciones
(articulo 495 ibidem), que incluye, como se verd mas adelante, la obligatoria
presentacion ante el organismo citado, de un inventario que sirva de base pa-
ra la liquidacion.

3.2.8 LIQUIDACION EN CONCURRENCIA CON EL PROCEDIMIEN-
TO DE CONCORDATO PREVENTIVO.

Resulta, en verdad, curiosa la situacion que se presenta cuando una sociedad
que después de ser admitida a la tramitacion de un concordato preventivo,
queda en causal de disolucion.

Para solucionar el conflicto que se presenta entre la figura concursal y la di-
solucion de la compaiifa, la doctrina ha ideado un procedimiento intermedio
denominado “Concordato Liquidatorio”, que consiste en que el convenio en-
tre el empresario deudor y sus acreedores contintia hasta su culminacion y
una vez cumplido el acuerdo o agotados los bienes disponibles para el pago
de las deudas, se da curso a las formalidades liquidatorias que conducen a la

(17)  El numeral 7 del articulo 313 de la Constitucién Nacional, atribuyd a los Concejos Municipa-
les el control de las actividades mencionadas.
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extincion de la sociedad. De manera que, en cierto grado, se hace prevalecer
la voluntad de los acreedores sociales sobre las disposiciones imperativas que
regulan el tramite de la liquidacion. Asi, pues, los convenios entre éstos y la
compaiiia concordada pueden conducir, en la practica, a un proceso liquida-
torio durante el concordato. En él se venderdn los bienes en cabeza de la
compaiiia y se efectuarén los pagos en la forma acordada por los acreedores
y el deudor.

La Superintendencia de Sociedades, ha sostenido la viabilidad del procedi-
miento aludido en reiterados pronunciamientos, en los que, ademds, se ha
sefialado la prevalencia del proceso concordatario sobre el liquidatorio. En
efecto, en Oficio OC-MD-05129 del 15 de abril de 1988, dicho organismo
afirmo lo siguiente:

“Cabe precisar que el concordato liquidatorio no siempre trae consigo la
disolucion y liquidacion de la sociedad concordada, como quiera que la mis-
ma puede continuar con las actividades que constituyen el giro ordinario de
sus negocios si una vez cumplido el mismo (concordato) se dieren las condi-
ciones propicias para ello.

“Asi mismo, conviene aclararle que el hecho de optar por un ‘concordato li-
quidatorio’ no significa que la sociedad entre inmediatamente en estado de
liquidacion, pues para ello es necesario que previamente el maximo érgano
social (Asamblea de Accionistas o Junta de Socios), con el lleno de las forma-
lidades legales y estatutarias pertinentes, tome la decision de disolver la com-
pafifa por ocurrencia de cualquiera de las causales previstas en la ley o en los
estatutos, determinacion que solo podra ejecutarse una ves se haya cumplido
cabalmente el acuerdo concordatario (subraya el Despacho).

“De otra parte, teniendo en cuenta que el concordato preventivo obligatorio
estd regulado por normas de orden piblico, debe adelantarse con sujecion a
dichas disposiciones y-con el lleno de las formalidades establecidas por el le-
gislador, esto es, con arreglo a lo preceptuado en los articulos 1928 y siguien-
tes del Estatuto Mercantil, y demas normas concordantes™ (18).

Hay quienes sostienen que la liquidacién resulta incompatible con el concor-
dato, debido a que al paso que aquella implica la paralisis de la vida activa

(18)  Conceptos 1985 - 1988, Tomo VIII, Bogotd, pigina 40. Otro pronunciamiento relaciona-
do con el tema se encuentra en el Auto 0C-00436 del 25 de febrero de 1985 (Concordatos
Preventivos Obligatorios - Conceptos - Bogota, 1986, paginas 74 y 75).
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de la sociedad, éste significa desarrollo, sin interrupcién de la actividad em-
presarial.

No obstante, el andlisis de la Superintendencia se ha fundamentado en la in-
terpretacion del inciso lo.y del numeral 14 del articulo 2o. del Decreto 350
de 1989. En efecto, al tenor del inciso citado, ‘el concordato preventivo tie-
ne por objeto la conservacion y recuperacion de la empresa como unidad de
explotacion econdomica y fuente generadora de empleo, cuando ello fuere
posible, asi como la proteccion adecuada del crédito” (se subraya).

Por su parte, el referido numeral dispone que en procura de los objetivos a
que se ha aludido, las estipulaciones concordatarias podran comprender
cualesquiera medidas ‘‘que resulten tutiles para los fines indicados en el
primer inciso de este articulo™.

Como se aprecia claramente, al no ser posible la conservacion de la empresa,
resulta il el concordato liquidatorio, para la adecuada proteccion del crédi-
to.

Aclaradas las cuestiones relativas a la diversidad de tramites liquidatorios que
consagra la legislacion vigente, vale la pena estudiar con mayor detalle las
normas que sobre el tema de la liquidacion trae el Codigo de Comercio, por
cuanto la regulacion contenida en ese Estatuto sobre el particular, es aplica-
ble a un considerable niimero de sociedades mercantiles.

Los articulos 225 a 259 del Cadigo citado regulan integramente dicho proce-
dimiento, de manera que las personas encargadas de cumplir con los tramites
conducentes a la extincion de una sociedad mercantil regida por las disposi-
ciones aludidas, deben agotar todos los pasos que se indican en las mismas.
Por lo demas, es menester aclarar que existe un orden legal para llevar a cabo
la liquidacion. Por ese motivo, el liquidador debe sujetarse estrictamente a
la secuencia contenida en las normas citadas, so pena de generar nulidades y
otras sanciones, que pueden hacer necesario repetir aquellos pasos cumplidos
en forma inoportuna.

Antes de iniciar el estudio del procedimiento anotado, es importante hacer
breve referencia al funcionario o funcionarios que deben encargarse de ade-
lantar dicho trdmite, para posteriormente analizar los conceptos que abarca
la liquidacion, asi como los formalismos que deben cumplirse para extinguir
el ente juridico ante asociados y terceros.
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3.3 LOS LIQUIDADORES

En la prictica, la designacion de estos funcionarios suele ser el primer paso
que se adopta cuando una sociedad va a liquidarse. Generalmente, en el mo-
mento en que los asociados se retinen para declarar la ocurrencia de una cau-
sal de disolucion o determinan disolver anticipadamente la compafiia, apro-
vechan la oportunidad de estar congregados en asamblea o junta de socios
para nombrar los liquidadores. De esta suerte, pues, dicha designacién queda
consignada en el acta de la correspondiente sesion, en forma tal que sélo se
requiere cumplir con los requisitos de publicidad para que surta plenos efec-
tos. Desde luego, no existe impedimiento legal para que el nombramiento de
liquidadores se realice con posterioridad al momento de la disolucion, ya sea
por los mismos socios o por decision de autoridad competente.

Cuando la designacion es hecha por los asociados, el acto de nombramiento
debe ajustarse a las previsiones que se consagran en los estatutos sociales para
tal efecto y, a falta de estipulacion contractual, de acuerdo con las disposi-
ciones de la ley. No obstante, habida cuenta de las trascendentales funciones
que debe asumir el liquidador, es necesario, que el mismo sea designado por
el supremo organismo rector de la compaiifa, donde los asociados tienen la
oportunidad de participar en las decisiones de la compafiia, personalmente
o a través de representante o apoderado. Desde luego, el quérum y la mayo-
ria decisoria requeridos para la designacion de liquidadores son los ordina-
rios, a menos que en los estatutos se haya estipulado porcentajes diferentes.
Lo anterior se colige con toda claridad del articulo 228, que preceptiia que
“la liquidacién se hard por un liquidador especial, nombrado conforme a los
estatutos o a la ley”. No se requiere entoncesunanimidad para esta designa-
cion, a menos que el régimen del tipo de sociedad o los estatutos asf lo exi-
jan.

El cargo de liquidador es de origen legal, pues su nombramiento, sus funcio-
nes y el régimen de responsabilidades a que estd sometido aparecen consagra-
dos en el Cédigo de Comercio. Sin embargo, dicho Estatuto no establece re-
quisitos de idoneidad especiales, de modo que para ocupar la posicion no es
menester ser abogado, ni contador, ni poseer ningiin otro titulo profesional.
Basta, pues, que la persona elegida, socia o extrafa, sea capaz conforme a las
reglas generales. Como sucede en el caso de los revisores fiscales, es viable la
designacion de una persona juridica para liquidar la sociedad. Desde luego,
en esta hipotesis resultara absolutamente imprescindible que dicha entidad
nombre, a su vez, a una persona natural que se inscriba en el Registro Mer-
cantil y se encargue del cumplimiento del tramite. Si asi no fuera, se haria
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imposible la concrecion de la responsabilidad penal a que estdn sujetos estos
funcionarios.

De acuerdo con lo dispuesto en el inciso 2o. del articulo 228 del Codigo de
Comercio, “podrian nombrarse varios liquidadores y por cada uno deberd
nombrarse un suplente”. sta norma significa que, en estricto sentido y
salvo estipulaciones estatutarias en contrario, no puede designarse més de
un suplente por cada uno de los liquidadores nombrados.

La designacion de varios liquidadores puede ofrecer ventajas tales como la de
permitir la representacion de varios grupos antagonicos de socios en el pro-
ceso liquidatorio. Empero, no debe perderse de vista que asi como un equipo
de liquidadores puede resultar eficiente en el cumplimiento de las operacio-
nes liquidatorias, también puede ocurrir que el tramite se entorpezca y dilate
por razon del enfrentamiento entre los citados funcionarios. Por supuesto,
para evitar que los liquidadores realicen operaciones contradictorias, la ley ha
previsto que, salvo pacto en contrario, deben obrar de consuno y que, a falta
de acuerdo, el maximo 6rgano social debe dirimir la controversia por mayo-
ria absoluta de votos (articulo 231 de la obra citada). Aun cuando la solu-
cion legal es justa, la verdad es que el procedimiento de convocar a la asam-
blea o la junta de socios cada vez que se presenten desavenencias entre los li-
yuidadores, resulta extremadamente complicado y significa pérdida de tiem-
po valioso para los asociados y terceros.

Hay quienes han encontrado conflicto entre el precepto consagrado en el alu-
dido articulo 231 y la disposicion contenida en el articulo 312 que a la letra
dice: “‘delegada la administracion a varias personas, sin determinar sus fun-
ciones y facultades, se entendera que podran ejercer separadamente cualquier
acto de administracion”. Sin embargo, el propio Consejo de Estado ha afir-
mado tajantemente que no existe contradiccion entre los dos preceptos por-
que es suficientemente claro que el articulo 231, por ser especial para las so-
cidades disueltas, excluye la aplicacion del 312 que ha sido concebido para
compafiias que se encuentren ejerciendo su objeto social (19).

De otra parte, es interesante analizar la situacién que se presenta cuando
muere uno de los varios liquidadores que actiian en una sociedad. En este ca-
so los funcionarios supérstites no pueden obrar independientemente pues la
ley es explicita en exigir la actuacion unanime de los mismos. Por ello, si uno

(19)  Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 12 de abril de 1977, Consejero Ponente:
Alvaro Pérez Vives.
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de los liquidadores falta en forma absoluta, lo que deben hacer los restantes
es convocar al organismo competente a efecto de que se llene la vacante en el
menor tiempo posible (20).

Tal como ocurre con la designacion de los representantes legales de las socie-
dades activas, los nombramientos de liquidadores deben inscribirse en la Ca-
mara de Comercio del domicilio de la compaiifa y de las sucursales (articulo
228, inciso 20. fdem). Dicho registro es ‘‘conditio sine qua non” para que el
nombramiento surta efectos frente a terceros, quienes estin amparados por
la inoponibilidad del acto juridico que no haya sido revestido de la debida
publicidad.

Al efectuar la inscripcion de liquidadores, las cimaras de comercio ejercen el
mismo control de legalidad que les compete con respecto al registro de admi-
nistradores de la vida activa de la sociedad. ““Para proceder a la inscripcion de
los actos de designacién o revocacion de dichos mandatarios, las cimaras de-
ben entrar a verificar el cumplimiento tanto de las prescripciones de la ley
como del contrato social (estatutos), debiendo abstenerse de realizar el co-
rrespondiente registro, en el evento de inobservancia de unas u otras disposi-
ciones (articulos 497 y 163, inciso 2o0. del Codigo de Comercio)” (21).

Hace algn tiempo la inscripcion de estos funcionarios en el registro mercan-
til, no requeria previa aceptaciéon por parte de las personas postuladas. Este
hecho dié lugar a multiples problemas, por cuanto muchos individuos, sin
tener conocimiento de la designacion o ain contra su voluntad, resultaban
obligados a cumplir con las funciones liquidatorias por el solo hecho de apa-
recer en los certificados de la Ciamara de Comercio, como liquidadores de
una compaiiia. Ast, se llegd a la situacion absurda de personas que, de un
momento a otro, quedaban gravosamente comprometidas en los asuntos pro-
pios de sociedades con las que no tenfan vinculacion juridica alguna.

Este cadtico procedimiento did origen a la Resolucion No. 962 del 11 de
agosto de 1980, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio,
en cuyo articulo lo. se establecio como condicion irreemplazable para la
procedencia del registro de nombramientos, la constancia de la aceptacion
del cargo por parte de la persona designada. Posteriormente, la Resoluciéon
No. 1353 de 1983, proferida por la misma dependencia, ratificé en su articu-
lo 13 la obligatoriedad de dicho requisito, al expresar que “‘para que proceda

20) Ibidem.

(21)  Cdmara de Comercio de Bogotd, Doctrina Mercantil 1989, pagina 209.
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el registro de los actos por medio de los cuales se designen los representantes
legales, los miembros de juntas directivas, los liquidadores y revisores fiscales,
serd necesario que ante la Cdmara de Comercio correspondiente se acredite
que la persona postulada acepté la designacion, mediante documento auten-
ticado. En todo caso deberd constar el documento de identificacion de la
persona designada a efecto de registrar el nombramiento correspondiente™.

La inscripcion de los liquidadores en la Camara de Comercio resulta, ademas,
particularmente importante toda vez que, por disposicion del Cédigo de Co-
mercio, solamente a partir de:dicho registro los funcionarios designados ten-
dran los derechos y obligaciones propios de su cargo (articulo 228 ibidem).
Esta disposicion podria servir de base para determinar, a falta de acuerdo
entre las partes, el momento a partir del cual los liquidadores comienzan a
devengar su correspondiete remuneracion. Asimismo, en principio nada obsta
para que la misma fecha del registro se utilice como punto de partida para
calcular la liquidacion de las prestaciones sociales a que tengan derecho tales
funcionarios (Oficio OA-18187 del 10 de septiembre de 1980).

Vale la pena reiterar lo expresado anteriormente en el sentido de que el liqui-
dador es verdadero mandatario y representante legal de la sociedad y como
tal, le compete hacer presente al ente juridico en sus relaciones judiciales y
extrajudiciales.

Tal concepto como lo afirma adecuadamente el profesor Rafael Bernal (22),
ha sido reiterado en la jurisprudencia colombiana desde el aiio 30. Ademas,
esa orientacion es notoria en las doctrinas nacional y extranjera y en no po-
cas legislaciones foraneas, se manifiestan en forma explicita (23).

3.3.1 DESIGNACION DE LIQUIDADOR POR LA SUPERINTENDEN-
CIA DE SOCIEDADES

Debido a las mas disimiles circunstancias, tales como el fallecimiento del re-
presentante legal o de algunos o todos los socios, la desaparicion de estos al-
timos o la imposibilidad de establecer su domicilio, el nombramiento del li-

(22)  Op. Cit., pagina 241.

(23)  Segin el articulo 540 del Codigo de Comercio de Panam4, “la representacién de la sociedad
en liquidacion corresponderd exclusivamente a los liquidadores, quienes estarin sujetos a las
mismas responsabilidades que los administradores, por el cumplimiento exacto del mandato
y de las prescripciones de la ley”.
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quidador puede demorarse mas de lo conveniente o atin hacerse pricticamen-
te irrealizable. Como quiera que el proceso liquidatorio es de orden piiblico
por comprometer intereses que trascienden los limites de las relaciones par-
ticulares entre los socios, el legislador no ha querido que el cargo de la perso-
na encargada de cumplir con dicho tramite quede vacante en forma indefini-
da. Por esta razén se ha previsto en el inciso 3o. del ya tan citado articulo
228 que ‘‘cuando agotados los medios previstos en la ley o en el contrato
para hacer la designacion de liquidador, ésta no se haga, cualquiera de los
asociados podra solicitar a la Superintendencia de Sociedades que se nombre
por ella el respectivo liquidador™. Tgualmente, el ordinal 7o. del articulo 267
del Cédigo de Comercio es explicito en conferir a esta Entidad oficial com-
petencia para realizar dicho nombramiento cuando fuere el caso.

Varios pronunciamientos de la doctrina y la jurisprudencia han servido para
determinar con toda precision los alcances y el contenido de la facultad de
que dispone la Superintendencia. En primer término, debe tenerse en cuenta
que, como la ley no distingue entre compaiifas vigiladas por esa Superinten-
dencia y entes no sujetos al control, “‘esta norma (el articulo 228) debe apli-
carse a todas las sociedades mercantiles, independientemente de que se en-
cuentren sometidas a la inspeccion y vigilancia de esta Superintendencia y de
preferencia a lo preceptuado por el articulo 631 del Cédigo de Procedimien-
to Civil” (Resoluciéon No. EL-BU 03735 del 9 de mayo de 1980, proferida
por la aludida Entidad).

No obstante lo anterior, la participacion de la Superintendencia de Socieda-
des no es procedente en la totalidad de los casos por cuanto la norma “‘sub
examine” contiene dos presupuestos bésicos que deben cumplirse para que el
Superintendente pueda hacer uso de la facultad legal que se analiza. En pri-
mer término, es indispensable que los mecanismos previstos en los estatutos
sociales y en el Cédigo de Comercio para efectuar la designacion se hayan
agotado infructuosamente. Dichos procedimientos estatutarios o legales con-
sisten generalmente en realizar la primera y segunda convocatorias del orga-
nismo competente para hacer el nombramiento, deliberar en asamblea o jun-
ta de socios acerca de los posibles candidatos, someter a votacion los nom-
bres de los aspirantes, aplicar la clausula compromisoria si se hubiere pacta-
do, etc. Una vez intentados todos los arbitrios contemplados en el contrato
social y en el Codigo de Comercio sin que haya sido posible designar las
personas encargadas de liquidar la compaiifa, podra la Superintendencia
hacer uso de la facultad de designar liquidadores. Empero, dicha funcién no
puede ser ejercida por el organismo de inspeccion de manera oficiosa, sino
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que se requiere, ademdis, que medie peticion de alguno de los socios (24).

De otra parte, no debe entenderse que la intervencion de la Superintendencia
de Sociedades se extienda a los casos en que exista un liquidador debidamen-
te nombrado por el organismo competente y dicho funcionario entre en con-
flicto con los asociados. En este sentido, el Consejo de Estado ha expresado
con toda claridad que “no se verifica que el Superintendente de Sociedades
esté autorizado para designar liquidador en caso de desavenencia o conflicto
entre los liquidadores estatutariamente y los socios. Por el contrario el ar-
ticulo 231 del Codigo de Comercio prescribe que ‘salvo estipulacion en con-
trario, cuando haya dos o mas liquidadores actuaran de consuno, y si se pre-
sentan discrepancias entre ellos, la junta de socios o la asamblea decidird con
el voto de la mayoria absoluta de las cuotas, partes o acciones representadas
en la correspondiente reunion’. Iis decir, esta norma prescribe, salvo estipula-
cion en contrario, la forma de dirimir las discrepancias entre los liquidadores,
asi como la manera de determinar, en relacion con las mismas, la voluntad
prevaleciente de los socios, sin que, por el solo hecho de que se presenten, el
Superintendente de Sociedades pueda designar liquidador, contrariando ade-
mas la designacion hecha por los socios con base en el contrato social, lo que
de contera hard nugatorio el articulo 231 del Codigo de Comercio (25).

Tampoco es acertado pensar que la facultad de la Superintendencia de inter-
venir en cualquier tipo de sociedad mercantil para nombrar liquidador, sig-
nifique que por esa simple circunstancia ese organismo asuma el control o
direccion del proceso liquidatorio. En realidad, el hecho de solicitar a la
mencionada Entidad la colaboracién indispensable para que designe una
persona encargada de cumplir con el tramite obligatorio de vender los acti-
vos y pagar los pasivos, no implica la desnaturalizacion del cardcter eminen-
temente privado de dicho procedimiento. No debe perderse de vista que
ain en las sociedades vigiladas, la Superintendencia se limita a ejercer un
control de legalidad sobre las operaciones liquidatorias sin que le sea dado
inmiscuirse en la forma y términos en que se efectian las transancciones y
negocios propios de esta etapa de la sociedad.

Por ello, la actuacion de esa dependencia oficial respecto a las compafifas

24) Conviene tener en cuenta que, de acuerdo con la doctrina vigente, “el Superintendente no tie-
ne ningln término o plazo para hacer uso de la facultad supletiva de nombrar liquidadores, es
decir, no importa en que estado del proceso se encuentre la sociedad . .. " (Oficio EL-24282
del 13 de septiembre de 1991, expedido por la Superintendencia de Sociedades).

(25)  Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de noviembre de 1975, Consejero
Ponente: Humberto Mora Osejo.

en liquidacion sujetas a su control, consiste simplemente en exigir la remision
de los documentos que conprueben el cabal cumplimiento de los diferentes
pasos que constituyen el proceso de liquidacion.

Las dificultades que, en ocasiones, debe afrontar el Superintendente al
ejercer la funcion de designar liquidadores, hacen pensar en la posibilidad de
constituir un registro de profesionales inscritos ante la Superintendencia, en
forma tal que esa Entidad pudiera cumplir facil y adecuadamente con la refe-
rida facultad, mediante la simple escogencia de la persona idonea para el tipo
de sociedad que se pretenda liquidar.

No esta de mas advertir que cuando se solicita al Superintendente la designa-
cion de liquidadores de sociedades no sometidas al control de la entidad, es
conveniente enviar copia del Gltimo balance comercial de la compaiifa, con el
fin de facilitar la determinacion de la remuneracion que habra de fijarse al
liquidador. A este respecto, la entidad citada ha afirmado que, *“ es necesario
establecer el estado econémico en que se encuentra la sociedad, a fin de fijar
los honorarios del liquidador que designe este organismo, si fuere el caso”
(Oficio EL-08155 del 9 de abril de 1987).

Ahora bien, es importante anotar que, segin lo ha establecido la jurispruden-
cia nacional, la Resolucion del Superintendente de Sociedades mediante la
cual se haga el nombramiento de liquidador debe notificarse al hasta enton-
ces gerente o representante de la sociedad, como que dicha providencia pue-
de ser recurrida en reposicion ante el aludido funcionario e impugnada ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (26).

Una vez en firme el aludido acto administrativo, el nuevo funcionario debe
proceder a inscribir su nombramiento en el registro mercantil y a iniciar de
inmediato el ejercicio de sus funciones legales y estatutarias. Naturalmente
los socios, siempre que cumplan las disposiciones contenidas en el contrato y
en la ley para el efecto, pueden en cualquier momento remover a las personas
que hayan sido nombradas por la Superintendencia de Sociedades (Resolu-
cion No. EL-BU-03735 del 9 de mayo de 1980, expedida por esa entidad).

3.3.2 APROBACION DE LAS CUENTAS DE ANTIGUOS
ADMINISTRADORES

Puede suceder que el individuo designado para ocupar el cargo de liquidador

(26) Sentencia del 14 de noviembre de 1975, ya citada.
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sea la misma persona que venia desempeifidindose como gerente o represen-
tante legal de la sociedad. Esta ratificacion del funcionario puede ser muy
beneficiosa si dicho individuo ha demostrado diligencia e idoneidad en el
ejercicio de sus funciones administrativas. En verdad el hecho de haber labo-
rado en la empresa le permite conocer con gran precision el estado financiero
de la sociedad, el sistema adoptado para llevar la contabilidad mercantil, el
funcionamiento de la asamblea o junta de socios y muchas otras circunstan-
cias que pueden resultar de invaluable utilidad durante el proceso liquidato-
rio.

El nombramiento descrito en el parrafo anterior estd limitado por lo dispues-
to en el articulo 230 del Estatuto Mercantil, a cuyo tenor “quien administre
bienes de la sociedad y sea designado liquidador, no podra ejercer el cargo sin
que previamente se apruben las cuentas de su gestion por la asamblea o por la
junta de socios. Si transcurridos treinta dias desde la fecha en que se designo
liquidador, no se hubieren aprobado las mencionadas cuentas, se procederd a
nombrar nuevo liquidador™.

Esta norma ha sido controvertida por el profesor Luis Carlos Neira, quien
considera que “la consecuencia que trae la ley es desproporcionada e injusta
porque la aprobacion de las cuentas no depende del liquidador sino de la
asamblea” y a renglon seguido afirma que,seria mas conveniente obligar al
funcionario mencionado a cumplir con la “entrega de cuentas en un determi-
nado” lapso (27).

El procedimiento conducente a la aprobacion de las aludidas cuentas resulta,
a no dudarlo, harto dispendioso. Por ello, si los asociados desean que sea el
antiguo representante legal quien realice la liquidacién, pueden abstenerse de
hacer la designacion de liquidador y de esa forma obviaran la aprobacion de
las cuentas y la inscripeién del nombramiento. Esta conclusion se deriva de
lo expresado por el articulo 227 del Cédigo de Comercio, segin el cual
“mientras no se haga y se registre el nombramiento de liquidadores, actuardn
como tales las personas que figuren inscritas en el registro mercantil del do-
micilio social como representantes de la sociedad™ (28).

27N Sociedades Comerciales, Conferencias Mimeografiadas, Universidad Javeriana, pagina 112

(28) En referencia expresa a este mismo particular, el doctor José Ignacio Narvdez manifiesta que,
por virtud de lo preceptuado en el antedicho articulo 227 “ni el nombramiento de liquidador
ni su registro son estrictamente indispensables”. Teoria General de las Sociedades, Primera
edicion, Ed. Inversiones Bonnet y Cfa. S. en C., Bogota, 1975, pdgina 459,
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3.3.3 LIQUIDACION EFECTUADA POR LOS SOCIOS

Es bien sabido que el régimen de administracion y representacion de las so-
ciedades mercantiles activas varia segiin el tipo de compaiiia de que se trate.
Asi, pues, al paso que en las sociedades anénimas los socios o accionistas es-
tan separados de la gestion de los negocios sociales, en las compaiias limita-
das o colectivas la administracion corresponde a todos los socios. Dicho tra-
tamiento diferencial es aplicable también a las compaiifas en liquidacién. En
efecto, tratindose de sociedades por acciones, la liquidacion sélo puede lle-
varse a cabo por uno o varios liquidadores especiales designados de conformi-
dad con el articulo 228 del Cédigo. Por el contrario, ““en las sociedades por
cuotas o partes de interés podrd hacerse la liquidacién directamente por los
asociados mismos, si éstos asi lo acuerdan unanimemente. Fn este caso todos
tendrin las facultades y las obligaciones de los liquidadores para todos los
efectos legales”. La disposicion precitada establece un sistema de administra-
cion plural en el que la totalidad de los socios se hace responsable por las
operaciones de la liquidacion. Por lo demas, es importante tener en cuenta
que por disposicion del articulo 231 ibidem, cuando existan varios liquida-
dores las discrepancias que surjan entre ellos, deben ser resueltas por el ma-
ximo oOrgano social “‘con el voto de la mayoria absoluta de las cuotas, par-
tes o acciones representadas en la correspondiente reunion”.

3.3.4 FUNCIONES DE LOS LIQUIDADORES

Podria decirse, sin incurrir en exageracion, que el liquidador es el funciona-
rio de la sociedad que llega a tener un mayor nimero de atribuciones y que,
consecuentemente, estd sujeto a un elevadisimo grado de responsabilidad.
En efecto, ademés de representar a la sociedad en liquidacion para todos los
efectos legales, debe cumplir con las funciones administrativas propias de ese
proceso (29).

(29) En oficio DAL-32528 del 17 de diciembre de 1985, la Superintendencia de Sociedades expre-
s6 que “el liquidador es el representante legal de la sociedad disuelta y el administrador espe-
cial de su patrimonio. Desde este punto de vista, de acuerdo con lo expresado, sus facultades y
funciones son mds amplias que las puestas en cabeza de los administradores que la representan
antes de su disolucién y todoslos actos por €l realizados, deben estar orientados necesariamen-
te a la inmediata liquidacién del patrimonio social, como se ha dicho, sin que ello pueda ser
objeto de limitaciones que tengan origen en la voluntad privada traducida en clausula contrac-
tual (. ..) este despacho conceptiia que el liquidador o liquidadores de una sociedad, no estin
supeditados en el ejercicio de su tarea a las limitaciones impuestas a quienes la representaban
legalmente antes de su disolucion ni a las que, eventualmente, determine la asamblea o la jun-
ta de socios respecto a las funciones que les competen con arreglo a la ley’” (Conceptos 1985 -
1988, Tomo VIII, piginas 162 y 163).
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Es tan amplia la libertad de accion de que dispone el liquidador que, por lo
general, puede obrar autdonomamente, esto es, sin la intervencion de los or-
ganismos colegiados de la compaiiia. Es verdad que la junta de socios o la
asamblea de accionistas pueden impartir instrucciones al funcionario o ain
removerlo del cargo cuando lo estimen conveniente. La remocion puede efec-
tuarse en cualquier momento, ya sea en reuniones ordinarias o extraordiarias
y no es ni siquiera necesario que el punto esté incluido en el orden del dia.
Ademas, la facultad de revocatoria se cumple “ad nutum”, es decir que el
organismo adopta la determinacién unilateralmente y sin necesidad de fun-
damentar o motivar la decision.

Con todo, en la practica, un elevado porcentaje de las operaciones que realiza
el liquidador no se somete a la consideracion de la asamblea o junta de so-
cios. De otra parte, la circunstancia de que la junta directiva se convierta, a
partir del momento de la disolucion, en junta asesora, implica que dicho or-
ganismo pierda su funcién orientadora de la conducta de los administradores
sociales, para convertirse en simple organismo de consulta a 6rdenes del liqui-
dador. Es por esto por lo que resulta a todas luces indebido que el citado
organo pretenda fijar pautas o imponer criterios en el desarrollo del proceso
liquidatorio, pues los conceptos emitidos por la junta, no obligan en modo
alguno al liquidador.

Un antiguo pronunciamiento de la Superintendencia de Sociedades Anéni-
mas ilustra adecuadamente sobre el particular, en los siguientes términos:

“La ley no prohibe la creacion de estos organismos consultores o asesores,
siempre y cuando que no contrarien el espiritu de las normas que rigen la
liquidacion . Si la junta es asesora, sus atribuciones no pueden ir mas alla
de la simple asesoria, para invadir el radio de accion que la misma ley ha fi-
jado al liquidador.

“Si la asamblea lo que desea es que la liquidacion se haga no por una sola
persona sino por varias, debe decretarlo asi, para que ellas, obrando conjunta
o separadamente, segtin se disponga, puedan responder de los actos que eje-
cuten o de las omisiones y negligencias en que incurran ante los accionistas y
ante terceros.

“Lo que pugna con el espiritu de la ley es que unos sefiores que, se dice inte-
gran una junta asesora, sean los que pueden realizar la liquidacion, y otro que
no tiene iniciativa ni libertad para obrar sea el que responda de los actos y
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omisiones de aquéllos’ (Oficio niimero 1903 de marzo 16 de 1951) (30).

El Cédigo de Comercio establece en forma clara y expresa las funciones que
debe cumplir el liquidador. Dichas obligaciones se encuentran en diversas
normas del mencionado estatuto y en especial en el articulo 238, a cuyo
tenor, “sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, los liquidado-
res procederan:

“lo.) A continuar y concluir las operaciones sociales pendientes al tiempo
de la disolucion; (31).

“20.) A exigir la cuenta de su gestion a los administradores anteriores, o a
cualquiera que haya manejado intereses de la sociedad, siempre que
tales cuentas no hayan sido aprobadas de conformidad con la ley o el
contrato social;

“30.) A cobrar los créditos activos de la sociedad, incluyendo los que co-
rrespondan a capital suscrito y no pagado en su integridad;

“40.) A obtener la restitucion de los bienes sociales que estén en poder de
los asociados o de terceros, a medida que se haga exigible su entrega,
lo mismo que a restituir las cosas de que la sociedad no sea propieta-
ria;

“50.) A vender los bienes sociales, cualesquiera que sean éstos con excep-
cion de aquellos que por razén del contrato social o de disposicion
expresa de los asociados deban ser distribuidos en especie;

(30)  Revista de la Superintendencia de Sociedades Anonimas, Tomo V|| , Bogota, pigina 63.
En igual sentido, dicho organismo expresé en otro concepto que. someter todas las actuacio-
nes administrativas del liquidador *‘a la aprobacion de la junta asesora mencionada es hacer del
liquidador un funcionario decorativo de la empresa, que, no obstante, tendria que responder
civil y penalmente por lo que otros hicieron o han dejado de hacer”, (Revista de la Superin-
tendencia de Sociedades Anénimas, Tomo XVI , Bogotd, 1.960 pagina 235,

31 Respecto de esta facultad es importante precisar que, debido a la modificacion en la capacidad
de 1a sociedad disuelta, no es procedente, por ningin motivo, la iniciacion de actividades en
desarrollo del objeto social. Desde luego deben cumplirse los contratos celebrados con anterio-
ridad a ladisolucién, siempre y cuando no resulten incompatibles con el estado de liquidacion.
De acuerdo con lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, con la facultad que obliga al li-
quidador a continuar y concluir las operaciones pendientes al tiempo de la disoluci6n, ‘“‘el Le-
gislador ha querido que no se perjudiquen ni la sociedad ni terceros en virtud de los negocios
ya iniciados, pero en ninguna manera ha sido la mente del legislador la de dar al liquidador
unas facultades exactas a las de un gerente o administrador de una sociedad en marcha” (Sala
de Casacién Civil, Sentencia del 3 de marzo de 1938, M. P.: Liborio Escallon, Gaceta Judicial,
Tomo XLVI, pagina 125).
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“60.) A llevar y custodiar los libros y correspondencia de la sociedad y ve-
lar por la integridad de su patrimonio;

“70.) A liquidar y cancelar las cuentas de los terceros y de los socios, como
se dispone en los articulos siguientes;

“80.) A rendir cuentas o presentar estados de liquidacion cuando lo consi-
deren conveniente o se lo exijan los asociados”.

Ademas de las anteriores, pueden mencionarse algunas otras funciones de los
liquidadores tales como avisar a los acreedores acerca del estado de liquida-
cion en que se encuentra la sociedad, concluir los negocios pendientes al
tiempo de la disolucion, elaborar el inventario del patrimonio social, presen-
tar dicho estado financiero ante el Superintendente de Sociedades, cuando
sea el caso, etc.

Ahora bien, esimportante anotar que, debido a la trascendencia de las funcio-
nes que debe cumplir el liquidador, la provision de su cargo es efectuada por
los socios en consideracion a las calidades personales del individuo postulado,
vale decir que su designacion es un acto realizado “intuitu personae”. Este
hecho ha servido de fundamento a la doctrina para sostener, con muy buen
criterio, que el liquidador no puede delegar. Para ilustrar los alcances de este
planteamiento vale la pena traer a colacion un antiguo concepto de la Super-
intendencia de Sociedades Andnimas, donde se expresa que “siempre se ha
considerado que el cargo de liquidador se otorga ‘intuitu personae’, y tanto
la jurisprudencia chilena como la francesa rechazan la delegacién de funcio-
nes por parte del liquidador™ (32).

Naturalmente la afirmacion anterior no implica de manera ninguna, que el
aludido funcionario tenga la obligacion de llevar a cabo por si mismo la tota-
lidad de las actuaciones propias del proceso liquidatorio. De esta suerte, pues,
el liquidador puede tener a sus 6rdenes otros empleados tales como contado-
res, peritos, juntas asesoras y, en general, los funcionarios que requiera, de
acuerdo con la dimension y necesidades de la compaiifa que se liquida. Por
lo demas, el liquidador esta facultado para constituir apoderados especiales
para asuntos o negocios especificos. Lo anterior obedece, segin la extinta en-
tidad oficial a que “en el pensamiento del legislador no es, pues, incompati-

(32) Oficio No. 2591 del 9 de mayo de 1948, en Doctrinas de la Superintendencia de Sociedades
Andnimas, Bogota, 1958, pagina 287,
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ble la prohibicion de la delegacion con la facultad de constituir mandatarios
especiales” (33).

3.3.5 ASPECTOS LABORALES DEL CARGO DE LIQUIDADOR

Antes que nada, debe tenerse en cuenta que el liquidador es un empleado de
la sociedad y como tal, tiene derecho a los salarios y prestaciones sociales
consagrados en el Codigo Sustantivo del Trabajo. Lo dicho se deduce clara-
mente del articulo 23 de la obra en mencion, donde se establecen los elemen-
tos esenciales del contrato de trabajo que no son otros que el servicio perso-
nal que presta el trabajador, la continuada subordinacién juridica del mismo
respecto al patrono y la remuneracion o salario por la actividad desarrollada.
Tales elementos, por supuesto, estin presentes en la relacion jurfdica que
vincula al liquidador con la correspondiente sociedad en liquidacion (34).

De otra parte, conviene aclarar que, para que exista contrato de trabajo no
se requiere que haya un documento escrito en el que conste la vinculacion
del trabajador con la compaiifa, pues como es sabido la relacion laboral pue-
de surgir del simple acuerdo verbal entre las partes (articulo 37, idem). Y
aun cuando no pudiera aducirse prueba de dicho convenio oral, el contrato
existiria en todo caso, por virtud de la inferencia consagrada en el articulo
24 del Estatuto Laboral, a cuyo tenor ‘“‘se presume que toda relacion de
trabajo personal esti regida por un contrato de trabajo”. Con todo, no debe
olvidarse que la ley 50 de 1990, adicion¢ el referido articulo con el siguiente
parrafo: “No obstante quien habitualmente preste sus servicios personales
remunerados en ejercicio de una profesion liberal o en desarrollo de un con-
trato civil o comercial, pretenda alegar el caricter laboral de su relacion, de-
bera probar que la subordinacion juridica fue la prevista en el literal b) del
articulo lo. de esta ley y no la propia para el camplimiento de la labor o ac-
tividad contratada™.

(33) Ibidem.

(34) Sobre el particular la Superintendencia de Sociedades ha expresado que “la vinculacion que

se produce entre dicho liquidador y el ente societario es de caracter laboral, por lo tanto esta
cobijado por la reglamentacion laboral durante el desempeiio de sus funciones” (Oficio OC-
20750 del 20 de noviembre de 1987).
No estd de mds sefialar que el articulo lo. de la Ley 50 de 1990, sefialé un alcance especial a
la subordinacion juridica a que se refiere el literal b) del articulo 23 del Codigo Sustartivo
del Trabajo, al seiialar que tal dependencia del trabajador respecto del empleador, “faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponetle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del contrato . .. »
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Ahora bien, el solo hecho de prestar a la compaiifa los servicios inherentes al
cargo de liquidador, confiere a este funcionario los derechos econdomicos que
se derivan del contrato de trabajo. Por esta razon, “‘la omision del monto del
salario en el contrato de trabajo no implica la desnaturalizacion de éste, pues-
to que tal suma es determinable y ademas puede aplicarse en estos eventos el
articulo 144 del Cédigo Sustantivo del Trabajo en donde se prevé expresa-
mente esta situacion. La determinacion del caso compete a las partes o a la
justicia laboral si a ella se acude finalmente’ (35).

No esti demés advertir que los salarios y prestaciones del liquidador hacen
parte del pasivo externo de la sociedad y constituyen un crédito que goza de
preferencia dentro del orden de prelacion legal de pagos.

No obstante lo expresado anteriormente, no parece existir impedimento le-
gal para que la vinculacion del liquidador se rija por una relacion contractual
diferente de la laboral. Por lo menos asi lo ha dado a entender la doctrina de
la Superintendencia al expresar que, “se quiere poner de relieve que la labor
liquidatoria ( . . . ) no siempre se halla regulada por el régimen propio del
contrato de trabajo, es decir que la actividad personal del liquidador bien
puede consistir en servicios prestados en virtud de un vinculo diferente al del
nombrado contrato, en cuyo caso se estard a lo convenido en torno a ese as-
pecto” (Oficio DAL-01089 del 28 de enero de 19806).

En este orden de ideas, podria pensarse en la posibilidad de que el referido
funcionario fuese vinculado tnicamente bajo las modalidades de los contra-
tos de prestacion de servicios o de mandato, remunerados exclusivamente
con honorarios (36).

(35) Oficio OA-18187 del 10 de septiembre de 1980, expedido por la Superintendencia de So-
ciedades.

(36) Sobre este particular, conviene tener en cuenta lo expresado por la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia: “Tratandose de un Gerente de una sociedad comercial el con-
trato de trabajo puede concurrir con el de mandato, pues el trabajador, ademds de prestar un
servicio personal subordinado, esta investido de la facultad de administrarla y representarla.
Pero en este caso el contrato de trabajo no pierde su naturaleza y le son aplicables las normas
laborales, como lo dispone el articulo 25 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Es decir, que el
doble vinculo que une a las partes se rige, en cuanto a la naturaleza de cada uno de los contra-
tos, por las normas que los regulan independientemente, pero si se presenta una inconformi-
dad entre las mismas, prevalecen las leyes que se refieren al contrato de trabajo.

“Los articulos 187, numeral 4, 198, 373 y 440 (del Codigo de Comercio), se refieren a la re-
vocabilidad del mandato de los administradores o representantes legales de las sociedades, lo
que esta conforme con la naturaleza de dicho contrato. Pero si el administrador o representan-
te legal se encuentra ademds vinculado ala sociedad por un contrato de trabajo, la terminacién
de éste se rige por las leyes laborales. No se presenta incongruencia alguna si el contrato de
trabajo termina y subsiste el de mandato o a la inversa, si termina el de mandato y continiia

el contrato de trabajo. De modo que la facultad de revocar el mandado libremente, no impli-
ca, la de dar por terminado el contrato de trabajo sin justa causa” (Sentencia del 12 de diciem-
bre de 1981).

Como se dijo antes, nada impide que la asamblea o junta de socios designen
para el cargo de liquidador a una persona juridica, siempre y cuando que
ésta, a su vez, nombre a una persona natural para que desempefie el cargo.
Esto ultimo resulta imprescindible para los efectos de la responsabilidad pe-
nal en que pueda incurrir el liquidador en el ejercicio de sus funciones.

3.4. AVISOS A LA ADMINISTRACION DE IMPUESTOS
NACIONALES Y AL MINISTERIO DEL TRABAJO

Una de las primeras obligaciones que adquiere el liquidador de una sociedad,
es la de informar a la Administracién de Impuestos acerca del estado de liqui-
dacion en que se encuentra la compaiifa. La disposicion juridica, que se intro-
dujo en la legislacion, en 1987, esta contenida en el actual articulo 848 del
Estatuto Tributario (Decreto 624 de 1989). La norma en comento es del si-
guiente tenor: “Cuando una sociedad comercial o civil entre en cualquiera de
las causales de disolucion contempladas en la ley, distintas a la declaratoria
de quiebra o concurso de acreedores, deberi darle aviso, por medio de su re-
presentante legal, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha en que
haya ocurrido el hecho que produjo la causal de disolucion, a la Oficina de
Cobranzas de la Administracién de Impuestos Nacionales ante la cual sea
contribuyente, responsable o agente retenedor, con el fin de que ésta le co-
munique sobre las deudas fiscales de plazo vencido a cargo de la sociedad.

“Los liquidadores o quienes hagan sus veces deberdn procurar el pago de las
deudas de la sociedad, respetanto la prelacion de los créditos fiscales.

“PAR.- Los representantes legales que omitan dar el aviso oportuno a la Ad-
ministracion y los liquidadores que desconozcan la prelacion de los créditos
fiscales serdn solidariamente responsables por las deudas insolutas que sean
determinadas por la Administracion, sin perjuicio de la sefialada en el articu-
lo 26 de la Ley 75 de 1986, entre los socios o accionistas y la sociedad”.

En opinién del Profesor Rafael Bernal (37), la disposicion transcrita resulta
absurda, porque la simple ocurrencia de la causal de disolucion obligaria a los
adminsitradores a suministrar la informacion referida, aunque no se hubiera
siquiera efectuado el reconocimiento de la causal por parte de los asociados.

Nos apartamos de ese autorizado concepto, pues que la interpretacion logica

(37)  Op.Cit., paginas 249 y 250,
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del precepto que se estudia, conduce a que el aviso solamente se exige en los
casos en que, ademas de haberse reconocido la causal, dicha circunstancia se
haya dotado de la publicidad requerida para que la disolucién sea oponible
a terceros. No debe perderse de vista que la Administracién de Impuestos,
como entidad extrafia a la sociedad que es, no puede atender a los hechos
que ocurren internamente en la compaiiia, pues que ellos no vinculan a los
terceros, a menos que se sometan al procedimiento de publicidad exigido
en la ley, vale decir, su inscripcion en el Registro Mercantil de la Cdmara de
Comercio. Asi, pues, el aviso solo serd obligatorio en la medida en que la di-
solucion resulte oponible a terceros (38).

Ahora bien, debido a que una de las causales de terminacion del contrato de
trabajo es la iniciacion del proceso liquidatorio (literal e) del articulo 61 del
Codigo Sustantivo del Trabajo), la ley laboral ha previsto la necesidad de que
el liquidador solicite por escrito al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social,
autorizacion para adoptar la terminacion de los contratos de trabajo de los
empleados de la compaiiia. De la misma manera, debe informar por escrito a
los trabajadores acerca del hecho de la disolucion.

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 61 del cédigo precitado —modifica-
do por el articulo 60. de la Ley 50 de 1990 — el plazo con que cuenta el re-
ferido Ministerio para resolver lo relacionado con el permiso a que se ha he-
cho alusion, es de dos meses.

3.5. AVISO A LOS ACREEDORES SOCIALES

Por razon de la gran importancia que reviste el proceso liquidatorio de una
sociedad mercantil y para evitar que los acreedores de una compafifa sean
burlados por medio de liquidaciones intempestivas y clandestinas, la ley co-
mercial ha previsto un requisito de publicidad adicional al que se cumple a
través del registro mercantil. En efecto, de conformidad con el articulo 232
del Codigo de Comercio, “las personas que entren a actuar como liquidado-
res deberan informar a los acreedores sociales del estado de liquidacion en
'c'lue se encuentra la sociedad, una vez disuelta, mediante aviso que se publica-
rd en un periodico que circule regularmente en el lugar del domicilio social y
que se fijard en lugar visible en las oficinas y establecimientos de comercio de
la sociedad™.

(38) En los casos de vencimiento del término de duracion, la oponibilidad se produce sin el cumpli-
miento de ninguna formalidad.
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En primer término conviene precisar el momento en el cual debe hacerse la
publicacion de que trata la norma en comento. La disposicién sefiala que el
aviso debe aparecer ‘una vez disuelta’ la compafifa. Esta expresion ha sido
interpretada por la Superintendencia de Sociedades,en el sentido de que la pu-
blicacion debe efectuarse con posterioridad a la fecha en que la sociedad que-
de disuelta ante terceros. De manera que, segtin el criterio de esta Entidad,
no es vilido el aviso que se publique con anterioridad a la inscripcién en la
Cdmara de Comercio del hecho que marca la disolucion. Claro que si se tiene
en cuenta el principio de hermenéutica juridica, segiin el cual cuando la ley
no distingue no le es dado distinguir al intérprete, podria sostenerse la tesis
de que el referido aviso puede publicarse a partir de la fecha en que la socie-
dad quede disuelta ante los asociados, independientemente de que se hayan
cumplido o no los requisitos de publicidad que hacen oponible a terceros el
hecho de la disolucion.

De otra parte, es interesante observar que la disposicién en estudio no exige
requisitos especiales para la publicacion del aviso. De tal suerte que basta que
la antedicha notificacion se inserte en un periddico que circule en forma re-
gular en el domicilio de la compaiifa. Como quiera que nada se indica acerca
del tiraje del mismo, es ficil deducir que no se requiere que se trate de un
medio de amplia circulacion. Tampoco dice la norma que deba hacerse en
una publicacion diaria sino simplemente periddica (39). Ademas, como no se
sefialan caracteristicas tipogrificas especiales, queda a opcion del interesado
el mayor o menor despliege que se contrate con la empresa editora.

Las mencionadas circunstancias han convertido a la norma “‘sub-examine” en
un formalismo inatil que, en una gran cantidad de casos no presta ningtin be-
neficio a los acreedores. Frecuentemente, el aviso se publica en los medios de
menor circulacion, en donde resulta mucho mas econémico el trabajo de im-
presion. Pero si el espiritu de informacion general que persigue la norma se
desvirtia al contratar la realizacion del aviso en una publicacion de poco ti-
raje, se comele una grotesca burla al ordenamiento juridico cuando la preci-
tada notificacion se incluye en las secciones de avisos clasificados de los dia-
rios donde, ciertamente, nadie la ve, :

Ahora bien, las sociedades sometidas al control de la Superintendencia del
ramo, deben remitir a esa Entidad la pédgina del periédico donde aparezca el

(39)  Periddico es, segin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola, *‘el impreso que se publica
periddicamente”.
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citado aviso (40). La mencionada Entidad exigfa en otra época, que el
impreso allegado se encontrara debidamente autenticado por la casa editora.
El requisito anotado era, en verdad, un tanto ridiculo, pues, para burlar el
sentido de la norma existen, como quedé visto, procedimientos menos dis-
pendiosos que la material falsificacion de un periddico.

Es menester insistir en la ya aludida doctrina de la Superintendencia, se-
gun la cual la incripcion en el registro mercantil de la escritura piiblica de di-
solucién o de la providencia que determine tal hecho, debe preceder a la fe-
cha de publicacion a que se refiere el articulo 232 del Cédigo;de Comercio
(41). No debe perderse de vista que dicha dependencia ordena a los represen-
tantes legales repetir la aludida publicacion cuando ésta se haya efectuado
con anterioridad a la inscripcion en la Cémara de Comercio del documento
en que conste la ocurrencia de la causal de disolucion.

Finalmente, no estd demds advertir que el aviso a que se refiere el presente
acapite es obligatorio para todos los casos de liquidacién de compafifas co-
merciales. Ninguna otra consecuencia puede colegirse de la lectura del Oficio
OA-07546 del 5 de junio de 1972, proferido por la Oficina Asesora de la Su-
perintendencia de Sociedades, donde se expresa que “el objetivo perseguido
por el articulo 232 del Céodigo de Comercio es el de que todos los acreedores
de una sociedad, conocidos o no, se informen del estado de liquidacion en
que ella se encuentra, para facilitar en esa forma el que hagan valer sus acreen-
cias oportunamente. Por tanto, dicha disposicién es de rigurosa observancia
en todos los casos de liquidacion de sociedades, puesto que no puede excluir-
se la posibilidad de que existan créditos de los cuales no tenga conocimiento
la propia sociedad por factores de diversa fndole o supuestos acreedores
que se consideren con derecho a exigirle la cancelacién de hipotéticos crédi-
tos a su favor™ (42).

(40) El articulo 147 del Decreto 2282 de 1989, modificé el articulo 318 del Cédigo de Procedi-
miento Civil que exigia el envio de ejemplares completos de los periédicos en que aparecieran
publicaciones ordenadas por la ley. En la actualidad, como quedé dicho, sélo se requiere la re-
misién de la pagina respectiva,

“41) Naturalmente, en los casos de disolucion por vencimiento del término de duracién, el aviso a
que alude el articulo 232 idem, debe publicarse inmediatamente después de Ia fecha de expi-
racién de dicho plazo, toda vez que, como se indicé en su oportunidad, el advenimiento del
mismo significa que la sociedad queda automdticamente en estado de liquidacion sin que sea
necesario el cumplimiento de ningiin tipo de formalidad.

(42) No deja de ser interesante observar el sistema de publicidad adoptado para la liquidacion de
sociedades en algunos Estados de la Unién Norteamericana. “En Nueva York, la sociedad, en
cualquier momento después de la disolucién, debe dar noticia a los acreedores y a quienes ten-
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3.6 EL INVENTARIO

Para la iniciacién de cualquier proceso de liquidaciéon patrimonial es indis-
pensable que la persona encargada de llevarla a cabo cuente con una informa-
cion basica que le permita conocer, al menos en forma apr0x1madzf, l.a con-
formacién de dicho patrimonio. Precisamente por esta razén, el Codigo Ci-
vil establece la obligacion de confeccionar inventarios en los casos de suce-
sibn por causa de muerte (articulos 1.310 a 1.311 de la obra citada) y de la
disolucion de sociedades conyugales (articulo 1.821 idem).

Idéntico principio han seguido los Cédigos de Procedimiento Civil y de Co-
mercio en materia de liquidacion de sociedades. En efecto, dichos estatt{tos,
en sus articulos 633 y 233, respectivamente, establecen como formahizlad
previa a la iniciacion del tramite liquidatorio, la realizacion del correspond.le‘n-
te inventario, donde se especifiquen los bienes que el liquidador va a adminis-
trar.

La confeccion del aludido estado financiero, ademads de ser el punto de parti-
da para el cumplimiento de las operaciones de la liquidacion, es una obl'iga-
cién legal que pesa sobre todos los liquidadores de compafifas mercantiles,
cuyo incumplimiento da lugar a diversas sanciones.

Concepto de Inventario:

En primer lugar es menester dejar en claro que el término mencionado no ('le-
be asociarse con el concepto contable de “inventario de mercancfas’ o “‘in-
ventario fisico”, pues que dichas denominaciones hacen referencia a wuna
sola de las cuentas del balance general, donde ha de contabilizarse “toda la
mercancia de la cual una compaiifa es propietaria, sin tener en cuenta donfle
se halle” (43). Tampoco debe confundirse el inventario del patrimonio social

gan pretensiones para que se hagan parte en un lugar especifico y antes de un dia determina}-
do, que no podra ser menor de seis meses desde la primera publicacién de dicho avisoj tal noti-
cia debe publicarse por lo menos una vez a la semana, por dos semanas consecutivas; antesAO
en la fecha de Ia publicacion del primer aviso, la sociedad debe remitir por correo una copia
del mismo a cada persona que se considere que es acreedor o que tiene pretensiones frente a
la compaiiia, cuyos nombres y direcciones sean conocidos o puedan, con razonable diligencia,
ser conseguidos por la sociedad. Todos los titulares de créditos, con excepcién de los prove-
nientes de impuestos u otros en favor del Estado de Nueva York o de los Estados Unidos, de-
ben necesariamente hacerse parte . .. ” (Mc Kinney’s N.Y, Bus. Corp. Law, No. 1007, citado
por Henn y Alexander, Op. Cit., pigina 994.)

(43) HARGADON, Bernard J. Jr., Principios de Contabilidad, Conferencias Mimeografiadas, Se-
gunda Impresién, Medellin, 1962, pagina 302.
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con el balance de fin de ejercicio que deben elaborar todas las sociedades al
terminar cada afio o periodo contable (Memorando OA-014 del 23 de julio
de 1979 de la Superintendencia de Sociedades).

El inciso lo. del articulo 234 del Estatuto Mercantil establece, con toda pre-
cision, los conceptos que abarca el inventario que deben elaborar los liqui-
dadores de sociedades comerciales que se rijan por las disposiciones de dicho
Coédigo. Seghin el tenor de la norma precitada, “‘el inventario incluird, ademds
de la relacion pormenorizada de los distintos activos sociales, la de todas las
obligaciones de la sociedad, con especificacion de la prelacion u orden legal
de su pago; inclusive de las que solo puedan afectar eventualmente su patri-
monio, como las condicionales, las litigiosas, las fianzas, los avales, etc.”.

En acdpite anterior hacfamos referencia a las ventajas que origina el hecho de
que los socios elijan como liquidador a la misma persona que venia desempe-
fidndose como representante legal de la sociedad. Una de ellas es, desde lue-
go, la facilidad para confeccionar el inventario. Iin realidad la circunstancia
simple de conocer los sistemas de contabilidad empleados por la empresa, le
permite al funcionario determinar con precision cudl es el verdero estado de
los negocios. “A contrario sensu”, cuando el representante legal es cambiado
por un liquidador ajeno a las actividades de la compafifa que se liquida, es
frecuente que se adviertan omisiones o errores graves en la elaboracion del
inventario, que pueden dar lugar a maltiples problemas a lo largo del proce-
so liquidatorio.

Por ello en el caso a que alude la ltima parte del parrafo anterior, es muy
importante que se produzca un verdadero empalme entre el administrador sa-

liente y el entrante, a fin de que éste disponga de los elementos de juicio ne-

cesarios para hacer frente a las responsabilidades propias de su cargo.

Ahora bien, debido a la necesidad de que el inventario se realice con la ma-
yor celeridad, no es posible determinar con exactitud cudl es el valor proba-
ble de realizacion de todos y cada uno de los bienes que hacen parte del acti-
vo de la sociedad. Consecuentemente es recomendable que se emplee el valor
en libros de dichos activos (44).

En cuanto a los pasivos, la ley exige que se relacionen pormenorizadamente.
Este requisito significa que debe mencionarse en el documento en cuestion,

(44) En relacion con este punto el doctor Luis Carlos Neira afirma que, la ley exige un inventario
pero no un avalilo, “el avalilo no es importante sino lo que se obtenga por esos bienes en el
momento de su enajenacién”. (Op. Cit., pigina 130).
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el nombre de cada acreedor, la fecha de vencimiento de la respectiva obliga-
cion y los demis datos inherentes al crédito de que se trate. Por lo demas,
es indispensable que los pasivos aparezcan en el inventario organizados confor-
me al orden de prelacion legal de pagos a que se refiere el Codigo Civil (45).
Dicha “prelacion de créditos es la que la ley establece entre ellos para ser pa-
gados en cierto orden, lo que puede determinar que alguno o algunos de ellos
sean totalmente satisfechos y que otros queden insolutos total o parcialmen-
te (... ) Para los efectos de la prelacion en caso de concurrencia, el Codigo
Civil divide los créditos en cinco clases, atribuyéndoles preferencia a los de
las primeras cuatro, en relacion con la quinta que agrupa créditos comunes,
cuyo pago depende de que quede o no remanente de bienes después de cu-
brir los créditos de las clases anteriores’ (46).

Dicha organizacion de las acreencias que fija la ley, debe ser rigurosamente
observada al confeccionar el inventario, toda vez que en el momento de pro-
ceder al pago de las deudas que la sociedad tiene con terceros, el liquidador
debe tener en cuenta, antes que la fecha de vencimiento de las obligaciones,
la categoria que la ley da a las mismas.

El inventario no solamente debe contener las deudas ciertas que tenga la
compafiia sino que ademas debe incluirse en ese estado financiero las obliga-
ciones condicionales y litigiosas (47). Las primeras son, segiin reza el articulo
1530 del Codigo Civil las que dependen ‘“‘de un acontecimiento futuro, que
puede suceder o n6”. Nuestra Corte Suprema de Justicia ha definido con pre-
cision los requisitos para que exista este tipo de vinculos juridicos. En efec-
to, dicha alta corporacion en sentencia proferida por la Sala de Casacién Ci-
vil, el 31 de mayo de 1938, estableci6 como elementos constitutivos de la
obligacion condicional, los siguientes:

“lo.)  La necesidad de un acontecimiento, futuro e incierto;

“20.)  La sujecion de la obligacién a este acontecimiento, y

45) Los créditos pertenencientes a las clases 1a, a 5a., se encuentran relacionados en los articulos
2495, 2497, 2499, 2502 y 2509 del Cédigo Civil.

(46)  OSPINA FERNANDEZ, Guillermo.,Régimen General de las Obligaciones, Tercera Edicion,
Editorial Temis, Bogota, 1980, p4ginas 66 y 67.

(47)  No estd demais advertir que en el inventario debe aparecer una reserva para atender a los gastos
de conservacion, guarda y destruccion de los libros y papeles de la compaiiia. En efecto, el ar-
ticulo 33 del Decreto 1798 de 1990, establece la obligacion en cabeza del liquidador, de con-
servar tales documentos “por el término de cinco afios contados a partir de la cuenta final de
liquidacion®, para cuyo efecto es indispensable constituir la provisién mencionada.
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“30.)  El caracter voluntario, o sea convencional de esta dependencia”.

En cuanto a las obligaciones litigiosas, pueden definirse, como aquéllas que
dependen de las resultas de un procedimiento judicial o administrativo. Tan-
to las obligaciones condicionales como las litigiosas deben aparecer en el in-
ventario respaldadas por una reserva que garantice su pago eventual. La
Superintendencia de Sociedades ha sostenido, con muy buen juicio, que estas
provisiones deben ser suficientes para cubrir el monto total de las deudas que
puedan resultar en el momento de hacerse exigible la obligacion. En este sen-
tido, la Resoluciéon niimero 10929 del 18 de agosto de 1978 expresa que, “‘la
provision ‘adecuada’ a que se refiere la citada norma (articulo 234 del Codi-
go de Comercio) es aquélla que resulte del cdlculo aproximado que efectiie el
liquidador para cuantificar las pretensiones del demandante a fin de que el
derecho no se haga nugatorio si llegare e ser reconocido™.

Ahora bien, en tratindose de obligaciones litigiosas la circunstancia de que
existan posibilidades de disminuir la cuantia de la deuda al final del proceso
judicial o administrativo, no implica que el liquidador pueda valerse de esa
simple expectativa para reducir en el inventario las provisiones efectuadas
para el pago de las deudas pendientes de litigio. El anterior planteamiento ha
sido ratificado por la Superintendencia de Sociedades tal como consta en el
Oficio No. EL-15575, que con ponencia del autor de estas lineas, fue profe-
rido el 25 de julio de 1987. Efectivamente, en la aludida providencia se afir-
ma que “‘es apenas obvio que dicha reserva debe ser suficiente para cubrir la
totalidad del valor que pueda resultar en el momento de hacerse efectiva la
condicion o al final del litigio, segin el caso de que se trate™.

3.0.1 DIFERENCIA DE TRAMITES POR RAZON DE LA FORMA
EN QUE ESTE DIVIDIDO EL CAPITAL SOCIAL

Como es bien sabido, dentro de la orientacién del Codigo de Comercio vigen-
te, el hecho de que el capital esté dividido en cuotas, acciones o partes de in-
terés, determina un tratamiento juridico diferencial. El tramite del inventario
no constituye excepcion a ese principio general. Por ello, el Estatuto citado
determina en relacion con dicho estado financiero un procedimiento especi-
fico para lassociedades anonimasy en comandita por acciones y otro diferen-
te para las compaiiias colectivas, limitadas y comanditarias simples. En efec-
to, el articulo 233 ibidem preceptia que “‘en las sociedades por acciones, los
liquidadores deberdn, dentro del mes siguiente a la fecha en que la sociedad
quede disuelta respecto de los socios y de terceros, solicitar al Superinten-
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dente de Sociedades la aprobacion del inventario del patrimonio social”. Y a
renglon seguido reza que ‘‘si los liquidadores estuvieren unidnimemente de
acuerdo, la Superintendencia, previo el traimite correspondiente, lo aproba-

L9y

ra .

Por su parte el articulo 237 de la misma obra dispone que “‘en las sociedades
por cuotas o partes de interés no serd obligatoria la intervencion del Superin-
tendente en el inventario que haya de servir de base para la liquidacion; pero
si dicho inventario se hace como se dispone en los articulos anteriores, cesa-
ran las responsabilidades de los socios por las operaciones sociales, si la liqui-
dacion se ajusta al inventario aprobado por el Superintendente y a lo prescri-
to en los articulos siguientes de este titulo™ (48).

Las precitadas disposiciones han sido drasticamente criticadas por una parte
importante de la doctrina nacional. En realidad, las modificaciones que sobre
este particular introdujeron los expertos del gobierno al proyecto presentado
en 1958 por los miembros de la Comisiéon Revisora del Codigo de Comercio,
han sido calificadas como un desafortunado error que tergiverso la orienta-
cion y el espiritu contenidos en las normas de dicho proyecto.

En primer término, debe tenerse en cuenta que los funcionarios gubernamen-
tales que revisaron la obra del afio 58 no acogieron, tal vez por considerarla
obsoleta, la division entre sociedades de personas y sociedades de capitales.
Por el contrario, prefirieron clasificar las compafifas mercantiles por razon de
la forma de dividir el capital social. Esta clasificacion, tal como lo afirman al-
gunos doctrinantes, es mis de forma que de fondo, porque el hecho de que
una compaiifa sea por acciones, cuotas o partes de interés, no implica por si
s6lo, un régimen de responsabilidad diferente para cada caso.

Es un hecho cierto que, en principio, la responsabilidad que adquieren los
socios de una compaiifa limitada y los accionistas de una sociedad anonima,
es esencialmente igual,en tanto en cuanto estd limitada por el monto de los
aportes de capital, representados en cuotas sociales o en acciones, respectiva-

(48)  Acerca de esta diferenciacion de trimites la Superintendencia de Sociedades ha precisado que
“tratandose de compaiiias adscritas al control y vigilancia de la Superintendencia es menester
distinguir entre sociedades por acciones y por cuotas o por partes de interés, pues, al paso que
en aquéllas la presentacion del inventario es obligatoria, en éstas es apenas meramente facul-
tativa’ (Memorando del 6 de febrero de 1979). De igual manera ha dicho el referido organis-
mo, que “se debe tener en cuenta que es obligacion de todas las sociedades por acciones, no
solo de las anénimas, presentar a esta Entidad para aprobaci6én por parte del Superintendente,
el inventatio del patrimonio social en los términos del articulo 234 del Cédigo de Comercio
antes citado” (Oficio EL-03553 del 18 de marzo de 1988).
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mente. Sin embargo, el tramite legal del inventario es mucho mas rigido y
exigente en la sociedad andnima que en la limitada.

Esta diferenciacion de procedimientos se justificaba plenamente en el pro-
yecto de 1958, toda vez que, mediante la participacion de una autoridad ju-
dicial, se pretendia proteger los derechos de terceros frente a sociedades en
las que la responsabilidad de los asociados estuviera limitada por la cuantia
del capital social. Por el contrario, en las denominadas sociedades de perso-
nas, dicho proyecto no exigfa la intervencion del juez, a menos que los liqui-
dadores voluntariamente la solicitaran. Este tratamiento obedecia segiin los
miembros de la comsion redactora, a que en ese tipo de compaiiias ‘el patri-
monio relacionado en el inventario no es la tinica garantia de los terceros y,
consiguientemente cualquier inexactitud que se cometa en dicho documento,
no los perjudica, porque pueden perseguirse los bienes personales de los aso-
ciados. Pero, como en estas sociedades subsisten acciones contra los socios,
después de consumada la liquidacion si no se satisfacen todas las obligaciones
es o puede ser 1til para los asociados clausurar de una vez esta posibilidad de
que posteriormente a la liquidacién sean demandados por deudas sociales no
cubiertas, se prevé, como opcional, el mismo proceso de disolucion y aproba-
cién judicial del inventario” (49).

Otra de las modificaciones que se introdujeron al proyecto de la comision de
1958 consistié en cambiar la autoridad ante la que debia presentarse el in-
ventario. Il ya tan citado proyecto establecia un tramite judicial en el que el
funcionario emplazaba a los acreedores con el fin de que se realizara un deba-
te en torno al estado financiero. Dicho procedimiento culminaba con una
providencia del juez en la que se aprobaba el inventario (articulos 386 a 389).
Los expertos del gobierno consideraron, hasta cierto punto con razén, que
era mas prictico y conveniente que el tramite mencionado se adelantara ante
la Superintendencia de Sociedades y por ello suprimieron la intervencion del
juez en el debate del inventario. Ista alteracion del texto original di6 lugar a
un problema juridico que hasta hace poco tiempo no habia sido resuelto.

ixistian dudas acerca de la constitucionalidad de atribuir funciones jurisdic-
cionales a una entidad que hace parte de la Rama Ejecutiva del Poder Pabli-
co. En realidad, no era claro que una dependencia del gobierno pudiera pro-
nunciarse acerca de la existencia o la extincion de obligaciones, analizar prue-
bas, fallar incidentes y, en general, cumplir con las atribuciones propias de
los jueces.

49) Citado por la Superintendencia de Sociedades en Memorando de la Secciéon de Liquidacion
del 6 de febrero de 1979.
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Por fortuna, el articulo 116 de la Constitucion Nacional de 1991, puso fin a
esa controversia, al reforzar la colaboracion armoénica , de las Ramas del Po-
der Publico y determinar, con precisién, que “‘excepcionalmente la ley podra
atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas autorida-
des administrativas”. Este principio resulla, sin sombra de duda, plenamente
aplicable al trdmite del inventario ante la Superintendencia de Sociedades.

Aunque el postulado constitucional en cita, puede resultar conceptualmente
regresivo, la verdad es que muchos doctrinantes han coincidido en afirmar
que, dada la actual inoperancia de la Rama Jurisdiccional resulta imperioso
que en ciertas circunstancias, el Gobierno administre justicia. Tal vez el tré-
mite del inventario habria resultado atin mas deficiente si en el Cédigo de
Comercio se hubiera consagrado la intervencion de los jueces en lugar de la
Superintendencia de Sociedades (50).

3.6.1.1. TRAMITE DEL INVENTARIO EN LAS SOCIEDADES ANONI-
MAS, EN COMANDITA POR ACCIONES, EN LAS EMPRESAS
INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO, SOCIE-
DADES DE ECONOMIA MIXTA CON APORTES SUPERIORES
AL CINCUENTA POR CIENTO DEL CAPITAL SOCIAL Y EN
LAS SUCURSALES DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS

El articulo 233 del Estatuto Mercantil establece el tramite del inventario que
deben cumplir las sociedades por acciones. Por su parte, el articulo 48 del
Decreto 350 de 1989, al referirse a las empresas industriales y comerciales

(50) Inmediatamente después de expedido el Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), el profe-
sor Gabino Pinzén seiial6 los errores en que se habia incurrido respecto del tramite del inven-
tario. En efecto, en la Revista de la Cdmara de Comercio de junio de 1971 (No. 3), expreso
lo siguiente: “A cambio de lo propuesto entonces y, por ignorancia excusable o culposa de la
importancia de la distincién entre esas dos clases de sociedades (capitalistas y personalistas),
que obedece a la diferencia de la posicién juridica de los socios ante las resultas de los nego-
cios sociales, se hizo una distincion entre sociedades por cuotas, partes de interés y acciones,
que no se relaciona con esa posicién juridica de los socios ante terceros, sino con la forma del
interés social de cada socio. Y con el prurito de desbordar por todas partes los poderes del Su-
perintendente de Sociedades, se cambio lalintervencion del juez por la de dicho funcionario de
la rama ejecutiva o administrativa, sin precisar en qué forma va a citarse a los socios y acreedo-
res para que puedan hacer uso de un traslado del inventario hecho en la secretaria de ese des-
pacho y por diez dias comunes; y sin pensar que la aprobacién del inventario por el Superin-
tendente no puede impedir la impugnacion de la liquidacion por parte de terceros, ya que nin-
gln Superintendente ha tenido hasta ahora ni podra tener la facultad de definir con eficacia
de cosa juzgada los conflictos de derecho que pueden ocurrir respecto de la existencia, cuan-
tia, intereses y orden de pago de los créditos, por ejemplo” (reimpreso en 20 Afios del Codigo
de Comercio, Cdimara de Comercio de Bogota, 1991, pagina 61).
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del Estado y a las sociedades de economia mixta en las que aquél tenga mas
del cincuenta por ciento del capital social, dispone que la liquidacion forzosa
administrativa de estos entes se sujetard a las reglas previstas en el Codigo de
Comercio para el mismo procedimiento de las sociedades por acciones. Igual-
mente, el articulo 495 de la obra citada preceptia que a la liquidacion de su-
cursales de sociedades extranjeras deben aplicarse las normas que el mencio-
nado estatuto consagra para las compaiifas cuyo capital estd dividido en ac-
ciones.

Es importante dejar en claro que el tramite consagrado en el articulo 233 del
Codigo de Comercio, es aplicable indistintamente a todas las sociedades ano-
nimas y en comandita por acciones, independientemente de que se encuen-
tren o no sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de So-
ciedades.

Aclaradas las cuestiones anteriores, vale la pena hacer un sucinto anélisis del
procedimiento de que trata el citado articulo 233. En primer lugar debe te-
nerse en cuenta el término que fija la ley para que los liquidadores presenten
el inventario ante el Superintendente de Sociedades. Kl Codigo concede a di-
chos funcionarios un lapso de treinta dias comunes para ese efecto, contados
a partir del dia en que se venza el término de duracion o de la fecha en que se
inscriba en la Cadmara de Comercio la escritura ptuiblica de disolucion, segin la
causal de que se trate. El plazo legal es en verdad muy corto, maxime si se
tiene en cuenta que antes de proceder a la dispendiosa elaboracion y presen-
tacion de dicho estado financiero, los liquidadores deben publicar el aviso de
que trata el articulo 232 del Estatuto Comercial. Por lo demas, no debe per-
derse de vista que el aludido plazo, por ser de caricter legal, es improrroga-
ble.

La ley mercantil establece un verdadero ritual en torno al mencionado trami-
te de presentacion. El liquidador de la sociedad debe comparecer personal-
mente ante esa entidad en compaififa de un contador ptblico titulado a fin de
que, ante el Secretario General de dicha Fntidad, presten juramento de que
el documento presentado refleja fielmente la situacion patrimonial de la
compaiifa disuelta (51). De la diligencia anotada se deja constancia en un ac-
ta suscrita por el Superintendente, su secretario, el liquidador y el contador

(51)  El hecho de jurar ante la Superintendencia de Sociedades que el inventario se ajusta a la reali-
dad econdémica de la empresa, a sabiendas de que dicho estado financiero no cumple con ese
requisito, constituye delito de falso testimonio en los términos del articulo 172 del Cédigo Pe-
nal y tiene pena de prisién de uno (1) a cinco (5) afios.
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pablico (52). Es importante aclarar que la precitada Entidad de control exi-
ge que se allegue a ese Despacho copia debidamente certificada del balance
de fin de ejercicio que sirvié de base para la elaboracion del inventario del pa-
trimonio social. Elincumplimiento de esta exigencia puede ocasionar demo-
ras en el tramite del inventario.

Una vez cumplido el procedimiento de presentacion, el aludido documento
es sometido a un minucioso estudio por parte de la Superintendencia. En pri-
mer término, la seccion de andlisis contable de ese organismo realiza una
evaluacién técnica del estado financiero a efecto de establecer si esta correc-
tamente elaborado. Dicha dependencia, emite un concepto y envia el inventa-
rio a la seccion de liquidacion de la misma Superintendencia. Allf, se cumple
un detallado andlisis formal de los aspectos juridicos del documento. Se
revisa el orden de prelacion legal de pagos, se verifica que estén debidamente
discriminadas las obligaciones de la sociedad y que dentro de ellas estén
incluidas las deudas con dicha entidad por concepto de contribuciones (53) y
con la Administraciéon de Impuestos Nacionales.

Debe recordarse que, en los términos del articulo 846 del Decreto 624 de
1989 (Estatuto Tributario), la Superintendencia, dentro de los diez dias si-
guientes a la iniciacion del proceso liquidatorio, debe haber informado tal
circunstancia a la Oficina de Cobranzas de la Administraciéon de Impuestos
del domicilio social, a efecto de que ésta se haga parte, para hacer valer las
deudas fiscales pendientes de pago y las que surjan hasta la fecha de extin-
cion de la compaiiia. ksta informacion suele tardar mas de lo deseado y no es
infrecuente que la contestacion llegue con posterioridad a la aprobacion del
estado financiero por parte del organismo de control.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, aunque la carencia de la referida
informacion no interrumpe el tramite, el Superintendente debe hacer valer
las deudas fiscales u obligaciones tributarias pendientes, que se conozcan pos-

(52)  En los casos en que el liquidador esté titulado en Contaduria, basta que comparezca él s6lo
ante la Secretaria General de la Superintendencia,
1

53) Para algunos, las contribuciones que deben pagar las compaiiias sometidas al control de la Su-
perintendencia de Sociedades pertenecen a la quinta clase y por tanto no gozan de ninguna
preferencia. Y es que en realidad el 60. orden de la primera clase a que alude el articulo 2495
del Cédigo Civil se refiere exclusivamente a “los créditos del Fisco y los de las Municipalidades
por impuestos fiscales o municipales devengados”, categorias a las que, ciertamente, no perte-
necen las referidas contribuciones.

Por otra parte es conveniente seiialar que, segiin lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 90 de
1946, “los aportes, subvenciones y cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales son obligato-
rios e inembargables y tendrin el caracter privilegiado de primera clase”.
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teriormente, siempre que se hagan valer antes de la aprobacion de la liquida-
cion (articulo 484 del Estatuto precitado).

Ahora bien, si el inventario da lugar a observaciones de cardcter juridico o
contable, la Superintendencia oficia al liquidador impartiendo 6rdenes para
que lo corrija o adicione. Tanto la correccién como la adicion son figuras
creadas por la practica de la Superintendencia para que las compafifas pue-
dan subsanar los errores que la Entidad advierte en el estado financiero. Se
entiende por la primera, la modificacion de aspectos puramente formales del
mismo, tales como la discriminacion de créditos o cuentas que aparezcan en
bloque, la reorganizacion del orden de prelacion de pagos, etc. Las correccio-
nes se cumplen con el simple envio a la mencionada entidad de vigilancia de
un documento suscrito por quienes presentaron el estado financiero o por las
personas que los reemplacen.

Por el contrario, a través de la adicion se persigue rectificar aspectos de fon-
do del inventario. Asi, por ejemplo, se ordena incluir obligaciones de las que
la Superintendencia tiene conocimiento y que no aparecen en el estado fi-
nanciero, se solicita ajustar valores de deudas o activos que no corresponden
con la estimacion real, etc. A diferencia de la simple correccion, la adicion
requiere comparecencia del liquidador y el contador piblico o revisor fiscal
ante la Secretaria de la Superintendencia en la misma forma exigida para la
presentacion inicial del inventario.

Las correcciones y adiciones al documento mencionado, se someten a riguro-
so andlisis por parte del organismo de control, de manera que si esa Entidad
advierte nuevos errores, puede ordenar sucesivas modificaciones hasta que el
inventario quede debidamente confeccionado.

Una vez que la Superintendencia ha determinado que el inventario se ajusta a
la ley, procede a correr traslado comin del mismo a socios y acreedores en la
forma estipulada en el articulo 235 {dem. Dicho traslado consiste en la fija-
cion de una especie de edicto en las carteleras de la Secretaria General del
precitado organismo por el término de diez dias hébiles. Durante este lapso,
los interesados pueden acudir a la mencionada Dependencia y si lo estiman
conveniente, proceder a impugnarlo durante el término del traslado o dentro
de los cinco dras siguientes al vencimiento del mismo, por falsedad, inexac-
titud o error grave. Las correspondientes objeciones se tramitan en la forma
prevista en el Codigo de Procedimiento Civil para los incidentes. El articulo
137 de dicho Estatuto establece la manera de proponerlos y tramitarlos. En
sintesis puede afirmarse que el interesado debe, ademds de plantear los ar-
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gumentos juridicos en que se base la objecion, allegar a la Superinendencia
las pruebas que pretenda hacer valer o solicitar a dicha Entidad la prictica
de aquéllas que puedan conducir a la comprobaciéon de las circunstancias
que sirven de fundamento a la impugnacion.

El profesor Luis Carlos Neira ha encontrado inadecuado el procedimiento de
tramitacion del inventario por parte de la Superintendencia de Sociedades.
Sobre el particular ha hecho los siguientes comentarios:

“El acuerdo de los liquidadores no suprime la tramitacion sefialada en el
Codigo y consecuentemente no se puede prescindir de la citaciéon o emplaza-
miento de los socios y acreedores. Solo en virtud del emplazamiento se con-
vierten en ‘partes’ dentro del proceso administrativo y pueden intervenir en
la formulacion de objeciones al inventario. La falta de emplazamiento da lu-
gar a la nulidad procesal prevista en el C.P.C. (articulo 140 No. 9). Las obje-
ciones en relacion con los créditos se pueden referir a la existencia de los cré-
ditos, a su cuantia, a su prelacion, a su naturaleza y a los derechos accesorios
a los mismos (intereses, etc.).

“No resulta légico que pueda aprobarse un inventario sin la intervencion y
emplazamiento de los socios y acreedores y que dicha aprobacion pueda te-
ner como efecto tanto la cesacion de la responsabilidad de los socios por las
operaciones sociales en las sociedades por cuotas o partes de interés (articulo
237) como la carencia del derecho de impugnacion por parte de terceros que
no fueron citados al proceso (articulo 258)” (Conferencia pronunciada en la
Superintendencia de Sociedades con motivo de los 20 afios de vigencia del
Codigo de Comercio, abril de 1991, pdgina 3).

Al respecto es conveniente precisar que, aun cuando el tramite de traslado a
los socios y acreedores puede resultar insuficiente, en él la Superintendencia
no hace nada distinto de dar estricto cumplimiento al articulo 235 del Codi-
go de Comercio. El procedimiento de citacion especial a los asociados y ter-
ceros, tiene lugar exclusivamente en los casos de desacuerdo entre los liqui-
dadores, como lo dice, con absoluta claridad, el inciso 3o. del articulo 233
del Codigo de Comercio, cuyo tenor literal no puede desconocerse a pretexto
de interpretar su espiritu, segin las normas generales de hermenéutica. Lo
inadecuado en este caso no es, pues, la actuacion adoptada por la Superinten-
dencia, sino, tal vez la propia norma juridica, que fija limitativamente la 6rbi-
ta de accion de dicho organismo.

Ll organismo gubernamental mencionado asume en este tramite las funciones
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propias de la Rama Jurisdiccional. Corre traslado de la objecion, analiza y
valora las distintas pruebas que aduzcan las partes y finalmente decide en fa-
vor de una de ellas, a través de una providencia en la que se rechaza la obje-
cion o se acepta y, consecuentemente, se ordena al liquidador presentar una
adicion al inventario (54).

Por otra parte, el Estatuto Mercantil preceptia que los errores aritméticos
pueden ser corregidos por el Superintendente en cualquier tiempo, ya sea ofi-
ciosamente o previa peticion de interesado, sin que para ello se requiera cum-
plir con el tramite propio de los incidentes.

Iis importante anotar que, siempre que durante el término en que la Superin-
tendencia estudia los documentos relacionados con el inventario, aparezcan
nuevos acreedores o requerimientos imprevistos de la Administracion de Im-
puestos Nacionales o notificaciones judiciales por obligaciones litigiosas, el
liquidador debe a “motu propio” o por orden de la Entidad de vigilancia,
proceder a presentar bajo juramento la respectiva adicion en la que se inclu-
yan las deudas ciertas o las provisiones para obligaciones condicionales o li-
tigiosas, que resulten de dichos requerimientos. De estas adiciones, desde
luego, debe correrse traslado en la misma forma y por igual término al esta-
blecido para el inventario, a efecto de que las nuevas partidas que se incluyan
puedan ser controvertidas por los interesados.

Ahora bien, el articulo 236 del Estatuto Mercantil establece que “‘tramitadas
las objeciones y hechas las rectificaciones a que haya lugar, o vencido el tér-
mino en que puedan ser propuestas dichas objeciones sin que se hayan for-
mulado, el Superintendente aprobard el inventario y ordenari devolver lo ac-
tuado a los liquidadores, a fin de que dichas diligencias se protocolicen con la
cuenta final de liquidaciéon™. La aprobacion del estado financiero se cumple a
través de Resolucion motivada, que puede ser objeto del recurso de reposi-
cion ante el Superintendente de Sociedades.

3.6.1.2 EFECTOS DE LA RESOLUCION APROBATORIA DEL
INVENTARIO

El legislador ha querido que el inventario del pairimonio social, particular-
mente en las sociedades por acciones, sea el eje del proceso liquidatorio. Por

(54) Vale la pena reiterar que estas atribuciones jurisdiccionales en cabeza del Superintendente de
Sociedades, al igual que otras, relacionadas con el trimite de los concordatos preventivos obli-
gatorios, bien pueden justificarse en el articulo 116 de la Constitucién Nacional.
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ello el inciso 2o0. del articulo 242 del citado Cédigo preceptiia que para los
efectos de pago de las obligaciones sociales, “‘los bienes inventariados deter-
minaran los limites de la responsabilidad de los liquidadores como tales, res-
pecto de los asociados y de terceros, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo siguiente”. Asimismo, el articulo 258 idem establece que “‘los terceros
no podran impugnar la liquidacion si ésta se ajusta al inventario aprobado
por el Superintendente de Sociedades y a las reglas sefialadas en este capi-
tulo™.

Por lo anterior, la providencia administrativa que aprueba dicho estado finan-
ciero tiene trascendentales consecuencias juridicas. El liquidador se beneficia
ampliamente con la Resolucion en comento, toda vez que su responsabilidad
se restringe a los bienes y obligaciones que aparezcan en el inventario. Por su
parte, los acreedores sociales, tienen la garantia de que las deudas de la com-
paiiia se pagaran de acuerdo con el orden de prelacion legal de pago, a las
personas que aparezcan en el aludido estado financiero como titulares de di-
chas obligaciones y en la medida en que los bienes de que disponga la socie-
dad sean suficientes para ese efecto.

Iis compleja la situacion que se presenta en relacion con los acreedores de la
compaiiia que no se encuentran incluidos en el inventario aprobado por la
Superintendencia, ni ejercitaron oportunamente el derecho de impugnar el
mencionado documento. Indudablemente, la providencia administrativa que
aprueba dicho estado financiero no tiene virtualidad para extinguir las obliga-
ciones (55). Sin embargo, en la préctica resulta dificil hacer exigible una deu-
da que no aparezca en el inventario de la compaiifa. Podrd, desde luego, ejer-
citarse la correspondiente accion judicial, pero el resultado de la misma de-
pendera de que existan bienes suficientes para cubrir el monto de la acreen-
cia en el momento en que se profiera la sentencia que ordene el pago. Iis por
esto, por lo que la eficacia de la precitada accion es harto precaria. No debe
perderse de vista que en no pocos procesos liquidatorios, muchas de las deu-
das incluidas en los correspondientes inventarios quedan insolutas. ;Qué po-
dra esperarse de aquéllas que ni siquiera han sido incluidas en ese documen-
to?

Ahora bien, es importante dejar muy en claro que una vez en firme la Reso-

(55) Como ya se ha expresado en otro lugar, el doctor Gabino Pinzén ha criticado drasticamente la
modificacion introducida al proyecto de 1958, en el sentido de reemplazar la intervencion
judicial por la del Superintendente de Sociedades, toda vez que éste ultimo funcionario no
dispone del poder decisorio de un juez (Revista de la Cdmara de Comercio de Bogota, (No. 3),
junio de 1971, pagina 61).
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lucion aprobatoria del inventario surte plenos efectos en relaciéon con los li-
quidadores, los socios y los terceros. Debido a que la providencia anotada
conlleva trascendentales consecuencias, es logico que no pueda ser modifica-
da por circunstancias posteriores a la fecha de su ejecutoria.

De otra parte, cabe preguntarse cuales son las consecuencias que acarrea la
no presentacion del inventario ante la Superintendencia de Sociedades por
parte del liquidador de una compaiifa de las que estan legalmente obligadas a
agotar ese tramite. Sobre este particular, el citado organismo de fiscalizacion
se pronunciéo en Oficio EL-851 del 29 de enero de 1988, donde se expresa
que “‘la responsabilidad recae sobre el liquidador, por su negligencia o por
la violacion de las normas del Cédigo de Comercio que le obligan a presen-
tarlo, asi como las que correspondan al procedimiento que se debe seguir
para obtener del Superintendente la aprobacion; sin embargo, la compaiiia
por esta omision, se veria también afectada en un momento dado, puesto
que el ente juridico sélo desaparece como tal, cuando se ha agotado total-
mente la liquidacion y al contemplar el Cédigo la posibilidad de impugnar la
liguidacion (se subraya), se concluye que la compaiifa no desaparece sino
hasta que se dé cumplimiento al fallo proferido en relacion con tal solicitud”’.

3.6.1.3 TRAMITE DEL INVENTARIO EN LAS SOCIEDADES LIMI-
TADAS, COLECTIVAS Y EN COMANDITA SIMPLE

Il Estatuto Mercantil en su articulo 237 preceptia que “‘en las sociedades
por cuotas o partes de interés no sera obligatoria la intervencion del Superin-
tendente en el inventario que haya de servir de base para la liquidacion; pero
si dicho inventario se hace como se dispone en los articulos anteriores, cesa-
ran las responsabilidades de los socios por las operaciones sociales, si la liqui-
dacion se ajusta al inventario aprobado por el Superintendente y a lo prescri-
to en los articulos siguientes de este titulo”.

La norma transcrita no significa, en modo alguno, que los liquidadores de
compafifas limitadas, colectivas y en comandita simple estén exoneradas de
la obligacién de confeccionar inventario. Aun cuando la Ley Comercial no
mencione explicitamente tal deber dentro de los propios del liquidador, es
indudable que este funcionario necesariamente debe cumplir con ese requisi-
to en todos los tipos de sociedad. De otra manera, al no existir un punto de
partida en la contabilidad del proceso liquidatorio, resultaria bastante dificil
ejercer control sobre las actuaciones del liquidador. Pero el hecho de que sea
obligatorio elaborar inventario también en las sociedades por cuotas o partes
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de interés no implica que en estas compaiifas sea indispensable la interven-
cion del Superintendente en el tramite del citado estado financiero. En estos
tipos de compafifas la presentacion del documento ante la Entidad de con-
trol es opcional para el liquidador.

Iis menester aclarar que tanto las sociedades sometidas a la vigilancia estatal
como las que no estdn sujetas a dicho control, pueden cumplir con el tramite
voluntario de presentar el inventario y de esa forma, acogerse a las ventajas
a que alude el precitado articulo 237 del Cédigo. Tales beneficios son parti-
cularmente utiles para el liquidador, quien por tanto, vé limitada su res-
ponsabilidad a los bienes inventariados.

Finalmente, vale la pena hacer referencia a las criticas cada vez mas drasticas
que se hacen al tramite de presentacion. Se afirma, con razon, que los cam-
bios introducidos al Proyecto de 1958 por los expertos del gobierno dieron
lugar a un procedimiento dispendioso e inttil que no favorece a los acreedo-
res de la compaiiia sino a los liquidadores de la misma. Por esto el Profesor
José Gabino Pinzén afirma que tal sistema “debe eliminarse en cualquier re-
forma legal de esas que tanto se anuncian y que tanto entusiasman, para pur-
gar el proceso de la liquidacion de intervenciones administrativas initiles;
con esto hasta se descarga la Superintendencia de Sociedades de esa desinte-
gracion de funciones que tanta eficacia resta a su control’ (56).

3.7 PAGO DEL PASIVO EXTERNO DE LA SOCIEDAD

Tal como se afirmé anteriormente, la disolucion de la sociedad no significa
que termine en forma inmediata la separaciéon entre el patrimonio de los so-
cios y el de la compaiifa. Por ello, los asociados no pueden exigir el pago de
su cuota social hasta tanto se haya cancelado la totalidad de las obligaciones
con terceros (articulo 144 del Estatuto Mercantil) (57). La continuacion de
la separacion patrimonial, determina la obligacion del liquidador de cobrar
los créditos de la sociedad correspondientes a capital suscrito y no pagado in-
tegramente por los socios. Mal podria un accionista que debe dinero por con-

(56)  PINZON, J. G., Op. Cit., pgina 275.

(57) De conformidad con lo expuesto por la Superintendencia de Sociedades, “solamente cuando
se cancelan las cuentas con terceros puede saberse si hay, y hasta que limites, obligaciones de
reembolsar a los socios sus aportes, aclarando que el liquidador debe, cualesquiera que sean los
bienes de que disponga, pagar a cada acreedor en el orden legal que le corresponda, hasta don-
de lo permitan los activos sociales, partiendo de una base que es el inventario del patrimonio
social . .. 7’ (Oficio EL- 17949 del 6 de agosto de 1991).
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cepto de capital a una sociedad en liquidacién, negarse a pagar sus obligacio-
nes, con el pretexto de que al concluir el proceso liquidatorio le corresponde-
rd una cuota de los bienes de la compaiifa.

Esta compensacion que seria vilida en otra relacion juridica, de acuerdo con
las normas generales sobre la extincion de las obligaciones, no resulta proce-
dente en el caso que se analiza. Iin realidad, el principio cardinal que rige la
totalidad del proceso liquidatorio consiste en que debe cancelarse primero el
pasivo externo y si existe algiin remanente se distribuira entre los asociados.
Este orden de pagos obedece a la mas elemental justicia, pues que de otra
forma los acreedores sociales no tendrian ninguna garantia para el pago de lo
que les corresponde.

No obstante lo anterior, la ley establece dos importantes excepciones al refe-
rido principio. En primer término, el articulo 239 del Codigo de Comercio
preceptiia que “‘cuando los activos sociales sean suficientes para pagar el pa-
sivo externo e interno de la sociedad, podrian prescindir los liquidadores de
hacer efectivo el pago del capital suscrito no cubierto, para compensarlo con
lo que corresponda a los asociados deudores en la liquidacién, hasta concu-
rrencia de las sumas debidas’. De otro lado, el articulo 241 ibidem establece
que podra distribuirse entre los asociados la parte de sus activos sociales que
exceda del doble del pasivo inventariado y no cancelado al momento de ha-
cerse la distribucion™.

Naturalmente, el pago de las obligaciones de la sociedad con terceros debe
hacerse con estricta sujecion a lo que se haya consignado en el inventario y
con observancia del orden de prelacion legal de pagos (58). La violacion de
las normas que regulan la forma de cancelar las deudas sociales compromete
la responsabilidad de los liquidadores.

(58) Naturalmente, en la cancelacion del pasivo deben tenerse en cuenta ademas de las clases de
créditos, los 6rdenes en que cada una de ellas se divide. De manera que en caso de existir, por
ejemplo, dos créditos de la misma clase, debera pagarse primero aquél que pertenezca a un or-
den inferior. Ahora bien, cuando los créditos por cancelar pertenecen al mismo orden y los
activos sociales son suficientes para cubrir integramente los pasivos externos, es indiferente el
acreedor al que ha de pagdrsele primero, pues todos recibirin al final lo que les corresponda,
Si, por el contrario, el monto de activos resulta insuficiente para pagar la totalidad de las deu-
das con terceros y los créditos por cancelar pertenecen al mismo orden, “tendrin igualdad
esos créditos, sin tener en cuenta la fecha en que se haya contraido la obligacion, toda vez que
no habiendo lo necesario para cubrirlo, concurriran entre si a prorrata de sus valores” (Oficio
EL-41980 del 2 de noviembre de 1988, Superintendencia de Sociedades, Conceptos, 1988 -
1990, Tomo IX, pagina 87).
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De otra parte, debe tenerse en cuenta que el hecho de la disolucion no signi-
fica que las obligaciones de la compaiia se hagan exigibles. Si asi fuera, las
sociedades en liquidacion entrarfan facilmente en quiebra debido ala imposi-
bilidad de reunir en forma inmediata el suficiente dinero para cancelar todas
las deudas. De manera pues, que los acreedores deben aguardar a que venza
el plazo pactado en cada obligacion para poder ejercer las correspondientes
acciones. No obstante lo anterior, la ley autoriza al liquidador para pagar las
deudas de la compaiifa antes de que se hagan exigibles, ain en los casos en
que el plazo haya sido pactado en favor del acreedor (articulo 244 del Cédi-
go de Comercio). En realidad, los intereses que se protegen a través del pro-
ceso liquidatorio imponen la necesidad de que el tramite correspondiente se
adelante con la mayor celeridad posible.

Naturalmente, no siempre el pasivo externo es pagado en su integridad. Pue-
de suceder que los activos de la sociedad no sean suficientes para cancelar las
obligaciones de la compaiiia con terceros. En este aspecto en particular, radi-
ca la relativa inseguridad a que da lugar la limitacion de la responsabilidad en
las sociedades comerciales. No esinfrecuente que las mis arriesgadas empre-
sas se realicen mediante las formas de las sociedades anonima y limitada.
De manera que si las operaciones sociales no dan resultados satisfactorios,
quienes sufren mayor perjuicio son los acreedores de la compafiia y particu-
larmente aquellos cuyos créditos son quirografarios. No hay que llamarse a
engafio acerca de las escasas perspectivas de pago que puede tener una deuda
sin garantia, después de que se han agotado los activos de la sociedad.

Bien distinta es la situacién de los acreedores de compaiifas en las que exis-
ten socios colectivos. En este tipo de personas juridicas los socios deben res-
ponder solidaria e ilimitadamente por las obligaciones de la sociedad. De mo-
do que, extinguido el patrimonio social, los asociados deben asumir el pago
de todos los pasivos, cualquiera que sea su cuantia. Por ello, la ley mercantil
prevé que “cuando se trate de sociedades por cuotas o partes de interés y
sean insuficientes los activos sociales para atender el pago del pasivo externo
de la sociedad, los liquidadores deberan recaudar de los socios el faltante, si
la responsabilidad de los mismos es ilimitada, o la parte faltante que quepa
dentro de los limites de la responsabilidad de los asociados, en caso contra-
rio” (articulo 234, inciso lo.).

La norma transcrita no solo se refiere a las sociedades por partes de interés
sino también a las que tienen el capital dividido en cuotas sociales como en el
caso de las limitadas. Sin embargo, en estas tltimas, la accion de los liquida-
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dores contra los asociados tinicamente es procedente cuando éstos han pacta-
do una responsabilidad superior al monto de los aportes (59).

I's menester aclarar que en todo caso, la obligacion de los socios de respon-
der mas alld de sus aportes de capital es subsidiaria . Tal hecho significa que
antes de exigir a los asociados el pago de las deudas sociales, debe intentarse
el cobro a la sociedad, que es el ente que primeramente estd obligado a res-
ponder por sus obligaciones. s por esto por lo que el Codigo de Comercio
preceptia que ‘‘los asociados podrdn, no obstante, proponer como excepcion
la suficiencia de los activos sociales o el hecho de no haberse destinado éstos
al pago del pasivo externo de la sociedad por parte de los liquidadores” (ar-
ticulo 234, inciso 20.).

Muy adecuado es el tratamiento que el Estatuto Mercantil da al pago de pasi-
vos sujetos a condicion o a litigio. La consideracion segiin la cual la liquida-
cion debe cumplirse rapidamente para evitar perjuicios a socios y terceros se
veria desvirtuada si los liquidadores tuvieran que esperar a que terminaran los
procesos judiciales o a que se cumplieran hechos futuros e inciertos de los
cuales dependiera el nacimiento de obligaciones.

La obra citada determina que “cuando haya obligaciones condicionales se ha-
ré una reserva adecuada en poder de los liquidadores para atender dichas
obligaciones si llegaren a hacerse exigibles, la que se distribuird entre los
asociados en caso contrario. La misma regla se aplicard en caso de obligacio-
nes litigiosas mientras termina el juicio respectivo™ (articulo 245, inciso lo.).

La Superintendencia de Sociedades ha interpretado la mencionada disposi-
cion legal, a fin de precisar mas concretamente, la forma de realizar en la
prictica el precepto contenido en ella. Durante la vigencia del proceso liqui-
datorio no existe dificultad alguna porque la aludida provision debe estar en
poder de los liquidadores. Il problema sobreviene al concluir dicho tramite,
toda vez que dichos funcionarios han cesado en sus funciones y mal podrian
seguir administrando bienes de la extinta sociedad.

Sobre este particular el referido organismo de control considera que culmina-
da la liquidacion, “lo procedente es que con los dineros correspondientes a la

(59) No sobra comentar que tal estipulacion es harto infrecuente pues lo que se persigue al asociar-
se en compaiiias limitadas es precisamente restringir la responsabilidad de los socios.
No debe perderse de vista lo ya expresado, en cuanto a la responsabilidad ilimitada que la ley
tributaria ha impuesto a los socios de todos los tipos de compaiifas por el pago de impuestos.
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mencionada reserva, creada con el fin de garantizar las obligaciones condicio-
nales o litigiosas (articulo 245 del Codigo de Comercio), se celebre un con-
trato de fiducia, con un establecimiento bancario debidamente autorizado
por el Superintendente Bancario, en el cual el liquidador como fideicomiten-
te transfiere el monto correspondiente a la reserva al fiduciario (estableci-
miento bancario) para que éste la administre y cumpla la finalidad prevista
en el mencionado articulo 245 y, como consecuencia de ello transfiera a los
fideicomisarios o beneficiarios correspondientes, parte o la totalidad de la
reserva de acuerdo con lo establecido en el mencionado contrato™ (Oficio
IL-2569 del 5 de marzo de 1981) (60).

Otra situacion relativamente compleja es la de las pensiones de jubilacion a
cargo de las sociedades que se liquidan. Para solucionar este problema el ci-
tado Codigo ha establecido dos procedimientos diferentes. El primero de
ellos consiste en hacer una estimacion de la cuantia que pueden alcanzar las
pensiones de jubilacion de acuerdo con la vida probable de los beneficiarios,
con el objeto de pagar una sola vez la totalidad de la deuda con cada trabaja-
dor pensionado. El otro arbitrio presupone la celebracién de un contrato
con una compaiifa de seguros que asuma el pago periodico de las pensiones
hasta que se produzca el deceso de los beneficiarios (articulo 246 idem).

Las compafifas sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
de Sociedades deben enviar a esa Entidad un certificado firmado por el liqui-
dador y un contador piblico independiente o el revisor fiscal, cuando el car-
go esté previsto en la ley o en los estatutos, donde conste que se pago el pa-
sivo externo de la sociedad y que tal cancelacion se hizo con observancia del
orden de prelacion legal de pagos. En los casos en que los activos no son sufi-
cientes para pagar las deudas de la sociedad con terceros, se debe expresar en
la referida certificacion que se cubrio el pasivo externo hasta donde fue posi-
ble, dadas las limitaciones derivadas de dicha insuficiencia del activo social.

3.8 PAGO DEL PASIVO INTERNO

Una vez pagado el pasivo externo en su integridad y hechas las reservas a que
haya lugar, el liquidador debe proceder a distribuir el remanente de los acti-

(60) Luis Carlos Neira se aparta del concepto precitado. Sobre el punto en cuestién ha afirmado
que “terminada laliquidacion sin que se hayan hecho exigibles tales obligaciones la reserva sera
depositada en un establecimiento bancario (articulo 245). Es claro que la ley habla de depdsi-
to y no de un contrato diferente” (Conferencia en la Superintendencia de Sociedades, citada,
pagina 5).
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vos sociales de acuerdo con las normas legales y con lo que se haya estipula-
do sobre el particular en los estatutos de la sociedad. En efecto, el ordinal
100. del articulo 110 del Cédigo de Comercio permite a los fundadores de
una compaiifa mercantil regular anticipadamente “la forma de hacer la li-
quidaciéon, una vez disuelta la sociedad, con indicaciéon de los bienes que
hayan de ser restituidos o distribuidos en especie, o de las condiciones en
que, a falta de dicha indicacion, puedan hacerse distribuciones en especie”.

Desde luego, la entrega de bienes en especie depende de que los mismos per-
tenezcan a la sociedad en el momento de liquidarse la companfa y de que
se hayan pagado la totalidad de las obligaciones con terceros. Resulta apenag
obvio que si existen pasivos externos insolutos, dichos bienes, destinados a
ser distribuidos en especie deben venderse para cancelar con el producto de
su venta las mencionadas deudas (articulo 240 idem) (61).

En principio todos los socios estin en igualdad de condiciones para que se les
pague su cuota social. Sin embargo, el Codigo de Comercio permite que se es-
tipule reembolso preferencial para alguno o algunos de ellos. La expedicion
de acciones privilegiadas constituye uno de los mecanismos para establecer
beneficios especiales en el pago del pasivo interno (articulo 381, ordinal lo.).

Vale la pena advertir que el procedimiento de pago del pasivo externo varia
si dentro de los accionistas de sociedades anonimas o en comandita por ac-
ciones, existen titulares de acciones con dividendo preferencial y sin derecho
a voto, en los términos de la Ley 27 de 1990 y el Decreto 3091 del mismo
afio (62).

61) El profesor José Ignacio Narvaez seiiala con acierto el “equivoco contenido en el ordinal 10)
del articulo 110 del Cédigo de Comercio, seglin el cual, en la escritura de constitucion de la
sociedad han de indicarse ‘los bienes que hayan de ser restituidos en especie . . . * Esta frase
contraria abiertamente el cardcter y el alcance juridico de los aportes efectuados en propie-
dad. Situacién diferente es la susceptible de presentarse en el proceso de liquidacion del pa-
trimonio social, cuando, después de pagar todo el pasivo externo, quedan bienes en especie,
pues la asamblea de accionistas o la junta de socios puede ordenar al liquidador que los ad-
judique. En esa eventualidad, no es que al asociado se le restituya el mismo bien que aportd,
sino que el liquidador paga el pasivo interno cubriendo la cuota que corresponde a cada aso-
ciado con especies y no en dinero, Ldgica y juridicamente es un contrasentido hablar de un
bien que se aporta en propiedad y que la sociedad deba restituirlo al aportante’ (Teorfa Ge-
neral de las Sociedades, 1.990 . . ., pagina 129).

(62) Esta forma de capitalizacion empresarial existe desde hace afios en otros paises, dentro de los
que se cuentan Francia (Decreto No. 79 - 641 del 27 de julio de 1979), Espana (articulo
90 de la Ley de Sociedades Andnimas 1989) y los Estados Unidos).
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De acuerdo con la ley citada, para poder emitir acciones con dividendo prefe-
rencial, se requiere que la sociedad emisora esté sometida a la inspeccion y vi-
gilancia del Estado, que la emision de dichas acciones esté prevista en una
clausula estatutaria, que los titulos estén inscritos en una bolsa de valores,
que durante los dos ejercicios anuales inmediantamente anteriores a la emi-
sion haya tenido determinado monto de utilidades y que ninguna parte de
su capital esté representado en acciones de industria o privilegiadas.

La reglamentacion de las normas juridicas citadas, resulta en verdad compleja
y de dificil manejo para los profesionales que usualmente trabajan en los ni-
veles gerenciales de la actividad empresarial. Sin embargo, no debe perderse de
vista que la complejidad de la regulacion obedece en parte a la necesidad de
brindar una adecuada proteccion a la inversion de los fondos provenientes
del ahorro privado (63).

Para los efectos del pago del pasivo interno, debe tenerse en cuenta que, ade-
mas del derecho preferencial de recibir antes que los accionistas ordinarios
las utilidades del ejercicio, la ley concede a los titulares de dichas acciones, la
prerrogativa de obtener el reembolso preferencial del aporte, en los casos de
liquidacion de la sociedad. En efecto, al tenor del articulo 37 de la ley preci-
tada, “decretada la disolucion de la sociedad y una vez pagado el pasivo ex-
terno, incluidos los bonos convertibles en acciones, los titulares de acciones
con dividendo preferencial y sin derecho de voto,tendran derecho a obtener el
reembolso de sus aportes con preferencia a los titulares de acciones ordina-
rias.

“Cuando las acciones con dividendo preferencial hayan sido suscritas con
una prima por colocaciéon de acciones, el reembolso preferencial incluira di-
cha prima™,

3.9 CUENTA FINAL DE LIQUIDACION

La forma en que se distribuya el remanente de los activos sociales debe que-
dar consignada en un acta contentiva de toda la informacion relativa al pago
del pasivo interno. En el documento mencionado, que se denomina cuenta
final de liquidacion, debe expresarse el nombre de los socios, el valor de su

(63)  Las estadisticas no demuestran buenos resultados para esta modalidad de capitalizacion en Co-
lombia. Durante los dos aiios siguientes a la expedicion de la Ley 27 de 1990, solamente una
sociedad efectiio una emision de acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.
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interés social y los bienes recibidos a titulo de liquidacion (articulo 247
idem) (64).

En la referida cuenta no deben aparecer activos sin liquidar pues se trata del
altimo y definitivo estado financiero de la compaiifa. Tampoco deben apare-
cer pasivos que no hayan sido cancelados por la sociedad, salvo que los bie-
nes sociales hayan sido insuficientes para pagar las obligaciones con terceros
y que se trate de compaiifas en las que la responsabilidad de los socios sea
limitada. Naturalmente, en este Gltimo caso, no habra lugar a entregar nin-
gan bien a los asociados. Ademas, no debe perderse de vista que, en cualquier
caso, el liquidador esta facultado para repetir contra los socios, los bienes
entregados antes de que se cubra la totalidad del pasivo externo de la compa-
fita (Codigo de Comercio, articulo 253).

La cuenta final de liquidacion debe someterse a consideracion de los asocia-
dos a fin de que éstos la aprueben en asamblea general de accionistas o junta
de socios. De manera pues, que el liquidador, esta obligado a convocar a una
ultima reuniéon del méaximo 6rgano social, en la que los asociados deben pro-
nunciarse acerca de la forma en que se pagaron los pasivos de la sociedad y
aprobar las cuentas de los liquidadores. La convocatoria para esta sesion del
organismo rector debe reunir los requisitos normales exigidos en la ley y en
los estatutos para el efecto. Kn cambio, tanto el quérum como la mayoria de-
cisoria sufren una considerable modificacion.

En efecto, el Estatuto Mercantil no exige sino que concurra un nimero plu-
ral de personas y que las decisiones se apruben con el voto favorable de la
mayoria de los socios que asistan a la reunién, sin tener en consideracion el
namero de cuotas, acciones o partes de interés que representen en la compa-
iifa. Por lo demads, si no concurre ningiin asociado, la ley mercantil dispone
que “‘los liquidadores convocaran en la misma forma a una segunda reunion,
para dentro de los diez dias siguientes: si a dicha reunién tampoco concurre
ninguno, se tendridn por aprobadas las cuentas de los liquidadores, las cuales
no podrin ser posteriormente impugnadas” (articulo 248, inciso 40.).

Mediante estos procedimientos, se pretende dar la mayor eficacia y celeridad
a la clausura de la liqudacion y se protege al liquidador del riesgo de quedar
indefinidamente comprometido en las operaciones liquidatorias.

(64) Sobre este tema, la Superintendencia de Sociedades ha manifestado que “‘objetivamente la
cuenta final de liquidacion no es otra cosa que la relacién de socios, indicativa del valor indi-
vidual de su aporte y de lo que a cada uno le corresponde finalmente, en dinero u otros bie-

nes, con motivo de la liquidacién del patrimonio de la compaiia” (Oficio DAL-09200 del
9 de mayo de 1986).
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Con todo, resulta indispensable precisar que la mayoria decisoria especial
para la aprobacion de la cuenta final de liquidacién, solamente resulta aplica-
ble a aquellos casos en que la insuficiencia de quérum impide la conforma-
cion de las mayorias exigidas en los estatutos o en la ley para la adopcion de
determinaciones ordinarias.

Sobre el particular, es bien completo el anilisis que ha efectuado la Superin-
tendencia de Sociedades en Oficio OA-18966 del 12 de septiembre de 1983,
cuyo texto vale la pena transcribir:

“Considera este Despacho que la expresion ‘podran’ empleada por el legis-
lador en la norma antedicha, cuando se refirio a la aprobacion de las nombra-
das determinaciones, significa que el mecanismo juridico, alli establecido
solo tiene operancia, si no se da el quérum deliberativo previsto en la ley o
en el contrato para las demés reuniones del maximo érgano social, pues de
configurarse, las decisiones en cuestion requeriran el voto de la mayoria deci-
soria igualmente consagrada estatutariamente, o cuando en forma expresa se
pacte que para los fines de las aprobaciones que nos ocupan serd necesario
el voto de la mayoria de los asociados que asistan, en los términos del articu-
lo 248 inciso 20. del Codigo de Comercio, pues en este evento nos hallamos
simplemente ante el uso directo de la posibilidad en él consagrada.

“Para aprobar la cuenta final de la liquidacion, se requiere que la decision sea
adoptada por la mayoria decisoria pactada al efecto en el estatuto, es decir,
que en el caso de su consulta la votacion debe efectuare con base en accio-
nes; si no se conforma el quérun deliberativo de la asamblea, se procedera
conforme con lo previsto en el articulo 248 inciso 2o. del Cédigo de Comer-
cio, en cuyo caso la votaciéon debe ser por cabezas.

“Se insiste en que en tales ocasiones se vota por cabezas, pues ese es el senti-
do inequivoco de este precepto cuyo fundamento lo orienta a facilitar al ma-
ximo los asuntos finales de la liquidacion del patrimonio de las compaiiias
mercantiles para evitar dilaciones innecesarias, particularmente en tratindose
de aquellas oportunidades en las cuales poco o nada queda para ser distri-
buido entre los asociados porque buena parte, o todo el activo, se ha emplea-
do en la cancelacion del pasivo externo. No es infrecuente en estos casos que
los socios, desprovistos de interés econdmico decidan hacer caso omiso a la
citacion para constituirse en asamblea o junta final a fin de aprobar las cuen-
tas atras mencionadas, circunstancia ésta que explica el por qué de las facili-
dades consagradas por la ley al respecto”.
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Las sociedades sometidas u la inspeccion de la Superintendencia de Socieda-
des deben remitir a ese Despacho, copia del acta que contenga la cuenta final
de liquidacion acompaiiada del balance general, debidamente certificado, que
sirvio de base para la elaboracién de dicha cuenta. La entidad de vigilancia
efectia estudios contables y juridicos del acta mencionada y si determina
que la misma se ajusta a derecho, comunica esta circunstancia a la sociedad,
con el objeto de que prosiga el tramite correspondiente.

Es menester aclarar que la Superintendencia no aprueba la cuenta final de li-
quidacion, pues esta facultad compete exclusivamente a los asociados. El or-
ganismo de control se limita a verificar la legalidad de las decisiones adopta-
das.

De la mayor trascedencia resulta la sentencia expedida por la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado el 12 de marzo de 1987, de
donde se ha extraido la conclusion de que el acta contentiva de la cuenta fi-
nal de liquidacion debe inscribirse en la Camara de Comercio.

Antes de proferirse la referida decision judicial el numeral 9o. del articulo 28
del Codigo de Comercio, que ordena inscribir en el Registro Mercantil *“la li-
quidacion de sociedades”, habia sido interpretado en el sentido de que el do-
cumento que debia registrarse en la Camara de Comerio era la escritura pu-
blica de liquidacion de la compaiifa, toda vez que en ella se reunian los docu-
mentos més importantes del proceso liquidatorio.

El maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo determind que existe
un vacio normativo en el Codigo citado, por cuanto en dicho estatuto no se
menciona explicitamente el documento relacionado con la liquidacion que se
debe inscribir en la Cdmara de Comercio. “Resulta, asi mismo, evidente -
afirmd esa alta corporacion - que la expresion ‘liquidacion de sociedades co-
merciales’, consignada en el articulo 28 - 9 del Codigo, dista de ser anidloga o
equivalente a la de ‘escrituras de liquidacion de las sociedades comerciales’
del articulo 20. a) de la resoluciéon puesto que, como con razon lo afirman
los actores, la primera relieva un acto complejo, mientras que la segunda es
sencillamente, un documento™.

De manera que, el Consejo de Estado por medio del fallo mencionado, reite-
ro la obligacion que pesa sobre las compafifas comerciales de inscribir en el
Registro Mercantil la liquidacion de las sociedades, pero no entro a determi-
nar en relacion con cual documento se debe cumplir con ese requisito. De lo
anterior, se ha colegido que el formalismo a que se refiere el ordinal 9 del
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articulo 28 del Estatuto Comercial, consiste en inscribir en la Cimara de Co-
mercio el acta que contiene la cuenta final de liquidacion. Sobre este parti-
cular, la Superintendencia de Sociedades ha sido suficientemente explicita.
En oficio PD-13001 del 2 de julio de 1987 esa superioridad expresé que
“si la norma en mencion (articulo 28 del ordinal 90. del Cédigo anotado)
establece como obligatoria la inscripcién en el Registro Mercantil de la liqui-
dacion de sociedades comerciales y la escritura de protocolizacion de los do-
cumentos sefialados por el articulo 247 del Estatuto Mercantil, no es idonea
para cumplir tal fin, no queda la menor duda que la ley se refiere es al acta
que contiene la cuenta final de liquidacién, por cuanto de acuerdo a lo ex-
puesto, es la parte del proceso que pone fin al ente societario y la que com-
porta mayor trascendencia dentro del mismo, ya que es el tltimo acto del
liquidador en nombre de la sociedad que puede tener interés frente a terce-
ros, asi como del maximo organo social” (65).

Es menester dejar bien en claro que las compaiifas sometidas a la vigilancia
de la Superintendencia de Sociedades, no pueden inscribir en el Registro
Mercantil la cuenta final de liquidacion antes de haberse dado curso a todas
las formalidades legales que conducen a la extinciéon de la sociedad. En efec-
to, la Superintendencia de Industria y Comercio ha determinado perentoria-
mente que “para la inscripcién de la cuenta final de liquidacion de socieda-
des vigiladas, las cimaras de comercio deben exigir que se presente simulta-
neamente la resolucion aprobatoria de la entidad respectiva’ (Oficio 4854
del 11 de septiembre de 1991).

3.10 PROTOCOLIZACION DFE LOS DOCUMENTOS DE LA
LIQUIDACION

El liquidador debe dar cumplimiento al inciso 3o. del articulo 247 del Codi-
go de Comercio, en el sentido de correr una escritura ptiblica donde se proto-

(65) En este mismo sentido la Cimara de Comercio de Bogotd, ha expresado que “el acta (que

contiene la cuenta final) autenticada por el secretario, debera registrarse en la Cimara de
Comercio del lugar donde se encuentra domiciliada la sociedad, para asi dar cumplimiento
al numeral 9o. del articulo 28 del Cddigo de Comercio y el articulo 58 del Decreto 960 de
1970, que dispone que: * Cuando las actuaciones o documentos que deban protocolizarse
estén sujetos a registro, esta formalidad se cumplird previamente a la protocolizacién®
(Oficio de abril de 1987).
En la legislacion panameiia el punto ha sido definido con absoluta claridad. El articulo 557
del Cédigo de Comercio de ese pais dispone que, “‘el acta final de aprobacién de las cuentas
de liquidacion y particién, o la sentencia judicial que sobre ella recayere se publicard e inscri-
bira en el Registro Mercantil y fijard el término de la existencia juridica de la sociedad”,
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colizan los documentos mas importantes del proceso liquidatorio. En efecto,
el referido instrumento notarial debe contener el acta donde se encuentre la
cuenta final de liquidacion, asi como las diligencias de inventario de los bie-
nes de la sociedad. Tales diligencias solo se predican de las sociedades por
acciones y de las compaiifas por cuotas o partes de interés que voluntaria-
mente se hayan sometido al tramite de aprobacion del inventario, por parte
de la Superintendencia de Sociedades.

En sintesis, los documentos que debe contener la aludida protocolizacion
son los siguientes:

“a)  Acta de presentacion personal del inventario.
“b) Inventario.

“c)  Diligencias de traslado.

“d) Resolucion que aprueba el inventario.

“e) Acta donde se aprobo la cuenta final que la contenga” (Memorando
EL-466 del 26 de noviembre de 1985 expedido por la Superintenden-
cia citada).

Hasta hace poca la protocolizacién debia contener igualmente un paz y salvo
especial vilido para liquidacion de sociedades, expedido por la Administra-
cion de Impuestos Nacionales. Sin este documento era imposible otorgar la
escritura ptblica referida y en consencuencia, la liquidacion quedaba trunca
hasta la obtencion de dicho paz y salvo. Afortunadamente, el Gobierno Na-
cional, consciente de los multiples problemas y demoras injustificadas a que
estaba dando lugar el aludido formalismo, determiné eliminarlo mediante
Decreto 2503 de diciembre de 1987.

La supresion del citado paz y salvo ha significado como es obvio, la agiliza-
cion de todos lo procesos liquidatorios. Sin embargo, no deja de ser preocu-
pante para las entidades de control del Gobierno, la circunstancia de que mu-
chas sociedades comerciales, al verse liberadas de la obligacion de tramitar el
documento en cuestion, se constituyan en evasoras de las deudas tributarias,
con evidente perjuicio para el fisco nacional (66).

(66) Pese a la responsabilidad ilimitada de los socios y accionistas a la que hemos aludido, que, en
la practica, no siempre resulta ser garantia suficiente de pago.

158

Claro que el precitado Decreto 2503 de 1987, establecio un mecanismo con-
ducente a prevenir la evasion de impuestos en las liquidaciones de sociedades.
Como se habfa indicado anteriormente, el articulo 123 de dicha norma (ar-
ticulo 624 del Estatuto Tributario) creé la obligacion a cargo de los represen-
tantes legales de las compaiifas comerciales de informar a la oficina de co-
branzas de la Administracion de Impuestos Nacionales, dentro de los diez
dias siguientes a la ocurrencia de cualquiera de las causales de disolucion,
acerca del estado de liquidacion en que queda la sociedad, a fin de que dicha
oficina manifieste si la compaiiia tiene saldos débitos a favor del fisco.

Aparte de lo anterior, el paragrafo del aludido articulo dispuso, para garanti-
zar el cumplimiento de la mencionada obligacion que, “los representantes le-
gales que omitan dar el aviso oportuno a la Administracion y los liquidadores
que desconozcan la prelacion de los créditos fiscales serdn solidariamente res-
ponsables por las deudas insolutas que sean determinadas por la Administra-
cion, sin perjuicio de las sefialadas en el articulo 26 de la Ley 75 de 1986,
entre los socios o accionistas y la sociedad”.

] denominado proceso privado de liquidacion, que tramitan las sociedades
no sometidas a vigilancia estatal, culmina con el otorgamiento de la escritura
puiblica mencionada. Dicho instrumento notarial, a diferencia de todos los
otros que tienen que ver con las compaiifas comerciales, no requiere inscrip-
cion en el registro mercantil.

3.11 CONSERVACION DE LOS LIBROS DE LA SOCIEDAD

Ante la imperiosa necesidad de que los documentos de la sociedad, que pue-
dan servir de prueba después de la extincion de la compaiifa, estén disponi-
bles por lo menos durante la época en que es posible ejercer acciones judicia-
les, la ley ha establecido la obligacion de conservarlos por un plazo pruden-
cial.

En efecto, el articulo 33 del Decreto Reglamentario 1798 de 1990 (67) de-
termina que ‘‘el liquidador de una sociedad conservard sus libros y papeles
por el término de cinco (5) afios, contados a partir de la aprobacién de la

67) A nuestro juicio el Decreto en comento, pese a sus innegables bondades, excedié ampliamente
la facultad reglamentaria, al crear una serie de figuras contenidas en la ley y, particularmente,
al derogar parcialmente el articulo 60 del Cédigo de Comercio, a través de la reduccion del
término de conservacion de los libros y papeles de los comerciantes,
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cuenta final de la liquidacion, Para tal efecto, deberd crearse un fondo para
atender los gastos de conservacion, guarda y destruccion™.

Como se dijo en su momento, la aludida provision debe haberse incluido en
su oportunidad, en el inventario del patrimonio social.

3.12 CULMINACION DE LA LIQUIDACION DE COMPANIAS
SOMETIDAS A INSPECCION Y VIGILANCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Aparte de la protocolizacion a que se refiere el citado inciso 3o. del articulo
247 del Codigo de Comercio, las compaiifas sujetas al control de la aludida
Superintendencia deben cumplir con algunas formalidades adicionales para
agotar el tramite liquidatorio.

En efecto, los liquidadores de tales compaiifas estan obligados a solicitar a
ese Despacho la aprobacion de la liquidacion de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 279 del Estatuto Mercantil. Para obtener una respuesta afirmativa
de la Entidad de inspeccion, dichos funcionarios, deben allegar una copia no-
tarial de la escritura de protocolizacion de los documentos de la liquidacion,
acompafiada de una certificacion en donde conste que se hizo la entrega a
los socios de los bienes que les correspondieron a titulo de liquidacion (ar-
ticulo 249 idem) . La Superintendencia estudia la mencionada escritura y
si determina que se ajusta a las prescripciones legales, profiere una resolucion
motivada en la que se aprueba la liquidacion de la sociedad. La providencia
mencionada, una vez en firme, debe inscribirse en el registro mercantil y
publicarse cuando menos en el boletin de la Cdmara de Comercio, como
lo ordena el articulo 280 de la obra citada.

Tal como se expresd en otra parte, en criterio de la Superintendencia de In-
dustria y Comercio, las sociedades sometidas a la inspeccion y vigilancia per-
manentes de la Superintedencia de Sociedades no pueden inscribir en el Re-
gistro Mercantil el acta que contiene la cuenta final de liquidacion, sin haber
obtenido previamente la aprobacion de la liquidacion por parte del organis-
mo controlador (Oficio No. 4854 del 11 de septiembre de 1991). Lo anterior
implica, en la practica, que las Cimaras de Comercio deben abstenerse de
realizar dicha inscripcion sin haber verificado el cumplimiento del aludido
requisito y que la inscripcion del acta contentiva de la cuenta final, se realiza
simultaneamente con el registro de la providencia del Superintendente, que
aprueba la liquidacion de la sociedad.
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Después de realizada la publicacion de la resolucion que aprueba la liquida-
cion, el liquidador cesa en sus funciones y la sociedad queda definitivamente
extinguida ante socios y terceros. En ese instante la sociedad desaparece
igualmente como comerciante y, por tanto, queda liberada de las obligacio-
nes derivadas de dicha calidad. En este sentido la Cimara de Comercio de Bo-
gotd, se ha pronunciado con precision, de la siguiente manera:

“El hecho de que una sociedad se encuentre en su fase liquidatoria, no signi-
fica que como persona juridica haya perdido su calidad de comerciante y es-
té exonerada de cumplir con la obligacion de renovar su matricula; ésta cesa-
rd tnicamente cuando se efectie la liquidacion, la eual implica un conjunto
de actos ejecutados por el liquidador encaminados a la extincion de la perso-
na juridica, y se inscriba en el registro mercantil el acta contentiva de la
cuenta final de liquidacion, debidamente aprobada por los socios; s6lo a par-
tir de ese momento la sociedad queda definitivamente liquidada, cesando en-
tonces la obligacion de renovar la matricula’ (68).

3.13 CONSIDERACIONES TRIBUTARIAS

Tal como se ha afirmado al comienzo de este libro, el interés de la ley, de los
terceros y de los socios mismos, es el de que la sociedad, una vez disuelta, se
liquide a la mayor brevedad posible, pues la prolongacion en el tiempo del
procedimiento liquidatorio, puede acarrear severos perjuicios a las personas
indicadas y, en ocasiones, generar responsabilidad a los liquidadores y reviso-
res fiscales. Ksta premisa es particularmente vilida con respecto a los efectos
derivados de la obligacion tributaria.

Ya se expresd — y se ha hecho hincapié en el punto — que a partir del afio de
1987, la ley establecio un régimen de responsabilidad ilimitada por parte de

- socios y accionistas, frente a las deudas de la sociedad provenientes de im-

puestos.  Aunque la medida, segiin los entendidos en la materia, obedecio a
la necesidad inaplazable de controlar la enorme evasion fiscal por parte de un
significativo nimero de contribuyentes, lo cierto es que la disposicion vino a
desvirtuar el principio de la separacion patrimonial absoluta, propio de cier-
tos tipos de sociedades. De manera que, a partir de la expedicion de la aludi-
da norma, los riesgos de participacion en las compaiifas comerciales mencio-
nadas, se han incrementado considerablemente. Asi, pues, quien adquiere

(68)  Doctrina Mercantil, 1989, Bogotad, pagina 139,

161




acciones de una sociedad anonima (69), no solamente se enfrenta a la incerti-
dumbre sobre el éxito o fracaso de la empresa, sino también a la circunstan-
cia, igualmente incierta, de tener que hacer pagos futuros, por concepto de
obligaciones tributarias.

Las consideraciones relacionadas con las normas impositivas deben tenerse
presentes desde el comienzo del procedimiento liquidatorio. Como se manifes-
t6 anteriormente, tanto el juez o funcionario administrativo, como el liquida-
dor, deben informar oportunamente a la oficina de cobranzas de la adminis-
tracion de impuestos del domicilio que corresponda, acerca de la iniciacion
del referido tramite de liquidacion, a efecto de que esa entidad comunique
sobre las deudas fiscales de plazo vencido a cargo de la sociedad (articulos
846 y 847 del Estatuto Tributario). El incumplimiento de esta sencilla for-
malidad por parte del liquidador, ocasiona la gravisima sancion contenida en
el pardgrafo del precitado articulo 847, que establece su responsabilidad
solidaria por las deudas no pagadas que determine la Administracién.

Correlativamente la mencionada Oficina de Cobranzas estd obligada a respon-
der al referido requerimiento de informacion dentro de los 20 dias siguientes
a su recibo. Naturalmente, la falta de respuesta, no interrumpe el proceso de
liquidacion ni implica preclusion de la oportunidad de la Administracion
para hacer valer las deudas fiscales u obligaciones tributarias pendientes, en
los términos del articulo 848 ibidem.

De otra parte, las obligaciones a que se ha aludido, deben inclurise en el in-
ventario, con riguroso acatamiento del orden de prelacion legal de pagos. De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2495 del Cédigo Civil, “los eréditos
del Fisco y los de las Municipalidades por impuestos fiscales o municipales
devengados™, pertenecen al sexto orden de la primera clase. También en el
momento de proceder a la cancelacion del pasivo externo, obviamente, debe
respetarse la prelacion correspondiente. Segiin el precitado pardgrafo del ar-
~ticulo 847 del Estatuto Tributario, “los liquidadores que desconozcan la pre-

(69) De la mayor importancia resulta la aclaracion bien razonable contenida en el inciso 20. del ar-
ticulo 794 del Estatuto Tributario, en el sentido de que, el mencionado régimen de responsa-
bilidad no es “aplicable a los accionistas de sociedades anonimas inscritas en la Bolsa de Valo-
res,a los miembros de los fondos de pensiones de jubilacion e invalidez y a los suscriptores de
los fondos de inversion y de los fondos mutuos de inversién’. Ademis debe tenerse en cuenta
que la responsabilidad a que se refiere el Estatuto Tributario, alude exclusivamente al pago
de deudas provenientes de impuestos nacionales y no de ningiin otro tipo de gravimenes. No
debe perderse de vista que mediante el Decreto 624 del 30 de marzo de 1989, se expidio
“el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la Direccién General de Impuestos
Nacionales” (se subraya).

162

lacién de los créditos fiscales, seran solidariamente responsables por las deu-
das insolutas que sean determinadas por la Administracion, sin perjuicio de la
sefialada en el articulo 794, entre los socios y accionistas y la sociedad .

Ahora bien, dentro de la obligacién de los liquidadores, consistente en *“‘co-
brar los créditos activos de la sociedad” (ordinal 3o. del articulo 238 del Co-
digo de Comercio), debe incluirse la atribucion de solicitar la devolucion de
los saldos a favor de la sociedad, que resulten de las correspondientes declara-
ciones tributarias (articulo 850 del Decreto 624 de 1989).

En cuanto a los gravimenes impositivos que se aplican a las sociedades en li-
quidacion, deben tenerse en cuenta armonicamente las disposiciones de la le-
gislacion tributaria y las del Codigo de Comercio relativas a la liquidacion de
la sociedad.

En primer lugar, es pertinente recordar, una vez mas, el principio segin el
cual la sociedad en liquidacion no tiene capacidad para realizar actividades
que no persigan su inmediata liquidacion (articulo 222 del Estatuto Mercan-
til). Dicha prevision normativa implica, por lo menos teéricamente, que la
compaiifa no debe generar utilidades durante el proceso liquidatorio, salvo
aquellas provenientes de operaciones pendientes al tiempo de la disolucion o
de las que se deriven de inversiones temporales de la sociedad.

Por supuesto que las utilidades asi generadas, estaran sujetas al impuesto de
renta a cargo de la sociedad, segin lo dispuesto en los articulos 13, 14, 48 y
49 del Estatuto Tributario. Vale la pena recordar que a partir del afio de
1987, se suprimi6 la doble tributacion, que implicaba gravar simultineamen-
te a la compaiifa y al asociado con impuesto de renta.

En efecto, el articulo 21 de la Ley 75 de 1986, establecié perentoriamente
que, ‘“los dividendos y participaciones percibidos por los socios, accionistas,
comuneros, asociados, suscriptores y similares, que sean personas naturales
residentes en el pais, sucesiones iliquidas de causantes que al momento de su
muerte eran residentes en el pais, o sociedades nacionales, no constituyen
renta ni ganancia ocasional” ( la norma corresponde al actual articulo 48 del
Estatuto Tributario) (70).

(70) Es curioso observar que el sistema derogado, sigue vigente en otros paises, tales como los
Estados Unidos, segiin lo explica el profesor Robert W. Halmilton, en los siguientes tér-
minos: “Las utilidades sociales causan impuestos cuando estan en cabeza de la sociedad.
Luego, cuando las utilidades liquidas se distribuyen como dividendos, se tratan como ingreso
en cabeza de los accionistas, y son gravadas nuevamente” (Op. cit., pdgina 20).
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Esa beneficiosa regulacion se explica, segan la exposicion de motivos, en los
siguientes términos:

“Convierte en ingreso no constitutivo de renta ni de ganancia ocasional, las
utilidades que reciban los socios o accionistas eliminando la doble tributa-
cion por concepto de dividendos y participaciones, en cabeza de diferentes
contribuyentes sobre un mismo hecho econémico. En efecto, las utilidades
ditribuidas por entes societarios no quedan sometidos al impuesto de renta
y complementarios para los respectivos socios o accionistas si dichas utilida-
des han sido previamente gravadas en cabeza de la sociedad.

“Consecuente con la unificacion de la tarifa del impuesto de renta en un
300/0 para sociedades anonimas y limitadas, la distribucion de dividendos
y participaciones sin que estén afectados por el impuesto de renta para quien
lo recibe, le imprime la neutralidad deseada al sistema impositivo, de tal suer-
te que tributariamente hablando, resulta irrelevante la forma de asociacion
escogida por el contribuyente’ (71).

No obstante, es importante tener en cuenta que, excepcionalmente, una par-
te de los dividendos obtenidos por los accionistas, puede recibir el tratamien-
to de “‘renta bruta especial”’ y ser gravada en cabeza del socio, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 48, 49 y 91 del referido estatuto.

De otro lado, a partir de la importante reforma del afio de 1986 y con funda-
mento en el principio de la neutralidad, se unificé la tarifa impositiva aplica-
ble a todos los tipos de sociedad, en un 300/o (articulo 240 del Decreto 624,
citado) (72).

(71)  Citado en “Nueva Reforma Tributaria”, Cdimara de Comercio de Bogotd, 1987, pigina 53.

(72) Con muy buen juicio se expresd en la ya mencionada exposicién de motivos que, la norma
en comento, “unifica en un 30o/o la tarifa del impuesto de renta y ganancias ocasionales
aplicable a las sociedades de cualquier tipo imprimiéndole neutralidad al impuesto sobre la
renta frente a las diversas formas de asociaciéon que utilicen los contribuyentes para la obten-
cion de sus ingresos. En la actualidad, el tratamiento tributario diferente que concede la legis-
lacién a las sociedades dependiendo de la forma que adopten (anénimas o limitadas ) ha con-
ducido a que los contribuyentes utilicen una u otra forma juridica en funcién del efecto tribu-
tario implicito en ellas, antes que atendiendo a los fundamentos de tipo comercial o juridico
que las distinguen, El articulo pretende, por lo tanto, que en el futuro las decisiones sobre for-
mas de asociacién se basen en consideraciones diferentes del aspecto impositivo” (ibidem,
pagina 30).

Lamentablemente y con criterio ciertamente regresivo, se ha pretendido revivir la propuesta
de establecer tarifas impositivas diferenciales para favorecer a algunos tipos de sociedades
(aquellas que colocan sus acciones en el mercado piblico de valores), y castigar a las compa-

164

Bien interesante resulta el anilisis de la denominada “‘renta presuntiva” (73)
durante la fase liquidatoria de la sociedad. En verdad, el aludido mecanismo
de control a la evasion tributaria pierde su razon de ser a partir de la fecha de
disolucion de la compaiifa, debido a que ésta deja de generar renta.

Sobre este particular existe absoluta claridad en la doctrina de la Direccion
de Impuestos Nacionales. En efecto, en concepto No. 9773 del 24 de abril de
1985, dicho organismo efectud las siguientes precisiones:

“De conformidad con el articulo 222 del Codigo de Comercio, disuelta la so-
ciedad se debe proceder de inmediato a su liquidaciéon; en consecuencia no
puede iniciar nuevas operaciones en desarrollo de su objeto social y su capa-
cidad juridica Gnicamente se conserva para los actos de liquidacién.

“De conformidad con esta norma, una sociedad en estado de disolucién y li-
quidacion se halla juridicamente imposibilitada para generar renta. En estas
condiciones, si bien no se configura una fueza mayor en sentido estricto, si
puede ubicarse en este evento en razén de que su imposibilidad para producir
renta proviene de expreso mandato legal, quedando eximida de liquidarse
renta por el sistema presuntivo.

““Si en el perfodo fiscal, la sociedad en determinado lapso desarroll6 activida-
des normales y en otro estuvo en disolucién y liquidacion, deberi calcularse
renta presuntiva proporcionalmente al tiempo que desarroll6 dichas activida-
des”.

nias cerradas con impuestos altos. La mencionada formula conduciria a una artifical apertura
del mercado, propiciada inicamente por la consideracion econémica de la reduccién de costos
empresariales. En la medida en que los rendimientos del sector financiero contintien siendo
sensiblemente mayores que los margenes de utilidad de las sociedades anénimas, los inversio-
nistas mantendran la tradicional apatia frente a la adquisicién de acciones. (Segun cifras de la
Corporacion Financiera Internacional, para el afio de 1990, el volimen diario de negocios
sobre acciones en las tres bolsas de valores de Colombia fué tan exiguo que, en el contexto
mundial de los mercados accionarios, el pais figuré estadisticamente como el tercero mas
deprimido del orbe. Solamente Zimbawe y Nigeria resgistraron un volimen de transacciones
inferior al colombiano).

Si lo que se quiere es crear incentivos a la sociedad de capitales, debe pensarse en fortalecer
su estructura financiera, en lugar de desvirtuar, mediante artificios, los claros linderos que se-
paran los distintos tipos de sociedades, cuyos lineamientos individuales responden a necesi-
dades especificas y determinadas.

(73) En los términos del articulo 188 del Decreto 624 de 1989, a partir de 1990, “para efectos
tributarios, se presume que la renta liquida del contribuyente no es inferior al siete por ciento
(70/0) de su patrimonio liquido en el dltimo dia del ejercicio gravable inmediatamente ante-
rior, determinado conforme a las disposiciones del Trtulo I del presente libro™.
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El anterior criterio aparece plenamente ratificado en el concepto No. 011319
-del 10 de junio de 1988, proferido por la Direccién General de Impuestos
Nacionales, donde se formula ademads la obvia, pero importante aclaracién de
que si la sociedad en liquidacion ““ha obtenido ingresos, no queda relevada de
la determinacién de los impuestos por el sistema llamado de ‘la renta presun-
tiva’ )

Por otro lado, es pertinente hacer una breve mencion a las disposiciones lega-
les que aluden a aspectos impositivos derivados del pago del pasivo interno
o distribucion del remanante de los activos sociales antre los asociados.

En primer lugar, el numeral 3 del articulo 30 del tan citado estatuto dispone
que se entiende por dividendo o utilidad “‘la distribucion extraordinaria que,
al momento de su liquidacién y bajo cualquier denominacion que se le dé,
haga una sociedad anénima o asimilada, en dinero o en especie, a favor de sus
respectivos accionistas, socios o suscriptores, en exceso del capital aportado
o invertido en acciones”.

El tratamiento que la legislacion da a las mencionadas utilidades por liquida-
cion, se encuentra contenido en el articulo 301 ibidem, a cuyo tenor, “Se
consideran ganancias ocasionales, para toda clase de contribuyentes, las origi-
nadas en la liquidacién de una sociedad de cualquier naturaleza por el exceso
del capital aportado o invertido cuando la ganancia realizada no corresponda
a rentas, reservas o utilidades comerciales repartibles como dividendo o parti-
cipacion, siempre que la sociedad a la fecha de la liquidacion haya cumplido
dos o mas afios de existencia. Su cuantia se determina al momento de la li-
quidacién social™.

Por lo demas, si las ganancias ocasionadas en los pagos efectuados a los socios
se han originado “‘en la liquidacion de sociedades cuyo término de existencia
sea inferior a dos afios, se tratardn como renta ordinaria” (inciso 20. de la
misma norma).

De manera aniloga, el articulo 51 del estatuto citado dispone que, ‘‘Cuando
una sociedad de responsabilidad limitada o asimilada haga distribucién en di-
nero o en especie a sus respectivos socios, comuneros o asociados, con moti-
vo de su liquidacion o fusion, no constituye renta la distribucion hasta por el
monto del capital aportado o invertido por el socio, comunero o asociado,
mas la parte alicuota que a éste corresponda en las utilidades no distribuidas
en afios o periodos gravables anteriores al de su liquidacion, siempre y cuan-
do se mantengan dentro de los pardmetros de los articulos 48 y 49”.
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Finalmente, es de la mayor importancia sefialar que, para efectos de la pre-
sentacion de la dltima declaracion de renta de la sociedad, la ley ha determi-
nado que en los casos de liquidacion durante el ejercicio, el afio concluye en
la fecha en que se apruebe “la respectiva acta de liquidacion”, si se trata de
sociedades vigiladas por el Estado o “en la fecha en que finalizé la liquida-
cion de conformidad con el Gltimo asiento de cierre de la contabilidad™, si la
compaiiia esta exenta de control estatal (articulo 595 del Decreto citado).

3.14 PAGO DE CONTRIBUCIONES A LA SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES.

Como es bien sabido, las sociedades sometidas al control y vigilancia perma-
nentes de la Superintendencia de Sociedades, deben pagar una contribucion
anual para el sostenimiento de esa entidad, representada por un porcentaje,
que se calcula sobre el monto del activo de las compaiifas vigiladas. La cita-
da contribucion se establece mediante resolucién expedida por el Superin-
tendente, que esta sujeta a la aprobacion del Presidente de la Republica, a
través de decreto ejecutivo (articulo 287 del Codigo de Comercio).

Mediante Resolucion nimero 09812 del 7 de noviembre de 1991, aprobada
por el Decreto 2654 del 26 de los mismos mes y afio, se fijo la contribucion
que deben pagar las sociedades activas sometidas a inspeccion, en la cantidad
de cincuenta centavos por cada mil pesos de activo (74).

[l referido decreto, vigente a partir del lo. de enero de 1992, establecié ade-
mas, en su articulo segundo que, “Durante el tramite de concordato preven-
tivo obligatorio o de liquidacion, las sociedades vigiladas solo pagardn treinta
centavos (0.30) por cada mil pesos ($1.000.00) de activo”.

La norma precitada, en cuya propuesta y redaccién tuvimos el honor de par-
ticipar activamente, modificé el régimen anterior en materia de sociedades en
liquidacion, pues segin el Decreto 2239 de 1984 (vigente hasta el 31 de di-
ciembre de 1991), la contribucién reducida sélo era aplicable durante el
tramite de concordato o de liquidacion administrativa de empresas industria-
les y comerciales del Estado o de economia mixta en que aquél tuviera parte
principal.

74) El decreto mencionado constituyd un paso, tal vez sin precedentes en la historia de la entidad,
pues redujo en un 30o/o el valor de las contribuciones a cargo de las compaiifas vigiladas, Tal
medida implica, a no dudarlo, una beneficiosa disminucién en los costos de las sociedades
controladas.
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La mencionada modificacion se explica en el aparte del Oficio de la Oficina
Asesora del Superintendente de Sociedades, fechado el 22 de noviembre de
1991, cuyo texto se transcribe a continuacién:

“Lo que se pretende regular en el articulo segundo del proyecto, es el régi-
men exceptivo aplicable a cualquier sociedad que se encuentre durante los
periodos de concordato preventivo o de liquidacion, sin distinguir si se trata
de sociedades de economia mixta o de compaiifas privadas. No se considera
que exista razon que amerite un tratamiento diferente, pues la consideracién
que sirve de base ala excepcion, es la de que la sociedad se encuentra en una
fase improductiva y, por tanto, no debe ser gravada con la tarifa plena”.
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Tal como se afirmé en su oportunidad, el liquidador asume una responsabili-
dad inmensa a partir del momento en que se inicia el proceso liquidatorio.
No debe perderse de vista que la totalidad de las funciones administrativas
queda en cabeza de dicho funcionario desde que se produce la disolucion.

Por lo demas, la cesacién de las funciones de la junta directiva, implica que
la responsabilidad administrativa deja de ser compartida entre dicho organis-
mo y el representante legal, para radicarse exclusivamente en este Gltimo. So-
lamente la asamblea general de accionistas o la junta de socios puede impo-
ner 6rdenes al liquidador o impartirle instrucciones acerca de la forma de
adelantar la liquidacion.

Naturalmente, las maltiples y complejas funciones asignadas a ese empleado,
pueden significar una importante fuente de responsabilidad. Por esto es por
lo que el articulo 255 del Cédigo de Comercio, preceptiia que “los liquida-
dores seran responsables ante los asociados y ante terceros de los perjuicios
que se les cause por violacién o negligencia en el cumplimiento de sus debe-
res”. La norma transcrita se refiere a los conceptos de dolo y culpa. Se en-
tiende por el primero, aquella serie de maquinaciones fraudulentas, hechas
a sabiendas, con el fin de inducir a una persona a dar su consentimiento
en un sentido determinado. También constituyen dolo, la voluntaria y cons-
ciente trasgresion del orden juridico y la intencion positiva de inferir injuria
o dafio a la persona o propiedad de otro.

Por supuesto, la actuacion dolosa es una de las faltas mas graves contra el
ordenamiento juridico y como tal, es reprimida drasticamente por la ley.
De manera que, ademas de las sanciones civiles a que estdn sujetos los liqui-
dadores que obren de mala fe en el ejercicio de sus funciones, pueden quedar
sometidos a las disposiciones del Codigo Penal cuando quiera que la conduc-
ta en que hayan incurrido sea tipica, antijuridica y culpable.
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La culpa, puede definirse, segin el conocido concepto de la doctrina france-
sa, como aquel error de conducta en que no hubiera incurrido una persona
prudente y diligente situada en las mismas circunstancias externas del autor
del hecho.

Es esta la nocion objetiva de la culpa, que no repara en las condiciones perso-
nales del sujeto que incurre en ella, sino que se limita a comparar su conduc-
ta con un modelo ideal, que en nuestra legislacion es el “‘buen padre de fami-
lia” . Asi mismo, se afirma que una actuacion es culposa cuando la persona
ha obrado con imprudencia, impericia, negligencia o falta de cuidado.

La culpa puede igualmente dar lugar a responsabilidad penal y por ende a pe-
na privativa de la libertad, cuando la conducta de que se trate, esté contem-
plada en la legislacion como delito con modalidad culposa.

Para hacer valer sus derechos, tanto los terceros como los socios tienen la po-
sibilidad de demandar a los liquidadores. Con este objeto el legislador ha
previsto las acciones a que se refiere el articulo 252 del Codigo de Comercio.
El éxito o fracaso de estas acciones depende en parte importante de la clase
de sociedad de que se trate, de la circunstancia de haberse presentado o no
el inventario ante la Superintendencia y de las pruebas que respalden las pre-
tenciones del demandante.

Por lo anterior, es logico el principio contenido en el articulo 258 idem,
segln el cual, si la liquidacion de una sociedad se ajusta a las disposiciones
legales y al inventario presentado voluntario u obligatoriamente a la Superin-
tedencia de Sociedades, los terceros no podrin objetar el trimite cumplido
por el liquidador, aun cuando sus pretensiones sean vilidas conforme al ré-
gimen general de las obligaciones. Asi, por ejemplo, si un acreedor de la so-
ciedad no hizo valer sus derechos en el momento oportuno, no podri, una
vez extinguida la sociedad, lograr el pago de la correspondiente obligacion,
aunque disponga de los titulos y demds pruebas que acrediten la existencia
y validez del vinculo juridico.

De otra parte, resulta apenas obvio que, en las sociedades por acciones y en
las demas compafifas en que exista limitacion de responsabilidad, los terceros
no pueden demandar a los socios por las deudas sociales. Como ya se dijo,
en estos entes juridicos se produce una separacién patrimonial absoluta, de
manera que ni los acreedores personales de los socios pueden acudir a la so-
ciedad en demanda de pago, ni los acreedores de la compaififa pueden perse-
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guir el patrimonio personal de los asociados (1). Bien distinta es, desde luego,
la situacion que se presenta en las sociedades, en las que los socios compro-
meten ilimitada y solidariamente su responsabilidad. En estos casos, lo logico
es que, una vez agotados los activos sociales, los asociados cubran totalmente
las deudas insolutas de la compafifa.

Por disposicion expresa del Estatuto Mercantil, los acreedores de este tipo de
sociedades deben ejercer la correspondiente accion judicial contra los liqui-
dadores como representantes de los asociados y no directamente contra estos
altimos (articulo 252, inciso 20.).

Finalmente, vale la pena diferenciar claramente las cuatro clases de acciones
que se derivan del proceso liquidatorio de la sociedad. Veamos:

4.1. ACCIONES DE LOS ASOCIADOS ENTRE SI

El contrato de sociedad puede originar miltiples relaciones juridicas entre
los socios, particularmente si se trata de compafifas en las que la responsabi-
lidad de aquéllos es solidaria e ilimitada. En una sociedad colectiva, por ejem-
plo, los acreedores sociales pueden demandar a uno solo de los socios por la
totalidad de una determinada obligacion. Si el asociado requerido judicial-
mente paga, conserva accidn contra sus consocios por la parte que les corres-
pondiere segiin las estipulaciones del contrato de sociedad. Este tipo de
acciones prescribe en un término de cinco afios contados a partir de la fecha
de disolucion de la compaiifa (articulo 256, inciso lo. del Codigo de Comer-
cio).

4, 2 ACCIONES DE LOS SOCIOS CONTRA LOS LIQUIDADORES

Como ya se indicod, la actuacion negligente o de mala fe por parte de los li-
quidadores, puede significar que los socios reciban menos bienes de los que

les correspondian o que se vean forzados a cancelar deudas a las que no es-

tarian obligados de no haber mediado dicha actuacion descuidada o dolosa.
Por ello, el legislador les ha concedido una accion judicial que tiene una
prescripeion de cinco aiios contados a partir de la fecha en que se apruebe la
cuenta final de liquidacién. Naturalmente, los (inicos socios que pueden

(§)] Debe reiteratse lo ya expuesto, en el sentido de que el aludido principio, encuentra una ex-
cepcion significativa, introducida por la legislacion tributaria, que consiste en la responsabili-
dad ilimitada de los socios o accionistas por las obligaciones de la compafiia provenientes de
impuestos (articulo 794 del Decreto 624 de 1989).
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ejercitar esta accion son aquellos que asistieron a la aprobacion de la cuenta
final de liquidacién, pero no estuvieron de acuerdo con lo que les correspon-
di6 y asi lo hicieron constar en la correspondiente acta. “Es importante
tener en cuenta que los socios que le han dado su aprobacion al finiquito de
las cuentas, carecen de accion, al igual que los socios que no concurren y que
permiten que la aprobacion de segunda convocatoria se considere definitiva.
El articulo 234 muestra como la ley estd sancionando la falta de interés. En
cambio, los socios ausentes y disidentes a esas reuniones, si tendran acciones
contra los liquidadores, siempre y cuando se haya reunido la asamblea” (2).

4.3 ACCIONES DEL LIQUIDADOR CONTRA LOS SOCIOS

La doctrina ha distinguido tres diferentes acciones que pueden intentar los li-
quidadores contra los asociados. En primer término, estos funcionarios estan
facultados para demandar a los socios que deban dinero por concepto de ca-
pital. Asi mismo, en las compafifas donde existe responsabilidad superior al
monto de los aportes, los liquidadores, en caso de insuficiencia de activos,
deben recaudar de los socios el faltante, para cubrir las deudas insolutas de la
compaififa. Finalmente, los encargados de llevar a cabo la liquidacion, pueden
requerir a los asociados para que devuelvan las sumas recibidas antes de pagar
la totalidad del pasivo externo de la sociedad.

Las acciones anteriores prescriben en un término de cinco aiios contados a
. p -

partir de la fecha de disolucion de la sociedad (inciso lo. del articulo 256

ibidem).

4.4 ACCIONES DE LOS ACREEDORES SOCIALES CONTRA
LOS LIQUIDADORES

Los acreedores sociales tienen el derecho de demandar a los liquidadores
cuando quiera que las actuaciones de dichos funcionarios hayan ocasionado
la pérdida o disminucion de los bienes que la sociedad les debfa. Las acciones
correspondientes, prescribirin en un término de cinco afios a partir de la
fecha en que los socios se hayan reunido para aprobar la cuenta final de
liquidacion,

) NEIRA ARCHILA, L. C., Op. Cit., pagina 138,
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Liquidacién de
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sistematica del tema
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sobre la 5 y
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