Carlos Alberto Ariza Romero*
Abogado de la Universidad Simén
Bolivar de Barranquilla. Ex Director
Juridico de la Camara de Comercio
de Valledupar. Ex asesor de Asuntos
Juridicos de la Gobernacion

del departamento del Cesar.

Palabras clave:

Sociedad de Hecho, Sociedad
Irregular, Sociedad Inoponible,
Sociedad por Acciones Simplificada,
Sociedad Unipersonal, Registro
Mercantil Declarativo,

Registro Mercantil Constitutivo,
Derecho Societario,

Permiso de Funcionamiento,
Patrimonio.

Key words:

Facto Associations,

Irregular Associations, Unopposable
Society, Simplified Shareholding
Company, Sole Proprietorship,
Declarative Trade Registry,
Constituent Trade Registry,
Business Entity Law,

Working License, Patrimony.

La sociedad de hecho
no es sociedad irregular

Resumen

La existencia de las sociedades de hecho como sociedades irregulares, obe-
dece a que no se ajustan a todo el proceso de legalidad en su formacion como la
escritura publica y el registro mercantil; en tanto que la conformacion de la so-
ciedad irregular por la omision del registro, subsiste también bajo la confusion
de la sociedad inoponible y, por otro lado, la contemporanea sociedad de hecho,
surge como consecuencia de la no efectuacion de la inscripeion del documento
de constitucion en la Camara de Comercio del lugar en que la sociedad, entién-
dase por acciones simplificadas, establezca su domicilio principal.

A su vez, es bueno advertir las diferencias que en materia de registro traen
el ya deslucido y anacrénico Codigo de Comercio de 1971 y la nueva Ley
1258/08; respecto de la sociedad de hecho; pues mientras en el primero es irre-
levante o innecesario el registro de la sociedad de facto en la entidad gremial
registradora, en la ley SAS es condicion sine qua non la inscripcion para efec-
tos de que la empresa que se constituya obtenga su personificacion juridica,
conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley 1258/08. La razon es obvia, en el
viejo Estatuto Mercantil el Registro Mercantil es declarativo en tanto que en la
novisima legislacion, ademas de tener el caracter de publicidad es constitutivo
de derechos. También, porque como lo afirma REYES VILLAMIZAR, “se trata
de una consecuencia logica de la falta de personificacion juridica de la SAS, asi
como de la carencia de un patrimonio propio e independiente”.

Abstract

The existence of de facto associations as irregular associations is due to the
no adjustment of the legal procedures during the setting up of a company or
society. Examples of procedures are the public deed or contract registered with
the officially notary and the trade registry. Since the setting up of an irregular
association -due to the trade registry omission- subsists under the confusion
of an unopposable society, and, on the other hand, the contemporary facto as-
sociations emerge like a consequence of the no registration of the company’s
constitution document in the chamber of commerce including the company’s
main address.

At the same time, it is well advice about the different kind of registries that
exist according to the lackluster and anachronistic commercial code of 1971
and the new law 1258 about the facto associations of 2008. Whereas in the com-
mercial code of 1971 the registration of facto association is irrelevant, in the
SAS law the registration is a condicio sine qua non could be obtained the legal
status by the company —according to the 2nd article of the law 1258 of 2008.
The reason of this contradiction is obvious because in the old commercial code
the trade registry is declarative, but in the new law the trade registry is consti-
tuent and it has a publicity character. Besides, REYES VILLAMIZAR affirms
that: “it is a logic consequence of the lack of SAS’s assets and legal capacity.
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Introduccion

El articulo 498 de nuestro Coddigo de Co-
mercio dice que “la sociedad comercial sera de
hecho cuando no se constituya por escritura pu-
blica...”, y gracias también al articulo 499 del
mismo texto, dicha sociedad no es persona ju-
ridica...”. No obstante, debe indicarse que para
su existencia es necesario que concurran los ele-
mentos esenciales del contrato de sociedad que
estan contenidos en el articulo 98 del Codigo, a
saber: Pluralidad, aportes, reparto de utilidades,
y por via de doctrina, el objeto y el &nimo socie-
tatis. De igual suerte, debemos anotar que para
el perfeccionamiento de esta clase de sociedad
no se requiere de solemnidades legales, como
escritura publica, documento privado y registro
mercantil; solo basta conque se presenten los re-
quisitos de esencia referidos para su existencia
y se retnan las condiciones de fondo o validez
para que los socios puedan obligarse contrac-
tualmente. Por otra parte, se destaca la protec-
cion del interés de terceros en la sociedad de he-
cho, puesto que los asociados de estas empresas
asumen una responsabilidad solidaria, ilimitada
y directa por las obligaciones que contraigan en
desarrollo de la actividad prevista en el objeto
social (articulos 501.504 C. de Co.). En su lu-
gar, el articulo 500 de la normatividad mercantil,
hoy derogado definia la sociedad irregular como
aquella que “constituidas por escritura publica,
y requiriendo permiso de funcionamiento, ac-

tuaren sin él...”.

Componentes tedricos

Establecidas pues, las anteriores definiciones

abordaremos el estudio, caracteristicas y dife-
rencias; a la luz de las disposiciones del Codi-
go de Comercio, y el articulo 7 de la nueva Ley
1258 del 5 de diciembre de 2008, por medio de
la cual, se crea la Sociedad por Acciones Simpli-
ficada, la que a mi juicio, consagra una novedosa
y distinta concepcion de la sociedad de hecho;
bajo el entendido que aunque la nueva ley no
pretende reformar el libro segundo del Codigo
de Comercio, por lo menos introduce una auté-
noma forma asociativa.

Pues bien, antes debe decirse que el permiso
de funcionamiento, hoy derogado por el Decre-
to 2155/92 y la Ley 222 de 1995 fue erigido
como un requisito de orden administrativo que
para nada afecta la validez formal de la constitu-
cion del ente societario, como tampoco le impi-
de su personificacion juridica ni su capacidad.
Dicho permiso que otorgaba la Superintenden-
cia de Sociedades a las compaiias sometidas a
su permanente fiscalizacion, como se dijo, daba
lugar a la existencia de las sociedades irregula-
res. Entonces, en la actualidad podemos decir
que el permiso de funcionamiento contenido en
el articulo 500 solo subsiste para aquellas socie-
dades irregulares que no obtuvieron el referido
permiso, cuando este se encontraba vigente;
pues esta es “una situacion juridica consolidada
que no se desvanece ni desdibuja por la poste-
rior eliminacion del requisito formal que permi-
tio calificar a la sociedad como irregular”
(SANIN BERNAL IGNACIO, Un nuevo con-
cepto societario, Edit. Dike, 1999). Por lo de-
més, afirma JOSE IGNACIO NARVAEZ GAR-

CIA, que: “son irregulares las sociedades a las
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cuales la ley les exige una autorizacion especial
para su funcionamiento y se encuentran actuan-
do sin ella, como en el caso de las sociedades del
sector financiero que no obtienen la autorizacion
de la Superintendencia Bancaria”. Hoy Superin-
tendencia Financiera. “Asi, pues, puede afirmar-
se que a pesar de haberse suprimido el permiso
de funcionamiento que da origen a la sociedad
irregular, este aun permanece para aquellas com-
pafiias de caracter financiero que se rigen por
normas especiales, como también las empresas
de transporte publico, las empresas de vigilancia
y seguridad privada que requieren de licencias
para poder ejercer su actividad...”, (Régimen le-
gal de las Sociedades, Edit. Legis S. A.). Con
todo, para nuestro connotado jurista REYES VI-
LLAMIZAR en la actualidad, la sociedad irre-
gular carece de contenido legal y solamente tie-
ne un alcance doctrinario (Derecho Societario,
T.1, segunda edicion, Temis S. A., 2006. p. 37).
En el mismo texto, reconoce los antecedentes y
profundas diferencias que la doctrina extranjera
hace de las sociedades irregulares y de hecho,
como aquella que fija “la tipicidad de la socie-
dad irregular, y por ende sus atributos como per-
sona juridica y la atipicidad de la sociedad de
hecho que carece de personificacion al no cons-
tituirse por escritura publica”. Ahora bien, en
opinién de quien aqui escribe, tales diferencias
son bastante notorias como lo demostraremos en
el decurso de nuestra exposicion y lo cual nos
permite proponer la tesis de que la sociedad
irregular es distinta de la sociedad de hecho;
situacion esta que ya tiene reconocimiento en la

doctrina nacional, pues entre nosotros, JOSE

IGNACIO NARVAEZ GARCIA al abordar el
tema resalta que la sociedad irregular y la de
hecho son diferentes; veamos en sintesis las ca-
racteristicas diferenciales que a continuacion
expone el citado autor: “La sociedad irregular se
identifica con una razéon o denominacion social
formada como se dispone en la normatividad del
tipo de sociedad adoptado. Como la de hecho no
es persona juridica, los empresarios son todos
los socios. Por consiguiente, carece de nombre
comercial... La irregular es un sujeto de dere-
chos y obligaciones distinto de los socios indivi-
dualmente considerados. En la de hecho, los de-
rechos y obligaciones se entienden adquiridas a
favor o a cargo de todos los socios de hecho (art.
499). La irregular goza de los atributos de la per-
sonalidad juridica (nombre, capacidad legal, pa-
trimonio, domicilio y nacionalidad). Su autono-
mia patrimonial le permite convertirse en titular
de los bienes aportados por sus socios. En la so-
ciedad de hecho, la ausencia de un sujeto de de-
rechos a quien transferir los aportes, determina
que los bienes destinados al desarrollo del obje-
to social estén especialmente afectos al pago de
las obligaciones convenidas en interés de la so-
ciedad... (art. 504). En la irregular, sus estatutos
expresan el término de duracion y las causales
de disolucion anticipada. En la sociedad de he-
cho, cada socio puede exigir en cualquier tiempo
que se haga la liquidacion de la sociedad y que
se le pague su participacion, caso en el cual, los
consocios deberan proceder a la liquidacion (art.
505). La sociedad irregular se regulariza, me-
diante el cumplimiento de las formalidades omi-

tidas. La sociedad de hecho nunca llega a ser
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regular porque su constitucion no consta en es-
critura publica y, por ende, carece de personali-
dad juridica. La ausencia de esta impide que ten-
ga patrimonio; no hay propiamente aportes sino
que los socios destinan bienes al desarrollo de la
actividad social. Y los derechos que se adquie-
ren para la empresa social forman una especie
de condominio, porque la ley sefiala que son ad-
quiridos por todos los socios. El representante
legal de la sociedad irregular es la persona de-
signada en la escritura publica. La sociedad de
hecho carece de representante legal. En conse-
cuencia, la irregular comparece en todo proceso
judicial, administrativo o en cualquier gestion
extrajudicial, por conducto de dicho represen-
tante. En la de hecho, todos los socios pueden
demandar o ser demandados, sin perjuicios de
que los terceros hagan valer sus derechos y cum-
plir sus obligaciones a cargo o en favor de todos
los socios o de cualquiera de ellos (art. 501). La
prueba de la existencia de la representacion le-
gal de la sociedad irregular, es la copia de la es-
critura de constitucion. En cambio, la existencia
de la sociedad de hecho se demuestra con cual-
quiera de los medios probatorios reconocidos en
la ley. Claro que si se ha llevado a cabo la matri-
cula mercantil en la forma indicada en el tercer
inciso del articulo 31 del Cédigo, su existencia
podra comprobarse también con certificacion de
la respectiva Camara o mediante inspeccion ju-
dicial practicada en el registro mercantil (art. 30
ibidem).” (Teoria general de las Sociedades, ci-
tada, Edit. Legis S. A., Bogota, décima edicion,
2008, pp. 155, 156, 157, 158). Por lo visto hasta

ahora, es que no compartimos las aseveraciones

de aquellos autorizados tratadistas que al aco-
meter el estudio de estos tipos societarios suelen
confundirlos, inclusive la sociedad inoponible.
Asi, tenemos al maestro JOSE GABINO PIN-
ZON, que en su libro Sociedades Comerciales,
Volumen II, Editorial Temis S. A., 1989, pp.
285-291 trata el tema con galimatias o un len-
guaje confuso; en efecto dice: “y, si es otorgada
la escritura social, pero no se inscribe en la Ca-
mara de Comercio correspondiente, se produce
igualmente una sociedad de hecho o en pala-
bras mas exactas, una sociedad irregular, es
decir, no constituida con observancia de todas
las prescripciones de los articulos que determi-
nan el proceso de formacion regular de una so-
ciedad comercial. Como se dijo en el Proyecto
de Codigo de Comercio de 19587, “si se dan es-
tos supuestos (los elementos esenciales del con-
trato social) y no se han cumplido los requisi-
tos necesarios para que el pacto social pueda
producir todos los efectos respectos de terce-
ros y los socios se tiene una sociedad irregular
a la cual ningtn socio esta obligado a mantener-
se vinculado” (las negrillas no son del texto).
Notese que el autor aludido, asimila la sociedad
irregular con la sociedad de hecho, ademas
debera observarse que la motivacion sobre esa
materia en el del Proyecto del Codigo, no guarda
relacion con la definicion que formularon los
asesores del gobierno que conformaron la Comi-
sion encargada de la revision final del Proyecto,
y que quedod plasmada en el articulo 500 del C.
de Co., que dice “Las sociedades comerciales
constituidas por escritura publica, y que requi-

riendo permiso de funcionamiento actuaren sin
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¢l, seran irregulares...”. Sigue argumentando el
renombrado jurisconsulto que: “segtin estas ob-
servaciones, resulta mas sencillo y apropiado
decir que los casos de sociedad de hecho son,
por exclusion, los de las sociedades constitui-
das en forma legalmente irregular, esto es, no
constituidas legalmente como se prevé en los
articulos 110 y siguientes del Cddigo de Co-
mercio. Porque no es exacto que el uinico caso
de sociedad de hecho ocurra cuando no se
constituya por escritura publica, como se dice
en el articulo 498 del Codigo; este es uno de
los casos que pueden darse, por cuanto no se
tipifica la sociedad de la manera auténtica
prevista en el articulo 110 del Cédigo, aunque
se adopte alguna de sus formas regulares de
manera privada y hasta por medio auténtico
o autenticado”. Pues bien, a lo esbozado por el
maestro merece hacérsele algunos reparos: En el
Codigo, ademas de quedar establecidas las dife-
rencias entre estas sociedades, tampoco se hizo
distincion acerca de diversas clases de sociedad
de hecho, sino que como se anuncio arriba, sim-
plemente se le definié como “la sociedad comer-
cial que no se constituya por escritura publica...”
(Art. 498 Ibid.). De igual forma, los preceptos
499 y 501 del Estatuto del Comercio precisan en
su orden respectivo que “la sociedad de hecho
no es persona juridica y que todos y cada uno de
los asociados responderan solidaria e ilimitada-
mente por las operaciones celebradas”. Asimis-
mo, yerra GABINO PINZON cuando afirma (p.
290 de su libro) que una caracteristica importan-
te de la sociedad irregular es la enunciada en la

norma 499 del Estatuto Mercantil, por virtud de

la cual, “la sociedad de hecho no es persona
juridica”, con la salvedad, —anota— “de que es
mas exacto hablar de sociedad irregular que
de sociedad de hecho, ya que la asi denomina-
da en el articulo 498 del Codigo constituye
apenas una de las varias hipotesis de sociedad
irregular”. Fijense bien, los citados articulos no
se refieren a la sociedad irregular sino a la socie-
dad de hecho, la cual se ha sostenido es diferen-
te a la primera; pues en esta ultima (S. de H.) se
omite todo tipo de solemnidad, como la escritu-
ra publica, el registro mercantil; mientras que la
sociedad irregular si debe cumplir con tales for-
malidades; ademas ella es una persona juridica
que tiene sus atributos, como la capacidad juri-
dica, el patrimonio social, el nombre, el domici-
lio y la nacionalidad, en cambio la sociedad de
hecho carece de estos atributos, pues solamente
es una forma atipica de contrato de sociedad;
por ello, como expresa JOSE IGNACIO NAR-
VAEZ GARCIA, esta clase de empresa social,
“no genera la separacion de patrimonios que
ocurre en los demas tipos de sociedad. Por con-
siguiente, es inoficiosa la declaracion de su diso-
lucion... De ahi que la ley sustantiva solo alude
a la liquidacion de la misma (C. de Co., art.
505)..., quizas porque esta etapa, que precede
siempre a la liquidacion del patrimonio de las
sociedades regulares e irregulares se relaciona
intimamente con la personalidad juridica y con
la restriccion de su capacidad a los actos necesa-
rios para dicha liquidacion (C. de Co., art. 222).
Pero en tratdindose de un tipo de sociedad que no
es sujeto de derechos y obligaciones, que carece

de capacidad y patrimonio, y cuyo régimen con-
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vencional no trasciende a terceros por cuanto es
inoponible a ellos, parece inutil o innecesaria la
declaracion de disolucion. Lo procedente es li-
quidar el fondo comin y los negocios celebra-
dos para conocer los resultados definitivos y que
los socios queden desligados, de los riesgos in-
herentes a este tipo de sociedad”... En rigor ju-
ridico, digamos que frente a una sociedad de
hecho es inconducente el proceso que tienda a
declararla disuelta. “Ciertamente las denomina-
das por la ley “causales de disolucion”, genera-
les o especiales, se tornan en la sociedad de he-
cho en motivo de liquidacion del fondo comun y
de los negocios sociales”. Por lo demas, segiin
lo dispone el articulo 505 del C., de Co., “cada
uno de los asociados podra pedir en cualquier
tiempo que se haga la liquidacion de la sociedad
de hecho y que se liquide y pague su participa-
cion en ella y los demas asociados estaran obli-
gados a proceder a dicha liquidacion”; todo lo
cual, no sucede en la sociedad irregular que
como se sabe y anoto tiene personalidad juridica
y poder vinculatorio sobre los socios y por ende,
ninguno de ellos esta facultado para solicitar su
liquidacion. En su lugar, también, vale destacar
una nota que distancia la sociedad irregular de la
sociedad de hecho, como aquella de que la em-
presa social de facto en la medida que no es per-
sona juridica no es viable transformarla en otra
forma societaria; por la misma razén y otras,
tampoco puede hacerse la fusion y escision pre-
vistas en los articulos 167, 172 y siguientes del
C. de Co., reformado por la Ley 222 de 1995.
Por otra parte, cabe apuntar que conforme a la

norma especial y de preferente aplicacion como

es el articulo 502 del C. de Co., la sociedad de
facto resulta nula y no inexistente cuando quie-
ra que en su acto constitutivo o en cualquiera de
sus reformas se presenten los vicios del contra-
to, la incapacidad de los asociados, el objeto y
causa ilicitos, cuando se viole una disposicion
legal imperativa, cuando la sociedad se constitu-
ye con menos del minimo de socios que indica
la ley mercantil..., en tales eventos, “la sociedad
debera ser declarada judicialmente nula y ha de
ordenarse su inmediata liquidacion”. (Régimen
Legal de Sociedades Mercantiles. José Ignacio
Narvaez Garcia). (CSJ Cas. Sent. Ago. 20/1991.
M. P. Rafael Romero Sierra). Efectivamente,
segun el articulo mencionado, “la declaracion
judicial de nulidad no afectara los derechos de
terceros de buena fe que hayan contratado con
ella. Ningtn tercero podra alegar como accion
0 como excepcion que la sociedad es de hecho
para exonerarse del cumplimiento de sus obli-
gaciones. Tampoco podra invocar la nulidad del
acto constitutivo ni de sus reformas”. Se advier-
te, “esta intervencion judicial, pues, no es para
disolverla, porque, se repite, por haberse forma-
do de hecho, desde ese mismo momento, por no
haber nacido a la vida juridica, como persona
juridica la ley estima que ha estado siempre en
disolucion, y que, cuando medie solicitud de los
interesados, debe procederse rapidamente a su
liquidacion”. (CSJ Cas. Civil. Sent. Jun. 8/94,
Exp. 4429. M. P. Pedro Lafont Pianetta). Em-
pero, si el asunto lo trasladamos al articulo 898
del mismo Codigo, vemos que la sociedad pue-
de afectarse por la anomalia de la inexistencia

como persona juridica; lo cual ocurre cuando
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“el negocio juridico que resulta de la sociedad
se celebre sin las solemnidades sustanciales
que la ley exija para su formacion, en razén del
acto o contrato...”. O sea, para el primer caso
se tiene que la pretermision de la escritura pu-
blica de un contrato de sociedad genera una so-
ciedad de facto, que carece de personificacion
juridica; acorde con las lecturas de los articulos
498-499 ibidem. De similar forma, se produciria
la inexistencia “cuando falte algunos de sus ele-
mentos esenciales”, lo que para el segundo caso
significa la no concurrencia de las condiciones
esenciales que sefala la ley, a saber: Pluralidad
de asociados, los aportes en dinero, en trabajo o
en otros bienes apreciables en dinero y el fin de
repartirse entre si las utilidades obtenidas en la
empresa social, que segun lo dispuesto en el ar-
ticulo 1502 del Cédigo Civil, podria conducir a
la formacion de otro contrato, pero jamas surgira
una sociedad (véase la inexistencia en el articulo
898 del Codigo de Comercio).

Asi mismo, llama la atencién lo enunciado
por el profesor GABINO PINZON en el si-
guiente texto de su obra (ver pagina 294) cuan-
do dice: “Sin perder de vista que, conforme a
lo expuesto en este mismo capitulo, puede darse
una sociedad irregular aun en el caso de que se
haya otorgado escritura publica, con las estipu-
laciones indicadas en el articulo 110 del Codi-
g0, sin dotarla de la publicidad comercial que
hace oponibles esas estipulaciones a terceros y
que tienen como prueba el certificado de la Ca-
mara de Comercio”. (Las negrillas fuera de la
cita). jPor Dios! creemos que se incurre en un

nuevo error, consistente esta vez en equiparar la

sociedad irregular con la sociedad inoponible;
pues hemos planteado hasta la saciedad de que
la sociedad es irregular cuando constituida por
escritura publica no obtiene el permiso de fun-
cionamiento, en manera alguna se hace alusion
a la solemnidad del registro mercantil; es decir,
si bien el registro es un requisito de forma para
que la sociedad complemente su constitucion le-
gal como puede interpretarse de la lectura del
articulo 98 del Codigo, ello nada tiene que ver
con la irregularidad del ente societario, porque
la inscripcion de la escritura social simplemente
dota de publicidad al acto para que este pueda
afectar a los terceros, tanto es asi que de confor-
midad con los articulos 112, numeral 4-29 y 901
del C. de Co., el efecto del no registro de la es-
critura social en la Camara de Comercio del
domicilio principal de la sociedad produce la
inoponibilidad del contrato, que se denomina
sociedad inoponible.

En su puesto, vemos que el preclaro pro-
fesor FRANCISCO REYES VILLAMIZAR,
coadyuva el equivocado concepto de la sociedad
irregular por falta de registro, tal como se lee
en las paginas 141 y 178 de su excelente obra:
Derecho Societario, Vol. 1, Editorial Temis S.A.
Bogota 2006, al efecto dice: “Asi las cosas, el
incumplimiento de estas formalidades puede
ocasionar que la sociedad nazca a la vida ju-
ridica bajo una modalidad imperfecta como
la denominada sociedad irregular, es decir,
aquella respecto de la cual se ha omitido la
inscripcion en el registro mercantil,...”. “En
consecuencia, el concepto de sociedad irregu-

lar, tal como se encontraba descrito en el ar-

Revista Justicia, No. 15 - pp. 116-125 - Junio 2009 - Universidad Simén Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



LA SOCIEDAD DE HECHO NO ES SOCIEDAD IRREGULAR

DE FACTO ASSOCIATION IS NOT AN IRREGULAR ASSOCIATION 1 23

ticulo 500, precitado, asi como su particular
régimen juridico, los derog6 la norma men-
cionada (Ley 222 de 1995). En la actualidad
solo se considera como sociedad irregular
aquella que, a pesar de haberse constituido
por escritura publica no se ha inscrito en el
registro mercantil”. Por otro lado, debe tenerse
en cuenta la novedad que trae la Ley 1258 de
2008, en relacion con el efecto constitutivo del
registro mercantil y la sociedad de hecho, pues
el articulo 7 de la Ley SAS, expresa que la omi-
sion del registro no afecta a la sociedad de irre-
gularidad sino que la convierte en una sociedad
atipica de hecho. En esta materia el aludido tra-
tadista FRANCISCO REYES VILLAMIZAR,
en su libro La Sociedad por Acciones Simplifi-
cada, Edit. Temis S.A., Bogota, 2008, p. 50, nos
presenta el siguiente razonamiento: “la sociedad
unipersonal de hecho no tiene reconocimiento
legal, la falta de registro entrafiara, la respon-
sabilidad ilimitada y directa del empresario por
todas las obligaciones que se deriven de las acti-
vidades que desarrolle”, claro esta, en tratandose
de una actuacion unipersonal, en tanto que si la
actuacion es pluripersonal, “cualquier activi-
dad ejercida antes del registro mercantil del acto
constitutivo de la SAS dara origen a las respon-
sabilidades reguladas para la sociedad de hecho
en los articulos 499 y siguientes del Codigo de
Comercio”. Pues bien, aunque es razonable, la
respetable tesitura del profesor REYES VILLA-
MIZAR, disentimos de él por las mismas argu-
mentaciones y criticas que hemos planteado. En
su lugar, la Corte Suprema de Justicia, siendo

fiel a la teoria tradicional del contrato societa-

rio y soslayando la nueva teoria que predica la
sociedad unipersonal, ha dicho en un reciente
fallo que “para constituir una sociedad de he-
cho, es necesario que dos 0 mas personas, con
animo inequivoco de asociacion, acuerden un
aporte de capital, con el fin de realizar una ac-
tividad econémica, de la cual se repartiran las
ganancias o pérdidas” (CSJ, Sala Civil, Sent.
11001310300120020007901, mar. 25/09, M. P.
Pedro Octavio Munar).

Por lo demas, pienso que a pesar de la de-
rogatoria del articulo 500 del Codigo de Co-
mercio, puede decirse que en nuestros dias aun
cobra vigencia en normas especiales el permiso
de funcionamiento, el cual le da vida a las socie-
dades irregulares, y no por ello se deben asimilar
a sociedades irregulares por la falta de registro.
Entonces, si lo que se busca es admitir que la
sociedad que carece de registro mercantil se
convierta en sociedad irregular seria interesante
que una disposicion legal lo dijera, como se ha
dispuesto en el articulo 7 de la Ley de la Socie-
dad por Acciones Simplificada, que eleva a la
categoria de sociedad de hecho a estas socieda-
des que se constituyen sin inscribirse en el Re-
gistro Publico. Ahora, también debe entenderse
que en nuestros tiempos el permiso de funcio-
namiento solo tiene una aplicacion restringida
para “algunas sociedades que, por virtud de su
objeto social, requieren un permiso para poder
laborar, cuya omision las convierte en empresas
irregulares. Se trata de las denominadas insti-
tuciones financieras y companias aseguradoras
que, ademas de tener un objeto social restricti-

vo (regulado en la ley), las debe autorizar antes
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de iniciar operaciones, la Superintendencia Fi-
nanciera, de acuerdo con lo previsto en el de-
creto 663 de 1993 y en la Ley 510 de 1999”.
Ello supone reiterar que la irregularidad del ente
societario todavia se contrae a la obtencion de
ese permiso administrativo que debe expedir la
autoridad competente cuando a ello haya lugar,
para que pueda funcionar legalmente la socie-
dad; por ejemplo, mirese el funcionamiento de
un banco, de una compaiiia de seguros, de una
bolsa de valores, de una sociedad leasing, facto-
ring o de fiducia mercantil, de una empresa de
vigilancia privada o de una empresa de servicios
temporales..., pues es natural y obvio que sin el
permiso correspondiente la empresa social se
torna irregular no por la falta de registro sino
por la carencia del tan cacareado permiso de
funcionamiento.

Por lo visto, hasta ahora y si se aceptan los
cuestionamientos que hemos hecho, fuerza con-
cluir que podriamos estar de cara a las siguien-
tes situaciones: La existencia de sociedades de
hecho que son irregulares, porque no se ajustan
a todo el proceso de legalidad en su formacion
como la escritura publica y el registro mercantil;
la conformacion de la sociedad irregular por
la omision del registro, que va a subsistir tam-
bién bajo la confusion de la sociedad inoponi-
ble y, por tltimo, la contemporanea sociedad de
hecho, que surge como consecuencia de la no
efectuacion de la inscripcion del documento de
constitucion en la Camara de Comercio del lu-
gar en que la sociedad, entiéndase por acciones
simplificada, establezca su domicilio principal.

Finalmente, es bueno advertir las diferencias

que en materia de registro traen el ya deslucido
y anacrénico Coédigo de Comercio de 1971 y la
nueva Ley 1258/08, respecto de la sociedad de
hecho; pues mientras en el primero es irrelevan-
te o innecesario el registro de la sociedad de fac-
to en la entidad gremial registradora, en la Ley
SAS es condicion sine qua non la inscripcion
para efectos de que la empresa que se constituya
obtenga su personificacion juridica, conforme
lo dispone el articulo 2 de la Ley 1258/08. La
razdn es obvia, en el viejo Estatuto Mercantil el
Registro Mercantil es declarativo en tanto que
en la novisima legislacion, ademas de tener el
caracter de publicidad es constitutivo de dere-
chos. También, porque como lo afirma REYES
VILLAMIZAR, “se trata de una consecuencia
logica de la falta de personificacion juridica de
la SAS, asi como de la carencia de un patrimo-

nio propio e independiente”.
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