DISTINCION ENTRE SOCIEDADES CIVILES
Y COMERCIALES ’

por WILLIAM VILLA URIBE

‘‘La sociedad pude ser civil o comercial. Son socie-

dades comerciales las que se forman para negocios

que la Ley califica de actos de comercio. Las otras

son sociedades civiles.”” (Artieulo 2.085 del Cédigo
Civil.)

Nuestro Coédigo Civil reconoce cxpresamente dos tipos o
clases diferentes de sociedad, las civiles y las comerciales. Luego
de reconocer unas y otras, entra a diferenciarlas diciendo que las
sociedades comerciales son las que se forman para negocios que
la ley califica de actos de comercio. Todas las demés sociedades,
esto es, las que no se forman para celebrar y desarrollar opera-
ciones comerciales, son sociedades civiles.

Formar una sociedad equivale a constituirla. Es pues, segun
nuestro Coédigo Civil, al constituirse la sociedad, en el acto de
formaecién, acto que da nacimiento a la persona juridica, el mo-
mento en que se define de una vez la naturaleza Civil o Comercial
de la sociedad. Dicha naturaleza estara determinada por los actos
que la sociedad se propone ejecutar para reahzar su objeto. De
modo, pues, que es el objeto de la sociedad el que de antemano ha
de configurar los actos de la persona juridica, la civilidad o la
comercialidad de diches actos. Lo primero es el objeto; luégo
vienen los actos. Em otras palabras pudiéramos decir que el objeto
es la causa de los actos. De manera pues que para determinar el
caracter de una sociedad es necesario comenzar por el conocimien-
to de su objeto. Una vez conocido su objeto se sabra qué actos
tendra que realizar la sociedad para su desarrollo v realizaci6n.
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Conocidos los actos, viene una nueva etapa: su clasificacion en
civiles o comerciales.

El articulo 2.085 del Cédigo Civil define a la sociedad comer-
cial como aquella que se forma para negocios que la ley califica
de actos de comercio. ;Qué son actos de comercio? Nuestra ley
no define el acto de comercio. Se contenta con hacer una enume-
racién simplemente declarativa de tales actos en el articulo 20 del
Codigo de la materia. Con fundamento en el articule 20 podriamos
decir que sociedad comercial es aquella que en forma habitual se
vea obligada a ejecutar uno o més de los actos alli enumerados
para realizar su objeto, siendo sociedad civil la que sblo en forma
accidental se vea en la necesidad de ejecutar actos de cemercio
para la realizacién de su objeto. -

Por muy cientifico y racional que seca el criterio de distinguir
por su objeto las sociedades civiles y las mercantiles, su aplicacion
practica presenta dificultades. En efecto, muchas sociedades rea-
lizan a la vez actos que encajan en el concepto civil y operaciones
que entran en la esfera comercial. ;Como determinar en tales
casos su naturaleza? Segin un primer sistema, la sociedad de
objeto complejo ha de ser reputada comercial, auncuando las ope-
raciones comerciales sean menos importantes o frecuentes que las
civiles, salvo cuando los actos de la primera categoria tengan
s6lo por objeto hacer posibles los de la segunda. Segiin otro siste-
ma, se reputan civiles las sociedades que se forman para negocios
mixtos, salvo si las partes declaran que quieren sujetarse a las
reglas de las mercantiles. Finalmente, seglin un tercer sistema,
hay que atender, para aplicar el caracter de las sociedades, al
objeto principal de las mismas, o sea a sus actos mas frecuentes
o méas importantes; de acuerdo con este sistema —que nos parece
el més aceptable—, ciertos actos de comercio aislados no pueden
conferir a una sociedad que se dedique de modo principal a ope-
raciones puramente civiles el caracter de sociedad mercantil.

No son las partes, los fundadores de una sociedad, quienes
resuelven arbitrariamente de su fisonomia o naturaleza; ellos no
son libres de calificar a la sociedad de civil o comercial; cuando
méas podran estipular que la sociedad que se contrae, aunque no
comercial por su naturaleza, se sujete a las reglas de la sociedad
comercial. (Articulo 2.086 del Cédigo Civil.)

Pero no podrian, a la inversa, estipular que la sociedad co-
mercial por su naturaleza se rigiera por las normas aplicables a
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las civiles (1) ; la sociedad siempre seria comercial; el no cumplir
con los requisitos legales propios de las sociedades mercantiles,
no le cambia la naturaleza al acto juridico-social; estariamos en
presencia de una sociedad comercial irregular, y eso es todo. Las
sociedades han de distinguirse pues por el negocio o especulacién
a que sé dediquen, segin sean a no actos de comercio. Hé ahi la
importancia del articulo 2.085.

Nuestro Cédigo Civil, descarta en esta forma dos posibilida-
des juridicas en la calificacién del caracter de las sociedades: la
calidad de civiles o comerciantes de los socios y la voluntad arbi-
traria de los mismos para catalogarlas. En cuanto a lo primero,
se ha tenido por axiomatico que la condicién de los socios no deter-
mina el caracter civil o comercial de una sociedad; puede
constituirse una sociedad civil entre comerciantes, asi como, a la
inversa, puede establecerse una sociedad mercantil entre quienes
no sean comerciantes.

Si bien es cierto que por disposicién legal expresa, entre nos-
otros puede estipularse que la scciedad que se contrae, aunque no
comercial por su naturaleza, se sujete a las reglas de las socieda-
des comerciales, tal estipulacién no cambia la naturaleza civil de
la sociedad que contindia siendo civil; el ejemplo lo da el mismo
Cédigo Civil al disponer que las sociedades civiles andnimas se
rijan por las mismas reglas de las comerciales anénimas, sin que

(1) ““Lo que la ley no permite —dice Estasén— es que estas sociedades que se
dedican al luero o a la especulacién (compafiias mercantiles), y esencialmente comer-
ciales por el propésito que tuvieron los fundadores al crearlas, por el que persiguen
los socios y por los actos que realizan, tomen forma de sociedad eivil, o sea, se cons-
tituyan con arreglo a los preceptos del Cédigo Civil Ginicamente, y prescindan de,los
requisitos y formalidades del Cédigo de Comercio. Una sociedad eivil, segin el objeto
a que se consagre, puede transformarse en sociedad mercantil; lo que no cabe es que
una sociedad mercantil tome forma de sociedad civil, porque las sociedades que practi-
can actos de comercio, y a cuya formacién presidié la idea de dedicarse al comercio,
tienen ecardcter mercantil siempre, y durante su vida juridica han de conservar la
forma que el derecho mercantil exige para las entidades que viven bajo sus dominios
¥ que estin sujetas a sus preceptos.’’ (Tratado de las sociedades mercantiles. Nimero
108, Pag. 120.)

‘¢Siendo la sociedad civil por su objeto —piensa Burén— puede revestir todas
las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio, de colectivas, comanditarias y ané-
nimas, con la aplicacién de las disposiciones de éste y de las civiles; pero no se halla
precepto anilogo para el caso de que la sociedad sea mereantil por su objeto y tenga
forma civil, sin duda porque no existe la misma necesidad. En efecto, 1a razén de que
se constituyan sociedades en forma mercantil y con objeto civil, es que no habiendo
en lo civil la variedad de ésta en cnanto a la responsabilidad limitada de los socios,
que hay en el comercio, puede convenir a los contratantes, aunque el objeto sea ecivil,
adoptar en el contrato la forma mereantil; pero no que siendo el objeto mercantil
tengan para qué recurrir a la forma eivil, porque en ésta, como la responsabilidad es
siempre la misma, no se acomoda tan bien a sus conveniencias particulares.’’ (Derecho
Civil Espatiol, III, ntmero 1.400. PAginas 769 y siguientes.)
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por ello se entienda que las sociedades anénimas hayan de ser
siempre comerciales. En sintesis, podriamos concluir: Las socie-
dades civiles que toman la forma de mercantil se distinguen esen-
cialmente de las sociedades mercantiles por su objeto, pues éstas
ralizan operaciones comerciales y aquellas operaciones civiles.

Entre nosotros no existe confusion teérica pero, en cambio,
se presenta en la practica un problema que engendra toda clase
de vicios en un infinito niumero de sociedades, consistente en que
los socios fundadores de una compaiia, al constituirla, no saben
distinguir la naturaleza de la sociedad que se funda; el problema
se agrava si se tiene en cuenta que la mayor parte de nuestros
notarios no son abogados, profesién que, en principio, debiera ser
requisito indispensable para ejercer tan importante cargo. Se
presentan ante el notario los fundadores de una sociedad v ocurre
que en los casos en los cuales la finalidad social pueda ofrecer
alguna duda respecto a la naturaleza de la sociedad, generalmente
por ignorancia, se atienen incondicionalmente a lo que los con-
tratantes desean; ¥ declaran mercantil o civil a la sociedad, segtn
el gusto de éstos. Desde ese mismo instante nace a la vida una
sociedad irregular, lo cual podria evitarse facilmente si el nota-
rio al estampar su firma fuera a la manera de un perito con auto-
ridad capaz de suplir la falta de conocimientos juridicos de los
contratantes. Kl remedio para éste y muchos otros inales hubiera
sido la aprobaciéon por el Congreso colombiano del proyecto de
ley presentado en las sesiones de 1942 por el doctor Alfonso Res-
trepo Moreno (1).

(1) PROYECTO D¥E LEY
por la cual se dictan varias disposiciones sobre reglamentacién de la abogacia.
El Congreso de Colombia,
DECRETA:

Articulo 19 Desde la fecha en que la presente ley entre en vigencia, no podran
ser admitidos como apoderados en negociacios eiviles, criminales, administrativos o
contencioso-administrativos, ni ser nombrados curadores ad-litem, partidores de bienes,
defensores, ni patronos o voceros en asunto criminal, sino los abogados titulados y
los que con anterioridad a dicha vigencia hubieren obtenido la correspondiente ma-
tricula de acuerdo con las Leyes 62 de 1928 y 21 de 1931.

Articulo 29 Se requiere ser abogado titulado para el desempefio de los siguientes
cargos:

a) Magistrado de Tribunal Contencioso-administrativo; Juez Superior, de Cir-
cuito, de Tierras y de Menores; Juez Municipal de ciudad de mas de veinte mil
habitantes; Procurador General de la Nacién; Procurador Delegado en lo Civil y en
1o Penal; Fiscal del Tribunal y de Juzgado Superior; Notario o Personero de capital
de Departamento;
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Con el laudable proposito de simplificar y dar una férmula
mas sencilla que sirva para distinguir la naturaleza juridica de
las sociedades, algunos tratadistas se han dado a la tarea de
hacer la diferenciacién —por las actividades mas conocidas vy fre-
cuentes en las relaciones juridico-sociales-— entre las sociedades
del derecho mercantil y las del derecho civil.

Segiin Gay de Montell4, sociedades mercantiles son ‘“las que,
ademas de adoptar una forma de las establecidas en el Cédigo de
Comercio, tienen por objetivo el cumplimiento de actos comer-
ciales, la compra y venta de primeras materias, mercaderias, bie-
nes mobiliarios, la ereacién y transformacién de productos, los
transportes, construcciones, explotaciones de servicios ptiblicos
o privados, ete. Sociedades civiles son las que tienen por objeto
la compra y venta de inmuebles, los estudios preparatorios de
fundacion de una sociedad mercantil (por ejemplo, sociedades de
estudio de un negocio o empresa, sindicatos de iniciativa), ete.”’
(La vida econdmica y financiera de las sociedades anénimas.)

““En principio general —dice Ponsa Gil— se consideran como
civiles las sociedades constituidas pava la explotacién del valor
de un inmueble, el cultivo del suelo o la venta de sus productos,
perteneciendo en propiedad el objeto explotado a la sociedad y
podran hacerse transformaciones en esos productos para mejorar-

b) Secretarios de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de Tri-
hunal Supervior y de lo Contencioso-administrativo, y

¢) Secretario de Juez Superior, de Cireuito, de Tierras o de Menoves, de
cindades de més de treinta mil habitantes.

Mientras no fuere posible proveer el cargo de secretario de un Juzgado eualquiera,
o de Juez Municipal, con abogado titulado, podrin ser designados los abogados reei-
bidos y los estudiantes de Derecho que hubieren aprobado el Gltimo afio de su ecarrera
mientras subsista la respectiva licencia para ejercer la profesi6n.

Articulo 32 Los notarios no podrin autorizar el otorgamiento de eserituras pi-
blicas, referentes a actos o econtratos, exeepcién hecha de testamentos cuya cuantia
sea 0 exceda de mil pesos, sin que la correspondiente minuta lleve la firma responsable
de un abogado titulado. En la matriz de la eseritura y en las copias que se expidan
de ésta, se dejard constancia del nombre del abogado que intervino en la minuta.
Esta disposicién no seri aplicable euando en el lugar en donde fuere otorgada la
eseritura, no existiere abogado titulado en ejercicio, caso en el cual se dejard cons-
taneia de ese hecho.

En los Despachos de las Notarias se mantendrd una lista, en lugar visible, de los
abogados titulados que hubieren obtenido su inseripeién.

Los notarios que infringieren esta disposicién serin castigados con una multa
de cien pesos y con la suspensién de su empleo por un mes.

Articulo 49 No podrin litigar en causa propia, si no se hallaren inscritos eomo
abogados, los extranjeros; ni los nacionales que fueren titulares de derechos, en
virtud de cesiones hechas con menos de tres meses de anterioridad a la fecha de la
presentacién de la respeetiva demanda.

Artieulo 52 En los términos de la presente ley quedan modificadas las leyes ni-
meros 62 de 1928 y 21 de 1931.

Articulo 6° Esta ley regird desde su promulgacién.
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los o aumentar su valor en venta, pero si la transformacién fuese
tan intensa que convirtiere en una nueva mercancia, en un nuevo
producto el objeto explotado, podria constituir una industria
agricola y convertir en comercial el concepto de la sociedad, como,
por ejemplo, la sociedad que fabrica aztcar con la remolacha de
su propiedad. No se considera acto comercial, en cambio, la des-
tilaciéon del vino por el propietario de la uva.’’ (Sociedades, nu-
mero 62, pag. 107.)

José Castan sostiene que ‘‘las sociedades que se dedican a
la industria mercantil o a cualquiera de las industrias que se ven
obligadas a praciicar constantemente actos de trafico, son de
naturaleza mercantil. Las otras son de naturaleza civil, a menos
que, aparte de las operaciones productivas propias de la industria
a que se dediquen, ejerzan habitualmente actos caracteristicos de
la industria mercantil’’.

Después de un breve estudio del tema que hemos venido tra-
tando, el doctor Antonio Rocha, en una de sus magnificas con-
ferencias dictadas en la Facultad de Derecho del Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, concluyé diciendo: ‘‘Por regla
general puede decirse que las especulaciones agricolas e inmobi-
liarias son civiles y las industriales o de cambios son mercan-
tiles.”’

Entiende Thaller que el legislador, para dar claridad al con-
cepto y determinacién de los actos de comercio, debia establecer
una regla general y tres excepciones: la regla general seria que
toda profesiéon que persiguiese un lucro estaria sometida al
derecho comercial; las excepciones habian de ser: 1* Los oficios
de los artesanos. 2* Las carreras liberales. 3* Las explotaciones
agricolas o forestales. (I'raité elementaire, N° 14, pag. 14 de la
4* edicibn.)

3+ Y qué importancia practica —nos preguntamos— tiene la
distincién entre las sociedades civiles y las mercantiles?

Infinidad de consecuencias practicas resultan de esta distin-
cién. Desde el nacimiento de una sociedad, desde el mismo acto
constitutivo, entran en juego una serie de consecuencias que tra-
taremos de compendiar lo mas sucintamente posible.

1. Las sociedades civiles son esencialmente consensuales. Na-
cen a la vida libremente, cumpliendo en esta forma su misién ju-
ridico-economica. Basta el cruce de voluntades para formar el
consentimiento y nacer a la vida una persona juridica. Puede
otorgarse un simple documento privado en caso de que las sumas
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aportadas por los socios excedan de $ 500. Es decir, siguen las
reglas generales del derecho civil, conforme a las cuales todo
acto juridico no solemne, todo acto juridico consensual, nace y__
opera validamente fuera de todo molde o forinalidad, restringién-
dose la prueba testimonial o de indicios basados en testimonios,
cuando el valor del acto juridico exceda a la suma antedicha. El
escrito se exige ad-probationem y no ad-solemnitatem. Bien en-
tendido que si entre los aportes de los socios hay inmuebles o
derechos reales en inmuebles, los estatutos de una sociedad civil
deben pasarse ante el notario y registrarse como teda escritura
publica, conforme a lo dispuesto por los articules 2.577 y 2.652 del
Cédigo Civil.

Las sociedades comerciales, en cambio, cualquiera que sea
su valor, mayor o menor de $ 500, y auncuando entre los apor-
tes no haya inmuebles o derechos reales sobre los mismos, se
forman y prueban por escritura pablica registrada conforme al
Cédigo Civil. (Articulo 465 del Cédigo de Comercio.) Ademas, el
extracto de la escritura debe ser registrado en la Camara de Co-
mercio y publicado conforme a las prescripciones establecidas
en los articulos 469 v 470 del Cdédigo de Comercio.

La omision de cualquiera de éstas, que el articulo 473 califica
de solemnidades, asi como su tardio cumplimiento, produce la
nulidad absoluta entre lecs socios.

2. Las sociedades comerciales estan obligadas a llevar los
libros de comercio en los términos establecidos por el Cédigo de
la materia (articulos 27 y 59) con la fuerza probatoria que se les
asigna. Las sociedades civiles no tienen obligacién de llevar libros
de comerecio.

3. En la escritura social de las sociedades mercantiles debe
expresarse los nombres de los socios encargados de la adminis-
tracion y del uso de la razén social. En la sociedad civil bien
puede no expresarse quién o quiénes han de administrarla, caso
en el cual la ley presume que todos los socios se han concedido
reciprocamente la facultad de administrarla.

4. Cuando las sociedades civiles no pueden satisfacer sus
deudas se les aplican las disposiciones sobre concurso de acree-
dores, en tanto que a las mercantiles se les aplican las disposi-
ciones sobre quiebra cuando cesan en el pago de sus obligaciones.

5. En las sociedades civiles la presecripeiéon de las acciones
se rige por las reglas ordinarias establecidas en el Cédigo Civil.
En las mercantiles existen plazos especiales, méas cortos, conforme
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a lo establecido por el Cdodigo de la materia. (Articulos 545 a 549.)

6. Fn cuanto al régimen fiscal o impositivo, la constitucién
de una sociedad civil por documento privado, en que no hay apor-
te de inmuebles, s6lo causa un impuesto de timbre de $ 0.05 por
cada $ 100 de ecapital, segin la tarifa del Decreto Legislativo n-
mero 92 de 1932. En cambio la formacién de una sociedad co-
inercial, como ha de otorgarse necesariamente por escritura pi-
blica, da lugdr a un impuesto de registro de $ 0.20 por cada $ 100
del capital nominal, segim lo ordena la Ley 52 de 1920, mas un
recargo adicional equivalente al 10 por 100 del valor de dicho
impuesto de registro, recargo establecido por la Ley 128 de 1941.
Como se ve, es mucho mayor el costo de formacién de una com-
pafiia comercial que el de una civil cuando puede constitvirse por
documento privado.

Empero, si la sociedad civil se hace por escritura publica, va
porque asi lo quieren los socios, ya porque haya aporte de in-
muebles, ella causa el mismo impuesto de constitucién qgue una
comercial, pues se le aplica la misma tarifa de registro, « sea la
exigida por las Leyes 52 de 1920, articulo 19, ordinales 1), 11} y m),
v 128 de 1941, articulo 10. Entonces la anica diferencia, siempre
en favor de la sociedad civil, seria el costo de las formalidades
del extracto de los estatutos que entrega el notario y que debe
inscribirse en la Camara de Comercio y publicarse, requisito exi-
gido como solemnidad a las compafilas mercantiles.

7. En las sociedades colectivas civiles los socios responden
ante terceros por las deudas sociales ‘‘a prorrata de su interés
social v la cuota del socio insolvente gravara a los otros, a menos
que se haya pactado solidaridad’’, de acuerdo con lo previsto en
el Codigo Civil. En cambio, los socios de una compaiia comercial
colectiva son ‘‘solidariamente responsables de todas las obliga-
ciones legalmente contraidas bajo la razén social’’, de acuerdo
con lo establecido en el Codigo de Comercio, sin que en ningin
caso puedan los socios derogarla por convencién.
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