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TITULO I 

ANALISIS, SOMERO DE LAS SOCIEDADES EN GEN~RAL , 

CAPITULO I 

A) ANTECEDENTES HI~T0RIC0S 

Escudriñar el pasado para conocer los orígenes de cualquier institución, re 
sulta siempre provechoso por cuant·o ello conduce a la indagación ·ae causa·s y cir:­
cunstancias 1ue motivaron su existencia, y permite establecer a través de diversós 
períodos sus vicisitudes y evolución. Des.de luego no es tarea fáciÍ tU:arido la bús­
queda se J.·emonta a etapas no cubiertas por la historia, ya que la investiga.ció~ _ ha 
brá de hacerse forzosamente con elementos de juicio suma:rnente precarios y, · co°i1 , 
secnentemente, los resultados obtenidos no tendrán más vaJór que el de méras-·coñ 
jeturas. · -,. 

En el caso de las sociedades, en su aspecto contractual, ocurre algo seme­
jante: no se pueden fijar fecha y causas precisas de su aparición; siri embargo, se 
acepta, quizá con algún fundamento, que han existido desde .:¡ue los hombres e·ntra 
ron en la vida de relación. Es dable imaginar en las primeras poblaciones· primt.": 
tivas (horda, clan, gens, sippe y otras semejantes), alguna.s manifestaciones SO-'·.- · · 
cietarias, en el sentido de ::¡_ue mediante el esfuerzo conjunto pudo obtenerse bienes 
materiales para consumo común de cada agrupación, pues~ como se ha repetido -
hasta la saciedad, el hombre es sociable por naturaleza; además los estudios etnó 
lógicos y antropológicos ensefian que, aun en las sociedades salvajes más atrasa 
das, existió un instinto o sentimiento que impulsó a los individuos de un mismo 
grupo a defenderse, a socorrerse e incluso a sacrificarse en interés general. 

Asombra el grado de c.ivilización alcanzado en la actualidad, si comparamos 
regresivamente siglo por siglo hasta llegar a las épocas prehistóricas; pero ello se 
debe a que el hombre no se ha limitado a repetir en forma constante y rutinaria las 
actividades para satisfacer sus necesidades vitales; por el contrario, siempre ha 
tendido a superar los medios de subsistencia, y a salvar dificultades o situaciones 
adversas, convirtiéndolas en un acicate que le ha servido para alcanzar el progr~ 
so. 

Tras una larga transformación paulatina y en una etapa un poco avanzada, 
se advierte primeramente la creación de sociedades familiares, en seguida surgen 
las organizaciones políticas con fines más elevados, que trascienden a casi todas 
las actividades del hacer humano, organizaciones que, desde la "polis" griega, han 
recibido la denominación de Estados, en cuanto entidades políticas; pero los hom-­
bres no sólo se asocian pa_ra realizar en com_ún todos los fines de la vida bajo el áJ~ 
bito del Estado, sin_o también para efectuar aisladamente algunos de esos fines, m~ 
diante agrupaciones de las cuales quizás las primeras y más importantes fueron -
las de tipo religioso. como iglesias, comunidades, conventos, congregaciones, etc. 

Los hombres se asocian con el objeto de realizar múltiples fines, y según 
éstos sean y el propósito ::¡ue los inspire así predomin~rán determinados caracte-­
res en una agrupación y faltarán en otra, y viceversa. Si hay una finalidad políti­
ca en el fondo, pero limitada en el espacio y subordinada Ojerár::¡uicamente, se lle 
ga a las corporaciones de derecho público como los municipios o ·ayuntamientos;­
s i se adscriben ciertos . bienes o pq.t:rimoniós a fines esenci~lmente benéficos,. regí 
dos por reglas invariables dictadas ~nilateralmente por el c¿nstituyente, se está 
en presencia de ·las fundaciones; si se persigue el progreso, desenvolvimiento f d~ 

. :,: 
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sarrollo de ciencias, artes, de ciertos ideales, sean políticos, económicos, socia 
les u otros semejantes, entonces nacen las asociaciones; o bien, finalmente, se pre 
tende obtener utilidades o cumplir fines lucrativos para sus integrantes, bajo cuaC 
quiera de las formas jurídicas admitidas, surgen entonces las sociedades civiles o 
mercantiles, según el caso. (1) 

Con la reseña precedente podemos ya bosquejar · la evolución histórica de las 
sociedades en general. 

Si existen precedentes ciertos de la sociedad anteriores al Derecho Romano, 
quizás no lleguen a conocerse con exactitud, debido a la falta de fuentes fidedignas; 
por tal motivo cualquier estudio de aquélla debe iniciarse en el Derecho menciona­
do. 

Las sociedades romanas eran de dos clases: universales y particulares. Sur 
gieron primero las universales como consecuencia directa del sistema familiar im 
perante y como resultado de la manumisión. Mucho tiempo después aparecieron las 
particulares. 

Las sociedades universales eran de dos clases: "omnium bonorum"y"omnium 
quae ex quaestu veniunt". 

Las "omnium bonorum" aparecieron primero, probablemente en los prime­
ros siglos de Roma, en ella los asociados comprometen no sólo sus bienes presen 
tes sino también los futuros, y las deudas también se convierten en carga común.­
Fue su origen el régimen familiar, pues los parientes por un mutuo afecto o por el 
interés recíproco se vieron impulsados a formar comunidades de bienes;muchas ve 
ces estas comunidades resultaron obligadas cuando moría el "pater familiae" y de-

, -
jaba: a) herederos necesarios (esclavos ::¡ue eran instituidos herederos y a la vez 
manumitidos por testamento), y b) herederos suyos y necesarios: "heredes sui", 
(personas sometidas a la potestad paterna o a la manus del testador). En los casos 
de los herederos voluntarios la cuestión era distinta, ya que la herencia podía ser 
repudiada. ( 2) 

Las "omnium quaestuum" resultaron sumamente útiles a los esclavos manu 
mitidos por un mismo amo, ya que no disponiendo de más recursos que su propio 
trabajo, unían sus esfuerzos y se distribuían las utilidades obtenidas. 

Las sociedades universales alcanzaron un gran desarrollo a medida que el 
tiempo transcurría, y después se formaron no sólo entre parientes o entre manumi 
tidos sino por otra clase de personas. 

Las sociedades particular:es eran de dos clases: "unius reí" y "alicujus ne­
gotiationis " . 

En las 11'Unius rei", ( 3) los asociados ponen en común la propiedad o el uso 
de una o varias cosas determinadas para explotarlas y repartir los beneficios". (Pe 
tit) . 

Con la "alicujus negotiationi s" se persiguen los mismos fines, pero a dif~ 
rencia de la anterior, en ella se lleva en mira la explotación de una serie de opera 
ciones comerciales de un determinado género. Las más importantes eran las for:­
madas por banqueros, (argentarii), las constituidas para transportes, obras púb12 
cas y de suministros, y las "vectigalium", encargadas de percibir impuestos. E~ 
tas últimas se llamaban "µubliciani" y se componían de ricos caballeros romanos, 
quienes pagaban al Tesoro una cantidad fija y a cambio de ello se apropiaban de lo 
recaudado. Eran sociedades de grandes capitales que se caracterizaban por: a) te 
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nían personalidad jurí dica; b) podfan continuar entre los supervivientes y los here ­
deros de l socio muerto; y c) se podía vende r la parte social. (4) 

La personalidad jur ídica era cor.cedida mediante autorización legislativa, y 
solamente la "vectigaliumn y las que te;1ían por objeto la explotación de minas de 
oro y plata o sal, disfrutar on de ese privilegio. Propiamente la vectigalium, por su 
formación colegiada y por la función pública que desempefiaba, pertenecía parcial­
mente a la categoría de las corporaciones. 

Vacilan los autore 3 :-especto a l origen cierto de cada uno de los tipos clási­
cos de sociedad, y respecto e:. la fe cha aproximada de su nacimiento; sin embargo 
son unánimes en cuanto 8. que, cronológicamente, su aparición tuvo el orden siguien 
te: colectivas, en comandita y anónimas . 

Dicen algunos autor es que aun cuando en la comanditaria concurran algunos 
caracteres de la colectiva y de la anónima, y esta última a su vez aparezca como 
un desenvolvimiento de la comanditaria, no debe inducir a error, porque todas ee 
han desarrollado por caminos diversos . A este respecto es interesante la opinión 
autorizada de Goldschmidt, citado por Rodríguez Rodríguez:"Cada una de estas fer 
mas principales ha nacido :i_ndependientemente de las otras; la sociedad en comand[ 
ta, no es, históricamente (o dogmáticamente), una sociedad de nombre colectivo 
modificado, y la sociedad por acciones no es una sociedad en comandita modificada, 
pero, una vez nacidas, han tenido recíprocas y diversas influencias de la co.mmenda, 
y por el contrario, la commenda bajo J.a influencia de la colectiva plenamente desa­
rrollada, se ha aproximado a ésta y se encuentran en los tiempos más recientes for 
mas mixtas y formas intermedias". (5} 

En seguida se hará una breve relación histórica de cada. tipo de sociedad, en 
el orden cronológico que se ha mencionado. 

SOCIEDAD COLECTIVA. - En cuanto a su origen los autores señalan tres di 
recciones: la) Unos, lo fundan exclus ivamente en la organización y vínculos famili~ 
res; 2a.) Otros, niegan r otunda.mente ese origen, aun cuando admiten que de hecho 
así ocurrió en Italia; 3a. ) Opinión intermedia, que acepta su origen en el vínculo fa 
miliar,cuando éste fue a barcando no e:ólo a personas ligadas por la sangre, y se em 
pez6 a desarrollar el co:-icep'ts de cuota, pues de aquí insensiblemente se pasó de la 
comunidad familiar a la fase contractua l. 

Parece ser que ia primera corriente es la que goza de más aqeptación. Así 
Rodríguez Rodríguez afir1::1a que la colectiva "Es una sociedad de origen familiar, 
resultado de la transformación de las empresas artesanales individuales en socie­
dades basadas en el t rabajo de los hijos de los artesanos o la cooperación de los an 
tiguos oficiales ascendidos a maestros 11

• ( 6) 

En Roma, como se ha dicho, el contrato de sociedad se ve surgir en la anti 
gua propiedad familiar, pues sólo parientes o personas cobijadas por el mismo te­
cho podían aventurarse en empresas que les exponía a responder por deudas ajenas. 
El Derecho Romano en su origenD marcadamente individualista, no concebía el es­
fuerzo mancomunado dirigido a la realización de una obra en común. 

Los romanos merced a sus asociaciones, pudieron realizar muchas activida 
des que requerían grandes capitales, c-:.mo tráfico de esclavos, la compra de terre 
nos destinados a la construcción de edificios, el comercio marítimo, etc. 

Las operaciones bancarias, en su mayoría, se realizaron por sociedades, 
que los jurisccnsultos llamaban 11 soci5. argentarii" o "argentariae societates". 
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En la época de Augusto, 200 años A . C. ,los comerciantes ricos estaban di­
vididos en dos categorías: "publiciani" y "negotiatore''. Los publiciani forman so 
ciedades para encargarse de los negocios del Estado, relativos a obras públicas 
y otras empresas, siendo las más impo,rtantes las encargadas de la percepción de 
impuestos. denominadas "societas vectigales" o "societas vectigalium", o socie­
dades de publicanos. En Roma los gerentes ("magíster") administran esas compa 
fiías; en las provincias del Imperio son supervisados por funcionarios del gobier-: 
no, los "promagister". Los negotiatores, por el contrario, explotan sus negocios 
como empresas privadas, individualmente o por medio de sociedades, entre las 
que descuellan las "argentariae societates" . (7) 

Algunos autores sostienen que en las "argentariae societates" los socios es 
taban sometidos al principio de solidaridad, y que los "magister" actuaban en no12: 
bre y representación de las sociedades de publicanos; otros, en cambio, niegan 
la solidaridad, ni conciben un mandato recíproco, ni conceden al mandatario la f~ 
cultad para contratar por otros, sino a su propio nombre. 

Respecto a la introducción del principio de solidaridad en las sociedades co 
lectivas, las conjeturas de los autores son diversas. 

Tal vez sea aventurado afirmar que la sociedad de tipo romano, sefialado -
por un rígido individualismo e inadecuado para un .sistema económico de interca12: 
bios, pudiera responder a las exigencias propias de las sociedades mercantiles­
actuales. Si la legislación romana perfiló grandiosamente sus instituciones civi­
les, no puede decirse otro tanto en los demás campos del derecho. 

El tratadista Joaquín Garrigues, refiriéndose a la sociedad colectiva, dice 
que "Nace, según la opinión dominante, en el seno de las familias de mercaderes. 
Los hermanos continuaban la explotación del negocio mercantil del padre, const.!_ 
tuyendo entre ellos una especie de comunidad familiar (societas duorum fratrum) 
que más tarde se transforma en una unidad de trabajo entre personas no ligadas 
por los lazos de la sangre. Pero aun transformado el vinculo familiar en vincu­
lo social, subsiste siempre, como reminiscencia de su origen, el elemento de co~ 
fianza mutua, del compañerismo (ad unum panem et vinum) . NJ.a.s, hasta muy avan 
zada la Edad Media, no aparece en las fuentes la sociedad en su fisonomía moder 
na. A partir del siglo XIV se ocupan la teoría y la práctica italianas de esta for­
ma de sociedad, que no obtiene reconocimiento legislativo hasta la Ordenanza fra12_ 
cesa de 1673, con el nombre de. "sociedad general", de allí pasó al Código francés 
bajo la denominación de "sociedad de nombre colectivo". (8) 

Prevalece la opinión de que las sociedades mercantiles nacieron en los Es­
tados-ciudades, principalmente en Italia central y septentrional y que el origen de 
las sociedades colectivas en la Edad Media fue, como en Roma, la organización 
familiar, habiéndose desarrollado primordialmente debido a las ferias y a la ex­
tensión del comercio, reglamentado en el Estatuto de los Estados-ciudadeo? de Ita 
lia. 

Las sociedades colectivas, prototipo de las sociedades comerciales, nació, 
pués, en Italia en plena Edad Media, con estructura y función distintas de la so­
ciedad romana. Originariamente fue integrada por miembros de uta misma fam.!_ 
lía que se sentaban alrededor de una misma mesa a comer del mismo pan. De 
aquí deriva, probablemente el nombre de compañía. La costumbre de dar a cono 
cer las compañías con el nombre de la familia se extiende a los herederos y, más 
tarde, a los extraños. 

En consecuencia, la derivación mediata de las sociedades colectivas debe _ 
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buscarse en la comunidad tácita familiar de la Edad Media, y la inmediata, en la 
compañía italiana, de la misma época medieval, 

Esas sociedades adquirieron gran reputación y gradualmente traspasaron las 
fronteras italianas. Su prestigio aumentó con la inscripción en las matriculas de 
las corporaciones de mercaderes, en 1:-i.s que se anotaban los nombres de todos los 
socios y las reglas del pacto constitutivo por el cual se regían. Este es el proba­
ble origen de la razón social, elemento imprescindible de las actuales sociedades 
colectivas. 

En este mismo orden de ideas, es interesante conocer la opinión de A. Scia 
loja, citado por BrunettL Die-e asf: :1 La sociedad colectiva ha nacido en Italia an.=­
tes que en otras partes por la misma razór. de que son originarias de Italia casi to­
das las instituciones jurrdicas mercantiles, porque es en ella donde primero flore­
ció el comercio en la Edad Media para difundirse después por toda Europa por me­
dio de los comerciantes italianos. Por eso sería inútil tratar de buscar en otros pai 
ses el origen de esta forma de sociedad, que ha constituido uno de los primeros ins­
trumentos del comercio renaciente. En otras partes habrán existido, seguramente; 
precedentes económicos y jurídicos de las sociedades colectivas, pero no ha existí 
do el germen de la institución, que en esos países ha sido importado de Italia y se 
ha desarrollado solamente después, cuando el comercio local había progresado lo 
suficiente para constituir un terreno apto para su desenvolvimiento. En Montpellier, 
en el s·iglo XII, no se encontraban más que casas de compañías italianas". (9) 

Cuando no se dispone de medios de investigación directa, especialmente re­
ferentes a establecer hechos históricos bastante lejanos, es preferible trasladar 
textualmente la opinión de los versados en la materia, con lo cual se evita desfigu­
rar esas opiniones, principalmente cuando se trata de cuestiones en que no hay CO!_: 

formidad de pareceres. 

, ·~. SOCIEDAD EN COMANDITA. - Sobre el origen de esta especie de sociedad el 
criterio de los autores es más uniforme, en cuanto a que deriva o más bien es una 
transformación de la antigua II commenda". La raíz del nombre parece confirmar 
esa opinión. La II commenda11

• en la cual participa un capitalista (commendator), 
en la especulación de un negociante (tractatdr),se inició en el comercio marítimo, 
donde un capitalista da mercancías, dinero, naves, etc. a un empresario que via­
ja: éste con el capital que se le ha confiado emprende negocios en ultramar, y más 
tarde también en el continente. Después pasó la "commenda" al ejercicio local de 
las industrias. A la asociación de cuentas en participación se le reconoce el mis­
mo origen, ya que descansan en igual fundamento económico: conceder a un capit~ 
lista la oportunidad de participar mediante su aporte patrimonial en el negocio meE_ 
cantil dirigido por otro. 

Arcangeli niega la intervención de la "Commenda" en la formación de la co~ 
mandita, y considera que ésta es el resultado de un movimiento jurídico preexisten 
te, y que más bien sería una forma modificada de la sociedad colectiva, dominada 
por el principio de la limitación de la responsabilidad. (10) 

En la antigua commenda no había verdadera figura social, pues el capital s~ 
guía siendo propiedad del capitalista, por eso el momento en que la sociedad coma~ 
ditaria y las cuentas en participación adquieren fisonomía propia, es cuando en las 
primeras el capitalista se manifiesta al exterior como partícipe en el negocio y, 
por ende, responsable frente a los acreedores, se separan del fondo social los bi~ 
nes particulares de los socios, y para hacer más dificil y menos peligrosa la re­
tirada de las cuotas aportadas, existe la obligación de inscripción en el registro, 
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y finalmente acaba por adoptarse un nombre social; en las segundas, el capitalis­
ta permanece oculto respecto a terceros, y consiguientemente, sin responsabilidad 
frente a ellos; no hay firma social y el negocio se presenta externamente como un 
negocio individual del comerciante. 

Bosco (11) afirma que la transformación de la commenda en comandita se pro 
dujo cuando por la ley florentina de 1408 ordenó su registro, a lo que A. Scialoja(12} 
responde que la historia de la comandita no empieza en ese momento, pues es la 
voluntad consciente de los contratantes la que crea y transforma las instituciones 
y no el pensamiento del legislador, y agrega: rrEs ciertamente difícil, en una épo­
ca anterior, la precisa distinción entre sociedad en comandita y participación, pe­
ro, por otra parte, no es indispensable el registro para que pueda considerarse 
perfecta la estructura de la sociedad. Una sociedad puede existir y ser tenida co­
mo tal por los terceros incluso sin un sistema regular de registro, como ha ocu­
rrido, precisamente, con la sociedad colectiva. En realidad la comandita ha em­
pezado a existir desde el momento en que se ha tenido un patrimonio social y el so 
cio gerente se ha presentado ante los terceros no como el único dueño del nego-­
cio". 

Sin embargo no debe desecharse la importancia del registro, y así lo hace 
notar agudamente A rcangeli, citado por Brunetti: "Ha hecho que fuesen conocidas 
por los terceros las modalidades del contrato y se determinase la suma hasta la -
que respondían . los socios colectivos . El registro ha contribuido, indudablemente, 
a afirmar, cada vez más, aquella autonomía del patrimonio social que ya se había 
manüestado en la commenda y en la sociedad del nombre colectivo". (13) 

En todo lo que se lleva dicho se encuentran ya bosquejados algunos de los ca­
racteres de la comandita. Veamos los demás. Respecto a la limitación de la res­
ponsabilidad del socio capitalista se afirma que arranca su origen de los estatutos 
de la corte de mercaderes de Lucca, de 1554, y de la Ley de Bolonia de 1583. En 
ambos documentos se reconoce a los colectivos la condición de socios y se habla 
de compañeros nombrados y no nombrados, compr endiendo en estos últimos a los 
comanditarios. Especialmente la ley boloñesa exige, para gozar de la responsab_!. 
lidad limitada, que no figure en la razón social el nombre del comanditario, pero 
si en el encabezamiento de los libros de la sociedad; que se determine la cantidad 
puesta por capital, la clase de los negocios y el objeto de la empresa; que se seña­
le la duración de la compañía; que se establezca la cantidad hasta la cual se quiere 
limitar la responsabilidad del comanditario; que todas las condiciones del contrato 
se consignen en el registro del II conservador del Foro de los mercaderes", con el 
objeto de que el público tenga conocimiento de todo; etc. 

SOCIEDAD ANONIMA. - respecto a la figura social de la cual deriva la soci~ 
dad anónima, existen los más encontrados criterios. En seguida tendremos opo~ 
tunidad de comprobarlo. 

En adelante, indistintamente se empleará sociedad anónima o sociedad por 
acciones. 

Algunos tratadistas estiman que la sociedad por acciones ha sido fuertemen­
te influenciada por la 11 commenda11 o por la comanditaria; así Primker, según cita 
de Brunetti (14} "La commenda en los países en que ha tenido una vida más próspe 
ra, esto es, más al Sur que en el Norte, cumple una de las principales funciones de 
la sociedad por acciones: sirve de fotermediaria para hacer fluir a la industria y el 
comercio los capitales que necesitan, por el camino de la participación en los bene 
ficios y en las pérdidas". En contra de los seguidores de esta corriente se aduce -:: 
que no está plenamente comprobado que del hecho de estar limitada la resportsabili 
dad de algunos de los miembros de la commenda o de la comanditaria, haya surgí-:: 
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do la idea de crear un nuevo tipo social, en el que todos respondierqn únicamente 
hasta concurrencia de sus aportes. 

Otra opinión bastante extendida es la que en su origen se descubren dos cau 
ces históricos distintos: el italiano, donde aparece en las relaciones entre el Esta- . 
do y sus acreedores; y el holandés, en que se encuentra ·vinculado al comercio con 
las Indias Orientales y Occidentales de principios del siglo XVII. 

En las ciudades italianas de la Edad Media los gobiernos acostumbraban to­
mar prestado dinero en gran cantidad de las ciudades, y ante la imposibilidad de cu 
brir los cuantiosos intereses, concedían a sus acreedores la facultad de cobrar los · 
impuestos. Estas asociaciones dieron lugar a las sociedades denominadas "mons", 
"mas se", "maone", cuyo capital lo constituía la cantidad dada en préstamo. La más 
importante de ellas fue la Casa di San Giorgio, de Génova, donde aparece ya la res 
ponsabilidad de los participantes hasta el importe de sus créditos, y el capital so:: 
cial se halla dividido en partes iguales y transmisibles. 

La Casa di San Giorgio se transforma en el Banco di San Giorgio en 1407, y 
en Milán se crea el Banco di San Ambrogio en 1592. 

Algunos afirman que las "maone" (palabra árabe que significa ayuda, soco­
rro) constituyeron el primer paso hacia las sociedades coloniales de los siglos XVII 
y XVIII. Estaban formadas por ciudadanos que proveían, en interés y bajo la direc 
ción del Estado, a los gastos de expediciones navales dirigidas a la conquista de af 
guna colonia, y que como contraprestación a su desembolso, obtenían el usufructo­
de una o más colonias o el monopolio del comercio de determinados articulas colo­
niales. Se fijaba un plazo dentro del cual los acreedores ejercían ese derecho, y 
siempre bajo la soberanía del Estado respectivo. El crédito total se dividía en cuo 
tas iguales. 

Los que ven el origen de la anónima en Holanda de principios del Siglo XVII, · 
fundan su opinión en el auge económico reinante de la época, que impulsó a los co­
merciantes y na ve gantes a crear nuevas formas de empresas, constituidas por apoE_ 
taciones dineraria¡3, con la modalidad de que transformaron al dinero en empresa­
rio, característica puramente capitalista y base de la sociedad por acciones, co~ 
pletamente distinta de la empresa individual y de la sociedad colectiva, eminente- · 
mente de carácter personal. 

Se indica que las acciones de 1 maone, del Banco de San Giorgio y del Ba~ 
co de Sant í\.mbrogio eran negociables, pero la falta de fines especulativos le r e s­
tó importancia a la transmisibilidad de¡ aquéllas, en tanto que la circulación de las 
cuotas de las compañías holandesas al ,,anzaron grandes proporciones. Aun cuando 

· se bosquejaba el concepto de participación accionaria en los Bancos citados, más 
bien las acciones revestían todas las propiedades de títulos de crédito. 

Sobre este punto son interesantes las palabras de Besta, citado por Brunetti1 

dice "Un clima especialmente apto para el desarrollo de las sociedades por accio- · · 
nes vino a crearse después de los des tjubrimientos. La sed del oro sugirió las em. 
presas más audaces ~ No hubo fuerza fodividual de iniciativa que bastase. Nadie se 
atrevía a jugarse el todo por el todo, pero todos estaban dispuestos a jugarse al- · 
go. El gran desarrollo de las anón:imaib empezó, sobre todo, después del descubrí 
miento de las tierras transoceánicas .. 1 doptaron precisamente aquella fórmula las 
grandes compañías coloniales, dotada de especiales privilegios por el Estado que, 
no obstante, no las reconocía''. ,(15) 

Lehmann (16) afirma que las pr¡imeras grandes formas de sociedades por a~ 
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ciones de Holanda, Inglaterra y F rancia, derivan directamente de la institución de 
la "Rhederei", o consorcio de copropietarios de naves, sociedades integradas por 
muchos capitalistas ::¡ue se convirtieron después en accionistas . El mismo autor 
niega toda relación entre las doctrinas • ue rigieron las compañías italianas del si 
glo XV y las holandesas del XVII. 

Por su parte, Brunetti (17) sostiene 1.ue la sociedad por acciones no tiene re 
laciones con la "societas" romana, ni tiene su origen en Italia, no obstante que en 
este país se encuentran en la Edad Media algunas instituciones con características 
que más tarde se reproducen en las compañías de la Europa Occidental. El mismo 
autor, sin embargo, refiriéndose a las "societas publicanorum" y las demás socie 
dades romanas revestidas de personalidad jurídica, dice:"No debe, pues olvidarse 
la aportación que estas figuras sociales han proporcionado al concepto moderno de 
sociedad por acciones, por la razón de que: lo.) Gozaban de personalidad jurídica. 
2o.) En ellas era clara mente distinta la calidad de socio de la de partícipe. 3o. )El 
ti'tulo de participación prescindía de la persona, siendo transferible a terceros y 
sobreviviendo a la muerte del socio" . En cambio Garrigues sólo encuentra en co­
mún entre la "societas vectigalium" y la moderna sociedad anónima, su carácter 
corporativo y la transmisibilidad de los derechos sociales. 

Emilio Langlé y Rubio (18) indica que no se puede asegurar que las socieda­
des por acciones se hayan iniciado en Roma, pues lo único aprovechable de las so 
ciedades del Derecho Romano es el vínculo de solidaridad legal en las sociedades 
bancarias (argentarti) y la personalidad jurídica en las sociedades encargadas de 
percibir los impuestos (vectigalium). En seguida se refiere a algunas sociedades 
de la Edad Media que mostraban varios rasgos de las sociedades por acciones, en 
tre ellas el Banco de San Jorge, anteriormente citado, en el que a los acreedores 
del Estado, tenedores de títulos, se les concedió la facultad de percibir. algunos 
impuestos y la emisión de billetes. Por estas características afirma que esas ins 
tituciones tenían forma corporativa y más bien pertenecían al Derecho Público, por 
emanar sus derechos de los del Estado. 

El mismo autor ve en la política colonial holandesa, seguida por otras na­
ciones, el origen de las sociedades anónimas; pero advierte que no eran de cará~ 
ter privado. 

Para completar la resefia histórica de la sociedad anónima, nos parecen 
muy ilustrativos los conceptos vertidos al respecto por el Dr. Roberto Lara Vel~ 
do, en su "Introducción al Estudio del Derecho Mercantil", razón por la cual los 
transcribimos íntegramente. Dicen así: "El proceso de formación de las socied~ 
des de capitales tuvo lugar, también en la Italia medieval, especialmente en 1:<' lo­
rencia y en Bolonia. Sociedades de tipo bancario, como el Banco de Florencia. suE_ 
gieron como sociedades colectivas. admitiendo depósitos de diversas personas,los 
cuales percibían un interés. Despúés de cierto tiempo, los depositantes comenza 
ron a querer retirar sus depósitos, lo cual no les era permitido antes del plazofi 
jado; la sociedad no podía permitirse dar la facilidad de retiro anticipado de los 
depósitos, porque ello habría significado la merma de su capital de trabajo , y, en 
muchos casos, la posibilidad de quiebra; entonces, como una solución aunque no 
completa, las sociedades comenzaron a emitir títulos negociables para amparar 
los depósitos. a fin de que los depositantes pudieran vender dichos títulos y, por 
este medio recuperar el dinero depositado; estos títulos fueron los precursores 
de las futuras acciones. Andando el tiempo, los socios de las sociedades emiso­
ras de títulos, comenzaron a sentir el enorme riesgo que corrían; eran responsa 
bles de todas las obligaciones sociales, inclusive de las amparadas por los títu-­
los emitidos; con objeto de reducir esta responsabilidad, dieron a los títulos dere 
chos de participación en las utilidades, en vez del interés inicial, y derecho de 
participación en la administración de la empresa, a cambio de hacerlos corres-
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ponsables de las demás obligaciones socia.les, hasta por el valor de sus títulos; en 
ese momento, la acción había nacído; · la antigua sociedad se había convertido en 
una comanditaria por acciones ~· De a ::iuí ya no nay más 1ue un paso a la anónima; 
el cual se dio cuando los antiguos socios colectivos prefirieron cambiar sus parti­
cipaciones por títulos de accíón, dejando la administracíóh en manos de funciona- ­
ríos electos por la Junta General;esta última etapa es la más tardía e influyó not~ 
blemente en ella la evolución sufrida por las condiciones económicas italianas al 
extenderse, a principios de la Edad Moderna, · al resto del continente europeo;la es 
tructura final de la anónima, en gran parte, · fue copiada de las estructuras de las -
llamadas Compañías de Indias o Compañías de Colonización, las cuales más que so 
ciedades privadas fueron verdaderos entes autónomos estatales, o, quizás, con las 
limitaciones y las modificaciones que la evolución trae consigo, las precursoras de 
las contemporáneas sociedades de economía mixta". (19) 

Ante la diversidad de opiniones en lo tocante al origen de las sociedades por 
acciones, optamos prudentemente por no adherfrhós a ninguna, aunque nos inclina­
mos a pensar que probablemente el germen de aquéllas sea la sociedad comandit é-l­
ria. 
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B) DISTINCION ENTRE ASOCIACION Y SOCIEDAD 

No sería necesario tratar este punto si no foera porque con mucha frecuen­
cia se confunden ambos términos, cuando se quieren significar las reuniones de 
personas animadas por una finalidad común; es más, las· legislacíones de algunos 
países, entre ellas la nuestra, no en -codos los casos hacen una precisa diferencia 
entre uno y otro concepto, así el Art. 540 C. • al enumerar las especies de perso­
nas jurídicas, incluye, en el ordinal 2o, , a las II asociaciones de interés particu­
lar1', y el Art. 306 Com. expresa "En la sociación comanditaria son element_os 
distintos, la sociedad en nombre colectivo y la comandita de fondos". Dice "Socia 
ción" probablemente debido a un error tipográfico. (En la edición de Códigos de la 
República de 196 7. dice "asociación"). 

Indudablemente sociedad y asociación no son términos sinónimos, pero tam­
poco tienen significaciones contrapuestas; :al :contrario, la sociedad es propiamen­
te una especie del género asociación. 

El autor Felipe de Solá Caflizares, en sus comentarios y notas como traduc­
tor de la obra de Brunetti, (1}, advierte que la distinción hecha por los derechos la 
tinos entre asociación y sociedad no es universalmente admitida, y que la reunión 
de personas guiadas por una finalidad común se con9iben y clasifican de diferente 
modo, según los países. El mismo autor de una manera general seflala tres siste-

. mas: el latino, el germánico y el angloamericano . . En seguida se tratará de dife­
renciar la asociación de la sociedad, siguiendo las directrices de los tratadistas 
cuyas ideas encajan perfectamente con el sistema que el autor antes citado denomi : 
na latino .. 

Aunque sociedad y asociación en sentido lato podrían tenerse como equivalen 
tes, la técnica jurídica establece diferencias, principalmente en el contenido eco--:­
nómico y finalidad de lucro de la sociedad, en contraste a los distintos objetivos al 
truistas que generalmente impulsan a la asociación. . -

La doctrina y la legislación francesas destacan claramente la diferencia men 
cionada. . La ley francesa de lo. de julio de 1901 dice: 11 La asociación es la con ven-:'"' 
ción por la que dos o más personas ponen en común, de una manera permanente, su~ 
conocimientos y actividades con un fin distinto al de reparto de beneficios", y el Có 
digo Civil francés, Art. 1832, define la sociedad como el contrato en que dos o má~: 
personas convienen en poner alguna cosa en común con la finalidad de repartirse ef 
beneficio que pudiere resultar. A su vez la doctrina se inclina en ese mismo senti­
do, pues atribuye a las asociaciones fines dirigidos a la obtención de un provecho de 
interés general, altruista, no material, y completamente ajeno a la idea de lucro de. 
sus asociados, y aunque en determinadas ocasiones se logren beneficios materia- · 
les no es para distribuirlos entre sus miembros. En las sociedades ocurre precisa 
mente 1 ~ contrario, las personas van guiadas por un fin egoísta, cual es el de ob 
tener ~anancias para repartirlas entre sí. 

En términos parecidos el Código Civil de México prescribe, en el Art. 2670 
qué "Cuando varios individuos convienen en reunirse, . de manera que no sea entera 
mente transitoria, para realizar un fin común que no esté prohibido por la ley y · 
que no tenga carácter preponderantemente econ6 mico, . constituyen una asociá.ción11

~--­

El tratadista mexicano Mario de la Cueva (2) ensaya un concepto de asociación di..:. ·.-. 
ciendo que 11 Es un agrupamiento permanente de personas para la realización de cuaÍ­
quier firi humano lícito, que no sea de naturaleza preponderantemente económico"~ _-

Nuestro Código Civil, . Art.1811, también considera como un elemento funda­
mental el ánimo de lucro en las. sociedades, pues habla de repartir beneficios entre 
las personas que las forman; es más, el segundo inciso del Art. 1813 dice que no "hay 
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sociedad sin participación de beneficios". 

El Diccionario Enciclopédico UTEHA expresa: "Las palabras asociación y 
sociedad se emplean como equivalentes en el lenguaje corriente, aunque en un se::_ 
tido técnico jurídico la primera se refiere a la satisfacción de necesidades no lu­
crativas y la segunda, a la obtención de provechos, es decir, al enriquecimiento11 (3). 

De todo lo precedente se deduce que la diferencia fundamental del sistema -
latino, estriba en el motivo preponderantemente económico que anima a la sociedad, 
que contrasta con el fin no lucrativo de la asociación. 

Sin embargo no todos los autores piensan de esa manera, v. gr., el autor 
italiano Ferrara, descarta el fin como elemento düerenciador de esas figuras jur!_ 
dicas, y propone como criterio para distinguirlas el hecho de que en la sociedad el 
número de componentes es cerrado, en tanto en la asociación es siempre abierto, 
permanece inmutable la entidad a pesar del cambio o renovación de las personas. 
Se le ha replicado que la variabilidad de los miembros puede presentarse en la so­
ciedad, pues perfectamente puede pactarse cambios de sus componentes por sustit~ 
ci6n o ampliación sin modüicarse su estructura, y viceversa, puede haber asocia­
ciones con elementos determinados y no por ello se transforman en sociedades. Se 
afiade que en las sociedades por acciones el cambio de socios es frecuente, media~ 
te la trasmisibilidad de l<?s títulos, cuya posesión confiere la calidad de socio; ta~ 
bién se cita la sociedad cooperativa, tipo de organización netamente abierto, en la 
que la variabilidad del número y de las personas no implica modificación del acto 
constitutivo. 

Explica Brunetti (4) que aun en las cooperativas dominadas por un fin mutua 
lista, faltan los elementos de la asociación, pues a pesar del fin altruista aparente, 
la base descansa en un interés reflejo, ya que la cooperativa se propone repartir e::_ 
tre los socios las ventajas económicas de su participación social. 

En el sistema germánico, explica de Solá Cañizares (5), la distinción existe 
pero no radica en que la finalidad sea o no de lucro, pues la asociaci6n puede tener 
esa finalidad, y la sociedad en cambio perseguir un objetivo desinteresado, advir­
tiendo que en la práctica estas últimas normalmente es el lucro el motor que las 
impulsa. 

El referido autor manifiesta: "Lo que distingue la sociedad de la asociación, 
en el Derecho alemán, no es su finalidad sino su estructura. La sociedad es un vín 
culo contractual entre los socios, mientras que la asociación es un vínculo entre ca 
da miembro que la forma y la persona jurídica que se crea. Como dice un autor, -
la sociedad es algo entre los socios, y la asociación algo por encima de los socios" 
(6). 

No comentaremos el sistema angloamericano porque, como dice de Solá Ca­
fiizares, "los tipos de agrupaciones no corresponden a los de los Derechos germá­
nicos y latinos", y no aportarían gran cosa en la investigación que nos hemos pro­
puesto. 

Antes de proseguir debemos expresar que estamos en un todo de acuerdo con 
las düeren cias puntualizadas por el sistema latino. 

En nuestro ordena.miento jurídico tiene superlativa importancia deslindar los 
caracteres propios de cada una de las figuras jurídicas en estudio, principalmente 
en lo concerniente al campo penal. 

En efecto, el inciso 2o. del Art.1815 C., aludiendo a las sociedades nulas por 



13-

lo ilícito de la causa u objeto, se remite al Código Penal; pero en vano se buscará 
en éste alguna disposición punible para sancionarlas, y si no hay pena indudableme11 
te no habrá delito. ¿ Se remite inútilmente el Código Civil a las leyes penales? T 

Si admitimos que el legislador confunde con mucha frecuencia los términos 
asociación y sociedad, entonces sí encontraríamos tipificados los actos ilícitos de 
tales sociedades, en el capítulo relativo a "las reuniones y asociaciones .ilícitas". 
El A rt. 180 Pn. pres cribe cuáles asociaciones se reputan ilícitas. 

Pero, además de que en materia penal no existe la analogía, una observa­
ción detenida del artículo mencionado nos induce a pensar que sólo se refiere a las 
asociaciones, entendidas en el concepto expuesto en lineas anteriores, pues en él se 
habla de aprobación de estatutos por el Ejecutivo y de asociaciones prohibidas por 
la Constitución Política. El Poder Ejecutivo sólo aprueba las "ordenanzas o esta­
tutos de las corporaciones que fueren formados por ellas mismas"(Art. 543 C.), y 
de las fundaciones de utilidad pública (Art. 558 C.)., y nunca de las sociedades, . 
aunque algunas de éstas necesitan en ciertos casos, .como algunas anónimas, cer­
tificación de la concesión por parte del Gobierno para efectos de inscripción (Art . . 
234 inc. 3o. Com. ), y estén sometidas a un régimen especial (Art. 263 Com. }, en 
ningún caso se trata de una aprobación a dministrativa de los estatutos. Tampoco se 
ría el caso contemplado en el numeral 4o . del Art. 30 del Reglamento Interior deC 
Poder Ejecutivo, referente a la facultad concedida a la Secretaría de Economía pa 
ra autorizar la creación de determinados establecimientos, porque tal facultad táci 
tamente le ha sido quitada a la Secretaría de mérito por la Ley Orgánica del Banco 
Central de Reserva, A rt. 71, fracciones b) y e) . Mucho menos podemos concebir 
que las sociedades estén englobadas en las asociaciones prohibidas por la Constitu-: 
ción, sencillamente porque el derecho de asociación y el de libre contratación tie­
nen distinto basamento constitucional: Art. 160 Cn. y 174 Cn., respectivamente., ¿Se­
rá uno de los casos del Art. 180 Pn. el contemplado en el A rt. 240 Com. ? Este ar .· 
tículo prescribe: "Cuando a las compañías anónimas se les conceda algún privilegiq 
para su fomento, se someterán sus reglamentos a la aprobación del Gobierno". Nó : 
tese que dice reglamentos, no estatutos . 

Como el orden jurídico no puede dejar impunes la comisión de actos ilícitos, 
¿, deberá aplic~frseles a las sociedades en estudio la regla contenida en el Art. _568 L , 

aunque en ella se aluda a las "corporaciones 11
? 
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C) CONCEPTO DE SOCIEDAD 

Elaborar una definición de sociedad entraría la previa determinación de la 
clase de acto jurídico que le da origen, el cual vendría a ser el género próximo, y 
los demás elementos característicos de aquélla que la distingan de otros actos se­
mejantes, sería la diferencia específica. 

Como en páginas subsiguientes se tratará la espinosa cuestión suscitada en 
tre los autores, respecto a si la sociedad es un contrato o no, aquí sólo se darán 
algunas definiciones doctrinarias y legales de ella, pero considerándola en el pri­
mer sentido, es decir, como contrato y, a la vez, se dará un concepto nuestro de 
aquélla. 

La definición de Marce! Planiol, que goza de mucho prestigio en la doctrina, 
es la siguiente: "La sociedad es un contrato por el cual dos o más personas deciden 
formar un fondo común mediante las aportaciones de cada una de ellas, con el fin de 
dividirse los beneficios que puedan resultar". (1) 

En la definición se destacan: a) Una pluralidad de personas;b) La constitución 
de un fondo común formado por la aportación de todos los asociados; y c) Se persi­
gue la división de beneficios que resultaren. 

La definición señala el acto generador de la sociedad y los elementos funda­
mentales de ésta; _sin embargo, queda la duda respecto a varias cuestiones, entre -
ellas si el fondo formado es independiente de los fondos particulares de los socios, 
o si es poseído en proindivj.sión entre los aporta ntea, etc.; tampoco se vislumbra 
en la definición si los asociados, en virtud del contrato, en sus relaciones con ter­
ceros actúan en forma individuaL conjuntamente o en representación de algo distin 
to de sus personas físicas. Todas estas dudas probablemente desaparezcan al ocu.=­
parnos de la personalidad jurídica de las sociedades. 

El Diccionario de la Lengua Española, en la segunda acepción de la palabra 
sociedad, da el siguiente concepto: "Agrupación natural o pactada de personas, que 
constituyen unidad distinta de cada cual de sus individuos, con el fin de cumplir, me 
<liante la mutua ~ooperación., todos o algunos de los fines de 1a vida. Se aplica tam-­
bién a los animales. Las abejas viven en sociedad". 

Ese concepto, en razón de su amplitud, no puede servirnos en esta investiga 
ción; sin embargo es utilizable la afirmación de que la sociedad constituye una uni--
dad distinta de los individuos que la forman, porque esta característica trasladada, 
o mejor dicho aplicada, a la figura jurídica en estudio, proporciona tina nota funda­
mental, cual es la existencia de un ente con muchos atributos de las personas físi­
cas, pero completamente distinto de ellas. 

, En seguida se transcriben algunas definiciones de sociedad proporcionadas 
por los Códigos Civiles de varios países. 

El de España define la sociedad como ''un contrato por el cual dos o más per 
sonas se obligan a poner en común dinero, bienes o industria, con ánimo de partir 
entre s! las ganancias". 

El Art. 1648 del Código Civil argentino dice que habrá sociedad cuanc!o "dos 
- o más personas se hubiesen mutuamente obligado cada uno con una prestación, con 

el fin de obtener. alguna utilidad apreciE1ble en dinero que dividirán entre sí, del em­
pleo que hicieren de lo que cada una hubiere aportado". 

, El Art. 2079 del Código Civil de Colombia expresa que la sociedad II es un 
contrato por el que dos o más personas estipulan poner un capital u otros efectos en 
común con objeto de repartirse entre sí las ganancias o pérdidas que resulten de la 
especulación". 
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El A rt. 2688 del Código Civil mexicano dice que "por el contrato de sociedad 
los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la 
realización de un fin común de carácter preponderantemente económico. 

ElArt. 2053 del Código Civil de Chile declara: 11 La sociedad o compañía es 
un contrato en que dos o más personas estipulan poner algo en común con la mira 
de repartir entre sí los beneficios que de ello provengan. -- La sociedad forma una 
persona jurídica distinta de los socios individualmente considerados". 

La definición anterior difiere de la que da nuestro Código Civil, Art. 1811, en 
que en éste dice, en el segundo inciso, 11persona colectiva", en vez de "persona j~ 
rídica". 

En las definiciones anteriores se advierten, persistentemente los elementos 
siguientes: a) la sociedad se conceptúa como un contrato; b) concurren a formarla 
dos o más personas; y c) éstas se obligan o sólo estipulan poner algo en común con 
la finalidad de obtener utilidades para distribuírselas entre sí. 

Aunque tales definiciones tienen una larga tradición, e indudablemente han 
sido elaboradas por juristas de reconocidos méritos y aun cuando gocen del favor 
de autores de renombre, sin ninguna -¡:)r 9tensión nos permitimos proponer el si­
guiente concepto de sociedad: 

La sociedad o compafiía es una persona jurídica, de origen contractual, que 
ordinariamente con un capital, propio, aportado por sus socios, o mediante el apoE_ 
te de la industria de los mismos, o con capital e industria a la vez, persigue la o~ 
tención de beneficios, apreciables en dinero, para distribuirlos entre aquéllos. 

El concepto precedente tal vez parezca, o quizás lo sea, una herejía jurídi­
ca, por cuanto rompe, probablemente, los moldes clásicos tanto doctrinarios corno 
legislativos; sin embargo, valga la intención que nos anima de proporcionar una 
idea bastante aproximada de lo que entendemos por sociedad. 

Además, la opinión de Rodríguez Rodríguez (2), parece abonar nuestro crit~ 
rio, cuando habla de la sociedad en sus dos aspectos: como persona jurídica y corno 
sociedad, donde dice: "La separación de ambos es una exigencia de exposición; pe­
ro, desde un punto de vista real, la personalidad y el contrato son inseparables, ya . 
que aquélla es un efecto de la existencia de un auténtico contrato de sociedad",. y · 
en otra 'parte expresa: "A medida que la personalidad moral va siendo un fenómeno 
más ampliamente conocido, se desplaza la colocación de las sociedades hacia el e~ 
pítulo de las personas, para llegar a ser, finalmente, una simple subdivisión de la 
sección que se dec;ti.ca a las personas comerciantes". 

Nuestro concepto se puede criticar en el sentido de que algunos autores y 1~ 
gislaciones no le atribuyen personalidad jurídica a todas las sociedades, bien ne­
gándosela a las civiles, o bien a las de personas, tanto civiles como mercantiles. 
También seria objetable la afirmaci6i-1 je que la sociedad tenga como origen un co~ 
trato, pues varios tratadistas lo encuentran en otra fuente. En páginas posteriores 
tendremos oportunidad d(· tratar ambas cuestiones con mayor amplitud. 

Si vemos en la sociedad una persona jurídica es porque creemos que de otra 
manera estaríamos ante una reunión de individuos, vinculados por un simple contr~ 
to, sin relevancia jurídica en cuanto a terceros. Los socios, como titulares exclu­
sivos del capital o industria aportados, obrarían en su propio nombre, conjunta o 
separadamente, ya adquiriendo derechos o asumiendo obligaciones. 

Derivamos su origen de un contrato, porque no concebimos una sociedad 
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formada contra la voluntad de sus miembros. 

Se le atribuye un capital propio porque los socios le transfieren en propie­
dad sus aportes, mediante la tradición de bienes o del usufructo de los mismos. Se 
dice "ordinariamente con un capital", porque no es de la esencia de la sociedad de 
que efectivamente tenga uno, pues los aportes pueden consistir en la simple indus 
tria y con ello no se desnaturaliza aquélla; pero sí es fundamental que todos y cada 
uno de sus miembros aporte algo. 

En cuanto a que la sociedad persigue obtener beneficios apreciables en di­
nero para distribuirlos entre los socios, no requiere mayores comentarios, por tra 
tarse de elementos comunes de las definiciones transcritas y que, por esa misma­
razón, serán considerados al comentar los caracteres del contrato de sociedad. 

Para terminar, creemos del caso mencionar que el Dr. Lara Velado (3), en 
su trabajo mencionado anteriormente, expresa que para abordar el estudio del con 
cepto de sociedad hay que hacerlo bajo un doble enfoque: considerándola como con 
trato o como persona jurídica. Después de bosquejar la sociedad como contrato.di 
ce, a continuación: "pero, al mismo tiempo este contrato es fuente de la creación -
de un sujeto de Derecho, de una persona distinta de los socios que la componen, o 
sea de un ente jurídico capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y de ser 
representado judicial y extrajudicialmente. De aquí que la sociedad, sea, a la vez 
un contrato y una persona sujeto de derechos y obligaciones". Estas ideas nos ha­
cen pensar que nuestra posición no es desatinada, pues aunque nuestro concepto no 
presenta ese doble enfoque, ello no significa que no veamos en la sociedad algo del 
contrato, pues precisamente señalamos su origen contractual, ni impugnamos lo 
referente a la personalidad jurídica; pero no concordamos en que la sociedad sea 
la vez "un contrato y una persona de derechos y obligaciones": la concebimos como 
un todo, unitariamente, y con un substrato propio. 

Con el objeto de no trastornar el orden que nos hemos propuesto en el des~ 
rrollo del presente trabajo y, más que todo, tratándose de un análisis somero de 
las sociedades, en adelante no se insistirá en la anterior posición. 
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Un gran número de autores y la mayor parte de las legislaciones, o qmzas 
todas, configuran la sociedad como un contrato; sin embargo, aquéllos discuerdan 
en cuanto a la fisonomía del contrato, pues mientras unos consideran que es común 
y corriente, otros, encuentran en él ciertos rasgos peculiarfsimos que lo convier­
ten en un contrato de tipo especial. 

Colocándose en la posición de estos últimos, se observa que, en efecto, el 
contrato da nacimiento a una persona jurídica, en donde existen vínculos jurídicos 
permanentes que se conservan inalterados a pesar de su cumplimiento por los obli 
gados, pues precisamente ese cumplimiento condiciona el normal funcionamiento -
de la sociedad; en cambio en los demás contratos por el cumplimiento de las pres­
taciones respectivas, se extinguen las obligaciones y el nexo vinculatorio entre las 
partes desaparece; en los otros contratos s i se incluye un nuevo contratante ello 
signifiea una modificación fundamental, en tanto que en la sociedad es normal la in 
corporación de nuevos miembros o la sustitución de socios; etc. -

Por esas razones y otras, Rodríguez Rodrfguez, encuentra una explicación 
a la actitud de la doctrina que no acepta la naturaleza contractual de la sociedad. 

En seguida, y eambiando el orden enunciado en el epígrafe, se analizarán 
lae opiniones de quienes rechazan la concepción contractualista de la sociedad. Las 
principales son: 

la. ) Se trata de un "acto social constitutivo", de naturaleza completamente 
diversa del contrato. También se le llama "acto conjunto de creación". 

2a.) Es un "acto complejo". que admite algunas reglas de los contratos. pe 
ro no de una manera absoluta. 

La primer a teorra, expuesta por el autor alemán Otto v. Gierke, sostiene 
que el contrato como simple acuerdo de dos voluntades, no puede generar .personas 
jur!dicas, pues éstas, como realidades orgánicas, surgen de un acto social cons!! 
tutivo unilateral, no de un contrato; la sociedad desde que se inicia hasta que se pe::_ 
fecciona descansa en un solo acto jurídico. en que la voluntad de los partícipes se 
manifiesta en forma unilateral. 

La teoría fue formulada para explicar el acto fundacional de la corporación, 
y como subespecie suya, el de la sociedad anónima. Sus defensores dicen que en 
los contratos sólo nacen relaciones jurídicas entre las partes; en tanto que en la 
sociedad, se crea un amplio complejo de der echos y deberes de los socios entre sí 
y de los mismos para con la sociedad. E n es te mismo sentido se pronuncia Feine, 
citado por Rodríguez Rodrfguez (1), qui~n, r efiriéndose a las sociedades de respo~ 
sabilidad limitada, expresa: "La fijación en escritura pública de los Est atutos de 
una limitada no puede encerrarse dentro del estrecho marco de un contrato de so­
ciedad, pues no engendra meras relac iones jurí dicas entre los socios, sino una tr~ 
ma de derechos y deberes de éstos pa r a con la sociedad, estableciendo las normas 
por las que ha de regirse la corpor ación". 11 El acto en que se promulgan no tiene, 
pues, concepto de contrato ni de acto colectivo, ni de mero acuerdo, sino que e s 
ya un acto constitutivo de de r echo s ocial, puesto que ofrece a la naciente corpora­
ción su constitución o ley fundamental". 
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A la teoría del acto constitutivo se le objeta que no explica cómo de un ac­
to unilateral pueden resultar obligaciones y derechos a cargo y a favor de los so­
cios y de la sociedad; en particulá.r se cita el caso de la constitución sucesiva de 
una sociedad anónima en qÚe ésta es titular de derechos a cargo de personas que -
han contraído obligaciones antes que s e haya efectuado ese acto constitutivo. 

d-ierke trata de resolver el caso de la fundación sucesiva por suscripción 
de acciones, valiéndose de la mecánica de los contratos estipulados a favor de ter 
ceros; pero a ello se le replica, que siempre queda sin aclarar cómo puede quedar 
obligada la sociedad por los términos preestablecidos para la suscripción de acci~ 
nes, si son anteriores al acto constitutivo de la misma. 

La teoría del acto complejo también tiene origen alemán y se ha difundido 
más que la anterior. Se debe a Kuntze, quien la aplicó sólo a las anónimas. Según 
Rodrfguez Rodríguez (2) "en opinión de Kuntze el acto conjunto es una actuación -
conjunta o simultánea de varios para la consecución de un efecto jurídico unitario 
en relación con terceros, para crear un negocio jurídico frente a éstos o con éstos , 
negocio que sólo puede llegar a existir por la cooperación de aquéllos". 

El contrato difiere del acto complejo, según los partidarios de esta teoría, 
en que en el primero los efectos sólo comprenden a los contratantes, mientras que 
.el segundo, puede influir también en la esfera jurídica de terceros. Además las m~ 
nifestaciones de voluntad de los contratantes son opuestas, lo mismo que sus inte­
reses, en tanto que en el acto complejo, las manifestaciones de voluntad son para­
lelas y coincidentes los intereses de los participantes. 

Se le formulan las siguientes objeciones: que no es exacto que en la socie­
dad haya coincidencia de intereses, pues la realidad demuestra lo contrario, lo que 
sí existe es una comunidad de fin. Para comprobar la oposición de intereses de los 
socios se dice que éstos pretenden aportar lo menos posible y obtener el máximum 
de derechos; que mientras funciona la sociedad los socios no sólo persiguen el do­
minio dentro de aquélla, sino mayores beneficios en el reparto; que al liquidarse la 
sociedad cada uno pretenderá se le adjudique una mayor cuota de liquidación, lo cual 
necesariamente, irá en contra de los intereses de los demás. Concluyen los impug 
nadores que "No hay, pues, en la sociedad coincidencia de intereses; hay, si, una 
comunidad de fin, pero esa comunidad de fin sólo es un medio para la satisfacción 
de los intereses contrapuestos de las partes". 

Según se dijo al principio, existe una fuerte corriente que considera la so­
ciedad eomo un contrato especial, diverso de los contratos ordinarios de intercam­
bio. 

La doctrina italiana, cuyo principal representante es Ascarelli, estructura 
la sociedad como un contrato de organización. 

En el parecer de Bru netti ( 3), en la sociedad los contratantes desean cons­
tituir una relación de organización, en que las fuerr:as de cada uno tienden a reali­
zar un beneficio económico en provecho de todos; esa convergeneia de fines y me­
dios resultante de la voluntad de todos desde el momento de la constitución, se rea 
liza mediante un contrato con pluralidad de sujetos. El mismo autor cita textualmen 
te las palabras de Ascarelli, así: "La sociedad constituye el ejemplo característico 
y tradicional del contrato plurilateral, ya que participan en él varias partes que ad­
quieren como consecuencia del mismo, obligaciones y derechos de la misma idénti 
ca naturaleza jurídica. Dentro de la sociedad ningún socio se encuentra frente a otro 
socio, sino frente a todos los demás, y, por ello, se puede hablar propiamente de 
pluralidad, a diferencia de lo que ocurre en los contratos de permuta". ( 4) 
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Como contrato especial, se dice, es distinto de los contratos de intercam­
bio, ya que en éstos la bilateralidad va acompañada de reciprocidad en las presta­
ciones, o sea, no sólo se diferencia por la pluralidad de los participantes, sino por 
la naturaleza de las prestaciones que cualitativa, aunque no cuantitativamente, son 
iguales y no correlativas como en los otros contratos. En éstos es concebible la -
ventaja de unos a expensas de los otros; no sucede lo mismo con el contrato de s~ 
ciedad, en donde se persigue una utilidad, pero no inmediata, sino alcanzada a tra 
vés de la utilización de los aportes. Por eso se ha dicho "que los negocios jurfdi_:­
cos de organización están en oposición con la lucha económica", o que II la contra­
posición de intereses es la nota dominante en los negocios de intercambio, mientras 
que en los negocios de organización hay yuxtaposición". 

Llaman la atención las palabras de Brunetti (5) de que "Aunque el contrato 
plurilateral se oponga al bilateral no por ello pierde su naturaleza de contrato", 
pues es obvio, si se le califica de "contrato plurilateral", indudablemente tendrá 
naturaleza de contrato. Sí le aceptamos que ese contrato sea una figura sni géneris, 
debido a que algunas de las características del sinalagma se modifican. 

Rodríguez Rodríguez (6), tomando como sinónimo el contrato de organiza­
ción y el de sociedad, lo caracteriza por tres notas: 

lo. - Es plurilateral. Aunque sean más de dos las partes contratantes cada 
una de ellas no tiene una contraparte, sino una serie de contrapartes: cada uno se 
halla colocado frente a todos y cada uno de los demás socios y no sólo frente a otro 
socio. En los contratos corrientes únicamente figuran dos partes, aunque cada PªE. 
te agrupe a varios sujetos. 

Para Fadda y Bensa no seria correcta esa postura, ya que según· ellos la so 
ciedad es un acto colectivo cuya perfección se realiza mediante la cooperación de -
varios participantes, que no están entre si en relación de partes, sino que todos ju12._ 
tos constituyen una sola parte (7) . 

2a. - Las prestaciones son atípicas. En los otros contratos existe un conte­
nido determinado en cada uno de ellos, basta enunciar el nombre del contrato: co~ 
praventa, depósito, arrendamiento, etc., para saber inmediatamente el contenido 
normal de las respectivas prestaciones. En el contrato de sociedad la prestación 
de cada socio puede ser totalmente distinta de la de los otros: bienes, dinero efec­
tivo, actividad personal. 

3a. - Las partes tienen derecho a realizar su propia prestación, ya que ella 
es necesaria para llevar a cabo el fin común. Con la aportación no sólo se persigue 
la satisfacción de los intereses de los otros contratantes, sino también la de los in 
tereses propios mediante la consecución del referido fin; en los contratos comunes 
las partes deben realizar sus respectiva prestaciones en virtud de una obligación, 
no como un derecho. 

Siguiendo la tesis de Eduardo Garcia Máynez (8) no habría tal diferencia, 
pues según él, si una persona tiene un deber jurídico tiene a su vez la facultad de 
acatarlo. El mismo autor escribe: '1Empleando una expresión que aparece con m~ 
cha frecuencia en las obras de Husserl y sus discípulos, podri'amos decir que en 
todo deber jurídico se halla fundido el derecho de acatarlo 11

• 

El autor Rodríguez Rodríguez (9), además de las tres notas características 
del contrato de organización de que se ha hecho referencia, señala otras y, además, 
se plantea el problema de si las prestaciones en ese contrato implica un vínculo si­
nalagmático. En relación a ello manifiesta que la doctrina no delinea uniformemer+ 
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te la obligación sinalagmática: mientras algunos estiman como tal aquella en que se 
entrecruzan la prestación y la contraprestación; otros, por el contrario, la hacen 
consistir en la equivalencia entre la prestación y la contraprestación. De estas ideas 
- deduce que las prestaciones en la sociedad no son sinalagmáticas, pues los so--
cios no reciben a cambio de sus aportes una contraprestación de los demás, ni ob­
tienen un equivalente de aquéllos; sin embargo, expresa "que la prestación de cada 
socio implica una relación sinalagmática con la participación de los beneficios, es 
decir, que el sinalagrna existe en el contrato de sociedad, no en la relación de las 
aportaciones de los socios, sino en la de éstas con la participación en los benefi­
cios". 

El autor últimamente mencionado resume 
tos de intercambio, que él llama de cambio, y los 
guiente cuadro (10): 

Contrato de Cambio 

lo. - La realización de las presta­
ciones concluye el contrato. 

2o ... Las prestaciones se intercam­
bian. 

3o .• Los intereses de los contratan­
tes son opuestos y su satisfac­
ción contradictoria. 

4o .• S6lo puede haber dos partes. 

5o .... Son eontratos cerrados. 

60. - La relación sinalagmática se 
establece de parte a parte. 

las diferencias entre los contra­
de organización, conforme al si 

Contrato de Organización 

lo. - La realización de las presta­
ciones crea la sociedad. 

2o. - Las prestaciones constituyen 
un fondo común. 

3o. - Los intereses de los contra­
tantes son opuestos pero su 
satisfacción es ordinaria. 

4o. - Puede haber varias partes, 
cada una opuesta a cada una 
de las demás. 

5o. - Son contratos abiertos. 

60. - La relación sinalagmática 
se establece entre cada pa~ 
te y el nuevo sujeto jurídico. 

Las características esenciales de los contratos de intercambio y de los co~ 
tratos de organización, señalados por el Dr. Lara Velado (11), se pueden sintetizar 
así: 

Contratos de intercambio: la. - Las prestaciones mutuas de las partes se 
miran como equivalentes; 2a. - Las partes se obligan recíprocamente; 3a. - "Como 
consecuencia de lo anterior, lo que para una de las partes es causa, es decir el m~ 
tivo del eontrato, para la otra es objeto, es decir la obligación que contrae, y vic! 
versa"; 4a. - Si se invalida una obligación, igual suerte corre la otra. "porque es­
ta última carecería de causa". 

La 2a. característica coincide eon lo que el Art. 1312 C. entiende por con­
trato conmutativo (subdivisión de los contratos onerosos); y la 3a. - coincide con la 
última parte del Art. 1310 C., referente a los contratos bilaterales. 

Contratos de organización: lo . • Dan origen a un ente -jurídico. Las obliga­
ciones de los socios tienen como titular a dicho ente, no a los demás socios. 2o. -
"En consecuencia, lo que para todas las partes es objeto, o sea las obligaciones 
que ellas contraen, no puede ser causa para ninguna de ellas, desde luego que la 
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titularidad de tales obligaciones pertenece a un ente jurídico distinto de las par­
tes; por tanto, la causa está en los beneficios que se persiguen con la creación de 
este ente jurídico nuevo". 3o. - No se invalidan las obligaciones de los socios por 
la invalidación d-2 la obligación de uno de ellos, salvo que la participación de éste 
sea esencial para el funcionamiento de la sociedad. 

Con las consideraciones anteriores se podría dar por concluido este punto, 
si no nos asaltaran ciertas dudas en cuanto a la naturaleza contractual de la socie 
dad, aunque al dar el concepto de ella le reconocimos ese 01.J.gen. 

Si la sociedad es un contrato, conviene analizarla desde ese punto de vis­
ta. 

Conforme al Código Civil, Art. 1309 "Contrato es una convención en vir­
tud de la cual una o más personas se obligan para con otra u otras, o recíproca­
mente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa" "El contrato es unilateral cuando 
una de las partes se obítiga con otra q¡ue no contrae obligación alguna; y bilateral, 
cuando las partes contratantes se obligan recíprocamente". (1310 C . ). 

No creemos que sea bilateral, como sostienen algunos civilistas, entre -
ellos Alessandri Rodríguez y Barros Errázuriz, basados en que "impone obliga­
ciones a todas las partes q¡ue intervienen en él". En los contratos bilaterales las 
o bligaciones son- recíprocas; en la sociedad, entre los miembros que la crean, no 
hay reciprocidad en las obligaciones. Nos adherimos a los argumentos en contra 
del contrato bilateral, aducidos por los que catalogan a la sociedad como un con­
trato plurilateral. 

Tampoco estamos de acuerdo en "que la prestación de cada socio implica 
una relación sinalagmática con la participación en los beneficios", tesis defendi­
da por Rodríguez Rodríguez, porque la relación sinalagmática supone siempre obli 
gaciones recíprocas que surgen en el mismo momento en que se forma el vínculo -
jurídico. ¿ Se obligan en un mismo acto los socios a hacer sus aportes a la socie­
dad y ésta a su vez a distribuirles los beneficios? Si así fuera¿ Cómo manifestó 
ella su voluntad? Finalmente,¿ es parte la sociedad en el contrato que le está da!: 
do existencia? La respuesta a estos interrogantes, huelga. 

Similares objeciones se le pueden hacer al mismo autor en lo relativo a 
que "La relación sinalagmática se establece entre cada parte y el nuevo sujeto ju 
rídico". -

Disentimos de la opinión de que el contrato de sociedad es plurilateral. 
Ello equivaldría a suponer la existencia de varias partes. Hay una pluralidad de 
personas, no pluralidad de partes; por tal razón no aceptamos el criterio de As­
carelli y de Rodríguez Rodríguez de que en la sociedad, como contrato plurilate­
ral, cada 'socio se halla colocado frente a todos y cada uno de los demás socios. 
Si esto fuera exacto, cada socio podría exigir a los demás el cumplimiento de sus 
respectivas obligaciones. Indudablemente no es así, pues la única facultada para 
eso es la sociedad, y sólo hasta que ha adquirido su calidad de sujeto de derecho. 

un 
Es verdad que en/determinado tipo de sociedad, y en un momento dado, 

pueden hallarse los socios situados frente a todos y cada uno de los demás; pero 
esto ocurre cuando ya la sociedad se encuentra funcionando como tal, por ejemplo 
en el caso de la regla 3a. del Art. 1839 C., que dice: "Cada socio tendrá el dere­
cho de obligar a los otros a que hagan con él las expensas necesarias para la coE 
servación de las cosas sociales- 11

• (Administración de la Sociedad Colectiva). Ob 
sérvese que esos derechos y las correlativas obligaciones no derivan del acuerdo 
de los socios, sino de la ley. También hay un caso semejante en el Art. 1845 C. 

l!ll!!ILIOTEC.A CENTRAL ··••et••···· .......... .... 
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El Art. 185 9 C. parece negarnos la razón cuando dice II si cualquiera de los 
socios falta por su hecho o culpa a su promesa de poner en común las cosas o la in 
dustria a que se ha obligado en el contrato, los otros tendrán derecho para dar la 
sociedad por disuelta.n. Nótese, que el derecho de los demás socios es el dar por 
disuelta la sociedad, no el de exigir los aportes. La disposición copiada no reza con 
la sociedad anónima, sino el Art. 250 Com. , en el que, aunque no lo diga, es la so 
ciedad quien fija el plazo al moroso para cumplir con la obligación no satisfecha. -

En relación con la 11 plurilateralidad¡; son interesantes las palabras de Enri­
que Sayagués Laso (12), quien aludiendo a los actos jurídicos dice: "Tomando en 
cuenta el número de voluntades requeridas para la formulación del acto, cabe dis­
tinguir los actos jurídicos unilaterales y plurilaterales, según que para esa crea­
ción baste una sola voluntad o se necesita el acuerdo de dos o más voluntades. Pero 
a su vez, dentro de los actos plurilaterales cabe distinguir los actos contractuales, 
corrientemente llamados contratos, y los actos convencionales. Los contratos son 
aquéllos en que las voluntades creadoras del acto persiguen fines opuestos, mien­
tras que en los actos convencionales persiguen fines coincidentes''. 

El mencionado autor dice que conforme a Bonnard 11 En la compra-venta -que 
es indudablemente un acto contractual- el vendedor persigue la obtención de una su 
ma de dinero y el comprador acquirir el dominio sobre la cosa comprada. En cam­
bio, en la constitución de una sociedad -que no sería un contrato, sino un acto con­
vencional- todos los socios persiguen el misrno fin: crear la sociedad".. 

Nótese que Sayagués Laso incluye en los actos plurilaterales no a un deter­
minado tipo de contrato, sino a todos: es decir que él no habla de contratos plurila 
terales en oposición a los bilaterales y unilaterales; es más, en una llamada ad- -
vierte: n Como puede apreciarse, la palabra unilateral la utilizamos con un sentido 
distinto al que le asigna el A rt, 12 48, C. Civil, al definir los contratos unilaterales 
o bilaterales, según que impongan obligaciones a una sola de las partes o ambas 11 (13)r 

Ahora bien, si es la sociedad 12. única facultada para exigir las prestaciones . 
a los socios ¿estaremos, entonces, ante una estipulación a favor de tercero? (Art. 
1320). Ni aun suponiendo la tesis risible de que los socios como estipulantes asumie 

, -
ran el. carácter de prominentes y la sociedad de tercero beneficiario, porque los -
aportes a su favor y que ingresan a su activo, se reflejan también, por igual cantj_ 
dad, en el pasivo, como un crédito a favor de los socios, e indudablemente sería 
impropio considerarla como beneficiaria. 

Llegados a este punto nos preguntamos:¿ es el contrato de sociedad unilate-
ral? 

A parente:J.iiiilllíi,,mente noshallamos frente a un contrato unilateral, porque una de 
las partes se obliga (todos los socios) para con otra (la sociedad) que no contrae 
obligación alguna (1310 C.). Recuérdese que la bilateralidad o unilateralidad se m~ 
ran desde que el contrato se perfeccion2,.: si ambas partes se obligan recíprocameE_ 
te en ese momento, será bilateral; si sólo una de ellas, a favor de la otra, unilate 
ral. 

Donde falla la cuestión es un detalle importante: la sociedad no puede ser par 
te en el contrato que le está dando existencia, y ello sin tomar en consideración -
que la mayor parte de sociedades el simple contrato no les confiere la calidad de 
personas jurídicas. Claramente se advierte que si no es persona no puede ser par 
te en el contrato, 

Si no le encontramos ubicación a la sociedad entre los contratos unilatera-• 
les, bilaterales ni plurilaterales, ¿ entonces será una simple convención? 
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En puridad, la sociedad no encaja dentro de la definición legal de contrato, 
a menos que se fuerce el concepto de parte y considerar como tal al ente en forma 
ción, Creemos que sólo así podría incluirse la sociedad entre los contratos, quedan 
do la duda de si debería clasificarse como unilateral o bilateral. 

Debe aclararse que las obligaciones de los socios, principalmente la de lle 
var los aportes ofrecidos al haber social, no nacen inmediatamente después de ce:­
lebrado el contrato, sino que quedan condicionadas a la existencia de la sociedad 
como persona jurídica, ya que no puede haber verdadera obligación si no hay un su 
jeto que esté facultado para exigir su cumplimiento. En otras palabras la obliga- -
ción supone dos sujetos: uno activo y otro pasivo. 
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B) ELEMENTOS DEL CONTRATO DE SOCIEDAD 

Dentro del ámbito puramente legal la sociedad es un contrato, y como tal 
aparece colocada en el plan sistemático de los Códigos Civil y de Comercio salva­
doreños; por ende, deben concurrir los elementos comunes de los contratos: obje­
to y causa lícitos, capacidad y consentimiento exento de vicios, qµe serán analiza­
dos en el Capitulo "Sociedades Nulas". Aquí no interesa estudiar esos aspectos, si 
no los requisitos propios de las sociedades. 

. -y 
Lo s Códigos mencionados emplean indistintamente los vocablos sociedad y 

compañía. Aún en la definición de ese contrato observamos que dice: 11 sociedad o 
compañía". En igual forma los emplearemos en lo sucesivo. 

Son esenciales a todo tipo de sociedad, según algunos juristas, los elemen-
tos siguientes: 

lo. La aportación de los socios; 

2o. La formación de un capital; 

3o. La participación en los beneficios; 

4o. La concurrencia en las pérdidas; y 

5o. La personalidad jurídica. 

No todos los autores creen necesaria la concurrencia de esos cinco elemen 
tos; algunos se refieren únicamente al lo. y al 3o., otros, le adicionan otro u otros 
elementos, v. gr. Joaquín Garrigues (1), incluye la "Forma del contrato y requisi­
tos de publicidad". 

Thaller y Percerou, en su Tratado Elemental de Derecho Comercial, de 
acuerdo con cita de A. Davis (2), dicen que, conforme a la doctrina, los caracte­
res fundamentales que debe reunir toda sociedad son: "lo. ) La constitución de un 
capital por medio de aportes de sus asociados; 2o) Una participación simultánea de 
todos los miembros en las ganancias y pérdidas; y 3o) Un vínculo de colaboración 
activa entre los socios". · 

Parte de la doctrina, en especial la francesa aunque no uniformemente, y 
numerosos autores, entre ellos Alessandri Rodríguez, incluyen como requisito esen 
cial la "affectio societatis", o intención determinada de formar precisamente una sci, 
ciedad y no cualquier otro contrato, requisito conocido en el Digesto con el nombre 
de "animus contrahendae societatis". 

La "affectio societatis" se analizará separadamente. 

El presente punto se desarrollará de acuerdo · con los cinco requisitos enu­
merados al principio. 

lo. - La aportación de los socios. Es tan esencial este requisito que el Art. 
1813, primer inciso, declara expresamente que "No hay sociedad si cada uno de los 
socios no pone alguna cosa en común, ya consista en dinero o efectos, ya en una i~ 
dustria, servicio o trabajo apreciable en dinero". La misma definición de socie­
dad lo supone, cuando habla de que dos o más personas estipulan "poner algo en e~ 
mún". 

Ya ha sido advertido por los tratadistas que si un contratante no aporta na­
da, no sería un socio sino donatario, ya que recibiría todos los beneficios de la so 
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ciedad sin darle algo en cambio. Esa liberalidad es incompatible con la calidad de 
miembro de una compañ.ia. 

La ley ordena que los aportes deben ser apreciables en dinero, porque ellos 
integran el fondo o capital social; deben ser, además, reales, es decir que no sean 
ficticios, comprendiendo en éstos no sólo los simulados, sino también los aportes 
irrisorios. 

También interesa que el aporte sea apreciable en dinero, para determinar 
el interés de cada socio en la compañía, tanto en lo atinente al reparto de utilida 
des, división de las pérdidas, partición en caso de liquidarse aquélla, como en 
otros aspectos tales como el derecho de voto en las sociedades de capitales, etc. 

Se pregunta la doctrina si el solo nombre de una persona podría figurar co­
mo aporte. Los autores franceses se han dividido al respecto; pero la doctrina en 
general se pronuncia más por la negativa. 

El llamado pacto leonino, "hacer la parte del león" de una conocida fábula 
de Esopo, comprende tanto la exclusión de uno o más socios de toda participación 
en los beneficios, como también la exclusión en la participación en las pérdidas. 

En el Capítulo siguiente, en el punto "De los Aportes. Clases", se analjza­
rán nuevamente; pero partiendo de otro mirador. 

2o. - La formación de un capital. El Código Civil no se refiere específica­
mente a este requisito, sólo al "fondo soeial", as! leemos en los Art.s. 1826, 1840 
y 18~1. El Código de Comercio sí menciona el capital social en los Arts. 169, or­
dinal 4o., 231, ordinal 60., 304, 315, ordinal 2o. Respecto a la comandita simple, 
303 Com. , sólo dice "un fondo"; pero indudablemente es éste el capital social, y 
como tal debe figurar en la escritura de constitución, lo cual no resulta antojadi­
zo si relacionamos el Art. 307 eon el Art. 169, numeral 4o., ambos del Código de 
Comercio. 

El capital proviene primordialmente de los aportes de los socios, y forma 
una masa colectiva destinada a la explotación común, y si en un determinado mo­
mento aquél puede ser igual al patrimonio social, uno y otro no son términos sin~ 
nimos. Para aclarar esto último es preciso una digresión, ya que el distingo aca­
rrea importantes consecuencias. 

El patrimonio fluctúa debido al vaivén económico o a la buena o mala admi­
nistración. Esas fluctuaciones afectan a los miembros de la compan.ia y a los acre 
edores de ésta. Cuando la responsabilidad de todos los socios se limita al valor de 
sus aportes, la relevancia para esos acreedores es mayor, porque si el haber so­
cial disminuye en forma alarmante, puede llevarse consigo todo o gran parte del 
capital, y, consecuentemente, decrecerán sus garantías. A ellos, en esas circun~ 
tandas, y cuando la compafi!a no es de capital variable, no les interesa el imper~ 
tivo legal de no variar la cifra del capital y que su disminución se sujete a medi­
das especiales tendentes a protegerlos, sino recuperar el valor de su crédito. 

Si el patrimonio supera al capital social el fenómeno se invierte, se acre­
cienta, indirectamente, el patrimonio particular del asociado, aumento que se ha­
ce palpable si se transfiere el derecho social, o en el evento de una liquidación, al 
partirse el haber social. 

Cuando la responsabilidad del socio es ilimitada, al acreedor le resulta in­
düerente la disminución del patrimonio social, si el socio tiene bienes suficientes 
para satisfacerle sus obligaciones: aun-:¡_ue no debe pasar inadvertido que cuando el 
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patrimonio crece cada vez más, ello demuestra una buena administración. 

El haber social se fortalece ordinariamente, con las utilidades que se sus­
traen de la distribución, por acuerdo de los socios o por disposición del pacto cons 
titutivo; y extraordinariamente con lo que la compañía recibe a titulo gratuito. 

Los autores chilenos Gabriel Palma, Raúl Varela, Julio Olavarría, Rafael 
Eyzaguirre y Toro Manriquez, según expresa Arturo Davis (3), no mencionan el ca 
pital entre los requisitos esenciales del contrato de sociedad, Ya se hizo notar este 
detalle respecto a otros tratadistas. 

También nosotros al comentar el concepto de sociedad advertimos esa cir­
cunstancia, pero como algo excepcional, pues comprendemos que aun la promesa 
de aportar una industria forma parte del capital, cuando se materializa al ser ejer 
cida efectivamente. Además, siempre habrá quienes aporten bienes, si no sería in 
fructuoso iniciar las operaciones sociales, porque no se podría hacer frente ni a -
los gastos de organización. 

3o. La participación en las utilidades. Este requisito es esencial en las com 
pañías, y tanto es así que si el móvil r:iue impulsa a sus integrantes no es el lucro, 
se estará delante de cualquier cosa menos en presencia de una sociedad. La mira 
principal de los socios es, pues, repartirse los beneficios provenientes de las ope­
raciones de aquélla. (Art.1811 C.); es más, el inc. 2o. del Art.1813 C. prescribe: 
"Tampoco hay sociedad sin participación en los beneficios". 

Para no incurrir en repeticiones, el derecho a participar en los beneficios, 
reglas para distribuirlos, conceptos, etc., se examinarán en el Título próximo, al 
estudiar, por separado, la 11 Participación en los Beneficios". 

4o. La concurrencia en las pérdidas. Este es el reverso de la medalla de la 
participación en los beneficios. No se intuye en el concepto de sociedad ese requis~ 
to, y es lógico: los individuos no se asocian para perder; no obstante la ley prevé 
esa eventualidad en los artículos 1824 C. a 1827 C., en donde regula símultáneamen 
te 11 la división de ganacias y pérdidas" y el A rt. 182 8 C. , 11 la distribución de benefi 
cios y pérdidas", que es lo mismo. 

La equidad se resentiría si de los tiempos de bonanza económica todos Pª! 
ticiparan, y en las épocas malas, sólo unos cuantos s.ufrieran sus consecuencias: 
si uno de los asociados se expone a perder, es preciso que los demás corran los 
mismos riesgos. 

Cuando no hay pacto expreso las pérdidas según el Art.1826 C., se entiende 
que deben dividirse "a prorrata de los valores que cada socio haya puesto en el fon­
do social". 

El principio de equidad no se r ompe cuando a un socio industrial,. no habien­
do estipulación expresa, únicamente contribuye en las pérdidas con la cuota que le 
correspondería por su industria, trabajo o servicio (A rts. 1827 C. y 191 Com.); y no 
se rompe porque ese socio participa también en las pérdidas: pierde su trabajo, y 
sería inicuo exigirle más. En cambio, no se le consideraría como socio si por el 
acto constitutivo de la sociedad se le asegurara una cantidad fija que debería pagár­
sele aun cuando la sociedad se hallare en pérdidas, esa cantidad la ley la considera 
como el precio de la industria del socio (Art. 18:44 C.). 

El proyecto de Código de Comercio, Art. 36, previene que "La exclusión de 
las pérdidas estipuladas a favor de un socio capitalista, no produce efecto contra 
terceros 11

• 
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Sobre la concurrencia en las pérdidas no resistimos el deseo de transcribir 
las palabras de Arturo Davis: "Es necesario tener presente que la sociedad contra 
ta constante y habitualmente con terceros y responde a éstos con su capital, patri: 
monio colectivo, haber o fondo social Es evidente que cuando los socios efectúan 
sus aportes, lo hacen a ese fondo común, para que éste responda frente a los ter­
ceros, de las obligaciones sociales. Por otra parte, al efectuar sus aportaciones, 
los socios se desprenden de ellas para destinarlas a correr la suerte de los nego­
cios sociales, con todas sus expectativas de éxito o fracaso, de ganancia o pérdi­
da. Si tal es la voluntad de los socios, desde el momento mismo en que se asocian, 
permitir que uno de ellos siguiera una suerte diversa de la de la sociedad, sería 
desnaturalizar la esencia misma de su propio consentimiento, destruyendo el con­
trato en sus cimientos, torcer la intención de los contratantes y defraudar a los ter 
ceros, que al contratar con la persona jurídica denominada sociedad, presupone -
que ésta responde con la totalidad de los aportes de sus socios". (4) 

5o. La personalidad jurídica. Dada la importancia de este requ:sito, se tra­
tará por separado en el Capítulo V del presente Título; pero antes debe dejarse se~ 
tado ló siguiente: la compañía en un cierto momento surge al mundo jurídico como 
una persona de derecho, motivo por el cual debe insertarse en el contrato el nom­
bre de esa persona, su domicilio y nacionalidad, el objeto de la misma o sea el co~ 
junto de operaciones que se propone realizar., etc. Estos, juntamente con otros re­
quisitos, constituyen las principales cláusulas del contrato social. El nombre de e~ 
tas personas puede ser: razón social para un determinado tipo de compañ.ía, y den~ 
minación, para otro. 

La "Affectio Societatis". Según una corriente doctrinal, no exenta de contro 
verstas, la *affectio societatis" tiene su origen en la opinión de Ulpiano. 

Este requisito, amén de la discusión sobre si es esencial o no al contrato de 
sociedad, no ha tenido doctrinalmente una significación idéntica. Esa anarquía en 
las ideas dificulta su investigación, la cual, a nuestro juicio, no tiene importancia 
práctica ni jurídica. 

La "affectio societatis" serra, según los comentadores del Derecho romano, 
la voluntad expresa de los contratantes de formar una sociedad, o también la inten­
ción manifiesta de los mismos de asociarse. Advierte Arturo Davis que considera­
da en ese sentido, no es más que el consentimiento, manifestado en otras palabras. 

El problema ha sido debatido más apasionadamente por los juristas france­
ses. As!, Pont y Guillouard, estiman que la 11 affectio societatis" descansa en la v<?_ 
luntad de unirse, con el propósito de especular, para obtener una ganacia. Hamel 
la caracteriza por la intención de unirse con el objeto de aprovechar las ventajas d~ 
rivadas de la unión de esfuerzos y de capitales, asumiendo los mismos riesgos. 
Boistel, derivando su doctrina de otros autores, la fundamenta en la colaboración 
que los socios deben prestar a la sociedad, ya con su capital o con su trabajo, con 
el fin de obtener el reparto de utilidades. Paul Pie, la hace consistir en la "colab~ 
ración activa, consciente e igualitaria de todos los socios, encaminada a la obten­
ción de las utilidades que deberán repartirse entre ellos" (5). 

Los comentaristas. Escarra, Es carra y Rault afirman que la "affectio socie­
tatis" no se confunde con la voluntad de formar una sociedad; y que el consentimien 
to es una condición de validez de todos los contratos, mientras que la "affectio so.:­
cietatis" es un elemento de validez propio del eontrato de sociedad. 

Dichos autores definen aquélla como "una voluntad de colaboración activa, con 
miras a la realización del objeto social". 
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Para Messineo la "affectio societatis" es superflua, en el sentido de inten­
ción de constituir sociedad, ya que todo el negocio tiende, por su propia naturale­
za, a tal constitución; también entendida como voluntad de colaboración sobre una 
base igualitaria, por ser una condición demasiado genérica para poder ser un ele­
mento propio y característico de la sociedad. 

Garrigues sostiene que la 11 affectio societatis", ya se le mire como una co­
munidad de intereses o como una colaboración activa, o como una reunión de esfuer 
zos encaminados a conseguir el objeto social, no es más que una tautología, por- -
que es evidente que para constituir una sociedad debe haberse tenido la intención de 
hacerlo, y que esa intención habrá de buscarse en las declaraciones de los contra­
tantes. 

Julio Olavarria opina que la '1affectio societatis 11 no es más que el consenti­
miento y como tal debe existir en el contrato de sociedad como en cualquier otro 
contrato. 

Las op1mones que hemos mencionado son las que, en otros términos, reco­
ge Arturo Da vis, en su tratado "Sociedades Civiles y Comerciales". 

Nuestra particular opinión se inclina por los que no consideran a la 11 affectio 
societatis" como un elemento esencial del contrato de sociedad, porque de lo con­
trario habría de buscarse un 11 affectio" especial para cada uno de los demás contr~ 
tos: compraventa, arrendamiento, mutuo, etc. , y siguiendo ese modo de pensar se 
llegaría a la conclusión de que únicamente se trataría de una cuestión terminológica, 
sin ninguna utilidad práctica, porque si hoy se explican mediante el consentimiento, 
no es necesario recurrir a subterfugios. 
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CAPITULO III 

A} DE LOS SOCIOS. SU CONDICION JURIDICA 

Es tan consubstancial la figura de los socios a la sociedad que al hablar de 
ésta inmediatamente se piensa en aquéllos. Si el nuevo ente social absorbiera com 
pletamente la personalidad de los socios, seria imposible imaginar las interrela-­
ciones entre la compañfa y los miembros que la forman. 

A tratar de explicar la condición jurídica de los socios en la compaflía van 
dedicadas las siguientes lfneas. 

Ya se advirtió en los contratos de intercambio que al efectuarse las respecti 
vas prestaciones por los obligados desaparece el vínculo jurídico; en el contrato de 
sociedad no ocurre lo mismo, sino que de él deriva una serie de obligaciones y de­
rechos, de funciones y facultades, a cuyo conjunto se le denomina el status de so­
cio. 

Esa ligazón que vincula al socio con la compañía y a ésta con aquél, se ha 
tratado de fundamentar de distintas maneras. Para ello se han vertido diversas teo 
rías, entre las cuales se pueden mencionar las siguientes; 

lo. ) Doctrina del derecho de ci:-édito. Recurre al derecho de obligaciones pa­
ra apoyar su punto de vista. Parte del siguiente argumento: la sociedad, como per­
sona jurídica, recibe en propiedad los bienes de la aportación; el socio con ese m~ 
tivo conserva un derecho de crédito contra aquélla, por un valor igual a su aporte; 
de aquí que pueda reclamarle su parte en las ganancias y en la partición del haber 
social, si se verifica la disolución y liquidación. 

',. Se critica que ese crédito carece de contenido si la compañía tiene pérdidas 
en vez de ganancias. Renaud, refiriéndose a la cuota de liquidación, dice, satírica 
mente, que sería un crédito raro "que no existe mientras el deudor exista y que só 
lo debe ser pagado cuando el deudor no existe". Aparte de otras objeciones, se in-:­
dica que el derecho del socio no sólo es de carácter patrimonial, sino también con­
siste en una cooperación en la vida del ente colectivo, tal como la intervención y 
votación en las juntas generales, fiscalizar las funciones de los administradores, 
etc., lo cual nunca podría aparecer como un crédito .. 

2o.) Doctrina del condominio. Es bastante simplista: supone una copropiedad, 
un fondo social proindiviso. Es simplista porque si los bienes sociales pertenecen 
en proindivisión a los socios, se niega a la sociedad no sólo la titularidad sobre ta­
les bienes sino su personalidad jurídica. El socio no tiene un "jus in re" sobre el 
patrimonio, pues no puede haber condominio cuando no hay un derecho inmediato 
sobre los bienes aportados. Si económicamente y en la práctica los socios se repa~ 
ten las ganancias y el residuo del patrimonio al extinguirse el ente social, en lo ju­
rídico el patrimonio pertenece a la Compañía. 

3o. ) Doctrina del condominio latente. La propiedad está oculta mientras la 
sociedad subsiste y aparece cuando ésta termina. Los adversarios de esta doctri­
na hacen notar que al disolverse la compaflía los socios no tienen derecho a determi 
nados bienes, sino a une! cuota de valor. e incluso puede ocurrir que después de la­
liquidación no quede/f;trt repartir entre aquéllos, lo que indudablemente se opone a 
la naturaleza del condominio. 

Creemos que aun cuando la doctrina tiene un cierto fondo de verdad en el 
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evento de que haya bienes al momento de hacerse la partición, pues perfectamente 
puede acordarse la división de EEOB ·bienes o la realización de los mismos para re:­
partir su equivalente en dinero, en la proporción que corresponda a cada socio, pe~ 
samos que falla en cuanto no explica el momento en que la sociedad subsiste, sino 
posteriormente o sea cuando termina. 

4o. ) Doctrina dual: derecho de crédito si la compañía tiene personalidad ju­
rídica, y derecho real de copropiedad, en caso contrario . . Esta doctrina no se avíe 
ne con las legislaciones que reconocen personalidad jurídica a todas las sociedades. 

5o.) Doctrina del derecho corporativo, personal. Formulada por Francisco 
Ferrara, la desarrolla Langlé y Rubio (1), más o menos así: el socio tiene un dere 
cho que considerado en su conjunto es un derecho corporativo: cada miembro de la 
corporación tiene derechos de contenido patrimonial o no. Al status de socio acom 
pañan facultades y obligaciones, que se encuentran ligados, dependiendo unos de -:: 
otros, y forman una esfera jurídica única. Se participa en el gobierno de la socie­
dad y en los derechos a una parte de las utilidades y a una cuota de liquidación, mer 
ceda derechos abstractos corporativos. Son derechos personales, aunque puedan -
tener un contenido patrimonial. Esos derechos legales o estatutarios, se fundan en 
la cualidad de miembro. No debe confundirse el derecho abstracto a percibir divi­
dendos y el derecho concreto al dividencio líquido, pues sólo este último es un verda 
dero crédito, como un fruto separado y autónomo dei derecho del socio en la com--
pañía. 

En resumen, Ferrara niega que el socio sea un condómino y menos un acre 
edor, sino un miembro de la corporación y como tal, le corresponden derechos ha 
cía ella, bien de contenido ideal o bien económico, 

Brunetti (2), inspirado en las ideas de Dalmartello, indica que se podrfa ha 
blar de posición jurídica del socio en la sociedad; pero que tratándose de una reia-:-

. ción generalmente de duración es preferible mantener el concepto "condición de so 
cio", como el que mejor señala el conjunto de deberes y derechos, de facultades y 
funciones que corresponden al socio en la sociedad o respecto de la misma. El con 
cepto de status contiene una serie de relaciones unidas o interdependientes, que for 
man una especiol ordenación. "Así, . de la misma forma que se da un status de fam}_ 
lia, de hijo legítimo, de incapaz, de heredero, de quebrado. etc., existe un status 
de socio, y cuando la pertenencia a la sociedad está documentada por un titulo de 
crédito, éste es el que atribuye tal status". 

El mismo autor afirma que el socio no es comunero ni condómino de los bie 
nes sociales, ni un acreedor, porque la serie de facultades y derechos reconocidos 
al socio no encajan en los esquemas del derecho de obligaciones. 

Para Gasperoni, según cita de Brunetti, "El status es una relación, una si­
tuación jurídica que constituye, sintéticamente considerada,. el supuesto de un co~ 
junto de derechos, de facultades, de obligaciones, que de ella derivan. Como el 
ciudadano (esto es, el individuo que está en relación con un determinado ordena­
miento jurídico estatal y posee, por ello, un estado de ciudadanía) no es tal porque 
tenga determinados derechos y deberes porque es ciudadano, así también el socio 
no lo es porque ostenta un conjunto de derechos y deberes frente a la sociedad sino 
que, por el contrario, ostenta una serie de derechos frente a la sociedad porque e s 
socio. El "status socií" se presenta como el punto de origen y de unificación de las 
sucesivas relaciones que se producirán entre el socio y el ente jurídico sociedad11 {3). 

La trans mis ibilidad de la condición de socio es distinta en las sociedades de 
personas y en las de capital. A sí en las compañías colectivas y en comandita la c~ 
sión se opone al intuito "personae", razón por la que no procede o sólo se practica 
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con amplias limitaciones. En las de capital, por el contrario, . predomina el' prin­
cipio de la libre cesión, ya que aquí interesa la aportación dél socio y no sus cali 
dades personales, aunque se admiten ciertas restricciones contractuales, que en 
ningún caso significan la intrasmisibilidad total. ~n la comandita por acciones pre 
valece el principio de equiparar la intrasmisibilidad de calidad de socio comandi_:­
tario accionista a la del socio colectivo, aunque no en forma absoluta. En las so­
ciedades de responsabilidad limitada se encuentra un tipo intermedio~ en lo que -
se refiere al derecho de cesión, pues aunque se autorice ésta a favor de extraños; 
los socios pueden impedir su ingreso, mediante el derecho de tanteo, o sea adq~ 
riendo ellos las participaciones por el mismo precio ofrecido por los extraños. 

La transmisión mortis causa, en los casos permitidos, la cesión de la ca­
lidad de socio da lugar a soluciones especiales que no caben dentro del marco de 
este esquema. 

Por la transmisibilidad se explica que la calidad de socio puede ser origi­
naria o adquirida. En las sociedades por acciones puede un socio conferir a un e_~ 
traño la calidad de socio, transfiriéndole algunas de sus acciones sin que él pier­
da su condición de tá.l. 

Del conjunto de derechos y deberes, de facultades y funciones que dimanan 
de la condición de socio nos ocuparemos en otro lugar. 
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B) DE LOS APORTES, CLASES 

La superlativa importancia de los aportes es tanta, que no habría sociedad 
sin ellos. La obligación primordial del socio en cualquier tipo de compafiía y en 
cualquier país es la aportación; por ello, sin excepción, los tratadistas le han de­
dicado su atención. 

¿Pero qué significa el término "aporte"? Conforme al Diccionario de la 
Lengua Española, "aporte" proviene de -aportar, 2o. artículo. verbo que en su sig 
nificado forense es "Llevar cada cual la parte que le corresponde a la sociedad de 
que es miembro. y más comúnmente llevar bienes y valores, el marido o la mu­
jer; a la sbciedad _conyugal". Aporte también significa aportación, en la segunda 
acepción de este vocablo; b sea "Conjunto de bienes aportados". 

En consecuencia, pueden llamarse aportes tanto lo que cada uno pone en co­
mún en la compañía, como el conjunto de bienes aportados. 

Sostienen algunos que los aportes forman una masa colectiva, la cual es el 
capital afecto a la explotación común; otros consideran como aportes "los bienes y 
valores destinados por los socios a la consecución del objeto social y que, a su -
vez, constituyen el instrumento indispensable para la realización de ese objetivo. 

Para Vivante es aportación cualquier prestación que tenga un valor en uso o 
en oambio, o cualquier derecho, sea de dominio, de uso, usufructo, etc., no impor 
tando que la prestación se verifique de una sola vez al constituirse la sociedad, o 
por partes a solicitud de sus administradores, o continuadamente mientras subsis 
te el ente social, tal como ocurre con el socio industrial. 

De Gregorio califica de aportación la contribución de cada uno de los socios 
a la integración del patrimonio sociaL Al crearse la sociedad se le provee de un 
patrimonio autónomo, con el cual se persigue lograr el fin social, y a su vez res­
ponder a los acreedores sociales respecto a las obligaciones contraídas. 

La esencia de la aportación consiste en ser un medio para la consecución de 
un fin común: obtener un lucro o sea un resultado futuro. Adviértase que la entrega 
misma del aporte no es un requisito esencial para formar la compafiía, _ por no tra­
tarse de un contrato real; pero sí es fundamental la estipulación de poner algo en 
común; sin embargo, sin un patrimonio :inicial no podría la sociedad realizar sus 
propósitos. de ahí la necesidad imperiosa de que cuente, desde un principio, con 
la colaboración de cada uno de sus miembros para formar aquél. ✓ 

Expresado en otros términos, no necesariamente debe constituirse previame~ 
te un fondo separado del patrimonio de los socios, basta que ellos prometan las -
aportaciones; puede nacer la sociedad sin haberse efectuado un desembolso en el 
momento de su constitución, aun cuando no sea eso lo usual. Debe hacerse una -
salvedad, en las anónimas aunque no es requisito indispensable aportar algo en el 
momento de su constitución, sí lo es que al momento de presentarse a inscripción 
se haya aportado en efectivo, por lo menos, la tercera parte del capital (Art. 235 
Com). Corrientemente es en la escritura social en donde se consigna el pago efe~ 
tivo de esa tercera parte o más del capital. El aporte en efectivo no significa que • . 
sea en dinero, sino "pago efectivo", o sea "la prestación de lo que se debe" (Art. 
1439 c.). 

Brunetti (1) dice que como las aportaciones concurren a la formación del pa 
trimonío social, es necesario reconocer que siempre será indispensable un míni-­
mo de dinero o de bienes de cambio, pues es difícil concebir una sociedad en que 
todos los socios se obliguen sólo a proporcionar trabajo, aunque no desconoce dí-
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cho autor que conforme a los términos legales civilistas es posible una aportación 
total de servicios . 

La obligación de aportar es elemento ineludÍble en el contrato, y conservar 
la integridad del capital es condición e cencial~ pues repartirlo como beneficios o 
en otro concepto, habiendo pérdidas , e s sencillamente una devolución de los apor­
tes, lo que es contrario a las prescripciones legales porque menoscaban las garan 
tías de los acreedores sociales. Las normas sobre aportaciones y las relativas a 
mantener incólume el capital social no pueden derogarse por la sola voluntad de -
los socios, porque pueden afectar inter eses legítimos de terceros. (Arts. 191 y 254 
Com. ). 

En las compafiías colectivas me r cantiles podría creerse, con base en el or 
dinal lo. del Art. 212 Com. ~ que puede di sminuirse de hecho el capital social, ya -
que la garantía de los acreedores sociales no descansa tanto en el capital de esas 
compafiías, sino en el de cada uno de los socios, debido a la clase de responsabili 
dad que les alcanza; sin embargo no es as í porque los terceros contratan con la so 
ciedad, teniendo en consideración el capital dado a conocer al público, y aunque - · 
tengan acción contra los bienes personales de los socios, éstos pueden ser insol­
ventes o pueden valerse de maniobras para poner a cubierto su patrimonio. En ca­
so de quiebra tienen los ac:~eedores sociales acción contra los bienes de los socios, 
en virtud de la responsabilidad ilimitada y solidaria de éstos, y no en base al prin­
cipio de la integridad del capital. Esta, no obstante, tiene una importancia teórica, 
pero sí adquiere relevancia cuando los acreedores sociales concurren con los acr~ 
e dores personales de los socios, ya que aquéllos tienen una garantía exclusiva so­
bre el activo social, y los acreedores particulares de los socios no pueden, por e~ 
de, concurrir sobre un activo que no le pertenece a sus deudores. (Si se liquida la 
sociedad a consecuencia de quiebra se aplican las reglas del Art. 789 Com. ). Más 
adelante se verá que en las colectivas el principio de la integridad del capital no es 
absoluto. 

León Batardón dice a e s te res peci:o: "En nuestra opinión, incluso en zl caso 
de detracción por los socios (ie m~a fracción del capital, los acreedores sociales po 
drán hacerse pagar sobre los bi-cnes par ticulares de aquéllos con preferencia a los­
acreedores personales , has te~ la concurrencia de la porción retirada". (2). 

Nos parece acerta da la afirmación de Batardón, ya que los socios tienen li­
bre disponibilidad de sus bienes propios, mientras sean suficientes los bienes soci~ 
les para cubrir las deudas de la compañía, y en virtud de esa libre disposición po.;. 
dr!an salir los acreedores sociales, eventualmente, perjudicados. 

Con las anteriores explicaciones, llega el momento de plantearse tres cues­
tiones: lo) Qué puede aportarse; 2o . ) A qué título se aporta; y, 3o.) Consecuencias 
de la falta de aportación. 

I. - Qué puede aportarse. 

A tenor delArt.1813 C., el aporte puede consistir en dinero o efectos, in­
dustria, servicio o trabajo apreciable en dinero. A la aportación de trabajo se le 
denomina genéricamente como aportación de industria, aunque realmente no sean 
sinónimas, pues en ésta cabe que el socio ponga su inteligencia, sus conocimientos 
y práctica en la dirección de los negocios, los cuales s6lo podrían incluirse en el 
aporte de trabajo forzando los conceptos. 

Por consiguiente, el objeto de las prestaciones prometidas puede ser diver­
so y consistir en un bien cualquiera, en sentido jurídico, esto es, toda utilidad sus­
ceptible de ser apreciada en dinero (muebles, inmuebles, establecimiento mercan­
til, numerario, mercaderías, patentes J e invención, bienes inmateriales como la 
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clientela, secretos industriales, créditos, etc.); comprende también los servicios 
del socio, entendiéndose con ello el conjunto de trabajos y aptitudes personales y 
de experiencias útiles en el campo económico a favor de la compañía. 

"Son admisibles como aportaciones todos los bienes que tengan un valor eco 
nómico, el cual debe expresarse en ~o~_-2da nacional", dice el inc. lo. del Art. 31-
del proyecto de C6digo de Comercio. 

Bajo el concepto de bienes se incluyen las aportaciones en sentido propio, es 
decir, objetos con un valor económico que salen del patrimonio del socio e ingre­
san al de la sociedad; bajo el concepto de industria caben las llamadas aportacio­
nes impropias: no hay transmisión de objetos patrimoniales, sino prestaciones de 
actividad personal. 

En conclusión, las aportaciones en términos generales, pueden ser en dine 
ro, de bienes que no sean dinero y de industria. En las sociedades de personas -­
excepto las de responsabilidad limitada, todas las legislaciones admiten las tres 
clases de aportaciones; no ocurre lo mismo en las sociedades por acciones. 

En las sociedades por acciones la aportaci6n de irrlustria se admite en diver 
sos países, ya de un modo general o con el fin de crear las llamadas acciones de -
trabajo; sin embargo, para estas últimas se exige que de las utilidades se distrai­
ga una parte y se lleven a un fondo especial para ese efecto, luego se procede me­
diante los trámites corrientes al aumento del capital social, con el fin de no perj~ 
dicar a los acreedores sociales con la distribución gratuita de acciones a los pre~ 
tadores de trabajo; pero son muchas las legislaciones que no la admiten por consi 
derar que las acciones deben representar una aportación patrimonial efectiva. -

El proyecto de Código de Comercio, en el Art. 216, se refiere a "títulos espe 
ciales denominados bonos de trabajador","en favor de las personas que prestan sus­
servicios a la sociedad", que dan participación en las utilidades, . pero sin atribuir 
derechos en el capital social ' 

El Código de Comercio excluye, en las sociedades anónimas, la aportación 
de servicios al no mencionarla ni regularla; la razón es que no se podría valorar 
previamente la prestación del accionista, lo cual es indispensable para efectos de 
su responsabilidad; en las colectivas y comanditarias aí la admite aun cuando en el 
Art.169, ord. 3o. Com., no la menciona, pero la regula en el Art. 191 Com. El pro 
y!3cto de Código de Comercio, en el inc. 2o. del Art. 31, dice: "No es lícita la apoE 
'tación de trabajo en las sociedades de capital". 

Casi en todos los casos los socios aportan dinero o bienes en especie, el di 
nero afluye a las arcas sociales, las mercancías se valoran e inventarían y luego 
se depositan en los almacenes de la empresa, etc. Se forma así el patrimonio in!_ 
cial de ésta, cuya separación se realiza mediante una doble operación contable, i12_ 
sertada en el libro de Inventario y Balances; en el Activo, una relación del dine­
ro, valores., cr~ditos, biene$ muebles e inmuebles, etc., apreciados en su valor 
real; y en el Pasivo, la rela.ción de las deudas y toda clase de obligaciones pendiei_::_ 
tes si las hubiere. (Art. 23 Com. ). Los aportes efectuados por los socios se acr~ 
ditan en el Pasivo, en la cuenta II capital". De esta manera, desde el momento en 
que los socios se obligan a efectuar las aportaciones, ellas concurren a la forma­
ción del patrimonio de la compañía, y ya no puede haber remisión o condonación 
de la obligación, ni restitución total o parcial, salvo si legalmente se autoriza la 
disminución del capital. 

La cantidad a poner en común por cada socio figura en la escritura consti­
tutiva cuando se trata de los que adauirieron originalmente esa calidad; pero no si 



esa condición se adquiere por cesión, de aquél con base en el mismo pacto constit~ 
tiv9: · Para las compañías anónimas, con acciones nominativ~s, . y las sociedades 
de r '.esponsabilidad limitada no basta ei acuerdo ·de cesión, debe, además, anotar 
se el nombre de los socios en los libros correspondientes. 

En el pacto constitutivo donde haya socio industrial, debe precisarse esta 
circunstancia, a fin de que no pueda confundírs ele con el prestador de trabajo, re­
tribuido con la participación en los benEficios. En caso . de· duda habría de verse si .- . ,, 

el pacto va dirigido a realizar en común una actividad ecoJJ.ómica para dividir las . 
utilidades resultantes, o bie,n si existe una :relación de subordinación que caracteri 
za al vínculo de trabajo~ 

Requisitos principales de la aportación~ 

lo.) Que los aportes sean susceptibles de apreci13-ción pecuniaria. (Inc. lo. 
Art. 1813 C.)'. 

La simple situación personal de. un individuo ni su influencia política, pue­
den ser objeto de aporte; la última además de inmoral supone tráfico de funciones, 
preferir la satisfacción de intereses particulares sobre los intereses públicos que 
están llamados a resguardar. Guillet, mencionado por Manresa y Navarro (5), di­
ce respecto a esto: "Los romanos reconocían, además de los bienes y de la indus -­
tria, una tercera especie de aportación, el crédito y el favor gratiam. No se pue­
den escribir estas palabras sin sonrojo más que en los Estados corrompidos, don­
de se trafica con todo, aun con el poder público". Tampoco pueden ser aportes las 
prestaciones para compensar pérdidas, en parte, porque, el aporte es limitado a 
la cantidad preestablecida, y además con la aportación se persigue obtener un lu­
cro, no soportar pérdidas. El ordinal 5o. del Art. 281 Com. parece indicar lo con 
trario al prescribir que si el capital se disminuye en más de dos terceras partes y 
"los socios no efectuasen nuevas aportaciones que mantenga por lo menos, en un -
tercio el capital social", se disuelve la sociedad. De todas maneras esas no son 
aportaciones, porque conforme el inc. 4o. del Art. 1819 C. los accionistas sólo 
responden del valor de sus acciones, y compensar pérdidas supone pagar más de 
e se valor. 

Igualmente no sería aporte sólo responsabil~zaree ilimitadamente. Sobre es 
to, De Gregorio (4), mencionado en una nota por Brunetti, explica que el patrimo-7" 
nio ¡'no puede ser constituido por el hecho de asumir simplemente los socios la res 
ponsabilidad ilimitada, esta responsabilidad, según nuestro ordenamiento j{irídico-:­
puede hacer las veces de garantía subsidiaria (como ocurre en las colectivas y en 
las en comandita) respecto de la responsabilidad del patrimonio social pero no su~ 
tituir a este último; los socios que poseen derechos que pueden ejercer ante la so­
ciedad, tienen que poder contar, ante todo, sobre un patrimonio de éste y él patri­
monio de los socios puede también responder en las indicadas formas de sociedad, 
pero precisamente porque ·ee su patrimonio particular, no puede al mismo tiempo 
ser considerado como un elemento de este último ... " 

El proyecto de Código de Comercio expresamente contempla en el inc. 2o. 
del Art. 31 que: "La simple asunción de responsabilidad no es válida como aporta 
ción". 

2o.) Que los aportes sean a título singular. La Ley "prohibe toda sociedad 
a título universsil, sea de bienes presentes y venideros ... " y también "toda sacie ... 
dad de ganancias, a título universal, excepto entre cónyuges. - - Podrán con todo 
ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificándolos" (Art. 1814 e\), 

Se prohibe la aportación a titulo universal a fin de que todo lo que entre en 
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sociedad se conozca y aprecie en su valor real en el momento en que se hace, y p~ 
ra evitar maniobras encaminadas a encubrir donaciones; también se persigue lo-­
grar un equitativo reparto de las ganancias, tomando en consideración el monto de 
los bienes aporta dos. 

El legislador rio pone cor"té:i,pisas a la transmisión a título universal, cuando 
aquella deba tener efecto después de la muerte del de ctijus; en otros casos no la 
permite, Si bien el Arlt. 1283 C:. inserto en el Título nbe las Donaciones entre Vi 
vos" regula las donaciones a título universal, debe advertirse que exige ¡¡un inven­
tario solemne de los bienes, so pena de nulidad11

, lo cual desvirtúa el carácter de 
universalidad. 

3o.) Los aportes deben ser limitados. Debe entregarse al fondo común únJ: 
camente lo convenido, en la cantidad y calidad establecidas, y con las modalidades 
pactadas, dentro de los límites de certidumbre y determinación exigidos por la ley 
para el objeto de toda obligación. (inc, 4o. del Art. 1819 C. y Art.1845 C.). 

Excepcionalmente ';si por una mutación de circunstancias no pudiere obte­
nerse el objeto de la sociedad sin aumentar los aportes, el socio que no consienta 
en ello podrá retirarse, y deberá hacerlo si sus consocios lo exigen". (Ultima paE_ 
·~2 del Art, 1845 C.), Obsérvese que :io puede obligarse al socio al aumento de su 
aporte, sólo a retirarse si no consiente en ello. En las anónimas no puede pedirse 
la separación del accionista que no acepta los nuevos desembolsos. 

No son aportaciones, pues, lo que el socio ingresa a la companía no estan­
do obligado a ello por el contrato social, y si aquél es administrador tiene derecho 
al reembolso conforme a las reglae de1 mandato; si no lo es, según las reglas de 
la agencia oficiosa si su gestión hubiere sido provechosa. Un caso semejante con­
templa el inc. lo. del Art. 1847 C. , que dice: "Cada socio tendrá derecho a que la 
sociedad le reembolse las sumas que él hubiere adelantado con conocimiento de 
ella, por las obligaciones que para los negocios sociales hubiere contraído legrti-­
mamente y de buena fe; y a que se le resarza los pe1~juicios que los peligros inse­
parables de su gestión le hayan ocasionado". 

La limitación del aporte o Hmit8 de la suma de aportación d~be disti'nguir­
s e de la suma de responsabilidad; la primera obligación la asume el socio frente 
a la sociedad, con ciertos efectos frente a terceros; la segunda, es una situación 
jurídica del socio frente a los acreedores de la compañía" La obligación de apor­
tar la contrae el socio cuando adquiere esa calidad, y simultáneamente queda res­
ponsable frente a terceros, limitada o ilimitadamente, directa o indirectamente, a 
resultas de la gestión e incluso de los abusos cometidos en nombre de la sociedad~ 
Algunos de estos problemas se dilucidarán después. La diferencia reside en que la 
suma de aportación es siempre limitada, en tanto la suma de responsabilidad pue­
de ser limitada o ilimitada, 

Suma de aportación es lo que el socio debe poner en común para formar el 
patrimonio social; suma de responsabí:i.:..dad es el límite por el cual el socio puede 
ser constreñido a pagar como consecuencia de las deudas sociales. En la compa­
ñía colectiva la suma de aportación y J.a de responsabilidad son desiguales para to..:. 
dos los socios, pues responden todos y cada uno de ellos ilimitadamente, no im­
portando el límite de la aportación prometida. En la comandita sucede lo mismo 
respecto de los socios gestores, mientras los comanditarios su límite de respon­
sabilidad está determinado por la cuantía de su aportación. En las anónimas y en 
las de responsabilidad limitada coincide la suma de aportación con la suma de res 
ponsabilidad, con la particularidad que respecto a las segundas la aportación del 
socio puede ser ordinaria y además la que realice en forma de aportaciones com­
plementarias o accesoriae (Art. llO del Proyecto de Código de Comercio); pero es-
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tg.S dos -últimas no determinan la cuantía de la sunia de responsabilidad, , pues eila 
está fijadil exclusivamente por el valor da la aportación propia.mente dicha. · 

La obligación de aportar proviene del contrato social, . el deudor responde 
de su cumplimiento con s .us bienes presentes o futuros. 

El origen de la responsabilidad de los socios son las deudas socia.les; .es de­
cir, una obligación de una pers.ona di~tinta: · la compañía. .. 

La aportación deriva del contrato; la responsabilidad, de la ley, y nace a 
consecuenda de la gestión social, lo mismo si se obra con facultades o abusando d~· 
ellas. . · · 

II. ,.. A qué título se aporta. 

"Los aportes al fondo social pueden hacerse en propiedad o en usufructo . . 
En uno y otro caso los frutos pertenecen a la sociedad des de el momento del apor­
te". (Ar.t. 1840 C.). Esta disposición es aplicable a cualquier tipo de sociedad, sea 
civil o mercantil. . (Art.1874 C.) ... 

Resulta un poco problemático establecer en qué caráéter debe conceptuar­
se el aporte del socio industrial. Somos de opinión que cuando éste desarrolla su 
energía en el desempeño de su industria seguraroonte •el resultado de su actividad 
se traduce en algo apreciable en dinero, ;y en tales circunstancias, sería un apor~ 
te en propiedad, y no en usufructo. En abono de nuestra opinión está el Art. 1849C. 
que dice: "Los productos de las diversas gestiones de los socios en el interés co­
_mún pertenecen a la sociedad; y el socio ... . 11 

Joaquín Garrigues, además de la aportación a titulo de dominio, menciona 
la "Aportación a título de uso" y la 11 A>Jortación a título; de préstamo mutuo". 

El referido autor (5) dice "Aportación a título de uso. En ella el objeto de 
la aportación se transfiere temporalmente a la sociedad, bien en un plazo determi 
nado, bien por toda la duración de la sociedad (este es el caso más frecuente) . La 
relación jurídica entre la socieda·d y el socio es semejante: a la de arrendamiento; 
aplicándose por analogía las reglas de este contrato.-·- El C. C. califica como trans 
fererda ,de usufructo lo que en realidad es aportación ·del uso. La aportación de - -
usufructo significa que el socio transfiere a la sociedad un .derecho de usufructo 
del que es titular. Semejante aportación ·debe ser asimilada a una aportación de 
propiedad''. 

Posiblemente Gurigues se refiere al simple uso de las cosas ; en su acep- · 
ción v:ulga.r, y no al uso como derecho real, porque no puede hacerse aportes a 
este :título. Para demostrarlo citamos, las disposiciones legales siguientes: "El 
derecho de uso es un derecho real que consiste, generalmente; '· en la facultad de 
gozar de una parte limitada .de las utilidades y productos de una cosa" (Art. 813 
C. ).;!'El uso y la habitación se limitan a las necesidades personales del usuario o 
del habitador.-:-- En las necesidades del usuario o del habitador se comprenden 
las de su familia'' (Art. 817 C.); "En las necesidades · personales del usuario o del 
habitador no se comprenden las de la industria o tráfico en que se ocupa._.:.: Así 
el usuario de anima_les no podrá emplearlos , en el acarreo de los objetos en que 
tra~ica, ni el habitador servir1;ie de la casa.,,tiendas o almacenes. _ _. A menos que 
la cosa en que se concede el derecho, por su naturaleza y uso ordinario y por su · 
relación con la profes ión o industria ,del que ha de ejercerlo{ aparezca destinada 
a serv:i.rle .en ella~t: Los artículos transcritos y los demás que reglan el uso y la 
habitación-dan ~ entender ·que ellos sclamente pueden constituirse a favor de per-
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sonas físicas, particularmente necesitadas, por tal razón no se les exige cauc10n, 
(Art. 815 C. ) y son instransmis ibles a los herederos de 1 usuario, ni pueden ceder­
se a ningún título, ni prestarse y arrendarse (A rt. 821 C.) . Dicho de otro modo, la 
finalidad del uso, en sentido jurídico, se desvirtuaría si le asignamos una función 
dirigida a la obtención de un lucro. A esto debe agregarse que habría objeto 1.líci­
to, según el A rt. 1335, ord. 2o., en relación con el A rt. 821 C.,ambos del C6d. Civ. 

11 
Respect_o a la "aportación a título de préstam~ mutuo", expresa Garrigues, 

En ella la sociedad adquiere la propiedad de la cosa; pero el socio tiene derecho 
a que le sea restituída la misma cosa o su valor". (6) 

Si el tratadista comentado se refiere al 11iutuo o préstamo de consumo, pre 
ciso es concluir que tiene una rtoci6n de ese contrato diversa a la sostenida por los 
civilistas y por las legislaciones. Vamos a comprobarlo. 

El Art. 1954 C., prescribe: "El mutuo o préstamo de consumo es un contra 
to en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con 
cargo de restituir otras tantas del mismo género o calidad", y el Art. 1955 e~ dice: 
"No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradición, y la tradición trans­
fiere el dominio". 

El Art. 1954 C. alude a cosas fungibles, o sea aquellas que se consumen por 
el uso a que están naturalmente destinadas (Art. 566 C.), como el trigo, aceite, vi 
no, dinero, etc. También indica el mismo artículo que deberán restituirse otras­
cosas del mismo género y calidad. Sin ahondar en la cuestión, inmediatamente se 
advierte que no hay mutuo si se devuelve la misma cosa. 

Tampoco hay mutuo si se devuelve el valor de la cosa entregada, más bien 
sería una compraventa. El Art. 1956 C. aparentemente contradice esta opinión al 
expresar: "Si se han prestado cosas fungibles que no sean dinero, se deberá resti 
tuir igual cantidad de cosas del mismo género y calidad, sea que el precio de ellas 
haya bajado o subido en el intervalo. Y si esto no fuere posible o no lo exigiere el 
acreedor, podrá el mutuario pagar lo que valgan en el tiempo y lugar en que ha de 
bido hacerse el pago"; es aparente la contradicción porque podría pensarse que se 
devuelve el precio de la cosa dada en mutuo; pero fijando un poco la atención se ob 
serva que en realidad se paga el precio de las cosas del mismo género y calidad­
que debieron haberse restituido. 

A demás de lo dicho, creemos incompatible el carácter de mutuante con la 
condición de socio, porque éste arriesgo. su aporte: si hay pérdidas él sufre las co_r:!­
secuencias, si se obtienen ganancias, se beneficia con mucho o poco, a priori no 
puede saber el resultado; el mutuante espera el reembolso integro de su crédito, y 
sabe de antemano lo que se le adeuda. 

Ni los incisos 3o. y 4o. del Art. 1842 C. nos hacen variar la opinión de que 
en la sociedad no puede haber "aportación a título de préstamo mutuo", como sos -
tiene Garrigues. 

Fl inc. lo. del Art. 1842 C. determina quién soporta los riesgos de la cosa 
aportada en propiedad; el inc. 2o. hace lo propio de la cosa dada en usufructo, exi 
miendo del riesgo a la compañía cuando la cosa perece sin su culpa. 

Fl inc. 3o. regla una situación un poco rara, por cuanto prima facie sem~ 
ja ser una ampliación del segundo inciso, o sea la regulación de un usufructo muy 
especial; pero leyendo aquel inciso con más detenimiento se advierte u1- deta.lle =YE 
portante: las cosas pertenecen a la sociedad, lo cual supone transferencia de dom!_ 
nio, y esto no se conforma con el usufructo en donde se concede "la facultad de g~ 
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zar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia, y de restituirla a 
su dueño" (769 C.), o expresado en términos más exactos, el usufructuario es un 
mero tenedor (Art. 753 C.). no el dueño. 

Los incisos 3o. y 4o. del A rt. 1842 C. , refiriéndose al aporte, por su orden, . 
dicen: "Si éste .consiste en cosas fungibles, en cosas que se deterioran por el uso, 
en cosas tasadas, o cuyo precio se ha fijado de común acuerdo, en materiales de 
fábrica o art:tculos de venta pertenecient~s al negocid o giro de ia sociedad, perte 

1 -
necerá la propiedad a ésta con la obligaci6n de restituir al socio su valor" . "Este 
valor será el que tuvieren las mismas cosas al tiempo del aporte; pero de las co­
sas que se hayan aportado apreciadas, ae deberá la apreciación". 

Si sólo se tratara de una simple transferencia del dominio de una cosa y no 
hubiere obligación de restituir su valor, el caso estaría contemplado en el primer 
inciso y los incisos transcritos sobrarían. Si las cosas mencionadas en el inc~ ?o. 
no fueran fungibles, consumibles, ni hubiera transferencia de dominio, sí tendría 
sentido la disposición, ya que se trataría de las reglas aplicables al usufructo, y 
si las cosas entregadas a ese título perecieran por causa imputable a la sociedad, 
daría derecho al constituyente a exigir su valor; pero habiendo tradición no se da 
el caso del usufructo en el cual "se supone necesariamente dos derechos coexisten 
tes, el del nudo propietario y el del usufructuario" (770 C.). 

Excepto si se entregan "ad pompam Et ostentationem" o en depósito, las c~ 
sas fungibles o consumibles sólo pueden darse en propiedad, y cuando por ellas se 
reciba su valor, aunque se les llame aporte creemos que es una compraventa, . en 
donde ese valor representa el precio . . 

Pensamos que los incisos 3o. y 4o. del A rt. 1842 se refieren al derecho 
eventual del socio a que se le restituya el valor de los bienes entregados, en caso 
de liquidación de la socieclad, ' y no cuando ésta se halla operando normalmente. Es 
obvio que si hubiere pérdidas probablemente se le restituirá poco o nada. 

Aportación a título de dominio. Se transfiere la propiedad a la compañía • . 
La tradición.se hace siguiendo las reglas propias de las cosas transferidas: mue­
bles, inmuebles, etc. El aporte pasa a incrementar el patrimonio de la sociedad . . 
Los herederos del socio no suceden a éste en los bienes que constituyeron su apo_E 
te, sino en los derechos que tenía en aquélla, ya en forma absoluta como la adql:!_ 
s ición del carácter de socio, o sólo en los derechos patrimoniales. Al dividirse 
el haber social, el socio tiene un derecho eventual a la devolución del precio en 
que se valuaron las cosas, por ese motivo se especifica el valor de los aportes 
que no consisten en dinero. Si al efectuarse la liquidación existieren las mismas 
cosas aportadas, no hay impedimento legal para devolverlas, pero debe hacerse 
tradición de ellas al socio, como si nunca le hubieran pertenecido. Probableme~ 
te Garrigues haya confundido esa eventual devolución del precio o de la cosa en­
tregada, y haya sentado como regla una circunstaricia que es aleatoria. 

La última parte del Art. lo. de la Ley de Impuesto de Alcabala es un poco 
peculiar al prescribir: "También causará alcabala la adjudicación de bienes raí­
ces en la disoluci_ón de sociedades, si el adjudicatario no fuere el mismo socio que 
los aportó a la sociedad", porque si se adjudica al socio que hizo el aporte, se le 
libera del impuesto, a pesar de haber transferencia de dominio, pues esos bienes 
ya no le pertenecían. No se trata de bienes aportados en usufructo porque enton­
ces habría devolución, no adjudicación. Se sigue igual política respecto a los apo_E 
tes sociales: la transferencia de bienes raíces no causa alcabala. 

Los Códigos Civiles de muchos países exigen expresamente la escritura pú 
blica si se aportan bienes raíces o derechos reales constituidos en ellos: así lo es 
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tipula el Art. 1667 del Código Civil de España (7), que exige además un inventario 
firmado por las partes que se agrega a la escritura (Art.1668). Si hay tradición de 
dominio es obvio que la escritura pública sea necesaria, exceptuando los casos en 
que por la cuantía únicamente sea necesaria la escritura privada. 

El Código Civil de El Salvador no hace mención del asunto; en el Título re­
ferente a las compañías. La omisión no debe interpretarse como una derogación de 
los principios generales relativos a ia tradición, pues si el legislador ·hubiera que­
rido dictar normas diferentes para la transferencia de inmuebles, o derechos cons 
tituidos en ellos, en el caso de aportes a las sociedades; expresamente lo diría. -

Aludimos úni8amente al Código Civil porque en las sociedades mercantiles 
siempre se exige escritura pública para su constitución (Arts. 167, 23 3D_1_~ 315 
tog.o.s--de~~d~ S:º ?:~!:.~:!-..9), y lo acostumbrado es que al momento de celebra_::. 
se el contrato de sociedad es cuando se hace la tradición. Si en tal contrato única­
mente se ofrece e l inmueble y la tradición se hace después, debe forzosamente ha 
cerse en escrituTa pública separada. (Las anónimas civiles se sujetan "a las mis-=:­
mas reglas que las sociedades comerciales anónimas 11

• Art. 1822 C.). Además de­
be efectuarse la inscripción en el :Registro de la Propiedad para que surta efectos 
contra terceros. 

En definitiv2., creemos que en cualquier clase de sociedad, civil o mercan­
til, es necesaria la escritura pública cuando se aportan bienes inmuebles o dere­
chos reales constituidos en ellos, con base en el Art. 667 C. que dice: "La tradiciór 
de l dominio de los bienes raíces y de los derechos reales constituidos en ellos,salva 
1 as excepciones legales, se efectuará por medio de instrumento público, en que eC 
tradente exprese verificarla y el adquirente recibirla. Este instrumento podrá ser 
el mismo del acto o contrato, y para que surta efecto contra terceros, deberá ins­
cribirse en el Registro público de la Propiedad. -- Si el valor del derecho que se 
transfiere no excede de doscientos colones, podrá verificarse la tradición en ins­
trumento privado, firmado por dos testigos y registrado por el Alcalde del lugar 
donde se extiende e l título 11

• 

El otorgamiento del instrumento público no obedece a una exigencia de la 
prueba, razón por la cual no puede prescindirse de él. A.::¡uí es aplicable la dispo­
s ición siguiente: 11 La falta de instrumento público no puede suplirse por otra prue­
ba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se mirarán •· 
como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlo a instr~ 
mento público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta cláusula no ten 
drá efecto alguno" (Inc. lo. del Art. 1572 C.). 

Es distinto cuando la escritura, pública o privada, es una exigencia de ca­
rácter probatorio, así: "Deberán constar por escrito los actos o contratos que con 
tienen la entrega o prome s a de una cosa que valga más de doscientos colones"(Inc~ 
lo. , Art. 1580 C . ), y "No se admitirá prueba de testigos respecto de una obligación 
que haya debido consignarse por escrito'' (Art.1579 C.). En el inc. 2o. del Art. -
:i.'703 C. encontramos un caso en que e~ contrato debe constar por escrito, es una 
solemnidad ,; ad probationem causa", relativa al arrendamiento. 

La aportación de un negocio mercantil origina algunas complicaciones, en 
lo concerniente a la client ela; loo contratos de trabajo celebrados antes del apor­
te·, y las obligaciones anteriores al mismo.; la cesión de créditos comprendidos en 
el negocio cedido en caso de falta de notificación al deudor o de su aceptación; si 
la sociedad queda responsable por las deudas del negocio o si es el socio quien qu~ 
da obligado, etc. 

Cuando el aporte consiste en la cesión de un crédito debe determinarse si 



41-

s e responde t:Íe .. la insolv~ncia de los -deudores 1 etb~ , y seguirse las diligencias re­
lativas a la notificación de la cesión, etc. E1 proyecto de Código de Comercio ex­
pres9-: "Art, 32. - Cuando la aportación de aigá.h ~ocio consiste en créditos, el que 
la hace respóf-ide' dé ta ' existencia y Íegitirriidid de ·EiÍÍbs, así como de la ·Solvehcia 
del deudor eti la .épodá. de fa áportacic5nJ •• tí iÍay dieHá correspondencia con el Art. 
1697 cI (Sobté cesión de dere~hbs vé:Ú:8 AHs . Í691 i3i 1698.J del C~digo Civil}.' 

Las aportacibnes del soeio ihdust:daiJ ert ias .sociedades ¡jt:1:rsonalistas, pue 
den s~r indétermin,a·ct,á~ des_dé el prin~í~io , ¡j_or ~11?1 ía prime~a part~ del_Art. 191 -
Comi, declara: "S1 alguno de fos sb'e10s en'.tras e solo con su industria, sm valor es 
ti~ado pre"víamente .•• ' 11;" per_o si se á\)Orlárt biE:iti'.es, en cualquier clase de compa-­
ñía, la exigen~ia. es _m.ayorj porque deben valuarse en el pacto social. (Art. 169, 
No; 3o., y 231, No¡ a. Com~ j. -

El ~po:rte del sbcio irldtlstrial influye haturalmente en la fijación de sus uti­
lidadesi pero nt> es tan decisiva. Esto se dice en base al Art. 1849 C.: nLos produc­
tos de las diversas gestiones de los socios en el interés común pertenecen a la so 
ciE:d; -- y el socio cuya gestión haya sido más lucrativa, no por eso tendrá dere:­
cho a mayor beneficio en el producto de ella 11

• 

Muchas legislaciones no dejan el valúo al arbitrio de los contratantes, por 
el peligro que entraña para terceros valorar los bienes que ingresan al fondo so­
cial con un precio superior al real, por cuanto la eventual garantía sería inferior 
a la supuesta; también va en perjuicio de los socios que aportan dinero, porque co~ 
curren en la distribución de beneficios en desventaja ya que quienes aportan bienes 
reciben sus utilidades con base en el valúo. 

En la legislación salvadoreña el valúo o las reglas para efectuarlo, corre~ 
ponde a los contratantes. Conforme al Código de Comercio, en las escrituras so­
ciales de las colectivas se debe especificar: "3o. El capital que cada socio aporte 
en dinero, créditos o efectos, con expresión del valor que se dé a éstos o de las 
bases sobre que haya de hacerse el a va.lúo11 (Art . 16 9); igual especificación debe h~ 
cerse respecto de las comanditarias, (Art. 307}. En el contrato social de las anó­
nimas debe expresarse: 11 60. El capital social, con expresi6n del valor que se haya 
dado a los bienes aportados que no consisten en dinero, o del modo y forma en que 
deba hacerse el valúo" (Art. 231) º 

Aportación a título de usufructo. El usufructo, según el inc. 2o. del Art. 
770 C. tiene "una duración limitada: al cabo de la cual pasa al nudo propietario, y 
se consolida con la propiedad"º El usufructo puede, pues, constituirse por un tiem 
po determinado o por toda la vida de la sociedad, y si recae 11sobre inmuebles por -
acto entre vivos, no valdrá si no se otorgare por instrumento público11 (Art. 772 C.). 
Esto último se relaciona con lo dicho sobre el otorgamiento de escritura pública 
para la tradición de inmueble}O derechos reales constituidos en ellos. 

Si el usufructo es por tiempo limitado el socio puede exigir, al vencerse el 
plazop la devolución del objeto dado en ese concepto. (Art .. 189 Com.), 

El usufructo permite gozar de todos los frutos naturales y civiles de la co­
sa, y como se trata de un derecho real sobre cosa ajena, la sociedad responde al 
socio por la pérdida o deterioro, si le fueren imputables; por eso la ley exige que 
"El usufructuar io no podrá t ener la cosa fructuaria sin haber prestado caución su­
ficiente de conservación y restitución, y sin previo inventario solemne a su costa, 
como el de los curadores de bienes. --Pero tanto el que constituye el usufructo co 
mo el pr opietario podrán exonerar de la caución al usufructuario. --Ni... (Art. -
778 c.). 
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Por lo demás, deben aplicarse todas las reglas del usufructo. 

En definitiva, todo r; los aportes se hacen en propiedad. y es esa la razón 
por la cual no se puede exigir su restitución mientras la sociedad subsiste. - Arts. 
191 y 254 Com. 

Lo dicho requiere una explicacion. El Art.1840 C. estatuye que los aportes 
al fondo social pueden hacerse en pr opiedad o en usufructo y en ambos casos u los 
frutos pertenecen a la socieda d des de el momento del aporte". Respecto al usufru~ 
to es natural que los bienes se en:ti~eguen en ese carácter, pero propiamente son 
los frutos y utilidades provenientes de la cosa fructuaria los que constituyen el apor 
te y éste pertenece a la sociedad. Los bienes dados en usufructo pueden devolverse­
antes de que finalice la compañfa, Art.191 Com .• pero las utilidades y frutos obte­
nidos mientras estuvieron sujetos a ese gravamen no se restituyen, porque, como 
ya se expresó, pertenecen al ente sociaL Consecuentemente, en el usufructo el -
aporte no consiste en el bien entregado: el socio no se desprende del dominio; pero 
es necesario tal entre ga porque sin ella no se podría, por su misma naturaleza, ob 
tener el provecho esperado. 

Conforme al Art. 1843 C. 11 El que aporta un cuerpo cierto en propiedad o en 
usufructo, es obligado, en caso de evicci6ns al pleno saneamiento de todo perjui­
cio". 

Como lo relativo al saneamiento está regulado en el Título referente a la 
compraventa, se debe, por lo tanto, tener presente que "La obligación de sanea­
miento comprende dos objetos: amparar al comprador en el dominio y posesión pa 
cífica de la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos de ~sta, llamados -
redhibitorios" (Art.1639 C.) f Q ué es evicción, lo dice elArt.1640 C.; y sobre vi­
cios rédhibitorioss el Art,. 1660 C. enumera los requisitos que deben concurrir pa­
ra considerarse como tales. El Art.1659 C . indica qué es acción redhibitoria. 

El Código Civil español, en el inc. 2o. del Art. 1681, disipa cualquier duda 
en lo concerniente a la evicción: 11Queda también sujeto a la evicci6n en cuanto a 
las cosas ciertas y determinadas que haya aportado a la sociedad en los mismos ca 
sos y de igual modo que lo está el vendedor respecto del comprador". 

Para concluir este punto, resta decir que el pago de la aportación se le lla­
ma generalmente exhibición, por eso se dice indistintamente capital pagade> o capi­
tal exhibido, o bien, capital no pagado o capital no exhibido. Si el capital de una coro 
pañía es uno no sería exacto hablar de capital pagado o exhibido o de capital no paga­
do o no exhibido; no obstante debe admitirse esa terminología por razones merame~ 
te prácticas, y así se hace corrientemente, ya que en los balances se refleja corre~ 
tamente el estado del capital, si se ha pagado total o parcialmente. 

III. - Efectos de la falta de aportación. 

Cuando se trata del retardo de la entrega del aporte de dinero u otros bienes, 
o del servicio prometido por el socio industrial, el Art.1841 C. prescribe que debe­
rá resarcirse a la sociedad de todos los perjuicios ocasionados por el retardo. En 
cuestiones relativas a indemniza ción de perjuicios (Art. 1427 C.), se aplican las r~ 
glas generales, y debe entenderse aquí el retardo como equivalente a la mora, y, 
por ende, tenerse presentes los Arts. 1422, 1424, 1428, 1429 y 1430, todos del Códi 
go Civil. 

Si es una compañía colectiva mercantil "El retardo en la entrega, · sea cual 
fuere la causa que lo produzca, autor iza a los asociados para excluir de la sociedad 
al socio moroso o a proceder ejecutivamente contra su persona y bienes para com-
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pelerl(;; al cumplimiento de su obligación. --- IEn uno y otro caso el socio moroso 
responderá de los daños y perjuicios que la tardanza ocasionare a la sociedad" -
(Art.187 Com. ). La época de la entrega del aborte la regula el Art. 186 Com. 

Queremos llamar la atenci6rt sobre la frase "proceder ejecutivamente con­
tra su persona y bienes". Según Escriche ejecución significa "la aprehensión que 
se hace de la persona o bienes del deudor moroso". La ejecución contra la perso­
na sería entonces la prisión por deudas, prohibida por el inc. 2o. del Art.168 de 
la Constitución Política. De no existir esta prohibición al socio industrial, . en es­
pecial, se le apliearía el Art. 657 Pr. La ejecución contra los bienes no acarrea 
ningún problema, sencillamente se siguen los trámites del juicio ejecutivo, 593 Pr •. 
y siguientes. 

Como la aportación es una obligación personal,. su incumplimiento daría a 
la sociedad "el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raíces o 
muebles del deudor, sean presentes o futuros, exceptuándose solamente los no em 
bargables, designados en el Art.1488" (Art. 2212 C.). 

Si el contrato de sociedad fuera bilateral, según el Art.1360 C., iría "en­
vuelta la condición resolutoria tácita de no cumplirse por uno de los contratantes 
lo pactado", y podrían los otros contratantes "pedir a su arbitrio o la resolución 
o el cumplimiento del contrato, con indemnización de perjuicios en uno u otro ca 
so". En cambio el Art. 191 Com. concede a los asociados el derecho alternativo -
de excluir de la sociedad al moroso o de proceder ejecutivamente contra sus bie­
nes •. 

Los efectos de la mora en las sociedades anónimas los determina el A.rt •. 
250 Com.: "El accionista que no satisfaga oportunamente sus aportes, pagará in­
tereses des de el día en que debió ·hacerse el entero, y responderá además de los 
daños y perjuicios. -- Al accionista moroso se le fijará un plazo que no bajará de 
dos meses, dentro del cual deberá hacer el entero. Si no lo verificare dentro del 
plazo señalado, quedarán por el mismo hecho extinguidos sus derechos, acciones 
y obligaciones en la sociedad, _sea agrícola, comercial, industrial o bancaria, au12._ 
que sus Estatutos dispongan lo contrario, apropiándose del capital aportado. Se 
exceptúa el caso en que el accionista no haya podido hacer el entero,por fuerza ma 
yor o caso fortuito". Como se ve es un derecho de exclusión sin o contra la volun -
tad del socio • . 

Esta disposicióh debe interpretarse con mucha cautela, porque si las -ac­
ciones del socio excluido no las toma otra persona, sería una reducción de capital, 
y para ello deben seguirse los trámites del Art. 243 Com. La sociedad tampoco 
puede tomar esas acciones a su_ nombre, porque ninguna compañía puede ser ac­
cionista de sí misma: no compagina la condici6h de ser acreedor y deudor al mis­
mo tiempo, . pues operaría el modo de extinguir las obligaciones denominado confu 
sión: Art. 15 35 C. 

Para establecer el retardo o la mora ha de estarse a los términos del pac­
to social, si en él nada se ha dicho, se entiende que se cuenta a partir de la cele­
bración del contrato¡ en otro caso, desde la fecha en que cada socio se obligó a ha 
cer el aporte. -

En las anónimas puede el accionista moroso alegar como excepción· la fuer 
za mayor o caso fortuito, ¿ podrá hacer lo mismo el socio colectivo? La pregunta 
surge del texto del Art.187 Com., en donde dice "retardo en la entrega, sea cual 
fuere la causa que lo produzca". 

Conforme al inc. ?o. del Art. Hl8 C. '~ El deudor no es responsable del ca- -· 
so fortuito, a menos que se haya constituido en mora, siendo el caso fortuito de 
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aquellos que no hubieran dañ.ado a la cosa debida, si hubiese sido entregada al acre 
edor, o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa'', y el último inciso de -
ese mismo artículo dice: 11 Todo lo cual, sin e:¡nbargo, se entiende sin perjuici9 de 
las disposiciones especiales, y de las estipulaciones expresas de las partes". · 

Somos de opinión que si los soc~os colectivos no han estiptqado nada en el 
contrato, aun reconociendo el carácter intuito persona del mismo, pueden los mo 
reso's alegar el caso fortuito o fuerza mayor, pues cuando la ley niega esa excep-: 
ción lo hace expresamente, por ejemplo: Arts. 1546, 1771, 1913, y 1936, inc. 3o~ 
todos del Código Civil. 

Se han analizado las consecuencias del retardo y de la mora en la entrega 
del aporte prometido, resta examinar las consecuencias de la falta total de apor­
tación. De ello se ocupa el Art.1859 c.: nsi cualquiera de los socios falta por su 
hecho e> ·culpa a su promesa de poner en común las cosas o la indui:¡tria a que se ha 
obligado en el contrato, los otros tendrán derecho para dar la socie~ad por disuel 
ta". Obsé~vese que puede continuar la sociedad si los demás socios no desean di.:-
solver la compañía. · 

Habrá de calificarse en cada caso ,i la mora o el retardo prolongado po­
drían dar motivo a los socios solventes pa:ra hacer uso del Art.1859 C., citado. 

El artículo transcrito se aplica también a las colectivas mercantiles, ya -
que éstas se disuelven "por los modos que determina el Derecho Civil": Art. 215 
Com . , y a las comanditarias de la misma clase: Art. 307 Corn. en relación con el 
Art. 215 Com. 
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C) P ARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS 

No 11hay sociedad sin participación en los beneficios. --- No se entiende por 
beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero11

• Artº 1813 Cº, incs., 2o., y 
3o. 

Es esencial que los socios, sin excepción, participen en los beneficios~ ello 
se deduce del concepto de sociedad en donde se habla de "repartir entre sí los be­
neficios" provenientes de la compañfa~ 

Por eso los redactores del proyecto de Código de Comercio para no dejar 
ninguna duda, hicieronhincapié en que 11 No producen efecto legal las estipulaciones 
que excluyen a uno o más de la participación en las utilidades'\ (Art. 36). 

La legislación vigente se inspira en ese mismo principio; excepcionalmen­
te autoriza a los asociados para excluir "de toda participación en los beneficios so 
ciales" al socio que renuncia de mala fe, y pueden obligarle "a soportar su cuota -
en las pérdidas"; mas esta es una sanción contra el renunciante "que lo hace por 
apropiarse una ganancia que debía pertenecer a .la sociedad", (Art.1869 C.), y no 
una derogación del mencionado principio. 

Antes de proseguir se debe dilucidar si el vocablo beneficios es, para los 
efectos legales, sinónimo de las palabras utilidades, ganancias y dividendos; y -
después señalar su significación. 

El Código Civil emplea unas veces, en el sentido que nos interesa, la pala 
bra beneficios: Artsª 1811, 1813, 1825, 1826, 1827, 1828, 1869, inc. 2o.; otras, el 
vocablo utilidades: Artº 1815, o el término ganancias: Art.1824. El Código de Co­
mercio se refiere a dividir ganancias: Artª 190, o a perder las mismas: Artº 214; 
respecto a las an6nimas habla de dividendos no repartidos: Art. 253; de percibir 
ganancias: Artº 254; de dividendos ficticios y ganancias no percibidas: Art. 274; 
de la obligación del comanditario de devolver dividendos en ciertos casos: Art~ 310. 
El Art. 1852 C. alude a beneficios, pero en el sentido de lucro a favor de la socie­
dad. También el Art. 787 Comº habla de reclamar dividendos pasivos a los socios 
comanditarios y de sociedades anónimas; sin embargo, aquí significa lo que los 
socios adeudan a la sociedad en concepto de aportes no cubiertos. 

En términos generales, y en vista de las disposiciones citadas, se concl~ 
ye que hay sinonimia entre las palabras en estudio, aunque parece reservarse el 
término dividendos a las ganancias, utilidades o beneficios, que perciben los so­
cios comanditarios y los de las anónimas. El Diccionario de la Lengua Española 
confirma esto último, al definir el dividendo como la "Cuota que al distribuir ga .. 
nancias una compañía mercantil, corresponde a cada acci6n11

• 

¿ Qué significa la palabra beneficio? El Dlccionario mencionado dice, en la 
acepción en estudio, que es "Utilidad, provecho'\ Francamente no nos saca de 
ningún apuro; de utilidad expresa que es "Provecho, conveniencia, interés o fru-• 
to que se saca de una cosa". Tampoco nos sirve de gran ayuda mientras ignoremoA 
cuál es ese provecho, conveniencia, interés o fruto .. 

Roque Barcia (1), en su conocido Diccionario de Sinónimos CastellanoR p•; 

plica: "Cuando obtenemos una utilidad mercantil, una utilidad que es la consecuen 
cia de los cambios, la idea genérica de utilidad toma un nombre concreto: he aquf 
la ganancia". 

Los· Contadores Públicos Mancera Hermanos dan algunos conceptos de 11 Uti 
lidad, Utilidades II y de "Ganancias 11

, di?. ellos entresacamos los siguientes: 
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Utilidad. - "En contabilidad la palabra "utilidad" se usa con un significado 
técnico especial° y va casi invariablemente acompañada de otra palabra o frase ca 
lificativa, como por ejemplo: Utilidad Bruta, Utilidad Neta, · Utilidad Neta de -
Operación, etc.-· Cuando se usa sola la palabra "utilidad" indica, en términos g~ 
nerales la ganancia resultante del empleo de capital en cualquier negocio, la ga­
nancia pecunia:da en cualquier transac~ión u operación el superávit que que Ja del 
empleo del capital después de cubrir todos los gastos y de hacer provisión para 
cualquier pérdida del mismo capital, el excedente del precio de venta sobre el 
costo". (2) 

Ganancias. - "Utilidades de operación de una empresa". 

Llegados a este punto, y como seguramente la ley se refiere a utilidad ne 
ta o líquida y a ganancias netas, interesa saber en qué consisten. Los citados Man 
cera Hermanos dicen: 

"Utilidad Neta. - La utilidad remanente después de deducir toda clase de 
gastos, antes de hacer ninguna aplicación para dividendos o distribución entre los 
socios, antes de cr.ear o aumentar las reservas de capital y antes de capitalizar 
alguna parte de las ganancias". ( 3) 

"Ganancias Netas. - El resultado obtenido después de deducir de las "Ganan 
cias Brutas" todos los gastos de operación, incluyendo los de cnns ervación, de 
venta, generales, depreciaciones, amortizaciones, castigos, gastos financieros 
y en general, todos los cargos correspondientes a la cuenta de pérdidas y ganan­
cias". ( 4) 

Podría preguntarse¿ a qué viene la copia de esa retahfia de términos conta 
bles? La razón que nos indujo a ello es sencilla: si las utilidades se establecen 
merced a operaciones contables, entonces debe tomarse esa palabra en el sentido 
que le dan los técnicos en contabilidad, siguiendo la regla de interpretación de las 
leyes consignadas en el Art. 21 del Cóaigo Civil: 11 Las palabras técnicas de toda 
ciencia o arte se tomarán en el sentido que les den los que profesan la misma cien 
cia o arte .•• 11

• Interesa, además, saberencuáles utilidades o beneficios partici- -
pan los socios • 

Un. análisis superficial haría pensar que una vez establecidas las utilida­
des líquidas o netas, ello bastaría para calcular, conforme a las reglas de repar~ 
to de beneficios, cuánto correspondería a cada socio. Esa solución simplista se-. 
ría valedera si las empresas no constituyeran o aumentaran sus reservas de capi 
tal, tomándolas de las utilidades netas, o nunca acordaran capitalizarlas, total o 
parcialmente, con lo cual no disminuiría la porción distribuible; pero las empre­
sas, con el fin de aumentar los medios de acción o precaverse de las pérdidas. no 
siempre distribuyen íntegras las ganancias netas o no lo hacen por algún impera­
tivo legal, tal como sucede con las anónimas que, según el inc. lo. del Art. 265 
Com., deben destinar de las utilidades líquidas una cantidad no inferior a la vigé 
sima parte para la constitución de un fondo de Feserva, hasta que éste represente 
por lo menos la décima parte del capital social. 

Actualmente sólo las anónimas están obligadas a constituir, por exigen­
cias legales, una reserva~ l.as demás pueden crearlas estatutariamente o en for 
ma voluntaria. En el proyecto de Código de Comercio, como disposición genera1 
se consigna en el primer inciso del Art. 39 lo siguiente: 11 De las utilidades netas 
de toda sociedad deberá separarse anualmente un porcentaje mínimo para formar 
la reserva legal, hasta que éste alcance una cantidad determinada. El porcentaje 
y la cuantía de la reserva legal serán determinados por este Código para cada cla 
se de sociedad". Los artículos del pr0yecto que determinan la cuantía de la. reser 
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va son: 91, 100, 123, y 295, Si llegara a ser aprobado el proyecto citado, las re­
servas legales, al tomarse de las utilidades liquidas, mermarían la cantidad que 
se distribuiría entre los socios. Esto, naturalmente, es un efecto normal de las 
reservas, sean legales o voluntarias:siempre disminuyen las utilidades por distrJ: 
buir. 

Con los conceptos técnicos vertidos, y con las aclaraciones hechas, pode­
mos decir con Vivante que es utilidad "toda ventaja patrimonial de origen social 
que va a aumentar la fortuna particular de los socios y disminuye sus cargas" º 

En otros términos, si la ventaja material no acrece la fortuna de los aso­
ciados, no será una utilidad, como si se persiguiera realizar economías o evitar 
pérdidas. Tampoco lo seria si el beneficio tuviera un carácter puramente moral, 
por ej., si a cambio de las utilidades se pactara conceder títulos honoríficos a 
uno o más socios. 

El derecho a la participación en los beneficios emana de la condición de so 
cio. Dice Brunetti (5) que "El derecho a los beneficios es, por lo tanto, el dere-­
cho a la ganancia neta derivada del ejercicio de la empresa y lo es también el de 
recho al dividendo en las sociedades por acciones". Aclara el mismo autor que -
el socio no adquiere un derecho al dividendo por el hecho de la constitución de la 
sociedad; sino que tal derecho sólo se concreta e-n un crédito cuando la asamblea 
de los socios, en relación con el balance, reconoce la existencia de beneficios ne 
tos y acuerda su distribución. 

La ley deja un amplio margen de libertad a los socios para fijar la división 
de ganancias y pérdidas, así lo expresa el Art. 1824 C.: 11 Los contratantes pueden 
fijar las reglas que tuvieren por conveniente para la división de ganancias y pér­
didas", porque confía en que ellos, por su propia conveniencia, no se apartarán 
de los principios de equidad. 

Si los contratantes no han expresado nada, la ley en subsidio e interpretan 
do la voluntad de aquéllos, señala las reglas aplicables en los Arts. 1825 C. a 
1828 C. Las sociedades colectivas y comanditarias mercantiles se rigen por las 
reglas contenidas en los Arts.190 y 191 Com.,. La sociedad anónima mercantil. en 
el silencio del pacto social, se regla por el Art. 1826 C., ya que el Art.1874 C º 
declara aplicables las reglas de las sociedades civiles a las compañías de comer 
cio, "en los puntos que no se opongan a las leyes de este giro". Como no hay dis­
pos ici6n expresa para la anónima mercantil no hay tal oposición. -

En sentido parecido se pronuncia el proyecto de Código de Comercio, pues 
en el Arto 22, como regla general, estatuye: "La escritura social constitutiva de­
berá contener: •••• X. La manera de hacer la distribución de utilidades y, en su 
caso, la aplicación de las pérdidas, entre los socios"; y en el Art. 35 prescribe; 
"En el reparto de utilidades o pérdidas se observarán, salvo pacto en contrario, 
las reglas siguientes: --I. - La distribución de utilidades o pérdidas entre los so 
cios capitalistas se hará proporcionalmente a sus participaciones de capitaL -- -­
Il - Al socio industrial corresponderá la mitad de las ganancias, y si fueren va 
rios esa mitad se dividirá entre ellos por igual. -- III. - El socio industrial no so 
portará las pérdidas 11

• 

Queda aún por determinar: lo.) quiénes acuerdan el beneficio correspon­
diente a cada socio; 2o.) la época en que se toma tal acuerdo; y 3o.) 1 os lími­
tes legales o estatutarios impuestos a aquéllos, o sea hasta dónde se les permi 
te distribuir de las ganancias líquidas. -

¿ A quién corresponde distribuir l0s beneficios? En las anónimas la prPgun-
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ta es inoficiosa, el Art. 272 Com. lo dice: "A la Junta General corresponde el exa­
men y aprobación del balance respectivo y la distribución de ganancias. Este balan 
ce lo tendrá preparado la Junta de Got~erno". -

La junta general se conatituye de acuerdo con la parte final del inc. lo. del 
Art. 268 Com., que se relaciona con el A rt. 269 Com. en donde se indica el núme­
ro mínimo de votos para resolver válidamente y cómo deben comp1:1tarse los votos 
de los accionistas; en el segundo inciso de este último artículo aparece una excep­
ción en lo referente a determinadas resoluciones en las cuales se requiere un nú­
mero calificado de votos, y que indirectamente influye en el quórum de asistencia, 
por ejemplo los Arts. 242, 243, 275 y 285, del Código de Comercio. A demás debe 
especificarse en el pacto social de las anónimas: 11 10. La sumisión al voto de la 
mayoría de la junta debidamente convocada y constituida, así en las juntas ordina 
rias como en las extraordinarias, y el modo de formar dicha mayoría para que sus 
resoluciones sean obligatorias". (A rt. 231 Com. ). Téngase presente en cuanto a los 
acuerdos de la junta general el Art. 271 Com. 

En las sociedades cooperativas también es la junta general quien acuerda 
el reparto de utilidades. La Ley no dice que ese sea el organismo encargado de ha 
cerlo; pero en presencia del Art. 328 Com. en donde se menciona la junta generaL 
se concluye que a ésta le corresponde esa atribución como representante de la vo­
luntad soberana de esas compafiías. Se citan las cooperativas aquí porque el Códi­
go de Comercio las sitúa entre las compafiías mercantiles (Capítulo IV, Título V, 
Libro Segundo). La doctrina denomina excesos de percepción a la porción que se 
distribuye entre los socios. 

La cuestión se complica un poco en lo tocante a la distribución de beneficios 
de las colectivas y de las comanditarias. 

Del último inciso del Art. 18 Com. se desprende que en las sociedades hay 
juntas generales y consejos de administración, para lo cual deben llevar un libro 
de actas para asentar sus acuerdos. En el Art. 26 Com. se consignan los requisi­
tos que deben contener esas actas, entre ellos que se autoricen "con la firma de los 
gerentes, directores y administradores que estén encargados de la gestión de la so 
ciedad, o que determinen los estatutos o bases por que ésta se rija". -

En las anónimas el consejo de administración es el mismo al que se refiere 
el ordinal 4o. del Art. 231 Com .• o sea el "Consejo o Junta Directiva de Gobierno", 
a quien corresponde la administración social (Art. 259 Com. ); pero ¿hay en la so­
ciedad colectiva junta general y consejo de administración? 

Aunque los Códigos Ci~il y de Comercio regulan la administración de la co­
lectiva y a cada momento mencionan al o a los administradores, creemos que ellos 
no constituyen un consejo de administración, pues incluso puede ser administrador 
un extrafio; no obstante no se ve impedimento legal para pactar en la escritura so­
cial la creación de un consejo. En todo caso, éste no puede ser el organismo en-car 
gado de acordar el reparto de utilidades, debido a que no representaría la voluntad 
social. 

De los Códigos citados se deduce que en la colectiva los acuerdos los toman 
los socios, sin tornar en cuenta los capitales aportados , y aunque esa reunión de 
miembros de la sociedad podría considerarse como una junta general, debe advertir 
se que la ley se cuida de darle ese carácter. Así el inc. lo. del Art.1812 C. dice: -
"En las deliberaciones de los socios que tengan derecho a votar,decidirá la mayoría 
de votos, computada según el contrato, y si en éste nada se hubiere estatuído sobre 
ello, decidirá la mayoría numérica de los socios", y el A rt. 190 Com. estipula: ''Los 
socios capitalistas dividirán entre sí las ganancias y pérdidas en la forma que se h~ 
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bieee oetipulado. A _falt~ de estipulación, las dividirán a prorrnta de sus respecti-· 
vos capitales. 11 

Consecuentemente, son los socios individualmente considerados los que -
acuerda.i¡ el reparto de beneficios en las colectivas. En estas compañías hay am­
plia libertad para esa distribución, tanta que en el Art. 1825 C. se lee: "Los contra 
ta.ntes pueden encomendar la división de los beneficios y pérdidas a ajeno arbitrio,­
y no se podrá reclamar contra éste, sino cuando fuere maní fiestamente inicuo, y 
ni aun por esta causa se admitirá .contra dicho arbitrio reclamación alguna, si han 
transcurrido tres meses desde que fue conocido del reclamante, o si ha empezado 
a ponerse en ejecución por él. -- A ninguno de los socios podrá cometerse este ar 
bitrio. - - Si la •.. 11 

-

Lo dicho en el párrafo precedente vale también para las sociedades colecti­
vas y en comandita simple mercantiles. 

En la sociedad en comandita por acciones, como hay junta general integra­
da por' los socios comanditarios, (A rt. 310 y 311 Com.) , con poder hasta para des ti 
tuir a los gestores, creemos que a ella, juntamente con los socios gestores, co­
rresponde acordar la distribución de ganancias. 

En las sociedades de responsabilidad limitada, si el proyecto de Código de 
Comercio llegara a ser ley de la República, tocaría a la junta general de socios .. 
decretar el reparto de utilidades, según el Art. 117 de dicho proyecto. 

Epoca en que debe acordarse el reparto de utilidades. La ley deja al arbi­
trio de los socios su señalamiento, y si nada han estipulado en el pacto social, de 
be entenderse que los beneficios por distribuirse son los anuales. 

Se afirma que la distribución debe ser anual porque el último inciso del Art. 
2 3 Com. dice: 11 El comerciante formará anualmente y extenderá en el mismo libro, 
elbalance general de sus negocios, con los pormenores expresados en este articu­
lo .. ~ u, y es sabido que la formación anual del balance general presupone la deter­
minación de las ganancias y pérdidas. Recuérdese que las sociedades mercantiles 
son comerciantes. (A rt. 4o. Com.). 

Para la colectiva civil el Art. 1838 C. declara: "El socio administrador es 
obligado a dar cuenta de su gestión en los períodos designados al efecto por el · ac 
to que le ha conferido la administración, y a falta de esta designación, anualmente". 
Por regla general, los administradores al dar cuenta de iu gestión presentan un pr~ 
yecto de distribución de utilidades, y si merece la aprobación de los socios esas 
son las que se distribuyen. El artículo transcrito se aplica también a las colectivas 
mercantiles, según el Art. 1874 C., y por la misma razón a las sociedades en co­
mandita: 307 Com. Hay armonía, pues, con el Art. 23 Com. en la parte copiada en 
el párrafo que antecede. 

Joaquín Garrigues manifiesta "En rigor, para saber si una sociedad ha rea­
lizado beneficios, es necesario esperar el término de sus operaciones. Más el de­
seo de lucro, que impulsa a entrar en sociedad mercantil, no se vería satisfecho si 
el socio fuese obligado a dejar en la caja social las ganancias de cada año en espe­
ra de que la liquidación final confirme o no la posibilidad de repartirla. De aquí la 
costumbre de considerar dividida la duración de la sociedad en una serie de perío­
'doP anuales, en cuyos respectivos vencimientos se establece una liquidación relat!_ 
va al año transcurrido y se fija el beneficio anual. Nos referimos, pues, al benefi 
cio relativo (dividendo anual) y no al beneficio absoluto o de conjunto". (6) -

En conclusión, las utilidades por regla general se distribuyen cada afio, to .. 



so .. 
mando en consideración el aspecto contable y las carga~ tributarias directas, que 
se calculan anualmente. 

Para la sociedad en nombre colectivo, el proyecto de Código de Comercie, 
en el Art. 83, dispone: "Los administradores están obligados a dar a conocer a los 
socios, por lo menos anualmente, la situación financiera y contable de la sociedad, 
incluyendo el balance gener·al correspondiente y el estado de pérdidas y ganancias 11

; 

para las anónimas, el proyecto en el Art. 282, sienta una obligación parecida. 

Limitaciones al reparto de beneficios. Las utilidades obtenidas en los ejer 
c1c1os económicos cerrados corresponden a los socios; sin embargo la ley en algÜ· 
nas ocasiones ordena a la sociedad la retención de una porción de las utilidades -:: 
acordadas a favor de los socios, para garantizar el pago de impuestos directos que 
corresponden al Estado; otras veces, como en las anónimas, exige la constitución 
de una reserva, integrada a base de un porcentaje de las utilidades líquidas (inc. ]o . 
Art. 265 Com.); o finalmente, sienta normas encaminadas a evitar que por medíos 
fraudulentos se distribuya a título de ganancias el capital aportado. 

En las sociedades anónimas no puede hablarse de beneficios mientras el pr~ 
trimonio social no sobrepase la cifra abstracta del capital conque la compañia g::.:r-.a: 
si disminuye éste a consecuencia de pérdidas debe reconstituirse con las utili. --:i.:.des 
posteriores. 

Le ley no dice expresamente que los ejerc1c1os cerrados con pérdidas se 
compensen con utilidades futuras; pero del inciso lo. del Art. 274 Com. se dedu8e 
que en las anónimas debe mantenerse la integridad del capital, pues prohíbe <lis-­
tribuir dividendos ficticios y ganancias aún no percibidas. La razón es obvia, si 
el patrimonio social está por debajo de la cifra nominal del capital, cualquier can 
tidad entregada como utilidad sería ficticia. Cuando hay pérdidas de capital el fo:1 
do de reserva legal, si lo hubiere, disminuye en la misma medida de las pérdjd; s. 
y si después hubiere ganancias no pueden repartirse entre tanto no se haya rein-te-­
grado el citado fondo. (Inc. 2o., Art. 265 Com. ). La reserva legal funciona pro­
piamente como un fondo de garantía. 

En las anónimas los ejercicios sociales se consideran en su conjunto, no 
sólo los de un ejercicio y haciendo abstracción de los que le han precedido y de los 
resultados relativos. Como dice De Gregorio el capital social es el índice para me 
dir el estado del patrimonio, tal índice demuestra si el equilibrio original del cap_l 
tal social y las diversas actividades del negocio se ha conservado o se ha roto en 
favor o en contra de la sociedad: mientras el patrimonio no alcance la suma del c~ 
pital la compañía está en pérdida, si únicamente lo alcanza, no hay pérdida ni ga­
nancia, si lo supera, habrá utilidades. 

Naturalmente eso es así porque si los beneficios o ganancias están cc:'.'"lstit'vi­

dos por todo aumento que experimente el capital de la sociedad, como resultadc it.e. 
las operaciones de su giro, nada habrá entonces que repartir si aquél se hubiere 
disminuido por pérdidas sufridas, mientras no se lleve de nuevo a la cifra de EH'. 

valor nominal. 

Nos habriamos evitado los comentarios que anteceden si en la ley hubiera 
una disposición semejante o igual a la del proyecto de Código de Comercio: 11Si h~:· .. 
hiere pérdida de capital deberá reintegrarse o reducirse antes del reparto o asig-­
nación de utilidades' 1 (Art. 37). 'El Art. 38 del mismo proyecto declara que ·1El r~ 
parto de utilidades nunca podrá exceder del monto de las que realmente se hubie -­
ren obtenido, conforme al balance general. .. 11 

En las sociedades colectivas es otro el principio que las gobierna, se pue .. 
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den distribuir utilidades cuando las haya porque cada período económico se consi­
dera independiente del precedente, en el cual pudo haber habido pérdidas. No esca 
pa a la ley que en esas compañías los socios emplean casi siempre todo su capital 
y toda su actividad, y siendo la sociedad su única fuente de ingresos permite a aqué 
llos incluso tomar del fondo social lo indispensable para sus necesidades diarias, -
aunque no haya utilidades; pero en este último caso, sin lugar a dudas, esas canti­
dades deben imputarse a gastos generales y no a ganancias puesto que no las ha ha 
bido; por el contrario, si hay utilidades el capital no sufre ninguna mengua, y las -
sumas tomadas en el concepto dicho se imputan a tales utilidades. El Código de Co 
mercio en proyecto, Art. 38, según se verá adelante, respecto al reparto de utili-­
dades, somete a todas las sociedades al mismo régimen, y únicamente exceptúa el 
pago de sumas periódicas a los socios industriales, aunque no haya ganancias. 

Se deduce del ordinal lo. del Art. 212 Com. que los socios pueden extraer 
del fondo común la cantidad que se les haya asignado para sus gastos particulares, 
pues se les sanciona cuando toman una suma mayor. También, conforme a la re­
gla 2a. del Art. 1839 C. "Cada socio podrá servirse para su uso personal de las e~ 
sas pertenecientes al haber social con tal que las emplee según su destino ordina­
rio, y sin perjuicio de la sociedad y del justo uso debs otros". Como se ve, aun 
no habiendo ganancias los socios pueden disponer, con ciertas restricciones, del 
patrimonio social. 

Joaquín Garrigues, refiriéndose a las colectivas, manifiesta que "Los so­
cios gozan de la más amplia libertad para fijar el concepto de beneficio repartible, 
por lo mismo que el patrimonio de la sociedad está a disposición de los socios. Con 
esto no se perjudica a los acreedores, los cuales cuentan, en todo caso, con el P-:.. 
trimonio particular de los socios, de suerte que lo que no encuentren en la caja s~ 
cial habrán de encontrarlo en la de cada socio" ( 7). Hay algo de cierto en esto, sin 
embargo debe recordarse que los intereses de los acreedores sociales están más 
protegidos cuando el capital de la empresa se mantiene íntegro y confían más, que 
cuando se halla disminuido. No debe pasar inadvertido que una buena administra­
ción aconseja destinar de las utilidades líquidas las reservas necesarias para foE_ 
talecer el capital, o para prevenir las pérdidas de éste. 

A mayor abundamiento de lo dicho sobre reparto de utilidades, debe hacer 
se notar que el Art~ 38 del proyecto de Código de Comercio, además de prohibir 
la distribución de aquéllas cuando exceden del monto de las realmente obtenidas, 
establece, en la primera parte del inciso 3o., "como caso único de excepción ... 
el de los socios industriales, en cuyo favor podrá estipularse, el pago de sumas 
periódicas 'destinadas a cubrir sus necesidades alimenticias", y en el último inc_!_ 
so de-1 citado artículo, se lee: "Lo que perciben los socios industriales se compu­
tará a cuenta de utilidades, sin que tengan obligación de reintegrarlo--enJQs_ casos 
en que el balance no arroje beneficios o los arroje en cantidad . menor de lo que 
hubieren percibido para sus necesidades alimenticias; y en el balance respectivo 
se hará el traspaso de tales cantidades a la cuenta de gastos generales de la em­
presa". 

Las mismas ideas del Art. 38 del proyecto de Código de Comercio se ded~ 
jeron de la legislación actual en líneas anteriores. Desde luego, es preferible la 
declaración expresa del proyecto porque mientras más claras son las leyes, me­
nos problemas tienen los destinatarios para acatarlas. 

En las sociedades en comandita es distinta la posición de los socios coman 
ditarios y la de los socios gestores; por ese motivo, los primeros, · en virtud del 
Art, 307 Com., quedan comprendidos dentro de las limitaciones indicadas para el 
reparto de beneficios a los socios de las compañías anónimas; y, los segundos, 
dentro de las señaladas para los socios colectivos. El Código de Comercio, Art. 
306, considera como elementos distintos en la comanditaria "la sociedad ·en nom-



bre colectivo y la comandita de fondos-''~; se encuentran dos tipos distintos de compa 
ñfas fusionadas, pero r€guladas cada una de-ellas con distinto tratamiento. 

En esta clase de compañías la regulación de la distribución de beneficios,r~ 
viste especial importancía por las repercusiones que tiene sobre el capital social, 
en particular en la parte de éste aportada por los socios comanditarios cuya respon 
sabilidad se limita al valor de sus aportes, y a ello debe agregarse la prohibición -
a esos socios de inmiscuirse en la administración social, lo cual puede dar origen 
a que los socios gestores ,. al tener libertad de acción, se asignen cantidades exor­
bitantes para sus gastos particulares en perjuicio de aquéllos. 

En la actualidad ninguna disposición legal especifica c6mo deben pagarse los 
beneficios. El proyecto de Código de Comercio, en el Art., 166, estipula que "Los di 
videndos de las sociedades de capitales se pagarán en dinero efectivo''. -
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CAPITULC IV 

A) E F ECTOS DE LA INSCRIPCION DE LA SOCIEDAD MERCANTIL EN EL 

REGISTRO DE COMERCIO 

La publicidad en la esfera mercantil adquiere singular relevancia, por las 
hondas repercusiones que tiene en lo económico y en lo jurídico. Desde este últi­
mo punto de vista se destaca la publicidad que, por exigencias legales, se realiza 
mediante la inscripción de ciertos documentos en el Registro Mercantil, con el ob 
jeto de divulgar el conocimiento de determinados actos de los comerciantes, o coñ 
el de generar una serie de consecuencias de orden jurídico de suma trascendencia 
para el tráfico mercantil. 

Hay una variedad de hechos o situaciones jurídicas de gran relieve en el 
ámbito mercantil, que el legislador considera deben ser conocidos por el público 
relacionado con la actividad de los comerciantes; o bien estima necesario dotar de 
personalidad jurídica a determinados entes que operan en el comercio. Todo ello 
se posibilita mediante el Registro Mercantil. 

La publicidad realizada a través del Registro de Comercio, es un medio de 
información seguro para el público, ya sea directamente consultando los libros en 
que se lleva, o por medio de certificaciones de los asientos pertinentes, extendi­
das por funcionarios del Estado. 

En algunas legislaciones son objeto de publicidad, además de los hechos y 
actos jurídicos o no jurídicos que tengan trascendencia para el comercio, los co­
merciantes, sean éstos personas físicas o jurídicas; en la legislación nacional so 
lamente se exige para los comerciantes sociales. En la Ley de Registro y Matri.=­
cula de Comercio, se halla la disposición siguiente: "Art. 10. - Solamente se permi 
tirá la explotación de un negocio o industria a aquellas pezsonas que hayan obtenido 
inscripción en el Registro de Matrícula de Comercio". Desde luego esa inscrip­
ción en el Registro mencionado, actualmente, es completamente independiente del 
Registro Mercantil. Según el proyecto de Código de Comercio (Art. 421), ''La cons 
tancia que de la matrícula personal extienda el Registrador será la prueba única -
para establecer la calidad de comerciante", "Ninguna empresa mercantil podrá fun 
cionar en el país sin estar matriculada ... vi En el proyecto referido, en el Regis:­
tro de Comercio está comprendido el registro de Matrícula de Comercio ( Art. 456). 

No todos los hechos de la vida profesional del comerciante se llevan a la 
publicidad, quedan amplios sectores ajenos a ella, tales como las relaciones de 
negocios o posibilidades de vent a del comerciante, los secretos de empresa, etc. 
En la práctica se inscribe una serie de hechos relativos a los comerciantes, no e~ 
pecificados en la ley, ni tampoco prohibidos en ésta. Es claro que ellos no pueden 
gozar de los efectos jurídicos reconocidos por la ley a los hechos que por impera­
tivo legal deben inscribirse. 

En casi todas las legislaciones la materia inscribible no son los hechos pr~ 
piamente dichos, sino los documentos; éstos se inscriben como medios de expre­
sión o comprobación de hechos: constitución de una sociedad, el otorgamiento de 
un poder, la revocación del mismo, modificación de las escrituras de constitución 
de una sociedad, rescisión parcial del contrato de sociedad, etc. 

Se fundamenta lo dicho, en cuanto a la legislación patria, con el inc. lo. del 
Art. 12 Com.: "En el Registro de Comercio se inscribirán en extracto y por el or­
den en que sean presentados, los documentos siguientes •.. ", y con el último inci 
so del Art, 11 Com. : "En libro separado se formará un índice general, por orden -
de fechas de los documentos que han sido registrados". 
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La institución del Registro Mercantil ha alcanzado en la actualidad una di­
fusión casi universal, pero su organización, régimen y efectos de las inscripcio­
nes varía en los diversos países. 

Para explicar mejor la mecánica registra! es indispensable hacer un lige­
ro análisis del Registro Mercantil, particularmente en lo concerniente a la inscrip 
ción de "Las escrituras en que se constituya sociedad mercantil, o en que de cual 
quier manera se modifiquen dichas escrituras. 11 (Art.12 Com. No. 3o. ). 

La institución del Registro de Comercio tiene antecedentes remotos, pero 
su estructuraci6n, regulación y consecuencias jurídicas derivadas de aquél no se 
asemejan en nada a las actuales. En Grecia y Roma había listas de mercaderes 
asociados, como una especie de inscripción personal de los comerciantes. En la 
Edad Media esa práctica adquiri6 mayor desarrollo, autoridad y obligatoriedad, 
puea los gremios y corporaciones sólo otorgaban ventajas a los comerciantes re 
gistrados en sus libros. En un principio la inscripción satisfizo fines internos de 
las corporaciones y gremios; después, y en un período más avanzado, desempe­
ñó, una primordial función externa: dar a conocer el comerciante a terceros. A 
partir de este momento se perfila una característica fundamental de las formas 
actuales de publicidad. 

La inscripción, personal en su primera fase, fue en seguida real, o sea, 
extensiva a los actos. La inscripción subjetiva era decisiva para el comerciante, 
ya que ella le confería esa calidad: se comportaba como una condición imprescin 
dible para crear ese estado jurídico. La objetiva o real se torn6 obligatoria y su 
omisión se castigó con severas multas o con la negación de algunos efectos lega­
les propios de la inscripción. 

Ahondando un poco, Joaquín Garrigues, hace notar que en el desenvolvi­
miento del Registro Mercantil señalan los autores dos direcciones: una horizon­
tal, es de.cir una ampliación del ámbito del Registro a ciertos documentos impo::_ 
tantes del comercio, con lo cual deja de ser una nómina de comerciantes. Otra 
vertical, que profundiza la significación jurídica de la inscripción; ésta se eleva 
jurídicamente. ya el Registro Mercantil "no es sólo un casillero administrati­
vo con efectos puramente informativos; es un órgano jurídico de publicidad mate 
rial., cuyos asientos pueden oponerse a toda persona, como si efectivamente los 
conociese". (1) 

La gran significación que en el derecho moderno tiene el Registro Mercan 
t:il, ha hecho decir a Vicente y Gella (2): "La publicidad registra! tiene consecuen 
cias de orden sustantivo: no se reduce a la función notificadora, sino que encierra 
un valor especial, porque añade el efecto de servir para fundamentar derechos de 
terminados" .. (c:i.ta de Langlé y Rubio). 

Concepto y contenido de la institución 

Para Blanco Constans, mencionado por Langlé y Rubio (3), el Registro 
Mercantil es "una oficina del Estado que, bajo la dirección de un funcionario P!_ 
blico, llamado Registrador, está d0stinada a la inscripción de las personas y 
de aquellos actos referentes a la negociación mercantil, que el interés del co­
mercio exige se les dé publicidad". Joaquín Garrigues escribe: "En su concep 
to más amplio el registro mercantil es un instrumento de publicidad cuya mi-
s i6n es facilitar al público ciertos datos importantes para el tráfico mercantil, 
cuya investigación sería difícil o imposible sin la institución del registro. El 
registro mercantil es, pues, un instrumento de publicidad para la vida merca~ 
til"~ ( 4) 
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Valgan para nuestra exposición los anteriores conceptos. 

Una característica fundamental del Registro de Comercio es su carácter P~ 
blico, así lo declara expresamente el Art.17 Com.,. y lo confirma el inc. lo. del 
Art.11 Com.: ''En cada Juzgado de Primera Instancia Civil, se llevará un regis ... 
tro público de comercion. Estando ligado el interés de la comunidad a la existe~ 
cía de esa institución, no puede. tener un carácter exclusivamente privado, por 
ello se ha dicho que la organización del Registro Mercantil (5) nconstituy~ una i.. 

pieza importante de la actividad administrativa del Estadon (Heinsheimer). En a_! 
gunos países se ha intentado llevar el Registro Mercantil por cámaras o asocia­
ciones de comerciantes; sin embargo, las razones en su contra han sido tan có~ 
tundentes que no han logrado su propósito. 

Fines de la publicidad 

Se reconocen dos finalidades:. una pr6xima y otra remota. La primera tien 
de a dar certidumbre a las relaciones de responsabi lidad.. La segunda, pretende­
proteger al comerciante y a los terceros. Inicialmente cuando · el registro comen 
zó a tener una significación jurídica privada, el fin de la publicidad era proteger 
al comerciante contra el riesgo de la responsabilidad .. Por eso, si un socio se se 
paraba de la soci edad o el poderdante revocaba un poder,. se inscribían esos he­
chos para no seguir respondiendo ni como socio por los actos sociales, ni como 
representado por los contratos celebrados por el apoderado des.pués de la revoc~ 
ción. Esa inscripción era oponible a terceros, destacándose así el aspecto posi­
tivo de la publicidad del Registro. La llamada publicidad negativa se admitía en el 
sentido de que la extinción o modificaci6n de- hechos y relaciones jurídicas no po 
dían perjudicar a terceros mientras esa extinci6n o modificación no constara en­
el Registro. 

Fundamentalmente la publicidad debe aspirar a ser lo más completa posi 
ble, extendiéndose a cuantas circunstancias determinen,. m odifiquen o extingan 
la calidad de ciertos comerciantes, y a cuanto derive del comercio y pueda afe~ 
tar a terceros por sus relaciones con aquéllos;· debe garantizarse por el Estado 
la exactitud de los hechos consignados en los documentos registrados; y, además, 
debe reconocerse al Registro una eficacía legal con el fin de que la publicidad ten 
ga una auténtica efectividad, suficiente para crear en los interesados un clima de 
confianza. 

El Dr. Lara Velado, sobre el mismo punto, declara: "Para que el Regis­
tro Mercantil llene realmente su cometido es necesario: 1) Que consten en él to­
dos los actos y contratos mercantiles, así como los demás datos,. que por su na 
turaleza requieran publicidad. 2) Que el sistema sea tal, que permita al público,. 
obtener la información con facilidad; que cuando se necesite información sobre 
un acto determinado, el registro funcione con un sistema tal, que al revisar una 
inscripción se pueda conocer todas aquéllas que con la misma tengan relaci6n;es 
to supone un sistema efectivo de marginales, así como la unidad de los distintos­
registros sobre la materia'1 (6),. En relación con esto último, hemos tenido opor 
tunidacl de comprobar, especialmente en esta capital, que las sociedades mercañ 
tiles imscriben en un Juzgado su escritura de constituci6n, en otro u otros las e~ 
critur·as de modificación, e incluso éstas pueden estar inscritas en el mismo J.uz 
gado, pero en distintos libros, con lo cual difícilmente se puede formar el intere 
sado una idea exacta del contrato social vigente de esas compañías al momento -
en ci.:ue se hace la revisión de los libros.. Con las colectivas el problema es ma­
yor, si se toman en consideración los continuos cambios realizados en sus eser_! 
turas sociales, a ello se agrega que generalmente los plazos de duración de aqu~ 
llas es bastante corto, lo cual repercute en las constantes prórrogas efectuadas 

· en instrumentos públicos, sujetos a inscripción,, según el inc. 2o. del Art.167 Com. 
y el ordinal 3o. del Art .. 12 Com. 



Documentos que deben inscribirse 

Conforme al Art. .. 12 Com. 11 En el Registro de Comercio se inscribirán en 
extracto y por el orden en que sean presentados, los documentos siguientes:- lo .. 
Las escrituras en que conste que el cónyuge comerciante administra bienes del 
otro cónyuge: --20 .. Los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupi­
lo que está bajo la potestad del padre o guardador comerciante: --30 •. Las escri­
turas en que se constituya sociedad mercantil, o en que/:iialquier manera se mo­
difiquen dichas escrituras: -- 4o •. Los poderes que los comerciantes otorguen a 
sus factores o dependientes para la administración de sus negocios mercantiles, 
y sus revocaciones o sustituciones: -- 5o. Los nombramientos de gerentes y li­
quidadores de las compañías comerciales: -- 60. Los contratos sociales y esta­
tutos de compañías anónimas extranjeras que establezcan sucursales en El Salva 
dor, los nombramientos de gerentes o agentes, y la inscripción que se hubiere -
hecho de dichos contratos o documentos en el Tribunal de Comercio del domici­
lio de las expresadas compañías~ -- 7o. La sentencia que declare la nulidad de un 
contrato social'r. 

En relación con el ordinal 60. del artículo copiadoiJ es necesario tener pre 
s ente que, de acuerdo con la Ley sobre As e guros contra Incendio, del 2 3 de abril 
de 1904, publicada en el D .. O. No. 102, del 2 de mayo del mismo año, y reformas 
del 31 de mayo de 1921; "Art. lo. Las compañías de seguros contra incendio, o 
sus agencias establecidas en la República o por establecerse, deberán inscribiE_ 
se en un registro que llevarán los Juzgados de Comercio del lugar en donde resi 
dan". -- 'f!.Art. 2. En dicho registro se anotarán: -- lo .. El nombre de la Compa 
ñfa, su nacionalidad y asiento social: -- 2o. El capital de la Compafiía: y -- 3o. -
El nombre, apellido y domicilio de los agentes y sub-agentes que las representen 
en la República, tomándose razón de los poderes, debidamente legalizados, que 
los acrediten como tales. -- Cuando se trate de la inscripción de una Agencia de 
Compafiía de Seguro contra Incendio, radicada en el extranjero y no de la Compa 
ñía misma, no será necesario que se presente al Juzgado de Comercio la escri-­
tura social de la Compañía, sino que para conocer el nombre de ésta, su asiento 
social, su nacionalidad y capital, bastará que los dos primeros datos aparezcan 
del poder conferido al agente, debiendo aceptarse, respecto de los otros dos, la 
manifestación que éste haga por escrito al Juez, al solicitar la inscripción". 

También se inscriben en el Registro de Comercio: a) "la certificación autén 
tica de un examen practicado por el Tribunal Superior de Cuentas", en el caso de_ 
aumento. o disminución de capital de las sociedades anónimas (último inciso del 
Art. 243 Com. ). La Corte de Cuentas de la República sustituyó al Tribunal Supe­
rior de Cuentas (Art.139 de la Ley Orgánica de la Corte de Cuentas); b) "La ad­
quisición de un buque deberá constar por escrito, y no producirá efecto respecto 
a tercero si no se inscribe en el registro mercantil", (parte final del primer in­
ciso del Art. 476 Com.); c) Otros documentos que se inscriben se mencionan en 
los Arts. 238, 239, 296, 480, 482, No. 3o., 484 y 622, 2o. inc. del ordinal 3o., 
todos del Código de Comercio. 

En la actualidad se inscriben textualmente los documentos, y no en extrae 
to como lo estatuye el Art. 12 Com. Esta práctica no es criticable ya que al Re­
gistrador le resultaría difícil saber cuáles datos debe extractar, ante el silencio 
dé la ley. 

¿Es obligatoria la inscripción de los documentos enumerados en el Art. 12 
del Código de Comercio? De los términos imperativos empleados en el Art. 13 Com. 
se deduce su obligatoriedad: "Todo comerciante deberá presentar al Registro los 
documaitos especüicados en el artículo anterior, en el término de quince días con 
tados, según el caso, desde el día del otorgamiento del documE!lto sujeto a inscriE 
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ci6n,, o desde la fecha en que el cónyuge o guardador empiece a ejercer el come_:: 
cio". 

A pesar de la fó-rmula imperativa del Art.13 Com.. propiamente reviste el 
carácter de verdadera obligación la inscripción de los documentos consignados 
en los ordinales lo •. y 2o •. del Art •. 12 Com~ Esta afirmación se basa en el Art.14 
Com.: "El comerciante que no presentare a inscripción los documentos que se 
expresan en los números lo •. y 2o. del artículo 12, incurrirá en una multa de ve~ 
ticinco a cien colones, exigible gubernativamente". Es una sanción en el verdade 
ro sentido de la palabra, en los demás casos es una sanci6n indirecta: los infra~ 
tores no obtienen los beneficios provenientes de la inscripción,. o bien les alcan­
za una responsabilidad mayor en relación con terceros. El término de quince 
días dentro del cual deben presentarse a inscripción las escrituras referentes a 
la constitución de sociedades mercantiles y las escrituras de aumento de capital 
de las mismas, actualmente no se cumple, debido a la exigencia legal de seguir 
previamente otros trámites de carácter fiscal que vuelven imposible acatar en 
su oportunidad esa obligación. 

Las consecuencias de la falta de inscripción de los demás documentos, se 
verá al tratar específicamente los efectos de la inscripción de las sociedades mer 
cantiles en el Registro de Comercio. 

Publicidad formal y publicidad material 

La doctrina divide la publicidad en formal y material, Las características 
de una y otra se indican a continuación. 

Publicidad formal. Esta publicidad la hacen consistir los tratadistas en el 
carácter público que tiene el Registro Mercantil. Ofrece dos modalidades: 
lo.) Facilita noticias a quienes las pidan, y permite el acceso de los interesados 
a los libros respectivos; y 2o. Se expide "a quien lo solicite certificación literal 
o en relación de los asientos de los libros" (Art.17 Com. ). Este es el artículo 
que fundamenta la publicidad formal. 

Publicidad material. Toda la significación jurídica del Registro Mercantil 
se concreta en los efectos llamados de la publicidad material, en virtud de los 
cuales una vez inscrito un hecho se supone conocido de los terceros, y vicever­
sa, la no inscripción los libera de conocer ese hecho. Este se equipara a un he 
cho inexistente .• Doctrinalmente esta publicidad se traduce en esos dos principios. 
o sea que: lo.) El hecho no inscrito como se considera inexistente frente terceros, 
nunca les perjudica a éstos (efectos negativos de la publicidad material); y, 2o.) 
El hecho inscrito se presume conocido por los terceros y les perjudica aunque 
realmente lo ignoren ·(efectos positivos de la publicidad material). Ese perjuicio 
sólo se manifiesta cuando el tercero trata de invocar su desconocimiento del h e ­
cho inscrito, el cual le perjudica: sus pretensiones no prosperarán, precisame_E­
te por los efectos positivos de que se ha hecho mención. 

Sobre el mismo asunto, Joaquín Garrigues manifiesta: "Reconocidos en el 
Dere cho moderno los dos aspectos, positivo o negativo de la publicidad material 
del Registro, resulta ociosa la cuestión de si el registro mercantil favorece al 
comerciante o al tercero. En realidad la inscripción favorece al comerciante y 
perjudica al tercero ·(efectos positivos) y la no inscripción favorece al tercero y 
perjudica al comerciante (efectos negativos)_. Se trata de dos facetas de un mis­
mo principio de publicidad. Lo que ocurre es que las consecuencias prácticas de 
este mismo principio son más favorables al comerciante que al público en gene­
ralfl. ( 7) 



El proyecto cie Código de Comercio entiende la -publicidad material en for­
ma distinta a la expuesta, y la hace consistir en la publicación periódica de lo 
que se enumera en su artículo 484. Esa publicación, dice el A rt. 486 del mismo 
proyecto, 11 se hará en ~l Diario Oficial y en un cliario de circulación nacional. •. 

11 

Para los efectos legales ¿quién es terceroTPara Garrigues (8) "Tercero 
es toda persona distinta de la causante de la' inscripción; es, decir, la persona a 
quien perjudica la inscripción y a quien favorece 1ajf8scripción. Puede decirse 
que en el concepto legal, es tercero tanto el que ignora como el que conoce el h~ 
cho no inscrito, ya que, aun conociéndolo, puede rechazar lo que le sea perjudi­
cial y aceptar lo que le sea favorable 11 (8). Confirma esto último el inciso 2o. del 
Art.174 Com., ai prescribir que no "podrán los socios alegar contra los terceros 
el conocimiento privado que éstos hayan tenido de las condiciones de la sociedad 
de hecho". · 

La legislación salvadoreña en el inc. 2o.. del Art. 680 C., inserto en el Ca­
pítulo que regula el Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas, ·da el siguiente 
concepto: "Se considera como tercero aquel que no ha" sido p'arte en el acto o con 
trato a que se refiere la inscripción. El heredero se considera como una sola per 
sóna con su causante". A falta de un concepto en las leyes mercantiles, bien se -
puede utilizar el que se ha transcrito para las inscripciones en el Registro de C~ 
mercio~ 

Resta indicar que los efectos positivos perjudican a terceros desde la ins­
cripción deUos documentos correspondientes en el Registro de Comercio; en cam 
bio en el Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas se sigue otro criterio. En -
efecto, 11 Los títulos sujetos a inscripción no perjudican a terceros, sino median 
te·-la inscripción en el correspondiente registro, la cual empezará a producir efec 
to contra ellos desde la fecha de la presentaci6n del título respectivo" (inc. lo. -
del Art. 680 C.). Debe recordarse que desde la fecha de presentación del documen 
to respectivo al Registro de la Propiedad e Hipotecas hasta el día en que se inscri 
be, transcurre generalmente mucho tiempo, y no obstante los efectos contra terce 
ros se cuentan a partir de la fecha de presentación. 

Eficacia declarativa, constitutiva y 

sartatoria de la inscripción 

Los tratadistas al referirse a ciertos efectos de las inscripciones, mencio 
nan los siguientes: lo.) Eficacia declarativa; 2o.) Eficacia constitutivá; y, 3o_. )­
Efi~acia sanatoria. 

lo.) Eficacia declarativa. En la mayoría de los casos puede decirse que la 
inscripción sólo produce efectos documentan.tes o simplemente declaratorios. La 
inscripción es confirmatoria .del contenido del documento registrado, por eso se 
ha dicho (9) que "de la inscripción nace una presunción de su propia leg9,1idad y 
una apariencia jurídica de la veracidad de su contenido; pero puede producirse la 
prueba contraria" .• (Langlé y Rubio). 

2o.) Eficacia constitutiva. En casos excepcionales la inscripción tiene fueE_ 
za constitutiva: la inscripción es esencial para el nacimiento de determinados 
efectos jurídicos. Por ejemplo la e.xigencia de que las compañías mercantiles re 
gistren sus escrituras de constitución, porque de no hacerlo los actos ejecutados 
no se reputan propios de esas sociedades . . 

En tales supuestos la inscripción se manifiesta como una condición sine qua 
non, si se desea Obtener los efectos jurídicos pretendidos. En las inscripciones 
constitutivas se pueden pr.esentar tres situaciones: lo.) Los efectos jurídicos no 
se producen en absoluto sin la inscripción; 2o.) Los efectos jurfdicos pueden pro 
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ducirse sin inscripción, pero faltando ésta, es imposible pretender otras inscri_E 
ciones; así ocurre en aquellas legislaciones en donde se es comerciante sin nece 
sidad de inscripción, pero ésta es condición ineludible para pedir el registro de­
otros documentos o para aprovecharse de los efectos de la inscripci6n. Las so­
ciedades mercantiles están en una situaci6n parecida: una vez inscrita su escri­
tura de constitución, se pueden registrar los demás documentos relacionadns con 
las mismas; y 3o.) Los efectos jurídicos tienen plena eficacia en lo interno, pero 
no en lo externo sin la inscripción, eso sucede en aquellas legislaciones en que 
las sociedades no inscritas existen entre las partes contrata~tes, pero no respe!2_ 
to a terceros. 

En definitiva, la eficacia jurídica de los hechos sujetos a inscripción no d_: 
pende, por lo general, del cumplimiento de esa formalidad, ésta no tiene valor 
constitutivo, sino simplemente de publicidad, sólo en algún supuesto particular 
se le puede atribuir ese carácter, o sea cuando la inscripción es esencial para 
la constituci6n o existencia legal del derecho a que la inscripción se refiere. 

3o.) Eficacia sanatoria. Al hecho inscrito puede faltarle un supuesto legal, 
pero con la inscripción se considera como si no le faltase, o sea que vale como 
verdadero aun no siéndolo. Esta eficacia es desconocida en las legislaciones. 

Organización y funcionamiento del Registro Mercantil 

En algunos países el Registro de Comercio está dotado de una organización 
propia y de leyes y reglamentos que regulan su funcionamiento. ll!h El Salvador lo 
referente al Registro de Comercio aparece en los Arts. 11 al 17, inclusive, del 
Código de Comercio. El proyecto de Código de Comercio ofrece una regulación 
bastante completa, por ello interesa lo que los redactores de tal proyecto manifies 
tan en la Exposición de Motivos: "Teniendo en cuenta que la forma en que se lleva­
el Registro de Comercio es completamente ineficaz, la Comisión propone que se 
cree, con igual nombre, pero con mayores atribuciones, una institución nueva, de 
índole administrativa. Su funcionamiento se regula siguiendo los lineamientos del 
Registro de la Propiedad Raíz e Hipotecas, adaptados a las necesidades mercan-

. tiles ". 

En el pafs se lleva "en cada Juzgado de Primera Instancia Civil", "un re­
gistro público de Comercio" (Art. 11 Com.) . El Registro de Comercio funciona, 
pues, anexo a los Tribunales Civiles de Primera Instancia. En materia mercan 
til, la legislación salvadoreña todavía no se separa del campo civil en algunos as 
pectos, por eso observamos en el A rt. 811 Com., que "No hay fuero especial de -
Comercio. -- Los jueces de la. instancia civiles y los de paz conocerán en los 
asuntos mercantiles, conforme a las reglas del derecho común, mientras no se 
nombrare jueces especiales de comercio por quien corresponde". 

El proyecto de Código de Comercio incluye en el Registro de Comercio va 
rios registros especiales: de matrícula de comercio, de documentos de comer-­
cío, de balances, de patentes de invención, marcas de fábrica y propiedad litera 
ria y de minería (Art. 456). Se pretende con ello "dar al registro unidad, dotarlo 
d e un sistema operante y hacerlo responder a las actuales necesidades del país 
en materia mercantil" (Dr. Lara Velado). Algunos de los registros regulados en 
el proyecto citado, actualmente son llevados por oficinas especiales. 

En varios sistemas legislativos el registro de documentos relativos a la 
c onstitución, modificaci6n, disolución y liquidación de sociedades, se lleva en li 
bros separados para cada clase de compañía; por consiguiente, se lleva un libro 
para las colectivas, otro para las anónimas, etc., advirtiendo que también se ano 
tan en ellos todos los documentos concernientes a cada sociedad, además de las -
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escrituras mencionadas. En el país,, el Registro de Comercio es llevado en libros 
sin adoptar ningún sistema; en esos libros se anota toda clase de documentos, s6-
lo tomando en cuenta la fecha de presentación. La única exigencia es que ªLos 1i 
bros del registro estarán foliados,_ y todos sus folios sellados con el sello de la -
Oficina,_ y tendrán en el primero una razón que exprese el número del libro, su 
objeto y el número de hojas de que consta. Esta razón será firmada por el Juez 
y el Secretario'' (Art. 11 Com., 2o. Inc. ). Y en 11 1íbro separado se formará un 
índice general,. por orden de fechas, de los documentos que han sido registrado-s í,, 
(inc. 30 ... del mismo artículo). En la práctica ese 11 libro separado'' lo constituye 
un número de hojas de papel de oficio agregadas al final de cada libro de registro, 
con las anotaciones respectivas .. 

Si el proyecto de Código de Comercio mereciere la aprobación legislativa, 
en el registro Mercantil se efectuarían los asientos siguientes:- de presenta-
ción, inscripciónes definitivas,, anotaciones marginales, anotaciones preventivas 
y cancelaciones (Art. 466 del proyecto). La similitud de esos asientos con los c~ 
rrelativos del Registro de la Propiedad Raíz_ e Hipotecas, nos relevan de dar al­
gunas- explicaciones sobre ellos .. 

Requisitos previos a la inscripción 

Dos teorías rivales disputan en la doctrina en cuanto a la mis-i6n del enea~ 
gado del Registro. Una sustenta que el Registrador ha de limitarse a examinar el 
aspecto puramente formal de la inscripción, sin juzgar acerca del fondo o sustan 
cia material del documento sometido a registro., Otra, entiende que también debe 
tener facultades para esto último,_ haciendo una estimación de la verdad de los h~ 
ches y d1;;l contenido de los documentos que le son presentados. La tendencia mo­
derna se inclina por esta segunda doctrina,_ por dos razones-:. a) el Registrador ele. 
va su función, y b) el Registro garantiza su veracidad, sin verse en las inscrip- -
ciones únicamente el interés privado de quienes las solicitan., Siguiendo esta -
orientación,_ el Registrador no sólo examina las condiciones formales de aparie~ 
cía y legalidad,_ sino el contenido del derecho que se pretende inscribir, rechazan 
do el asiento de hechos falsos o simulados y de los actos carentes de validez jurf 
dica. Este sistema puede ofrecer peligros si el Registrador, maliciosamente se 
niega a inscribir documentos sin vicios legales; mas, en tales eventos los siste­
mas legislativos implantan los recursos necesarios para remediar esas anomalías. 

Donde es más patente la importancia de lo expresado, es en la inscripción 
de escrituras públicas de constitución,_ modificación, etc.,- de sociedades mercan 
tiles. El criterio adoptado varía en las legislaciones;-_ en algunas se exige califica 
ci6n judicial._ Esta se des compone en dos momentos, en uno se hace la califica- -
ci6n para obtener la orden de inscripción; y en el otro, posterior, se da la orden 
y se realiza la inscripción. En varios país es la calificación judicial es sustituida 
por el informe de peritos especiales que dictaminan acerca de la constitución_ r·e­
gular de la sociedad, bajo su responsabilidad, como sucede, v .. gr., en Alemanie. 
y Suiza,_ independientemente de la calificación hecha por el funcionario encargado 
del registro. En Alemania, el Registrador,, que es el Juez, al proceder a la ins-­
cripci6n,, realiza un amplio examen que puede llegar incluso al fondo de la escri 
tura. 

La calificación judicial, según Rodríguez Rodríguez (10)¡, ha de limitarse 
a comprobar los siguientes puntos:: lo.) Si de la escritura resulta la existencia y 
cumplimiento de las condiciones jurídicas para la válida constitución de la soci~ 
dadi; 2o.J Si figuran en la misma todos los datos indispensables exigidos por la 
ley; 3o.) Si las cláusulas en las que el sistema normativo deja abandonadas a la 
vcluntad de las partes,, se conforman con las directrices y con las autorizacio-
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nes de le. pro pta ley.;. 4o.)· Si por la f'ndole de la so eiedad deben me dtar determina 
das autorizaciones administrativas, éstas se han incluido en la escritura; 5o.} -
Si las cláusulas sobre pactos que só1o pueden convenirse en la escritura consti­
tutiva,. no son contrarías a la ley; y, 60. ). Sobre condíciones de capacidad de las 
personas que intervienen como socios-.. 

Opina Garrigues que ·solamente cuando se trata de la inscripción del co­
merciante social o de los pactos modificativos de la sociedad, es posible esa am 
plia calificación. La razón es,, en este caso que el comerciante social hace como 
consecuencia de un contrato,. el de sociedad~, y es menester saber si ese contra­
to reune las condiciones legales necesarias para producir este importantísimo 
efecto creador de personalidad jurídica" (llk No podemos menos que adherirnos a 
lo dicho por el autor citado, ya que en tales supuestos los Registradores están -
obligados a examinar con el máximo cuidado, si la documentaci6n presentada se 
ajusta o no a la ley .. 

A un cuando la legislación vigente no aluda a esa calificación, creemos que 
los Jueces deben hacerla si se trata de inscribir documentos públicos, relativos 
a constitución de sociedades o a modificaciones de esos documentos. Además de 
la calificaci6n, el Registrador, se cerciorará si se ha cumplido con las obligado 
nes de índole fiscal, a las cuales se hará referencia más adelante.. -

Sobre los Jueces pesa la obligación de no inscribir documentos en los cua­
les adviertan infracciones a la ley. La legalidad de las inscripciones se inspira 
en que sólo puede inscribirse lo conforme al derecho_ Los Registradores pueden 
devolver los documentos sin inscribir si éstos no se han otorgado ateniéndose a 
la ley, o no se acompañan otros documentos exigidos por la misma; si en ellos 
consta alguna infracción sancionada por las leyes penales,, es su obligación poner 
lo en conocimiento de los Tribunales competentes para su debido juzgamiento. Pa 
ra los Registradores de la Propiedad Raíz e Hipotecas,. esta última obligación se 
consigna en el Art. 42 del Reglamento respectivo, de la siguiente manera: "Siem 
pre que note el Registrador que se ha cometido algún delito o falta en los instr~ 
mentos que se someta.n al Registro,. dará cuenta a la autoridad competente para 
su juzgamiento''. Del Art. 812 Com., que regula el arancel del Registro, y en e~ 
pecial del inciso 3o.,. se deduce que los jueces pueden devolver instrumentos sin 
inscripci6n, cuando ésta no se hubiere efectuado ''por algún motivo legal", por 
ejemplo, una sociedad formada con fines ilícitos,. o una e.scritura de constitu­
ción de una compañía anónima integrada por tres socios,. debiendo ser cinco por 
lo menos, o el capital no aparece suscrito en su totalidad, etc. 

Los Registradores de Comercio podrían adoptar como pauta,. aunque no con 
el mismo rigor, lo dispuesto en los Arts. 692 y 693 del Código Civil. En éste se 
regla lo atinente a la inscripción en el Registro de la Propiedad Raíz e Hipote­
cas. El A rt. 6 92 C. dice: "Los Registradores calificarán bajo su responsabili­
dad,. la legalidad de las formas extrínsecas de los otorgantes, por lo que resul 
ta de las mismas escrituras". El siguiente artículo establece: "Cuando el Re-: 
gistrador notare faltas en las formas extrínsecas de las escrituras, o incapaci 
dad de los otorgantes, lo hará constar, especificándolas, al pie de las escritu­
ras, autorizando la razón con su firma y sello ••• ". Una disposición similar h~ 
llamos en el Art. 735 C., relativa a"la cancelación de las inscripciones de la -
Propiedad Raíz": "Los Registradores calificarán la capacidad civil de las pers~ 
nas y las formas extrínsecas de las escrituras .•. " 

Ya se indicó que el Registrador,. además de la calificación, debe cercio­
rarse del cumplimiento de ciertas obligaciones de carácter fiscal. Las obliga­
ciones son las que en seguida se citan: 



la.) Ley de Papel Sellado y Timbres. Se comprueba si el testimonio se ha 
otorgado en el papel del sello correspondiente, y si hay contravención se obser 
va lo dispuesto en el Art. 11 de dicha ley: "Las multas establecidas en la pres en 
te ley, serán impuestas gubernativamente por cualquier autoridad a quien fue­
sen presentados los documentos, contratos, obligaciones, instrumentos públi­
cos, etc., dando cuenta al Administrador de Rentas respectivo para que las ha 
ga efectivas". 

2a.) Ley de Impuesto sobre Donaciones. El Art. 15 menciona la celebra­
ción de ciertos contratos que causan el impuesto de donación, e indica la obliga 
ción del Registrador de comprobar, antes de inscri bir en cualquier Registro P(i 
blico, haberse pagado el impuesto correspondiente, excepto si se le presenta -
constancia de exención del mismo. El inciso 2o. de dicho artículo expresa: 11 Lo 
dicho anteriormente se aplicará a los Registros de Comercio, cuando se trata­
re de escrituras de constitución, modificación o disolución de sociedades". 

3a.) Ley de Vialidad. En el Art. 3 se lee: "En todo contrato en que se en~ 
jenen bienes inmuebles o se graven con hipoteca o se constituya en ellos anticre 
sis, así como de constitución, disolución y liquidación de sociedades, las par--
tes contratantes deberán estar solventes del pago del impuesto ••• -- En ningún 
Registro Público se inscribirá un instrumento en que se consigne algún contra­
to de los mencionados en el inciso anterior, mientras no se presenten las con~ 
tancias de solvencia ••• debiendo el Registrador hacer relación en la inscrip­
ción, de la fecha y número de orden de las constancias o de los boletos reci-.­
oos. • • II 

4a.) Ley de Impuesto sobre la Renta. 11 Art.111. - En todo contrato en que 
se enajenen bienes inmuebles o se graven con hipoteca o se constituya en ellos 
anticresis, así como de constitución, modificación, disolución y liquidación de 
sociedades, las partes contratantes, así como las sociedades, deberán estar 
solventes del pago del impuesto ••• El notario instruirá a los contratantes expli 
cándoles que para la inscripción de los testimonios en el Registro respectivo, -
es indispensable agregar las correspondientes constancias de solvencias ••• 11 

El Art. 112 de la misma Ley dice: "En ningún Registro Público se inscribí 
rá un instrumento en que se consigne algún contrato de los mencionados en el -
artículo anterior, mientras no se presenten las correspondientes constancias 
de solvencia •.• a la fecha de la celebración del contrato o con posterioridad a d_! 
cha celebración, debiendo el Registrador hacer relación en la inscripción, de 
la fecha y número de orden de las mismas. Caso de contravención ••• 11 

5a.) También debe comprobarse que juntamente con las escrituras públi­
cas aludidas, se presenten las solvencias municipales. 

El Registrador no debe olvidar que conforme al D. L. No.17, del 20 de ju 
nio de 1941, publicado en el D. O. No. 142, del 27 de junio de ese mismo afio, 
"Cuando las personas adeuden impuestos sobre la renta, el de vialidad, el de 
pavimentación, el causado por donaciones, o el gravamen de las sucesiones, 
necesiten llevar a cabo transferencias, o la formación o disolución de socieda 
des, operaciones para las cuales es preciso haber cubierto dichos impuestos, 
podrán obtener autorización para realizarlas, sin estar solventes para con el 
Fisco, siempre que garanticen suficientemente la cancelación de dichos impue~ 
tos, ya sea por cuotas parciales con plazos fijados en el instrumento en que con~ 
te la obligación del pago o de una sola vez., conforme a las prescripciones del 
presente decreto". (Art. lo.). 

Anteriormente los notarios estaban obligados a relacionar las solvencias 
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en los instrumentos públicos otorgados ante sus oficios~ Hoy no es necesario~ 
pues con base én e1A'rt •.. 39 det la Ley 'déNotariáaó: lftuandó _. se trate -de actos o 
contratos en que se necesite alguna solvencia de impuestos para la inscripción . 
de su testimonio, el notario advertirá a los otorgantes la obligació~ de estar so.!_ 
ventes, haciendo constar esta advertencia en el instrumento sin que sea necesa­
rio relacionar en el mismo la constancia respectiva. 11 

La fe pública y la inscripción 

En las leyes no se reconoce la fe pública a las inscripciones en el Regi~ 
tro Mercantil. (Entré los comerciantes prevalece la opinión contraria, y de ahí 
el deseo de inscribir hechos, a veces extravagantes, con la ilusión de fortalecer 
los o de converti.rlos en inatacables.Esa creencia es totalmente infundada, ya - -
que nadie puede consider'ar exacto uri llechb inexacto por la sola circunstancia 
de haberse. inscrtto. 

La razón fundamental de lo aseverado es que el Registro se lim,ita, normal 
mente, a recibir declaraciones de hechos acaecidos fuera de sus ofic-i.nas, y no -
pUede entonces autenticar la veracidad de los mismos. Puede dar fé de qÚe se ha 
presentado una declaración en donde se manifiesta haberse otorgado un poder o 
constituido una sociedad, mas no puede afirmar la efectiva realización de esos 
hechos. 

Se asegura, sin embargo, que a la publicidad negativa sí acompafia le fe pú 
blica, porque no debe exigirse a nadie el conocimiento de un hecho no inscrito, -
aun siendo inscribible. 

L-a iñsc~ip~ión en el R~gistro Mercantil de los documentos de constitución, 
modüicaci6n, etc., de las sociedades mercantiles, goza de una verdadera .pre.;. 
sunci6n de veracidad en algunos respectos; pero esa presunción no deriva preci 
samente de la inscripción sino de la circunstancia de que aquéllas se constitu-:-:-:: 
yen, modifican, etc~., mediante instrumento público, el cual conforme al Art.-:-
1571 C. "hace plena fe en cuanto al hecho de hal:>erse otorgado y su fecha, pero 
no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho los intere­
sados. En esta parte no hace plen·a fe, sino contra los declarantes". No obstan 
te, no pasa de ser una simple presunción: el documento puede ser. falso. • ("Para 
µ:,o bar la falsedad de un instrumento se necesitan cuatro testigos idóneos o sin 
excepción, sj. fuere público o auténtico ~. r "). Art. 321 Pr., inc. 2o~ 

, El notar'¡9; de 'a~uerdo col) la ley. de la materia, interpone la fe púbÜca en 
los. fostrumentos otorgados ant e él~ La inscripci6n de éstos no le confieren ma 
yor valor,' ni le refuerzan el que por sí mismos tengan; por igual ráz6n si aqué 
llos adolecen de defectos legales el Registro de Comercio no puede subsanarlos, 
porque no tiene efectos sanatorios como antes se dijo. 

En los casos restantes de inscripción la veracidad del contenido del docu­
mento registrado es más precaria. 

Efectos de la inscripción de las sociedades mercantiles 

Este es el punto central del tema que nos propusimos desarrollar, y si en 
páginas anteriores se ha comentado con alguna extensión lo relativo al Registro 
de Comercio, ello se explica por la íntima vinculación de éste con los efectos -
derivados de. las inscripciones que en él se efectúan. 

El efecto fundamental de la inscripción de las escrituras constitutivas de 
sociedades mercantiles, es que éstas adquieren en virtud de ese requisito su -
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personalidad jurídica, si con anticipación se han satisfecho otras formalidades le 
gales. Aunque esto no lo diga expresamente la ley, ello se deduce de varios art:f 
culos del Código de Comercio, a los que después habremos de referirnos. 

Lo afirmado requiere una explicación; pero antes cabe hacer la salvedad 
que se prescindirá de aquellas legislaciones en las cuales no se concede pe1·sona 
lidad jurídica a todas las sociedades mercantiles, por eso se analizará la cues-­
tión a la luz de las leyes salvadoreñas. 

El Código de Comercio, en el A rt. 236, expresamente niega existencia 1~ 
gal a las sociedades anónimas, mientras no hayan sido inscritas. Respecto a las 
demás sociedades no hay una disposición similar; sin embargo, de otros artícu­
los del mismo Código se colige que sin ese requisito tampoco tienen existencia 
legal. 

Como regla general el Art.15 Com. sienta la siguiente: "Las escrituras 
sociales y los poderes mencionados en los números 3o., 4o., y 5o. del Artícu­
lo 12, de que no se hubiere tomado razón no producirán efecto alguno entre los 
socios, ni entre el mandante y mandatario; pero los actos ejecutados o contra­
tos celebrados por los socios y mandatarios, surtirán efecto respecto de terce 
ros". El artículo emplea las palabras "tomada razón" como sinónimas de ins 
cripción. 

Al comparar los efectos de los instrumentos públicos inscribibles en el 
Registro de la Propiedad Raíz y los que deben anotarse en el Registro de Come_E 
cio, se nota algo peculiar: en los primeros, la tradición del dominio de los bie 
nes raíces y de los derechos reales constituidos en ellos, se efectúan por instru 
mento público, y la tradición surte pleno efecto entre los contratantes, pero 11 pa 
raque surta efecto contra terceros, deberá inscribirse en el Registro de la Pro 
piedad" - (Art. 667 C.). Asimismo 11 La tradición del dominio de los bienes raí-­
ces y su poses5.ón no producirán efecto contra terceros, sino por la inscripción 
del título en el correspondiente registro. -- La misma regla se aplicará a la tra 
dición de los derechos de usufructo, uso o habitación; de servidumbre, y de le-= 
gado de cosa inmueble" (Art. 683 C.). Véase también el Art. 671 C. Excepcional 
mente el derecho de hipoteca, a pesar de ser un ..rler.echo real, no basta para coñs 

ademas -
tituirlo la escritura pública, sino que 11 deberá/ser inscrita en el Registro de Hi-
potecas: sin este requisito, no tendrá valor alguno, ni se contará su fecha sino 
desde que se presente al Registro respectivo, si se siguiere inscripción" ( A rt. -
2160 C.). En los contratos sociales no sucede lo mismo: si no se han registrado 
11 no producirán efecto alguno entre los socios". Por eso el Dr. Lara Velado {12) 
dice que la inscripción de documentos en el Registro de la Propiedad Raíz, "tie­
ne por objeto hacer surtir efectos a los actos inscritos contra terceros; mien­
tras la inscripción no se ha verificado, el acto surte pleno efecto entre las par 
tes. En cambio, los efectos actuales de la inscripci6n en el Registro de Comer 
cio, son, en cierto modo, los contrarios; o sea, los actos que debieron inscri 
birse y no se han inscrito, no surten efecto entre las parte;, ya sea entre los 
socios o entre mandante y mandatario; pero sí surten pleno efecto contra terce 
ros ••. ". Debió decirse, en esta última parte, a favor de terceros y no contra­
terceros, pues a éstos no les afecta el hecho no inscrito. 

Examinando otros artículos del Código de Comercio, se aprecia mejor lo 
dicho respecto a que la inscripción concede personalidad jurídica a las socieda­
des mercantiles. 

En cuanto a las colectivas, nos interesa el texto del Art.171 Com.: "La 
omisión de la escritura social y la de cualquiera de las solemnidades prescritas, 
produce nulidad respecto de los socios - -- Estcs sin embargo, responderán solid~ 
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riamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés 
de la sociedad de hecho". Las solemnidades señaladas en ese artículo son las 
consignadas en el Art. 167 Com., o sea que además de formarse y probarse la 
sociedad colectiva por medio de escritura pública ésta ha de ser "registrada con 
forme al artículo 12, y su extracto se pondrá en conocimiento del público por me 
dio de circulares". Indubitablemente éstas son las solemnidades, pues en el Inc: 
2o. del Art.167 Com., al referirse a las modificaciones del pacto social, seña-
la que ellas "se harán constar en escritura pública con las solemnidades indica­
das en el inciso anterior". 

Al calificar la ley de sociedad qe hecho a la colectiva no inscrita, y res­
ponsabilizar solidariamente a los socios frente a los terceros con quienes hubie 
ren contratado, nos está indicando que jurídicamente no ha nacido como socie--
dad y, por ende, carece de los atributos inherentes a las personas de derecho. 
Se da por descontado, que "Los socios indicados en la escritura social, son res 
ponsables solidariamente de todas las obligaciones legalmente contraídas bajo_ 
la razón social" (inc. lo. del Art. 181 Com. ). o sea que la responsabilidad es ca 
si la misma; sin embargo, se nota aquí que la sociedad ya tiene existencia legal, 
y los acreedores pueden demandar válidamente a la compañía o a los socios, o 
en forma conjunta; con la sociedad de hecho no podrían hacerlo, porque s6lo es 
posible demandar a una persona de derecho. 

Cuando nos ocupemos de las sociedades irregulares, se volverán a tra­
tar "las sociedades de hecho". 

Opinamos que la omisión de dar conocimiento al público, por medio de 
circulares, de la constitución de la colectiva no es una solemnidad que acarree 
nulidad del pacto social; es más, parece no dársele cumplimiento, en la prácti 
ca, a esa solemnidad. -

Para las anónimas ya se explicó que sin la inscripción no tienen existen­
cia legal. Falta agregar que '1Si a pesar de eso, se negocia en nombre de la co:i;n 
pañ.ía, el gestor responderá personalmente, y si son dos o más, mancomunada -
y solidariamente" (inc. 2o. del Art. 236 Com. ). Siendo la anónima el caso típico 
de sociedades cuya inscripción tiene fuerza constitutiva: la compañia no nace en 
lo interno ni en lo externo si no ha sido inscrita, es más notorio el alcance de la 
responsabilidad de los socios, pues no todos resultan obligados por las gestiones 
realizadas, sino sólo los gestores y en la medida establecida en el inciso copia­
do. En la colectiva no inscrita son responsables solidariamente todos los socios, 
gestores o no. 

Los efectos de la falta de inscripción de las sucursales y agencias de co~ 
pafiías anónimas extranjeras, los especifica el Art.16 Com., sancionando el im 
cumplimiento con la negación de 11 personalidad jurídica en El Salvador, para com 
parecer en juicio co:I_P,o demandantes, mientras no se verifique la inscripción; y -
los gerentes/sirMfiatfuás personal y solidariamente responsables por los actos 
o contratos que ejecuten o celebren en nombre de dichas compañías aunque hubie 
re estipulación en contrario". La inscripción en ese caso no atribuye personali:­
dad jurídica, únicamente la reconoce, cuando las agencias o sucursales tengan 
que comparecer como demandantes, y si no media esa inscripción los gerentes 
y agentes sufren las consecuencias: responder personal y solidariamente. Es li 
gico pensar que se reconoce personalidad jurídica en El Salvador a las socied~ 
des extranjeras, y no a las sucursales y agencias inscritas; pero ese reconoc.!_ 
miento es suficiente para que éstas comparezcan, en juicio en carácter de de­
mandantes, como si realmente ellas tuvieran aquel atributo. 

La regulación fragmentaria referente a las sociedades en comandita, com 
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plican un poco el comentario tendiente a explicar los efectos de la- inscripción y 
la falta de la misma. Siendo la comanditaria una mezcla de sociedad colectiva y 
de anónima, opinamos que sin inscripción no gozan de personalidad jurídica; pe 
ro en este caso es necesario hacer un distingo: los socios comanditados, si soñ 
dos o más, siempre responden personal y solidariamente~ por los actos ejecuta 
dos a nombre de la sociedad de hecho, como en las colectivas; a los comandita::­
rios, únicamente les alcanza esa especie de responsabilidad si se han inmiscuí 
do en la administración social o han permitido la inclusión de su nombre en la -
razón social, no importando si la sociedad es en comandita simple o por accio­
nes. En este supuesto, el comanditario o comanditarios siempre responden per 
sonal y solidariamente, y la razón es porque forzosamente concurren con el so 
cio o socios comanditados: la solidaridad supone dos o más personas. ,i -

En cuanto a las cooperativas no hay mucho por explicar, la clave se ha­
lla en el inc. 2o. del Art. 313 Com., cuyo texto ,reza así: "Las sociedades coo­
perativas deberán adoptar para su constituci6n una de las formas preceptuadas 
en el derecho común, y regirse por las disposiciones que regulen la clase de so 
ciedades cuya forma hayan adoptado, y con las modüicaciones que se expresan -
en este capítulo". La expresión "derecho común'' está empleada como equivalen 
te a Código Civil, y en éste, Art. 1819.. las formas que preceptúa son las socieda 
des: colectiva, anónima y en comandita. Estas compañías también están regula:­
das en lo mercantil, y como de éstas ya se especificaron los efectos de la ins­
cripción respecto a cada una de ellas, entonces habrá de analizarse la forma de 
sociedad adoptada para saber ,cuáles son los efectos que produce inscribir o no 
a las cooperativas. 

La sociedad cooperativa, todavía contemplada en el Código de Comercio 
entre las compañías mercantiles, goza del favor legal en algunos aspectos: 11 El 
registro y la publicación de los actos de estas sociedades en el Diario Oficial del 
Gobierno serán gratuitos" (Art. 316 Com.); y 11quedan exentas de cualquier impo­
sición directa su capital y los rendimientos del mismo", siempre que se hubiere 
o!do la opinión del Fiscal de Hacienda antes de inscribir la escritura de constitu 

. ci6n, y si además la contabilidad "fuere llevada con todos los requisitos de ley11: 
(Art. 330 Com.} 0 

Las sociedades por acciones de economía mixta, por hoy, no tienen ningu 
na particularidad en lo relativo a los efectos de la inscripción, porque conforme 
el Art. 1 de la Ley sobre Constitución de Sociedades por Acciones de Economía 
Mixta, son compañías anónimas, con la variante de que en ella, además de los 
particulares, participan el Estado, o el Municipio, o las Instituciones Oficiales 
Autónomas. La citada Ley es especial y prevalece, por consiguiente, sobre la 
regulación de las anónimas comunes, por eso el Artº 8 de esa Ley establece un 
orden de prelación en cuanto al régimen legal aplicable a tales sociedades, re­
mitiéndose, en subsidio, al Código de Comercio, en lo referente "a las socieda 
des · anónimas en cuanto éstas últimas no se opongan a la presente Ley, estatu­
tos y demás resoluciones a que alude este Artículo". La inscripción de las so­
ciedades de economía mixta no pueden dispensarla los estatutos y deníás resolu 
cienes mencionadas en el Art. 8 de la Ley, a pesar de la forma en que ese artí:C~ 
lo está redactado, sencillamente porque las anónimas no tienen existencia legal 
si no se han registrado debidamente. 

"Qué sucede si no se ha .inscrito ese tipo de sociedad? Creemos que lo mi~ 
mo respecto de la anónima no registrada, tratándose de los socios particulares; 
pero ¿ cúál es la responsabilidad del Estado, de los Municipios y de las Institu­
ciones Oficiales Autónomas? Fácilmente se comprende que los representantes 
de estas personas jurídicas no son socios. ¿Cargarán ellos con alguna respons~ 
bilidad ? Si los entes jurídicos citados respondieran con responsabilidades igual 
a la de los socios particulares ¿ podrían ser demandados ejecutivamente ? Unica-
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mente se dejan planteados estos interrogantes, pues no se tiene el propósito de 
resolverlos. 

,,__., 
El proyecto de Código de Comercio con un artículo, el número 25, solucio 

na el problema relativo a que las sociedades mercantiles brotan a la vida jurídi:­
ca gracias a la inscripción en el Registro de Comercio. El artículo aludido dice 
así: "La personalidad jurídica de las Sociedades se perfecciona y se extingue por 
la inscripción en el Registro de Comercio de los documentos respectivos'V. El 
proyecto va más lejos aún, pues con su Art. 17: "Son comerciantes sociales todas 
las sociedades que funcionan en el país, independientemente de los fines que per 
siguen, sin perjuicio de lo preceptuado en el artículo 20", hace desaparecer la 
doble regulación: la civil y la mercantil. 

El título del punto desarrollado no permite extenderse a mostrar todas las 
deficiencias actuales del Registro de Comercio, debidas al sistema legal impe­
rante, ni a sugerir medidas para su corrección, por tal motivo prescindimos de 
hacerlo, aunque reconocemos que la regulación propuesta en el proyecto de C6di 
go de Comercio es bastante completa. -
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En el epígrafe del Capítulo I, . Título I, Libro Primero del Código de Comer 
cio, se lee: "De la Calificación de ios Comerciantes", y en seguida, en el Art/•-·-
4o_.,, se determina quiénes son comerciantes. El artículo está redactado así:·"S'bn 
comerciantes los que, teniendo capacidad legal para contratar, hacen del com~r 
cío su profesión habitual, y las sociedades mercantiles". 

Acordes con el punto por desarrollar, la atención se centrará únicamente 
en un detalle que se observa en el concepto legal de comerciante: el de calificar 
como tal a las sociedades mercantiles, sin ·más requisitos que el hecho de reve~ 
tir esas formas sociales. 

Si todas las compañías fueran mercantiles no existiría ninguna dificultad 
para calificar al comerciante social; toda Sociedad legalmente constituida sería 
comerciante. La reguiaci6n civil para un tipo de sociedades., y la mercantil pa­
ra otro, complica un poco las cosas, , Fn efecto, el Art. 1817 C. estipula: "La S<2_ 

ciedad puede ser civil o comercial ... _ Son sociedades comerciales las que se fo.E_ 
man para negocios que la ley calüica de actos de comercio. Las otras son socie 
dades dviles·". Los actos de comercio los enumera, incompletamente, el Art.-
30. Com. 

Esa doble regulación plantea, repitiendo las palabras de Garrigues "el pro 
blema peculiar de nuestra disciplina: la distinci<$n del acto mercantil de su corre 
lativo civil. La caracterización del contrato de sociedad mercantil ha de hacer--
se, pues, por contraposición al contrato de sociedad civil". (1) 

Antes de todo, urge dejar en claro la situac~ón de las sociedades anónimas. 
El Código de Comercio en el Art. 3o., ordinal 7o., incluye entre los actos de co 
mercio a "Las sociedades anónimas de toda clase", y el Art.1822, C~, a su -
vez, prescribe: Las sociedades civiles anónimas están sujetas a las mismas re 
glas que las sociedades comerciales an6nimas" ~ · -

En presencia de dos disposiciones en apariencia complementarias, pero 
en el fondo incompatibles en cierta medida• nos inclinamos por creer que la 
an6ntma civil vendría a ser un comerciante muy especial, para el solo efecto 
de aplio.ar1e algunas normas propias de los comerciantes, excepto las concer 
nientes a la quiebra, aunque choque la idea de incluir a un ente social de natu 
raleza civil en una categoría..· netamente mercantil. Las sociedades civiles se~ 
rían, empleando una figura conocida, personas jurídicas con alma civil y con 
ropaje mercantil. 

La duda es más aparente que ,real, en vista del Art. 4 del Código Civil, cu 
yo texto es: 11 Las d~sposiciones contenidas en los C6digos de Comercio, de Mi,:­
nerra., ~ se aplicarán con preferencia a las de este Código''. Prevalece, pues, 
la disposición mercantil sobre el Art~ 1822 C..,. el cual debe considerarse dero •,. 
gado tácitamente. (Art. 50 C., inc, 3o. )', 

En algunos países, como Argent!na, donde hay sociedades civiles y comer 
ciales, las anónimas son comerciantes, sin eic,epci6~, porque a ·todas las cali-­
fica la ley como sociedades mercantiles. Como se ve, no estamos suponiendo al 
go ins61ito; es más, .el proyecto de Código de C9mercio propone que las socieda 
des de toda e las~ s ea'.n reguladas excl:usfvél.rnen~e. por las leyes mercantiles, y -
únicamente les niega el carácter de co:rnerciantés a ~las socieqa-des · de economía . . . 
mixta. 

Arturo Davis (2), en su obra ya citada, manifiesta: "No dice la ley civil 
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que las sociedades, por el solo hecho de pertenecer a la categor!a o grupo de las 
sociedades anónimas, deben considerarse como sociedades comerciales. Y no lo 
dice, porque ello habría importado un profundo error de criterio, inconcebible 
en .mentalidad jurídica tan equilibrada como la del ilustre redactor del Código Ci 
vil". Más adelante agrega:· "Lo que dice •. . • en el párrafo que trata de las difereñ 
tes especies de sociedad~ es que las sociedades civiles anónimas están sujetas a 
"las mismas reglas" que las sociedades comerciales anónimas. Incuestionable­
mente, al hablar de "reglas" el legislador se ha referido a las formalidades de 
constitución, que son. las mismas tanto para las compañías anónimas civiles co­
mo para las sociedades comerciales". En otra parte se refiere a casos resuel­
tos por la jurisprudencia chilena en consonancia con el criterio sustentado por él . . 

Evidentemente el ilustre redactor del Código Civil, don Andrés Bello, no 
pudo considerar como sociedades comerciales a las anónimas civiles, porque é~ 
tas no pierden esa naturaleza aunque se sujeten a las mismas reglas de las com 
pañías anónimas mercantiles, por la remisión hecha en el Código Civil, y en eso 
estamos de acuerdo con Davis; pero discordamos con él en cuanto limita el alean 
ce de la frase "a las mismas reglas" sólo "a las formalidades de constitución"de 
la sociedad mercantil, . pues de ser así, y ciñéndonos a la legislación nuestra, úni 
camente habría de aplicarse a las anónimas civiles la regla establecida en el Art • . 
231 Com., o sea, constituirse por escritura pública otorgada por cmco personas 
por lo menos, etc., y no sería necesario inscribirla, ni anunciar "al público en 
el periódico oficial, la fecha en que se hubiere verificado la inscripción ( Art. 237 
Com. ), etc. El artículo primeramente citado señala cómo se "constituye" la anó · 
nima y los requisitos indispensables del pacto social, y el Art. 236 Com., cuán:-. 
do aquélla tiene existencia legal. A nuestro entender tan reglas son las del Art. 
231 del Código de Comercio, como las contenidas en los ;artículos siguientes ha:~ 
ta el Art. 298 Com._, inclusive, y también lo serian las relativas a la prescrip­
ción, exceptuando únicamente las de la quiebra. 

La exclusión de la quiebra obedece puramente a razones de principio, pues 
no compaginaría la aplicación de una institución genuinamente mercantil a un en 
te social de naturaleza civil. Existe un marcado paralelismo entre el procedirnie~ 
to establecido para la quiebra y el correspondiente al concurso de acreedores, en 
el caso de las anónimas: pero aun cuando la anónima civil quebrara las consecuen 
cias penales no afectaría en nada a los socios, ya que ellos no son comerciantes.­
ni siquiera los de la anónima m~rcantil, según se verá en el siguiente punto del 
presente Capítulo. 

La anónima civil quedaría, pues, sujeta a las reglas del concurso. Si és­
te es voluntario el gerente o administrador que haga sus veces, debe presentar 
al Juez (Art. 661 Pr. ), . solicitud firmada juntamente con los documentos expresa 
dos en el Art . . 660 Pr. Para el concurso necesario véanse Arts. 662 Pr. y sigs:­
Respecto a las ·consecuencias penales y civiles el Art. 728 Pr., dice: 11Cuando 
una compañía, corporación o colectividad sea declarada en concurso, el Síndico 
en su memoria manifestará ...• sobre la responsabilidad civil o criminal en que 
hayan incurrido los administradores, directores o gerentes de la compafiía con 

d ll -cursa a ••. 

Se colige de lo dicho que aun en el caso de concurso, .los socios de las anó 
nimas "s61o son responsables por el valor de sus acciones"~ tal como expresa el 
inc. 4o • . del Art. 1819 C . . , al dar la definición de sociedad anónima; porque la res 
ponsabiliclad civil o criminal a que alude el Art. '728 Pr. no deriva de la condi- -
ción de socio, sino de actos ejecutados en otro carácter. 

Un atento examen del Código Civil permite afirmar que no contiene reglas 
especiales para las anónimas, .s.alvo las generales o comunes aplicables a todos 
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los tipos de sociedades civiles, y subsidiariamente a las mercantiles (Art. 1874 
C.). Los únicos artículos que mencionan a las anónimas son el Art. 1819 C., en 
el inciso mencionado en el párrafo que antecede, el Art.1822 C., anteriormente 
transcrito, y el Art. 1862 C., que fo'rma parte del Capítulo referente a la "Diso 
lución de la Sociedad11

, cuyo texto es: "La estipulación de continuar la sociedad 
con los herederos del difunto se subentiende en •.• y en las anónimas". Esto no 
era necesario expresarlo, porque, como dice Manresa y Navarro "en ellas de 
saparece la personalidad del asociado para no atender más que al accionista, es 
decir, el poseedor de la acción, aunque no fuera el primitivo adquirente". (3) 

Por las razones expuestas, pensamos que la anónima civil debe llevar 
contabilidad mercantil como cualquier comerciante, por el motivo siguiente: si 
la ley no tuvo empacho en considerar como acto de comercio a las "sociedades 
anónimas de toda clase", acto típicamente mercantil, menos lo habría en admi 
tir el cumplimiento de una obligación derivada del ejercicio del comercio, o sea 
accesoria a él, como es la de llevar contabilidad mercantil; además, las anóni 
mas por estar ubicadas en el Código de Comercio en el Título dedicado a las :­
"Compañías Mercantiles", son comerciantes, con base en el Art. 4o. de ese Có 
digo, y si en ese concepto quedan sujetas a las reglas establecidas para éstos,­
vienen a ser, si no reglas exclusivas para las anónimas, pero si aplicabies a 
ellas, e indirectamente a las anónimas civiles. Admitimos que esta última::- con 
clusión es un poco forzada. 

Ningún articulo del Capítulo "De las Sociedades Anónimas" menciona la 
contabilidad mercantil; indudablemente es una omisión adrede del legislador, con 
el objeto de evitar una regulación doble sobre un mismo objeto: en el Libro Pri 
mero, Título II del Código de Comercio se ocupa de ella; sin embargo, hay mu 
chos artículos que la presumen, v. gr., en el caso de aumento o disminución de 
capital se practica un examen de cuentas. el cual necesariamente se hace en la 
contabilidad; en los Arts. 264, 272. 273, 286, 287 y 293, del Código de Comer­
cio, se alude a los "balances" y ' '~stos, conforme al Diccionario de la Lengua 
Española, son la '1Confrontación del activo y el pasivo para averiguar el estado 
de los negocios o del caudal' 1

, y también: el "Estado demostrativo del resultado 
de dicha operación". Naturalmente esas operaciones tienen sentido si se pres~ 
pone la contabilidad, y en el caso particular en estudio, la mercantil. 

En apoyo de nuestra tesis, trasladamos las palabras de De Gregorio, ci 
tado por Antonio Brunetti ( 4): "La creaci6n y la gestión de un patrimonio autóno 
mo, como el que se tiene en las sociedades civiles por acciones, no sólo justi-­
fica sino que hace indispensable llevar una contabilidad completa y regular de 
la actividad de la entidad". A continuación Brunetti comenta: "Creemos que se 
pueden aceptar estas ideas, porque la adopción por los contratantes de una s~ 
ciedad simple, de las formas exigidas para la sociedad-empresa. lleva aneja 
la automática aplicación de todas las normas propias de la forma adoptada. No 
se puede admitir que, si la sociedad se presenta al público como empresa me_E 
cantil. sea posible prescindir de la formalidad de la contabilidad, cuya impor­
tancia se compendia en la formación de los balances, que constituyen la gara!! 
tía fundamental para los socios y para los terceros. Es necesario reconocer 
que la forma en este caso, se antepone a la sustancia y que la aplicación de las 
normas sobre el status del empresario comercial, pasa a ser un gravamen pa­
ra la sociedad que ha querido adoptarlo". 

La opinión de Brunetti nos parece correcta si se aplica a las sociedades 
civiles con forma mercantil, por lo que en ese sentido la aceptamos sin repa­
ros. y la anticipamos para cuando se trate "la forma de constitución". como 
uno de los criterios propuestos por algunos tratadistas, en el afán de diferen­
ciar la sociedad civil de la mercantil. 
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En cuanto a las sociedades por acciones de economía mixta, opinamos que 
en la actualidad son comerciantes, porque el Art. 1 de la Ley sobre Constitución 
de Sociedades por acciones de Economía Mixta dice que son sociedades anónimas, 
y el Art. 8 de la misma Ley, estipula que ellas se rigen por el "Código de Comer 
cio que se refieren a las sociedades anónimas en cuanto éstas últimas no se opon­
gan a la presente Ley, estatutos y demás resoluciones a que alude este Articulo71

• 

Anteriormente se hizo ver el alcance de esas "resoluciones". Desde luego la c~ 
lificación de comerciante no se comunica a los socios, al igual que en la anóni­
ma común. 

Conforme al proyecto de Código de Comercio, Art .. 43, "Las sociedades de 
economía mixta y las instituciones de interés público no son comerciantes socia­
les , pero les serán aplicables las disposiciones de este Código en cuanto a los 
actos mercantiles que realicen. - - Son sociedades de economía mixta aquellas -
que., teniendo forma anónima, están constituidas por •.• 11 

Los redactores del proyecto se vieron precisados a negarles expresamen­
te el carácter de comerciantes, pues de no ser así hubiera podido pensarse lo 
contrario, en presencia del Art.17 del susodicho proyecto que dice: "Son come.E 
ciantes todas las sociedades que funcionan en el país, indepen-dientemente de los 
fines que persigueni., sin perjuicio • •• 11 

Después de comentan las socjedades anónimas, se pasa en seguida al as~ 
to que nos preocupa. 

El Art. 1817 C~, inc. 2o. pretende con un concepto, distinguir la sociedad 
mercantil de la correlativa civil. Dentro de esa aparente sencillez del concepto, 
va envuelta una infinidad de problemas de carácter práctico, que ha movido a c~ 
si la totalidad de los tratadistas a ocuparse de la cuestión. 

Conociendo la diversidad de trato legal para la sociedad civil y para la meE_ 
cantil, resulta innecesario recalcar la importancia de diferenciarlas. Desafortu 
nadamente no hay entre los autores, respecto a la distinción, uniformidad de cri 
terios,entre éstos se hallan los siguientes: . 

lo~ - La profesionalidad de la¡; partes; 

2o. - La inscripción en el Registro Mercantil; 

3o. - La personalidad jurídica de las sociedades comerciales; 

4o. - La intención de las partes; 

5o. - La forma de constitución; 

60. - La finalidad u objeto de la sociedad. 

Por el mismo orden se analizarán los criterios enunciados, 

lo.) La profesiqn de los socios es µn c:riterio desechable, Es tan subjeti­
vo que sólo los comerciantes podrían constit~ir sociedades m ·ercantiles; a su vez, 
sería un escollo para ellos mismos, ya que su profesión les impediría formar so 

. -
ciedades civiles, A la inversa, a los m~dicos, abogados, ingenieros, etc., les 
estaría vedado constituir compañías mercantiles, lo ciial iría en contra de la eco 
nomía del país. 

2o.) La inscripción en el Registro de Comercio no es un criterio suficien 
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te para distinguir la compañía civil de la mercantil. No es la inscripción la que 
confiere a la segunda carácter mercantilt es precisamente al revés, como ex­
presa Langlé y Rubio, "por dedicarse al comercio, deben inscribirse. Lo con­
trario es invertir los términosn. {5} 

Ya se consignó que la inscripción confiere personalidad jurídica a las co~ 
pafiías mercant~les, y que és·cas son comer-ciantes; pero es _preciso aclarar que 
por ser mercantil una sociedad debe inscribirse, por ser un requisito esencial 
si desea operar como persona jurídica; consecuentemente, no es la inecripci6n 
la que le imprime el carácter mercantil a una sociedad. Esto se aprecia mejor 
y es más patente, sin un Registrador de Comercio inscribiera, por error. una 
sociedad civil, porque esa circunstancia no trocaría su naturaleza~ 

3o.) Pretender diferenciar las sociedades basándose en que la mercantil 
tiene personalidad jurídica y la civil no, es un criterio sin validez en aquellas 
legislaciones, como la -nuestra, que reconocen personalidad jurídica a una y a 
otra. Aun más, algunos países sólo reconocen a ciertas compafiías mercantiles 
la personalidad jurídica, y e~cluyen a otras, por ejemplo, Alemania. 

4o.) La intención de las part es es un criterio aun más subjetivo. Hacer de 
pender la naturaleza mercantil o civil de la sociedad de un acto volitivo de los so 
cios, es una tesis deleznable, insostenible. Por ello ha dich~ Rodríguez Rodrí- -
guez: "En derecho comparado, ninguna legislación ha seguido el sistema de la 
intención de los socios, criterio tan subjetivo que naturalmente no puede enco!! 
trar sanción en ningún Código". (6) · 

5o.) La forma de constitución ta.~loco es un criterio convincente: no pue­
de la simple forma externa decidir/e1°foJdo; es decir, cambiar la naturaleza i~ 
trínseca de una entidad. Resultaría infructuoso buscar la esencia civil o mer­
cantil de una compañía aten,.. iéndose a su forma. Por esa razón es posible a la 
sociedad civil adoptar la forma mercantil, sin variar su substancia, siéndole apli 
cable en tal supuesto las disposiciones del Código de Comercio. El Art. 1818 C. 
permite esa modalidad: 11Podrá estipularse que la sociedad que se contrae, aun­
que no comercial por su naturaleza, se sujete a las reglas de la sociedad comer 
cial11

• 

En esa hipótesis la voluntad de las partes prevalece en cuanto a la sujeción 
al régimen de la sociedad comercial, pero esa voluntad no cambia la naturaleza 
civil de la compañía~ La Ley no permite la estipulación contraria, o sea, som~ 
ter a la regulación civil a una sociedad que por su naturaleza es mercantil. No 
hay prohibición expresa, ni disposición autorizándolo; pero creemos que si los 
socios intentaran formar una sociedad de esa clase, ésta sería una compafíía -
irregular, sin personalidad jurídica, la cual, además, no tendría realidad prácti 

· ca, ni cabida en el Código Civil, por que una empresa con objeto mercantil no 
podría explotarse a través de una sociedad civil, donde el rigor protector de ter 
ceros se manüiesta en forma diversa al propio de las compafiías mercantiles. -

Los móviles para constituir sociedades civiles con forma mere antil pue­
den ser diversos, entre ellos Langlé y Rubio cita los siguientes: a) Dotarlas de 
mayor potencialidad económica y del consiguiente cr_édito; b) Limitar la respon 
sabilidad de algunos socios o de todos; e) Evitar la extinción de las sociedades 
por causas personalísimas de alguno de los socios. 

Existe duda en lo relativo a si se aplica a las sociedades civiles con for­
ma mercantil el Código de Comercio, total o parcialmente, o el derecho común. 
En Francia, las sociedades civiles pueden revestir libremente cualquier forma; 
mas, si adoptan la forma anónima o la de la comanditaria,_ se sujetan totalmente 
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a las leyes y usos de comercio. En Portugal se sigue igual sistema, con la va­
riante de que las exceptúa de las normas de la quiebra y no quedan sometidas a 
la jurisdicción especial mercantil. 

Son significativas las palabras de Langlé y Rubio, respecto a que "la dí~ 
ciplina jurídica de las sociedades civiles con forma mercantil sigue rumbos dis 
tintos en el derecho comparado, pues queda sustraída a lo que se considera es:: 
trictamente mercantil, o bien la forma se sobrepone a la sustancia, ya en abso 
luto, ya en ciertos tipos de sociedad". ( 7) -

Ello es así porque mientras algunos propugnan hacia la sujeción íntegra 
de las sociedades civiles con forma mercantil al Código de Comercio; otros, 
aceptan lo último, pero discrepan en lo referente a la aplicación completa del 
Código de Comercio, pues lo que el (8) "Código Civil desea es compaginar las 
disposiciones, y en modo alguno que el Código de Comercio le suplante totalmen 
te". 11 (Garrigues y Girón Tena, según cita de Langlé y Rubio). -

Nuestra opinión es que cuando la ley permite someter las sociedades c1v1 
les II a las reglas de la sociedad comercial", admitiendo, por supuesto, que no 
son comerciantes, se les deben aplicar todas las normas mercantiles, menos 
las relativas a la quiebra, y recurrir a las leyes civiles solamente en la situa 
ción prevista por el Art. 2o. Com., o sea en defecto del Código de Comercio -y 
de los usos mercantiles, pues como dice Garrigues, hay serios obstáculos pa­
ra determinar cuáles reglas mercantiles serían opuestas a las civiles y vicever 
sa; es más, algunas figuras sociales mercantiles tienen varias normas esencia­
les y necesarias, que se traducen en principios de garantía, de las cuales no se 
puede prescindir, aunque choquen con lo establecido en el derecho común. 

Aquí son oportunas las palabras de Brunetti que reprodujimos más atrás. 

60.) El criterio que goza de más aceptación en la doctrina y del reconoci 
miento en las legislaciones, es el que decide la calificación de la compañía, aten 
diendo a la naturaleza de la actividad de ésta: si la finalidad es la realización -
de actos de comercio, de los enumerados en el Art. 3o. Com., la sociedad se 
rá comercial; fuera de esos casos, civil. 

Realmente, es el criterio más lógico; a pesar de ello se tropieza con di­
ficultades porque la actividad de las sociedades puede ser compleja, mixta o 
dudosa, lo cual obligará a examinar en concreto cada caso, la importancia o -
frecuencia de las operaciones y la naturaleza de éstas. No siempre el deslinde 
completo de los actos mercantiles y civiles resulta fácil, particularmente en -
aquellos donde es difícil descubrir la esencia del acto mercantil o del civil. Se 
guramente no habrá tropiezos en captar la mercantilidad de un acto, cuando és 
té no tiene equivalente en la legislación civil, como las operaciones bancarias, 
de bolsa, letras de cambio, cartas 6rdenes de crédito, etc. 

La tesis correcta, pues, dentro del derecho positivo es la basada en la fi 
· nalidad de la sociedad; si ésta persigue la realización de actos de comercio, se 
rá mercantil; si los actos tienen otro carácter.civil. 

La doctrina alemana pugna por que cada tipo de sociedad se gobierne por 
su propio régimen, atendi~ndo a su forma e independientemente de la finalidad 
social. Langlé y Rubio encuentra defendible esa posición pero como excepción, 
y por motivos de necesidad o conveniencia, en lo que toca a la sociedad por ac­
ciones, porque "los intereses de los accionistas y del público exigen garantías 
que sólo el derecho mercantil establece y que no han de eludirse bajo pretexto 
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de que la sociedad tenga objeto civil". ( 9) 

Tradicionalmente se han considerado como sociedades de naturaleza civil 
las formadas para el arrendamiento de inmuebles, sin ánimo de subarrendarlos, 
el laboreo de minas, canteras, las agrícolas, etc. 

Fácilmente se descubrirán las razones que tuvimos en tratar de distinguir 
las sociedades civiles de las mercantiles, pues éstas por tener ese carácter, la 
ley, Art. 4o. Com., les da la calificación de comerciantes, y ese era precisa­
mente el punto que nos propusimos desarrollar, es decir, la calidad de comer­
ciante. de la compafifa mercantil. 

Una vez determinado el carácter civil o mercantil de una sociedad, convie 
ne reparar en algunas diferencias en cuanto al tratamiento legal. Esto no con­
cierne al p'.mto de desarrollo , pero no conviene omitirlo. 

a) Las sociedades mercantiles deben inscribir su pacto constitutivo y las 
modificaciones al mismo, si no registran aquél, quedan reducidas a la catego 
ría de sociedades irregulares; las civiles son ajenas a esa exigencia, salvo si 
han adoptado la forma mercantil o si se han constituido como sociedades anón!_ 
mas •. 

b) Además de la inscripción dicha, las sociedades mercantiles vienen ob~ 
gadas a darle publicidad a ciertos actos de su vida social, ya en el Registro de 
Comercio o bien por medio del Diario Oficial; a las civiles se les releva de ello. 

c) Las sociedades comerciales regulares, siendo comerciantes deben 11~ 
var contabilidad, con las formalidades preceptuadas en el Código de Comercio, 
y en algunos casos conforme a lo prevenido en la Ley de Papel Sellado y Tim­
bres (Art .. 42 y sigs. ): sobre las civiles no pesa esa obligación, y si voluntaria 
mente optan por llevar contabilidad, sus libros y documentos no tienen la fuer 
za probatoria especial indicada en el Art. 34 Com. 

d) Las compañías mercantiles deben conservar los libros y documentos 
a que alude el Art. 35 Com., después de diez años de haberse liquidado, (las -
anónimas se rigen por el Art. 2 97 Com. ) ; tal obligación no recae en las socie­
dades civiles. 

e) Las compañías mercantiles quiebran por el cese del pago corriente de 
sus obligaciones, aunque la cesación no sea general (Arts. 770 y 771 Com. );las 
civiles concursan solamente cuando existen dos o más ejecuciones pendientes 
contra ellas, y el acreedor de alguna de esas ejecuciones no haya II encontrado 
bienes libres de gravamen, conocidamente bastantes a cubrir la cantidad que 
se reclama" (Art. 662 Pr. ). 

f) "La quiebra de una sociedad en nombre colectivo o en comandita lleva 
consigo la de los SJcios que tengan en ella responsabilidad solidaria •.. y pro 
duce respecto de todos los dichos socios, los efectos inherentes a la declara:­
ci6n de quiebra, pero manteniéndose separadas las liquidaciones respectivas" 
(Art. 785 Com~ ). Esto tiene repercusiones en el campo penal, en cuanto a la 
agravación de la pena paia el comerciante: Arts. 479 a 483 Pn.; en las socieda 
des civiles a los socios no les alcanza el concurso, o sea, no se les declara 
concursados, únicamente pueden sufrir los efectos indicados en el Art. 728 Pr., 
caso de resultar culpables. 

g) En las compañías civiles las personas que tienen resposabilidad ilimi 
tada (socios de la colectiva y socios gestores o comanditados de la comandita:­
ria), la cuota del insolvente grava a loe otros~ pero no responden solidariame~ 
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te, sino a prorrata de su interés social, salvo pacto expreso en contrario, y 
siempre que "se haya además contraído por todos los socios o con poder espe 
cial de ellos" (Art. 1853 C.): en las mercantiles esos mismos soc\<gs responden 
ilimitada y solidariamente, no pudiendo pactar lo contrario (Art. ~Com. ). Los 
socios comanditarios cuando vulneran las prohibiciones que el Código Civil o 
el de Comercio establecen, asumen la misma responsabilidad que les cabría a 
los colectivos y comanditados, en sus respectivos casos, según sea civil o co­
mercial la compañía. 

h) Las compañías civiles y mercantiles se constituyen de distinta mane 
ra, pues mientras para las segundas es imprescindible la escritura pública y 
otras solemnidades, para las primeras basta el instrumento privado, excepto 
las anónimas civiles, o cuando se aportan inmuebles o derechos reales consti 
tuidos en los mismos al momento de celebrarse el contrato, conforme a lo ex 
presado en el punto "De los Aportes. Clases". Algunos autores sostienen que 
siendo consensual el contrato de sociedad civil, excepto el de las anónimas, 
no es necesario que_ conste por escrito, y si se otorga instrumento público o 
privado, eso sirve únicamente para fines probatorios, pero no como requisito 
esencial para su constitución. Arturo Davis, con abundancia de argumentos so! 
tiene lo contrario. Decididamente nos adherimos a Davis, y si no reproduci­
mos sus argumentos, ni expresamos los nuestros, es para no extender innece 
sariamente el punto, además, estaría fuera de lugar hacerlo aquí. -

i) La materia relativa a la prescripción se rige por el derecho común, 
en lo tocante a las acciones y excepciones a favor o en contra de las socieda­
des civiles (Art. 2253 C. y sigs. ); las sociedades mercantiles tienen reglas -
propias en el Código de Comercio (Art. 227 y sigs, y Art. 806 y sigs. ). En la 
prescripción mercantil los plazos son más cortos. 

Existen otras pequeñas diferencias que no vale la pena comentar. 
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C) ¿ SON COMERCIANTES LOS SOCIOS? 

En el punto precedente quedó sentado que, por imperio de la ley, son 
comerciantes las sociedades mercantiles. Ahora bien. si las compañías c1v1 
les no lo son, menos lo serán sus socios, considerados en este carácter. El 
problema se plantea, pues, sólo para los socios de las compañías mercanti­
les. 

No todos los tratadistas han abordado la cuestión referente a si el so­
cio de la compañía mercantil, en cuanto tal, es o no comerciante, cuando les 
ha tocado referirse al comerciante individual. Unos circunscriben el problema 
a los socios colectivos, o bien hablan de los socios solidarios o de los socios 
de responsabilidad ilimitada; otros, muy pocos por cierto, lo extienden a los 
socios comanditarios. Sólo los accionistas de las anónimas han escapado de 
la controversia, según hemos comprobado en todos los autores consultados, y 
quizás sea universal el criterio de no considerarlos comerciantes. 

Para orientarnos, habremos de volver sobre el concepto legal de co­
merciante. "Son comerciantes los que, teniendo capacidad legal para contra 
tar, hacen del comercio su profesión habitual, y ••• " (Art. 4o. Com. ). -

Garrigues, con varios ejemplos y razones, demuestra la inexactitud 
del concepto, y propone el siguiente: "Comerciante es, pues, la persona que 
ejerce el comercio en nombre propio (sea este nombre el suyo civil, sea el 
comercial, que también es propio para el comercio), o la persona que hace 
que otros lo ejerzan ·como representantes en nombre suyo. Comerciante es 
el dueño del negocio, en sentido jurídico". (1) 

Igual a Garrigues, otros autores también consideran comerciante a una 
persona aunque no ejerza personalmente el comercio, si otros lo hacen por él 
en carácter de representantes y en nombre suyo. 

Para exponer algunas de las opiniones vertidas al respecto, se tratará 
primero el problema de los socios de las compañías colectivas; en seguida, el 
de los socios de las comanditarias; y, finalmente, el de los accionistas de las 
anónimas. 

Socios de la Compañía Colectiva 

I) Los que le atribuyen calidad de comerciante a los socios de la colee 
tiva, cmstituyen un número considerable, en razón de la peculiar situación 
de tales socios con relación a la compañía de que forman parte, cual es la de 
quebrar juntamente con ella y la de responder ilimitada y solidariamente de 
las obligaciones sociales. Esa responsabilidad se manifiesta en dos modalid~ 
des: a) en algunas legislaciones, como la nuestra, son solidarios los socios 
juntamente con la compañía: los acreedores sociales pueden indistintamente 
demandar judicialmente a la sociedad o a cualquiera de los socios, o en foE_ 
ma conjunta; b) en otros países, la responsabilidad no es principal y direc­
ta, sino subsidiaria; la responsabilidad directa recae en la compañía; la res 
ponsabilidad solidaria de los socios no se hace ostensible mientras la socie­
dad tenga medios para satisfacer su-s obligaciones. Los socios están en una 
situación similar a la del fiador común, cuando éste no ha renunciado, al be­
neficio de excusión, pues entonces "podrá exigir que antes de proceder con­
tra él se persiga la deuda en los bienes del deudor principal, y en las hipote 
cas o prendas prestadas por éste para la seguridad de la misma deuda"(Art-:-
2107 c.). 
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El tratadista Francisco J. Garo, enfoca el asunto refiriéndose a la "Si 
tuaci6n del socio de una sociedad colectiva", y dice: "Dicho socio integra una­
entidad ·que es comercial en razón de la calidad de sus actos, beneficiándose 
o perjudicándose a las resultas de sus negocios, responsabilizándose ilimita­
da y solidariamente con los demás, hasta el punto que la quiebra de la socie 
dad implica la suya. No desvirtúa esta afirmación el hecho de no matriculars0 
ni llevar libros, porque hay comerciantes que lo son sin dichas formalidades". 
(2) 

Agustín Vicente y Gella ( 3), aludiendo al socio de la regular colectiva, 
indica que en los Códigos donde la sociedad tiene personalidad distinta de la 
de sus componentes, "es evidente que cuando el socio gestor realiza actos por 
la sociedad, falta el requisito de obrar en nombre propio, para que pueda con 
siderarse a aquél como comerciante", El autor da la impresión de no conside 
rar comerciantes a los socios; pero esa idea desaparece inmediatamente, pues 
al referirse a los Códigos de Italia, Francia y España, previene que en ellos 
se "establece que cuando la sociedad regular colectiva sea declarada en quie­
bra, lo serán también los socios que la forman". Ello le sirve para afirmar 
"si la quiebra es una institución aplicable sólo a los comerciantes, . cómo se 
puede constituir en ese estado a quien no ostente tal cualidad, puesfo que es la 
sociedad y no los socios quien ejerce el comercio? Y por el contrario, si son 
comerciantes, sentado que los actos los ejecutan en nombre de aquélla ¿ Cómo 
se salva la dificultad del nombre propio, que la doctrina está acorde en exigir, 
para atribuir a un sujeto la condición de mercantil?" (3). 

El mismo autor contesta sus preguntas, y llega a la conclusión de que 
los socios colectivos son comerciantes, fundándose en que a pesar de la decla 
ración terminante del legislador, esas sociedades no tienen en el derecho his­
tórico personalidad jurídica, y aun en el moderno no se les reconoce en algu:­
nas legislaciones, entre ellas la alemana; y en aquellos países donde las com 
pañías colectivas tienen ese atributo II el socio gestor no obra en realidad, eñ 
nombre de la sociedad, porque ésta no es una persona distinta en esencia, no 
obstante la declaración rotunda en contrario del texto legal". 

En resumen, puede decirse que quienes consideran comerciantes a los 
socios colectivos, se basan, principalmente, en lo siguiente: a) los socios c~ 
lectivos quiebran como los comerciantes (Art. 785 Com. ); y, b) su responsabi 
lidad es igual a la del comerciante: personal e ilimitada. -

Entre otros autores que sostienen esa posición, Langlé y Rubio (4) cita 
a los siguientes: Boistel, Thaller, Lyon-Caen y Renault, Lacour y Bouteron, 
Wahl, V:idari, Manara, Bolaffio, Sraffa, Navarrini, Goldschmidt, Canstein, -
Gareis, Fuchsberger, Cosak, Heins-heimer, Marti de Eixalá y otros. 

II) Los que niegan la calidad de comerciante al socio colectivo arguyen: 
a) Los socios colectivos quiebran, no porque sean comerciantes, sino debido a 
que la posibilidad de caer en quiebra no es una característica fundamental de la 
cualidad de comerciante, y menos aun es su elemento constitutivo único. "Esta 
situación del socio•; expresa Langlé y Rubio, (5) es secuela y accesorio de aqu~ 
lla en que la sociedad ha caído, determi ... nando que se extiendan a él, sin ser 
comerciante, sino responsable, los efectos de tal estado. Aun así, la ley pone 
cuidado de mantener separadas las liquidaciones respectivas, Y en último ex­
tremo, el argumento s6lo conduciría a pensar en la existencia de una excep­
ción a la regla general de que la quiebra es institución privativa de los comer 
ciantes (Rocco)". 

b) El mismo tratadista, L. y Rubio (6), advierte que los socios colee 
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tivos responden ilimitadamente de las operaciones sociales, pero no eon res­
ponsabilidad directa y principal, sino prestando su garantía personal, , en igual 
forma al fiador de un comerciante, sin que por ello adquiera esa calidad. 

En nuestro derecho positivo la responsabilidad es directa y principal, 
pero aun asi creemos que la responsabilidad ilimitada del socio no es un cri 
terio suficiente para atribuir al socio el calificá tivo de comerciante; porque­
siguiendo esa tesis también lo serían los miembros de las colectivas civiles, 
cuando expresamente hubieren pactado la solidaridad, pues ésta, en ese caso 
particular, lleva implícita la responsabilidad ilimitada. 

c) Los comerciantes están obligados a llevar contabilidad mercantil 
(A rt. 18 Com. ), y hasta la fecha nadie ha pensado en que los socios la lleven 
también, paralelamente a la de la soci'edad. 

d) El Código de Comercio considera comerciantes a las sociedades mer 
cantiles, y extender ese estado a los socios sería inútil e innecesario.- . 

e) Donde las compañías mercantiles son comerciantes, y son además 
personas jurídicas, es decir distinta de la personalidad de los socios (A rt. -
1811C. , inc. 2o.), aquéllas operan corno entidades que comercian y se obligan 
por sí, no en nombre de sus miembros. Aunque los socios colectivos• respon 
den de los resultados con sus propios bienes, es (7) usólo subsidiariamente:­
pues la sociedad es la comerciante y la responsable directa con su patrimo­
nio. Sostener lo contrario, además de resultar inútil redundancia, envuelve 
el error de atribuir la cualidad de comerciantes a personas individuales por 
el hecho de tener una parte de interés social en una compañía mercantil, sin 
que se dediquen habitualmente a ejercer el comercio y sin que comercien en 
nombre propio" (Langlé y Rubio). Ya se hizo notar que en nuestra legislación 
la responsabilidad no es subsidiaria, El citado autor continúa diciendo que ta~ 
poco puede servir alegar, para demostrar lo contrario, la circunstancia de -
que la compañía gire bajo e l nombre de los socios, pues ello no es más que la 
manera de constituir la razón s.ocial, en la cual pueden no entrar todos los so 
cios; sino alguno o uno solo de ellos. 

Finalmente Langlé y Rubio (8) concluye: " 1 a doctrina de que es come~ 
ciante el socio ilimitadamente responsable se puede sostener, hasta cierto pu~ 
to, en Alemania, cuyo derecho no reconoce personalidad jurídica a la sociedad 
colectiva; pero es insostenible en España". Lo mismo podrfa decirse de los de 
más países que reconocen personalidad jurídica a la colectiva. 

Carlos C. Malagarriga (9) se inclina por considerar que el socio colec­
tivo no aclquiere, por serl6, la condición de comerciante, ya que aunque inte~ 
venga en la administración, lo que puede no ocurrir, actuará siempre por la 
sociedad y no en su nombre propio, ni por cuenta propia. El autor estudia la 
condición del socio solidario, y en es e sentido abarca al socio gestor de la c9.. 
manditaria, por ello dice que varios tratadistas reducen el problema sólo a 
las sociedades colectivas. 

Malagarriga cita la jurisprudencia argentina e indica que está dividida, 
pues mientras los tribunales comerciales se pronuncian casi sin variación por 
la negativa; los tribunales civiles, opinan lo contrario. Fragmentariamente -­
transcribe la doctrina sentada por la Cámara Comercial de ese país, así: " . .. 
el socio colectivo por el mero hecho de serlo, podría ser declarado en quiebra, 
pero no podría prevenirla . . _.; su quiebra, se reputaría fraudulenta porque no 
lleva libros, si contratase con un comerciante sería juzgado por los libros de 
éste, porque él no puede oponer asientos en contrario . .. ;; sus actos se repu~ 
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rían actos de comercio .•. y otras contradicciones más ... "(10). 

Sin muchos preámbulos, el autor Rodríguez Rodríguez (11) escribe: "Los 
socios de sociedades mercantiles no son por esta circunstancia comerciantes, 
ya que es la sociedad la que tiene personalidad jurídica y en su nombre se rea 
lizan los actos de comercio. Por lo tanto, los socios de sociedades colectivas": 
en comandita y de las demás previstas por la L. G. S.M. , no tendrán la consi­
deración de comerciantes, por esa sola circunstancia". (La sigla L. G. s. M. , 
corresponde a la Ley General de Sociedades Mercantiles, de México). 

Otros autores que niegan a los socios colectivos la calidad de comer­
ciantes son: Vivante, Bonelli, Rocco, D 'Amelio, Behrend, Hahn, Staub, Ende 
mann, según expresa Langlé y Rubio. 

A nuestro juicio, la tesis correcta es la sostenida por los últimos ex­
positores. Desafortunadamente en los textos consultados pocos se han referi 
do al problema, y los que se han ocupado de él únicamente le han dedicado unas 
breves líneas, por esa razón nos hemos visto precisados a trastadar textual-

mente, en lo fundamental, parte de la opinión de los autores que se han mencio 
nado. En vista de ello, trataremos de ampliar conceptos, así: -

A) Si la sociedad colectiva tiene personalidad jurídica, es obvio que ac 
túa por medio de representantes: los actos ejecutados por éstos, dentro de los 
límites de sus atribuciones, le son imputables a la sociedad. "Lo que una per­
sona ejecuta a nombre de otra, estando facultado por ella o por la ley para r~ 
presentarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiere 
contratado él mismo" (Art. 1319 C.). En lo mercantil "La facultad de adminis 
trar trae consigo el derecho de usar de la firma social" (Art. 201 Com.); esa 
facultad no necesariamente la ejercen todos los socios (Art. 200 Com. ). Normal 
mente "La administración corresponde de derecho a todos y a cada uno de los -
socios", sin embargo, "estos pueden desempeñarla por sí mismos y por sus 
delegados, sean socios o extraños" (Art. 192 Com~). Naturalmente si esa admi 
nistraci6n se delega en extraños, procederíamos precipitadamente si pensára:­
mos que ellos quebrarían si la sociedad cayera en ese estado, por estar ejer­
ciendo el comercio a nombre de la compañía; en cambio a los socios sí les al 
canzaría la quiebra por el hecho de tener una participación social, a pesar de 
no estar comerciando ni por sí ni a nombre ajeno; esto así sería por disposi­
ción expresa de la ley. El ejemplo pone de manifiesto que al socio se le apli­
ca una institución propia de los comerciantes, sin serlo él. 

B) Si se aceptara sin discusión que "La quiebra es el estado del comer 
ciante que cesa en el pago corriente de sus obligaciones" (Art. 770 Com. ), y -
que "La quiebra de una sociedad en nombre colectivo o en comandita lleva con 
sigo la de los socios que tengan en ella responsabilidad solidaria ... "(Art. 785 
Com. ), se llegaría a la conclusión de que esos 8)cios serían comerciantes. En 
el apartado anterior se vio que eso no sería exacto. 

Además, ¿ se aplica la quiebra en toda su extensión a los socios colee 
tivos? Creemos que no, porque: 

lo) La quiebra es un estado indivisible que "abraza la universalidad 
de los bienes y deudas del fallido" (Art. 772 Com.), y tratándose de los colee 
tivos sus liquidaciones se mantienen separadas. Con esta separaci6n tal vei 
se trata de evitar que los acreedores sociales resulten perjudicados si uno de 
los socios contrajo deudas cuantiosas antes de entrar en sociedad, cuando los 
acreedores particulares concurren con aquéllos, pues verían disminuida la po 
sibilidad de que se les satisficieran sus créditos. El Art. 789 Com. estatuye:-
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"En las sociedades colectivas los acreedores particulares de los socios cuyos 
créditos fueren anteriores a la constitución de la sociedad, concurrirán con 
los acreedores de ésta, colocándose en · el lugar y grado que les corresponda, 
según •.. " Opinamos que los acreedores indicados en el Art. 789 Com. concu 
rren con los acreedores sociales, pero únicamente en la liquidación correspon 
diente al socio con quien ellos se relacionaron, porque de lo contrario sería iñ 
justo hacer cargar a los otros socios con las obligaciones de la compañía y con 
las particulares de los demás; 

2o.) Si uno de los socios no tiene bienes suficientes para cancelar las 
deudas de la compañía y el otro sí, pero éste los oculta ¿habrá consecuencias 
penales para ambos ? ; etc. 

C) En cuanto a la responsabilidad del socio colectivo, dijimos que no 
era un criterio irrefutable para considerar comerciante a tal socio, porque 
había otras personas que podrían quedar obligadas en igual forma, sin ser 
comerciantes. Pensamos que si el legislador es exigente respecto a la res­
ponsabilidad de los colectivos, es para compensar la falta de garantía que re 
presenta el patrimonio de la sociedad, pues la disminución o aumento de éste 
queda en parte al arbitrio de los socios, incluso el capital social que debería 
mantenerse intangible, puede disminuirse sin muchas cortapisas, ya que con 
forme a lo dicho en otro capítulo, el principio de la integridad del capital no­
se mantiene en todo su rigor en esas compañías. 

La afirmación de que el socio colectivo es comerciante, sólo por res­
ponder en igual forma que éste, es decir, personal e ilimitadamente, nos in 
triga, porque si el comerciante individual responde de esa manera, ello no 
tiene nada de particular, pues ¿ acaso los deudores comunes tienen una res­
ponsabilidad distinta? El Art. 2212 C. establece: "Toda obligación personal 
da al acreedor el derecho de perseguir su ejecución sobre todos los bienes raí 
ces o muebles del deudor, sean presentes o futuros •.• ". Pongamos unos ejem 
plos. Un comerciante tiene un establecimiento mercantil y en el giro de sus ne 
gocios contrae obligaciones que no puede cubrir con los bienes afectos a su em 
presa. Los acreedores basados en el principio de la responsabilidad ilimitada, 
pueden embargar esos bienes y además otros no destinados al negocio mercan 
til. Estudiemos hoy el caso desde distinto ángulo: ese mismo comerciante coñ 
trae deudas de carácter puramente civil, y con sus bienes particulares no pue 
de hacer frente a sus obligaciones; ¿podrán los acreedores civiles embargar -
también los bienes del establecimiento mercantil? Seguramente que sí, e in­
cluso trabar embargo posteriormente sobre los bienes adquiridos después. Si 
se examinan los dos ejemplos se advertirá que en el primero el deudor comer 
ciante responde ilimitadamente, y en el segundo taml?ién, pero como un deudor 
civil .. No hay diferencia sustancial en uno y otro caso, probablemente algunas 
legislaciones expresamente establecen el principio de la responsabilidad ilimi 
tada del comerciante, para dejar en claro que él responde de sus obligaciones 
mercantiles, no s6lo con los bienes de su giro comercial, sino también con -
sus bienes particulares. 

D) Para terminar y aunque esto realmente no tiene un carácter decisivo 
en lo que se quiere demostrar, conviene tener presente que a los socios cole~ 
tivos, en cierta medida se les prohíbe ejercer el comercio por su cuenta, ya 
que no pueden "Explotar por cuenta propia el ramo de la industria en que gire 
la sociedad sin consentimiento de todos los consocios, operaciones particula­
res de cualquier especie, cuando la sociedad no tuviere un género determina­
do de comercio. -- Los socios que contravengan .•. "(Art. 212 Com., ord. 4o. ). 
Se quiere evitar con ello la concurrencia desleal porque el socio está en condi 
ciones de conocer los pormenores y secretos del comerciante social, por quien 
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el socio está actuando. El Art. 214 Com. dice: "El socio industrial no podrá 
emprender negociación alguna que le distraiga de sus atenciones sociales, so 
pena de perder las ganancias que hubiese adquirido hasta el momento de la vio 
lación". En este caso la prohibición respecto al socio industrial va más lejos;­
pues le inhibe de ejercer por su propia cuenta, el comercio, en las condicio­
nes dichas. 

Socios de la comanditaria 

Para los socios colectivos, gestores o comanditados, como quiera que 
les llame, de la comanditaria, vale lo expresado en el apartado anterior. 

A los socios comanditarios la opinión dominante no los considera comer 
ciantes, porque: a) No ejercen actos de comercio, pues se les excluye de la -
gestión social (Art. 309 Com. ); y, h} .C-.!o responden ilimitadamente. 

Estamos en un todo de acuerdo con esa opinión. 

Fn materia civil "Se prohibe a los socios comanditarios incluir sus nom 
bres en la firma o razón social, y tomar parte en la administración. -- La coñ 
travenci6n a la una o a la otra de estas disposiciones les impondrá la misma -
responsabilidad que a los miembros de una sociedad colectiva" (Art. 1820 C.). 

En lo mercantil interesa destacar dos disposiciones: a)la del Art. 308 
Com. que dice "Fl socio comanditario que consienta en que su nombre figu -
re en la firma social y aquellos que hagan uso de la misma, serán responsa­
bles personal, ilimitada y solidariamente por los actos en que haya interveni­
do la firma". En ella se nota que esa especie de responsabilidad se limita a 
"los actos en que haya intervenido la firma" del socio comanditario; y b) la -
que dice que II El socio comanditario no podrá realizar ningún acto de adminis 
tración que produzca derechos y obligaciones para la compañía .•• Cualquier -
acto contrario a esta prohibición lo hace ilimitada y solidariamente responsa­
ble de todas las obligaciones de la sociedad respecto de terceros" (Art. 309 
Com. , inc. lo. ) . 

El interés que nos mueve para ocuparnos de esas dos disposiciones es 
el siguiente: Fl Art. 785 Com. prescribe que cuando quiebra "una sociedad en 
nombre colectivo o en comandita lleva consigo la de los socios que tengan en 
ella responsabilidad solidaria, conforme a los artículos 181. 307, 308 y 309 
de este Código •••• " No cabe duda que en estas condiciones los socios coman 
ditarios serían o no calificados como comerciantes, conforme al criterio que 
se siga respecto a los socios de las compañías colectivas. Como nosotros no 
consideramos comerciantes a estos últimos, por igual razón se la negamos a 
los comanditarios en el caso planteado. Solamente queremos destacar que in 

cluso el ejercicio esporádico de actos de comercio que en la administración­
realice el comanditario, lo pueden llevar a la quiebra, lo cual nos convence 
una vez más que tal institución no es exclusiva de los comerciantes. 

Socios de las Anónimas 

En las anónimas los socios responden únicamente por el valor de sus 
acciones: su obligación no se extiende a más. Ese principio absoluto encuen 
tra su consagración en nuestro derecho positivo en el inc. 4o. del Art. 1819-
C.: "Sociedad anónima es aquella en que el fondo social es suministrado por 
accionistas que sólo son responsables por el valor de sus acciones .•• " 

La participación de los accionietas en la administración social no los 
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convierte en responsables ilimitada y solidariamente, como a los comandita­
rios; es más, la legislación patria exige que en el pacto social se establezca 
''.El modo o forma con que deben elegirse las personas que habrán de ejercer 
la administración, o sea el Consejo o Junta Directiva de Gobierno ..• 11 (Ord. 
4o. Art. 231 Com~ ), y el Art. 259 Com. determina que "La administración de 
las socíedades anónimas. estará confiada a una Junta Directiva nombrada por 
la Junta General" y como complemento el Art. 260 Coro. dice: "La elección 
de directores se efectuará de entre los mismos socios ..• 11 En otras palabras, 
según sea el número de cargos directivos, así será el número de accionistas 
que intervienen en la administración social. 

En las anónimas los directores están ejerciendo, indudablemente el co 
mercio, pero en nombre de la sociedad, por eso el último inciso del articulo 
261 Com. estatuye: "Los directores de cualquier sociedad anónima no podrán 
ejercer personalmente comercio o industria iguales a los de la sociedad, a 
no ser en casos en que medie autorización especial expresamente concedida 
en Junta General" Es una prohibición parecida a la correspondiente a los so 

cios colectivos. 

En las sociedades anónimas es frecuente que uno o varios de los socios 
sean compafiías mercantiles. ¿Son comerciantes estos socios? Seguramente 
lo son; pero esa condición no dimana del hecho de pertenecer a la anónima, y 
tanto es así, que si ésta quiebra y las compafíías mercantiles accionistas ya 
han cubierto totalmente el valor de sus acciones, contra ellas no tienen ning~ 
na acción los acreedores de la quiebra. Son comerciantes, pues, por ser s~ 
ciedades mercantiles, y no por ser accionistas de las anónimas. 

Un caso similar se presenta con el socio colectivo cuando ejerce el co 
mercio, independientemente de la sociedad: entonces es comerciante. Por eso 
el Art. 786 Com. dice: "La quiebra de uno o más socios no produce por sí so­
lo la de la sociedad". El articulo es claro, si el comerciante quiebra en sus 
negocios particulares, eso no es motivo para que la sociedad de la cual él es 
socio caiga también en ese estado, pero sí sería causal para pedir su disolu 
ción, conforme el Art. 1864 C. en relación con el Art,. 215 Com. 

En las sociedades mercantiles, exceptuando la anónima, es raro encon 
trar como socios a otras sociedades. 

Como conclusión final, podemos decir que los socios de todas las com 
paflías no son comerciantes. 

El Proyecto de Código de Comercio, en el inciso lo. delArt. 16, de ma 
nera general, indica quiénes no son considerados comerciantes, y en el inc. 2o. 
del mismo artículo prescribe: "Tampoco lo son los miembros de las socieda­
des, por esta sola circunstancia". 
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CAPITULO V 

A) DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES. 
CON'i'R.OV ERSIAS. 

El tema conduce, indefectiblemente, a la escabrosa cuestión relativa a 
indagar qué son o en qué consisten esos seres a quienes se denomina personas 
o sujetos de derecho , o sea personas jurídicas. 

En atención a lo dicho, el presente punto se desarrollará en dos partes: 
en la primera se analizarán las doctrinas que pretenden explicar la esencia de 
las personas jurídicas; en la segunda, la personalidad jurídica de las socieda­
des y las controversias que existen respecto a esto último. 

PRIMERA PARTE 

Por ser la noción de persona uno de los conceptos jurídicos fundamen­
tales, su estudio es inevitable si se quiere tener una idea, siquiera aproxima­
da, de ese alg0 al que al Derecho en general interesa tanto, precisamente po.::_ 
que son inconcebibles las relaciones jurídicas si se prescinde del sujeto: el -
mundo jurídico gira alrededor de las personas; por ello Pedro León, citado en 
una llamada por Satanowsky, ha dicho: "En todo fenómeno jurídico se encuen­
tran, indiscutiblemente entrelazados, un sujeto o persona, una norma de dere 
cho y una situación de hecho. No puede faltar el sujeto porque todos los efectos 
jurídicos sin ninguna excepción, están vinculados a una persona, es decir, en 
un titular de derechos y deberes jurídicos". (1) 

Nos hubiera resultado cómodo soslayar el problema, pero el desarrollo 
del presente punto resultaría trunco si no se exponen algunas teorías relaciona 
das con las personas jurídicas, elaboradas por tratadistas de prestigio. -

En doctrina existe cierta confusión respecto al concepto jurídico de per 
sona, debido a que el t~rmino 11 persona11 tiene significaciones distintas según­
se le estudie desde el punto de vista filosófico, sociológico, biológico o juríd~ 
co. 

Tradicionalmente las personas se han clasificado en: físicas o jurídicas. 
A las primeras también se les llama naturales; a las segundas, se les ha deno 
minado colectivas, morales, sociales, ficticias, etc. Gozan de más aceptación 
los calificativos de ''jurídicas" y de "colectivas", a pesar de haberse criticado 
duramente al igual que las demás denominaciones. Se ha dicho, con justicia, -
que todo sujeto capaz de tener facultades y deberes es persona jurídica, sin ex 
cluir, por supuesto, a las per;oña s-físicas; por ser -és tas los sujetos de de re-­
cho por antonomasia. García Máynez (2) prefiere las denominaciones "perso­
nas jurídicas individuales" y "personas jurídicas colectivas". 

Las personas jurídicas, en opinión de Recaséns Siches (3), "más propi~ 
mente deben ser denominadas personas colectivas". 

Otras clasificaciones doctrinales son las de personas de tipo corporati­
vo o asociacional y de tipo institucional o fundacional: las corporaciones tienen 
como elemento básico una colectividad de individuos; las fundaciones, un patri 
monio adscrito a un fin. Otra clasificación de carácter más práctico las divide 
en personas de interés público y de inte rés particular; estas últimas pueden ser 
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civiles o mercantiles, y pueden adoptar tantas modalidades como fines líci­
tos se presenten en la vida humana. (4). 

Para no apartarnos de la corriente doctrinal más difundida ni de la le­
tra expresa de la mayor parte de las legislaciones, en esta exposición se ha 
blará de personas jurídicas o colectivas en. contraposición a personas físicas 
o naturales. · 

Según varios autores, el estudio de las personas físicas y de las colec­
tivas no debe hacerse en forma separada, considerando a ambas como dos po 
los opuestos, como términos inconciliables. Recaséns Siches aclara que si él 
"ha empezado la exposición con referencia al sujeto individual ha sido tan só­
lo para facilitar la inteligencia de esta doctrina; pero no porque en ella se es 
tablezca un concepto diferente para la persona individual que para la colecti:­
va; pues, por el contrario, uno de los caracteres esenciales de esta teoría -

consiste en homogeneizar ambas nociones". (5) 

Con el objeto de dar a conocer con la mayor exactitud posible el pensa­
miento de algunos tratadistas versados en la materia, nos veremos obligados 
a transcribir sus palabras con mucha frecuencia; sin embargo, queremos de 
jar constancia, y no es por buscar una excusa, que la mayor parte de los auto 
res consultados han hecho igual cosa: citan textualmente largos párrafos. -

Con esa advertencia, se empezará el estudio con las personas físicas. 

PERSONAS FISICAS O NATURALES 

\ ' 

Los sujetos jt\rídicos individuales son las personas físicas o naturales, 
es decir, el hombre} principio no siempre reconocido en todas las épocas y 
lugares, como lo demuestra la institución de la esclavitud, afortunadamente 
abolida en las leyes y costumbres de los pueblos civilizados. Tampoco los -
monstruos fueron considerados personas en determinados períodos de la his 
toria. También podía perderse la personalidad, en épocas pretéritas, como 
consecuencia de una condena penal (muerte civil) o por la adopción del estado 
religioso (vida claustral). 

Debe advertirse que aun cuando todo hombre sea persona, ello no sig­
nifica una identidad de concepto. La distinción entre hombre y persona es ad 
mitida unánimemente por la doctrina. En García Máynez (6) se lee: nEl hecho 
de que todo hombre sea persona no significa que la personalidad jurídica del 
individuo se confunda con su realidad humana, o derive de su personalidad mo 
ral11

• Sus palabras son corolario de la tesis sustentada por Kant, de quien - -
transcribe: "Si el hombre ha de ser objeto del conocimiento juridic.o, tiene que 
diluirse en el derecho. Pero lo que el orden jurídico se apropia, no es todo el 
hombre, no es el hombre en cuanto tal; es decir, la unidad específica de la -
biología y la psicología con todas sus funciones; s6lo algunas acciones huma­
nas particulares -a varias de las cuales se las designa negativamente como 
"omisiones"- son las que hallan entrada en la ley jurídica como condiciones 
o consecuencias". 

en 
En igual sentido se pronuncia Recaséns Siches al afirmar que/el Dere­

cho no es la plenitud del sujeto individual quien funciona como persona; su pro 
- -

pia e intrasferible existencia, como él dice, es ajena al Derecho, en éste úni 
camente cuentan (7) ''ciertas dimensiones genéricas y comunes, objetivadas y 
unificadas por el ordenamiento jurfdico; y que precisamente la personalidad j~ 
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rfdica individual está constituida por esa objetivaci6n unificada que el ordena 
miento jurl:ii co ha construido con unas determinadas cualidades genéricas y 
funcionales (las calidades de ciudadano, comprador, contribuyente, hijo, ma 
rido, testador, heredero, etc.)". El tratadista referido repite constantemeñ 
te, en diversas formas, las palabras copiadas. -

El concepto "persona" indudablemente debe relacionarse con el concep 
to "hombre"; éste es, sin embargo, más extenso, porque en él se pueden reÜ 
nir los de personas como sujeto jurídico, como pueden concurrir, por ejem.::­
plo, los de alemán, británico, salvadoreño, filósofo, obrero, etc.; as! como 
dentro del concepto jurídico de persona pueden concurrir los de acreedor, deu 
cbr, poseedor, arrendatario, etc. Lo característico del concepto persona es 
la especial signüicaci6n jurídica que lo diferencia de los otros conceptos no 
tomados en consideración del concepto "hombre", por ser irrelevantes para 
el Derecho. 

El hombre de la filosofía, de la biología, de la sociología, de la psico­
logía, escapa al conocimiento jurídico; el sujeto de derecho no es, pues, el 
hombre como realidad biopsicológica, sino aquél cuya conducta está vincula­
da a ciertas situaciones que el ordenamiento jurídico estima deben ser regu 
ladas. No debe pues, como dice Marcos Satanowsky, "confundirse conceptual 
mente, un atributo del hombre con el hombre mismo". Lo que el hombre tie:­
ne de individual, intimo, podrá ser materia de la moral, pero no del Derecho; 
éste sólo aprehende de aquél la conducta que de común tenga con los demás 
individuos, no sus funciones anímicas y corporales, sino actos humanos de­
terminados, en cuanto representen deberes y facultades. En el derecho se -
prevén, situaciones colectivas, genéricas, comunes, esquemáticas, de la con 
ducta humana. Satanowsky (8) expresa: "sólo merced a la atribución de estas -
conductas, a la unidad de un ordenamiento parcial o sistema parcial de nor­
mas jurídicas surge el concepto de persona. Y, así Kelsen resume su doctri 
na diciendo: "cuando la base de delimitación de este sistema de ordenamieñ 
to parcial es la unidad humana tenemos la persona jurídica individual; cuandc 
el criterio de la delimitación es la conducta recíproca de varios individuos con 
determinado fin, entonces construimos el concepto de persona jurídica colecti 
va11

• El concepto de persona individual es, pues, la expresión unitaria y si nte 
tizada de los derechos y deberes de un hombre. -

El hombre existe en la naturaleza; la persona sólo en el derecho: es la 
actuación del hombre en la esfera jurídica. La persona individual forma PªE 
te de un sector del ordenamiento jurídico: aquel que regula los derechos y -
deberes de un hombre; el conjunto de normas referentes a su conducta. 

El Código Civil; en el inciso primero del Art. 52; dice que las perso­
nas naturales son "todos los individuos de la especie humana, cualquiera 
que sea su edad, estirpe o condici6n11

• 

La existencia legal de las personas físicas "principia al nacer, esto 
es. al separarse completamente de su madre", siempre que hubieren "so­
brevivido a la separación un momento siquiera" (Art. 72 C.). "La persona 
termina en la muerte natural" (Art. 77 C.). 

PERSONAS COLECTIVAS O JURIDICAS 

Sería fatigoso e innecesario remontarnos al origen histórico y a la ev~ 
lución del concepto de persona jurídica, razón por la cual repetiremos las 
palabras de Manuel Cervantes, de su obra "Historia y Naturaleza de la Per-
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sonalidad jurídica", de acuerdo con la cita de Rodríguez Rodríguez { 9): 11 el con 
cepto de personalidad moral, tal cual lo habemos en la actualidad, es obra de 
la antigua Roma, de la Iglesia Cristiana y del derecho germánico antiguo o mo 
derno. El Derecho Romano clásico elaboró la noción de la Universitas; la IgÍe 
sia Cristiana de la época imperial y la Edad Media construyó la teoría del pi° 
trimonio autónomo afectado a la realización de un fin ideal o sea la personal{:­
dad jurídica de la fundación, y la Alemania moderna ha hecho los más finos aná 
lisis de la idea romana y de la idea cristiana y ha entresacado del seno de los :­
textos del Cuerpo del Derecho Civil, de las doctrinas jurídicas eclesiásticas y 
de la contextura de las primitivas asociaciones germánicas, las teorías actua-­
les acerca de la personalidad moral". Se asegura (10), finalmente, que la teo­
ría de las personas colectivas es relativamente moderna, y se le atribuye a Hei 
se, en 1807, el haber elaborado una teoría general sobre ellas. -

Filósofos y juristas se han esforzado denodadamente por encontrar una 
fórmula que explique satisfactoria.mente el problema de las personas colectivas. 
Abundantísima es la literatura en ese sentido; pero ninguna de las teorías ex­
puestas ha logrado ser aceptada universalmente: todas han sido objeto de duras 
críticas; no obstante, debe reconocerse que su empeflo no ha sido estéril, pues 
gracias a él se ha podido llegar a comprender, en parte, el contenido y compor 
tamiento de ciertos fenómenos jurídicos que parecían insolubles. -

La diversidad de puntos de vista desde los cuales los tratadistas han abor 
dado el problema, ha sido la causa principal que ha originado soluciones tan dis -
pares. García Máynez (11) sugiere el planteamiento de los problemas así: -
lo.) ¿ Cuál es la esencia .de las personas jurídicas? ; 2o.) ¿ ·Quiénes son conside 
rados como sujetos en un determinado ordenamiento jurídico? ; y, 3o.) ¿A qué­
grupos de individuos, y bajo qué condiciones, debe otorgárseles o reconocérs~ 
les personalidad jurídica? La primera cuestión, dice, corresponde resolver­
la a la Filosofía Jurídica; la segunda a la Jurisprudencia Técnica; y la tercera, 
es un asunto de carácter político, concerniente, en especial, a la actividad le-

. gis lativa. 

En cuanto al fundamento de su existencia las opiniones se han dividido en 
dos grupos principales: uno, formado por aquellos que niegan a las personas j~ 
rídicas substantividad y las reducen a una ficción (Savigny, Unger, Puchta); y 
otro, que afirma su realidad y asegura la existencia de una voluntad colectiva 
distinta de la de los individuos (Gierke). JuntQ a esos grupos radicalmente an!!: 
téticos, se mueven otras teorías; una..sse adhieren decididamente en algunos pun 
tos a la tesis de un grupo, o del otro, o admiten parcialmente sus conclusiones': 
Modernamente, muchos autores han adoptado una posición casi ecléctica, en el 
sentido de que las personas jurídicas son una realidad y no una ficción, pero -
una realidad del mundo jurídico, no de la vida sensible (Ferrara). 

En seguida se expondrán algunas teorías. 

TEORIA DE LA FICCION 

Es la más antigua y una de las que mayor difusión ha tenido, incluso ha 
encontrado cabida en algunas legislaciones, v. gr., la de El Salvador. Deriva 
de la doctrina del Corpus Mysticum". Su más ilustre representante ha sido el 
jurista alemán Federico Carlos Savigny, Jefe de la Escuela Histórica •. Tam­
bién han desarrollado esa doctrina Laurent, Aubry y Rau, Lyon-Caen y Re­
nault, etc. 

En opinión de Savigny, 11 las personas jurídicas no tienen ninguna base 
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real y, en consecuencia, no pueden ser sujetos de derecho. En efecto, única­
mente, los individuos dotados de conciencia y voluntad son sujetos jurídicos. 
Aun cuando reconociéndose la utilidad práctica de las personas jurídicas, se 
les ha atribuido capacidad jurídica en f~rma de identificarlas a los individuos. 
Pero mientras éstos tienen una verdadera existencia real y objetiva, a aque­
llas les falta y tienen por esto una existencia ficticia". (:Cita de Groppali) .,(12) 

En Savigny se advie rte que la capacidad jurflica se hace coincidir con 
el concepto de hombre en particular. Esa capacidad se extiende, sin embargo, 
a sujetos artificiales creados por simple ficción, a los cuales · se les llama per 
sonas jurídicas, o sea, personas que subsisten únicamente para un objeto jurí 
dico. Los romanos no tenían ningún término general para indicar esas situado 
nes, y cuando deseaban expresar el carácter de tales sujetos, decían que ocu.=­
paban el lugar de las personas, lo que en el fondo significaba que eran personas 
ficticias. 

Conforme a esa doctrina, que tuvo indiscutible éxito hasta el siglo pasa 
do, y la cual coincidía con la doctrina canónica del siglo XIII, la persona jurr:­
dica es un sujeto creado artificialmente, con capacidad de tener un patrimonio. 

La teoría no niega que las personas jurídicas tengan un substrato real, 
pero no admite que ese substrato sea un sujeto dotado de voluntad; no obstante 
esa circunstancia la ley le atribuye personalidad jurídica, como si efectivamen 
te la tuviese. Savigny manifiesta que su doctrina se aplica al derecho privado, 
y restringe la capacidad a las relaciones patrimoniales, por ello considera a 
las personas jurídicas ajenas a las relaciones familiares. La tenencia de un pa 
trimonio lo estima él como un elemento indispensable de la personalidad jurídi 
ca. 

Para conocer con mayor precisión el pensamiento de Savigny, reprod.;: 
cimos, parcialmente, sus ideas, sirviéndonos de las transcripciones hechas 
por García Máynez. (13) 

"Si examinamos las personas jurídicas tales como en realidad existen, 
encontramos diferencias en ellas que influyen sobre su naturaleza jurídica. 

"Las unas tienen una existencia natural o necesaria; las otras, artifi­
cial o contingente; existen naturalmente las ciudades y comunidades anterio­
res en su mayor parte al Estado, al menos bajo su forma actual, siendo sus 
elementos constitutivos, y su calidad como personas ;µrídicas, innegable ••• 

"Tienen una existencia artificial o contingente todas las fundaciones . a 
las cuales se da el carácter de persona jurídica, _y en verdad que no vivirían 
Sino por la voluntad de uno o muchos individuos. Por lo demás, estas distin­
ciones no son absolutas, y hay personas jurídicas que guardan una condición 
intermediaria entre ambas especies, participando de su naturaleza; tales son 
las corporaciones de artesanos y otras semejantes, ,. a veces se refieren a las 
comunidades, de las que son como partes constitutivas". 

Los seguidores de la teoría de la ficción coinciden en lo fundamental, 
aunque se separan en cuanto al sustrato de la personificación, o sea a cuáles 
entes personifica la ley. 

En términos generales, puede decirse que conforme a la teoría de la 
ficción las personas jurídicas serían creaciones del Estado, seres artificia­
les o ficticios creados por la ley. Savigny fundamenta su tesis así: persona 
es todo ser capaz de obligaciones y derechos; los derechos -ónicamente los 
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tienen los entes dotados de voluntad; por consiguiente, la subjetividad jurídica 
de las personas colectivas es consecuencia de una ficción, de un mito, pue s -
esos ente s carecen de albe drío. Su creación tiende a tutelar la formación de in 
tereses colectivos, mediante la atribución de derechos y obligaciones a entes 
artificiale s. 

Algunas críticas que se han formulado a la teorfa de la ficción son las 
s igu iente s: 

a) No existe tal ficción porque el Derecho no establece una identidad en 
tre las personas físicas y las personas colectivas; únicamente se limita a in-­
cluir a unas y otras bajo la categoría de sujetos de derecho:. a reconocerle s 
subjetividad jurídica. Brunetti, solidarizándose con la opinión de Ascarelli, ex 
presa: 11Hay ficción sólo en el sentido de que se puede hablar de todo concepto­
jurídico, porque éste es precisamente un producto del Derecho que tiene su -
justificación en el campo de la realidad jurídica y no en el de la realidad no ju 
rídica" • . (14) -

b) La capacidad jurídica no se encuentra condicionada por la facultad de 
querer, porque de ser así, los infantes y los idiotas no serían sujetos de dere 
cho. 

c) Los defensores de la teoría realista sostienen que la tesis de la fic­
ción no dice cuál es la esencia de esas poderosas individualidades sociales, con 
lo cual se aleja de la experiencia, y desconoce la realidad. 

d) La teoría de la ficción no explica la existencia del Estado, pues si es 
te es también persona jurídica, alguien debe haberlo creado a él, y entonce s 
surge la pregunta ¿qué ente creó esa ficción estatal ? Si el Estado en esencia 
no difiere de las demás pe rsonas jurídicas, forzosamente sería también una -
ficción. Se inquiere además ¿es capaz una ficción de crear a su vez otras fic­
ciones? Se dice que siguiendo esa manera de pensar se llegaría a la conclu­
sión de que el derecho emanado del Estado también sería una ficción, y en de ­
finitiva, nada sería real en e l mundo de lo jurídico. 

Del Vecchio, aludiendo a la existencia del Estado, expresa que éste tie 
ne una realidad, desde luego no una realidad que caiga bajo los sentidos, pues 
no es visible, ni tangible; pero nadie, y menos un jurista, podría dudar de su 
existencia, ni confundir el Estado con los elementos materiales, particulares 
y mudables que lo componen, y concluye: "Así, pues, admitiendo que el Esta­
do es una realidad, esta excepción destruye toda la teoría, porque muestra -
que se puede concebir como real la personalidad de un ente colectivo"(l5). 

e) Esa teoría, dic en sus adversarios, parte de un prejuicio que se po­
dría llamar positivista, consistente en no aceptar como real lo que no cae ba 
jo de los sentidos, "lo cual sería un error de método que impediría compreñ 
der la verdadera esencia del Derecho. Este es por su propia naturaleza su 
prasensible, y todo él se de sarrolla en un orden de determinaciones ideales 
que no se agotan nunca en los simples hechos. Tampoco, por lo demás, nues 
tra personalidad jurídica (individual) se identüica con la materialidad de nues 
tro cuerpo: éste varía naturalmente con el transcttrso del tiempo, y por otras 
causas accidentales, mientras que la personalidad permanece la misma"(Del 
Vecchio). (16) 

f) El núcleo de la teoría está constituido por la creencia de que 
s6lo las personas físicas pueden tener derechos: ellas serian las únicas exis 
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tentes conforme a tal concepción; pero si se admite que hay otras personas no 
físicas con derechos, se piensa que hay una contradicción, pero para eliminar 
ésta no basta con decir que el sujeto del derecho es fingido, porque con esto se 
viene a decir que no existe, aunque debería existir. 

g) Para Satanowsky "La personalidad en el sentido más profundo, no es 
una invenci6n del derecho. Este la establece, la exterioriza, pero no la inven­
ta. La personalidad no es una ficci6n ni un concepto artificial, sino una reali­
dad que existe en la vida social. El estudio formal del derecho no es suficien­
te, por lo tanto, para explicarnos la concepción jurídica de persona; como la 
imputación normativa no nos explica las situaciones jurídicas que no son con­
ductas humanas, las situaciones de hecho, los acontecimientos de la vida real; .. 
como tampoco nos explica la persona o sujeto de derechos con el hombre como 
substrato". (17) 

TEORIA DE LA EQUIPARACION 

Esta teoría es parecida a la de la ficción; ha sido defendida por Bohlau, 
Bruns, etc. Se niega realidad a las personai jurídicas. Existen únicamente -
ciertos complejos de bienes, determinados patrimonios equiparados, en su tra 
to jurídico, a las personas. Conforme a Del Ve.cchio (18), _la teoría plantea el 
problema pero no lo resuelve. Sólo se limita a comprobar la existencia de cie r 
tos patrimonios no pertenecientes a personas físicas, y tratados jurídicamente 
como si pertenecieran a un sujeto, pero silencia cómo se puede explicar esa 
equiparación. 

TFORIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION 

También se le llama teoría de los derechos sin sujeto o del patrimonio-
fin. 

Las personas jurídicas, siguiendo esta doctrina, no son más que patri­
monios destinados al cumplimiento de un fin, con prescindencia de todo eleme~ 
to personal. El principal representante de esa tesis es Brinz. Otros defenso­
res de·la misma son Demelius, Bekker, Fitting, Windscheid, etc. 

Brinz alude a patrimonios personales e impersonales. Los primeros per 
tenecen a un sujeto; los segundos, carecen de duefio, sin embargo estos patri­
monios se hallan adscritos al logro de una finalidad determinada, y están gara~ 
tizados jurídicamente. La circunstancia de que no pertenezcan a un sujeto no -
significa que no tengan derechos; éstos existen, pero no son de alguien sino de 
algo: del patrimonio. Las obligaciones del ente constituirán, por ello, una re~ 
ponsabilidad del patrimonio. Los defensores de esa teoría se explican así la 
esencia de las personas jurídicas. El tratadista últimamente mencionado dedu 
ce de ello lo siguiente: lo.) Un sujeto fingido sólo tendría una pertenencia fin-­
gida, porque en realidad nada podría pertenecerle; asimismo, no podría atri­
buirse personalidad a simples creaciones de la fantasía; 2o.) En el derecho ro 
mano existieron las res nullius, la cuales no pertenecían a ninguno, sin embar 
go estaban bajo la protección del derecho. (19) 

Conforme a la teoría de los derechos sin sujeto, las obligaciones y dere 
chos de las personas jurídicas no son, pues, obligaciones ni derechos de un su 
jeto, sino del patrimonio. Los actos realizados por los órganos de aquéllas vií"" 
len como actos que ellos ejecutan en representación del fin a que el patrimol}._io 
se encuentra destinado, y no como actos de la persona jurídica. Si desaparece 
el patrimonio y el fin que sirve éste es de índole privado, el ente se extingue; 



91-

pero si la finalidad es de carácter público, la extinción del patrimonio no pro­
duce necesariamente la muerte de aquél. 

La tesis mencionada arranca su origen del pensamiento de Vvindscheid, 
para quien II el derecho es una facultad de querer, pero impersonal; el sujeto 
de la voluntad puede faltar, pues no es necesario para la existencia del dere­
cho, sino solamente para su ejercicio" . El mismo autor sostiene que II el dere 
cho permanece, sólo la persona cambia; por consiguiente, la persona es acc{: 
dental, el derecho substancial. El derecho es un poder de voluntad, no de una 
determinada persona, sino de un determinado género. Si pues, al derecho no 
le es esencial un determinado sujeto, no le será tampoco en general esencial 
algún sujeto". (20) 

Las criticas hechas a tal doctrina, pueden concretarse en las siguientes: 
a) Se acepta que no sea esencial al derecho un determinado sujeto, pero 

de aquí, se dice, no se puede concluir que no sea necesario un sujeto en la re­
lación jurídica. En otras palabras, la facultad jurídica en algunos casos es im 
personal, porque el destinatario del derecho puede ser incierto, indetermina-­
do, futuro, pero es indiscutible que debe existir. Difícilmente se puede admi 
tir la existencia de patrimonios que carezcan permanentemente de sujetos. Es 
erróneo, se arguye, citar como prueba de la posibilidad de derechos sin suje­
to a la herencia yacente, los títulos al portador, etc., porque si bien no se con~ 
ce en un determinado momento al sujeto, siempre se cuenta con él, y se le pr~ 
supone para cuando el derecho deba hacerse valer. 

b) No convence la clasificación de Brinz referente a patrimonio de per­
sona y de afectación, porque también los patrimonios de persona pueden dest.!_ 
narse a múltiples fines. Puede ser, incluso, que el patrimonio de una persona 
sirva para un fin, como el patrimonio de destino puede servir a varias perso­
nas (21). "El patrimonio de una persona sirve para alcanzar los fines que el in 
dividuo se propone, ya sea el objetivo general de su bienestar, ya aquel especial 
a que lo destina" (Brunetti). Sería más exacto dividir los patrimonios en adscr_! 
tos a un fin especial y patrimonios sin una finalidad específica. Por otra parte, 
la historia ofrece ejemplos de ciertos bienes destinados a fines especiales, y 
no obstante no eran sujetos de derecho. Ferrara menciona, tomando ejemplos 
de épocas diversas, patrimonios de destino que no revisten el carácter de per 
sonas jurídicas, tales como: los peculios del Derecho Romano; el fideicomiso­
del derecho común; el patrimonio mercantil del comerciante y su patrimonio 
privado. en aquellos sistemas en que se admite esa separación; la fortuna de 
tierra y la fortuna flotante del armador, en el derecho marítimo; y, el patrim~ 
nio del heredero, proveniente de la herencia aceptada con beneficio de inventa 
rio. (22) -

c) Existen personas jurídicas sin patrimonio, v. gr., las destinadas a 
recoger donativos para obras de caridad. Si fuera correcta la posición de Brinz. 
habría de negárseles personalidad a esos entes. 

d) La teoría del patrimonio de destino no explica la personalidad del Es 
tado; ella nunca se podría justüicar mediante el patrimonio de afectación. Fe 
rrara se pregunta ¿cómo se podría decir que el Estado es sólo una masa de :: 
bienes, y precisamente una masa de bienes nullius?; y si fuera así, vuelve a 
interrogarse, ¿cómo se harían entrar en el patrimonio los derechos de sobera 
nía?, tales como el derecho de crear impuestos, derecho de juzgar, castigar, 
etc. 

e) La teoría de Brinz fuerza el verdadero alcance de conceptos distin­
tos entre si, hasta hacerlos coincidir: personaliza el patrimonio, ya que eleva 
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las cosas hasta el grado de sujetos de derechos, y rebaja las personas confun­
diéndolas con las cosas. 

f) Evidentemente, la crítica más seria hecha a Brinz es la de que no pue 
den hé;j.ber derechos sin sujeto, porque todo derecho es facultad jurídica de al­
guien; toda obligación necesariamente supone a un obligado: la noción de deber 
hállase indisolublemente ligada al concepto de persona. 

Las cosas nada pueden pretender y a nada pueden ser obligadas. Si se 
extrae todo elemento personal y voluntario, el derecho no existe. Del Vecchio, 
a este respecto, advierte: "Todas las normas jurídicas contienen un imperati 
vo, que no se puede concebir si no se le refiere a personas: por lo cual es ina 
ceptable la teoría de los derechos sin sujeto• porqtie contradice las nociones_ 
más ciertas en torno a la verdadera naturaleza del derecho". (23) · 

TEORIA ORGANICA O REALISTA 

En general, esta teoría considera a las personas jurídicas de toda cla­
se como realidades. Sus defensores arguyen que el concepto de sujeto de dere 
cho no coincide con el hombre, ni tiene aplicación únicamente a los seres do:­
tados de voluntad. De esas premisas deducen aquéllos la justificación de dive_E 
sos sujetos de derecho distintos de las personas individuales. 

La teoría fue iniciada por Gierke, y seguida en Alemania por numerosos 
autores, en Francia por Saleilles y Valery, en Italia por Giorgi, Fadda y Bensa, 
Chironi, R.uggiero, Chierelli, etc. 

Acordes con esa doctrina, el hombre no es el único sujeto de derecho, 
también lo son otras colectividades humanas, nacidas de un proceso histórico 
o de una agrupación voluntaria. Esos grupos colectivos son realidades orgánJ: 
cas, con vida orgánica y voluntad propia. Hay una personalidad del grupo, la 
cual reside en la capacidad reconocid_a por el orden jurídico a ese ente unita­
rio, convertido en un sujeto de derechos y obligaciones, distinto de la suma 
de las personas reunidas. 

La teoría realista estima que las personas jurídicas quieren y actúan 
de manera semejante a las p ersonas físicas, con lo cual se opone a la teoría 
de la ficción. 

García Máynez (24) habla de teorías realistas, e incluye dentro de ellas el 
.orgat1icismo, en sus distintas manüestaciones: la teoría del alma colectiva; la 
Jel organismo social; y, las que atienden esencialmente el aspecto jurídico. 

Siguiendo a Máynez en el desarrollo de tales teorías vemos que: 

a) La tesis organicista equipara a los entes colectivos a las personas 
físicas, mediante un.paralelismo exagerado entre aquéllos y éstas, llegando al 
calmo de asimilar los organismos sociales a un organismo físico-psicológico, 
en toda su amplitud (Schaffle). Las críticas han sido mordaces y bien fundadas. 
Salta a la vista la deficiencia de la doctrina, por ello no creemos necesario se 
fialar las críticas hechas a la misma. 

b) Algunos sociólogos ven en cada sociedad un alma o espíritu colectivo, 
distinto de las almas individuales de los miembros del grupo. De tal suerte que 
encuentran factible la existencia de personas colectivas; tan reales como las -
personas físicas. 
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c) Máynez denomina a la tesis de Otto von Gierke, teoría del organis­
mo social, y transcribe de él, tomándolo de F'errara, lo siguiente: 11 1a perso­
na colectiva no se contrapone a los miembros como un tercero, sino que está 
en ligazón orgánica con ellos; de aquí la posibilidad de una conexión de los de 
rechos de la unidad y la pluralidad. La persona corporativa está ciertamente -
sobre, pero no fuera de la colectividad de las personas que forman su cuerpo; 
constituye una inmanente unidad con él; es un ente único, pero simultáneamen 
te colectivo. Esta asociación tiene una voluntad propia, que no es la suma de 
varias voluntades autónomas, como no es la voluntad plural y única, voluntad 
común de todos ordenadamente declarada. La corporación tiene también una 
capacidad de obrar propia ... " 

De acuerdo con esa teoría, la voluntad es el núcleo de la personalidad 
jurídica. Dice Máynez que los defensores de aquélla argumentan asf: las perso 
nas jurídicas quieren y actúan por medio de sus órganos, lo mismo sucede en­
el caso de las personas físicas, ya que éstas sólo pueden manifestar su volun 
tad también a través de sus órganos, por ello "no se trata de una simple rela 
ción de representación, porque la persona colectiva expresa su voluntad va--
liéndose de los órganos que le son propios. Y la voluntad expresada no es, pro 
píamente hablando, voluntad del órgano, sino de la persona colectiva". -

También en Groppali (25) leemos que Preuss, y en particular Gierke, 
"sostienen que las personas jurídicas entre las que se encuentra el Estado, no 
son ficciones, sino personas reales colectivas que tienen una conciencia y una 
voluntad autónoma e independiente de la conciencia y de la voluntad de los in~ 
viduos, y desarrollan su actividad por medio de órganos, como cualquier per 
sona física. Los órganos mediante los cuales el Estado forma y actúa su volu~ 
tad, no son cosa separada y distinta del Estado, sino que constituyen una parte 
integrante de él, precisamente como el cerebro, la boca y la mano, que son -
los órganos, los instrumentos de que se sirve la persona física para formar y 
manifestar su voluntad". El tratadista italiano citado, combate la opinión de -
Gierke y Preuss, y no cree que "si diez personas se juntan para asociarse, na 
ce la undécima, que existe y vive en sí y por sí como persona real colectiva",­
como sostiene Gierke. 

La tesis de Groppali es que "sobre las personas asociadas, se forma 
una conciencia, una voluntad colectiva, la cual, surgiendo de la combinación y 
de la síntesis de los pensamientos y sentimientos de los individuos, por la in­
terferencia de uno sobre otro y todos sobre uno y viceversa, representa no una 
unidad estructural, objetiva, sino tan sólo una unidad funcional. .• 11 (26) 

El tratadista Rodríguez Rodríguez (27) califica de errónea la teoría or 
gánica, por lo siguiente: 

lo.} No hay tal unidad orgánica, es sencillamente un conjunto de ho~ 
bres, una pluralidad de individuos. Tal unidad es un procedimiento intelectual 
de síntesis, una metáfora brillante, porque esas colectividades carecen de cuer 
po y de es piritu. 

2o.) Sólo los hombres tienen voluntad, el conjunto de voluntades indiv!_ 
duales no constituyen una voluntad colectiva, porque aunque distinta de las de 
los particulares, no es voluntad de un ser único; "atribuir una voluntad en se!2. 
tido psicológico a un ente colectivo es una idea mística, el efecto de una confu 
sión entre problemas filosóficos y jurídicos" (Bernatzik, según cita de Rodrí­
guez Rodríguez, tomada de Ferrara). 
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Se ha dicho fundadamellle -que" La voluntad es siempre de hombres y s6lo 
es concebible en los hombre s. En efecto, la voluntad es fenómeno psíquico, que 
es el resultado final de otros y más complejos procesos espirituales, y depen­
de de los instintos, de la inteligencia, de la reflexión, de la memoria. Pero ¿ cQ_ 
mo puede hablarse en este sentido de la voluntad del ente colectivo, sin navegar 
a velas desplegadas en el mar de la ficción?" 

Variantes de la teoría orgánica, según Rodríguez Rodríguez (28), 
son: 

lo.) La personalidad como función de la voluntad. Se fundamenta así: si 
hay voluntad, hay un s u jeto de derecho, independientemente de que exista o no 
el substrato de una persona física. (Zitelmann}. 

El poder de la voluntad .va encaminado a un interés, o sea que tienen pe r 
sonalidad jurídica los entes portadores de intereses colectivos, si tienen una or 
ganización permanente y pueden desarrollar una voluntad propia. (Jellinek y Mi 
choud). -

2o.) Teorías individualistas. Comienza con Ihering y se basa en sus 
ideas respecto del derecho como interés protegido y del sujeto como titular del 
goce del derecho. "Las personas jurídicas, son, pues, sujetos aparentes, q ue 
ocultan los verdaderos sujetos, que siempre son hombres". 

Del Vecchio ataca esa teoría advirtiendo que "el derecho no está consti­
tuido por el goce; éste es sólo una consecuencia, no la esencia del derecho. Por 
lo tanto, de la personalidad del ente deben distinguirse tanto quien goza del pa­
trimonio como los órganos que lo administran". El expositor aludido no está de 
acuerdo en que el ente en abstracto no disfrute, ni tenga intereses, o sea que e l 
inte rés sea realmente de los individuos a quienes beneficia; y menciona como 
ejemplo, las fundaciones que tienen fines genéricamente benéficos, tales como 
las creadas para combatir o prevenir ciertas enfermedades, aumentar la seguri 
dad de la navegación. En seguida a gr e ga, "Atribuir la cualidad de sujetos jurfdi 
cos de la fundación a todos los que se aprovechan de ella (por ejemplo a todos -­
los enfermos). , . choca con una dificultad no sólo de orden lógico, sino también 
técnicamente insuperable, porque la personalidad del ente, de tal modo dispe r 
sa, no podría encontrar de nuevo su propia unidad". (29) -

3o.) Teoría de la institución. Sobre ella Rodríguez Rodríguez (30) mani 
fiesta: "Sintéticamente pue de enunciarse diciendo que la persona jurídica no es 
más que una organización al servicio de un fin. No se trata de un ente orgánico 
con voluntad unitaria;pero s i recibe un tratamiento de sujeto de derecho". 

Existen otras doctrinas que ven en las personas jurídicas una realidad, 
pero no una realidad del mundo sensible; así, por ejemplo, Raymond Saleilles, 
citado por Satanowsky (31), expresa: "Las personas jurídicas son una realidad 
y no una ficción. Pero el concepto de realidad es relativo y variable en los di­
versos campos del conocimiento. Si por real se entiende todo lo que es perce_E 
tible por los sentidos, ciertamente las personas jurídicas no son reales, tam­
poco los conceptos de las ciencias abstractas, y en particular tampoco es real 
nuestro mundo jurídico. P ero cuando el concepto de real se amplía a todo lo -
que existe en nuestro pensamiento en antítesis con lo imaginario y fingido, en­
tonces no queda duda que las personas jurídicas son una realidad. Son reales 
en el mismo sentido y del mismo modo que son reales las demás formas jurídJ. 
cas, como es real una obligación, una herencia, un contrato. Realidad ideal j1.::_ 
rídica, no realidad corporal sensible". Esta opinión es compartida por diver­
sos autores. 
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TEORIA DEL RECONOCIMIENTO 

Al maestro italiano F rancisco Ferrara se atribuye haber formulado es 
ta tesis con mayor precisión, y es la que cuenta con numerosos simpatizantes. 

Para evitar confusiones. Ferrara se encarga de hacer la distinción de 
la palabra persona en sus tres principales acepciones que para él son las s i­
guientes: biológica, equivalente a hombre; filosófica~ o sea persona como s er 
racional capaz de proponerse fines y con aptitud para realizarlos; jurídica. 2s 
decir; sujetos de obligaciones y derechos. 

Sirviéndonos de las obras de García Máynez y de Rodríguez Rodríguez, 
desarrollamos el pensamiento de Ferrara, así: 

En el lenguaje vulgar persona equivale a hombre; en sentido jurídico, va 
le como sujeto de derecho. El portador de esa calidad, de sujeto de derecho es 
el hombre; por ello en muchas ocasiones se asimila al hombre con la persona, 
como si fueran la misma cosa. Esa equiparación es falsa, porque hay otros su­
jetos jurídicos, otras personas, que no son hombres. La personalidad es un pro 
dueto del orden jurídico, surge merced al reconocimiento del derecho objetivo.­
La persona física es obra de la ley, no lo es por naturaleza. (32) "Persona - se 
gún Ferrara- es quien está investido de derechos y obligaciones, quien es pun: 
to de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento jurídico, La persa 
nalídad es una categoría jurídica, que por sí no implica condición alguna de cor 
poralidad o espiritualidad del investido: es una situación jurídica, un status 11

• : 

Fuera del ordenamiento jurídico, pues, no hay personalidad como lo demuestr a 
la existencia, en épocas pasadas, de hombres considerados como cosas: los e s 
clavos en el Derecho Romano, etc. 

Si el orden jurídico e s el árbitro en la atribución de la personalidad jur_i 
dica, no hay ningún obstáculo para que pueda crear estas nuevas unidades jurí­
dicas en forma de asociaciones humanas, ya sean colectividades puramente na 
turales, o bien de sociedades establecidas voluntariamente para la realización 
de dete rminadas finalidades; no hay impedimento, pues, para atribuir subjeti­
vidad jurídica a entes no humanos, a figuras del intelecto. 

Esas agrupaciones de individuos son indudablemente realidades, y t ien en 
derechos y obligaciones distintos de las obligaciones y derechos de sus miem­
bros, lo cual no significa que posean una realidad substante o independiente, un 
alma colectiva diferente a la de los individuos integrantes de aquéllas. 

Criticando el falso paralelismo entre personas físicas y jurídicas, Fe­
rrara seflala que así como "el sujeto de derecho es el hombre, así se ha que rj 
do encontrar para la otra categoría de sujetos un super-hombre, una individu~ 
lidad colectiva, orgánica, dinámica, funcional, que pudiese servir de sustrato 
a la persona,lidad. Otros escritores más recientes, aun abandonando estas ex~ 
geraciones, pero insistiendo en el mismo vicio lógico, se han esforzado por -
sostener una cierta unidad evane scente del grupo, sin considerar que se trata 
de unidad de nuestro pens amiento, no de la substancia del agregado humano. La 
organización o la heterogeneidad del grupo, la permanencia o transitorieda d 
del mismo, la diversidad de l fin, es insuficiente para dividir a las colectivid~ 
des en las que resuelven en sumas de miembros, y las que se presentan como 
individualidades existente s por sí mismas; desde el punto de vista conceptual 
se muestran todas como un ente unitario, tanto un círculo de lectura como ·un 
comité electoral, , una asociación de benefio-,encia o el público de un teatro. Por 
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este camino no se llega a ninguna parte. Las colectividades, ya sean históri­
co-naturales o voluntarias, no son otra cosa que la pluralidad de hombres que 
se renuevan en el tiempo y que persiguen un fin común, o un fin supremo de -
defensa y solidaridad humana, o un objeto particular de los coasociados. El in 
terés no es distinto del de los miembros, sino que es el interés común de todos, 
el punto de coincidencia de los intereses de los asociados. La voluntad trascen 
dente de un ente colectivo es la voluntad común de los miembros, el resultado­
sintético del querer de varios. Pero junto a las colectividades tenemos formas 
de instituciones sociales , Una persona o ente ordena la consecución de un cier 
to fin, para el cual suminist ra los medios patrimoniales necesarios, y estable 
ce que ciertos individuos . nombrados según ciertos criterios, deben conjunta_ 
o sucesivamente obrar para su realización. Así se provoca una combinación ar 
tificial de hombres que ponen a contribución su actividad para la consecución :: 
de aquel intento y gobiernan los bienes a tal fin asignados. Se constituye una ad 
ministración para un fin. Esto lo hallamos en todas las instituciones y en to:: 
das las fundaciones. Desde las grandes instituciones públicas, en las que vemos 
combinados en complejo mecanismo un número grandísimo de personas con di 
versas cualidades y competencias, conspirando armónicamente al resultado n-:­
nal, a las simples fundaciones privadas, en que la realización del intento es con 
fiada temporalmente a una sola persona, encontramos siempre una organiza- -
ción humana". ( Esta larga cita de Ferrara la hemos tomado de la obra Introd~ 
ción al Estudio del Derecho, p_ágs. 289 y 290, de Eduardo García Máynez). 

Las personas jurídicas son definidas por Ferrara /4 3) como "asociacio­
nes o instituciones formadas para la consecución de un fín y reconocidas por la 
ordenación jurídica como sujetos de derecho". De aquí se colige que el recono­
cimiento de tales entes por el orden jurídico es la base fundamental de su doc­
trina; además., se descubre en e l concepto otros elementos, cuales son: una or 

· ganización de hombres y e 1 fin para el cual se han constituido. 

Veamos esos elementos , 

lo.) Una asociación de hombres. Necesariamente se encuentra en toda 
persona colectiva un grupo limitado o ilimitado de individuos. En tales asocia­
ciones quedan comprendida s tanto las de carácter voluntario, como las que sur 
gen naturalmente. Las de tipo voluntario son las formadas para la realización -
de un fin, o sea las de tipo contractual: sociedades mercantiles, deportivas, -
etc. En determinados casos las personas jurídicas voluntarias se integran por 
individuos pertenecientes a una clase o profesión, como las sociedades religi~ 
sas o las formadas por trabajadores o empleados; en otros, la pertenencia a 
las de este tipo no es voluntaria, v. gr., cuando la ley considera que las perso 
nas que se encuentren en determinadas circunstancias pertenezcan a tal grupo., 
por et',Jfploten los países donde existe la sindicación obligatoria, o la colegia­
ción/de c1#.r-'l:oir~iofesionales, como ocurre en Guatemala y México respecto a 
algunas profesiones liberales, Debe mencionarse también ciertas corporacio­
nes de tipo territorial, como en el caso de los municipios. 

2o.) La finalidad de la persona jurídica. Este es un requisito indispen­
sable, especialmente si se trata de las corporaciones de tipo voluntario, por­
que de lo contrario no se podrían concebir unitariamente como individualida­
des sociales a esas personas colectivas. Según el fin, las corporaciones pue­
den clasificarse en personas de interés privado o de utilidad pública. También 
los fines pueden ser generales o especiales. Tienen finalidad general las cor­
poraciones naturales y territoriales, v. gr . ., el municipio, el Estado, etc. Las 
demás persiguen fines especiales, más o menos definidos. 
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3o.) El reconocimiento. Los dos elementos comentados, son necesa­
rios para que las asociaciones o instituciones en las cuales concurren, tenga_n 
aptitud para transformarse en personas de derecho; pero para esto último fal­
ta el reconocimiento de las mismas por el ordenamiento jurídico. Mient-ras es e 
reconocimiento no exist e habrá una pluralidad de individuos y una finalidad por 
cumplir, mas no un ente distinto de los sujetos considerados en su individuali­
dad; asimismo, en las instituciones únicamente habrá bienes particulares pro­
pios del fundador, destinados a una finalidad específica; pero no existirá un en 
te ideal. Por ello, Ferrara manifiesta (34): 11 La personalidad únicamente pue 
de emanar del orden jurídico. Por tanto, es inexacto el pensamiento de los que 
consideran la capacidad de las corporaciones o fundaciones como un efecto de la 
voluntad de los socios o del fundador, porque la voluntad humana no tiene el po 
der de producir sujetos de derecho". Según el mismo autor, esa voluntad úni-­
camente puede servir para formar el elemento material o sqstrato de las cor­
poraciones y fundaciones; pero el elemento formal y constitutivo es obra del d~ 
recho. No necesariamente esa constitución supone un acto especial, puede ser 
también de manera general, si se realizan ciertos supuestos fijados de antema 
no por la ley. 

El reconocimiento por el orden jurídico, como elemento esencial, de las 
personas colectivas no ha sido entendido en igual sentido por los tratadistas, en 
cuanto al valor y alcance de l mismo. Ferrara divi~ en tres grupos las teorías 
elaboradas al respecto. 

En el primer grupo, el reconocimiento tiene carácter certificativo. S e 
incluye a Savigny entre los que sostienen esa tesis. "El reconocimiento valdt.'ía 
para la seguridad del comercio en interés de los terceros, que verían en el ac­
to político un testimonio de nacimiento del nuevo ente". ( 35) 

En el segundo grupo, el r econocimiento es meramente declarativo. (B e ­
seler, Gierke y casi todos los realistas)~ El Estado al reconocer a las corpora­
ciones y fundaciones sólo declara su existencia, y les asigna el puesto que les 
estaba reservado en el orden jurídica. Las personas jurídicas no nacen en vir ­
tud del reconocimiento. (Gierke). 

En una posición intermedia entre Savigny y Gierke, aparece un tercer 
grupo, en éste se menciona, como uno de los principales, a Karlowa. Según 
esta teoría, el reconocimiento sólo tiene un carácter confirmativo; es decir, 
el derecho confirma la existencia de una realidad jurídica anterior, a través 
del reconocimiento, por lo cual, con éste se convalidan los a~tos ejecutados 
por el ente antes de la confirmación. 

Para Ferrara el valor del reconocimiento es constitutivo, pero advieE_ 
te que no es el Estado el creador del sustrato de las personas colectivas, pue~ 
to que las organizaciones humanas pueden nacer y vivir independientemente de 
tal acto, pero no son, entre tanto, personas jurídicas. Esas pluraHda des únJ: 
camente adquieren unidad jurídica con el reconocimiento. En las palabras 
siguientes se aprecia mejor la tesis de Ferrara (36): "La elevación a sujeto 
de derecho no es constatación de lo que ya existe, no es perfeccion.amiento o 
confirmación de lo que está en vías de formarse, sino creación y atribución 
de una cualidad jurídica que deriva del derecho objetivo y tiene el carácter -
técnico de una concesión administrativa. El Estado obra como órgano' del de 
r echo concediendo la personalidad y obra constitutivamente11

• Como _.se ve, la 
opinión de Ferrara se opone a las doctrinas de los grupos citados anterior-

mente. 
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García Máynez {37) en términos generales se solidariza con la doctri­
na de Ferrara, y únicamente le critica en cuanto a que el reconocimiento es 
considerado por el maestro italiano como un acto constitutivo, porque según 
esa tesis se estaría sosteniendo, en el fondo, una posición semejante a la teo 
ría de la ficción, aun cuando se hable de reconocimiento por el derecho obje--:: 
tivo y no reconocimiento por el Estado, ya que no se precisa qué se entiende 
por derecho objetivo. Además, según Máynez, afirmar que el reconocimiento 
tiene eficacia constitutiva es emplear términos inadecuados, puesto que se re 
conoce lo ya conocido, algo ya existente; en cambio se constituye o crea lo -­
que no existía. Aunque sean inadecuados los términos, se observa en el pát'ra 
fo de Ferrara copiado anteriormente que para él "la elevación a sujeto de de­
recho no es constatación de lo que ya existe", empleando sus mis mas palabras. 

Ya se vieron los elementos que, conforme a Ferrara, se encuentran en 
las personas jurídicas. Según Groppali, (38), además de una pluralidad de ind_!.. 
viduos y de una finalidad por realizar, se encuentran los siguientes: a) una ma 
sa de bienes para la consecución de esa finalidad; b) la formación "de una co~ 
ciencia y de una voluntad común que se exterioriza en un aparato de medios p~ 
ra lograr tal fin: precisamente en este momento es cuando la pluralidad de los 
individuos se transforma de simple suma de elementos yuxtapuestos, en una or 
ganización, en un ordenamiento, en un ente separado y diverso de ellos, aun 
cuando surja de su fusión"; y, c) "Un procedimiento formal, mediante el cual 
se transforman, reconocibles para cualquier :l:in de la ley, estas organizacio­
nes de fuerza, antes de hecho, en los que se unifican las diversas pluralidades 
de personas, en sujetos de derecho". Este último elemento parece no diferir 
del reconocimiento a que alude Francisco Ferrara. 

TESIS DE LUIS RECASENS SICHES 

Difícilmente se podría sintetizar la opinión de Recaséns Siches, sin C<?_ 
rrer el riesgo de mutilar su pensamiento o de dejarlo incompleto, por tal m~ 
tivo, nos vemos forzados a transcribir, parcialmente, los puntos que estima 
mos son los más sobresalientes de su doctrina. "Estimo que la teoría de Fe:­
rrara, y especialmente y sobre todo la de Kelsen, han contribuido fecundamen 
te a indicar que .;,n el mundo del Derecho es tan construida o artificial la per­
sonalidad individual, como la personalidad colectiva y la fundación ... Al decir 
artificial quiero expresar la calidad de hallarse "construida por el Derecho", 
dimanante del Derecho, y no constituida fuera de él. Fuera del Derecho lo 
que hay son indivi~u0s entrañables e irreductibles, los hombres de carne y 
hueso ..• y hay,;iei~lrdnes sociales y complejos colectivos. Pero nada de -
eso, ninguna de esas realidades, funciona como persona ... Los aspectos que 
se dan en la persona jurídica individual no son estrictamente individuales, si­
no genéricos, dimensiones no puramente privativas, sino típicas, funciona­
rias, que son aquella parte de su conducta externa y tipificada que está pre- . 

vista en la norma jurídica, que está dibujada en ella como supuestos de deter­
minadas consecuencias .. . " (39) 

"En lo que atañe a la personalidad jurídica de los entes colectivos y fun 
dacionales, poco más precisa añadir ... La personalidad de un grupo social con 
siste en la unidad de imputación de una serie múltiple de conductas de ciertos -
hombres; conductas que el Derecho no adscribe a los sujetos que las efectúan, 
sino a otro sujeto ideal, construido por la norma, como punto terminal de impu 
tación de un determinado repertorio de relaciones jurídicas... Con esto no se 
niega que por debajo de la personalidad jurídica colectiva haya una especial rea 
lidad social, independiente del Derecho; pero lo que funciona en Derecho como -
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personalidad colectiva no es la realidad social plenaria del ente colectivo que 
sirve de substrato o soporte a la personalidad jurídica del mismo. La perso­
nalidad jurídica es tan sólo la síntesis de las funciones jurídicas imputadas por 
la norma no a los hombres que las realizan, sino a un sujeto ideal, construido, 
fingido, consistente en ese común término ideal de imputación". ( 40) 

"Muchas veces, el Derecho concede personalidad jurídica a realidades 
sociales que constituían ya antes un complejo configurado. En cambio, hay -
otros casos en los cuales el ente colectivo se constituye por primera vez como 
tal por obra del Derecho y gracias a éste, como ocurre verbigracia con ·una •· 
compañía mercantil. En este caso, el ente colectivo ha sido creado por el De 
recho, no ya sólo en cuanto a su personalidad jurídica, sino también en su rea 
lidad social ajena al Derecho". ( 41) 

TESIS DE GIORGIO DEL VECCHIO 

En páginas anteriores se han expuesto algunas opiniones de Del Vecchio, 
y críticas del mismo a varias de las teorías examinadas. A continuación se ex 
pondrá su concepción respecto a los entes colectivos. 

Las personas jurídicas tienen una realidad sui géneris, con facultades -
propias, con pretensiones propias, que si bien se equiparan a las del hombre 
como sujeto de derechos, no lo es en forma absoluta, ya que hay derechos del 
hombre que no le podrían ser atribuidos al ente, por ejemplo, el derecho de fa 
milia. 

Las personas colectivas tienen 11 un sustrato natural, un complejo de ne­
cesidades efectivas y concretas sobre el cual se funda el ente. Este surge como 
una fuerza viva que ejercita funciones reales que responden a aquellas necesida 
des". El Derecho reconoce y regula al ente, pero no lo crea. Cualesquiera que 
sean los fines de esas entidades sociales, "en todo caso, se constituye realmen 
te -antes que jurídicamente- una posibilidad de querer y de obrar, una nueva vo 
luntad superior a los individuos". La posibilidad de querer y de obrar, es funda 
mental en la tesis del filósofo a que nos estamos refiriendo. (42) 

Se aproximarían a la verdad quienes afirmasen que para la existencia de 
una persona jurídica se necesitan dos condiciones: "la. una entidad superindiv_! 
dual con una capacidad de querer y obrar en relación con ciertos fines; y, 2o. 
el reconocimiento jurídico de ésta". Debe observarse, no obstante, que tam­
bién el hombre singular necesita del reconocimiento jurídico. La diferencia 
consiste en que mientras el Estado, por medio de una norma general, "esta­
blece que todo hombre, en cuanto tal, es sujeto de Derecho, los entes colecti 
vos, en cambio, no son reconocidos por regla, sino en cada caso particular,­
por la autoridad pública mediante un acto ordenado. Si no fuese así, faltaría 
la certeza de las relaciones jurídicas al no ser reconocibles los entes colecti 
vos por sí mismos frente a terceros". (43) 

Del Vecchio considera al Estado como una especie de excepción, ya que 
es la persona jurídica primera y fundamental, por lo cual "su existencia es el 
antecedente de toda otra existencia jurídica positiva, por lo que podría decir­
se que tiene en sí mismo su propio reconocimiento. Efectivamente, empero, 
el Estado subsiste en cuanto es reconocido por los ciudadanos que lo compo­
nen; pero también es necesario para que alcance su plenitud, que no le falte 
el reconocimiento de los otros Estados", con los que por lo general se rela­
ciona. 
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El tratadista comentado distingue entre personas jurídicas de Derecho 
Público y de Derecho Privado. Las primeras en sentido estricto serían las que 
tienen el "ius imperii11

, tales como e l Estado y los entes administrativos me­
nores emanados directamente de él; en sentido más lato, se consideran provis 
tas de carácter público, otras pers onas que aun cuando no dispongan del nius­
imperii", tienen un fin de utilidad pública, v. gr. , las indtituciones de beneficen 
cía, por estar sometidas a una determinada tutela por parte del Estado. Conforme 
a esos principios se considerarían personas jurídicas privadas únicamente las 
que tengan un fin de utilidad priva da. El mismo tratadista llega a la conclusión 
de que esa distinción es complet amente relativa; y encuentra más importante la 
distinción entre los dos tipos principales de personas jurídicas, cuales son: las 
corporaciones C' universitas personarum"), y fundaciones ("universitas bonorum" 
o II rerum"). De ambas da conceptos. 

Finalmente, Del Vecchio se expresa así: 11 Resumiendo lo dicho, podemos 
repetir el concepto de que el derecho está indisolublemente conectado a la facul 
tad natural de querer; pero -como ha demostrado entre otros Zitelmann- la 
unión de varios quereres para un fin determinado, no produce una simple suma, 
sino una entidad nueva y distinta de sus elementos singulares. Así, en el caso 
de las corporaciones, la unión de varios individuos trae a la vida una nueva en 
tidad psicológica, base de la entid~d jurídica"(44). Ya antes se hizo hincapié en 
que "la facultad de querer y de obrar", son elementos fundamentales de la tesis 
que aquí damos por terminada. 

Para concluir con las teorías sobre las personas jurídicas, y antes de ex 
poner brevemente nuestros puntos de vista sobre las mismas, consideramos de 
mucho interés la distinción que hace Marcos Sata:nowsky ( 45) entre los concep­
tos de persona, personalidad y capacidad jurídica o de derecho. 

En seguida, y textualmente t- se dan a conocer esos conceptos. 

Persona es la exteriorización jurídica del ser -humano o de existencia 
ideal- reconocida por el derecho; es la condición, aptitud, cualidad jurídica de 
ese ser, de su situaci6n y de su conducta en la vida de relación, exteriorizadas 
por el derecho. Es el sujeto de derechos subjetivos y deberes jurídicos. Pers~ •,✓· 

na y sujeto de derechos. expr esan jurídicamente el mismo concepto. 

,~ Personalidad es_llll.a~d~ es la atribución al sujeto de de 
recho, de la titularidad del conjunto, umfi.caao, de situaciones y acciones huma 
nas, convirtiendo a ese sujeto de derechos, en un centro unificador de relacio­
nes jurídicas o de imputación normativa. 

Capacidad jurídica o de derecho es el grado de aptitud, aunque potencial, 
la posibilidad jurídica de adquirir derechos y contraer obligaciones. Persona 
es quien tiene capacidad de derecho y quien tiene capacidad de derecho es per­
sona. La capacidad jurídica o de derecho es sinónimo de personalidad, aunque 
se contemple el mismo objeto de distinto ánguloº 

La legislación salvadoreña se ha inclinado por la teoría de la ficción, 
basta leer el inc. 2o. del Artº 52 C. para comprobarlo. Dice Así: "Son per­
sonas jurídicas las personas ficticias capaces de ejercer derechos y contra 
er obligaciones y ser representadas judicial o extrajudicialmente''. -

Por parte nuestra, no tenemos mucho que decir sobre las personas ju­
rídicas, porque francamente sería t emerario aventurar una tesis respecto a 
un problema tan complejo, ante el cual eminentes juristas y filósofos, tratan 
do de resolverlo, han tropezado con escollos insuperables, por lo que todas­
las soluciones propuestas han sido objeto de grandes controversias. 
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Ante esa perspectiva, nos adherimos a la opinión de los que consideran 
a las personas colectivas cbmó una realldad del mundo jurídico, porque preci 
samente en él tienen su existencia! por parecidas :razones creemos también que 
son un producto del derecho, con lo cual, quiérase o no, se desemboca indirec 
tamerte en una posición semejante a la tesis de la ficción,, pues como declara -
Recaséns Siches, "es tan construida o artificial la personalidad individual, co 
mo la personalidad colectiva y la fundación". 

Indudablemente existen en el derecho seres distintos a las personas ffsi 
cas, quienes, gracias a que el ordenamiento jurídico les atribuye capacidad p~ 
ra ejercer derechos y contraer obligaciones en forma similar a los seres huma 
nos, actúan como si efectivamente tuvieran subjetividad autónoma. Consecuen.=­
temente, su existencia es innegable; pero existen jurídicamente, no como entes 
de la realidad sensible, pues aun cuando percibamos con nuestros sentido algu -
nos de los elementos necesarios a las personas jurídicas para realizar sus fi­
nes, tales elementos apreciados separadamente y sin ninguna vinculación norma 
tiva, se muestran tal y como son, en su individualidad, y no son suficientes pa -
ra modelar un ente con substantividad jurídica propia. En otras palabras, es :­
el ordenamiento positivo quien, mediante un proceso de abstracción, unifica y 
estructura esos elementos y los dota de capacidad para comportarse como su­
jeto de derecho. 

Nos parece correcta la posición de Ferrara en lo concerniente a que II la 
personalidad únicamente puede emanar del derecho", y de que fuera de éste ha 
brá una pluralidad de individuos y finalidades por cumplir, mas no un ente dis-­
tinto a cada uno de esos individuos, como también en las instituciones habrían 
bienes propios del fundador, destinados a una finalidad específica, pero no exi~ 
tirfa un ente ideal. 

En nuestro sentir, si se insiste en suponer una voluntad del ente, la cual 
se manüiesta por medio de sus órganos, tras los cuales se ocultan seres huma 
nos, no es algo completamente distinto de las voluntades de las personas físicas 
que han contribuido a formar aquélla. Probablemente no sea la suma de las volun 
tades porque en ciertos casos éstas se integran o se entrelazan. En la fundación­
sucede lo mismo, porque la voluntad del constituyente desaparece luego que el 
ente adquiere personalidad jurídica, en lo sucesivo la fundación actúa por medio 
de representantes. y son éstos quienes, siguiendo los lineamientos predetermi­
nados por el cons dtuyente y que norman el funcionamiento de la fundación, los 
que exteriorizan una voluntad a nombre de esa persona jurídica. De lo expues-
to se deduce que sería inconcebible considerar que un ser ideal sea sujeto de -
manifestaciones volitivas propias, pues imaginar que una persona colectiva pue 
da en un momento dado manifestar una voluntad independiente de todo elemento 
humano, es contrario a todo principio lógico. 

Cuando se dijo que indirectamente se desemboca en la teoría de la ficción, 
no se quiso significar que las personas colectivas sean seres fantasmas, imagi 

narios, irreales, sino que el ordena1:1~--·urídico se vale de una ficción para 
considerar unitariamente algo--qtreñó es más que el quer-e-r- de--muc-hos o -de to­
dos los individuos, o sea, suponer que surge una voluntad cómpletamente dis-

tinta de cada uno de éstos considerados en su individualidad. Sin esa ficción la 
persona jurídica no podría comportarse como si efectivamente tuviera vida au 
~ 1 distinta de los eleme_ntos q~e col~ª~!! .e:ª que subsista. Es claro 
que esos individuos tienen una limitadon, cual es la de aJUstar sus conductas 
al logro de la finalidad de la persona jurídica, y en eso si su actuación no será 
completamente libre, pues estará normada por las directrices que rigen al en 
te. Por eso estimamos acertada la tesis de Recaséns Siches de que hay "una -
serie múltiple de conductas de ciertos hombres; conductas que el Derecho no 
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adscribe a los sujetos que las efectúan, sino a otro sujeto ideal, construido 
por la norma, como punto terminal de imputación de un determinado reperto 
rio de relaciones jurídicas 11

, -

Con las personas físicas ocurre otro tanto, la personalidad de las mis 
mas surge en virtud del derecho: éste crea ese atributo. Con esto no se está 
insinuando que los seres humanos sean producto del derecho, porque él no -
crea cuerpo, ni les insufla el hálito vital, ni los dota de sus facultades cognos 
citivas; pero sí puede establecer, mediante una norma general, que todo indi:­
viduo de la especie humana, considerado en su conjunto somático y psíquico, 
sea persona; sin embargo, debe entenderse bien, que son personas en su ace_E 
ción jurídica. 

Una idea se ha venido dibujando en todo lo dicho anteriormente. y es la 
de que la personalidad no surge merced al reconocimiento de la misma por el 
orden jurídico, sino en virtud de la creación por dicho ordenamiento. Manifes 
tado en otra forma, la personalidad de los seres físicos y de los colectivos, es 
un producto del derecho: éste la crea, en unos casos de una manera general; 
en otros, mediante un acto especial del poder público, por ejemplo, "No son 
personas jurídicas las fundaciones o corporaciones que no se hayan establecí 
do en virtud de una ley o de un decreto del Poder Ejecutivo" (Art. 541 C.); o 
en el caso de los sindicatos que para tener existencia legal deben obtener per 

sonalidad jurídica, la cual les es concedida mediante acuerdo del Poder Ejecu 
tivo, en el Ramo de Trabajo y Previsión Social (Art. 197 C. Trab.). -

Así como se dijo que e l orden positivo no creaba la realidad humana, en 
igual forma no crea los elementos materiales ni por regla general predetermi 
na los fines de los entes colectivos; sin embargo, éstos no forman parte de 
la vida jurídica mientras esa personalidad no les es atribuida. En esa forma 
se explica cómo en una compañía mercantil, por ejemplo, varias personas -
acuerdan asociarse; realizan sus aportes; se proponen alcanzar un fin; y sa 
tisface?l' todas las demás exigencias legales; y entonces surge el nuevo ente: 
la sociedad como persona jurídica. Se explica en la siguiente forma: los so­
cios cuentan con que al cumplir con los requi1?itos legales mencionados, la -
personalidad jurídica creada por el orden positivo vendrá a ser un elemento 
substancial de la sociedad. 

Nuestra c pinión es que la personalidad jurídica se crea en abstracto, 
determinándose su lugar en el Derecho, y señalando cuáles son las condicio­
nes necesarias para atribuirla a un sujeto determinado; a los individuos les 
basta pertenecer a la especie humana; en los demás casos habrá que distin­
guir si para concedérselas se requiere de un acto especial del poder público 
o si basta simplemente sujetarse a ciertos y especiales requisitos. Con esta 
aclaración no hay peligro en hablar de conceder personalidad jurídica a cier 
tos entes y no de que se cree aquélla, como hemos venido sosteniendo. -

Probablemente repugne a nuestros principios lo que se ha dicho de la 
personalidad si la aplicamos a los seres humanos, porque podría pensarse 
que el ordenamiento jurídico no crea sino que únicamente reconoce a los in­
dividuos personalidad jur ídica por el hecho de ser hombres. Estimamos que 
no es un reconocimiento, porque sería un contrasentido imaginar que hubiera 
personas con capacidad jurídica fuera del derecho; habría reconocimiento, si 
los individuos ya fueran personas y el derecho sólo viniera a respaldar o a -
confirmar ese estado, mediante un acto especial suyo. En esta parte encentra 
mos certeras las palabras de Recaséns Siches, de que nEl hombre individuaC 
es una realidad frente a la cual se encuentra el Derecho, pudiendo éste conce 
derle personalidad, esto es, hacer de su conducta contenido de derechos sub-
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jetivos y deberes, o no concedérsela (esclavitud). Claro es que desde un punto 
de vista estimativo debe concedérsela en todo caso, pues de lo contrario resul 
taría la mayor de las monstruosidades y la más repugnante de las injusticias; 
pero es que en la frase que antecede se planteaba tan sólo las posibilidades 16 
gicas, aunque desde luego una de ellas sea la única éticamente admisible, y ia 
otra sea condenable". ( 46) 

A pesar de lo anterior, encontramos un poco difícil distinguir entre los 
conceptos reconocer y conceder, porque podría decirse por ejemplo, que la ins 
tituci6n de la esclavitud no concedía o no reconocía personalidad a determinados 
sujetos; pero si nos atenemos a lo que se dijo de la creación de la personalidad 
jurídica en abstracto, tales dudas no tienen mucha importancia. Aquí podríamos 
insinuar un símil, en lo relativo a la mayoría de edad, en la cual se puede afir­
mar que el Derecho la crea, con el fin de que ciertos individuos al cumplir tan­
tos o cuantos años, puedan ejercer derechos sin autorización ni por intermedia­
ción de otras personas. Podría decirse: el derecho no crea al tiempo y segura-

mente que eso es exacto, pero cuenta con él, y además regula ciertas relaciones 
en consideración al mismo. En este ejemplo vemos que si un individuo llega a 
la edad mínima fijada por la ley para ser mayor de edad, por ese mismo hecho 
se le está concediendo o reconociendo el derecho que corresponde a los mayores 
de edad. 

Para concluir, se hace notar que nuestro Código Civil en el Título XXX 
del Libro Primero, regula lo relativo a las personas jurídicas. En el Art. 540 
de ese Código se lee: "Las personas jurídicas son de dos especies:-- lo. Corpo 
raciones y fundaciones de utilidad pública; - - 2o. Asociaciones de interés partf 
cular". -

En esta oportunidad cabe hacer la distinción que hace Del Vecchio "en­
tre los dos tipos principales de personas jurídicas: corporaciones y fundaciones". 

El autor mencionado da los siguientes conceptos: (47) 

"La corporación (''universitas personarum") es una reunión de personas 
que da lugar a un ente colectivo, cuya personalidad y existencia es distinta de la 
de los individuos. La corporación, pues, permanece la misma, aunque algunas 
de las personas físicas que la componen (o incluso todas) cambie o mude por cual 
quier causa. El ente colectivo es una figura sui iuris, con facultades, con pre­
tensiones propiasn . 

"La fundación ("universitas bonorum" o "rerum") es un complejo de bie 
nes destinados con un acto irrevocable de voluntad a un cierto fin, con carácter 
de perpetuidad o de duración indeterminada. El elemento de la voluntad no está 
dado aquí por una combinación psicológica entre la voluntad de los distintos indi 

viduos (como en el caso de la corporación), que representa un querer objetivo -­
que adquiere una dimensión independiente de la vida misma del fundador. Junto 
a este elemento personal, se presenta con un carácter de predominio, el ele­
mento real, el patrimonio destinado a la consecución del fin". 

Estamos conscientes de no haber ahondado debidamente como hubiéra­
mos querido, pues no se ha hecho un análisis profundo de la cuestión; sin em­
bargo, tenemos una disculpa: esta materia es accesoria al punto principal de 
nuestro trabajo; además, un examen exhaustivo de la misma rebasaría los lí­
mites del "Somero examen de las Sociedades en General", que estamos desa­
rrollando. 
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SEGUNDA PARTE 

La personalidad jurídica de las sociedades ha sido un problema que ha 
originado polémicas sin fin; a_fortunadamente en la actualidad, tanto la doctr.!_ 
na como la jurisprudencia de muchos países la reconocen casi unánimemente. 

Felipe de Solá Cañizares. traductor del "Tratado del Derecho de las So 
ciedades 11

, de Antonio Brunetti (48), en sus comentarios y notas que hace al fi 
nal de cada capítulo de la obra citada, señala que el derecho comparado ofrece 
dos nociones distintas de la personalidad, correspondiendo una a la teoría de -
la ficción y la otra, a la teorfa de la existencia real, 1'que se aplican, respec­
tivamente, en el derecho inglés y en el derecho alemán, mientras que en otros 
sistemas jurídicos se trata de conciliar ambos sistemas". 

Basados en los .comentarios y notas aludidos nos referimos a ambos sis 
temas. 

La noción de personalidad en el derecho inglés se vincula a la noción de 
la "corporation". Se adquiere la personalidad de la sociedad en virtud de la in­
corporación, que se efectúa mediante la inscripción en el Registro de Socieda­
des, con lo que se convierte en persona jurídica. Esta es para los ingleses una 
abstracción, mediante la cual se considera que existe una entidad metafísica -

distinta de los miembros que la componen, y que no tiene una existencia física 
sino ideal, resultado de una ficción jurídica que atribuye al ente derechos y obli 
gaciones. La capacidad de la compañía no es general como las de las personas 
físicas, "porque en derecho inglés, la noción de personalidad jurídica está vin 
culada a otra noción típicamente inglesa., la teoría de "ultra vires". (49) -

Esta teoría., producto de la jurisprudencia, consiste en declarar nulo to 
do acto efectuado por cuenta de la sociedad si no está comprendido dentro de los 
objetivos indicados en los estatutos, o cuando aquél no tiene una r~lación directa 
con ellos. La nulidad no la pueden evitar ni todos los miembros aunque quie~an 
ratificar el acto. 

La asamblea puede ratificar los actos de los administradores aun cuau­
do se hayan excedido en sus facultades, a menos que se trate de actos "ultra vi 
res". 

En el derecho alemán la personalidad de las sociedades por acciones es 
más amplia, pue,~ no está restringida como en el derecho inglés, por el objeto 
social ni tampoco por las limitaciones estatutarias. Las limitaciones a los po 
deres de los administradores únicamente tienen efectos puramente internos. -

La jurisprudencia alemana concuerda. en que los actos de los administra 
dores son válidos frente a terceros, aun en asuntos que excedan de los límites­
establecidos en los estatutos. salvo que hubiere connivencia fraudulenta entre 
un administrador y un tercero, o si éste sabía o había tenido oportunidad de sa 
ber, con un mínimo de diligencia, que el administrador estaba actuando con -:-­
abuso de su derecho. 

Adquisición de la personalidad 

En la mayor parte de las legislaciones la personalidad juridic~ se adquie 
re mediante la inscripción en el Registro de Comercio o el Registro de Socieda 
des , según los países. En Francia y Bélgica se adquiere antes de esa inscrip: 
ción, si se han cumplido previamente determinadas condiciones especifica.das 
en la ley. 
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En relación con los distintos tipos de sociedades, de Solá Cañizares (50) 
resume las soluciones legislativas de los distintos países, así: 

a) La personalidad jurídica no se les reconoce, en ninguna legislación, a 
las sociedades en participación. 

b) Las legislaciones de todos los país es reconocen personalidad jurídica 
a las sociedades por acciones. 

e) Los países latinos reconocen personalidad jurídica a todas las socie 
dades mercantiles. 

d) "Las legislaciones de los países germánicos y de los países de "Com 
mon L aw" distinguen entre las sociedades denominadas de personas y las de ca 
pitales11

• 

El derecho germánico únicamente a la sociedad por acciones y a la socie 
dad de responsabilidad limitada considera como personas jurídicas, negándose-: 
la a la sociedad colectiva y a la sociedad en comandita simple; sin embargo, se 
les permite que tengan un nombre, que es la razón social, y también un patri­
monio social; asimismo pueden adquirir bienes y contraer obligaciones y co~ 
parecer en juicio como actores o como demandadas. El autor que hemos men 
donado (51) afirma que realmente 11 se trata de una personalidad jurídica me:­
nos completa que la de la sociedad por acciones", por lo que no hay una falta 
absoluta de personalidad. 

En las siguientes líneas, tomadas del autor alemán Karl Heinsheimer, 
se aprecia mejor lo relativo a la negación de personalidad jurídica a la socie­
dad colectiva. Esta es, dice, 11 genuinamente una sociedad, una reunión, una 
asociación individual, pero no es una persona jurídica. El patrimonio social 
es patrimonio de los asociados. Estos son personalmente los empresarios del 
negocio. Pero el patrimonio social se presenta, según el Código Civil como -
una hacienda común de todos los asociados. Es una especial relación de copro 
piedad por virtud de la cual están excluidos o no son realizables los derechos 
de disponibilidad de cada miembro sobre su porción particular. La particula­
ridad comercial y jurídica consiste esencialmente en que los asociados para la 
gestión de su hacienda común utilizan un nombre comercial común. Bajo su fi.::_ 
ma la sociedad colectiva puede adquirir derechos y contraer obligaciones, de­
mandar y ser demandada. Funciona, por consiguiente, de conformidad con las 
necesidades del tráfico, lisa y llanamente, como un ente autónomo, portador 
de la razón social, compuesta de porciones particulares segregadas de los pa 
trimonios de los socios, que se presentan como hacienda de la compañía. Por 
todo ello semeja prácticamente como un cuerpo moral con propia personalidad 
jurídica .... " ( 52) 

En Francia se admite por casi todos los autores que el contrato de soci~ 
dad da nacimiento a una persona jurídica, o sea que la compañía constituye un 
ser colectivo distinto de cada uno de sus miembros .. Esta solución se ha admití 
do sin discusiones respecto a las sociedades mercantiles; y en una época rela:­
tivamente reciente, la jurisprudencia de la Corte de Casación la ha admitido p~ 
ra las sociedades civiles . 

En Italia, la juri sprudencia y los tratadistas distinguen entre sociedades 
civiles y comerciales. Por ejemplo De Gregorio mira en la sociedad civil una 
embrionaria unificación subjetiva, que no difiere substancialmente en cuanto a 
los terceros, de la situación en que se estaría cuando varias personas, para 
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una finalidad común, confieren a una o a varias de ellas los poderes necesa­
rios para obrar, en representación del grupo, y de acuerdo con la finalidad _ 
acordada. El tratadista de mérito niega expresamente la personalidad jurídi­
ca a las sociedades civiles; en cambio, respecto a las mercantiles hace obser 
var: a) Que del grupo de los socios surge una nueva individualidad, que no es 
equivalente a la suma de los sujetos jurídicos asociados; b) Las sociedades co 
merciales constituyen respecto a los terceros entes colectivos distintos de las 
personas de los socios; y c) Existe una disciplina que reconoce autonomía al 
patrimonio social, por lo cual éste no se confunde con el patrimonio particu­
lar de sus miembros. 

Algunos sostienen que aunque la sociedad mercantil aparezca como su­
jeto autónomo frente a los terceros, no ocurre lo mismo en cuanto a los socios. 
Vivante refuta esa opinión afirmando que la sociedad es una persona jurídica -
no sólo frente a terceros sino también frente a los socios, y es más primero 
respecto de éstos, porque de no ser así se estaría impidiendo a la compañía 
ejercitar sus propias acciones contra los socios., y no habría manera de for­
mar el patrimonio que debe servir de garantía a los terceros. 

Malagarriga acepta que las sociedades tengan personalidad jurídica, y 
las configura como "entes que surgen de la concordancia de varias voluntades 
en el propósito de conseguir un fin común mediante un aporte también común y 
la autorización del Estado, en los casos en los que es exigida, como ocurre en 
tre nosotros con las sociedades anónimas, no es sino el reconocimiento de la -
preexistencia de la sociedad", Las palabras de Malagarriga nos hacen incluir 
lo entre los que consideran el "reconocimiento" como simplemente ''declarati 
vo". En páginas precedentes, se vió lo relativo a la teoría del reconocimien-: 
to. 

Los tratadistas Ernesto Guelperín y Nenson Lodi advierten que se debe 
precisar qué es lo que se entiende por personalidad de las compañías, y ense 
guida aclaran que es innecesario decir que a ellas, "no se le atribuyen rasgos 
ni atributos idénticos a los de la persona humana; desde su existencia misma 
hasta su nombre son fruto de la voluntad de aquellas personas humanas que eli 
gen el camino de la reunión de esfuerzos (materiales e intelectuales) con un 
fin económico". (53) 

Los mismos autores justifican la personalidad de las sociedades valiéE_ 
dose del siguiente argumento: a la persona por nacer, a los dementes, etc. se 
les acepta como sujetos de derechos, no obstante que no puede asignárseles 
una voluntad; "sin embargo se les considera como tales, se admite su actua­
ción, más o menos limitada, por intermedio de sus representantes legales. Y 
puesto que así lo exige la justicia, las personas antes mencionadas exteriori 
zan su voluntad presunta por la vía de las decisiones de dichos representan­
tes. ¿Por qué, entonces, negar esa personalidad a las sociedades?" (54) 

Las legislaciones latinas emplean, por lo general, el tecnicismo "per 
sona jurídica"; en otros países no se determina si las sociedades son o no :­
personas jurídicas,. pero sí se les asegura su desenvolvimiento y se les pe~ 
mite dedicar un conjunto de bienes al fin que persiguen. El objetivo principal 
de la doctrina es destacar que el patrimonio es autónomo y separado, por ello 
les basta con sentar el principio de que las sociedades son colectividades na­
cidas de un contrato, en las que hay individuos actuando como representantes. 
Con este sistema desaparece la idea de que la sociedad sea una simple comu­
nidad de bienes, y no se roza el temido problema de la personalidad. El resul 
tado práctico es casi el mismo, pero desaparecen las complicaciones teóricas. 
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Se ha criticado que los códigos hagan declaración expresa sobre la per 
sonalidad jurídica de las sociedades, por cuanto son elaboraciones que incurñ 
be hacer a la ciencia: las leyes únicamente deben establecer normas de con-­
ducta. A esa censura se ha contestado que en aquellos códigos en donde no se 
ha proclamado abiertamente tal principio, ha originado entre los comentaris.., 
tas violentas polémicas, en el sentido de si es o no admitido ese principio; en 
cambio al formularlo, se manifiesta claramente la intención del legislador; 
además, si las colectividades se transforman en unidades jurídicas, en vir­
tud del reconocimiento del derecho objetivo, no es criticable que éste haga 
declaración expresa de ello. (55) 

Directa e indirectamente se ha venido diciendo que la cuestión de la -
personalidad jurídica de las sociedades, difiere en las distintas legislaciones. 
En El Salvador todas las sociedades son personas jurídicas. Fundamentamos 
este aserto con el inciso 2o. del Art. 1811 C., cuyo texto es el siguiente: "La 
sociedad forma una persona colectiva distinta de los socios individualmente 
considerados". El primer inciso del mismo artículo da el concepto de lo que 
es la sociedad o compañía. 

Al analizar el concepto de sociedad, en el apartado C) del Capítulo I 
del presente Título, se hizo notar que tal concepto en la legislación chilena 
es igual al de nuestro Código Civil, variando únicamente en que aquélla dice 
"persona jurídica", y en éste "persona colectiva". La diferencia es simple­
mente terminológica, porque según vimos, al desarrollar las diversas teo­
rías sobre las personas jurídicas, ambas expresiones significan lo mismo. 

Cómo adquieren personalidad jurídica las sociedades mercantiles, ya 
se dijo en el apártado A) del Capítulo anterior, cuando se trató de los "Efec­
tos de la Inscripción de la Sociedad Mercantil en el Registro de Comercio". 
Las sociedades civiles son ajenas a la inscripción, salvo si se trata de com­
pañías anónimas o si han adoptado la forma mercantil; en los demás casos 
son personas jurídicas sin esa exigencia. 

Se mencionan (56) tres posibles soluciones al problema del nacimiento 
de las sociedades como personas jurídicas. 

la. Creación voluntaria y libre de personas jurídicas de interés priv~ 
do. Esta solución no se acepta porque si bien las partes contratantes P1:1eden 
establecer entre sí derechos y obliga -iones, su voluntad, en cambio, carece 
de poder para crear una persona que surta efectos ante los demás, pues, co 
mo dice Ferrara, "la voluntad humana no tiene el poder de producir sujetos­
de derecho". 

2a. La concesión estatal. Este antiguo sistema ya no se sigue, porque 
embaraza el desarrollo de las iniciativas privadas y de la riqueza. En nuestrc 
medio, en casos especiales, se exige para algunas anónimas al momento de 
solicitar la inscripción 11 30. Testimonio o certificado de la concesión, si la 
empresa necesitare autorización del Gobierno de la República11

• (Art. 234 -
Com). En relaeión con esto último véase .llrt. 263 Com. 

3a. La reglamentación legal. Esta solución es la preferida por la do~ 
trina, la cual consiste en reconocer personalidad a las sociedades, inmedia 
tamente después de haber cumplido ciertos requisitos legales. El Estado no 
exige un acto especial de aprobación de cada sociedad, sino que se vale de -
un medio general. 
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Con este tercer sistema, la constitución social supone dos fases: la.) 
La entidad se forma mediante un contrato, y 2a.) en virtud del cumplimiento 
de ciertos requisitos legales, la sociedad obtiene personalidad jurídica. Con 
la primera fase se sienta la organización que tendrá el ente colectivo y nacen 
obligaciones para los contratantes; con la segunda, la agrupación individual se 
eleva a la categoría de persona unitaria, distinta, y con efectos para terceros. 

Langlé y Rubio, siguiendo el pensamiento de Ferrara, sostiene que los 
socios no tienen poder suficiente para crear un sujeto de derecho, sino sola­
mente para formar una colectividad, con una comunidad de patrimonio. La per 
sona social no nace del contrato, sino que dimana del reconocimiento "por dis 
posición normativa", que consiste en observar determinados requisitos lega-­
les. Antes de eso o en defecto de ellos habrá una sociedad irregular o no será 
persona jurídica, 

Algunas consecuencias derivadas de la personalidad jurídica de las so­
ciedades son: 

la.) Las sociedades son sujetos de derecho, lo cual supone que las com 
pañías tienen: a) Un nombre con el cual actúan en el mundo de los negocios. El 
nombre colectivo es la expresión de su personalidad, ya sea una razón social 
o una denominación; b) Un domicilio, que es la base física de su residencia; -
c) Una nacionalidad; d) Capacidad de goce, porque en su nombre se pueden e~ 
tablecer toda clase de contratos o efectuar otra serie de actos jurídicos. As~ 
me obligaciones y derechos resultantes de esas operaciones. La capacidad de 
goce no supone la capacidad de ejercicio, porque las personas colectivas no ac 
túan sino por conducto de sus representantes; e) Capacidad procesal; f) Los ~­
bros de contabilidad son de la sociedad y prueban a favor o en contra de ella y 
no en contra de los socios, en especial los de las compañías mercantiles, PºE 
que éstas son comerciantes; 

2a.) El socio obliga a la sociedad cuando contrata a nombre de ésta,-· si 
tiene ·poder suficiente. (Arts. 1852 C. y 261 Com. ). 

3a.) Los acreedores particulares de los socios no tienen acción sobre 
los bienes sociales, a menos que hubiere hipoteca anterior a la constitución de 
la sociedad. (Art. 1854 C. 1 inc. lo. ) • 

4a-.) En la venta o hfpoteca de bienes raíces de la sociedad no es necesa 
río cumplir con las formalidades establecidas en el C6digo Civil, en el caso de 
que haya socios incapaces. En caso de liquidación de una sociedad colectiva o 
en comandita, compete al liquidador "60. A vender las mercaderías y los mue 
bles e. inmuebles de la sociedad, aun cuando haya algún menor entre los so- -

cios ••• 11 (Art. 221 Com.) • 

. 5a.) La distribución de heneficios no se entiende ni respecto de la ges­
tión de cada socio, ni respecto de cada negocio en particular. (Art.1828 C.). 

6a.) Los aportes al fondo social pertenecen a la compañía. (Art. 1840 C.); 
el peligro de la cosa entregada pertenece a ella, según las reglas generales -
(Art.1842 C.); y "los productos de las diversas gestiones de los socios en el 
interés común pertenecen a la sociedad". (Art. 1849 C.). 

7a.) Tiene un patrimonio propio. En realidad, la circunstancia de que 
las compaflías puedan tener un patrimonio propio no es más que un aspecto de la 
capacidad jurídica, la cual permite ser titular de derechos reales. 
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Para concluir con este punto, es preciso reparar que el Art. 333 Com., 
interpretándolo a contrario sensu, indica cuáles son, según la ley, los atribu 
tos de las personas jurídicas. Ese artículo está redactado así: "La cuenta eñ 
participación no representa para con terceros, personalidad jurídica distinta 
de la de aquellos que la forman, y no tiene firma ni denominación social, patrf 
monio colectivo ni domicilio." -

Es significativo que las cuentas en participación, como Capítulo V, foE_ 
ma parte del Título V, Libro Segundo, del Código de Comercio, cuya regula­
ción corresponde a "las Compañías Mercantiles". También en el Art. 789 Com., 
inserto en las 11Disposiciones Especiales relativas a la Quiebra de las Socieda 
des Mercantiles", se lee: "Los socios comanditarios, los de las sociedades­
anónimas y los de cuentas en participación .•. " De lo expresado, podría con­
cluirse que las cuentas en participación son una especie de sociedad; sin em­
bargo, en su oportunidad se verá que las cuentas en participación no son soci~ 
dades. 
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Las sociedades pueden ser clasificadas en diversos grupos, dependiendo 
del criterio o punto de vista desde el cual se aprecien. A continuación se anali 
zan algunas de esas clasificaciones. 

A) SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES 

Por razón de su naturaleza y desde,un punto meramente jurídico, las s-9 
ciedades se dividen en civiles y mercantiles. Esta división es tradicional. Los 
criterios para distinguir a un tipo del otro ya se expusieron en otro lugar -Ca 
prtulo IV, punto B)-, en donde se hizo notar que el criterio más aceptado es el 
referente al objeto o finalidad social, o el giro o actividad a que aquéllas se de 
dican: si se forman para negocios que la ley califica como actos de comercio, 
la compañía será comercial; en otro caso, civil. También se advirtió del di­
verso régimen legal a que se encuentran sometidas unas y otras, y que en al­
gunos países las sociedades civiles no tienen personalidad jurídica, ni las co 
lectivas mercantiles, en otros. 

Varias legislaciones, inspiradas en la doctrina moderna que pugna por 
cambiar el criterio de la finalidad social por un criterio formal, consideran 
mercantiles a las sociedades si adoptan cualquiera de los tipos siguientes: co 
lectiva, comanditaria simple y por acciones, de responsabilidad limitada y -
anónima. La sociedad civil quedaría reservada únicamente para aquellas fo_::. 
mas sin personalidad. 

Otra doctrina moderna admite como correcto ese criterio, pero estima 
que no resuelve en forma absoluta la cuestión, y propone someter a la disci­
plina mercantil todas las sociedades, por el hecho de constituirse en tales, 
pues la mercantllidad no descansa ni en la finalidad social ni en la forma ado_E 
tada, sino en la circunstancia de asociarse con el propósito de crear un ente 
distinto de los miembros que lo integran. El Código de Comercio en proyecto 
sigue este criterio, con ciertas salvedades respecto a determinadas compa­
ñías a las que les releva del cumplimiento de muchas exigencias de las demás 
compafiías. 

B) SOCIEDADES COLECTIVAS, EN COMANDITA SIMPLE, EN COMAN­
DITA POR ACCIONES, ANONIMAS, DE ECONOMIA MIXTA, DE 

RESPONSABILIDAD LIMITADA Y COOPERATIVAS 

El Código Civil da conceptos de la sociedad colectiva., en comandita y de 
la anónima: los tres tipos clásicos de compaflías. 

Los Títulos II, III y IV de este trabajo, están dedicados especialmente a 
la sociedad colectiva, comanditaria simple y la de responsabilidad limitada, 
respectivamente; por tal motivo, en esta oportunidad sólo se hará un breve c~ 
mentario de ellas. 

SOCIEDAD COLECTIVA 

Conforme al inc. 2o. del Art.1819 C. "La sociedad colectiva es aquella 
en que todos los socios administran por sí o por un mandatario elegido de co­
mún acuerdo''. (En la edición de Códigos de la República de 1967 dice: 11 por su 
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mandatario •.• ", y en una nota marginal explica cuál es la razón del cambio de 
"su" en vez de "un"). 

La compafiía colectiva mercantil puede conceptuarse como aquella que 
está formada por dos o más personas, dedicadas a ejercer el comercio, bajo 
una razón social, y en la cual son responsables los socios frente a terceros 
con todos sus bienes, personal y solidariamente. 

El concepto legal nuestro, por ser puramente civil, no alude a un elemen 
to básico: la responsabilidad de los socios por las deudas contraídas por la so.=­
ciedad, la cual, en la colectiva mercantíl, es personal, solidaria e ilimitada 
(Arts. 181 y 785 Com. ). En la colectiva civil la responsabilidad de los socios 
se regula por el Art.1853 C., si sus actos se ajustan a lo dispuesto en el Art. 
1837 c. 

SOCIEDAD EN COMANDITA 

A tenor del inciso 3o. del Art. 1819 C., "Es sociedad en comandita aqu~ 
lla en que uno o más de los socios se obligan solamente hasta concurrencia de 
sus aportes". 

El Código de Comercio, Art. 302, divide la sociedad comanditaria en -
dos especies: simple y por acciones. 

Sociedad en comandita simple. "La comandita simple se forma por la 
reunión de un fondo suministrado en su totalidad por uno o más socios coman 
ditarios, o por éstos y los socios gestores a la vez" (Art. 303 Com. ). 

La sociedad en comandita simple se asemeja a la sociedad en nombre 
colectivo o compañía colectiva, pero muestra la peculiaridad de que reúne dos 
clases distintas de socios: los llamados colectivos, comanditados o gestores, 
cuya responsabilidad es igual, en cuanto al grado y extensión, a los de la co­
lectiva; y los socios comanditarios, quienes responden únicamente por el va­
lor de los aportes que se han obligado a poner en común (Art. 310 Com. ). La di 
recci6n y gestión únicamente está encomendada a los socios gestores y sólo -
ellos deben aparecer en la razón social. El Art. 305 Com. corrobora esto últi 
mo: "En la sociedad en comandita los que administran se llaman socios gesto 
res y los que ponen el capital socios comanditarios". -

Sociedad en Comandita por Acciones. "La comandita por acciones se cons 
tituye por la reunión de un capital dividido en acciones o cupones de acción y -
suministra.do por socios cuyo nombre no figura en la escritura social" (Art. -
304 Com. ). 

En esta clase de compañía se hallan las dos categorías de asociados de 
la precedente, con la modalidad . de que los comanditarios constituyen una co 
lectividad de personas denominadas accionistas, el capital social está divid:i 
do en títulos negociables o acciones, y en ella hay Junta General de socios:­
que funciona en forma semejante a la correspondiente a la sociedad anónima. 

En la exposición de motivos del proyecto de Código de Comercio, los 
redactores explican que no obstante ser la sociedad comanditaria por accio­
nes una supervivencia de sistemas antiguos y de poco uso, no la han suprimi 
do, con el objeto de no romper la tradición, pero la han reglamentado toman 
do de modelo la legislación extranjera, e imponiendo a los socios gestores la 
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obligaci6n de suscribir una acción por lo menos, prohibiéndoles transferirla 
mientras sean miembros de la misma. 

SOCIEDAD ANONIMA 

El inciso 4o. del Art. 1819 C. da el siguiente concepto: "Sociedad anón!_ 
ma es aquella en que el fondo social es suministrado por accionistas que sólo 
son responsables por el valor de sus acciones, y no es conocida por la designa 
ción de individuo alguno, sino por el objeto a que la sociedad se destina11

• -

Del concepto legal copiado y de otras disposiciones del Código de Co­
mercio, se advierte que los componentes de la anónima contraen una obliga­
ción ante la propia sociedad, pero limitada al valor de sus acciones, y no di­
rectamente frente a terceros. Gira bajo una denominación, ordinal lo. del Art. 
231 Com., y no bajo una firma o razón social, y esa denominación debe hacer 
referencia al "objeto a que la sociedad se destina". El capital debe estar 11 sie~ 
pre representado y dividido en acciones de igual valor, pudiendo, no obstante, 
un mismo título representar más de una acción" (Art. 244 Com., ler. inc. ). 

En la actualidad existen muchas sociedades anónimas cuya denomina­
ción no se ajusta al concepto legal, porque o bien en ella se hace mención a 
personas físicas, v. gr., "Armando Araujo, S. A.", etc., o en aquélla no se 
descubre la finalidad u objeto social, v. gr., "La Constancia, S.A.", "Deli­
cia11, etc. La práctica es indebida porque cuando la ley define una palabra o 
palabras, según las reglas de interpretación consignadas en el Título Prelim...!_ 
nar del Código Civil, en especial las de los Arts. 20 al 22, inclusive, deben 
entenderse tal como en esos artículos se indica. 

Comparando el ordenamiento positivo vigente con el proyecto de Código 
de Comercio, en relación con las sociedades anónimas se encuentran, entre -
otras, las innovaciones siguientes: 

a) La constitución sucesiva o por suscripción pública, incorporada con 
el objeto de que participe un número mayor de socios, con el consiguiente in 
cremento del capital social; actualmente sólo existe la constitución simultánea, 
con un capital suscrito en su totalidad por los socios fundadores cuyos nombres 
aparecen en la escritura sociaL Los trámites para constituir una sociedad an~ 
nima, si el capital se forma por suscripción sucesiva o pública, se encuentran 
en los Arts. 197 al 206 del proyecto. 

b) Se suprime la exigencia de que la escritura de constitución de la socie 
dad se otorgue por cinco personas, por lo menos. La ley actual, inc. lo. del 
Art. 231 Com., no dispensa ese requisito, y en el Art. 282 Com., a manera de 
sanción, estatuye: "Las sociedades anónimas se disolverán cuando por más de 
seis meses hubieren existido con un número de accionistas inferior a cinco y 
cualquier interesado exija la disoluci6n11

• 

c) Se permite pactar la existencia de títulos de participación, mediante 
certificados que no atribuyenderechos en el capital de la compañía ni en la a~ 
ministración: la participación se limita a las utilidades. 

Según el proyecto, y a él corresponden los artículos citados en este P! 
rrafo, los títulos de participación, son los siguientes: 

lo.) Bonos de fundador. Se conceden a los fundadores de la sociedad anónima. 
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Estos, conforme al Art. 207, son: los firmantes del programa y los otorgantes 
de la escritura de constitución. Esos bonos deben contener determinados requi 
sitos y son de dos clases: nominativos y al portador (Art. 212); el Art. 210 se.=­
ñala los límites en la participación; 2o.) Bonos de trabajador, regulados en e l 
A rt. 216; y, 3o.) Certificados de goce. El Art. 217 dice en qué casos se tiene de 
recho a ellos; el A rt .. 218 establece cuál es la participación de los tenedores de 
esos certificados; y, el último ir:iciso del Art. 218, fija las condiciones para -
transferir los. 

d) En cuanto a la celebración de juntas generales de accionistas se ob­
serva: lo.) La distinci6n entre juntas ordinarias y extraordinarias no depende 
de la época predeterminada para celebrarlas, sino de la importancia y natura 
leza de la materia a tratarse en la sesión; 2o.) Las resoluciones se adoptan-:. 
con base en la proporción de capital presente o representado, y se desestima 
el elemento personal. En el Código de Comercio todavía subsiste ese anacro 
nismo en los Arts. 243, inc .. 4o. y A rt. 285, inc, 2o.; 3o.) Cuando se requie 
re una mayoría calificada para resolver y no hubiere quórum en segunda con­
vocatoria, se permite integra:ir una asamblea extraordinaria con cualquiera que 
sea el número de acciones poseídas por los concurrentes. El Código de Comer 
cío, en el 2o. inc. del Art. 268, establece: "Si no pudiere constituirse la Junta 
General por falta de número d.1 acciones repr'esentadas, se hará segunda conv~ 
cat!)ria con tres días de anticipación, por lo menos, y se verificará cualquiera 
que sea el número de accionistas que concurran". Esta especie de sanción pa­
ra los inasistentes no tiene lugar, en la le gis laci6n actual, cuando se trata de 
tomar resoluciones en las cuales se exige un número determinado de votos, -
v. gr., modificación del contrato social (Art. 242 Com. ), aumento de capital 
(inc. 4o. del Art. 243), fusi6n de sociedades (Art. 275 Com. ), prórroga del -
plazo, si ~ste se ha vencido y no hay otro motivo para la disolución, (Art. 280 
Com.), nombramiento de liquidadores (Art. 285, inc. 2o. Com.). La razón pa 
ra afirmar lo anterior se deduce de la parte final del inc. lo. del Art. 268 Coro., 
que dice: "La Junta no podrá constituirse si no estuvieren representados más 
de la mitad de las acciones 11, y del A rt. 269 Com., en donde prescribe que -
"La resolución de la junta general se formará con más de la mitad de los vo-
tos ••. " y que "Lo dispuesto en este artículo, se entiende sin perjuicio de los 
casos en que la ley, el contrato social o los estatutos exijan un número deter­
minado de votos para los acuerdos de la junta". En otras palabras, el inc. 2o. 
del Art. 268 Com. únicamente tiene efecto cuando se frustra la asamblea de -
primera convocatoria, y los puntos por discutirse y resolverse en ella hubie ­
ran podido tomarse con simple mayoría. 

e)Se concede acción para impugnar los acuerdos tomados por la junta 
general; se establecen los trámites para hacerla efectiva; y se determinan 
los casos en que procede. 

f) Se permite la administración de la sociedad por una sola persona. En 
el Código de Comercio la administración social sólo puede confiarse a una jun 
ta directiva nombrada por la junta general. (Art. 259 Com. ). -

g) Los administradores pueden ser o no accionistas. El C6digo de Co­
mercio exige que lo sean. (Art. 260 Com. ). 

h) El Art. 264 Com. impone a las sociedades anónimas la obligación de 
publicar cada seis meses, en el Diario Oficial, el balance general de sus ope 
raciones; el proyecto, Art. 282, expresa: "Las sociedades an6nimas practica 
rán por lo menos un balance anualmente, al fin del ejercicio social ••• u -

i) La vigilancia de las anónimas no se encomienda a un consejo de vigi-
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lancia, a menos de pacto en contrario, sino a un auditor. El Art. 262 Com. exi 
ge la creaci6n de ese consejo, aunque en la práctica casi nunca se hace. 

j) Hoy todas las convocatorias para juntas generales, deben hacerse por 
medio del Diario Oficial (Art. 268 Com,. ): aún no se permiten las llamadas asa~ 
bleas universales o totalitarias, casos en los que puede prescindirse de ese r~ 
quisito, si concurre todo el capital social y las resoluciones se adoptan por una 
nimidad; en cambio, en el Art. 233 del proyecto se consigna la disposición si.:­
guiente: "No obstante lo dispuesto en el Art. 228, no será necesaria la convoc~ 
toria a junta general ordinaria o e xtraordinaria, si hallándose reunidos los re­
t>resentantes de todas las accione s en que está dividido el capital social, acorda 
ren instalar la junta y aprobaren por unanimidad la agenda11

• 

k) La denominación puede formarse libremente, y debe ir seguida de las 
palabras "Sociedad Anónima", o de la abreviatura: "S.A.". De lo último nada di 
ce el Código de Comercio, por eso existen varias sociedades anónimas en el país, 
que no llevan las palabras "Sociedad Anónima", v. gr., "Delicia"; respecto a la 
denominaci6n ya se explicó que el Código Civil no permite la formación libre, 
pues aquélla debe hacer referencia "al objeto a que la sociedad se destina". 

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA 

Intrínsecamente no difiere en su organización y funcionamiento de la S<?__ 
ciedad anónima; es más, es un tipo de ella. La razón de su existencia tiene su 
justificación. 

E n efecto, los Estados se han encontrado colocados en diversas pos1c10 
nes en r e lación con la actividad privada. Después de la Revolución Francesa, 
época del individualismo y del liberalismo económico, aquéllos tuvieron como 
misión la de vigilar el respeto del libre juego de las fuerzas económicas; por 
lo demás, eran simples espectadores: la producción y distribución de las rique 
zas debían quedar enteramente a disposición de los particulares. Ese estado de 
cosas se condensaba en la famosa fórmula: "lais$ez-faire, laissez-passer" (de­
jar hacer y dejar pasar) . En una posición antagónica se sitúan algunos Estados 
al asumir directamente, en su nombre, todas las funciones relativas a la eco­
nomía, aboliendo la propiedad privada: los medios de producción y de uso les 
son negados a los particulares. Esta es la situación típica del socialismo de Es 
tado, implantado en las Repúblicas del Soviet Supremo. En un término medio -­
están los Estados que dejan a la actividad privada desenvolverse en el campo 
económico, pero sometiéndola a controles de regulación, procurando estable­
cer un equilibrio favorable qre no entorpezca la iniciativa del lucro individual, 
ni perjudique los intereses de la colectividad. 

Dentro de esta última solución, cabe que la prestación de los serv1c10s 
públicos esenciales a la comunidad, en principio, a cargo del Estado, no le -
competan a él exclusivamente, mediante una fórmula transaccional: atender­
los no sólo aquél, sino en colaboración con los particulares, con lo cual cum­
ple con sus propios fines y a su vez estimula la iniciativa de los particulares, 
quienes consienten en compartir y aun subordinarse a los poderes públicos, -
con tal de participar en actividades puramente lucrativas. Este es el soporte 
principal en que descansa y justüica el funcionamiento de las sociedades de 
economfa mixta. 

La introducción de este tipo de sociedades en El Salvador es relativa­
mente reciente. Por Decreto No. 2336, de fecha 6 de febrero de 1957, que en-
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tr6 en vigencia en el mes siguiente. se emitió la Ley Sobre Constituci6n de So 
ciedades por Acciones de Economía Mixta. En .los considerandos de ésta se ::­
dan las razones que motivaron su regulación; en términos generales se dice -
que el Código de Comercio no contempla "las situaciones especiales de aquel 
tipo de sociedades por acciones en las que alguno o varios de los socios, sean 
personas jurídicas de derecho público como el Estado, el Municipio o las enti 
dades oficiales que gozan de autonomía", y que para evitar tropiezos "con pr~ 
blemas de orden jurídico, en especial, en lo que se refiere a las bases de in­
tegración de los consejos de administradores o Junta Directiva", se decreta la 
Ley mencionada. 

Antes de la fecha indicada, la figura ya era conocida en el país, ya que 
en virtud de leyes especiales funcionaron y aun operan algunas instituciones de 
esa clase. 

La referida Ley dice en el Art. lo.: "Se denominan Sociedades por Acci~ 
nes de Economía Mixta las anónimas en que participan el Estado, el Municipio 
o las Instituciones Oficiales Autónomas en concurrencia con los particulares, 
cuyo objeto sea la explotación o la prestación de un servicio público. Tales -
empresas se regirán de conformidad con esta ley, cuando a su formación haya · 

· concurrido alguna de las corporaciones indicadas". 

En conformidad a la misma Ley, Art. 3, las acciones representativas -
del capital se distribuyen en grupos; las Juntas Directivas, Art. 4, se organi­
zan con un director por cada serie de acciones; el régimen especial, Art. 6, 
continúa "vigente para las sociedades de que se trate mientras exista alguna 
acción en poder del Estado o de otra de las personas jurídicas de derecho pú­
blico participantes", la Corte de Cuentas de la República, Art. 7, puede ejer 
cer a posteriori, cierta fiscalización, "limitada a inspeccionar mediante dele 
gadoS autorizados los libros y registros de las Compañías". -

En forma semejante el Art. 43 del Código de Comercio en proyecto, es­
tructura las sociedades de economía mixta en cuanto al concepto de éstas, con 
la variante de que en él no se especifica cuál es el objeto o finalidad que deben 
tener esas compañías, y, además, no sólo las corporaciones de derecho públi 
co mencionadas por la ley vigente pueden constituir sociedades de economía --: 
mixta, sino también éstas y las instituciones de interés público, en concurre!! 
cia con los particulares. El inc. 2o. del mismo Art. 43 considera como insti­
tuciones de interés público 1' aquellas sociedades, asociaciones, corporacio­
nes o fundaciones creadas por iniciativa privada a las que, por ejercer funcio 
nes de inter~s general, se les reconoce aquella calidad por una ley especial'': 

La Ley sobre Constituci6n de Sociedades por Acciones de Economía 
Mixta no ha pasado inadvertida, pues al amparo de ella se han constituido tres 
compañías. 

La Inspección de Sociedades Mercantiles y Sindicatos, publica periódi 
camente la nómina de las sociedades que est4n sometidas a su vigilancia y fis 
calización. De la correspondiente al 30 de ab.ril de 1967, tomamos los nom- -
bres de las compañías de economía mixta existentes en el país .. Ellas son: -
la. - Distribuidora Eléctrica de Sensuntepeque, s. E.M. (D. E. S. S. E.M .. ): 2a. 
Distribuidora Eléctrica de Usulutáns S. E.M. (D. E. U. S. E.M.); y 3a. Estacio 
nes Terminales de Autobuses de Sonsonate, S. A. (E. T. A. S. S. A.). 

La D •. E. S. S. E .. M. se constituyó el 21 de octubre de 1957 e inscribió el 
22 de noviembre de ese añoº Participan: Municipalidad de Sensuntepeque y par 
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ticulares. La D. E. V. S. E.M. fue constituida el 26 de julio de 1957 y se inscri­
bi6 el 23 de septiembre del mismo año. Participan: Municipalidad de Usulután, 
Comisi6n Ejecutiva Hidroeléctrica del Río Lempa (C. E. L.) y particulares. La 
E. T. A. S. S. A. se constituyó_ el 12 de mayo de 1960, fue inscrita el 3 de octubre 
de dicho año. Participan: Municipalidad de Sonsonate y particulares. 

En resumen, las sociedades de economía mixta son sencillamente compa 
ñías anónimas, cuyo régimen legal es especial debido a la - peculiar participa-­
ción de ciertos accionistas que concurren con los particulares en la explotación 
o prestación de determinados servicios. 

SCCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 

En estas compañías lee · socios, al igual que los accionistas de las anom 
mas y los comanditarios, sólo responden hasta la concurrencia de su aportación; 
y difieren en que las participaciones sociales no pueden ser representadas por 
títulos negociables; pueden adoptar una razón social o una denominación; el nú 
mero de socios no puede exceder de cierto límite, y deben cubrir, al constituir 
se la sociedad una cantidad mínima a cuenta de sus aportes; etc. 

Este tipo de compañía es relativamente nuevo en las legislaciones. La 
nuestra no lo contempla. El Código de Comercio en proyecto lo incluye entre 
las sociedades de personas (Art. 18),pero a pesar de eso adopta, en su regula­
ción, algunas modalidades propias de las sociedades de capitales. El limite de 
responsabilidad de los socios se circunscribe al valor de su participación so­
cial; excepcionalmente pueden ser obligados a aportaciones suplementarias o 
accesorias, señaladas en el Art. 110, en el cual se lee: "Cuando así lo establez 
ca la escritura social, los socios, además de sus obligaciones generales, tie­
nen la de hacer aportaciones suplementarias en proporción a las primitivas. -
Las aportaciones suplementarias no forman parte del capital social. y en con­
secuencia. no responden de obligaciones sociales ante terceros; constituyen un 
capital de reserva que se maneja libremente por la sociedad. -- También puede 
pactarse que los socios están obligados a efectuar prestaciones accesorias. En 
tal caso debe indicarse el contenido, la duración y la modalidad de estas prest~ 
ciones, la compensación que les corresponde y las sanciones contra los socios 
que no las cumplan". El artículo no precisa de ninguna explicaci6n. 

Algunos autores (1) encuentran equivocada la denominación de sociedades 
de responsabilidad limitada, porque esa limitación existe en la comanditaria y 
en la anónima, aunque admiten que con ese nombre se conoce en el mundo en­
tero. 

SOCIEDADES COOPERATIVAS 

La legislación patria no da un concepto de ellas. El Código de Comercio, 
Art. 313. inc. lo., se limita a exponer: "Las sociedades cooperativas se carac 
terizan por la variabilidad del capital social e ilimitación del número de socios". 

La tendencia legislativa de muchos países es la de sustraer a las coope 
rativas de la regulación mercantil y oivil, y las trata en leyes especiales, ya 
como asociaciones o bien como sociedades especiales, porque se consideran 
ajenas al lucro. En El Salvador ha habido varios intentos de modüicar el Capí 
tulo pertinente del C6digo de Comercio, con el objeto de someter a esas socie 
dades a una disciplina más acorde a sus propias peculiaridades; y en épocas -
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más recientes. se ha pretendido desligarlas del Código de Comercio, por me­
dio de una ley especial. En este sentido se lee en uno de los volúmenes (segu_~ 
da parte, pág. 283),. publicados por el Consejo Nacional de Planificación y CooE_ 
dinación Económica, diciembre de 1964. correspondiente al "Plan de la Nación 
para el Desarrollo Económico y Social 1965-1969", lo siguiente: "El Código de 
Comercio en proyecto, excluirá las asociaciones sin finalidad de lucro, entre 
las que se incluyen las de tipo cooperativista. La regulación de este tipo de -
asociaciones por medio de una ley especial, se funda en los fines específicos 
que éstas persiguen, tales como el desarrollo de comunidades pequeñas de pr~ 

ducci6n, consumo, alimentación y vivienda .•• Se institucionalizará la asisten 
cia del Estado hacia la formación y desarrollo del sistema cooperativo, y se 
permitirán además las uniones de cooperativas en federaciones y confederacio 
nes, para lo cual, se desarrollará el Instituto Salvadoreño de Fomento Coopera 
tivo, a relacionarse con el Gobierno mediante el Ministerio de Economía". -

El movimiento cooperativista tiene orígenes remotos, pero se reconoce 
que el éxito de tal movimiento arranca de la Cooperativa fundada en Rochdale, 
un suburbio de la ciudad de Manchester, Inglaterra, el 24 de diciembre de -
1844, formada por 28 tejedores pobres, con sus ahorros. Se denominó "Roch­
dale Society of Equitable Pioneer (Sociedad de Rochdale de Iniciadores Equita 
tivos). -

Los princ1p1os sentados por los fundadores de la citada Cooperativa, y 
que desde entonces han servido de guía para la organización de esas socieda­
des, incluso se citan en algunas legislaciones y se insertan como cláusulas de 
los pactos sociales, son los siguientes: (2) 

a) Neutralidad religiosa y política. 

b) Devolución de los excedentes a los asociados en proporción determi­
nada a cada especie de cooperativa (Principio de Howart). 

c) Educación y fomento de la cultura de los asociados. 

d) Igualdad democrática de los asociados en las votaciones, independie~ 
temente del capital aportado. 

e) Ilimitación del capital y del número de socios. 

f) Beneficios iguales a todos los socios, sin privilegios para los directo 
res o fundadores. 

g) Acciones nominativas transferibles en determinadas condiciones y con 
la aprobación de las autoridades cooperativas. 

h) Libertad en el ingreso, permanencia y egreso de los asociados. 

i) Uso de los servicios de la sociedad únicamente por los socios. 

El C6digo de Comercio ha incorporado en algunos de sus artículos va­
rios de los "Principios de Rochdale", y en un proyecto de ley de cooperativas, 
elaborado en 1961, se citan muchos de esos principios en el Art.12. 

Entre otros antecedentes de las cooperativas, se mencionan las "Fru­
ttiere11 de Italia, y las "Fruitiéres", de Francia, como gérmenes dé las co~ 
perativas agrícolas de producción; la sociedad de operarios de la industria 
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textil de Birmingham, Inglaterra, 1777, etc. (3) 

Las cooperativas pueden ser de varias clases, según sea el objeto para 
el cual sean creadas. El proyecto de ley de 1961 antes mencionado, declara en 
el Art. 3: nLas cooperativas pueden ser de producción, agropecuarias, de con­
sumo, de vivienda, de transporte, de mercadeo, de crédito y ahorro, escola­
res, y, en general, las que revistan cualquier otra forma lícita y compatible 
con el espíritu y requisitos del cooperativismo. -- Las cooperativas ••• 11 

En Estados Unidos de América son los agricultores los que mayor uso 
hacen de las asociaciones cooperativas. En ese país el movimiento cooperati­
vo es grandísimo; sin embargo, es mayor en muchos países europeos, por eje~ 
plo en Inglaterra, se afirma, más de ocho millones de personas pertenecen a -
sociedades de consumidores, y el monto anual de sus operaciones al menudeo 
se aproximan al 30 por ciento del total de todas las operaciones de la nación_. 
Dinamarca, se dice, ocupa el primer lugar por el número de cooperativas agrí 
colas, pues más de la mitad de las operaciones comerciales de la nación se ca 
nalizan a través de las sociedades cooperativas, y el 20 por ciento de los artí­
culos consumidos se vende en tiendas de cooperativas_ .. También Finlandia, Sui:_ 
za y Suecia tienen poderosas agrupaciones de esa clase. Las cooperativas del 
país últimamente mencionado atrajeron la atención mundial, al deshacer los -
monopolios de la molienda del trigo, los artículos de caucho y la fabricación -
de bombillas eléctricas, mediante la adquisición de fábricas con las cuales se 
produjeron esos artículos. ( 4) 

Lamentablemente en nuestro país el cooperativismo está en pañales, y 
está desarticulado, en parte, por la deficiente regulación, y además, por la -
carencia de un organismo estatal específico que lo oriente y fiscalice. En la 
época pres e nte también contribuye al desorden existente, el que se encomien­
de a distintas dependencias estatales lo relacionado con las cooperativas. Nues 
tro aserto lo fundamos en lo siguiente: conforme al Reglamento Interior dei Po 
der Ejecutivo, corresponde a los Ministerios de: a) Economía: "Fomentar y pro 
mover la creación de sociedades cooperativas de toda clase como medios de de­
fensa económica de los asociados" (numeral 26 del Art. 30); b) Trabajo y Pre.:­
visión Social: "Fomentar el establecimiento de asociaciones de tipo cooperati­
vo, como medio de mejorar las condiciones económicas de los trabajadores" 
(numeral 8 del Art. 33); y c) Agricultura y Ganadería: "Promover de acuerdo 
con el Ministerio de Economía, el establecimiento de asociaciones de agricul 
tores y de ganaderos, especialmente cooperativas y vigilar porque su funcio­
namiento se acomode al estricto cumplimiento de sus estatutos" (numeral 11 
del Art. 34). También la Inspección de Sociedades Mercantiles y Sindicatos, d~ 
pendencia del Ministerio de Economía, por interpretación extensiva de la Ley 
de la Junta de Vigilancia de Bancos y Sociedades Anónimas, se encarga de vi­
gilar y fiscalizar a las sociedades cooperativas~ 

La cuestión referente a las cooperativas ha sido y es preocupación con~ 
tante de los gobiernos de los distintos países, incluso en diversos organismos 
internacionales se da amplia divulgación y colaboración técnica en ese sentido. 
En el campo laboral, nos interesa destacar que en la reunión de Ministros de 
Trabajo de los Estados miembros de la OEA, celebrada en mayo de 1963, acor 
daron, en las 11 Recomendacionesll: "Se fomenten cooperativas, entre otras, -
transportes, consumo, de vivienda, distribución, crédito, etc., que podrían 
contribuir grandemente al desarrollo acelerado y al robustecimiento de las -
masas populares como productoras y consumidoras. Los Ministerios del Tr~ 
bajo deberán considerar como una parte básica de sus labores el estimular, 
en colaboración con otras entidades nacionales e internacionales, las activida 
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des cooperativas de los trabajadores. Parte fundamental de esta labor es la ayu 
da a las actividades de adiestramiento destinadas a la formación de un cuerpo -: 
de administradores calificados de cooperativa.e . y la realización de otras medi­
das de asistencia técnica" (Declaración de Cundinamarca). La Segunda Conferen 
cia Interamericana de Ministros del Trabajo sobre la Alianza para el Progreso:­
ratificó los princ:il)tosy recomendaciones de la Declaración de Cundinamarca, e 
hizo entre sus recomendaciones, las siguientes: "Que las instituciones de forma 
ción profesional y otros organismos de educación vocacional y técnica de los Es 
tados miembros de la OEA, inicien a más tardar en 1967, programas de adies-­
tramiento de dirigentes y administradores de cooperativas, patrocinados por -
las organizaciones sindicales, y provean de asistencia técnica a estas entidades"; 
"Que el Programa de Cooperativas de la Secretaría General de la Organización 
de los Estados Americanos sea dotado de los elementos técnicos y presupuesta­
rios que le permitan atender a la demanda creciente de asistencia técnica que 
exige el desarrollo del movimiento cooperativo de América11

; "Que los diversos 
organismos de asistencia técnica y financiera otorguen prelación a los progra­
mas nacionales de fomento del cooperativismo .... "( Plan de Acción de Caraba­
lleda). {Divulgación de la Sección de Asuntos Internacionales del Ministerio de 
Trabajo y Previsión Social de El Salvador). 

Finalmente, señalamos algunas de las características de las cooperati­
vas, de acuerdo con el Código de Comercio. Son: el capital es variable, y el nú 
mero de socios, ilimitado (Art. 313), pero no se puede constituir una sociedad -
con un número menor de diez miembros (Art. 314); debe consignarse en el pacto 
social un capital fundacional mínimo {Art. 315., ord. 2o. ); el interés de los socios 
no puede ser superior a dos mil colones, salvo si se trata "de cooperativas de 
empleados públicos formadas con los ahorros de su sueldo, bajo la supervigilan 
cia del Gobierno de la República" (Art. 318); las acciones siempre son nomina-: 
tivas (Art. 319); "Cada socio tendrá un solo voto, cualquiera que sea el número 
de sus acciones" {Art. 320); la exigencia para retirarse voluntariamente de .la -
sociedad es menor que en las demás compaf1ías (Art. 327); etc. 

Rodríguez Rodríguez, en el tomo I de su Tratado de Derecho Mercantil, 
pág. 191, en el concepto y características de las sociedades cooperativas, dice: 
"La sociedad cooperativa es una sociedad mercantil, con denominación, de ca­
pital variable, fundacional, dividido en participaciones iguales, cuya. actividad 
social se presta exclusivamente en favor de sus socios que sólo responden lii:ni 
tadamente por las operaciones sociales". El concepto anterior lo funda el trat~ 
dista aludido en las características de la legislación mejicana. 

C) SOCIEDADES DE PERSONAS Y DE CAPITALES 

Las sociedades mencionadas anteriormente, se clasüican, especialmen 
te en los países latinos, en sociedades de personas y de capitales. La termino 
logía germánica llama a las primeras individualistas o por interés, y a las se 
gundas, colectivistas o por acciones. 

Diversas consideraciones influyen en la calificación: el desempeflo de -
la gestión y la representación, el grado de respónsabilidad de los socios y la 
posibilidad del cambio de éstos .. En las personalistas la gestión y la represen 
tación corresponden a todos o algunos de los socios. La cualidad de miembro 
de la compafiía es intransmisible, en principio, pues se supone mutua confían 
za de los miembros entre sí; el ingreso de un socio requiere el consentimien­
to de todos los demás, pues no puede haber traspaso de las participaciones so 
ciales en contra o sin la voluntad de los btros coasociados. La especial res--
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ponsabilidad que cabe a todos y cada uno de sus miembros, es el motivo funda­
mental para no desestimar la moralidad, pericia, diligencia, solvencia econó­
mica, etc., de. los copartícipes. 

La doctrina describe gráficamente con la frase "el socio de mi socio no 
es mi socio", el principio de que nadie puede hacer entrar en sociedad a una -
persona sin el consentimiento de los otros miembros. A este respecto eocontr~ 
mos en la legislación salvadoreña las prescripciones siguientes: "Ningún socio, 
aun ejerciendo las más amplias facultades, puede incorporar a un tercero en la 
sociedad, sin el consentimiento de sus consocios; pero puede sin este consent!_ 
miento asociarle a sí mismo, y se formará entonces entre él y el tercero una 
sociedad particular, que sólo será relativa a la parte del socio antiguo en la -
primera sociedad" (Art.1846 C.); en las prohibiciones contenidas en el Art. 212 
Com., aplicables a los socios colectivos, se encuentra en el ordinal 3o., la si 
guiente: "Ceder a cualquier título su interés en la sociedad y hacerse ••• ¡¡ nLa 
cesión ••• sin previa autorización de todos los consocios, es nula". 

En las sociedades de capitales las funciones administrativas y de ges­
tión, por lo general, no van unidas a la calidad de socio, y, por lo tanto, pue­
den confiarse a personas extrañas. El Código de Comercio no admite esa moda 
lidad, pues en los Arts. 259 y 260, prescribe que la administración debe ser ejer 
cida por una junta directiva de gobierno, integrada por socios, nombrados o - -
electos por la junta general de accionistas. La representación la tiene forzosa­
mente uno o más de los miembros de esa junta directiva o consejo de administra 
ci6n según se desprende del ordinal 4o. del Art. 231 Com. -

La condición de socio en las anónimas es esencialmente transmisible, por 
. que en ellas interesa más el elemento objetivo, es decir, el patrimonial. Es fac 
· :tible, no obstante, establecer en el pacto social algunas limitaciones para la -
transferencia de acciones, por ejemplo, exigir el acuerdo previo de la junta d~ 
rectiva, o de que las acciones no puedan transferirse a otras personas no socias. 
En el Art. 251 Com. existe una limitación: "Mientras el contrato social no dispo~ 
ga otra cosa, las acciones nominativas no podrán enajenarse sin consentimiento 
de la sociedad, salvo que se rematen judicialmente en venta forzada ••• " Se ha­
lla otra limitación en los incs. 2o. y 3o. del Art. 244 Com., en donde se estatu 
ye que mientras las acciones no estén completamente pagadas tendrán el carác 
ter de nominativas, pero si su valor se ha cubierto en su totalidad, se convie::_ 
ten·a1 portador, si el interesado lo exigiere y el contrato social no dispone lo -
contrario. Aquí la limitación no es directa, pero al relacionarla con el Art. 251 
Com. mencionado, se ve que la transferencia puede ser restringida. 

~lt> Se puede afirmar que la división de las sociedades en personales y de ~ 
pitales se basa primordialmente en la z_nutua _c_onfianza y e~­
sonales predominantes en la prime~ en las segundas, no se toman en cuenta 
é-sosr eqUísitos, sino los capitales. 

El C6digo de Comercio en proyecto ha recogido esas ideas en los Arts. 44 
y 126. Estos, . por su orden, dicen: "En las sociedades de personas, la calidad -
personaVde los socios es la condición esencial determinante de la voluntad de aso 
ciarse.¿ - Su capital se integra por cuotas o participaciones de capital, que pue­
den ser desiguales" J y "En las sociedades de capitales, la calidad personal de -
lbs socios o accionistas no influye de modo alguno en la voluntad de asociarse. -­
Su capital se divide en partes alícuotas, representadas por títulos valores llama 
dos acciones". El citado proyecto en el Art. 18 agrupa entre las sociedades de -
personas a las sociedades en nombre colectivo, en comandita simple y de respon 
sabilidad limitada. Esta última propiamente es una forma intermedia entre las --
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sociedades de personas y de capitales. Como sociedades de capitales incluye a • 
las sociedades en comandita por acciones y a las an6nimas,_.Las primeras tie­
nen un carácter mixto. ;_,/ 

Se sostiene que realmente el elemento subjetivo de las sociedades de 
personas no es exclusivo de éstas, pues también existe en las de capitales. 

Aunque la clasificación ha sido censurada, se halla bastante extendida en 
la doctrina y su uso es frecuente. Mucha raz6n hay en esas críticas_, pues es -
inexacto afirmar que en la sociedad anónima se trata de una simple reunión de 
capitales. Certeramente dice Manara, que habiendo capitales se presupone a los 
capitalistas: son éstos los asociados no los capitales (5). Tampoco es indiferen­
te en esa clase de compafiías el carácter personal de los socios, puesto que en­
tre más complicada y grande es una empresa, mayores cualidades han de pose­
er sus fundadores y administradores. Mas no debe desconocerse el predominio 
del intuito, personae en las compañías personalistas, y el intuit o rei, en las de 
capitales.fiAur donde la sociedad ofrece a sus acreedores el patrimonio partic~ 
lar de los socios,, juntamente con el de la soq~edad, como garantía de las deudas 
sociales, se manifiesta ~or personalis~ y cuando las deudas de la comp~ 
ñía no se comunican a los asoc~·s es más patente el carácter capita 
lista de aquélla. -

Esa clasificación no convence a Felipe de Solá Cañizares (6), para quien 
todas las sociedades, son verdaderamente, de capitales, puesto que el capital es 
un elemento imprescindible de toda sociedad; y también son de personas porque 
no hay compafiías sin individuos que las constituyan. Con ejemplos demuestra la 
inexactitud de la clasificación: una sociedad colectiva o en comandita simple con 
un capital cuantioso, sería más una compañía de capital que una anónima con un 
fondo social exiguo. El mencionado autor se refiere también a la sociedad de res 
ponsabilidad limitada, respecto a la cual los autores no están muy seguros en su 
clasificación, e incluso no le encuentran ubicación en ninguno de los grupos alu­
didos. 

Ciertamente la clasificación en estudio es discutible, pero habremos de 
servirnos de ella forzosamente~ para el desarrollo de las "Sociedades de Perso 
nas en el Derecho Salvadoreño". 

D) SOCIEDADES DE CAPITAL FIJO Y DE CAPITAL VARIABLE 

I) SOCIEDADES DE CAPITAL FIJO 

El capital de las sociedades es, por regla general, fijo. En la legisla­
ción patria es de esa clase, por eso el capital de las compañías figura en el Pª.:: 
to social, y cualquier aumento o disminución del mismo, significa la modifica­
ción de la escritura pública respectiva. Si la compafiía es civil la escritura pu~ 
de no ser pública, en las condiciones explicadas en otro capítulo; pero si es una 
compañía mercantil, además del otorgamiento de la escritura pública de modif2:,_ 
caci6n, debe inscribirse en el Juzgado de Comercio; y si es una sociedad anón,!_ 
ma debe cumplirse previamente con el procedimiento establecido en el Art. 243 
Com., y con las exigencias de los Arts. 241, 242, 252, 268 y 271, todos del CQ_ 
digo de Comercio. Si es una sociedad en comandita por acciones y hubiere ree~ 
bolso del capital, en el caso previsto en el Art. 311 Com., y ello significare re­
ducción de aquél, s6lo puede hacerse siguiendo los trámites del precitado Art. 
243 Com. Las cooperativas en virtud de la variabilidad del capital, !inicamen­
te modifican su pacto social si acuerdan reducir o aumentar el capital fundacio-
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nal mínimo, en particular si dichas sociedades han adoptado la forma anónima. 
En otro caso no es necesario, porque la reducción puede ser temporal, debido 
a circunstancias imprevistas, que pueden ser superadas, con la consiguiente 
recuperación del capital. 

II) SOCIEDADES DE CAPITAL VARIA.BLE 

Verdaderamente la variabilidad del capital no configura un tipo especial 
de sociedad, sino más bien es una modalidad cuya característica es la de per­
mitir el aumento o disminución del fondo social, sin recurrir a trámites lentos 
y embarazosos; pero mediante el cumplimiento de requisitos y formalidades -
tendientes a garantizar los derechos de terceros y de los socios. 

La rigidez del principio de estabilidad del capital de las sociedades mer 
cantiles desempeña una función esencial, pero embaraza la actividad de aque­
llas empresas que en determinados momentos desean realizar operaciones en 
las cuales necesitan de cantidades desiguales de capital. 

La necesidad de la variabilidad del capital se manifiesta en dos momeE_ 
tos: lo.) Cuando se desea movilizar grandes cantidades de dinero a otras acti 
vidades más lucrativas, ajenas a la sociedad, si el capital de ésta es demasia 
do para atender sus necesidades operacionales. La fijeza del capital no permi_ 
te utilizar esas sumas ociosas, mientras no se hayan efectuado los trámites 1~ 
gales de reducción; y, 2o.) Para obtener capital nuevo, si se presentan oport~ 
nidades favorables de inversión, sin tropezar con los trámites dispendiosos y 
dilatados impuestos por la ley, en el caso de aumentos de capital. 

Los redactores del proyecto de Código de Comercio contemplaron en é~ 
te esa modalidad, fundándos e , probablemente, en las consideraciones anterio­
res. Enseguida se alude a algunos artículos de ese proyecto. El Art. 306 dispo 
ne: "Cuando en la constitución de una sociedad se adopte la modalidad de ser 
de capital variable, el capital social será susceptible. tanto de aumento por 
aportaciones posteriores o por la admisión de nuevos socios, como de dismi­
nución por retiro parcial o total de algunas aportaciones, sin más formalida­
des que las establecidas en este capítulo". Algunas de esas formalidades son: . 
a) Las sociedades de capital variable se rigen, Art. 307, por las disposiciones 
refe rentes a la especie de socie dad de que se trate, y por las de las anónimas, 
en lo relativo a balances, responsabilidad de los administradores y vigilancia 
del auditor, salvo las modificaciones señaladas en el proyecto; b) debe añadir 
se siempre a la razón social o a la denominación de la sociedad las palabras -
"de Capital Variable", o la sigla II de C. V. 11 (Art. 308); c) las anónimas, en 
comandita por acciones y las de responsabilidad limitada, deben indicar en la 
escritura de constitución el capital mínimo determinado en el proyecto p~ 
ra cada sociedad; y en las de nombre colectivo y en comandita simple, ese capi 
tal mínimo no puede ser inferior a la quinta parte del fondo social con que se 
constituyó la sociedad; d) El anuncio al público del capital autorizado se hace 
juntamente con el del capital mínimo; e) Los aumentos o disminuciones del ca­
pital se inscriben en un libro de registro especial. Ese libro puede ser consul 
tado por cualquier interesado. Los capitales mínimos son los siguientes: para 
fundar una anónima no puede ser inferior a i10. 000 (Art., 192); el de la coman 
dita por acciones es igual al de la anónima, según se desprende del Art. 297; -
el de la sociedad de responsabilidad limitada no puede ser menor de ((!:5. 000 
(Art.105). . 

Por hoy nuestra ley únicamente reconoce la variabilidad del capital res 
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pecto a las cooperativas. Del capítulo correspondiente copiamos el Art. 239 Com. 
cuyo texto es como sigue: 11 La exoneraci6n y la exclusión de un socio se harán 
por registro del acuerdo en el respectivo libro y será firmado por él, o por no 
tificaci6n judicial, hecha en el primer caso a la sociedad, y en el segundo al s~ 
cío. -- El socio exonerado o excluido sin perjuicio de la responsabilidad que le 
alcance, tiene derecho a retirar la parte que le corresponde según el último ba 
lance y con arreglo a su cuenta corriente, no incluyéndose en ese capital el fon-:­
do de reserva". En la nueva edición de Códigos de la República, 196 7, se lee: 
"no excluyéndose en ese capital el fondo de reserva". Ignoramos a qu~ se debe 
el cambio, pues no hay ninguna llamada ni nota marginal alusiva al mismo, ni 
en las erratas advertidas se consigna. Probablemente la edición mencionada -
está en un error, porque el socio al retirarse con o sin su voluntad no tiene nin 
gún derecho proporcional sobre el fondo de reserva. -

E) SOCIEDADES SIMPLES Y COMPUESTAS 

A estas sociedades también se les denomina sociedades de primer gra­
do y de segundo grado. Las primeras se constituyen por personas naturales o 
por éstas y personas jurídicas; las segundas, por personas jurídicas exclusiva 
mente. 

La primera especie es la corriente. La segunda, se refiere a la socie­
dad de sociedades, o sea la compafiía mercantil formada por socios que a su 
vez son personas jurídicas. 

Para que una sociedad sea compuesta es necesario: 

lo.) Las compañías participantes en la sociedad de sociedades no deben 
perder su individualidad, porque si desaparece su personalidad jurídica en la 
nueva, se estaría frente a una fusión de compañías, sea por la reunión de va­
rias en una nueva (fusión en sentido estricto), o las sociedades fusionantes son 
absorbidas por una sola que subsiste, disolviéndose las demás por esa absor­
ción o incorporación. En las hipótesis mencionadas, o se extinguen todas las 
sociedades fusionadas, o todas menos una. 

2o.) Es preciso el surgimiento de un ente jurídico nuevo, y no una sim 
ple reunión o concentraci6n de empresas, v. gr., el cartel, como le denomina 

el Diccionario de la Lengua Espat'l.ola,o cártel o sindicato como le llaman los -
tratadistas; el consorcio (concerno, grupo, comunidad de intereses); sociedad 
madre o matriz y sociedad filial; sociedad en cartera (holding company); trust, 
etc. 

Uno de los problemas jurídicos planteados por la doctrina es si una so 
ciedad colectiva puede formar parte de una sociedad anónima, y viceversa. La 
participaci6n de una compañía personalista en una de capitales, les parece le 
galmente imposible a muchos autores; otros, no ven nada anómalo en ello. N~ 
sotros estamos con estos últimos, porque si una colectiva es accionista de -
una anónima y ha pagado todas las acciones suscritas, no existe ningún proble 
ma, y si no las ha pagado tampoco lo habría, pues estaría en igual condición -
a la del accionista individual deudor de sus · acciones suscritas, y en mejor -
condición para la anónima, porque cuenta no sólo con el patrimonio de la co 
lectiva sino también con el de sus socios. La anónima a su vez puede ser so 
cia de la colectiva, aunque sería un caso raro, ya que la primera tiene un -
patrimonio autónomo con el cual está en posibilidad de responder personal y 
solidariamente, juntamente con los demás socios colectivos. La anónima no 
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está pues, incapacitada legalmente para responder ilimitada y solidariamen­
te con su propio patrimonio, a la par de las personas físicas .. Si la colectiva 
quebrara, teniendo como miembro a una anónima, ésta tambi~n quebraría, y 
respondería con todo su patrimonio, Desde luego, la quiebra de la anónima e n 
las condiciones dichas no lleva consigo la de sus accionistas, pues la responsa 
bilidad de éstos es limitada al valor de sus acciones; estaría obligada solida-­
ria e ilimitadamente la compañía, no ellos. En la práctica, es poco probable 
la creación de estas compañías por los problemas que originaría, si verbigra 
cia, se produjera la quiebra de la anónima en el supuesto mencionado, porque 
la anónima seguramente tendría además de sus obligaciones con la colectiva, 
las derivadas de su propia actividad. Además podría haber abusos si, por 2j e m 
plo, uno o más de los socios colectivos lo son también de la anónima, y la co­
lectiva está mal económicamente. 

F) SOCIEDADES DE CUOTAS Y DE ACCIONES 

Esta división se relaciona íntimamente con la de sociedades de personas 
y de capitales. Se basa en la forma de estar representado el capital social, e 
influye en lo referente a la transmisibilidad o intransmisibilidad de la calidad 
de socio. La cesibilidad de las acciones, es, por regla general, libre; por e~ 
cepci6n puede haber ciertas restricciones. Para ceder las cuotas de interés 
debe preceder el consentimiento de los demás asociados. La sociedad colecti 
vay la de responsabilidad limitada son sociedades de cuotas; la anónima es por 
acciones; la sociedad en comandita por acciones puede tener de una y otra cla 
se. 

La característica principal de las sociedades de cuotas es que el capi­
ta_l se distribuye en participaciones, no necesariamente iguales, y nunca doc~ 
mentables mediante títulos valores; la cuota es, pues, propia de las socieda­
des de personas, en donde su traspaso significa una mod-ificaci6n del pacto s~ 
cial. Lo contrario ocurre con las sociedades de acciones, porque su capital se 
divide en partes alícuotas, representadas por títulosvalores. Por consigufonte , 
todas las acciqnes son del mismo valor, aun cuando puedan representarse por 
títulos que incorporen varias acciones, no perdiendo con ello esa particulari­
dad de ser partes alícuotas del capital. Esos títulosvalores circulan librema n 
te, y su transmisibilidad no afecta en nada a la escritura social.. La acción de 
acuerdo con esos caracteres, se adapta perfectamente a la estructura de las 
sociedades de capitales. 

Realmente esta clasificación no es completamente independiente de la ~ 
visi6n de las sociedades en personales y de capitales. 

G) SOCIEDADES UNIVERSALES Y PARTICULARES 

lEh los "Antecedentes Históricos" de las sociedades se hizo amplia refe-1 

--rencia a las sociedades universales y particulares del Derecho Romano_ 

En nuestros días pocos países, como España, permiten la creación de s o 
ciedades universales. En el Capítulo III, al estudiar los requisitos de los apor 
tes, se dijo que en El Salvador, eran a titulo singular, porque conforme al Art. 
1814 C., transcrito en esa ocasión, no podían ser a título universal. El artícu­
lo en menci6n, textualmente, dispone: "Se prohibe toda sociedad a título univer 
sal, sea de bienes presentes o venideros, o de unos u otros. -- Se prohibe asi-­
mismo toda sociedad de ganancias, a título universal, excepto entre c6nyuges. --
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Podrán con todo ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, espe­

cificándolos11. 

El Código Civil de Esp2 ña (7) precisa claramente l as distin­

tas modalidades de la sociedad universal, modalidades que están en 

consonancia con l as doctrinas vertidas al efecto; por tal motivo, 

transc ribimos a continuación los a rtículos pertinentesi 11 /rt~ 1673. 
La s ociedad de todos los bienes presentes es aquella por la cual las 

partes ponen en común todos los que actua lmente les pertenecen, con 

ánimo de partirlos entre sí, como igualmente todas las ganancias que 

adquieran con ellos 11 .-- 11 /rt. 1674 .- Bn la sociedad universal de to 

d os l os bienes presentes, pasan a ser propiedad común de l os socios 

los bienes que pertenecían a cada uno, así como todas las ganancias 

que adquieran con ellos.-- Puede también pactarse en ella la comuni 

cación recíproca de cualesquiera otras ganancias; pero no pueden com 

prenderse los bienes que los socios adquieran posteriormente por he 

rencia, legado o donación aunque sí sus frutos".--- "Jirt. 1675. La 

sociedad universal de ganancias comprende todo lo que adquieran los 

socios por su industria o trabajo mientras dure l a sociedad.-- Los 

bienes muebles o inmuebles que cada socio posee a l tiempo de la ce­

lebración del contrato, continúan siendo de su dominio particular, 

pas a ndo sólo a la sociedad el usufructo". 

P.ntiguamente las sociedades se dividían en universales, gen~ 
rales y particulares. En las primeras, los socios aportaban en pro­

piedad todos sus bienes presentes y futuros, aun cuando no semen-­

cionaran expresamente: era suficiente que los contratantes manifes­

taran su deseo de entrar en sociedad con todos sus bienese Las se~ 

das, tenían por objeto hacer comunes todas las ganancias de l os so­

cios, adquiridas con el producto de todos sus bienes o de su indus­

tria9 pero se reservaban la propiedad de los bienes y l os administEa 

ban personalmente. Las terceras, se limitaban a bienes o negoci os 

particulares. 

En las legislaciones modernas la sociedad general es una es­

pecie de la sociedad universal. 

Ricc l diferencia la sociedad particular de la universal basán 

dose en el objeto o fin de cada una. Si el objeto es particular o d~ 

terminado, v.gr., el ejercicio de una profesión o industria, la con~ 
trucción de una obra, l a sociedad es particular; si el objeto no se 

limita a un fin particular y hay multiplicidad de actividades comp~n 

di das en la finalidad social, la sociedad es universal. Esta dist in 
ción no es convincente. 

Los tratadistas, en su mayoría, no justifican la existencia 

de las sociedades universales, por ser sumamente raras y anticuadas 
y por l os peligros e inconvenientes que origina, y consideran desa­

certado mantener una institución caída en desuso. Otros, l as admiten 

con ciertas limitaciones. 
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H) L.f.S LLAMJI.D.L~S SOCIED.llDES DE CUENTJ~S EN Pl\RT ICIPP.CION Y DE l\Pl\RCERIJ\ 

I ) DE LP.S CUENTJI.S EN Pl\RTIC IPJ\CIO N 

:Eil Código de Comercio ubica a l a s cuentas en participación d~n 

tro del Títul o denominado "De las Compañías Mercant iles" (Capítulo V, 

Título V, del Libro Segundo), dando una idea equívoca de su natural~ 

za, y el ~rt. 788 del mismo Código hace suponer que las personas pa~ 
ticipant es en esas cuentaB son soóios. 

Un análisis de los artículos pertinentes demuestran lo contra 

rio. 

El .ílrt. 331 Com. expresa: "Llámase cuenta en participación a ­

quella en que el comerciante interesa a una o más personas o socieda 

des en sus beneficios y pérdidas, trab ajando uno, v a rios o todos, en 

su nombre individual s·olamente. La cuenta en participación puede ser 

momentánea, relativa y determinada a uno o más actos de comercio, y 
sucesiva, comprendiendo por completo el comerdio que ejerce el que 
da la participación". 

Destacan en la definición dos notasi a) el que da la partici­
pación es un comerciante; b) si trabajan 11 uno, varios o todos", lo 
hacen "en su nombre individual solamentelf. 

En El Salvador, según se vio en el Capítulo V, todas las socie 

dades re gulares tienen personalidad jurídica, y que por este motivo 

las cuentas en participación no era un tipo de sociedad, pues por e~ 
presa disposici6n de la ley, ilrt. 333 Com., tales cuentas no repre­

sentan respecto de terceros un ente con personalidad jurídica distln 
ta de las personas participantes, ni tienen razón social, patrimonio 

autónomo ni domicilio. 

Varios autores y legislaciones de ciertos países las denomi­

nan sociedades accidentales o en participación e incluso sociedades 

ocultas~ no obstante las caracterizan en forma semejante a nuestro 
Código de Comercio, en especial les atribuyen las mismas notas neg~ 

tivas del ilrt. 333 Com., excepto lo relativo al patrimonio ya que en 

algunos casos pueden tenerlo. 

En opinión de Guelperín y Lodi, en las cuentas en participa­

ción nEl ras go más destacado resultaría de esa especie de anonimato 
u ocultamiento en que permanece a l o largo de las operaciones e l vLn 
culo social, la existencia misma de la sociedad". Más adelante agr~ 
gani "La constitución de las sociedades accidentales no requiere el 
cumplimiento de formalidades específicas, tal c omo ocurre en las d~ 
más especies. Ni inscripción ni publicación, por supuesto, pudiénd~ 

se realizar en documento público o privado. Su prueba admite cual­

quiera de los medios señalados por el ordenamiento jurídico para l os 
contratos en general. •• " (8) 

Los referid os autores apoyan sus ideas en la legislaci6n ar­

gentina9 en donde "La sociedad en participación es la reunión acci-
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dental de dos o más personas para una o más operaciones ••• " 

Nosotros 9 en diversas oportunidades 9 hemos sostenido que las 
cuentas en participación no s on sociedades: l a puesta en común ne ~l 

go y la participación en las utilidades y en las pérdidas no nos p~ 

recen suficientes, si no surge uná persona jurídica 9 distinta de sus 

miembros 9. y actuando por medio de representantes. 

Con mejor criterio el proyecto de Código de Comercio reglameE 
ta l as cuentas en participación como contrato, denominándole contra 

to de participación. Conforme a la concepci6n que de las sociedades 

tiene el ordenamiento positivo salvadoreño, nos parece acertado el 
tratamiento adoptado por el proyecto. En éste se da la siguiente de 

finición: "Art. 1527. Por el contrato de participación un comerciaE 
te se obliga a compartir con una o varias personas 9 que le aporte 

bienes o servicios, las utilidades o pérdidas que resulten de una o 

varias operaciones de su empresa o del giro total de l a misma''• En 

otro artículo 1529, dice: "El uso de un nombre comercial común hará 

responder a los participantes que lo hubieren consentido como si fu~ 

sen socios colectivos 1'. En tal caso les alcanza l a responsabilidad 

del socio co lectivo, pero eso no convierte a los partícipes en so­
cios, pues no han formado ninguna sociedad. 

II) CO NTRATO DE .ílPARCERI.íl 

La peculiaridad de este contrato ha sido la causa de que no 

haya acuerdo en cuanto a si es una sociedad civil, un arrendamiento, 

o un contrato de trabajo. 

Es una sociedad, se dice, por medio de l a cual uno de los so­

cios9 en carácter de capitalista, aporta 9 de manera temporal, tierra 

de labor o ganados 9 y el otro 9 su industria o trabajo, para poner a­

quéllos en producción, con el propósito de repartir los beneficios 
resultantes. 

Una opinión diversa afirma que es un arrendamiento, porque el 

dueño o poseedor de la tierra o de los ganados, los entre ga a otro 

para que los disfrute y aproveche, durante el término estipulado, 

por un precio periódico, consistiendo éste en una parte de los pro­

ductos obtenidos del negocio. 

Una tercera tesis ve en la aparcería una modalidad del contra 

to de trabajo. 

El Código Civil se refiere brevemente a la aparcería y de ma­
nera incidental 9 en el Capítulo dedicado a las 11 Reglas Particulares 

relativas al Arrendamiento de Predios Hústicos 11
• El .L\rt . 1771 C. di ·· 

ce g 11 El colono no tendrá derecho para pedir rebaja del prec i o o reE 
ta, alegando casos fortuitos o extraordinarios, que han deteriorado 
o destruido la cosecha. Exceptúase e l colono aparcero, pues en vir­

tud de la especie de sociedad que media entre el arrendador y él 9 !º 
c a al primero una parte proporcional de l as pérdidas que por caso 

fortuito sobrevenga al segundo antes o después de percibirse l os fru 

" 
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tos9 salvo que el accidente acaezca durante la mora del colono apa~ 
cero en contribuir con su cuota de frutos.". 

El Diccionario de la Lengua Española da el siguiente concep­

to de "colono" e n su segunda acepción: "Labrador que cultiva y labra 

una heredad por arrendamiento y suele vivir en ella". Por esto es que 
el arrendatario de Ui.""l predio rústico toma el nombre especial de co­
lono. 

Colono aparcero proviene del latín 11 colonus partiarius". 

El deslinde de la cuestión no importa tanto al campo teórico 
como al práctico, las reglas de la sociedad civil y las del arrenda­
miento difieren notableme nte, y unas y otras descansan en un fundam~n 
to completamente distinto si las contraponemos a las leyes laborales. 

ilnte todo, opinamos que el contrato de aparcería es sencilla­
mente una modalidad del arrendamiento, no solamente por el lugar en 
donde está ubicado, sino por las razones que expondremos, con los con 
tratos de sociedad y de trabajo tiene aquél cierta semejanza, pero 
nada más. No es un contrato mixto: la presencia de cualquiera de ellos, 
excluye a los demás. 

No debe engañarnos la frase "en virtud de la especie de sacie 
dad que media entre el arrendador" y el aparcero, empleada por el Có 

digo Civil, porque en ningún momento compagina la calidad de a rrend.§:_ 

dor y de arrendatario con la condición de socio. Más bien es una ma­
nera de hacer soportar al dueño de las tierras o de los ganados, por 
razones de equidad, la parte de las pérdidas sufridas por el colono, 
como consecuencia de casos fortuitos o extraordinarios. El legislador 

incurre, en no pocas veces, en errores de técnica, por eso no es ra­

ro que el ilrt. 491 Coro. diga en el inc. lo. 11 Si dos o más personas 

fueren partícipes en la propiedad de un buque mercante, se presumirá 
consti tuída u..-ria compañía por los copropietarios" 9 cuando esto no es 

más que una comunidad de bienes y no una sociedad mercantil presunta. 
No debe olvidarse tampoco que el hrt. 1771 C. es copia textual del 

~rt. 1983 del Código Civil de Chile. 

En atención a lo dicho, la aparcería en la legislaci6n salva­

doreña se rige por las reglas del arrendamiento mencionadas 9 y por 
igual raz6n 9 si no se ha fijado plazo para su terminación, se puede 

hacer cesar por medio del desahucio. 

Si el dueño o tenedor de las tierras o animales los entrega 

en usufructo, pero con el propósito manifiesto de entrar en sociedad, 

siendo ese su aporte, y el que lo recibe se propone ingresar sólo cm 
su industria o trabajo, o con éste y c on otras cosas para hacerlas 
producir, entonces sí sería una sociedad civil. La muerte de uno de 
los socios sería causal de disolución. 1n este supuesto 9 desaparece 

la aparcería y no tiene lugar ninguna de las reglas del arrendamien­
to. 

En cambio, si el propietario o tenedor de las tierras, etc., 
paga un salario a quien las explota, y éste le está subordinado en 
cuanto a jornadas de trabajo, instrucciones, y si el producto del t!a 
bajo pertenece a aquél, etc., esas características modifican la con­
dición de ambosg el primero es patrono; el segundo, trabajador. Ton-
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tonces la relación lab oral se rige exclusivamente por el Derecho · dél 
Trabajo. 

Mario de la Cueva (9) expresa: "El Den-cho del Trabajo es un 
derecho de clase y, en los casos de frontera, cuando es difícil det_gr 
minar si una relación jurídica pertenece al derecho civil o al de t!!3 
bajo, debe preferirse el estatuto laboral, porque es el derecho dir~c 
tamente destinado a la protección del hombre, pero el contrato de a­

parcería es un contrato de sociedad, nítidamente separado del dere­
cho del trabajo: En el contrato de aparcería -como en los de socie­
dad- el aparcero adquiere el carácter de em~resario, pues no está ~o 
metido al poder jurídico de mando del empresario y, en consecuencia, 
está ausente la nota de subordinación de la relación de trabajo". 
"El contrato de aparcería excluye la aplicación de la gran mayoría 

de las normas protectoras de los trabajadores: No puede imponerse~ 
bligación de pagar un salario; tampoco es posible fijar una jornada 

de trabajo; no se puede imponer al propietario del predio la oblig.§_ 
ción de otorgar al aparcero días de descanso y vacaciones pagadas". 

l! nuestro entender, son acertadas las palabras de Mario de la 
Cueva , aunque n o aceptamos su tesis de que la aparcería sea una so­
ciedad civil. 

En Chile, las leyes de trabajo al aparcero le llaman mediero 
y lo consideran un obrero agrícola. En otros países la aparcería se 
regula ampliamente; en el nuestro, fuera de la disposición mencion~ 

da, no se alude a ella. El cont r ato de aparcería, pues, no es equi­
parable a las labores que des a rrollan los tra bajadores agrícolas, E_e 
glamentadas en el Código de Trabaj o , porque en éste se dan los con­

ceptos respectivos de quiénes son para la l ey trabajador y patrono 

(.llrts. 4 y 5), y la definición de contrato de trabajo (.llrt. 17), y 
en ellos no se advierte nada parecido al contrato que estamos estu-

diando. 
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LA SOCIEDAD COLECTIVA MERCANTIL, CON 
REFERENCIAS A SU CORRELATIVA CIVIL, 

EN EL DERECHO SALVADOREÑO 



TITULO II 

CAPITULO I 

i1) I NTRODUCCIO:N 

El capita l d e una pe rsona y su habilidad en los negocio s le 

permite dedicarse e una infi n idad de operaciones de oaxáct 0r luc r2 -

tiv o 9 sin embargo, por lo g~ neral, tropieza con obstáculos i n supe ra 

bles pa1"a emprender negoc iaciones de gran magnitud, porque no está 

en condi ciones de compe tir con las cuantiosas con centra ciones de c a 

p it a l, conseguidas mediante la agrupaci6n de individuos qu e se en­

cargan d e a t e~der l a creci8nte demanda de bienes y servicios de l a 

c o lectividad ~ La lucha del i nd ividuo aislado en l a é p o ca contemporQ 

nea resulta i nút il ante una diversida d de actividades que s6lo es 

pos i b le rea liz2 r 8 través de g ra n des núcleos humanos. 

La complicada r e d empresa rial del mundo de los negocios re­

qui ere, pues, d e e l emento s técnicos suficientes y de r e cursos fi na~ 

ci eros conside.ralJ l e s. Esas fabulosas suma s y la creación de una ade 

c ua da organiza ción pare operar en el campo eeonómico, no están al 

a lcance del e mpr €sar io i ndividual ; las limitaciones de su economía 

singular y la ca rencia d e todos los e lementos técnicos que propor­

ciona n la divisió n del traba jo, se lo impiden. 

Desde époc a s pretérit a s ha tenido significación práctica el 

c onocido refrán "la uni6n hace l a fueri a ". Los hombres se han pero~ 

t a do q ue cuando h&y comunidad de intereses, la mejor manera de ate~ 

derlos es a una ndo esfuerzos y capit a les, de cuyo resultado se obti~ 

ne el lucro individual en u..~a proporción may or a la logra da si se 

ob ra separadament e . Aquí es donde l a s sociedades mercantiles sirven 

de v ehículo p a r a a lcanzar esa finalida d. 

El capitalismo , a med ida que ha toma do a uge, obli ga damente 

ha p e n etrado en t odos los camp os de la economía, con ello los hom­

bres de emprese hon c ontado con recursos fi nancieros suficientes y 

se hen prove ído de lo nec esa r io pa ra explotar diversas actividades 
por medio de organizac i ones ade cuadas. Esos recursos, personal y esa 
organización, se encontra rían embarazados si no hubiera forma s juri 

dicas que recogie r an es os elementos dispersos y les dieran cohesión, 

med i a n te l a for::isc ión dé e n tes cuyo com portamie n to jurídico e n sus 

relaciones merc ent i l es s e manifiest a de igual manera al de las per­

sonas física s. 

En cuanto e l De recho estructura esoselemEntos, merced a una 

es pecial figura :en omina de sociedad, la co n dición jurídica de esas 

a g rupaciones ca mbia . En tonces los i n t e resados en constituir una com 

pañ í a saben qué cla se de responsabilidad les a lcanza, el ries g o por 

correr, etc. Las c a usas que los im pulsan pueden ser: buscar e l c o~­

pl emento de la capa cidad de trabajo i ndividual, el deseo de i n cre ­

mentar o de obt ener un capital, disminuir el riesgo mediante la d i­

visión, etc. 
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Colocados en esa perspectiva, cada quien escogerá la cl1se 
de compañía que más le convenga. Si se piensa constituir una gran 
empresa, v.gr., construir viviendas, puentes o caminos, explota:i; m~e 
lles, minas, etc. es casi seguro que los interesados pro·curarán ;Ln­

vertir en una sociedad formada por muchos capitalistas; en este ca­
so, probablement e se decidirán por ingresar a una sociedad por acc_io 
nes, por ser el tipo más adecuado para ello, y e sabiendas de que si 

las operaciones realizadas son desafortunadas, no se les compeletá 
más allá del límite del valor de sus a cciones: el impacto de las p~r 

didas lo soportan todos los accionistas, porque el riesgo está rep~ 

tido. Si hubiere utilidades, el fenómeno se invierte, pues aquéllas 
se reparten, usualmente, a prorrata de las cantidades aportadas • 

. O puede suceder que un industrial desee obtener un nuevo •C~ 

pital sin recurrir al préstamo por los graves inconvenientes de é~­
tea pago de intereses altos; devolución de la cantidad mutuada en un 
plazo dado, aun cuando el deudor atr2viese en ese momento por una ~i 
tuación económica aflictiva, o cuando podría ser más ventajoso reiQ 
vertir para aprovechar una ~oyunturé favorable, etc.; entonces ese 
i ndustrial tratará de asocio.rse con un capitalist a , dándole partic_i 
pación en l a s ganancias o En las pérdidas eventuales, pero sin per~ 
mitirle mezclarse en l a administraci6n. El capita lista si las opor~ 
tunida des de beneficiarse son se guras correrá el ries go, s abedor d~ 
que su r esponsabilidad n o é}:cederá de la cantidad por l a cual se hai 

obli gado. Esta finalidad et:1·onómica se obtiene de dos maneras, o bief 
por medio de la sociedad comandi tarj_a, o con las cuentas en partic_i ¡ 
pación. 

Otra manera de estúnular el interés en la empres a es l a de 
asociarse con otro u otros empresarios, respondiendo todos ilimita- , 
da y solidariamente con sus bienes por las deudas de l a compañía, ,F; 
ro i n tervinien do casi invariablemente en la gestión social. Esta fo~ 
ma de operar es el sustentáculo de la sociedad colectiva. 

En las sociedades mercantiles el campo económico y el jurí- : 

dico tienen cierta correspondencia, pero no se confunden. E~onómic~ 
mente los socios son propietarios; jurídicamente no, pues entre los 
socios y el tráfico mercantil se interpone la perso·nalidad de la s~ : 
ciedad. LG economía separa la propiedad de la direcci~n de la empr~ 
sa cuando el número de 1,arti<'.\ipantes es muy elevado, porque ~l buen 

manej o no de pende del mayor~ menor número de socios, sino de la e~ 
pacidad de administrar de sus diri gentes; el derecho, si el número 
de personas que int erviene en un negocio es crecido, dispondrá una 
organización de tipo social, etc. 

Más, es innegable que la forma jurídica influirá en el áni­
mo de los inversionistas, pues algunos se arriesgarán a quedar en la 
r uina, a consecuencia de su responsabilidad, porque confían en que 
eso no sucede rá a l intervenir ellos en la adrninistraci6n; otros, más 

cautelosos, t a l vez se decidan por una responsabilidad menor, aunqm 

no participen directament e en l a ges ti6n social. 

La causa económica que impulsa a la formación de una socie­
dad de un tipo cualquiera, no es ajena a lo expresado al com entar 
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las sociedades de capitales y de personas, pues mientras en las pri 
meras el socio vale más por su caudal; en l as segundas, por lo que 
es en sí mismo. En las compañías de personas no es indiferente la S!J 

pacidad patrimonial de los socios, pero destaca más en ellas la coE 

fianza recíproca de sus componentes, en cuanto a sus cualidades y 
aptitudes personales, en especial de los que intervienen en la ges­
tión administrativa. 

El tipo principal de las sociedades de personas es la cole~ 

tiva, la cual tanto por su origen como por su desarrollo ulterior, 
ha sido la forma más espontánea de creación entre las compañías me~ 
cantiles. Normalmente se integran por personas ligadas por vínculos 
de parentesco o de amistad, cuando entre ellas existe una absoluta 
confianza. ( 1) 

La proliferación de las colectivas se debe en gran parte a 
los pocos trámites y formalidades requeridos para su formación, y a 
la simplicidad de su estructura interna, en lo tocante a la direc­
ción y fiscalización directa de todos sus miembros. 

A las ventajas dichas se aparejan los inconvenientes sigui~n 

tesg a) su estructura no le permite contar con un número crecido de 

socios, y consiguientemente su capital tendrá que ser modesto; b) si 
se escoge un mal compañero de trabajo y éste se alza con los bienes, 

o por reveses de fortuna quiebra, se rompe el vínculo social con p~ 

juicio del socio o socios solventes; c) la responsabilidad solidaria 

e ilimitada ahuyenta a quienes no quieran comprometer toda su fort~ 
na en una empresa (2); d) la muerte de un socio o su separaci6n de 
la compañía lleva consigo la disolución de ~sta o la modificación 
del pacto social. 

Esos inconvenientes han sido el motivo de que haya una ten­
dencia hacia la creación de sociedades en las cuales la responsabi­
lidad de sus miembros sea limitada. 
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B) REGULllCION DU.flL: CIVIL Y MERC.í\NTIL . -------------------··· 
OPINimms En Fl\VOR y EJ\T COJ\TTR.fl 

La coexistencia de dos derechos con muchas semejanzas por ha 

berse desprendido, lla mémosle así, uno del otro, y la similitud de 

campos de acción y los constantes puntos de contacto, han sido el mo 

tivo principal de que las sociedades, en los países con legislación 

civil y mercantil, estén reguladas por ambos derechos. 

En el Derecho romano Únicamente el civil fue suficiente pa­

ra atender las necesidades relacionadas con las actividades civiles 

Y las del comercio incipiente de aquellas épocas. Ello se debió a 

que, como dice Langlé y Rubio, "su Derecho Civil, flexible y univer 

sal, proveía a todas las exi gencias". (1) 

La separación de una infinidad de actos del ámbito civil y 
su sometimiento a una disciplina que responda a especiales necesid.§_ 

des no atendidas debidamente por el Derecho común, ha originado in­

numer2bles controversias entre los autores, sosteniendo algunos que 
el Derecho mercantil funcio na más bien como un apéndice del Derecho 
Civil, sin una autonomía verdadera, por cuanto se sirve de muchas 

instituciones de éste; otros, sustentan la posición contraria. 

En la primera postura los tratadistas · pugnan por la unific.§_ 

ci6n del Derecho privado, porque estiman anacr6nica la separación, 
pues además de artificiosa es perjudicial. Se pronuncian por la re­

fundició n de todo el derecho de las obligaciones civiles y mercanti 

les. Los se guidores de esta corriente no encuentran justificada esa 

división tan sólo por l a existencia de algunas instituciones espe­

ciales del comercio, tales como las bolsas, almacenes generales de 

depósito, etc., o de algunas re glas aplicables a los comerciantes y 

sus actos. 

Dichos autores en apoyo de su te s is, dicen, segúnLanglé y 
Rubio, 11 que ni la ciencia ni las leyes han conseguido distinguir con 

un corte neto las relaciones jurídicas que deben r e gularse por e l Qó 
digo Civil o por el Código de Comercio y que, dada la profunda hom~ 
geneidad de nuestra constitución social, las reglas que nacieron P.§. 
ra tutelar el crédito comercial se han extendido en gran parte a to 

do el consorcio civiln. (2) 

En el lado opuesto, sos tienen los autores la sustantividad 

del derecho mercantil y su completa i ndependencia d el derecho civil. 

El estar dotado aquél de un contenido propio y sin vínculos de dep~n 
dencia de éste, fue sostenido principalmente por Goldschmidt y por 
Vi da ri, y ha sido apo;yada por numerosos jurisconsultos. Dice Langlé 
y Rubio que 11 La 2utonomía del D<::recho mercantil es 9 según esta esc,:i¿e 

la, un producto de numerosas causas (históricas, económicas 9 jurídi 
cas, políticas, etc.) y constituye un fenómeno pennanente e inevita 

ble 11
• (3) 

Entre las causas de carácter económico se citan: lo.) la ac 

tividad civil afecta a la producción y al consumo de los bienes, 

mientras la comercial se reduce a la circulación de los mismos; 2o.) 
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l a e s f e ra me r cant il se caracteriza por el elemento e conómico qu e , ~ · 

diant e la. 6Sp e c u l s ció11 , pe rsi gue una finalidad l ucra tiva . En l a s cm 

sas de Í n dole jurídica se ~ encionan: a) l a s r e l aciones especial Es 

cJ.:e&das po r el corrcercic, deben ser r egidas también por n c:~mas •Jsre ­

c i al es; b) En el derE.c h c c i vi l se desconocen muchas i nst ituci o1H,s , 
t a le s como las operacione s bursátiles , b a ncarias, e tc., l as cual e s 

si z-. e l derecho :-1 er-cantil quedarían sin r e g l amenta r ; c) e l d c rec l:o ~i 

vil no se presta a l a rapidez de l as operaciones comercia l es por SE:T 

dE:mas i ado formali s t a , r. o da facilidades para probar, n i puede s e rvir 

para atender l a realización de o peraciones en masa , ni es un med i o 

para tutelar debid amente el crédito, ya que no garantiza con l a eficE_ 

cia necesa ri a la ejecución de la s obligac iones, por l a len titud de 

sus trámites. -vivante dice "Sería una ilI!)l'Ulencia apri s i ona r l a act_i 

vida d mercanti l en el sistema estático del derecho civil, y t ampo c o 

se pued e i mpone r en el tratamiento jurídico del comercio qu e an i ma 
al especulador y el hombre de la economí a rural y doméstica". (4) 

Las tesis estud i adas han sido fun damentadas con poderosas w 
zones y pu e de decirse que n i nguna ha ob tenido un triunfo absob1to so 

bre la ot ra, como lo demuest ra el derecho comparado. 

Esa duali da d d e derechos, civil y comercial, está, pues , vrri 

culada a la disti n ci6 n entre sociedades civiles y mercant iles, 

Los países lati n os que siguen el mode lo francés, ti enen Có­

di go Civil y C6di g o de Comerci o, excepto Italia . Inglaterra y l os 
pa í ses del " Cornmon Law" no cono cen e l s istema de Códi gos , n o hay en 
2l l o s dualidad de l egis1 Dc i 6n • .c,n otros pa í ses s e unif i crm l as olJl_i 
ga ci ones civil e s y n Ercf!ntil es ; así, Suiza publicó en 1 88 1 un C6d i ­

go Federal de l as Ob l i gac i ones, e l cua l pas 6 de s pu&s a formar parte 

del Códi go Civil. Har: Sf:: guido este sistema Siam y China. En It s l :: s 

e l Cód i go Civil s1,B rce. l as ob li gaciones civiles y c o merci a l es s L . 

d is tinguir unas de ot :ras . Las na cienes escandi navas care c en t mnh i fn 
de C6digos de CoL1e rcio . I gua l mente en Rusia en el Cédigo Civil se _§1 

cuentran re guladas las obli ga ciones civiles y comerciales. En Bo l eE 

da tampoco se p re senta ninguna dif icultad ya que se ha euprj¡nido la 

dist i nc i ón entre actos mercantil e s y actos civiles, y entre corr.eTc i ~ 
t e s y no comerciantes (5) "reempl azándose estas nociones por e l c o_g 
ce r, to de empresa o e cti vidad que se empl ea a qu i en actúa, r egul e r y 

públ ic ament e, c on la fina lidad de obtener un beneficio 11 (Feli 11e d E 

S o l á Ca ñ iza r es). 

En l as na ciones e n donde hay C6digo de Com e rci o y Códi go 

vil l a distinc ión entre l as sociedades de un tipo y d e l otro, es 

t a nte marcada, se gú n pudo aprec i ars e en páginas anteri ores . 
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C.f\PITULO II 

REQUISI';:10S LE 0-.f\LES PAR.f\ LA CO NST ITUCION llE L:ll 

SOCIED.f\D COLECTIVA 

l\) ESCRITURJ\ PUBLICA. CONTENIDO. 

13/Í 

La exist en cia de muchos actos quedaría ignorada si no se hi 

ciaran constar en cierto modo; e incluso muchos de ellos no tendrí~ 

ningún valor si no se manifestaran mediante determinada forma, cua_g 

do ésta es exigida por la ley como una formalidad para que esos ac­

tos puedan generar . efectos jurídicos. 

En tal situación se halla el otorgamiento del contrato de so 

ciedad mercantil, porque es imprescindible hacerlo siempre por escri 

tura pública: un acto de tanta trascendencia no lo abandonó el le­

gis lador a l arbitrio de los contratantes. La presencia de un fedat~ 
rio infunde confianza en el tráfico mercantil cuando interviene en 
la autorización de una escritura pública. La falta de ésta produce 

importantes consecuencias, pues si el contrato de sociedad mercan­
til se consigna en escritura privada, no surge en el mundo de los ne 

gocios un nuevo ente jurídico, aunque esa escritura se autentique y 

aun en el remoto caso de ser reconocida judicialmente. 

El Código Civil en el Libro IV, Título XXI, trata 11 De la 

P1°ueba de las Obligaciones". De éstas merece mención especial para 

nuestro estudio el "instrumento público o auténtico", que según e l 

lirt. 1570 C., 11 es el autorizado con las solemnidades lega les por el 

competente funcionario. --Otorga do ante Abogado o Juez Cartulario e 

incorpora do en un p rotocolo o registro público, se llama escritura 

pública". (La edición de Códigos de la liepública de 1967, dice " No­

tario" 9 en vez de 11 .Libogado", y en una llamada se advierte que en las 

ediciones anteriores a 1947 aparecía el término "Escribano"). 

Se critica la ubicación de l a 11 prueba 11 en la parte referen­

te a las obligaciones, porque realmente l a s re glas contenidas en el 

Título XXI citado, corresponden a la prueba en gene r a l, aplicabl e a 
todas las relaciones de derecho, y en esa virtud debería figurar en 

el 'l' ítulo Preliminar del Código Civil. Algunos a utores también cali 
fican de absurdo que en materia legis lativa se r egule en el C6digo 

Civil una materia propia del Código de Procedimientos Civiles. Esto 

no es exacto, pues l as leyes sustantives estudian l as pruebas desde 
un punto diverso al de las leyes adjetivas, y su enfoque obedece, 
por t anto, a criterios diversos. 

Los instrumentos, públicos o p rivados, en Derecho se exigen 

como una solemnidad o como un medio de prueb e ; es decir, tt ad s o l em_gi. 

tatem" o 11 ad probationem11
• Tomada en el primer sentido, leem os en el 

i n c. lo. del ilrt. 1572 C. lo siguiente~ 11 1a falt a de instrumento P2; 

blico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en 

que l a ley requiere esa solemnidad, y se mirarán como no e jecutados 

y celebrados aun cue.ndo en ellos se prometa reducirlos e. instrurn.en­

t o público dentro de cierto plazo, bajo una cláusula penal: esta 
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cláusul a no t 8ndrá (fec t o alguno". 

¿Será re qui s ito de prueba o una solemnida d la escritura núbli 

ca en l as soc i eda d es mercantiles? 

Sin duda s l guna es una solemnidad, tanto porque el C6di [{O c1c 

Comercio la exige expresamente, como por ser e l antecedente ob l i ga ­

do pa ra l a i n scri pción de la s sociedades me rcantil es en e l Registro 

de Comercio, sin cuyo requisito aqué llas no obtienen per sonalid ~d ju 
rídica. 

El requisito de que el contra to de l as compañí as mercantiles 
se otorgue en escritura púb li ca e i nscriba en e l Registro de Come r­

cio, l o convierte en un contra t o solemne. Este tiene ese c 0 r2cter 
11 cuando está sujeto a la observancia de ciertas f ormalidades esrec_ia 

l es, de manera que s in ellas no produce ningún efecto civil" (./\rt .-

1 314 c. ). 

No se discutirá s i el i nstrumento J:)Úblico es sinóni mo d e ira 
trumento a uténtico, t a l como pa rece indica rlo e l llrt. 1570 C. al de 
cir "instrumento J:J Úbl i co o autént ic o". Tampoco nos detendremos eE l.: 

división .bi part it a de lo s i nst r umentos hecha p or el llrt. 1569 C. m 

l)Úblicos y privados, ni en l a tripartit a del llrt. 264 Pr. en i ns tru 

mentas públicos, auténtico s y privados. 

Pero s í co r: vie r:e saber qué es esc ri tura pública . El inc. 2o . 
de l ll r t . 1570 C . no dB un verdad e r o concepto de ell a . El llrt . 257 P-.G 

exp resa i " Escri tura ori ¿;ina l y públ i ca es l a primera cop i a que se § 

ca de l protocolo o l ibro de trDnscripciones y que ha sido hech-1 c .-.):(, 
todas l as solemni dE1des necesari as po r un funcionario l)Úblico aut;c.n:·2: 
zado p2ra otorgarla ¡¡. Hace mucho tie mpo l a Le y de Nota riado rel evó 

a l os no t arios de l levar libro de transcripciones. Por su parte, l e 
Ley de Notariado, en vigencia desde el 16 de diciembre de 1962, en 
el 1.lrt. 2, est a blece~ "Los i nstrumentos no t a ri a l es o i nst rumentos l,llJ. 

bli cos son~ escritura ma triz, que es l a que se asienta en e l pro t o­
col o 9 escritura pública o testimonio, que es aque lla en que serepr~ 
d uce l a escritura mat riz ••• 11 

Las escrituras públicas sólo pueden se r autorizadas por quJ;c 
nes ejercen el notariado . 

La liorte Suprema de Just icia autoriza a las personas que )_1:Y 
den ejercer el notariado . Esas personas se denominan notarios. Tem­
b i én están facult a dos r ara ej excGr esas funciones los Jefes de I-\i-
s ión Di plomát i ca J?ermanente y Cónsul es de Ca rrera de la ReJ)Úb lica y 
l os Jueces de Pri mera I n stsncia con jurisdi cc ió n en lo Civil, en lm 

casos específicamente señalados en l a Ley de No tariado, 

S i i.m F1 bo ,:-: [1 do ejerce el notariado sin estar autorizedo, n s i 

está excl u ido, inhabilita do o sus pend i do, se le s anciana cri mins lm2 n 

te , confo rme a l Art . 261 Pn . (Art . 64 Le y No t.). Si fuere un part i­
c u l a r el que autoriza un documento haci~ndolo apa recer como escrit~ 
ra púb lica, se le eJ li ~a el llrt. 230 Pn ., en relación c 0n e l orf i n ~ 

9o . de l 1\rt. 229 Fn. 

co::TE;;I DO DE 11\ ESC f:ITURll PUBL I CP. 

Como toda es critura públic&, la de constitución de une. S '.)Cic 



dad colectiva mercantil ha de reunir todos los requisitos exigidos 
por la Ley de Notariado, y adem&s los específicos del llrt. 169 Com. 
En su oportunidad se hará mención de otros requisitos cuyo cumpli­
miento no es de obligatoria observancia, pero al no insertorse en el 

pacto social hacen necesario recurrir a las normas suple torias dic­

tadas en el Código de Comercio. l éstas nos referiremos m&s adelan­

te. 

El llrt. 32 Ley Not . enumera en 13 ordinales los requisitos 

de toda escritura matriz. Como, de acuerdo con la Ley de Notariado, 
la II escri turn pública o testimonio es aquella en que se reproduce la 

escritura matriz", deb emos saber cuáles son esos requisitos y su i~ 

portancia en las escrituras públicas de constitución de una sociedad 
colectiva mercantil. 

No todas las exigencias del llrt. 32 Ley No t. constan en la 
escritura pública, según se v erá al analizar uno a uno los ordinales 
mencionados. Estos, para evitar cualquier confusi6n, además de ir en 
t recoma dos se t1'anscribirán un poco al centro de estas páginas. 

La escritura matriz debe reunir, pues, los siguientes requi 

sitos : 

"lo. Que se otorgue ante persona autorizada para ejercer el 
notariadou. 

El cumplimiento de este requisito se advierte en la escrit~ 

ra pública d onde dice: linte mí, X, Y, Z, " No tario", o la razón de que 
se trata de un Jefe de Misión Diplomática permanente o de un Cónsul 

de Carrera de nuestro país en el extranjero. 

l1unque se explicó quiénes están lega lmente facultados pa ra 

ejercer funciones de ~w t ariad o, es preciso hacer notar que l os JefES 

de Misión Dipl omát ica permanente y l os Cónsules de Carrera de la Rf. 
pública, aun pudiendo cartular en l os países en donde estén a credi­

tad os ( P.rts. 5, 68 y 69 Ley lk,t .), no es muy probable que les sean 2o 
licitados sus ofici os pa ra c ons tituir una sociedad colectiva cuyas 

operaciones deba efectuarlas en El Salvado r, máxime tra tándose de 

una c ompafiía en que se supone un int e rés manifiesto de l os socios~ 

estar al frente de ella. Est amos casi seguros que ningún funcionario 

de los citados ha recibido jamás una solicitud semejante. En cuanto 

a los Jueces de Primera I n st anc ia c on jurisdicción en lo Civil, s6lo 

ejercen el not ariado en materia de testamentos on los pocos cas os 
taxativamente enumerados en la Ley de Notariado. 

11 20. Que se asiente en el protocolo, en idioma castellano, 

indicándose su número de orden y con expresión del luga r, día y ho­

ra en que se otorguen. Cuando alguno de los otorgantes no hable e l 

idioma castellano, se asistiréÍ de un intérprete mayor de edad. Si -

fueren dos o más los otorgantes que estuvieren en ese caso , podrán 

nombrar un solo intérprete de común acuerdo, y el No tario cumple c_sn 

signando en el i n strumento lo que expresen en cas tellano el intérpre 

te o los intérpretes. En estos últi~os casos el otorgante u otorgaQ 

tes formularán en su propio idioma una minuta de lo que expresen al 

Notario, la haducirá el ir:.térprete y la agregará aquél junto con 1B 
traducción a l legajo de que trat a el artículo 24 de esta l ey. La mi 
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nuta y su trad ucción serán firmadas por el otorgante si supiere u 
ot rc-1 a su ruego y e l int érpret e 11 • 

El asient o de la escritura matriz en un libro especial tie ­

n e su .raz6n de ser: la ley ha teni do suma rireca ución de r od ear el 
~rotocolo de una serie de exi gencias que garant icen fehacientemente 

l os actos, contrat os y decl a raciones asentados en é l. La Le y de No­
t 2 riado le dedica E: lo relacionado con e l protocolo t od o el Capí•tulo 
II, del llrt. 16 al 31, inclusive. Se pretende desarrai gar, en l o P.!? 
sibl e , la ma la fe. 

La importancia de hacer constar en castellano los ac t os y 
c ontratos es más p,., tente eI'! los contratos sujetos a i nscripci6n er: 
un re gistro público, cuando l os que consultan éste sól o hab lan y ªE 
tienden la lengua vernácul a , pues si se permitiera un idioma distiE 
to, sería i n eludible servirse de intérpretes para conoce r e l conte ­
nido de l as inscripciones. 

¾ 
11 30 . Que concurr·an a su otorgamiento, en su caso , dos t üs ti 

gos ins t rument a l es hébiles conforme al ilrt. 34". 

Según el ilrt. 34 Ley Not. sól o para l os testament os y l E2s .-ª_o 

naciones, es obli g2toria 12 concurrencia de t estigo s de as istenc i a ; 
e n lo s demés casos Únicamente "cuando uno de los otorgantes l o 1üd::1 

expresamente o cuand o sea ciego, mudo, o no supiere expres a rs e en el 
idioma castellano". En l as condiciones expresadas, si hubiere t es tj 
g os de asistencia en e l otorgamiento de una escritura pública de e~~ 

titución de soc iedad colectiva, aqué llos deber~n ser dos y s a tisfa ­
c e r todos los requisitos indicados en l os incis os 2o. y 30. d6l f-' l'S;_ 

citado .Art. 34 Ley Dot . 

No hay, pu Es, omis i6n si no comparecen testigos de 2sisten­

cia al otorgamien t o de una escritura de constituci6n de s ocieda d co 

lectiva, excepto si so presentan l as condiciones mencionad Es . 

11 40. Que se ex pres e en el instrumento el nombre, a pellid o , 

edad, profesión u oficio y domicilio de l os otorga:r:tes y d(, les 
testigos e intér pretes , en su caso. Si a lguno de los otorgen­
t es fuere extranjero, se expresará t ambién su naci ona lid2d .­
Si a l guno de l os ot organt e s fuere mujer Ca s a da o v~ uda, sG P.~ 

presaré s u ap elli do de soltera y el que conste en e l 9nt0ce­
dente, si l o hubiere11

• 

El nombre, ape llido, e te. son l as gene r a l es de l os otorfPn ­
t es. En los contra tos de sociedad co l ectiva l a individualiza ció1;_ e. e 
sus miembros genera , entre otn:, s, l as siguientes consecuencias: nt2-J. 
buye a l os otorgent t:- s la calidad de socios, lo que s i gnifi c2 po de r 

usar de l e r a z6n sa ciel si en el con trato no s e dispc ne l o cont ~s ­
ri o , y a lo s terceros se l es da conocimiento de qu iénes r esponcen -
ilimitada y solid3riamente. 

El ordina l transcrito absorbe e l co ntenido del ordina l l o . 
de l ilrt. 169 Com • .Gn és t e se requiere: 11 El nombre, ape llido y domi­
cilio de los socios". La Ley de No tariado es más c omplda al exi gir, 
además , l a profesi6n u oficio y l ci edad y la nacionalidad de l os 
otorgantes. Estos dos últimos requisitos ti enen una i mport2nció su-
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La man i fEstac ión de l a edad en e l instrumento r ef l eja e n és 
te si l as part es son menores o no; en caso de s erl o, en el documen­
to ha de constar si l a prevenc ión de l Art. 35 Ley Not . ha sido sat~ 

f echa . 

La nacionalidad de l os socios, en n ue st r o pa ís, n o i nf luye 
en la nacionalidad de l a so c i e dad; pero s í produce otras c onse cuen­

cias. Conforme al inc. 2o . del Art. 17 de la Constituoi6n Política: 
"Las regul ac i ones que l a s l eyes e stable zcan en b eneficio de los sal 

vadoreños, n o podrán vulnerarse por medio de personas jurí dicas sal 
va doreñas cuyos s oc ios o capitales s ean en su mayorí a extranjeros". 

Similar prohibición apa r e c e en e l Art. 141 de l a misma Constitución: 

"La propi eda d de los bienes r a íc es rústic os no podrá s e r adquiri da 
por extranjeros, en cuyos países de ori g en no t engan i gua l es der e ­
cho s l os salvsd oreños, excep t o cuando s0 trate de tierra s pa r a e s t.§_ 
blecimientos industriales.-- Las compañías extranje r as y l as salva-

doreñas a que a lude e l i nc is o s€gu:ndo del Art. 17 de est a Consti tu­
ción, esta r án sujetas a esta regle ". 

En diversas l eyes secundarias se regul a l a partici pación de 
capital extranjero en l as soci edades me rcantil es , t a l e s como l a Ley 

de Pesca y Caza Merítima , Ley de Protección del Comerci o y l a Indu~ 

tria en Pequeño, y en l as distintas l eyes de fomento, en especi a l la 

de Foment o Industri a l. 

At Entos a lo dicho, s i se c ons tituyera una sociedad colect~ 

va sa lva doreña con un c apita l extranje r o meno r de; 100.000 , pe r a !!!f. 

p l otar una ac tiv i dad com prendide en e l campo de ap licac i ón de l a Ley 

de Protección del Comercio y la Indust ri a en Pequeño, no podría. OP.§. 
rar en el pa ís. El Notario debe advertir a sus clientes e s a circuns 
t ancia . 

11 50. Que e l Not ario dÉ: f e del conoci mi ent o l)e rsonel q_ue 

t enga de l os c ompa r ec i ent es1 y en caso de que no l os conoz­
ca, que haga constar en e l i nstrument o que se cerci or ó de la 

i dentidad pe r sona l de aquéllos por med i o de su respectiva Qé 
dula de Id entid ad Persona l, pasaport e o tarjet a de r es id en­
te, o cualquier otro documento de identida d, o por med i o de 

dos t es ti gos idóneos conocidos del No t a rio. En todo caso se 

c onsignará en e l i nstrument o el núme r o de la cédul a de id e_g 
tidad, pasaporte, t arjeta o docume nto y los nomb r es y gene­

rales de l os testigos de c ono cimi ento., según e l caso". 

Con l a ident ifica ci ón de los c omparec i entes se pr etende evi 
t a r l os fraudes, pues se podr í a n p re sentar personas supl ant and 0 a 

otres. En e l caso de l as compa fi í as c ol e ctivas podría queda r obliga ­

d9 una persona sin su c onoci mi ento. El fraude no s e evit e t ota l men­

te c on l a i dent ifi cac ión , pe r o i nd ud ab l emente seré menor . 

Los t est i gos de l ord i na l comentado se lla man de conocimien­

to, porque i dent ifi can a l os comparecientes; l os de l ord i na l 30. se 

llama n i nstrumenta l es o de as ist encia . 

1160 . Q,ue se haga r e l a ción exac t a, cl a r a y c oncis a d8 lo 
que d i gan l os ot o r gant es y qu e pidan se consigne en e l i ns -
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trume nto, por consiguiente, el No t ario no podrá poner cos s 
alguna atribui da a los c ompa r ecientes en que ~stos no hubi e 
ren convenido expresar.J.ente". 

Si e l Not ario, abus 2ndo de su oficio, atribuye a l a s pe:rsc:i ­
n2s que han i nt erveni do en un acto o contra to "d ec larac i ones o m;;; n i 

festaciones difer er:tes de lDs que hubieren hecho", creemos que co:11~ 
te f alsedad , se gún el ord. 30. del ilrt. 229 Pn., en relación con l i"B 

irts. 353 Pn. y 1 de la Ley de Notariado. 

Si no hubiere ab uso de su oficio y la i nfra cción no produc~ 
nulidad del instrumento, se le sanciona con una multa de 5 a 25 co­

l ones (Inc. lo., ..lh t. 63 Ley Not.); sí produjeren la nulidad de eqoc\ 
entonces se le sa nc iona de acuerdo con el inc. 2o. de ese mismo ar­
tículo. 

Lo expres a do en el ordinal en coment o es la pa r te medula r de 
todo cont rato, y e l dE socied 2d no es ninguna excepción. 

Por s er l a sociedad un cont ra to cuya estructura est á deli c.'.e8 
da por la ley en sus cláusulas funde mentEiles, ha de tene rse presen­

t e que dentro de l é, lib ertad contractua l no cabe salirse del sigui_§!! 
t2 marco: 

I.- Les socios deben especificar l a cl ase de a ctividad 2 que 

la compañ í a se v e a dedicar, o como dice el text o le ga l "L os nego­

cios sobre que del'.'8 versar e l giro de la s oc ied i, d" (Ord. 2o., ..l\rt. 
169 Com.) • 

..l\l gunos de l os mot ivos por los que l a fina lidad socia l QE b € 

figurar en el pacto social, so n los siguientes: lo.) 11 La s oc i edod no 

es responsable de los doclli~entos suscritos con l a razón social, cu~ 
do las obligaciones que los hubiesen causado no le conciernan, y e l 
t e rc ero l os acepta re con conocimiento de est e circunstanci a " (..l\rt.-
185 Corn.); no se sabría si los negocios le conciernen o n o a l es a­
ci edad _ si el fin social fuere indet erminado¡ 2o.) 11 En virtud de l ;:n~_r: 
dato lega l cada uno de los socios pue de hacer válidam en t e todos l os 
a ctos y contratos comprendidos en el giro ordinario de la s ocied2d 
o que sean necesarios o conducentes 2 l a consecución de los fines 
que ésta se hub i ese propues to" (11rt. 1 95 Com.); si s e desc ono ci ere 

el giro ord i nario no se sabría cuáles actos y contratos estarían c.371 
prendidos dentro y fuera de él; 30 .) Se prohíbe a los socios "Expl_2 

tar po r cuenta propi a e l r amo de l a i ndustria en que gire la socie­

da d ••• " (Ord. 40., lirt. 212 Com.); 40.) 'l'ambién sirve ins ertar e:r: €1 

i n strumento res1iecti vo el giro de la sociedad pa r 8 los efectos Jel 
caso contemplad o en el lrt. 205 Com.; etc. 

II.- La ínscripci6n de l a sociedad cole ctiva me rcantil l A 
convierte en una persona jurídica . En t a l carácter necesit a de un 
nombre para operar en los nego cios, por eso el Ord. 30. de l ..l\rt.169 

C om. estatuye que en el contra to de sociedad se exprese 11 La r 2z0n so 

cial 11
• Esta se f orrna de acuerdo a lo indicado en el .órt. 177 C0r:: . 

III.- Siendo l a aport ación uno ce los el ementos princip0 l cs 

d 2l contrato de socied ad, la exigencia de hacer const ar en el i Lstru 



mento respectivo "El capital que cada socio aporte en dine ro, crédl:_ 
tos o efectos, con expres ión del valor que se dé a éstos o de l as ba 

se::s sobre que haya de hacerse e l ava lúo", no pod í a faltar (Ord. 40., 
lrt. 169 Com.). El requisito en cuestión sirve para múltiples fines: 

saber si las cosas aportadas lo son en propiedad o en usufructo; la 

part icipac ión en l as utilidades y las pérdidas s e miden, genera l meE 

te, en proporción a los aportes; sirve t ambién en cas o de disoluci6n 
de l a compañ í a para saber a cu9nto asciende lo que haya de devolver 
se a los socios; etc. 

IV.- Se consigna el domicilio de la sociedad (Ord. 50., llrt. 
169 Com,). El doffiicilio habrá de entenderse tal como lo define e l 
Código Civil, o sea "la residencia acompañada, rea l o presuntivameE 
te, del ánimo de permanecer en ella" (ilrt. 57 c.), y no en la acep­
ción vul gar de dirección del luga r o casa en donde operará l a comp.§!_ 
ñ í a . El domicilio se di vide en político y ci7il. El político 11 es e l 
r e:; lativo al territorio del Estado en general 1

' (ll.rt. 58 C.) 9 
11 El domi 

cilio civil es relativo a una parte determinada d el territorio del 
Estado 11 (.l\rt. 59 c.). 

Con lo dicho podernos afirma r que en el riacto social se ins!'!.r 
t a el domicilio civil. En el derecho salvadoreño hay libert a d para 
escoger el domicilio, aunque la residencia efectiva de l a adminis­

tración de l a empresa esté ubicada en un lugar disti nto de a quél.­

En efecto, el Art. 64 C. dice: "Los empleados l)Úblicos tic::men su do 

mi cilio an el lugar donde desempeñan sus funciones¡ l es personas jE 
rídica s y asoci a ciones reconocida s por la l ey, en el luga r donde es 
tá situada su direcció n o administra ción, s a lvo l o que dispongan sm 
estatutos o l eyes espe ciales 11

• 

El domicilio i nfluye, por lo gen e r a l, en: lo.) Cuesüiones Ec' 

l a tivas a l a c ompetencia en ca so de litigio; 2 o.) La entrega de l os 
aportes, pues 11 .fi falta de es ti1mlación, 18 entrega s e hará en el d.2, 
micilio social lue go que la escritura de sociedad es té firmod a 11 (inc. 
2o ., llrt . 1 8 6 Com .); 3o ,) I ns cribir l a socieda d. fiunque l a l 0y no 
exi ja re gistra r l a s so ciedades en su domicilio socia l, es a conseja ­
ble que as í se haga por una r a zón poderosa: los i nt e res a dos en con.2, 

c er los pactos c ons i gna dos en l a escritura de constitución pueden 
enterarse con facilidad en el domicilio de la empr esa . Con los arbi 

trios municipales el prob le ma es difer Ente, pues se pagan en el lu­
gar donde est€ situado el establecimie nt o que l os ca usa; por ejem­

plo, si una socieda d domicili a da en San Salvador, explot a una fábrl:_ 
c a situada en jurisdicci6n de Soya pango, es la municipalid a d de es ­
t a 6ltima población quie n cobra los arbitrios r espect ivos. ' . 

Respecto a l domicilio político interesa desde el punto de 
vist a fiscal, pues las pers ona s jurídicas domiciliadas en e l pa ís 
causen un impuesto distinto a l de l 1:1s domiciliadas er-;. e l extranje­

r o ( fi rts. 40 y 41 Ley de I mpuesto sobre la Renta) . 

En otros campos vemos que el P.rt. 247 de la Convención so­

bre Der0cho I nternaci ona l Priva do (Códi go Bustamante) , en e l inci­

so primero, estable ce el siguiente pri ncipio: :1El ca rácter mercantil 
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d e una sociedad co l ectiva o comanditaria se d etermina por l a l ey .-. 
que est& sometid o e l cont r a to social, y en su de f ect o por l a del lu 
ga r en que t en ga su domicilio co mercial". 

La omisión de ci ert as estipulaciones f a cultativas, ha cen n~ 
c e s fl rio r e currir en subsidio a l .Códi go de Comercio. 1\lgunas d e es:::s 

est i pulaciones son : lo.- Le indicación del socio o socios que us2 r~n 

l a r a zón soci a l ; si s e s ilencia eso , t odos la pueden usar (Art. 132 
Com.); 2o.- Sefla l ami ~nto de l a &po ca y forma de hace r los ap or tes; 

si no se estipula, se verifica en el domicilio de l a c ompañÍ 8 t an 
pronto se haya fi nnad o l a escritura social (Art. 186 Com.) 9 3o.- CEn 
s i gna r l a f orma d e di v i dir l as gana ncias y las p~rdidas; si no se 

e xpre sa, es a prorrata de s us r e spectivos capit a les (Art. 1 90 Co~ . ~ 

4o .- Esti pul a r si el soci o i ndustrial recibir§ una cu ota fij a o n o , 
y si ha de res ponder de l as p~rdidas (Art. 191 Com.); 50.- Fi jar l a 
dura ci6n de 12 soc i edad: :Dri n c ipio y fin; cuenda na da s e dice, S<:: ~i 

g uen l a s r egl a s de l lirt. 182 3 C.); 60.- Hace r e l nombrami ent o de l_i 

quida dor es (A rt . 216 Com . ); si no se nombra n, s e pr oc ede de a cue r do 

a lo prescr it o en e l Art. 217 Com .; 7o.- Est abl e c e r la forma de r e­

s ol ve r l as cont rov ersi a s s uscita das entre los socios; ca s o de ne rs_ 

gul urse, se s oluciona l a cues tión conforme s l ilrt. 223 Com .; 80 .- In 

genera l se dispo ne en e l pa ct o social el ré g i men d e a dministració n 

de la s oci edad c ol ectiva (.iirt. 1 92 Com.); si nada s e a cue rd ':! a l :r ,'.§. 

J)ect o , el Cód i go dE. Comercio r egul éi l a situa ción en l os ilrts. 1 93 r:l 

211 9 inclusive . 

11 70. Que se escriban con letréls l as CEmtidé1des y l a s f e ch:-:s 11
• 

Se evit 2 c on Ell o alt e r ar el mont o de l os a port es , l s s f s ­
chas de ent r e ga de éstos, l as cues tiones relat iva s a l pl azo de l v so 

ci edad, y en fi n , cua l qui e r maniobra fra udulent a . 

11 80 . Q,ue no s e escr i ba cos8 a l guna en e l text o de l do cu­

mento con inicié:il e s o nbreviaturas, s é! l vo l ~s frns c:s oonoo.!_ 

ca s comúnmen t e 1:ia r a tra tami entos, títulos de honor o expr e­
siones de cort esía y respe ton. 

Las abre v ü 1tu:n1s puedE:: r: ori gi nar c onfusio nes , con l o cu::: l no 

habría una cl ars i n t eligencia tratándose de escr ituras de c ompoffí r s. 
En lst as, no obstant e , s e i n sertan frecue nt ement e l a s sigl as de l os 

nombr es socia l es . 

n90. Q,uE los b orrones, enmendadurns, entrerrenglonc dur:os , 
t e st adurPs y cua les qu i e r a otrAs corre cci ones s e 8not en y s al 

ven í n t egrEi ment e a l fi nél l d e l instrun1ento, a pre s encia d<=: 

los comp?recien t es ant es d e l a s firma s. Se prohib e us ~r e l 
paréntes is p'.; r a sus tituir test 2dura s 11

• 

Co n esta med ida se ob ti ene cla rida d en e l cont enido de l e s 

decla racio nes de l os i n teresado s, e impide a l Nota rio i nterca l a r o 

mo dificar palabra s en l a escritura matriz, después d e haber f ir~aao 

és t a l a s pa r te s. De pe r mit irse l a práctica contraria , po r s er l r: e~ 

c r iture pública "unél copia fiel de l origina l" (Art. 44 LE:y Fo t. ), 
fo rzos amente se r Lf l e jerían es a s alt era ciones en e l instrument o pú-



blico o testimonio, con perjuicio de una o de ambes partes: 1 2 vera 

cidad de esos documentos, difícilmente podría sostenerse. 

"lüo. Que el Notario explique a los otorgentes los efec­

tos legalE:s del e cto o contrato y haga constar esta ciroun.§_ 

tancia en el instrumento". 

Una disposición seme jante se halla en el ~rt. 45 del 1\rancel 

Judicial: "Todo ·cartulario está en la obligación, bajo su més estr2;c 

ta responsabilidad, de instruir a los otorgantes sobre los efectos 

de los contratos que van a celebrar, y de hacer notar ••• n 

En particular debe el Notario instruir a los otorgantes de 

la compafiía colectiva merc2ntil sobre la responsabilidad ilimitada 

y solidaria de sus miembros, y reca lcarles que 11 En ningún cRso 1,odrán 

los socios derogar por pacto la solidaridad en las sociedades colec­

tivas;; (Inc. 2o., 1\rt. 1 8 1 Com.); tamoién debGrá advertirles que p~ 

ra inscribir el instrumento en el Re gistro Mcrcentil h a n de estar 

solventes de los res pe ctivos impuestos, haciendo constar esta adver 

tencia en el instrumento respectivo (.iht. 39 Ley No t. ). 

El inc. 30. del hrt. 353 del C6digo de Come rcio en proyecto 

dice: "Todo notario ante quien se otorgue una escritura de consti t~ 

ción social o de reformas, deberá advertir a los otorgantes la obli 

gación en que están de re g istrarla , los efectos d e l r egistro y l a s 

sanciones impuestas por la fa 1 ta del mismo. 1\simismo ••• 11 

' 'llo. Que escrito el instrUt11ento se lea í n tegréimente por 

el No tario a los otorgantes, en un solo acto a presencia de 

los testi go s si los hubiere; si en el a cto o contr2 to hubi.§_ 

ren intervenido intérpret es, la lectura se hará a presencia 

de éstos y si alguno de los otorgantes fuere sordo, el ins­

trumento sers leído sdemrs, po r él personalmente si supiere. 

En el instruinento se harán constar estas circunstancias. Los 

otorgantes podrán cerciorarse del tenor litera l del instru­

mento y repetir su lectura por sí mismos o por l a persona 

que designen". 

Si a lguno de los socios, al momento de la lectura, o los i~ 

térpretes, si los hay, no estuvieren conformes con la red2 cción de 
una o más cláusulas del contr2 to, podrían hacer las ooservaciones 

respectivas pare que se consignen en el instrumento. 

11 120. Q,ue leído e l instrumento, sea firmado por los oto_r 

gantes, por los testigos e intérprE.tes si los hubiere y por 
el Notario. Si alguno de los otorg~nt c s no supi e re o no pu­

diere firma r se expreserá l s causa d e esto filtimo y dejará 

la impresi6n digital del pulga r de la ma no dere ch a o , en su 

defect o , de cualquier otro dedo que especificará el No tario 

o si esto no fuere posible se hará constRr así y en t o do c_g__ 

so, firm a rá ademá s a su ruego, otra persona m2yor de dieci~ 

cho affos o uno de los testigos; pudiendo una sol a pe rsona o 

t esti go firmar por v &rios otorgantes que se encontraren en 

a l guno de dichos cas os 11
• 



Esta es l a fase final en qu e los c omparec ientes mues tra n s u 

asentimie~to con e l contenido de l i ns trumento, firmendo éste o cum­
pliéndose con lo pr eveni do en e l ordine l transc rit o , si aquéllos no 
pudieren firmar. 

La escritura pública s6l o l a firma e l Nota ri o , l as demés f _lr 
mas e i mpres ión di git e l que se han menci onado , únicament e s e consi_g 
nan en el prot ocolo. 

11 130. Que se ol)se rven los demás requisitos que l &s leyes 
exij an en determina dos casos ''. 

Este ord i na l lo tra t amos i nd irect ament e Al c oment ar el Ora. 

60 . de l .Lht. 32 Ley No t. l\llí nos r eferim os a l e s 0xigoncifJs del .!\rt. 

16 9 Com ., 12,s cuales, exce ptuando l a s de l Ord. l o . de este úl timo 

artículo, son especiales del c ontra t o de sociedad c ol ectiva mer can­
til. 

Fina lmente, e l proyecto de C6digo de Comercio señala en el 

~rt. 22 los requisitos que deben contener l as escrituras de c onsti­
tución de sociedades , en t Ér mi nos genera les, y en e l último i ncis o 

de ese mis mo artículo dice 11 1,demés de l os r equisit os aquí s eña l ados 

la escritura deberá cont ene r los especiales que para cada clase de 
s ociedad es tab l e c e este C6digo 11 • 

El citado pro yecto, en el lirt. 27, expresa: 11 La omisión de 
l os requisitos señalados en e l lirt. 22 produc e nulida d de l a escri­
tuxa a excepción de los contenidos en los ordinales X, XI y XII, c~ 
ya omisión da rá l ugar a que se apliquen l as dispos iciones pertinen­
te s de es te C6digo 11

• 

B) D:SCRIPCIO IJ EH EL REGI STRO DE COMERCIO 

I nscribir en e l Registro de Comercio e~ contra t o en que se 
const ituye socied a d colectiva rne rcDntil, as í como l As reformas Dl 

mi smo , es un r equisit o csE:nci Dl en nues tr2 le gisla ción . En ef ecto 9 

e l lirt. 167 Com. dice g "La sociedad col ectiv2 se forma y prueba por 

esc ritura r,Úl) lica qu e será re gistr2da c on f orme a l artícul o 12, y s u 
extracto se pondrá en cono cimi ento del público por medio de circul~ 
r es .-- La di so luci6n de la sociedad que se e f ectua r e antes de v en-­
cer e l té:rmi r:o estipula do , 12 Tl rórroga de éste, E: l c Dmb i o de socios 
por retiro o muerte de a l guno de ellos, l a a lt e r ación de l a r azón 
social, y en gene r a l toda refo r mo , e.mpli r:: ción o modificación del c52n 

tra to, se herén co ns t a r en es critura pública c on l a s solemnid2des 
i ndicadas en el i ncis o ant e ri or". 

Al es tudi a r los "Efect os de l a I nscri pción de l a SociE',d::i d 
Mercantil en el Registro de Comercio", en e l apert cido A) d0 l Capít~ 
l o IV 9 d.el i ítulo ant0rior, se onaliz6, en térmi nos genera les, lo 

c once r niente a l a i nscri pci ón de l a s ociede d co l e ctiva mercantil 9 

r az6n por l a cua l nos remit i mos a l o d icho 2llí; sin emba r go , se o­

mitieron a l gunos efectos espe cíficos de lf; i ns cripción de l a misma 

y l os deriva dos de su omisión: a e ll os nos referiremos ens e guida . 
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I) Confori,1 s Bl .nrt. 170 Com. "No se admitirá prueb a de n in­

g una especie contra el tenor expreso de las escrituras otorgada s e:.-. 

cum plimiento del .ilrt. 167, para justificar la existencia de 1,a ct os 

no expresados en eJ.las 11
• 

Las escrituras públicas gozan de una presunci6n de ver2 ci cl2d 

en ciertos respectos y si son de constituci6n de socieda des merca ~~ 

til es inscritas en el Registro de Comercio, esa presunci6 n es mayor, 

y n o admite prueba s e n que se aleguen pactos distintos d e los con t e 

nidos en e l texto expreso de la escritura social, ni por terceros ni 

por los mismos socios. 

Cuando las escrituras pública s no son de constitución de s.2, 

c i edades mercantil ES, va l e el siguiente princi pio: "La s escritu:ras 

priva das hechas po r l os contrat antes para alterar lo pactado en e s ­

critura pública, no producirán ef acto alguno contra terceros. -- 'I ªE! 
poco l o producirán l a s contraescrituras 1,úblicas, cua ndo n o se h e ! o 
mad o razón de s u con t Enid o a l margen de la escritura motriz cuya s 

disposiciones se a ltera n en la contra escritura, y del testimonio En 

cuya virtud h a obrado el tercero.-- Si no ••• " (llrt. 1578 C.). 

Según e s e 1, rincipio, las escritura s priva das, y Bplicon dc l a 

t eo rí a de l a inopo n i b ilidad, no modifican respecto a t e rc E·ros e l t ex 

to del pacto consi gna do en escritura pública; l es es inoponibl e l n 

escritura pri v a de: ; r-,ero pare los contratant e s s í surt e efectos. 

~hora bien , si n o existiera la dis p osici6n cont e nid a en e l 

J\rt . 170 Com. ¿ Valdría para los socios de una colectiva mercantil el 

i n strumento p riw:,do si altera e l pacto soci a l? La respuesta es ,C. E.'si'., 

tiva , porque con forme al l\rt. 15 Com., las escrituras soci a les i :::d i 

c a da s en el número 30. del ilrt. 12 Com., o sea escrituras d e c c Y1st_~ 

tució n y de modificeción de sociedade s merca ntiles, no pro ducen 11 ,., f_§_c 

to a l guno entre l os socios", mientra s no ha ~,an sido inscritas e r:; s l 

Re gistro de Comercio, de donde se con cluye que n o siendo inscribi­

bl e s las escriturAs priva das, en ningún c a so se produciría la modifi 

c a ción. (lirt. 167 Com., inc. 20.). 

Por id&ntica s raz nnes, l as escri tura s públicas de modif i c a ­

ción del pacto soci a l n o son prueb e admisible, mient ras no haya n si 
d. o r t', r ist n : da s deb idamente, ni s urten efectos entre los socios . Cu~ 

d o el 11 rt. 170 Con. ha l: l A de 11 escriturEls otor gad e s en cumplimi en t o 

del .llrt. 1 67 11
, d ebe i n t e r pretarse que se trata de "escritura públi­

c a que será re gistrad2 c onfo rme al llrtículo 12", tal com e lo dic e el 

cita do llrt. 167 Com. Si s e omite la inscripción de la es critura pú­

blica de modifica ción , s e e s tarí a e n ol ca so de l i n c. l o . ae l J\rt. 

1 71 Com., e l cua 1 estudia 1°emos más adel a nte. 

Nos hemo s n :fe rido únicam ente a l a prueb él instrument n l L -,aa 
misib le en los tfr□inos e x pli c ados 9 pero como el ~rt. 170 Com. a lu& 

E toda cla se d e pzveba, debe mencionarse , pues, la confesi6 n , e l j ~ 

r 2men t o , la prueba testimonial, etc. (l\rt. 415 Pr.). 

Los t6:rminos im perativos de l tantas veces mencionado l\rt. 

170 Com., no desca rtan l a idea de que éste se refiere a escritur1; s 



públicas inscritas y otorgadas en debida forma, pues no toda 8Scri­
tur-a pública merece plena fE.; en esta h i pótesis pueden atacarso o _Én 

p u gnsrse por las causas s i gu i entes: 2) Nulidad¡ por e jempl o , un e e~ 

critura otorgada ante un ab ogado no a ut or izad o parB ejercer e l n o t~ 

riado , o no se le pe r mite r1or esta r exc luido , inhabilitado o susne n 
dido (A:rt . 64 Ley Not.); b) Falta de autent icidad del documento; -· v: 

gr . ? un instrumen to pú.b lico fslsificado, y c) Destruyendo los decl.§:_ 

r aciones de l a s partes, contenidas en el instrumento; v. g r., una e~ 

critura pÚblic él otorgada en debida forma, pe ro se comprueba que s us 

declaraciones son simnladas. 

II) 11 L.J omisión de l a escritura social y l a de cualquiera. de 
l as solemnidades prescritas, produce nulidad respecto a los socios 11 

(inc. lo., llrt. 171 Com.). 

De ese inciso nos interes a la frase "y 1 2: de cualquiere de 

l as solemn i dades, prescri tas 11
, porque entre e lles está l a i nscripci én 

en el Registro de Comercio de l a e:scritur8 social y de sus mod. ific_§_ 

cienes (Art. 167 Com.). De aquí se colige que l a falta de inscri p­

ción ''produce nulidad re s pec t o a l os socios ". 

11 tenor del i nc . 2o . del Art. 171 Coro., los socios de la co 

lectiva no inscrita r esponden "solidariamente a l os t erceros con 

quienes hubieren contratado a nombre y en interés de l a soc i edad de 

hecho". I gua l r esponsabil i dad l es a lc anza s i falt a la escritura riú­
b li ca o cualquier otra s ol smn i da.d. 

III) El l\.rt. 176 Com. preceptÚB: 11 El que contratare con una 

sociedad que no h 2 s i do l e galmento constituida, no puede s ustraerse 

1;or osta razón del cumplimiento de sus obligaciones ". Est a dis posi­

ci6L s e b as e en razones de equidad, con el objeto de que l os terce­

ros no puedan prevalerse de l a situa ción irregular de l a compa ñ í a _IO 

ra eludir sus compr;: misos ; pero adviértase, serían l os socios, como 

cua l qui e r particul ar, quie n es tendrían acci6n pa r a con streñir r: los 

terceros pa:ra ha cerlos cumrilir con sus oblig acion es, porque si l a so 

c i dad no ha sido inscrita por deficienc ias en su es critura de cons 
tituci6n, o por carecer de ést a o por cua lqui er otro mot iY.o, no po­

drí s ser representada en juicio por no ser pe rs ona jurídica. 

La jurispr-udencia cub 2.na resolvió un c9so de posillle ocurren 

cia en nuestro pa ís, en r e l a ción con e l hrt. 176 Com. cit ado. Es e l 

siguiente~ "El que compró mercanc í as 8 une. sociedad, por conducto dE, 

su representante, no puede negar l a existencia de a quélla y el c ar.Q_c 

t ~r del vendedor, por el fundamento de no ha llarse i nscrit a en e l R2 
g istro Merc2ntj_l, Bl r ec l amárse le e l preci o p2ctado y no ri2 g a 00, p.2,r 

que la acción ejercita da dimana de la vol untad libre y espont snoa 

del demandado, creadora de vínculos jurídicos con e l otorga nte del 
podar, que l e v endi6 mercanc í as en nombre y represent e ci6n d e le eE 

tida d actora , lo c. ua l excluye tode posibil i dad de que pueda s e r CDE 

siderado como tercero a quign no afec t en esas cuestiones.-- 1 2 f a lt a 

de i nscripci6n en el Re gistro de l a socieda d y de su f a ctor gerent e 
no fue obstéculo ni teni da en cuent 2 pare contretBr y Técibir lAs 

mercancías, y no pued e , por t 2nto, i nvocar esos vicios, c on efica ­
cia lega l, para no pa gDr l o a dquirido, porq ue ese modo de: r roceder 
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le i mpide nega r en juicio ese carácter para e ludir el p~go . Senten­
cia núm . 8, de 29 de abri l de 1933 11

• ('l'ratado de 11 Soci edades Civil es 

y Me rcantiles", cit., págs , 85 y 86 , de Manue l Mart í nez Escob,u). 

El proyec t o de Código de Comercio, cambia de criteri o pues 

en ciert os casos, y con e l propós it o de pro tege r a. t e rc eros, confie 

re persona lidad jurídica a det e rmi nadas soci edades s6 l o en lo que 

l es perjudica . ~n e l proyecto, inc . lo. de l 1\rt . 346, ubicado en e l 

Capí tulo refere nte e l a s "Sociedades Nul a s e Irregul a res", se l ee: 

" La sociedad qu e carec i ere 2bs ol utamente de f orma lidades pa ra su ot~_r 

gam i cnto, no tiene existencia l ega l, :pero l a adquirirá r:i l contrcJ ter 

c on t e rceros, en l os términos qu e . se i nd ic a n en e l 1\rt. 348" . Este 

art ícu l o en su primer i nc i so dice: 11 Las soc iedades a que se refieren 

l os art ícu l os anteriores, qu e se h u b ieren ext e ri o rizado como tnles 
frent e 8 t e rceros, ti enen personal i dad j urí d i ca únicamente en cuan­

to l es perjud i que , pero no en l o que pudie re benefici arl e s. Los sa­

bios, adm i n i stradores y cua l esqui era otras personas que i n t e rvengan 

en su func i onam i en t o , r esponderán por l as ob l igaciones de di c has s~ 

ci edades frente a terceros, persona l, sol i daria e ilimit adamente , 

sin perjuicio de las r esponsabilidE1des pena l es en que hubieren incu 

rrido 11
• 

Conforme a l proyecto , pues, l os socios no podrí an excepcio ­

narse a l egando l a f a lt a de i nscri pc i 6n de l a s ociedad: a l ser 6sta 

demandada judicia l mente, t endrí a persona li dad j urídi ca para e l so l o 

cumi,limiento de sus obli g2c i ones , E: i ndepend i en t emente de l a r espo_!! 

sabil idad solidari a e ilimit ada de l os soci os, y de l a pe~a l s i l a 

h ubiE~r e . 

3 I BLIO GRliFH 

(Puntos~ y B) . Leyes y C6d i gos c it ado s en e l desa rrollo de ambos 

p untos. 
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C.L\PITULO III 

li ) 3 0CIEDP.DES NULAS 

" 

El probl E.mE· d6 l a s nulidades es bastante complej o en cu r. J c; ui::T 

soct or del Dere cho en que se le estudie. Traslad a do a las s oci ed ~1 os 

c.: ab e enfocarlo de st'.~e de s ángulos: lo. Nulidad del contrnto s oci s l; 
y 9 2o. Nulidad de la compañía considerada como persona jurídica . E§. 

t a 6ltima nulidad se presenta con frecuencia, porque con l 2s s oci e­

dades se llega , co~o dic e Felipe de Sol& Cañizares, basado en i ~F8S 

de J. Es carra, 11 a una situación en la que ya no hay ni cont r Bt o ni 
contra t antes, sino la perso na moral, subsistiendo sola y de une rn~­
ne r a en cierto modo abstract a".(1) . 

Cuestión debatidísima por la doctrina es lo llamada inexis ­
tencia jurídica, €n l a cual s us efectos, sin confundirse, son simi­
l a res a los de la nulidad. La inexistencia, a l a que nos referi rerr:.os 
brevemente, en determinados ca sos y aplicada a l a s socieda des 9 c ol~ 

c n a ést as en una condición especial: como sociedad es irregul ares, 

c1 ue serán vist as en el siguiente apartado. l1lguna s nulidades también 

s it6an en esa condici6n a l as compa ñías. 

Los C6dig~s Civil y de Comercio no reglament an especialm~n ­

te l a nulidad de las sociedades~Únic amente se limitan a mencion2rl a 
en a lgunos a rtícul os . El Código Civil no lo hizo porque siend o 1~ 
soc iedad un co nt rc:,to en la l egisla ción patria, bastabe el tít ul o c_s, 

sa grado a la nuli d2 d y rescisi6n de l os a ctos y contratos , el C6 di­

go de Com€rcio t a,:ipoco consideró la uuestión, porque pa rB resolve r 
l o r e l a tivo a l ~s nuli da des son suficientes l as re gl a s del Código 

Civil. 

~l recorr e r l a le gis l a ción civil y me rcantil en el campn de 
las sociedades, s e encuentran a l gunos cs sos de nulidad. llsí, ol lrt . 
1814 C. prohíbe ci ertas comrJañías, las cua les en virtud de css p r c;h;-

1.)i ció n s eríe:1 nul E1 s, po r que "Los s etos que proh í be l a l ey s on nnl -'"' s 
y de ningún valor; sa lvo en cuanto designe expresamente otro efect o 

que el de nulidad para el C<'lSO de contravención" (llrt. 10 C.). El 

i nc. 2o. d61 Art. 1815 C., y el hrt. 1816 C. t ambi6n aluden a 1 ~ DE 
li dad de l a s sociedades. El Código de Comercio, en el Capítulo de 

las sociedades c ol ectiva s, habla de ciertas nulidades en los ~rts. 
171 9 172 y 173 y f i nalmente, e l Ord. 70. del Art. 12 dic e que 11 L1:: 
sE.ntencia que decl a re 18 nulidad de ur1 contrato social", se -:.~ ebe ins 

cribir en el Re gistro de Comercio. 

El i nc. lo. de l Art. 1815 C. no se refiere a nulidad de l a s 

sociedades sino a i nexis t oncia, en opini6n de don Luis Clar0 Solar, 
según se tendré oportunida d de ver más adelante. 

De la i nexistencia jurídica no hacen mención, ni el Códi go 
Civil ni el de Com €rcio . 

En el Códi go de Comercio en proyecto hay un Capítulo defr.-,:--:,1; 

iirc o "S oci eda des Hulas e Irreguleres 11 (Art. 343 al 357) ■ En ese p:r_2 
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yecto sí se alude a la inexistencia en los lirts. 25 y 26. En el inc. 

3o. del 11rt .. 25 se lee; "Las -sociedades no pueden ser declar2das nu 

las o inexistentes con efecto::::¡ retroactivos", y el siguiente artícu 

lo comienza con las siguientes palabras: "Declarada la inexistencia 

o la nulidad del acto constitutivo ••• 11 

Nótese esto última construcción 11 1 a inexistencia o lé, nuli­

dad"; si dijere "la inexistencia o nulidad'' podría haber duda en cmn 

to a si se quiso establecer una sinonimia entre ambos términos o no. 

El mismo proyecto esti1rnla: 11 lirt. 346. La sociedad que care 

ciere abs o lutamente de formalidades prra su otorgamiento, no tiene 

existenci P: lega l, pero la adquiri:rá al contratf,r con terceros, en les 

té:rmi:u.os que se indican en el .Lirt. 348". La frase "formalidades 1,Dru 

su otorgamiento 11
, da a entender que es el otorgamiento de l pacto so 

cial, o sea la escritura de constitución; y donde dice "no tiene 
existencia legal", interpretDndo a contrario sensu, significa que une 

sociedad en esas condiciones es inexistent0 - ante la ley. 

En igual situación estarían las sociedades anónimas en la ac 

tualidad, porque " lünguna compañía anónima tendrá existencia legal, 

si no es desde la correspondiente inscripción" (inc. lo., Art. 236 

Com. ) • 

En relación con esas mismas sociedades se lee en el inc. 30. 

del lirt. 285 Com.: "Cuando la sociedad sea declaro da jud:bialmente S:_o 

mono existente por nulidad esencial de su constitución ••• u¿Hay aquí 

inexistencia o nulidad absolut2? 

Procuraremos limitarnos en la exposición de la inexistencia 

y la nulidad, e lo necesario para explic11r la nulidad de las socie­

dades. 

I HEXISTEl'WH JlJRIDICÍI 

La inexistencia juríd.ica no ha sido aceptada unánimement e 

por la doctrina, y aun entre quienes la defienden no conc ue rfan si~ 

pre en sus conclusiones. 

Se atribuye al trat a dista alemán Zach2.riac la formul n ción de 
la teoría. El origen de lE1 inexsitencia lo vinculan al matrimonio. 
En materia de nulidad los u utores a ceptaban en que no l a había si no 

esteba establecié1.2 expresamente en lo ley; entonces se progU21tabnn 

sobre l a vc:lidez de un matrimonio contraído 1,or dos hombres G por dos 
mujeres. Si el legislador no h e bía hecho una declaración al r especto, 

ere lógico concluir que tenÍE1 Vé1 lidez, pero eso ern contra rio al s~n 

tido común y a l e conciencia moral de los individuos. De aquí dedu­

jeron que pa ra la existencin del matrimonio se requería e l a cuerdo 

de dos 1,ersonas de distinto sexo, de no ser as í, no existiría tal ,!g:l 

trimonio, raz6n por la que ley ni siquiera se preocupó en declarar 

su ineficacia. En seguida, la ine:x:stencia la extendieron e los actos 

patrimoniales. 

Los defensores de la teoría parten del siguiente principio: 
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s;--1 todo a cto o c ont:r;;:to, en toda declaración de voluntad, son nE:CG..§.2 

rios para s u exi s te nc i a o perfeccionamiento l a concurrencia de 3e t cr 

mi nados requisitos, y a un concurriendo ~stos no siempre b a st an ry~ r s 

l e va li dez . Po r eso deben distinguirs e entre requi sit os de exi st c,­

c i a y requisi t os de va lidez. La f Alta de los primeros p r oduce 1 ~ 

i nexis tencia, l a de los s egund os, la nulidad abso l uta , la nuli d.s,:' :r•:, 

l c t i va y l a oponibilidad. 

Se menc i onan como requisitos d e existenciag a) ConsentimieE 

t o; b) Objet o; c) Causa; y , d) Solemnida des . Este último es r equi si 

t o de existencia fini c ament e cua n do es u na verdadera solemnidad, o 

sec tal como l a entiende el .llrt. 1314 C., a l decir "El contra. t o ••• 

es so lemne, cuando está sujeto a la obs ervancia de ciertas formali­

dades especiales, de manera que sin ellas no produce ningún efec to 

civil ••• ",por ejempl o, cuand o la ley o rdena la f ormalida d del i ns ­

trumento público , p ues en l os a ctos y contrat os en que no se cumJ)le 

c on ese r equisito, se miran c om o no ejecutados o celebrados. (.llrt. 

1572 C., inc. l o . ) • 

Ha de ?J.otarsE; , s in embergo, ·que el ilrt. 1552 c. incluy e u 1-

tre l a nulidad absol uta 11 la omisión de a l g fin re quisit o o f or m::i l i d::c: 

que l as l eyes prescri b e n para el va l or de ciert os ac t os o c ontT2t os 1!, 
co~1 l o que, qui éT.:, s e o no , pa r a e l Código Civil l as solemnidad es 
c on stituyen un re qu isito de v a lidez, a unqu e los tr?.tad istas co r'- ",l~n 

ds ncia de ra z on~s l o c ons ideren c omo un r equisit o de exist encia . 

Los re qui sitos de validez l os enunci a e l ~rt. 1316 C. 22 í: 
11 Pe r a que una persona s e ob li gu e a otr2 por un acto o declar2 ciÓil d€ 

voluntad es neces 0rio: lo. Que s ea l ega l mente capa z;-- 2o. Qu e c o,1-

sien ta en d icho acto o declaración y su consentimiento no a d ol e zc ~ 

de v i c io 9-- 30. Que recaiga sobre un ob jet o lícit o ;-- 40. Que t en y::­

una causa lícit a .-- L& c a pacidad ••• " 

Establecido s as í los requisitos de existencia y de valid ez , 

se c oncluye que s i fa lt2 cualquiera de l os p rime r os, no ha brá ningún 

a cto o c ontra t o; --:,,r lo hab ría si con curren todos los s egundos, que ~ Tl 

p lícit amente supo nen a los primeros; pero no basta esa simr le concu 

rrec1cia para pe rfecc i ona r e l acto o c ontrato , po r que puede suced e r 

q uo e l consentimi ento adolezca de vicios, o el objeto o l a c a usa 
ss8n ilícitos, o l as personas qu e i ntervi enen en aquéllos s ean i nc~ 

pa ces, entonces e l a cto o con trat o s e r á nulo, y mientras la nuli da d 

no se dec l a re judici a l mente tal a cto o c ont r a to, a unque viciado, 

e x ist e . 

La opo n ibili dad se hace con sist ir en qu e a l gunos a ct os o con 

tratos, no produ c en efectos respecto de determinados t er c eros, cuen 

do no se ha dado cumpl imi ento a r equisit os o f orma li da des exi g id os 

po r l a l ey . Como c:j emplos se citan: falt a de i nscripc ió n de doc1Vi1c_g 

tos e n el Regist r o de 12 Propiedad Raíz; l as c ontraescri turas cn'."",n­

do se han omitido l as exi genc i as del Art. 1578 C.; l a cesi6n fe c~ 

dit os cuando no ha s i do acep t ada po r el deudor, o ts t e no ha s i Co 

notificado de e lla; etc. No se verá l a t e oría de la ino ponibilitr ~ 
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porque ~sta no afe c t a al contra to e n sí mism o sino a sus efe ct os. No 

e s por t a nt o , un c a so de nulida d, porque, co mo 2firma Aless andri, 
11 El contrato que v a a ser inoponible es perfe ctam ente válid o , no le 

f a lta ninguna condición esencial para que tenga valor11 .(2) 

Los sost ene d ores de l a teoría de l a inexistencia, e n espe­

cial don Luis Cl a r o Solar (3), s effala n que en todo acto o contra to, 

en toda declaración de volunt a d, 11 deben distinguirse les cosas que 

le son es encia l es, s i n las cuales, o no produce e f e ct o alguno, o d.§. 
gene r a en otro diferente; l a s que son de su naturaleza y s e ent:imden 

p e rtenecerle sin n e cesida d de una cláus u l a especial que los indique 

o enumere; y las pura mente accident a les, que no pert e n e ciéndole ese~ 
cial ni naturalment e , se le agrsgan por me dio de cláusula s especia­
les11. El autor se sirve de las pa labras de un artículo de l Código 

Civil chileno, cuyo artículo concordante en nuestro paí s es el 1315 C 

El tratadist a indicado explica que 11 Si falt a unfl de l a s cosas 
e sencia les a su existencia el a cto no puede jurídica mente existir, 

no puede producir efe et o al guno: e s l a nad a . Si s 610 f a l t !:l un requ_i 

sito necesario pa r a l a validez de l a cto, éste existe con el vicio; 

es un acto nulo, pero n o un acto inexistente". Enseguida el mismo .§.X 

positor hace n otar que l a ley al expres a r que si faltan c os a s esen­
cia.les al perfeccionamien to del contrat o , ést e no p roduce ningún 

ef e cto o degenera en otr o contra to; c on ello no i n dica que e l cont~a 

to s e a nulo. b n c emb io, e l Có d i g o a l hab l a r de l os a ct os y c ontra ­

tos nul os dice que s on t a les los qu e l e s 11 f a lt 2 a l gunc d e los r e qu_i 

s i t os ••• r a r a .: 1 v al o r del mismo a cto o co:ntn:?to".(4) 

Carlos Ga rcía Ovie do (5) a l d e s Arroll a r l a t eo ría d e los a~ 

tos administre tivos, con si dera que es 11 .Acto in exist ent e a que l abso­

luta mente no p ro ducido por c a r e c Gr de un e lement o e s encia l de su 

e x is tencia. El e ct o i n ex ist ente es e l a ct o n o na cid o , no v eni do a ~ 

vida por f a l t a rl e un , l emento sust ancial pa r a ello. No pu ede h a bla.E 

s e d e a ct o vicia do en un act o qu e n o exist-e 11
• El a ut o r da c onc ept os 

t ambién de a cto nulo y de a cto a nulable, y los disti ngue con p r e ci­
si6n del a cto inex is t ent e ; sin e mb a r go , en sus conclusione s ex p r 0 s a 

que s s a di v isión tri pa rtit a de los a ct os "pa rece qu e o pe ra s obre un 

simple quid. terminoló gico 11 , pues en los a ctos jurídicos v .s lido s h o. y 

una mat e ri a lida d tra sc ende n te pa r a e l De r e cho, mi entra s t ,mto en la 
inexistencie y en l a nulid a d, 11 no se produce en n i n guna me cl ida tal 

tra sc end en cia jurídica '' ·• 

Lo s autore s llubry y Rau, s egúri ci ta de Cla r o Sol a r e ns efü:i n 

q ue " No h a.y que co nfun dir, con los a ctos nulos, los a ct os ine xiste~ 

t e s o n o r ea liza d os. El a ct o qu e n o reune l os el eme nt os d e hec ho 

q u e supon e su natura l e z a o su objeto en aus encia de los cue. l e s lógi:_ 

c emente es imposible c oncebir su existencio , debe ser c onsidera do no 

s ol a mente nulo, sino c omo n o re él liz CT do 11 .(6) 

Los tra t adist a s citad os, a p es a r de su advert enci a de que no 

s e con fund en el a cto nulo co n e l a cto i nexist e nt e , en r ealic n d , n o 

ha c en una cla n =: distin ción ent n : a□oos 5 porque P-· l a fi rmar qu e e l úl 

t L~c 11 del)e s e r co nsider::1do no solament e n ul o , si no c on o no r e e l iz r: do 11, 
p a r ec en i nd ica r que l a i nexist encia es una nulida d má s g r ave . Ello 
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no compagina con la tesis de que el acto nulo excluye al a ct o in__, x :is 

t snt e y viceve rsa. 

Laurent, mencionado también por Claro Sola r, dice: 11 Un 2ct c 
e s inexistente, cua ndo no reune las condiciones sin las cua les L 0 re 

conc ebido, d e suerte qu e el acto tiene sólo una existencia apa r En t e 9 
en r ealida d nada se h a hecho, pue sto que lo que se ha hecho n o e x is 

t e a los ojos de l a ley : e s la nada. 12 nada no puede producir e f cE 

t o alguno i el Elct o es nulo de pl e no derecho en virtud de l a ley, sin 

que ha ya necesidad de ~)edir la nulidad; no da luga r a acción Bl g una 11
• 

( 7). 

La urent no ofre c e una n e ta dif e rencia entre nulidad e i ncxfu 

tencia 9 porque si €,sta es la nada, como él manifiest a entre otros 

c o s a s, y si II l a na da no pu e de producir efecto alguno", siendo ont o_g 

ces el II acto nulo de pl sno derecho en virtud de la ley, sj_ n que h s ­

y a ne cesida d de 1: e d ir 1 2 nulidad11
, h abría de concluirse que 1 8 nuli 

d ad d e rivada d e l a i n exis tencia y la nulidad producida por falta de 
r equisitos de va l id ez, diferirían dnicamente en que l a nuli da d ou 

u n caso operaría de pl 0no derecho, y en el otro, mediante d ocla r r ­

ción judicial. 

Francamen t e esas diferencias no s o n muy convince ntes. Fe s 

parecen más certera s l a s puntualizadas por algunos autores. Es a s di 

ferencias entre inexistencia y nulida d son: 

a ) La nulidad se declara judicialmente; la inexist encia no . 

Declara da la nulidad vuelven las coses e l e stado en que s o 

ha llaban antEs d e la celebración del a cto o contrato. 11 La inexist on 

cis , en cambio, aut o riza de inmedi a to pare exig·ir l a vuclt él a l 2 s t é1 

do a n terior a la c e lebración del acto que a los oj o s de l & l ey no 

existe11 (.Alessandri y Some.rriva ).(8) 

b) El a ct o n ulo pro duce todos sus efectos 9 mientra s l a nuli 
dad no se decl a ra j udicia l mente; el a ct o inexistente no produce nin 

g~n ef e cto j u rídico. 

c) El 1:1ct o nul o puede sanea rse por 1 1'1 p r c scripci6n 9 e l 2 c to 

i n e x istonte 1 no. 

d) El act o inexistente es irra tifica bl e 9 pues l a nad a e l c nn 

firma rs e c c n tin1 s s i e n do l a nada. La nulid a d r e l a tiva puede s a n e a r­

s e mediante l a r a tific ~ci6n o confirma ción 9 expresa o táci~am ente. 

Le nulida d absoluts ::-1 0 se s a nea por l a r a tifica ción, y en est o s e P!i 
rece a l a inexist encia. 

e) La nul i dad se pue de a l ega r come a cció n y com0 exce pci6 ~ ; 

l ? inexistencia, ún ica me n te com o exc epción. 

Un interes 1:: do puede pedir la nulidad del a cto o co n t r a t o y 

el juez 1 una VEZ comprobada, la declara. O una de las pa rt e s pid e d 

cum r limiento de un contrato, entonces lo otra parte pued e oponer c2 

mo excepció n l a nulidad. Pero si por e jemplo, un ministro de un c uJ 

to reli gioso autoriz e. un matrimonio 1 el cual no ha sido contra ído 
p r evi a mente a nte l a s autoridades civiles, alcalde municipal o gob ~~ 



nador departamental, en tales condiciones los contrayentes no necesi 

tan declaración judicial para que lo declare inexistente; mas si al­
guno de los esposos quisiera hacer valer algún derecho de los confe­
ridos por las leyes a los cónyuges, el otro puede oponerle como exc_§_~ 

ción la inexistencia del matrimonio. 

f) En relación con las personas que pueden alegar la nulidad 

y la inexistencia, unas y otra s son distintas. Respecto a la primera • 
ha de distinguiree: lo. La nulidad relativa J)uede ser alegada por t_2 

dos 11 aquellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes o por 
sus herederos o cesionarios". No se puede declarar de oficio, ni a 
pedimento del ministerio público por el solo inter~s de la ley (lrt. 

1554 c.) 9 2o. La nulidad absoluta puede ser 2legad2 11 por todo el que 

tenga interés en ello, excepto por el que ha ejecutado el acto o ce­

lebrado el cont:r-ato, sabiendo o debiendo saber el vicj_o que lo . inva­
lidaba; puede pedirse su declaración por el ministerio público en el 

interés de la moral o de la ley", y el Juez esté: facultado para de­

clararla de oficio (l\rt. 1553 C.). 

La inexistencia puede ser ale gada por todos. 

g) La inexistencia ;i cornproba da tt judicialmente aprovecha a to 

do el mundo; la nulidad declarada judicialmente produce efectos rela 
tivos, porque "Cuando dos o más personas han contratado con un terc_§_ 

ro, la nulidad declarada a favor de una «Ie ellas no aprovechará a las 
otras" (l\rt. 1561 C.). 

Claro Solar (9) sostiene que el C6digo Civil chileno, pone 
de manifiesto la distinción entre inexistencia y nulidad, y trErnscr_! 

be los articules pertinentes, destacando en ellos las frases en que 

apoya su afirmación. Las frases que cita, y trasladando tales artíc~ 

los a los concordante-s del Código Civil salvadoreño, song "se mira-
rán corno no ejecutados o cc lebrados 11 (1572) 9 

11 no se reputan perfec-

tas ante la ley 11 (1605, inc. 2o.); 11 no habrá venta" (1613, inc. lo.); 
11 no produce efecto algimo 11 (1618, i n c. lo.); y 11 sociedad que no pue­

de subsistir legalmente" (1815, inc. lo.). Enseguida diceg "En todos 

estos casos la ley se refiere a la existencia del a cto o contrato y 
est ablGce que ese acto o contrato no ha llegado a pe rfeccionarse; no 

es tal acto o contrato; y no lo califica de nulo, porque lo que no 
existe no es válido o nulo, sino que . es la nada 11

• 

La inexistencia jurídica, dijimos atrás, no es aceptada por 
muchos comentaristas, e incluso quienes la defienden discrepan en srn 
conclusiones. Por eso no es r2ra la discusión sobre s i l os Códi gos 

Civiles la admiten aunque no la consa gren expres2mente, o si ella 
qued a absorbi da por la nulidad absoluta, y por ende, no tiene cabida 
en esos Códig os ni explícita ni implícitamente. 

Con esas ideas entramos a conocer otras opiniones. 

Según palabras de Claro Solar, Demolombe, tretadista fré~ncés, 

sostiene que una convención, teóricament e considerada puedo ser nula 
o a nulable. Es nula, si ca rece absolutamente de una de las condicio­

nes esenciales a su formación o a su existencia; y es anulable, si 
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ninguna de esas condiciones fé:l ta, pe ro una de ellas es irregular o 

irnpe r íe c ta . El autor galo amplia ndo s us i d eas dice: 11 1 a co nvención 

q u e llamarnos nula, no es en r ealidad una c onvenc ión . En ausenc i a t~ 

tal de una de l as co nd iciones, sin las cuales ella no pod ría forma~ 

se, no s e h a En efect o formado; ella no existe l ega l ment e, no es más 

que un hecho" (10). No es p r ec iso ser muy sa ga z para r epa r a r en qu e 

Demolombe, t a l v ez sin desearlo, equipa r a l a convención nula con la 

inex istencia; y l a convención anulable, con l a nulidad , absolut a y 
r e lativa . 

Fa bres, comentad o por Cl a ro Solar, opina que una ob li gac ión 

sin objeto y s in causa, "es capítulo de nulidad absoluta, po rque C.§. 

balrnente l a naturaleza de est a espec ie de nulidad consiste en impe­

dir l a ex istencia y el vulor de l a obli ga ción" (11). Conforme a esa 

tesis, e l objeto y l a causa serían r equisitos de existencia y de V.§_ 

1 id e z. Para complemen t a r su pensamiento, Fabres p ros i gue: "Lo nulo 

es l a nada, es l o ~ue no ex i s te; lo que no ha nacido. Es idéntico 

por consiguiente, cont ra to nulo y c ontra t o que no se ha c e l eb r ad o y 

acto nulo y ac to que no s e ha eje cut a do". 

¿C6mo puede decirse q u e l o nulo no existe?, exclama sorpren­

d id o Claro Solar, y a continua ción manifies ta 11 s i es nulo e s porque 

ha nac ido con vici o ; y si existe con vicio , no puede de cirse qu e es 

la nada n, cua:r..do e l ac t o o contrato no se ha perfecc ionado no hay 

tal a cto o contrRt o y ent onces no es un ac t o o contrato nul o . 

La jurisprudencia de muchos pa ís es ha a c ogid o en s us resol~ 

cienes l a i nexis tenci a jurídi ca; otras ve c es , l a h a rechazado. 

¿ Y nuestros '1'r ibuna l es de Justicia qué a ctitud han adopt ado 

a es e res pec t o? 

De l a Revi sta de l Mi n i s t e rio d e J usticia, Año II, No . 4 ene 

r o- diciemb re de 1953 , hemos t ornado l a s i guient e doc trina~ 

a) 11 Debe t enerse corno inexi stente un co ntra t o de arrendami_§'.l 

t o de un pred i o rústico, si de l a prueba establ e cida en juicio se -ª.e 

duce l a i mpos ibili da d de celebra rlo¡ y en c aso de qu e ree l rnent e se 

hubiese c e lebrado , es absolutamente nulo s i se h a es ti pulado el pr~ 

cio del arrendamiento en una clase de moneda qu e no existía a l a f e 

cha del contra t o , aunque mucho tiempo despu6s se haya decretado s u 

exist encia por una ley especi a l". (Revista Judicia l, junio 15 de 

1943 , pág. 538). (12) 

b) 11 No es a tendib l e la pet ición del actor para que se decl~ 
re la i nexist enc i a de l a r efe rida sociedad, corno más e ficaz que l a 

declaratoria de s u nulidad, po r que l a ley civil no ha reconocido l a 
distinción de esos térmi no s, y sólo se refi ere el de nulidad , abso ­

luta o relativa 11
• (Revista Judici a l, julio 12 de 1 941, pág . 366). 

( 13) 

Creemos que de acep t a rs e ab i ert ament e l a i nexis t encia en 

nuestras l eyes, s i un cont r a to de sociedad careci Er e de caus a , obj~ 

t o , consentimi e~-.to o solemnidades especi ales , se ríainexi stent e y no 

nula. As í , una compañí a co lecti va c ons tituida por dos pe r sonas e i rn 
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Grit a en el Re gi 3trc ;,Iercantil, p ero que en l a escritu:ra de c ons ti­

tuci6n uno de l os que a pa r e ce como socio intervino por med i o de u n 

representante, y a és te realmente le fue confe rid o poder para c ~l s ­

b r a r un contrat o de compraventa de ci e rtos b i enes qu e junt ament¿, con 

e 1 ot r o que fi gur a como socio explotarían en c omún , pe ro no r,a r s for 

mn r una s oc i ed8d 9 ésta, ent onc e s 9 sería inexist ente po r f2 lt 2 dE.' c on 

sentimient o . 

Verdaderam ente, l a inexistencia trasla dad a a l c ampo de l ~s 

sociedades es una cuesti6n que no se adapt a po r co mp l e t o a l a s t e o­

r í as c ivilista s , y~ que no puede dejarse en abando no o des amparo ~ 

los terceros qu e h en contratado en l a creencia de encontrarse fr u1-

te a un ente soc i a l, por eso e l legislador no priva de a l gunos ofe~ 

tos a ciert os a ct ns eíectued os a nombre de una sociedad inexis t.:-:n t c- , 

a l a cual l a l ey ll ama en mucho s casos 11 sociedad de hecho". 

NULID.LID .Li BSOLUT.ll 

Para cor.:prender un poco l a mecánica de l a nulidad de l E, s so 

cied2des , es menes ter r~mitirnos 

vile s . A ese ef oct o , y s ien do la 

berse, entre ot ras c osa s , cuáles 

a l a doctrina y a l a l egisla ció n ~j_ 

s o ciedad un contra to, habrá de sE, ­

s on l a s condiciones de valid ez ✓ e 

l o s actos y c ontra t os, y e n qu~ casos ~stos son nul os rela tiva~ 2b 

solutamente , etc. 

El C6d i go Civil dedica t odo e l Título XX de l Lib r o Cuarto a 
11 1 a nulidad y l a rescisi6n" de los a ctos y cont :r.e tos. (.i\rts. 1551 a l 

1568) . 

Para el llrt. 1551 C. "Es nul o todo a cto o contra t o 8 que f~l 

ta alguno de l os re quisitos que l a l ey prescribe para el val o r ~01 
mismo acto o contrato, según su especie y la calidad o es t edc, r\e l r-s 

partes .-- La nuli da d pue de ser abs oluta o relativa ". Y según e l L:r-t. 

1552 C. 11 1 a nulidod producida por un obje t o o causél ilíci t e , y l a EtJ. 

li dad p ro ducid a por la omisión de a l gún re quisit o o f or ma li dad que 

l a s l eyes prescrib E: n pa r a e l vA l or dé ci ertos a ctos o contr2 t os 9 cr.. 

cons iderec i6n a l a nat uraleza de e llos, y no a la ca li da d o _estado 

de l as personas que l os eje c u ta n o a cuerdan , son nulidad e s Abs ,-, l utRs , 

Eay as i mis mo nuli dad abso l uta en los actos y c ontratos de pe rs onas 

abso lutament e ince paces .-- Cm:l quie r a otra es1)E:- cie de vicio r,1•od uc e 

n ulidad relativa 9 y de. dere c h o a la r es cisión dEl act o o contrr-i;n". 

Tanto el de r e cho p ositivo c omo los expositores d ife r encian 

l a nulida d abso l ut2 de la r e l at i va . 11 est a Última l a d octrina l e d ~ 

ncmina r es cisifo1. El Cód i go Civil t amb ién empl ea este voc ab l o r:. ~ 
s i e r:11Jre en su verdade r o s e ntido, pues en ciert as s ituac iones l o '-; ~ 

p a r a a 1 21 re sol ució.,-i , que jurídic amen te tiene una s i gnificación cli ­

versa9 e i n clus o e l térmi no nul i dad l e sirve para r eferirse i n r2üi­

tintamente a l a nul i dad re l ativa y a l a absolut a . 

Del t ext o l egal se desprende que hay nulidad abs oluta cui.n ­

d8 s n el a ct o o c ontrato hay: 



l o . Ob j e t o ilícito; 

2o . Cause ilí c i ta , 

30 . Omi s i ón de un r equisit o o f o r mali dad p r escri to por l a l ey 

pa r a el va l o r de l mi smo ac t o o c ontra to, en considerac ión a s u na tu_ 

r a l eza, y no a l a ca li da d o es t ado de l as pa rt es que l os eje cutan o 
a cuerdan 9 y , 

40 . I ncapacidad abso l uta de la s personas qu e en esos a ctos 

o c ontratos i n t e rvienen . 

Ensegui da se bosquejarán l os e l ementos c i tados , pe r o antes 

c onvi ene a dvert i r que a l gunos de e llos son menc i onados expresaraent e 

po r l a l ey, en re l ac i ón a l as s oc i e da de s : e l i n c, 2 o~ del llrt& 1815 

C. ha l!l a d e soci e dades nul as " por l o ilícito de l a causa y obj e t o" , 

e l inc . l o . de l ll r t . 171 Corn . a l ude a "La om i s i ón de l a esc ri t ura 

soc i a l y l a d8 cua l qui e r a de las so l emr, i dades prescri tas 11
; y fi na l­

ment e en e l C6d i go de Come rc io en p r oye ct o , en l os llrt s . 343 y 344 , 
por s u or den , c ons ide r an n ula a l a sociedad qu e tenga obje t o y ca u­

sa ilícit os . 

Para una mejo r comprens i ón de l a nulidad ., es i ndi spensab l e 

d a r a l gunas id eas , por sepa r ado , sobre e l obje t o , c ausa , requi s it os 

o formali dades de l os ac t os o cont r a t os y capac i dad; 2 l a ve z ir se 

ffa l ando c u~l es son l as cond ici ones qu e produ cen aqu~ll a , 

I- EL OBJETO 

El ob j e t o de l c ont r ato ha o r i gi nado muchas confusi ones, y 

t ant o l a s l egi s l a ci ones corno l os t ra t 2d i stas , fre c uentement e no dis 

c r i rrü nan entre e l obje t o de l c ont ra t o y e l ob j e t o de l as obligac i o­

nes . En nues t ra op i n i ón es una d i fe r Enc i a un poco sut i l que no oca ­

s i o n 8 difi cultades práct icas . 

El ob je t o de l os a ct os y cont ra t os es fun dame nte l, t ant o es 

as í que e l .ll rt ~ 1 331 C . dispone : 11 Toda dec l a r ación de v ol untn.d debe 

tene r po r obje t o una o más cosas que se trata de dar, hacer o no ha 

cer . El mero u so de l a cosa o su tenenc i a puede ser objeto de l a de 
c l a r a c ión". El ordi na l 30 . de l Art, 1 31 6 C. exi ge que sea líc it o e l 

ob j eto sobre e l que re c ae e l ac t o o de clara ci ón de vo l untad , El Dr . 

l\do l fo Osear Mi rande , en Sl. .. s "Apun tes sobre l a Teorí a de las Obli g.§:_ 

c i onGs", Pág. 80 1 exJJresa que en l as d i sposic i ones l egD l es c it a das 

se confun de e l objeto de l acto o dec l a r ac i 6n de vo l unt ad con e l ob­

j e t o de l a obli ga c i ón y demuestra con argument os propi os y de d i ver 
sos 8Utores la exac t i t ud de s us afirma c iones . 

Di cho p r ofes i ona l pone 01 e j empl o de l a c ompra v ent a en l a 

que e l ob j e t o del contra to, por una parte , es l a obli gac i ón de l ve!! 

dedor de ent r egar l a cosa vendida, a es t o corresponde el de r echo del 

c omprador de ex i g ir su entrega ; y por· ot r a, está l a obl i gac i ón de l 

c ompra dor de paga r e l preci o , correspon di endo a l vende dor e l de r e-­
c ho c orrela tivo de exi gir lo. Mi entras que e l objeto dE· l a obliga ció n 

res pecto de l vendedor es la entre [:;8 dE: l a cosa vendida en l os térmi 

no s y c ond i c i ones a cordadas; y en cuant o a l com prador , e l obje t o de 
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la obligación será e l pa go del precio en el térmi no y condicion€s 
p a. ct a das. 

Para a clarar un p:)CO más se tra ns criben l as pala b:r-2s d.::, l ' '1 :ÍS 

mo profesional, quie n inspirándose en Giorgio, dice: "En efect o , l es 

a e r e cho s y obli ga ciones son el ot jeto i nmedia to de l os co n tratos y 
las cosas o l os h echos s on el obje to i nmed iat o de l as obliga ci on 0s 

c ont raídas a s u r espect o y de los derechos crea do s po r medio de e ­

llas. En esa virtud, l a s c osas o l os h echos son el objeto ~a di a to & 

l os contra tos y declara ciones d e v oluntad. Por l o expuesto, Claro So 

l a r expresa, que aunqu e sea impro pi o , a l hablar del ob j eto de l 2 s 

obli ga ciones s e habla del objeto de l os contratos". (14) 

Sobre la misma cue s tió n .Ales s andri y Somarriva opinang l!Pe­

r o l a verdad ~s qu e e l chjeto del co n trato no es sino l a obligac i 6n 

r.;. isma , y c omo l a obli gación recae siempre sobre una ma t eria lidad , .§_O 

bre ur. hecho, c omo tiene un obje t o , en definitiva el ob jet o del co~ 
trato vi ene a es t a r const ituido po r e l objeto de l a ob li ga ci6n . En 

esto están de acue rd o l o s autores ". De e llo deducen que 11 en un c on­

tra t o va a haber t ant os objetos corno obli ga cione s haya 9 si el C·"' Lt z a 

to es unilatera l s6 l o existirá un obje to; si es bila t e ral, c ome en­

g endra obliga ciones recíprocas t endrá dos ob jetos". (15) 

Esa opinión conf irma l o que dijimos anteriormente, de que l e 

c onfusi6n del ob jet o dE l co ntra to c on el ob jeto de la obligación, en 

ci ert a mane r a es irre levant e , a u nq u e si estamos de acuerdo c on e l 

Ti r o Miranda en que jurÍdicsmente son distintos ambos ob jet os. 

Probab l ement e e l ~rt. 1316 C. se refiere a l objeto de l a obli 

g ación y no a l ob jeto del contra to, al mencionar los r equisitos de 
v a lidez de l os a ct os y decl a raciones de voluntad, debido a que, co­

mo expres a Rojina Villegas, "la terminología, por razones ;-; rá ctica s 

y de e conomía e n e l l enguaje, ha confundido, pri nc i pa l ment e en l 0 s 
Códi gos, el objet o de l a obligaci6n co n el objeto del c ontra t o 11 (16). 
O quizás en ese se ntid o , sea n rn8s c e rt e ras las co nclusiones de ED ­
rros Errázuri z: "c omo no e s pos ible atribuir al contrato un o bj e t o 

di v erso del que ti ene l a obli ga ción que él produce, la l ey emplee jp 

d is tintamente l as mi sma s pa labras cua ndo trat a del objeto del c ~n-­

trat o , y cuando t reta ce l objeto de la obliga ción". (17) 

I ndudab l emente, e l objeto de l a obligación es el que c o½ ~s 

mayo r i mpo rt an c i a para l a s partes , pues e n los contra tos a e llas r.fs 

l es i n teresan la s 11 cosss 11 objeto de la obliga ci6 n y no l a s sirn pL .s 

ob l i ga cion es en abstra cto, sin un cont enido específico. 

REQDISITOS TIEL OBJETO 

El objet o debe reunir determinadas c ond icione s pa r e q u e s er 

v§ l ido. Es a s condicione s no coi n ciden to t almente en l a s o~li ga ci o11~ 

de dar y en l as de hace r o no ha cer. 

Lo s r equisitos d e l objeto en las obligaciones de dar, s e, , 

l o s siguiente s: 



a) La cesa obj eto de l a obli gac i ón debe se r ~eal: esto es 9 

que exi sta realment e 9 o cuya existencia se esi_,era . (l\rt . 1 332 C., 

inc . l o . ) • 

S i l a cosa no ex i s t e, l a ob li gación ca r ecE:rÍ a de obje t o y d 

c ont ra t o sería inexi s t ent e , s i se admit e l a t eoría de l a i nexi sten­

c i a , o nul o de no se r as í. El Cód i go Ci v il, en e l h r t. 1 618, i n c. 

l o . , expresa: 11 La venta de una cosa qu e a l t i empo de pe rfE:ccionarse 
e l cont r a t o se supone exi s t ente y no - ex i s t e, no r r odu c e efect o a l gE 

no" . 

b ) La c osa debe ser comerciab l e ( i nc . l o . 9 lht . 1 332 C. ) . No 

est&n en el c omerc io l a s cos as c omunes a t o d os l os hombres , como e l 

a 1 t a mar, a i re 9 e tc., l os b i enes na ciona l es de uso públic o II c omo e l 

d e ca lles 9 pl aza,3 , puent es y c ami nos, e l mar adyacent e y sus pl a yas " 

( Art . 571 C. ) . Hay cosas qu e s i endo por s u na tura l eza come r c i a bl e s 

no lo son pa r a de t e r m:i:.nada s personas , o cu ando 12 ena j enac i ón es tá 

p r ohib ida por l eyes especi a l es , por ra z one s de conveni encia públi ca . 

c) La cosa debe ser de t ermi na da o de t ermi nab l e . 

Las c osas hnn de es t a r 11 dete r mi nadas , a l o menos en cua nt o 

a su género", e i n cluso 11 1a canti da d p ue de s er i nc i ert a con t a l qu e 

e l a ct o o c ont r a t o f ij e r egl as o c on t enga da t os q ue s irvan pa r a de ­

t erminarl a ". (.l\rt. 1 332 c . ) . No es preci s o, pues, qu e sean ob li g:..1 -

ciones e n espe ci e o cue r po c i e r to . 

En l a i ndetermi naci ór. abso l uta de l obje t o no hay prori nment e 

a cuerdo de vollm t ades , y po r ende, fa lt a e l consenti mi ent o . ils í 1 en 

una compañí a en que l os socios se comp r ometan a aport a r b i enes mue ­
b l as e i nmueb l es, sin mts especi f i cac i 6n , hab ría i ndete r mi naci ón del 

objeto. 

d ) Que e l objeto sea lí cit o . 

En los actos y dec l a r ac j_ ones de vo l untad l a lic itud de l ob ­

jeto es l a regl a gE.nera l ; l a excepc ión , es su i li citud; por ES<:: mo ­

tivo debe esta r expresamente es t ab l ec i da por l a l ey . El objeto lí ci 

to , c omo no l o defi ne e l C6d i go Ci v il, creemo s qu e es e l pro t egi do 

po r ellD por es t ar conf orme o s us p r e c eptos; e l ilíc it o , es e l qu e 

d icho Códi g o c a lif i ca de t a l. 

El l egi s l ador enumera d i ver sos casos en que hay obje t o ilí­

c i to en e l Art. 1 335 C. El ~ht . 1 33 7 C. da una r egl a amplia a l exPF, 

sa r que hay obje t o ilí c it o 11 gene r a l mente en todo contrl;.lto proh i b i do 

por las l eyes 11
• 

Ot r os casos especial es en que hey ob j e t o ilíci t o son : l o . En 

todo l o que co n travi ene a l orden públic o sa lvadoreilo ( Art . 1 3 35 C. ); 
2o . En l os contra t os sobre sucesión futur a ( ilr t . 1 334 C. ); 30 . La 
condona c i6n de l do l o futur o (Art . 1336 C. ) ; 40 . En l as deudas con-

tra í das en juego de aza r y ot r os cont ra t os prohi b i dos (Art. 1 337 C. ); 

et c . 

S i en ur.2 soci e dod colcctiv2 con dos soc i os u..YJ.o o l os dos 

apor,(,an en propi edad b i enes i:;,!lb argados judicié: l mente 9 o cuya p r o p i ~ 
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d B. d s e litiga , y no prece diere autorización judicia l o co nsentim:i.en 

t o del ejecutante, habría objeto ilícito y,po r en de , nulidad a bsolu 

t a (Art. 1335 C., Ord. 30.). 

El obje t o ilícito co ns istiría en qu e en esos aport e s hulJO 

e ne jena ción de bienes, pues e l ordinal 3o. del ~rta 1335 C. ca l if i ­

ca de ilícito a l obj e t o cua ndo s e enaj ena en l as condiciones d i ct3 s , 

La pa l abr6 enaj enac i ó n t offiada 0 n se n tid o r estringido, en op inión de 
ll l essan.d ri y Soma rriva (18) , " s upone que la coso se h a ga 13. j ena, qu e 

s2 l g a de un petrimonio para incorporarse a otro; sólo se har,1 r-; jen.s. 

una cosa media n te una tra dición". De más está decir qu e en l as soc j_.s:_ 

da des 9 por ser pers onas jurídica s, los apo rtes he chos en propiedn a 

pasan a f orma r pa rt e de su pa trimonio, o s ea que hay trad ición ae 
bien es y, po r c onsi gui ente ,enajenación. 

Cuando l a obli gació n es de hacer o no ha c e r, e l ob j e t o ~a dE 
reuni r l as condicio n es siguientes: 

a) Que l a cosa o b jeto de la obligaci6n s ea d e t e rminada . l3 r_s_ 

verne nte se explicó esto a l coment a r el ob j e to en las obliga ci or:.cs (~_(· 

der . Falta agre ga r que l a pa labra 11 cos a s 11 aquí debe entenderse en 
sent i do amplio, co mp rendi endo tanto las cosas ma t e riales c omo l o s 

h e chos pos itivos y negativos. 

b) El hecho d ebe ser físicamente posible. 

El requisito lo establece el inc. 3 o , de l ~rt. 1332 c.~ 
" 3 i e l objeto es un hecho , es necesario que se a físic a y mora l men t f.: 

p osi ble11
• El Úl ti n-.o i n cis o de es e a rtículo a clara : 11 Es fís ica me;_1t e 

imposible el qu e ES contrario a l a naturaleza". 

La i mpos i b i l i dad ha de ser ab s o luta . La mayor o meno r d i f ! 

c u l t a d en que p u eda hallarse la persona o bligada, no vicia el obj_q 

to . Debe ser perpetua, porque s i l a imposib ilidad es temr o r a l 9 t Gm­
poco h a b ría vicio dé l obj eto .. Un he cho irrealizab l e en l a act ua l:i.-

n o 
dad , puede/s e rl o a c ort o o l a r go plazo, merced a l os adelantos de 

1 9 ciencia . 

c) El hecho de b e ser mo r a lmente posible. 

Es ob jet o "m•J r :-: l ment e i mposib l e e l prohibid o por l as l r;:;r es, 

o contrario a l as buenas cost umbres o al orden público' 1 (llrt. 1 332 

c • , i n c. 4o . ) • 

El Código Civil describe en l o s ~rts . 1 333 , 1334 9 1335 ~ 1 3;6 

y 1337 los casos en que hay objeto ilícito. 

Ta l vez llamé,ré l a a t enci6 r: que a l gunos de esos a rtícu l os se• 
men cionaron cuando se habló del obj e to en l a s ob ligacione s de da r; 

r,c ro Gll o se debe a que también a llá se presenta l8 nulidad del obj_e 

t o, en rela ci6n c on esos artículos. Po drí a ser un ej empl o de socie­

d a d con objeto ilícito, y en relaci6 n con lLn hecho moralmente i mpo­

sible , si en una co l sct iva l os socios industria les convien 1Jn en 8~_,__:2:i::· 

tar su a ctivide d c om::i banqueros de c as as ele juegos de sue rte ( 11 cro.}2; 

j_Üern ) , envite o az 2 r, ya que esa s a ctividade s están s ancionades rt 
na l menteg Art. 274 Pn. 
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Ha llegado el momento de ver cuál es el obj ~to del contrato 
de sociedad para a l gunos autores, y expresa r nuestre particular or,_:1:, 
nió:c1 . 

La doctrina y las l egis l aciones vacilan y ofrecen concepci~ 
nes dis tintas respecto al objeto de l é sociedad . 

Para Lanelé y Rubio ( 1 9) "El objeto c i erto, materia del con 

trBto de compañ í a mercant il consiste en el dinero, l os b i enes y l a 

industria que se aportan al fondo común .-- ~demá s de dicho objeto _El 

mediato, ex i ste en la sociedad el medi ato que es l a explotación , e l 
negoc io, l as operaciones de comercio que ejecutará . Su licitud es rr 
quisito i ndispensab l e" . 

Otros estiman, Gue l perín y Lodi, que 11 0bjoto, en este caso, 
es e l II ramo 11 , o actividad básica, a que se dedicará la socieded . No 

debe confundirse con el fin perseguido i ndivi dua l mente por los so ­
cios11. (20) 

Esos autores equi paran el obj eto del cont ra to de compañí a , 
c on l a fi na lidad social, o sea el g~nero de come rcio estipulado e n 

el contrato. 

Hab l 2.ndo del objeto hojina Vill ega s, como precírnbulo manifi~s 

t a que las compañías se caracterizan por uno de sus eleme ntos fund a 
menta les: l a aportación de b i enes o i ndustria. Lue go mani f i esta g 

''El ob jeto de l a soc iedéld es i n t egr a r un patri mon io que quedará fo_r 
mado por e l capital y trabe jo, o po r uno u ot ro res pectivamente . En 

consecuencia el objeto socia l quedará constituido por e l conjunto ~ 
prestaciones que como formas de conduct a positive (dar o hacer) o 

negativa (no hacer) i mpone el contra to de soc i edad a cada uno de l oo 

distintos socios y en favor de l ente cre ado . En :relación c on e l ob­
jeto, l os socios, por consi gu ie nte , están obli gc1dos a l a apo rt r: ción 

del domini o 9 uso, goce, trabajo o servicio que estipulan a l cons ti­
tui r l a socieda d". (21 ) 

Después de seffalar el objeto del contrato de soc i edad, Roj.:1:, 
nc1 Villegas i ndic .s cu61 es el objeto de la obli gac i ón de l os socios, 

que es para él 11 1a serie de p:restEtc iones o abstenc i ones que se rafe 
ri:rán a l as cosas o a l os hechos pos itivos o ne ga tivos". (22) 

En l a obra de Rodrí gaez Rodr í guez citada anteri ormente, l ee 
mos: "para Vivsnte el objeto de l a sociedP.d, se gún el l enguaje del 

Códi go, está constituido por l a s op0 raciones mercantiles que se pro 
pone realiza:r11 , y que "Para otros autores , "objeto" indic a l as pr e§_ 
t ac i ones recíprocamente prometides po r los socios contra t E1ntcs on el 

Cí)nt ra t '.":· si · .. s l agmático . En tal sent i do se identifica con 01 concep­
t o clásico de causa c n~0 con¿ r apres tación que i nduce a l cont rata nte 
a l a JJ:restación" (23). lünguna de es as opiniones nos convence,y me­

nos l a ~ltima 1 por l as razones que expusimos en el Ca pítulo II, da l 

Título I. 

:Nos ad her i mos é, lEl opir:ión de Rojina Vill e ga s y a la de Ro­

drí guez Rodrí guez que se pr'.)nuncia en i gual sentido, con estas p2 l ~ 
bres g "En :r cs umcn, 1,odemos decir qu e el ob jeto dol cont:r-at0 de sacie 



162 

d~d son las obligsc i ones que es t án a cargo de los socios; a s u vez, 

el objeto de l 2s oblignc iones de los socios consiste n en l as ar~rt~ 
c ienes que los mismos han de realizar, por lo que, por ext ensi6~ se 
habla del objeto del co~trato de sociedad parn referirlo 21 obj0t 0 
de l ss obli gaciones de sus socios, es decir, a l as apo rtaciones 1'. ( 24) 

Esos auto 1es no discuerdan sobre el punto, y tanto es as í 
qu e hojina Villec2s probab l emente para reforzar su teoría, transcrj 
b& de Rodr í guez Bod.rí guez lo siguiente: "La i nexistencia del objeto 
equiva le a i nexistencia de l a aportación y es también motivo de inocLs 
toncia del acto jurídico". 

Somos de parecer que esas ideas se conforman más con lo ex­
pues to a l desarrollar el objeto de los actos y contratos en general, 
y del objeto de las obliga ciones de l os mismos. 

Tra sladadas esas ideas a la legislaci6n vigente, v emos que 
11 No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone a l guna cos a en 
común ••• ", (l!rt. 1813 C., i nc . lo.), donde, se guramente, s e t omó en 
consideración l a f a lt a de objeto. Un caso semejante contempla el ~rl. 

1859 C.: :'Si cual qui er<; de los socios falta por su hecho o cul:ra a 
su promesa de poner al go en o om6n las cosas o l a industria a que se 

han obligado en el cont ra to, los otros t endr~n dere cho para dar l e 

sociedad por dis ue lt a 11
• Este F.irtículo re gul a exactamente un cas o de 

falta de objeto de l a ob li ga ción, como si l a cos a prometida es u~ 
cue rpo cierto y éste pe:r·Ece . 

II. Li\ CAUS.L\ 

La teorí c de 12 causa ha sido y es motivo de c ont r oversi2s 

i ntc:rminab lE"S a l r1.:;:·& rirl a a l os actos y contratos. Varios autores 
l a defienden ardi cctemente (c&usalistas); otros, l a a taca n con dur e 

za (anticausa list as) , Existe, además, una terc era doctrina . 

El prob l ema de la causa es sumamente intrincado, y eso Y'' :b.D 

s id o advertido por diversos tratadistas, como Alessandri y Somarri­
v a. , qui enes expresan: "Hoy día, los autores más prestigiosos es+,Án 
en franco antagonismo r especto de su concepto. Consecuenc i a de todo 

es que l a teoría de la causa es autil, metafísica y difícil de c oill­
prender1t . ( 25) 

El meollo de la causa r esulta, en verdad, difíci l deter,ün~r 

lo. ~ esto he de agre carse l a divergencia entre los autores respecto 
a si aqu~lla es un requisito de existencia o de validez de los 2ctos 
y declaraciones d0 voluntad, o si es un concepto superfluo e infitil, 

tal c omo l o sostienen los anticausalistas. 

Ta mbién se discute si la causa es un requisito del contrE.> t o 

o si lo es de l a obli ~ac ión. Esta cuestión, a nu2stro modo de ver, 
la resuelve acertadam ente Al essandri, quien sostiene que a un cur::nclo 

a l ha b l ar de l es re quisitos de l contrato se menciona la causa, r eo} 
mente ésta no es r ¿quisito de aqué l, sino de la ob li gación. Fu~d:" su 
opini6n en el texto de un artículo de l C6digo Civil chil eno . El e ~-
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t ículo que cita e qui vale a l 1338 de nuestro Código Civil, en dor:.de 

se l ee~ "No puede haber obligación sin una causa re a l y lícit a ••• 11 

En El Sal v 2 dor l a caus a es un requisito de validez de l·JS E._C 

tos y de clarac i ones de voluntad (l\rt. 1316 c., Ord. 40.), y es r, :in 

esencial que, s e gún se vio, no puede haber obligación sin una c r; us a 

real y lícita~ si es ilícita o si es falsa produce nulidad absoluto 

(P.rt. 1552 C.), y s i no existe, el a cto o contrat o no nace, par0 qu~ 

nas admiten l a i nexis tencia jurídica. En cuanto a la causa falsa TI2~ 

de hacerse a lgunos distingos, los cuales s e verán más adelante. 

De l as distintas te s is sustentadas sobre la causa, únic a :1;0l1 

te se ofrecerá un pequefio esquema, con el fin de aplicarlo al c on tre 

to de sociedad. 

Los orígenes de la causa, sostienen la mayoría de los auto­

r e s, se remontan a l Derecho Romano, donde naci6 como una so lemni d0 d 

de l os c ontra tos i nnomina dos, de b ido a que éstos en un 11rinci pi o no 

a utorizaban al contratante cumplido para compeler a l a otra rJa rte 

a l cumplimiento de su respectiva obligación; únicamente l es as istír 

e l derecho de solicitar la restitución de lo pagado, mediant e l a 
11 condictio sine c ausa", o sea la acc.ión con la cual podían re pet ir 

lo pagado, si ha b í a enriquecim~nto inj~sto. Con el fin de sol~cio­

nar esas situaciones, se dice, y más por necesidades prácticas, se 

ide6 e l sistema en virtud del que si un contr8tante estaba pronto a 
satisfacer su obli ge ción, e llo era la causa que l e permitía exigir­

le a la otra parte e l cumplimiento de la suya. 

DOCTRI N.1\ CLASIC1\ DE 111 Cl\US11 

Se atribuye 8 Domat ser el creador de la teoría clásicc de 

l a causa, y en el sentir de illess andri y Somarr iva, aquél int erpre t6 

erróneamente los textos del Dere cho Romano, que le sirvieron de f u~n 

te, porque a l hab l ar de la causa en los contratos innominados , e qrt_i 

paró a éstos con los c ontratos bilaterales, " y por eso su doctrLv, 

nació precisamente en los contratos sinalagmátic os, diciendo que en 

e llos l a caus a de l a obli&ación de una de l as partes es t 2 l_1 a en 12 

obli gac ió n del otro contratante 11
• (26) 

En el análisis de la teoría clásica de la causa, ha de hP C§F 

se , en opinión de Roj ina Villegas, la distinción entre : a) Caus:ci f i 

na l, o ca usa prop i a mente ~icha; b) Cause i mpuls iva o motivo detcrffi i 

nante de la voluntad¡ y , c) Causa eficiente. 

Siguiend o e l lJensamiento del citado expositor, la causz· fi ­

na l es para la doctrina clfsica esencial en la validez de los contre 

tos. 11 1a caus a fina l es el fin abstracto, ri guros amente idéntico en 
cada c ategoría de c ontratos , que en forma necesaria se proponen l a s 

part es al contratar . Es, por lo tanto, la causa final un e l emento in 

trínseco al contrato, igual en cada categoría". (27) 

La caus 8 impuls.,_va o motivo determinante es, IJOT el contr2-
rio , un element c extrí~seco al contrato , y está constituida por e l 
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f i n persona l que mueve a cada parte a contra tar, s iendo, por tan t o , 

v a ri 2bl e en cad a contra t o y en cada persona . Los m6 viles que i nd:.ic er. 9 

por ejemplo, a l compra dor pueden ser di versos: sa tisface r una n e c c ­
s i dad, r evend er 1 2 cosa comprada 9 por mero gusto, etc. 

La caus e eficiente, d i ce Rojina Villega s, 11 es l a fuent e d1:;, 

obli gaciones que nada tiene que ver con l a c a u sa final n i con 1 2 im 

puls i va 11
• (28) 

Domat y l o s defensores de su doctrina, agrupan en tres ce t~ 

gorías los cont ratos pa r a establecer cuál es l a causa en cada uno de 

e llos . Esos co ntrat os son: a) Bil a t era l es; b) Rea les; y c) A títul o 

gra t u ito. No contemplan l a causa en los demás contratos po r qu e en 

es s s tres categorías es timan i n cluidos a l os demás, po r ejemplo e n 

l os a título gratuito a l os unilatera l es, e i nc luso en a l gu nos ccn­

tre tos reales también i n cluyen a l os unilatersl e s. 

, 
La tesis clásica l a desarr ol lan m6s o menos as i: 

lo. Contrs tos b ila t e r a l es . En ~stos l a causa de una obli c a ­

ci6n se halla en l e ob li gac i6n contra ída por l a otra parte. Si ~n2 

r,,~:,rsona se obliga 0::; 1,c rque l a otra a su vez contrae una o':iligaci6n 

recíproca. S i e l v endedor se compromete a entregar es debido a que 

e l com1,rado r se obl i gr: a pagarl e e l p r ec i o . Como l a c ausa final, 

esencia l en l EJ v e lidez de l os Bct os y contratos, es rigurosament e 

idéntica en cada c s tegc:ría de contratos, necesariamente, en l os b i­

l a t e rales , s eré l a ~ isma en todos e llos. 

2o. Contnitos rea l es . La causB de la obliga ci6n en estos C0.!2, 

tratos debe t usc a rse en e l hecho de haber r ecib i do la cosai l e ot li 

g a c i6n de entrec a r una sosa, tiene por causa única y exclusiva e l 

he c h o de haberla r ec i bido . De donde, l a previ a entre ga he cha por e l 

dEpos itant e , comoce n te 9 mutuante, etc . viene a ser la causa de l r: 

obligación de ent re ¿ 3 r de l depos it ari o, comodatario, mutuario, etc. , 

y en t a l sent ido ss un e lement o en la formaci6n de l os contra tos rea 

l es . 

30. Contrat os a título gratuito. Dice Domat que l a causa en 

es t os contratos es e l animus donandi, o i ntenci 6n de hacer una lib e­

r a lida d. 

DOC'l' RINA ANT IC.t1 US 1\LISTJ1 

Los argumEn tos en contra de la teorí a clásica pueden r edu­

cirse a l os sigui entes: 

l o . Contra t o s b ; l atera l es . La do ctrin a c l ás ico 9 8 rguyer: sus 

i mpugnadores, confun de en l os contra tos bilatera l es la c a usa con e l 

obje t o , po r que si una ob li ~aci6n tiene como causa l a contrapres ta ­

ci6n, en real idad es el mismo 6bje to contempla do desde un punt o de 

v i s t a espec i a l , el mis~o requisito desempeña una doble funci6 ng es 

o b jeto par a una de l s s par·tes y causa para l a ot ra. Rojina Villc ,:::::: s 

com2nt a a Laun: n t ::is í ; 11 S egún l a do c t rina causa lista 9 l a obliga ció,·: 
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de l vend e dor tiene corno cause el precio y éste a su vez es objeto dFl 
contrato por lo que toca a l compr ador; as imis mo, l a obli ga ci6n eol -

comprador tiene corc.o causa l él cos a y ést él es ob jeto del co ntra t ;; p_:2r 

que se r efi ere a l a obl :L gél ción del vendedor". (2 9) 

La ca us B es, s egún Pl 2niol (30), fals a , porque en l as ot l i.fé= 

cienes bilatera les es impropio decir que l a obliga ción de una pe rt c 

sea l a causa de l o otra, por ser una imposibilidad 16gica , ya que 

son o·b ligaciones cuyo nac imiento es simultáneo, no habiendo, por t~ 
to, relaci6n de causalida d. Pl aniol reafirma lo dicho en el párrof o 
pre cedente, y hab l a de la confusión de la causa con e l obj e to en que 
i n curre l a teoría clásica, mediante el siguiente razonamiento: Er. 

los contratos bila t erales al faltar la caus a f a ltaría el objeto, p_9r 
que si l a c aus a de tme obli ga ción es la contrapr es tación de l a otra 
parte, a l f a lt a r esa contraprestación, faltaría t ambién el objeto e~ 

una de las obli ga cio nes . De ahí que se puede solucionar e l probl ema 
en sos casos por medio del objeto, sin recurrir a la csus a . 

2o. Contra tos r ea les. Es f a lsa la doctrina de la causa c: n 

l os contra tos r eal es, se a rgument a , porque la entrega de l a c osa en 
ellos es un r equisito de ex i s t encia del contra to; una forma li déid no 
dispensada; un p r esupuesto necesario sin el cua l el co ntrat o non~­
c 0 . Conforme a l .iht. 1314 C. "El contra to es real cuando p2 r 2 qus 

sea perfecto, es necesa ria l a tradición de l a cos a a qu e S é r e fi ere!!. 
De paso se dirá que e l legislador empleó indebidamente el térmi no 
"tra dició n", pues en 1-, lguno s contra tos r ea les como e l depósi t o , c o­
moda to, etc., no hay t radición , sino una simple entrega. 

En conclusión, qui enes atacan a l a teoría clás ica hac en no­
t er que ésta confunde l a causa con un hecho generad or de l contr~t o 

mismo, pues ést e , por disposición expres a de l a ley, no se perfecc_~o 
na s i f a l ta l a ent r ega de l a cosa . 

30. Cont~atos o título gratuito. En estos contrat os l e s orí 
ticas a la doc trina t :rndiciona l ha n sido abrumaélore s, en el s entido 

de que en ellos ~10 se pueden s epa rar la manifest a ción de volunt s d de 

los motivos psic ol ógicos de quien contrae l a obligaci6n; es dec ir, 
que el animus donandi es el mismo consentimiento manifestado en foE 
ma c onsci ente de ha cer una libera lidad sin espe r a r a cernbio une ca.E_ 
traprest a ción. El proc eso volitivo no se divide entre la manifest ~­
ción de voluntad y e l fi n que co n esa manifestaci6n s e propone e l 
obli gado . 

Con el objeto de de mostrar la inutilida d de l a ca usa ( 31) ;;se 
dice que l a teorí a del objeto, l a teoría del consentimien to, l a t e_:2 
r í a de l a i n t e rd ependencia de l a s prestaciones del contrato sine l eE 
má tico, permiten prove er a todos los r esult ad os prácticos deseab l es, 

sin que sea menes ter r emontarse a l a teoría de l a causa!! (i\.lessand ri 
y Somarri va). 

J.1 las 2nterior-es crí t icas los caus a listas han respond i do i 

lo. A l a objeción de que una obliga ción no puede se r caus a 
de l a otra por na cer amba s simultáneam en t e , han replicado l os cause 
list a s que l a expr es ió n causa no está toma do en el sentido de c~use 
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a efecto: no es une cuestión d e orden cronológico, por es o r az ón y 

entendida en ese sentido l a causa existe. 

2o. Contratos rea les. La entrega de la cosa, es r econoc ida 
por los causalis ta s como un requisito de existencia; pero eso n 0 se 

opone a que la entrega desempeñe un doble papel: el de solemnid2d 
del contrato y de ca us a de l a otra obligación. 

30. Contr2tos gratuitos. Esta posición no l e hen podido de ­

fender los causali s tas, e incluso han terminado por reconocer qu e J;:; 

causa se confunde con los motivos psicológicos. 

Finalmente, a los argumentos referentes a la inutilidad oc 
l a c ausa, porque los mismos efectos derivados de la causa ilícit a se 

obtienen aplicando las re glas del objeto ilícito, han cont estado los 
c c-: usalistas que hay obligaciones con objeto lícito, pero con une c2u 

sa ilícita, y si sólo se atendiera al objeto no podrían invalidarse. 
Se valen pa ra reforzar sus afirmaciones de los siguientes ejempl os: 
a) Obligación de pagar a un Juez para que dicte una s entencia juste; 
b) Obligación de pega r cierta cantidad de dinero a un individuo si 

se abs tiene de roba r o matar; c) El arrendamiento de una cas a cuyo 
destino es el jueg o de azar, etc. El objeto es lícito en es2s obli­
gaciones, pues paga r una suma de dinero no tiene caráct e r delictuo­
so9 lo mismo qu e dict P. r una se ntencia justa, dar en arrendamient o 

una cosa, etc., qu e es objeto de la obliga ci6n corrclativ2 , t ambién 
es lícito. Si se a nalizaran separadamente esos elementos y no Gl con 

trato en su tot a lid~d , éste sería válido; sin embargo, l as cos As s u 
ceden de diferente manera, porque el fin del contr2to, o SEa su en~ 

sa, carece de licit ud. Sólo apreciado el contrato en su totali dc r. s e 

descul':;re, a t ravés de l a caus r, , que el fin perseguido por l as pF;Ttrn 
es ilí$ito. 

Esta t es is de la caus a ilícita y de la ca us ;:, falsa y sus d rs 

especies ca usa err6nea y ca usa simulada, ha sido rebatida con sóli­
das razones, porque si para l a es cuela clá s ic 8. el elemento esenc ia l 

en los actos y contr8. tos es l a causa fina l, o s ea el fin abstracto 
de r ivado de la naturaleza jurídica de cada c&tegoría de contra t ns , 

a l dar los e jemplos de c ausa ilícit a precisamente se va le de l a ce. u 
s a i mp ulsiva o motivo determinan te de esos contratos, con l n que su 

tesis original se viene a l suelo. 

La causa e rrónea la consi de r a la doctrina clásica como dis­
tinta del error p~ r vici os del consentimiento; cons i guient em ente, 

puede anularse un contrato en virtud de la "ca usa errónea" o "c EJ usa 
falsa", con independ enc ia del consentimiento. El Dr. Mirand a dice 

que los eje~plos mencionados por la escuela cl~sic a r es pecto e l e 
11 c a us a fals a 11

, se refi eren a l a causa impulsiva y no a ls causa fi­
nal, 11 pues en cua n to a l a causa final no cabe error j amás en l a na­
turaleza del contr~to. Es decir, · en un contrato bilateral, si l a ceu 

sél de una obli ge ción es la oblig ación de la otra parte, n o podríar;os 

e n c ontrar error r c·s re ct ·, a esa causa final". (32) 
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=EORI1 PSICOLOGICA DE Lh CAUSh 

La causa como móvil o motivo psicológico es una terc en> :cio­

sici6n que ha enc o~t rad o eco en muchos tratadistas, c ont ~ndose entre 

l os pri nci pa l es a Josserand y Bonnecase. Esta teoría aplicada a l a 
caus a ilícit a ha a lc an zado mucho éxito. 

Alessa nd ri y Soma rri va ( 3 3) estudian l a II concepción que lEi 

doctrina de la causa he he cho ir..variablement e l a jurisprudencia fr.§_n 
cesa y que es se guida por prestigiosos a utores franceses (Demogue, 

Josserand)". Habla ndo de esa concepci6n, señalan que el mo tivo psic~ 

lógico en ella adquiere enorme importancia, ye. que la teoría del mo 

tivo impulsivo y determinant e tiende a velar por la moralidad de las 

re laciones jurídicas . 

t
1En resumen -dicen los autores chilenos citados- paralelm;1~n 

te a la doctrine. de la causa Se ha robustecido esta teorí a del mo ti 
vo impulsivo y determinante, en la cual se considera princi pB l mer,.te 

el móvil que ha tenido el c ontratante, porque l a jurisprudencia he 

visto con toda ló gica que le permite controlar la mora lidad de l <> s 

trans a cciom:s jurídicas 11
• (34) 

Josserand disting·ue entre el móvil abstracto y pe rma nent e 

que c oncurre en t odo contra t o , y el móvil co ncret o , indiv i dua l y v~ 

ri able que en cada c aso específico induce a las partes a c ontrat a r. 

:; El acto s e aprecis en función de l os móviles que l o han i nspirado 

y del fin a l cual tien de. El móvil fin influye sobre él y fija su 

valor jurídic o c on 12 mora lid a d; e l d e r echo contra ctual no puede PQ 
nerse a l servici :, de l E~ i nmora lidad 9 a cada uno según sus intencio­

nes11. (Josserand, cit ado po r Rodríguez Rodríguez). (35) 

Un criterio diverso se observa en Rojina Villega s 9 pa r a quic , 

;
1 l a es cuela clásice fnrnces a dice que l a caus a impulsiva no es un .f 

lemento en la f orm a ción de l contrato, porque es a l g o intrínseco 81 

mismo ac t o jurídico , variable hast a el infinit o , que el derech o ~o 

puede tomar en cuent a po rque permanece en el fuero interno d e c ndo 

contrat ante, de t a l manera que en un contrato no se va a revel e J:' e l 

fin personalísimo que ca da parte persigue, ni tampoco depender2 l a 

v a lidez del contrato de que el fin muy especial res e rvad o y ocu lt o 

que cada parte persigue, se realice o no se realice". (36) 

Lo únic o que po dría j us tificar esa disparidad de cri t eri os, 
es que Rojina Villegas se refiere a "la escuela clásica francesa 11 "j' 

~lessandri y Somarriva, a la doctrina de la jurisprudencia frances a , 
a secas. 

Sobre l a causa ¿cuál criteri o adopta el s ist ema s a lva dore~o? 

El Código Civil sigue la corriente clé sica, en opinión de l 

Dr. Miranda. Es temos de acuerdo con él. 

En a pcya a su a firma ci6n el Dr. Miranda transcrib e un 2 rtícu 

l o de l Código Civil, c on l as divereas reformas que ha suf 1°ido en su 

r c:da cción y e n l a nume r a ción , hasta ll ega r al a ctual ~rt. 1338 C.-
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DE esas r e formas nos interes a la de 1902 en que se agre g6 l a pa l ab re 
11 i n.raediato", dEspués del vocabl o "mo t ivo", po rque esa adición fu2 r~ 
z ona da 9 co nforme a l a transcripción hecha por el profesion2 l mGn ci2 

nado, as í ~ "La Comisión ha pues to e n la reforma de este a ~tícul o l m 

expresione s ''motivo inmediato", en lugar de "motivo" simpl err'.entc , I:3-

~E· distinguir l a s i gnificación le ga l de la causa de l a ubl i g a ci /.n en 

El l e n guaje jurídico , 2 diferencia de la caus8 del contrat o y 11 un de 

l ~ misma ca usa de l a obli g'ación e n el lenguaje ordinario. Los mo ti-

vos que inducen a c e l ebra r un contrato, deben est a r fue ra del a lc~n 

c e de la ley y el único que puede constituir una caus a jurídica es 

s ol a mente el inmediato de le obligación, en el cual la ley exige qu: 

n o haya nada de ilícito. En un contrato de ve nt s , por ejemplo, l e 

obli gación de ent :rega r l a cosa vendida, es la causa de la cb li ga ción 

que contrae el c ompr a dor dE pagar el precio y viceversa; en un cent~ 

t o u nilatera l, l a oblica ción que se contrae tiene su caus e en l ~ s 

v ent a jas que se ob ti enen de la otra parte, o si fuere gratuito, e n 

l a s a tisfacción que procura al que la contrae". (37) 

En el r a z ona miento precedente se advierte que respect o 2 1 

contra to unilaten,l y al g ratuito, se aparto de la teoría clási ca , 

:porque en ést a es desconocida la idea de que 11 1a obligaci6n que se 

c on trae tiene su ca usa en las vent a jas que se obtienen de l a otr~ 

pa rte" y en "la s a tisfl:1cción que procura al que la contra e". 

A nuestro criterio, l a causa ilícit a y la c a usa f a lsa , t o l 
c nmo la enti6nde e l C6digo Civil en l os incs. 2o. y 30. del .llrt. 

1338, c o i nciden co n l a t eoría clá s ica. 

Requisitos de l a Causa 

La c a usa he de reunir dos c ondiciones: s e r r ea l y lícit a . 

(Ii1c . l o ., .l\rt. 1 338 C.). 

Ca usél Rea 1 

La caus a es real cuando existe verdadera y ef ectiva ment e ; y 

viceve rsa, no ss re a l l a ca us a cuand o II el motivo inmediato qu e ind~ 

c e a contraer l a oblig 1:1eión11 no existe, como si s e compra l a cos s 

p r opia (.l\rt. 161 9 C.). Aquí faltaría la causa y podría pedirse 1~ 
r estitución del preci o , porque la obli ga ción de l vended or de ha c e r 

"la. entre ga o t r adi_ ci6n11
, empleando l a s pa labras del .llrt. 1627 C., 

presuponen qu e el vendedor es el dueño. 

Ta mb ién "la p r omesa de dar algo en pago de una deuda que no 

existe 9 carece de causa" (inc. 2o., ilrt. 1338 c.). En este c aso es 
p rec iso que el deudor ignore l a falt a de caus a , porque "De l qu e d E: 

l o que no deb e , no se presume que lo dona 9 a menos de probarse que 
tuvo perfecto conocimien to de le que hacía, tanto en el h e ch o c omo 
en el de recho" ( Art. 2050 C.). 

En la causa simulada las partes atribuyen a l a obli ge. ci nt: 
una Célus a distint a de l a verdsde ra; v. gr., ha c e r a parecer c orn o ,, .• _ 

mutuo o p rést a mo de c on sumo una deuda de jue go. 
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La caus a fa ls a no produce ni ng6n efecto~ la caus a simul ada , 
p u ede producirlo s i l a ca usa verdadera es lícita. 

La Revi st A de l Ministerio de Justicia, que se h a mencio~ado , 

r e (~is tra, en relac i ón con l a causa rea l, la si guiente doctrina: 

a) "La n :nun cia que una persona ha ce expresamente d e su él. e ­

re c ho de h e rencia abintestato en una sucesión, no a fecta en abs c l u ­

t o el dere ch o que l a misma pe rs ona tiene en l a referida suc esi6n c~ 

mo heredera te s tament a ri a , en virtud de testamento aparecido c on p_2s 

t eri oridad a dicha renuncia, l a cual por otra parte es nula por f0 l 

t a d e una causa real". (Rev. Judicial, febrero 22/1935, pé'igs. 1 3 9 a 

140). ( 38) 

b) "Es nula la c esión de un derecho heredit a ri o , por f a l ta 

de c a usa rea l en e l c ontrato, si cuando se c e lebró ést e care cíc 8~ 

alJsclut o el ced e nte de tal derecho heredi tario 11
• (Rev .Jud., Sep . 5 

de 1936, Pá g . 406 ) . (39) 

c) "Es nulo abso lut amente un contra to si le falta c a usa r sé1l 

y líci t e . liunque l a pur a liberalida d constituye causa lega l d e 1E1B 

obligac ión, es f o r zoso que és t a sea una donación que reuna los r eGEi­
sit::is l ega le s pa r 9 su ex i st en cia jurídica. L a pretensión de pag"'r 

une obli gación extrRñ.a c ,m un pagaré otorgado a f a vor de una p0:rso -

na a quien nada se debe, reve l a f a lt a de una caus a rea l 11 
( Rev. Ju.d . 

mayo-12-1943 , p& g . 507). (40) 

.Adviért ,. se que se alude a contrato abs olut a ment e nulo, y s 
11 E'.x i stencia jurídica" 9 lo cual presupone l a 11 inexistenci a j u rÍc;ics n 9 

e n t es c ons i de rada . 

Caus a lícita 

Como e l Có di go C,ivil entiende "por caus a ilícita la p r oh i b,! 

d2 po r l a l ey , o c ontra ria a l as buenas costumbres o a l o:rden púb li_ 

c o11 (in c .• 2o. 9 il rt. 1338), en t onces la causa lícit a sería 1 2 que r,o 

está proh ibida po r las leyes, ni es contrari a 2 l a s buenas cos tum-­

bres ni a l o rden púb lico . 

En la cause ilícita el l egislador s a lvador efio entr~ a c an 0-

cer los motivos ps ic ol ógicos de l a s pa rtes, ya que en el ej empl o que 

d a de ella: 11 1 a promesa de dar a l go en rec om1)ens a de un crimen o de 

un hecho inmora l 11 ( i nc . 30., l\rt. 1338 C.), pueden ad ivina rs e c::sos 

motivos psicoló gic os, c omo si se ofrece una cantida d a un v a r6n ~B IB 

c~ ue seduzca a une muje r, cor. 21 fin de que ésta no contro i ga matri­

monio con su no vio: s 0 rí~ un hecho inmoral. 

El 1\rt. 1 339 C •. , como disposición común, prescrib e : " JI.Topo ­

drá r Gpetirs e l c- qu e se haya da do o paga do po r un objeto o c a us a iJí 

ci ta , a menos que haya buena f e po r parte de l que hace la donaci6n 

n pago. Si hubi ere ma l a fe por ambas part es lo donado o pagado s e 

1,e rd e rá a benefici o c1'e la instrucci6n pública 11
• 

En l a ar:ti gÜedad tampoco se concedía a cción de repetici ;;r: r­

quien doneba o pacaba a l go de mala fe, po :rque, se deoia, pa ga be f'J r 
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causa torpe • 

.1\ estas alturas nos preguntamos:¿Cuál es la causa en los con 
tratos de sociedad? 

Langlé y Rubio dice: 11 La caus a , por ser este contrato onero 

so, es pa ra c ada parte la prestación o promesa de la otra o las otras. 

La causa mediata (última) es para todos los socios el ánimo de lucro 
comercial". ( 41) 

.1\lgunos comentaristas consideran la 11 affectio .societatis 11 co 

mo c ausa del contrato social. Por las mismas raz ones que adujimos 

en contra de aquélla al tratar sobre los elementos del contrato de 

sociedad, objetamos la tes is expresada. No negamos que la 11 affectio 

societatis 11
, podría servir para aclarar dudas en los casos de las so 

ciedades irregulares, a falta de otros elementos de juicio. 

El comenta rista mejicano Hodríguez Rodríguez (42) encuentra 

inadmisible tanto la conc epción clásica de la causa, como la teoría 

anticausalista, en relación a l os contratos de soc iedad • .1\duce que 

la actividad social se diri ge hacia el lucro, o sea que persigue la 

obtenci6n de beneficios, de ello coli ge que 11 Esa participación es, 

en consecuencia, el motivo o fin de la sociedad, en la terminología 

del Código Civil, o la causa, s eg11n las antiguas denominaciones". 

Confirma aquél su punto de vista así: 11 :De donde se deduce que el m_2 

tivo o fin del contra to de sociedad no es otro que la participaci6n 

en l os beneficios y en las pérdidas 11
• (En l a le g islaci6n de México 

se habla de 11 el fin o motivo determinante de la voluntad de los que 

contratan11
, y se prescinde del vocablo 11 causa 11 ). 

Nos adherimos a l a opinión de Rodríguez Rodríguez, porque 

pensamos que la caus a en los contratos de so ciedad debe buscarse en 

el motivo inmediato que induce a los socios a procurarse una ganan­

cia, mediante el reparto de beneficios. Los socios no se obligan a 

hacer sus apo_!t es únicamente en razón de que los demás socios con­

traen una obligación semejante, ni impulsados por la realización en 

común de una actividad lucrativa, sino porque a través de ésta esp~ 

ran obtener una gananci a . Cons ecuencia de ello sería que f a ltarí a 
la causa de la obligación si a uno o más socios se les excluyera de 

l os b eneficios o de las pérdidas. Esa probablemente sea l a r az6n por 

la cua l el i n c. 2o. del llrt. 1813 C. expresa: 11 Tampoco hay sociedad 
sin :participación en los beneficios 11

• 

III. REQUISITOS O FORMALI:D.I\.DES :DE LOS .ACTOS O CONTR.I\.TOS 

Ya se dijo que la omisión de un requisito o formalidad pre~ 
crita por la ley para el valor del mismo acto o contrato, en c onsi­

deración a su naturaleza, y no a l a calidad o es t ado de l as partes 

que los ejecutan o acuerdan, producen nulidad absoluta • .1\simismo vi 
mos a cuáles solemnidades se refería la ley, cuando estudiamos la 

inexistencia jurídica. 

Por las razones dichas, omitimos comentar l a falta de esos 

requisitos o formalidades como causal de nulidad absolut2. 
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IV. CP.PilCID.LID 

La última causal de nulidad es l a incapacidad absoluta de 
l as l)ersonas que intervienen en los actos o contratos. 

"La capacidad lega l de una persona consiste en poderse obl_! 

gar por sí misma, y sin e l ministeri o o la a utorización de ot ra 11 

(Art. 1316 C., último inciso). 

Hay dos especies de capacidad; l a capacidad adquisitiva o de 

goce y la capacidad ~e ejercicio. 

El Código Civil da el concepto de la capacidad de ejercici o 
en el inciso transcrito. 

La capacidad adquisitiva o de goce es inherente a todas las 

personas. Puede haber limitac i ones en cuanto a l a aptitud de poder 

adquirir o ser titular de un derecho; pero nunca una limita ción ab­

soluta , pues e ll o s i gn ific a rí a la pérd id a de l a personalidad. 

A l as personas natura les l a ley les veda l a ca~ acidad de 

ejercicio en atención a diversos motivos: su minoridad, demencia u 

otras circunstancias, y l as coloca ba j o la protección de un repre­

sentante legal. La s personas jurídicas, por su misma condición, ne­

ces éuiamente actúa n por medio de representantes. 

La r egla general es l a capacidad; la inca pacidad, es l a ex­

cepción conforme a los términos de l a ley: "Toda persona es legal--

mente capaz, excepto aquellas que l a ley declara inca paces 11 
( Art. 

1 31 7 e.). 

Las incapac ida des se han clasificado en: a) absolutas o na­

tura les: Art. 1318 C., inc. lo.; b) rel a tivas o le gales: ilrt. 1318 

c., inc. 30., y, c) particulares: ..l\rt. 1318 C., inc. 40 .). 

La incapacidad, po r l o tanto, Únicamente se presenta en l a s 

condiciones específicamente determinadas por l a ley; en vista de 

ello, debemos saber cuáles son aquéllas, c on el fin de aplicarlas al 

contrato de sociedad. 

El .Art. 1318 c. presc ribe: "Son abso luta mente incapaces l os 

dementes, los:impÚberes y los sordomudos que no pueden darse a ente_!! 
der por escrito. Sus actos ••• -- Son también incapa c es l os menores 
adultos que no han ob t enido habilitación de edad y las personas ju­

rídicas9 pero l a inca pac id ad de l os primeros no es absoluta, pues 

sus actos pu eden tener valor en los casos determinados por l a ley . 
En cuanto a l as segundas, se c ons ideran abso lut amente incapa ces en 

el sentido de que sus actos no t end rán valor alguno si fueren ejec~ 
tados en c ontravenc i6 n a l as re g l a s adoptadas para e l gob ierno de l as 

mismas .-- P.demás de estas i ncapacidades hay otras particulares que 

consist en en l a prohibición que l a l ey h a impuest o a ciertas persa~ 

nas para ejecutar ciertos actos". 

El término "dementes" ha de entenderse en su acepci6n amplia , 
o sea como loco o f a lto de juicio, siendo indiferente que esté o no 
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en inte~dicci6n 9 porque la ley no distihgue~ Si el loco no ha sido 

declarado interdicto, puede 
1

prob·a rse que él a cto o contra to ejecuta 

do'loi celebró . e~ un intervalo lúcido; .de no ser así 9 no se admite la 
prueba en contrario. (iirt~ 465 C.). "Impúberes" son los varones que 

no han c~plido 14 años y las mujeres que no han cumplido 12 (.fl.rt. 
26 c. ) . 

Si aplicamos las i ncapac idades absolutas al contra to de so­

ciedad9 tendríamos que si al c e lebrarse el contrato de compañía com 

parecen uno o más socios menores de edad 9 o de~entes 9 o sordomudos 

que no puedan darse a entender por escrito 9 y no intervienen sus r~ 

presentantes legales 9 habría nulidad absoluta. Debe aclararse que en 

cuanto a sociedades no siempre la nulidad absoluta se extiende a t..Q 

do el contrato, sino s6lo a la dec1Araci6n de voluntad viciada. Es­

to lo veremos mejor en e l próximo apartado 9 cuando se analicen las 
sociedades irregulares. 

La incapacidad sobreviniente es caus a l de expiración de laa_g 

ciedad. (ilrt. 1864 c.). 

Los privilegios que el Código de Comercio concede a ciertos 

menorEs 9 en los ilrts. 60. y 70. 9 no se aplican cuando se trata de~ 

constitución de sociedades. Tampoco las prohibiciones contenidas en 

el Art. 9o. del mismo Código . 

NUL ID1\D RELJITIV.f\ 

La nulidad relativa no tiene ante la ley la misma gravedad 

que l a nulidad absoluta; pero una vez d e clarada 9 produce iguales e­

fect os que ésta. Con las sociedades, lo hemos venido repitiendo 9 las 

consecuencias jurídicas de l a nulidad no son idénticas a las de los 

demás contratos. 

La nulidad r e lativa o rescisión puede decirse que es la pr~ 

ducida por l a falta de algún re quisito exigido por l a ley para el va 

lor de un acto o contrato, no en consideración a la naturaleza de 

los mismos, sino a la calidad o estado de las personas que los eje­

cutan o celebran. 

Al acto relativamente nulo tambi~n se le llama acto anulable. 

Ile éste dice García Oviedo: "En el acto anulable o acto inválido, 

grado inferior de la nulidad , un elemento esencial de fondo o de f~r 
ma aparece viciado, pero con vicio no fundamental. Tiene vida 9 prod,2-2-

ce en principio, efecto jurídico, salvo que por quien proceda pueda 

ser anulado. El acto anulable produce toda clase de e f e ctos jurídi­

cos mientras no sea a nulado po r autoridad competente" .(43) 

Causas de Nulidad relativa 

Se mencionan las siguientes: 

la.) Vicios del consentimiento : a) Error; b) Fuerza 9 c) Dolo. 
2a.) P.ctos de los relativamente inca pa c es . 
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3a.) I ncum plimiento de formalidades habili t r:mt es . 

En e l mismo orden es tudiaremos las causales ante ri or e s. 

El consentimi en t o es el concurso de volunt ade s de l a s pert es 
q ue i nte rvi en e n en e l contrato: ~ste no existe jurídicamente si~ c ,~ 
sentimiento . La l ey exige en e l gunos contrat os a l gunas sol emni d2 ::l.es 

(co:ntroto sol <.:::mn e), o l a entrega de una JOSEi (contrato r éal) 9 re ro 
e l consentimi ento no puede fa lt a r en n ingu.110 de ellos. 

Si el c onsentimiento es vicia do, e l contra to e s anulabl e . t 
continuación se V E. rá en qué consisten esos vicios. 

a) El Error 

El error es de dos especies: d e hecho y de derecho . El de 

hecho vicia el consentimiento; e l de derecho, no. 

Los i ncis os 3o. y 40. del ~rt. 750 C., po r su ord en dicen: 
"Un jus t o error s.n materia de hech o, no se opone a l a bue na fe 11

.--

11Pe:ro el error en ma teri a de derecho constituye una pr es unción ds m':! 

l o fe , qu e no admite prueba en c ontra rio 11
• La r a zón es que na d i e 

puede a lega r i gno ranci a de l a l ey después de haber entrado en vi ¡5·e_!l 
e ia • (li rt • 8 o • e • ) . 

1H guno s autores basados, en l os ~rt s . 2048 C. y 2050 C., ªI. 

guyen que l 2 s r egl ¡_:; s copi adas, Ún icamente se aplican a l e poses ió:1. 

El error c or: s i s tE en l a disconformida d de nues tr8 s id ee s con 

l e r ee lidad de l a s cosas; o sea , t ener un conc e pt o inexact o d o 1 ~ 

l ey , de una perso~a o de una cosa: s e co nc ept6a como VGrds d ero a l o 
f Eüso , o viceve rs1:i . (44) "El error n o es lo mismo que l a i g-n ora ncir-,, 

l a cua l cons is t e en no s e bsr una co s a . Sin emba r go, algun :.: s veces 
se c onfun de es t e s c ::::r1cc p t os, pues l a i gnoranc i a de una cos a o el e: un 
hecho pued e dar lug2 r a s uponer l a existencia de otra c osa e i nd ucir 

a erro~1
• (Barros Errázuriz). 

En los c on t r et os no t odo error vicia e l consentimien t o~ l :=~s 

re l e ci ernes jurídic :~s n o serían estab les si se pe r miti e r a l a anul 8 c ión 
de l o s contratos, e pretexto de supuestos e rrores . 

El error de hecho se clasifica en tres c a t ego rías: l a . ) Errm· 

esenci a l, err or obst 2tivo o error obstáculo; 2a .) Error sub s t a n ci a l 
o d e terminante; y , 3a.) Error acc i dent a l, llamado t ambi~n e rror i nd i 

f e:rente . 

Al error obs t ácul o o esen cial, s ~ refiere e l Art. 1324 C. 
Dice as í : "El error de hecho vicia el consentimiento cuando r e ce e so 
bre l a especie de ac t o o c ontra t o que se ejecuta o c e lebra , c omo s i 

una de l as 1;art e s ent end ies e empréstito y l a otra dona ci6n; o sobre 

l a identidad de l a cosa es pe cífica d e que se trata , como si en e l 

contrato de ven ta el vendedor ente nd iese vender cierta cosa det c r mi 

:nada y el c omprad o r ent endiese comp r a r otra 11
• 

En &l error o-bs t áculo coinciden los trEl t a dist a s e1; que 2 :0. 
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realidad hay ausencia de consen timiento, y por lo tanto inexisten­

cia para unos, y nulidad abs olut a para otros. El 1\rt. 1324 c. consi 
dera ese error como un vicio del consentimiento. 

Habría un error de esa especie si un empresario de buses a­
porta, con la intención de constituir una sociedad colectiva, una 

cantidad de vehículos, y el otro contratante pensase que se le ent_Ee 

gaban en arrendamiento con promesa de venta. Esta hipótesis podría 

presentarse entre personas sumamente ne gligentes o individuos rústi 
cos. 

Los tratadistas se ha n enfrascado en largas discusiones so­
bre si esa clase de error produce nulidad absoluta o relativa. Como 
vicio del consentimiento tendría este último carácter; le. mayo.ría, 
no obstante, se pronuncia por la nulidad absoluta, sin contar con 

quienes coloc a n ese errcr como un caso de inexistencia. 

El inc. lo. del Art . 345 del C6di g o de Come rcio en proyecto, 
esta tuye: 11 La fa 1 ta de cons entimi ent o de la mayoría d e los socios 

produce nulidad de la sociedad". El tercer inciso de ese mismo ar­

tículo, a fin d e no incurrir en repeticiones, regula la falta de 
consentimiento a~ un socio o de la minoría de ellos, remiti~ndose 

al 11.:rt. 26 del proyecto. Este artículo, en el inc. 2o., dice: 11 La 
ineficacia de la declaración de v 0luntad de un socio se considera 

como causad~ separación a favor del mismo •.• sin perjuicio de que 

tal separación pueda originar la dis oluci6n de la sociede d. 11 

El error substancial se presenta en tres casos: lo.- Cuando 

recae sobre 11 1a subst a ncia o c a lidad esencial del objeto sobre que 

vers a el acto o contrato", 11 como si por al guna de las J)artes se sup2_ 

ne que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de 

algún otro metal semejante" (Art. 1325 C., inc. lo.); 2o.- Cuando 

el error recae sobre la calid a d de una cosa y 11 esa calidad es el 
principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha 

sido conocido de la otra parte11 (11rt. 1325 c., inc. 2o.); y, 30.-

Si el error incide en l a personas, cuando "la considera ción de esta 

pe r sona sea la causa principal d e l contrato" (Art. 1326 C.). 

En el contrato de socieda d c olectiv& el error en la persona 

sería substancial. Podría ocurrir, v .. gr. 9 si una persona a.ctúa por 

medio de representante, y éste contreta con u.>1 individuo cuyo nom­
bre es idéntico al de quien el r e present a do quería t en e r com o so-

e io. 

Arturo Ilavis propone el c aso de una sociedad e n que 11 un so-­

cío capitalist a formare una empresa con un técnico en t e levisi6n 11_a 

mad o Juan Pérez González, y su socio resultare tener el mismo nom­

bre paterno y materno, pero no fuere tal técnico en televisión11 .(45) 

El error accidental no vicia el consentimiento. Esta espe­

cie de error no lo define la ley, sino que lo deduce por exclusión, 

ya que en el segundo inciso del l1rt. 1325 C., en su p rimera parte -ªi 

ce: "El error acerca de otra cua lquiera calidad de la cosa no vicia 

el consentimiento ••• :; 
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b) Fuerza 

La fuerz a , dice .Lilessandri, '' Puede definirse dici endo que ES 

l a pres ión que se ejerce sobre una persona por a ctos mater i a l es o 

amenazes para inducirla a consent ir".( 46) 

l l a fuerza se r efieren los lrts. 1 327 y 1328 de l Códi g o Ci 
vil. Esos 8rt ículos, po r su orden, dic.en : "La fuerza no vicia e l co n 

sent i miento, sino cuando es c a paz de producir una i mpresión fuerte 

en una persona de sano juicio, t omando en cuent a su e da d, sexo y 

condición. Se mire como una fuerz a de este g~ne r o todo acto que in­

fun d e a una persona un justo temo r de verse expuesta a ella , su con 

sort eo a l guno d e sus ascendientes o descendientes a un ma l irrepa­

rable y g r a ve.-- El temor r everenci a l, esto es , e l so l o temo r de de 

sagradar a l as p e rsonas a quienes s e debe sumisión y r espe t o, no b as 

ta para viciar e l consentimien to".-- "Para que l a fuerza vicie e l 

consentimiento no es n e ces a ri o que l a ejerza aque l que es b e nefici.§_ 
d o por el l a ; basta qu e se haya empl eado l a fue r za 1,or cua lquiera 

persona con el objeto de obt ener el consent imi ento". 

De l a 1 etra de la ley se concluye que lo s r equis itos de l a 

fuerz a para viciar el consentimien to son : a) Que sea g r ave; b) Que 

sea injusta; y, c) Que sea det e rmina nte. 

En el con t r ato de soc iedad difícilmente podría presentarse 

l a fuerz a como vicio de l consentimie nto. 

c) Dol o 

El dolo puede definirse como l a i ntención de engaffar o de 

mantener a ot r a u otras personas E.TI e l err or c on e l pro1, 6s it o de i_g 

ducirla a c onsentir . El do l o ha de ser anteri o r o coetáneo n l con­

tra t o , pues sol amente en esos momentos podría t ener influencia en 

el ánimo de l os contrn t ant es . 

El do l o se clasifica en pr i ncipa l o de t e r mi nante y en ac ci­

d en t a l o incidental . El p ri me ro vicia e l cons entimi ento, y a é l se 

r efü,re e l prime r inci so d éc•l ilrt. 132 9 C.; es dec ir, "cuando es obw 

de una de l as pa rtes, y cuando ademés apa r ece c l a r amente qu e sin 61 

no hubieran contratado"; e l segundo, no vicia e l consentimiento, y 

según e l i n c. 2o . de l c itado EJ rtículo 1 " da lugar s ol amente a l a a c­

ción de perjuicios con tra la pe rs ona o persona s que l o han fr aguado 

o que se han ariro vaha do de él; c ont r a l es pri meras po r e l tot a l va ­

l or de l os perjuicios , y c ontra l as s egunda s hasta c oncurrencia de l 
provecho que han reportad o o.e l dolo". 

El e rror y e l de l o ti enen puntos de c nnt a cto , po r que en uno 
y ot ro l a p·ersona consiente, basada c1 un conce1,to equivocado de l a 

r Ga lida d; difieren en que e l segundo, e l vicio l o notiva n l as manio 

br2 s fra udulenta s de una de las partes o de un t e r cero . 

Debido a l a malicia d e los i nd ividuos, n i n gún contrato esca 
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de sociedad. 

Los casos pueden ser frecuentes en las sociedades anónimas, 

en especi2.l l as constituidas mediante suscripción pública. Por eso 

las legisl a ciones donde funcionan estas últimas , se han adoptado m2 
didas rigurosas para proteger a los inversionistas d e las maniobras 

de sus organizadores, tales como: ofrecer jugosos dividendos en ne~o 

cios improductivos o ima ginarios, etc. En las anónimas de constitu­

ción simultánea, en las colectivas y en las comanditarias, también 

puede haber dolo, por ejemplo si uno de los socios aporta un bien que 

no le pertenece, o cosas muebles con vicios ocultos conocidos única 

mente por él. 

Finalmente, el íirt. 1330 C. da l a regla sigtüente: 11 E1 dolo 

no se presume sino en 1o s casos especialmente previstos po r 1a ley. 

En los demás debe probarse". 

2o.) Rel a tivamente Inc apa ces 

El inc& 30. del hrt. 1318 C. se refiere a la incapacidad re 

lativa. 

La inca1,a cidad relativa o l ega l, también llamada incapacidad 

civil, dimana de la ley, en atención a la edad, al estado civil, a 

l a manera de adminis t r a r l os bienes, etc. Esta incapacidad produce 

l a nulidad del ac t o o c ontrato , c uando en éstos no interviene el re 

presentante l egal. 

Son relativamente i ncapaces los púberes no emancipados y los 

sometidos a tutoría y, en gener a l, los menores adultos no habilita­

dos de edad. 

Los actos de l os relat ivamente incapaces pueden novarse, r.§_ 

tificarse, a dmiten caución y en ciertos casos producen ob ligac ion e s 

naturales. 

30.) Formalidades Habilitantes 

La última causal de nulidad relativa es e l incumplimient o de 

l a.s formalidades he.bilitantes; est o es, dejar de cumplir, en l a ce­

lebración de un contrato, con los :requisitos o formalidades p rescr,i 

tas por la ley, en consideración a l estado o calidad de l as personas . 

Es una i ncapacidad particular o especial. 1) e llas alude e l último 

inciso del P.rt. 1318 c., y e. unque aq uí ss usa la palabra 11 prohibi­

ción119 no se trata de un ac to prohibido en sí mismo por l a ley, pues 

d0 ser así produciría l a nulidad abs oluta. "El acto en sí no tiene 

nada de ilícito 9 la ley no l o p rohibe, sino que declara que no puede 

ser ejecutado por ciertas persona s; así e l habilitado de edad es c~ 

paz de e jecut a r los actos de que son capaces los mayores 1 pero no 

puede enajena r o hipotecar sus bi enes raíc es, y de aproba r l as cuen 

tas de su tutor o curador sin autorizac ión judicial y con conoci-
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miento de causa 11 • (Dr •. i\dolfo Osear Miranda) .( 47) 

Decíamos que la nulidad de l as sociedades pod ía con templa r­

se desde dos punt,os de vista: l a nulidad del contrato, a la cual le 

hemos dedicado l a s páginas precedentes, y la nulidad de la sociedad 

por dedicarse a actividades no permitidas por la ley, o por infrac­

ciones a su normal funcionamiento. 

La le gisla ción vi gente no contempla explícitamente esos ca­

sos, pero creemos que, sin perjuicio de la pena que les correspondle 

ra a sus ejecutores, l a sociedad podría declararse nula si se cons­

tituye para ejercer una actividad lícita, y bajo ésta ejecuta actos 
ilícitos, o se dedica a ellos esporádicamente, como si se creara pa­

ra expl o tar el comercio en general , y con este pretexto elabora, iE 
troduce, comercia , etc. con drogas, substancias, etc. que estuvieran 

prohibidas o sujetas a requi s itos previos y éstos no se cumplieren. 

(Art. 269 Pn. ). 

El ~rt. 349, inc. l o . del Código de Comercio en proyecto, 

expresa: "La sociedad que E:S t an do le ga lmente organizada cj ecute a~ 

tos ilícitos será declarada disuelta y se liquida rá inmediatamente". 
No dice que la sociedad sea nula; sin embargo, creemos qu e lo sería 

por estar en el Capítulo referente a 11 Sociedades Nul as e Irregula­
res11. 

El .1\rt. 350 de ese proyecto estatuye: llLo dispuesto en e l 

artículo anterior es ap licable a la sociedad que, sin la debida au­

toriza ción, se dedique o realice actividades que l a requieran, tales 

como operaciones bancarias, de almacenes gene r a les de depósito, de 

ahorro y otras similares". En nuestra opinión en este artículo se 

contempla un caso de formalidad habilitante, y sería como t a l una nu 

1 idad relativa y, por consiguiente, subsanable si posteriormente se 

obtiene la autorización correspondiente. 

Las irregularidades sobrevenidas l as estimamos también como 

causa s de nulidad de la sociedad como persona jurídica 9 tales serían, 

por ejemplo, l a s r e l ativas a l a disminución del nÚ.'!lero de miembros 

exi gidos para cada tipo de compañía, cuando no se normalice dentro 

de determinado tiempo. 

La doctrina discute la situación de l a compañía reducida a 

un socio. Respecto a e llo, t r anscribimos e l inc. lo. del lrt. 357 
Com. 9 en proy ecto: "La sociedad reducida a un solo socio, dejará de 

existir como tal, si transcurrieren tres meses sin que se haya tra~ 

i')asedo alguna partici pación socia l a otra persona; pero la emr,resa 

mercantil subsistirá como emrresa individua l perteneciente a l único 

socio". (La empresa indivi dua l es desconocida en la legislac ión a c­

tual). 

En nuestra opin ión, l a sociedad reducida a un solo socio se 

ría nule porque l a c ompañía presupone dos o más personas 9 según la 

d e finici6n l egal . Tar::bién s c ría impropio hablar de reparto de bene­

fic i o y pérdidas, pues repartir significa 0.istribuir ent r e varios 

una co sa 9 dividiéndola en partes . I gua l idea sug i eren los términos 
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Por le l ey . Ta mpoc6 t en drí a sen tido e l i n c, 2o , del Art. 1811 c., r 
q u 3 si l a sociedad c ons tituye una pe r sona co lectiva distinta de l os 

socios i nd ividua l mente conside rados, el l o nos i nd i ca qu e l as distig 

t as indi vidualide des des apa recen y surge une nueva distinta 9 en c 21Ti 

b i o l a r~ r sona física de l socio ~n ico v endr í a a confundirse con l a 

p ers 0na lidad socia l. 

Como pun t o fina l d e la nul i dnd de l a s soc i eda des, ,:s c o:nve ­

nien.te se rlo. l a r que 11 1a nul idad de l co ntrato de soc i ed2d no pe:cjudi­

ca a l as acc i ones que corresp :,nden a terceros de buena fe cont r a t.9. 
dos y cada uno de los a s.ociados por l as operaciones de la sociedad, 
si existiera de hecho 11 (11.rt. 1816 c.), y q_ue "L a sentencia que de­

clar0 l a nulidad de un contra to social 11
, cuando es una com1,añí a me_r 

cantil, se i nscribe en e l Re gistro de Comerc io. (~rt. 12 Com., Ord. 

7 º ·). 
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B) SOCIEDP.DES IRREGULJRES 

Íl.nalizadas las sociedades nulas, y junto a éstas las inexiE_ 

tentes, se llega a las compañías irregulares, cuyo estudio no se 

puede soslayar porque tanto aquéllas como éstas, derivan su origen 

del incumplimiento o inobservancia de los requisitos legales, y tie 

nen de común denominador, además de otras notas, el de ser causas 

de disolución de las sociedades. 

La dificultad de reunir coherentemente el cúmulo de doctri­

nas heterogéneas vertidas en relación a la- figura jurídica en estu­

dio, nos inducen a remitirnos al derecho positivo y al proyecto de 

C6digo de Comercio; pero antes es necesario determinar los alcances 

de la terminología empleada por la doctrina y las legislaciones, en 

vista de que en ninguna hay precisión ni uniformidad en las apreci~ 

cienes ni en la denominación. Debido a ello, es frecuente encontrar 

cuando se trata esta materia los tipos de sociedades siguientesi a) 

Inexistentes; b) Nulas; c) Imperfectas; d) Irregulares; y, f) De he 

cho. De estas Últimas su concepto es ineludible precisamente por ser 

el tipo reconocido expresamente por el legislador, por esa razón con 

ellas comenzaremos. 

También interesa destacar: a) si las sociedades imperfectas, 

irregulares y de hecho, son jurídicamente distintas en su estructu­

ra o si son la misma cosa; y, b) si todas ellas no son más que la EU 
lidad expresada en términos diferentes, o si difieren sustancialme_g 

te. 

SOCIED./JDES DE HECHO 

En los textos consultados se advierte una rara unanimidad en 

cuanto a que la expresión II sociedad de hecho" deriva de la doctrina 

francesa. Esta estima como tal aquéllas que no han cumplido con los 

requisitos legales de cualquier clase, sean de fondo o de forma, las 

cuales a causa de ese incumplimiento, son nulas. 

Rodríguez Rodríguez habla de sociedad de hecho en sentido a~ 

plio y de sociedad de hecho en sentido estricto. La primera es 11 1a 

que se exterioriza o funciona como tal aunque el contrato sea nulo 

o inexistente"; y la segunda, a la que también llama sociedad irre­

gular de hecho, es "la que descansa en una situación según la vol un 

tad expresa o tácita de los socios, pero sin que conste su existen­

cia por escrito".(1) 

~rturo Davis (2) esboza la teoría de las sociedades de hecho 

en la legislación chilena, y señala que con ese objeto es necesario 

dividirlas en: a) Sociedades nulas; b) Sociedades imperfectas; y c) 

Sociedades de hecho propiamente tales. El autor explica, cuando se 

refiere a las sociedades imperfectas que a éstas los tratadistas ita 

lianas las califican como irregulares • ./J pesar de esa advertencia, 
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en otras páginas Davis emplea la frase sociedades irregulares pa ra 

s i gnificar indistintamente a sociedades nulas, imperfectas y de he­

cho propiamente dichas, correspondientes a la división citada . 

El precitado autor conceptúa como sociedades nulas a las ce­

lebradas con prescindencia de los requisitos esenciales a todo con~ 

to~ consentimiento, objeto, etc., o en las cuales se ha omitido al­

gún elemento fundamental del contrato de sociedad: aportes~ particl 

pación en los beneficios, etc. En las sociedades i mperfectas, dice, 

ha habido intención de los socios de formar una sociedad y se ha ot2! 

gado el respectivo contrato; 11 pero voluntaria o involuntariamente se 

han omitido una o más de las formalidades externas exigidas por la 

ley para el perfeccionamiento de dicho contra to" ( 3). Finalmente, 

las sociedades de hecho propiamente dichas sería n, siguiendo a Davis9 

las constituidas de 11 facto", sin convención escrita, por lo general, 

y que se han formado mediante la colaboración de dos o más personas 

dedicadas a una misma actividad, cuya finalidad tácita común es la 

consecución de un lucro. Hay un consentimiento tácito en la explot~ 

ción manifestado a través de una serie de operaciones coordinadas a 

ese fin, aunque inicialmente esa conciencia societaria se haya ido 

creando lentamente, al co r rer de los años. 

La concepción española difiere de la francesa, según Langlé 

y rtubio, pues mientras en ésta las sociedades de hecho son nulas, 

cualquiera que sea su vicio o defecto; en aquéllas los vicios o la 

ausenc ia de l as condiciones de fondo de la sociedad la sitúan en el 

campo de la nulidad; en cambio la omisión de los requisitos y forma 

lidades constitutivas las convierten en sociedades irregulares. Más 

adelante agrega: "Sociedad de hecho es, pues, una sociedad que , ado 

leciendo de un vicio de nulidad, ha funcionado a pesar de él durante 

un período de tiempo y reclama una especial disciplina. Esta socie­

dad no es nula más que para el porvenir. No ha alcanzado el g rado de 

perfección suficiente para permitirle que continúe su existencia; más 

como ha vivido, deben mantenerse su pasado. En suma como no es una 

sociedad de derecho, lo es de hecho" (4). Para Langlé y Rubio los 

términos sociedad de hecho y sociedad irregular no son frases sinó­

nimas¡ la primera es el géne ro, la segunda una de sus especies. 

En consecuencia, quienes se apartan de la doctrina francesa 

y de las leyes que siguen esa corriente, caracterizan a las socied~ 

des de hecho como aquéllas que se han formado entre dos o más pers~ 

nas sin pacto expreso, pero con la intención de explotar en común 

una cosa o un negocio, merced a una colaboración manifestada media~ 

te una serie de hechos o circunstancias, s6lo explicables por la 

existencia de una sociedad. 

Esa concepción de l a sociedad de hecho difiere de la expues­

ta por quienes no distinguen ésta de la sociedad irregular, y de la 

que informa a nuestro Derecho positivo. 'l' omando en consideración es 

to último, el Dr. La r a Velado dice que el Derecho Mercantil al crear 

la teoría de l a sociedad de hecho , ha venido a excluir 9 "en cuanto 



a sus efectos, la inexistencia de las sociedades". 

La locución "sociedad de hecho" ha sido adversada, entre 

otros motivos, por los siguientes: a) Es poco significativa; es pr~ 

ferible emplear la frase sociedad irregular, "porque hace comprender 

que la ley las reconoce como tales, y las somete a una disciplina~ 

decuada" (Brunetti); b) "sociedad de hecho es una frase de que se 

debe prescindir porque parece significar que constituye un error"(VJ; 

vante); e) otros escritores, especialmente italianos, a pesar de r~ 

pudiar la expresión "sociedad de hecho", reconocen que es bastante 

gráfica, por eso Soprano, según cita de .tiodríguez Rodríguez, dice: 

"La tan censurada denominación de sociedad de hecho, es también de 
aquellas denominaciones que aunque científicamente son imprecisas, 

expresan eficazmente la concepción de la conciencia vulgar". ( 5) 

SOCIED.lW8S I MPERFECTP.S 

Estas sociedades las incluye Davis entre las sociedades de 

hecho, según se expuso anteriormente. 

SOCIED~DES IRREGUL~RES 

Existe cierta confusión en lo tocante a las sociedades irre­

gtüares, por cuanto algunos las consideran como locución sinónima 

de sociedades de hecho; otros, encuentran diferencia de grado entre 

unas y otras, o bien prescinden totalmente de una y adoptan la otra~ 
P.sí Guelperín y Lodi (6), manifiestan que las sociedades irregulares 

constituidas también se les llama de hecho, y citan 'a Malagarriga, 

para quien sociedad irregular es aquélla en que existe contrato, e~ 

tipulaciones precisas y un tipo definido de sociedad, pero en donde 

se han omitido formalidades esenciales, en cambio en las sociedades 

de hecho únicamente se presentan desde un principio sólo las carac­
terísticas de una empresa en común. En vista de que Malagarriga teL 

mina por negar importancia práctica a esa distinción ante el texto 

de la ley, los autores mencionados concluyen diciendo que por esa r~ 

zón se valdrán indistintamente de las expresiones sociedades de he­
cho y sociedades irregulares. 

Una opinión di versa sos ti ene liodríguez Rodríguez, pues lla­

ma 11 sociedad irregular a la que no se ha inserí to en el Registro P_§ 

blico de Comercio, ya conste su existencia o no conste en escritura 
pública o privada" (7). Por lo tanto, la irregularidad la hace con­

sistir en no habérsele dado cumplimiento a un requisito formal exi­

gido por la ley: la inscripción en el Re gistro :Mercantil; por ello 

dice que, en ese sentido, las sociedades irregulares son en realidad 

sociedades informales. Bs lógico concluir que si no hay escritura PÉ 

blica tampoco hab rá inscripción; por consiguiente, una sociedad C0!:3 

tituida por instrumento privado también será irregular. I gual tesis 

sus ten tan Langlé y Rubio y Joaquín Garrigues. Del primero son las s_i 

guientes palabras : "En Cé!mbio, cuando los españoles hablamos de so-
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ciedad irregular, nos referimos a la que omite las formalidades cons 

titutivas (escritura públic8 y re gistro)" (8); el segundo, refirié_!! 

dose a las sociedades irregulares, dice que son "las sociedades que 
no se constituyen por escritura pública o no fueron después inscri­
tas en el Registro Mercantil". ( 9) 

Siguiendo los lineamientos del C6digo de Comercio en proyec­

to, el JJr. Lara Velado manifiesta: "Son sociedades irregulares aqu~ 
llas cuyo contrato es válido, pero cuyo funcionamiento, contrario a 

las normas legales, las convierte en un peligro para el público con 

tratante. En virtud de la protección que el Estado , debe al público, 

cuando se produce esta situaci6n, la sociedad queda sujeta a una re 

gulaci6n especial que comprende la liquidaci6n forzosa de la misma". 
( 10) 

Si se analizan las opiniones que anteceden nos hallaríamos 
ante estas tres posiciones: a) Usar indistintamente los t,rminos so 
ciedades de hecho y sociedades irregulares; b) Si no se cumple con 

cualquiera de los requisitos legales de forma: escritura pública e 

inscripci6n en el Registro de Comercio, la sociedad es irregular; 

pero si no hay pacto expreso y sí la intención de explotar en común 
una actividad y el de repartirse las utilidades resultantes, la so­

ciedad es de hecho; y c) Las sociedades constituidas válidamente, 

pero que en su funcionamiento cometen infracciones legales que con~ 

tituyen un peligro para el público contrat 8nte, ello las convierte 

en sociedades irregulares. 

En presencia de criterios tan disímil e s se podría proponer 

una fórmula transaccional, en el sentido de entender como socieda­
des de hecho las no constituidas por escritura pública, o que tenién 

dala funcionan sin haberse inscrito, ya sea por no haberse present~ 
do al Registro de Comercio, o por haber denegado éste el asiento r..§.8 
pectivo. O dicho con palabras de la ley "La omisión de la escritura 
social y la de cualquiera de las solemnidades prescritas, produce EU 
lidad respecto de los socios" ( inc. lo., llrt. 171 Com.). Mientras que 
las sociedades irregulares serían las que habiendo obtenido person~ 

lidad jurídica, la pierden por infringtr, en su funcionamiento, al­

gún precepto legal específico con el cual se trata de precaver fra~ 

des, etc., o cuando con posterioridad se declara la nulidad por un 
vicio o defecto descubierto después de la inscripción. 

Esa diferenciación, justo es reconocerlo,- no descansa en una 

base científica y si se ha propuesto es por razones meramente prác­
ticas, con el objeto de que las obligaciones a favor o a cargo de 

las sociedades irregulares, nacidas a consecuencia de operaciones 
realizadas por ellas, dentro de los linderos de lo lícito y antes & 

que la irregularidad se haya puesto de manifiesto mediante la decl~ 

ratoria de nulidad, puedan ser exi gidas judicialmente en el período 

de liquidación, originada por dicha declaratoria. Esto último no 
ten dría nada de an6malo, porque las sociedades disueltas y que es­

tán en período de liquidación, están, -perrriíta senos la expresi6n- en 

los estertores que acompañan normalmente a la agonía, y en ese perÍE 

do de vida tienen representaci6n activa y pasiva, no por los 6rganos 

normales sino por los liquid a dores ~ l,rt. 224 y 288, ord. lo., ambos 

del C6dig o de Comercio. Inversamente, las sociedades de hecho, al EJ. 
r e cer de personalidad jurídica, no pued e n ser demanda ntes ni deman-
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dadas. Conforme a los Arts. 346 y 348 del proyecto de Código de Co­

mercio sí podrían ser demandadas, porque a las sociedades nulas e 
inexistentes se les confiere personalidad jurídica "únicamente en 

cuanto les perjudique, pero no en lo que pudiere beneficiarles". 

Ha de convenirse en que esas fi guras jurídicas vienen amo­

dificar las consecuencias n ormales de la inexistencia y de la nuli­

dad de los contratos en general, en obsequio de los terceros contr~ 

tantes que ninguna culpa tienen de haberse relacionado con una sacie 

dad ineficaz. Evidentemente la nulidad no podía producir los mismos 

efectos en los contratos de tracto sucesivo, ni en los de organiza­

ción como le llaman algunos autores al contrato de sociedad, porque 

muchos efectos no pueden ser borrados de la realidad. Por eso 9 "La 

ley ha reglamentado las sociedades nulas, o sociedades irregulares, 

como le denominan los autores italianosn, dice Davis, quien utiliz§!l 

do palabras de Vivante, continúa, "porque habría resultado impoten­

te para destruir la tupida red de ne gocios que se desenvuelven coti 

dianamente por obra de las mismas ••• El legislador las ha tomado en 

consideración para regularlas y lo ha efectuado con tal disciplina 

y tales sanciones que ha hecho comprender a sus socios administrad! 

res la conveniencia de ponerse en regla con la ley". ( 11) 

La modificación de esas consecuencias la explica Langlé y R22: 

bio, sintetizando el pensa miento de Hémard, diciendo que los efectos 

normales de la declaración de nulidad: retroactividad, etc., trae­

ría consigo injusticias si se aplicaran sin ninguna reserva a las 

sociedades, por eso 11 1a severidad de este rigor lógico, y de esta r~ 

troacción, se modera mediante la doctrina que no representa sino el 

modo de dar solución práctica y equitativa a un episodio comprometi 

do".(12) 

Naturaleza jurídica de las sociedades irregulares 

En las siguientes líneas se estudiará la naturaleza jurídica 

de las sociedades irregulares, pero sólo de aquéllas cuya estructu­

ración doctrinal, coincide con las sociedades de hecho reguladas por 

la legislación mercantil salvadoreña; o sea la omisión de la escri­

tura pública o de la inscripción en el Registro correspondiente. 

Se descarta el caso del contrato social consignado en docu­

mento privado, y cuando la compa ñ ía aún no ha iniciado sus operaci~ 

nes, debido a que el Art. 168 Com. en vez de hablar de nulidad, sa_!! 

ciona con un efecto especialísimo a los socios: el de obligarlos a 
otorgar la escritura pública antes que la sociedad dé principio a 

s us opera ci o n es • 

En este punto es preciso referirse sucintamente, a las aca­
loradas polémicas suscitadas respecto a si la sociedad irregular tie 

ne o no personalidad jurídica. Abundantes razones se han externado 

en uno y otro sentido. 

~lgunos autores franceses niegan a esas sociedades la persa-



nalidad jurídica, porque si ésta es una consecuencia de la observaE 

cia de las solemnidades establecidas por la ley, al omitirse esas 

solemnidades faltaría tal personalidad. Otros, en cambio, estiman 

que los vicios de las sociedades irregulares no les afectan, mientras 
no sean invocados. Davis, con sus palabras, desarrolla la opinión de 

Hémard, así: 1'Las sociedades irregulares valen como contratos porque 

éstos tienen un alcance que no se limita . únicamente a los socios, 

sino que alcanza también a los terceros y que las hace adquirir au­

tonomía patrimonial o personalidad moral. Las sociedades irregula­

res valen a la vez como contratos y como personas morales" ( 13). Da 

vis se solidariza con Olavarría, quien dice: "Creemos que no hay ra 

zón para privar a las sociedades de hecho de una de las tantas ma­

nifestaciones derivadas del contrato de sociedad, como es su perso­

nalidad jurídica. La mantención de esta ficción es útil para los ter 

ceros a quienes ciertamente la ley no ha querido sancionar por he­
chos en que no les cabe responsabilidad alguna".(14) 

Diversamente Garrigues ( 15) sostiene que las sociedades irre 

g ulares carecen de personalidad jurídica; de modo que los contratos 

celebrados con terceros no serán válidos ni eficaces; sin embargo, 

siendo eso inicuo porque se dej aría desamparado al tercero que con­

trató con alguien a quien creyó gestor de una sociedad legalmente 

constituida, la ley le concede a ese tercero acción contra los encar 

gados de la gestión social que indebidamente contrataron a nombre de 

una sociedad irre gular, y no contra la sociedad que jurídicamente m 

e x iste. 

Estamos de acuerdo con Garrigues, pues como lo hemos venido 

sosteniendo, en nuestro país las sociedades de hecho están privadas 

de personalidad jurídica; excepcionalmente en el Art. 16 Com. se e~ 

tablece: "las sucursales o a g encias de compañías anónimas extranje­

ras, no tendrán personalidad jurídica en El Salvador, pa ra compare­

cer en juicio como demandantes, mientras no se verifique la inscri~ 

ción", con lo que se da a entender de que como demandadas sí se les 

reconoce esa personalidad. ~s to, desde luego, es inaplicable a las 

sociedades mercantiles salvadoreñas. 

Otra cuestión que ha motivado amplias discusiones en lo re­

ferente a la validez eptre las partes del pacto social de la compañía 

irregular, es decir entre los socios. 

La mayoría de los expositores consideran que el contrato so 

cial vale entre los socios, de manera semejante al contrato de las 

sociedades regularmente constituidas. Esa opinión predorninant e obe 

dece a que muchas legislaciones expresamente le dan valor a l contr~ 
to entre los socios. En nuestro paí s , de plano se desc Grta ese cri­

terio, ya que la omisión de las form a lidades t a ntas veces menciona­
das "produce nulidad respecto de los socios" (inc. lo., P.rtº 171 Corn.), 

y las escrituras sociales no inscritas no producen efecto alguno en 

t re los mismos. ( .L\rt. 15 Com.). 

De todo lo que se ha venido diciendo, podemos concluir que 



las sociedades irregulares, de hecho, o como quiera llamárseles 9 son 

sociedades nulas, de nulidad absoluta o relativa 9 o inexistentes, ~e 

gún los casos, con algunas variantes especiales en atención a la p~ 

culiar naturaleza del contrato de sociedad y de la compañía como p~ 

sana jurídica, cuyos cauces naturalmente no pueden ser los mismos 
que los de la -nulidad y de la inexistencia jurídica referidas a los 
demás contratos; es, pues, una nulidad o una inexistencia sui géne­

ris. 

Las razones mencionadas parece confirmarlas, el capítulo del 
proyecto de Código de Comercio cuyo epígrafe es "Las Sociedades Nu­
las e Irregulares 11

• 
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C) S.i\NCIONES 

Las normas jurídicas serían ineficaces si su incumplimiento 
no fuera, por lo general, sancionado. Las sanciones pueden tener n~ 

turaleza civil, penal, administrativa, etc., dependiendo de la mat~ 

ria en que procedan. Ha y algunas de carácter general, como la nuli­

dad y la multa. 

La sanción la define García Máynez "como la consecuencia que 
el incumplimiento de un deber produce en relación con el obligado.­

Como toda consecuencia de derecho, la sanción encuéntrase condicio­
nada por la realización de un supuesto" (1). En las sociedades, la 

realización de ese supuesto sería la omisión de las solemnidades 

prescritas por la ley: escritura pública e inscripción, en el campo 

puramente privado; y en el penal, la existencia de un objeto o de 

una causa ilícitos, etc. 

De la variedad de sanciones resultantes de la infracción de 

las distintas normas jurídicas, únicamente nos concretaremos a las 

que tienen relación con las sociedades nulas y con las de hecho. 

Entre esas sanciones se pueden menciona r: 

I) Es nulo el pacto social entre los socios de la compañí~ 

colectiva, si se omite la escritura pública o la inscripción en el 

Re g istro Mercantil, o si se prescinde de cualquier otra solemnidad • 

.1\ los socios de la comanditaria también se les aplica la 

misma re gla. (.i\rt. 307 Com.). ~n efecto, la sociedad en comandita, 

simple o por acciones, se constituye siempre con dos clases de so­

cios: comanditados y comanditarios, y siendo nulo para los primeros 

el contrato por ser propiamente socios colectivos, forzosamente lo 
será para los segundos, ya que la esencia de esa compañía reside p_Ee 

cisamente en esa especial forma de integrarse, de donde si falta una 

Clase de socios, la compañía queda destruida como contratoº 

La anónima, mientras no se inscribe en el Registro de Comer­

cio, no tiene existencia legal aun teniendo escritura pública. (.i\rt. 

236 Com.). La legislación mercantil no califica a esa Sociedad de 

nula ni de hecho; pero al nega rle expresamente exist encia legal, 

prácticamente la considera inexistente, y, como tal, est~ colocada 

en una posición más precaria que la sociedad colectiva y la comandl 

taria. Existe otra razón para suponer la nulidad de l contrato entre 

los socios de la anónima: la ley reconoce existencia de hecho a la 
colectiva que no ha llenado las exigencias legales, y aunque no val 
ga como contrato entre sus miembros, produce algunas consecuencias 

con relación a los mismos; mientras en la sociedad anónima en esas 
mismas condiciones, el Código de Comercio sencillamente le niega to 

da existencia. 

Consecuentes con lo que antecede, la sociedad mercantil no 

vale como contrato entre los socios; no obstante, de éste derivan ~l 

g unos efectos: el de proceder a la liquidación de las operaciones 
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realizadas en algunos casos, y el de alegar la nulidad del contrato 

en otros, etc. 

II) Si se omite en l a constitución de una colectiva mercan­

til cualquiera de las solemnidades prescritas en el Art. 167 Com., 

además de la nulidad citada en el apartado anterior, hace responder 

a los socios "solidariamente a los terceros con quienes hubieren c~n 
tratado a nombre y en interés de la sociedad de hecho" (inc. 2o., 

Art. 171 Com.). Por lo tanto, si un individuo contrata a nombre y 
en interés de una sociedad y los terceros comprueban que es de hecho; 

eso comunica a los otros socios la responsabilidad de esas operaci~ 
nes, y les alcanza en forma solidaria. 

En la legislación salvad oreña la solidaridad impuesta por 

la ley, es excepcional; por eso, son pocos los casos de solidaridad 
lega l: el presente es uno de ellos. Hay otros, tratándose de: a) S~ 
cios de la regul&r colectiva; b) Socios gestores de la comanditaria; 

y, c) Socios comanditarios, en las hipótesis contempladas en los 
Arts. 308 y 309 del Código de Comercio. 

Un ejemplo. Un individuo explota un negocio con otra persona 

y contrata a un trabajado r para prestar servicios en dicho negocio. 

Se despide al trabajador. Este demanda y comprueba que: a) fue deSJ?.E: 

dido injustamente; y, b) l a existencia de una sociedad de hecho. La 

indemnización es procedente incluso si demanda a los dos, o a cual~ 

quiera de ellos. Un caso semejante fue decidido así por los Delega­

dos Inspectores del 'I'rabajo en 1954. La resolución fue confirmada en 

3a. Instancia . (Gaceta de Juris prudencia de Trabajo, pág. 18 a 24, 

Se gundo Semestre-1954). 

Eso nos permite concluir, que la respons ab ilidad solidaria 

derivada de la sociedad de hecho, supone dos condiciones que deben 

ocurrir copulativamente: contratar a nombre de dicha sociedad y en 

interés de la misma; pero no necesariamente han de constar esas co~ 
diciones al momento de celebrarse el contra to, pues basta probar en 

juicio la celebra ción del contrato a nombre y en interés de la com.]?3. 

ñía demandada. 

Esa misma responsabilidad les cabe a los gestores de la so­

ciedad en comandita de hecho (Art. 307 Com.); también a los comandi 
tarios si concurren las condiciones establecidas en los Arts. 308 y 

309 del Código de Comercio. 

En las sociedades anónimas no inscritas l a sanción es disti~ 
ta, porque en ellas la respo nsabilidad recae únicamente en quien n~ 

gocia a nombre de la compañía, y entonces II el ges tor responderá pe_E 

sonalmente, y si son dos o m~s mancomunada y solidariamente'' (inc. 

2o., Art. 236 Com.). 

III) En la colectiva me rcantil "Si la nulidad se declaras e 

estando aún subsistente la sociedad de hecho, los socios procederán 
a la liquidación de las operaciones anteriores, sujetándose a las 

reg las del cuasicontrato de comunidad" ( Art. 172 Com.). 



La primera consecuencia de la declaratoria de nulidad es la 

de que la compañía queda disuelta y debe procederse a la liquidaci6n. 

En especial, gravita sobre todos los socios la obligaci6n de liqui­

dar las operaciones anteriores a dicha declaratoria, sujetándose a 

las reglas del cuasicontrato de comunidad. (El ·C6digo Civil regula 

el cuasicontrato de comunidad en los Arts. 2055 al 2064). 

Davis comenta un artículo del Código de Comercio chileno, y 

dice g "Como agudamente observa Gabriel Palma, la disposición del ar 

tículo transcrito es perfectamente 16gico: Porque si no hay sociedad, 

habrá existido una situación de hecho (sociedad de hecho); y si no 

hay sociedad, ha habido una reunión de bienes que se pusieron en co 

mún entre los socios (cuasicontrato de comunidad)".(2) 

La observación nos parece atinada porque la carencia de pe~ 

sonalidad jurídica de la sociedad de hecho, no le permite ser dueña 

de un patrimonio. Propiament e hay una masa de bienes pertenecientes 

a l a colectividad de individuos que, persiguiendo un fin de lucro, 
aportaron en común bienes e industria; por esa razón se siguen las 

re g las del cuasicontrato de comunidad. 

Significativamente el Código de Comercio, a partir de la d~ 

claratoria de nulidad, somete a los miembros de la sociedad colect1:, 

va de hecho a las reglas de la comunidad, con ello implícitamente 

les reconoce desde ese momento el carácter de comuneros, y esto es 

interesante porque conforme al ilrt. 2055 C. "La comun.idad de una c_,2 

sa universal o singular, entre dos o más personas, sin que ninguna 

de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra convención rela­

tiva a la misma cosa, es una especie de cuasicontrato". Sin embargo, 

ha de tenerse presente que "El derecho de cada uno de los comuneros 

sobre la cosa común es el mismo que el de los socios en el haber so 

c ia 1 11 
( A rt • 20 5 6 C. ) • 

¿Son aplicables todas las reglas del cuasicontrato de comuni 

dad a la sociedad de hecho declarada nula? Opinamos que no 9 por ej..§11 

plo, las reglas del Art. 2058 C. serían i naplicables, pues conforme 

a ese artículo los comuneros no responden solidariamente si no hay 

pacto expreso; en tanto, la responsabilidad solidaria de los miem­

bros de la sociedad disuelta en las condiciones dichas no se altera, 

como no se modifica la de los socios de una colectiva lega lmente co~s 

tituida y cuya disolución y liquidación se verifique normalmente~ 

IV) "Los socios no podrán alegar la nulidad del contrato, ni 

por vía de acción ni de excepción, después de disuelta la sociedad 
de hecho, pero antes podrán a lega rla entre sí" (.l\rt. 173 Com.). 

Las sociedades colectivas se disuelven no sólo por la decla­

ratoria de nulidad, sino también por: la voluntad de las partes, la 
finalización de las operaciones sociales, la muerte o renuncia de un 

socio, la incapacidad sobreviniente o la insolvencia de uno de los 

socios, etc. l\ estos casos se r efiere, seguramente, el legislador. 

Interpretando este artículo vemos que : lo.) Los socios no 
pueden alegar la nulidad cont ra t erce ros ni antes ni después de l a 



disolución de la sociedad; 2o.) A los socios sólo les está permiti­

do alegar entre sí la nulidad antes de que la sociedad esté disuel­

ta; después 9 no. 

Nos atrevemos a afirmar que el legislador prohíbe a legar la 

nulidad cuando la sociedad de hecho estA disuelta y liquidada 9 y no 

simplemente disuelta, pues l a disolución no supone la cesación inme 

diata de una serie de operaciones relativas a la liquidación y la 

particiÓn 9 si hubiere bienes por distribuir. La drasticidad de la 

ley seguramente no sea tanta como para privar a los socios de alegar 

entre sí la nulidad antes de la partición, evitando así un reparto 

no equitativo. La sociedad de hecho no goza del favor de l a ley, p~ 

ro eso no autoriza para catalogarla como clandestina, ilícita o al 

margen completamente de la ley, y en esa virtud no se justifica tan 

ta severidad. 

Después de liquidada la sociedad de hecho 9 no merecen los 

socios ninguna consideración. Ellos colocaron a la compañía en aquel 

estado, entonces, es justo que carguen con su propia culpa. 

Los terceros sí pueden alegar la nulidad, tanto si la socie­

dad está disuelta corno si no lo está. Aquí deben distinguirse los 

terceros acreedores de la sociedad de hecho y los terceros acreedo­

res de los socios, así: 

lo.) En la sociedad aún no disuelta pueden ser terceros in­
teresados los acreedores particulares de los socios; porque con la 

declaratoria de nulidad, vuelven al patrimonio de su deudor los bie 

nes aportados por éste al fondo común. Los acreedores de la sociedad 

de hecho no siempre estarán deseosos de pedir la declaratoria de n.:3 
lidad 9 a ellos les basta justificar que la sociedad es de hecho y con 

eso pueden demandar solidariamente a cualquiera de los socios sin ne 

cesidad de pedir la nulidad, aunque también pueden alegarla. 

En cualquier caso, los acreedores de la sociedad de hecho p~e 

den solicitar como medida precautoria, el embargo de los bienes con 

los cuales gira aquélla; desde luego esos acreedores no excluyen a 

los acreedores particulares de los socios en esos bienes. 

2o.) Si la sociedad está disuelta y en período de liquidación, 

podrían los acreedores de la sociedad alegar que ésta es de hecho, o 

la nulidad por igual motivo, y probados esos extremos cuentan a su 

favor con la responsabilidad solidaria de quienes la constituyeron. 

3o.) Si la sociedad de hecho ya est~ liquidada los ac reedores 

tienen derecho a probar que las deudas fueron contraídas, por quie­

nes la integraron, a nombre y en interés de la misma. Obti.enen igual 

resultado que en el caso anterior. 

V) Conforme al 11rt. 174 Corn., los socios "Tampoco podrán 

alegar l a falta de una o más de las solemnidades mencionadas contra 

los t e rceros int e resados en la existencia de la sociedad, y éstos 

podrán acreditarla por cualquiera de los medios probatorios que re­

conoce este Código.-- Ni podrán los socios a legar contra los terce-
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ros el conocimiento privado que éstos hayan tenido de l as condicio­

nes de la sociedad de hecho". 

Con algunas reservas, opinamos que e l Art. 174 Com. 9 inc. 

lo., quiere favorecer a los terce ros interesados en comprobar la 

existencia de la sociedad de hecho, y puso a su disposición para a ­
creditar esa existencia los medios probatorios reconocidos en el Có 

digo de Comercio, o sean prueba testimonial, correspondencia, tele­

gramas reconocidos, etc. (Art. 73 Com.). 

El segundo i nc . de l Art. 174 Com., copiado, protege a los 

terceros, en el sentido de que, incluso conociendo privadamente l os 

terceros l a condición de hecho de la compañía, eso no favorece a los 

socios: su responsabilidad es i gual tanto si esa circunstancia es co 

nacida como si es i gnorada . 

El comentario al primer inciso del Art. 174 Com. lo hicimos 

con algunas reservas, debido a que el Código habl a de acreditar l a 

existenci a de una sociedad, lo cual da margen para pens a r en que 

puede tratarse de una sociedad regular o una de hecho. Ambos supue~ 

tos tienen sentido . Veamos. Si los terceros interesados ac reditan 

l a existencia de una sociedad l egalmente constituida tienen a su fa 
vor para hacer valer sus de rechos el patrimonio de l a compañia y l a 

respons abilidad solidaria de l os soc i os; pero si sólo justifican la 
existencia de una sociedad de hecho, pierden la exclusividad sobre 
el pa trimonio y sólo cuentan con la responsabilidad mencionada. Es­

to último es importante, pues si uno de los socios se hace ejecutar 

por un acreedor ficticio, con e llo podría salir perjudicado el acree 

dor de la sociedad de hecho. 

En otras palabras, los socios, en algunos casos 9 tendrían iE 
terés en demostrar que no estando la sociedad lega lmente constituida 

es por ello una compañía de hecho, con el propósito de disponer li­

bremente de l os fondos aportados en común o de dejarse ejecutar, c~ 

mo antes se dijo; mientras que si la compañía está legalmente cons­

tituida esos fondos pertenecen al ente social. 

Obsérvese la redacción del inciso en comento: "alegar la fal 
ta de una o más de l as solemnidades mencionadas 11

• Si se permitiera 

a los socios alegar, di gamos, la falta de inscripción, o la omis ión 

de l a escritura pública, con eso estarían aceptando el los mismos l a 

existenci a de una sociedad de hecho, pues precisamente l a omisión 

de esas so lemnidades les da ese carácter a l as compañías mercant ilffi, 

A los presuntos socios no se les prohíbe aleg·ar que ellos no han 

constituido una sociedad , porque en este caso no estarán aduciendo 

f a lt a de solemnidades, sino l a ausencia total de un contrato de so­

ciedad; v.gr ., probar que un individuo actuó en calidad de mandata ­
rio de otro, y no como su socio. 

En la fracción s i guiente se v e rá una situación distintai la 

pugna de terceros entre sí, y no de l os socios contra terceros. 

VI) "Los tercEros podrán oponer a terceros l a inobse rvancia 
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de las solemnidades estatuidas, y el que fundase su intenci6n en la 

existencia de la sociedad, deb e rá probar que ha sido constituida en 

confo:rm::.dad con las prescripc : ones de este tiküo 11 (Art. 175 Com.)o 

Este artículo contempla la oposici6n de terceros acr~edores 

particulares de l o s socios, interesados en demostrar la existencia 

de la sociedad de hecho para a ccionar contra l os bienes de l so c io 

deudor 9 tanto los introducidos al ha ber social como los que tiene 

en su poder; en t a nt o, los acreedores sociales pretenden demostrar 

que l a sociedad ha sido lega lmente consti-tuida, con el objeto de P.~~o 

ceder contra el patrimonio social o contra el patrimonio particular 

de todos o de cualquiera de l os sociosº 

La oposición es, pues, de terceros contra tercerosº 

BIBLIOGRilFili 

EJJU1\R1)0 GilRCiil MilYJ\TEZ., abo cii;.: 
(1) P2gº 295 

ilRTURO DilVIS, ob. cito: 
(2) Págs. 214 y sigs. 
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CAPITULO IV 

DE L.fl RIIZm.T O FI RVJil SOC IJ\L / 
V 

A) CO NCEPTO LEGJ\L 

El nombre, sirve para individualizar e identificar a las peE 

sanas naturales; de igua l manera y con el mismo fin a los entes so­

ciales debe dárseles un nombre, el cual suele llamársela nombre co­

mercié:i 1 1 éste ( 1) 11 puede ser de carácter personal o impersona l y ob 

jetivo. En e l primer caso, hablamos.de razón social; en el segundo, 

de denominación social". ( Rodríguez Rodríguez). 

Q,uizá sería preferible usar la expresión "nombre social", 

con el fi n de que en él quede comprendido el nombre de todas las so 
:--

ciedades 9 incluso el de las civiles. 

l\sí como en l a legislación existen muchos vacíos en lo refe­

rente al nombre de las personas físicas, por falta de una leg isla­

ción especial; también se observa esa misma defici encia respecto a 

las personas. jurídicas. 

La denominación es el nombre objetivo adoptado para un deteE 

minado tipo de sociedades 9 se forma, generalmente, haciendo relación 

a l a actividad principal de la empresa, y prescindiendo de cualquier 

alusi6n a nombres de personas físicas. La anónima es el caso típico 

de sociedad con denominación, tanto es así que según el ord. lo. del 

l\rt. 231 Com., ese requisito debe constar en la escritura de consti 
tución 9 y no puede adoptarse "una denominación idéntica a la de ot:ra 

compañía que existe en el Estado o que con ella pueda confundirse". 

El proyecto de Códi g o de Comerc io, varía de criterio al suprimir la 

exigencia de r eferirse a la act i vidad principal: "La soc iedad anón_i 

mase constituirá s iempre bajo denominación, la cual se formará li­

bremente sin más limitación que la de ser distinta de la de cualquier 

otra sociedad existente e irá ••• " (llrt. 1 91). 

La razón social se forma necesariamente con e l nombre de uno, 

de algunos o de todos los socios, cuando es una sociedad colectiva, 

y se le agr egan palabras indica tivas de que bajo ella gira una soc_ie 

dad. Varias legislaciones establecen que si en l a razón o firma so­

cial figuran los nombres de todos los socios, no es necesario adi­

cionarle ninguna otra palabra. El proyecto cit i.i do 9 en el llrt. 73 9 

se ajusta a ese criterio: "La sociedad colectiva se constituirá si~m 

pre bajo razón social, la cual se formará con el nombre de uno o más 

socios 9 y cuando en ella no figuren los de todos, se le añadirán l as 
palabras "y Compañ ía" u otras .e qui va lentes, por ejemplo: "y hermanos". 

La importancia práctica de l a firma s ocial se manifiesta más 

en las sociedades mercantiles ( 2) "por e l hecho de que sólo med-iante 

ellas adquieren un nombre pro pio :para el mundo de los negocios" 

( Heinsheimer). 
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Varios Códigos, incluyendo el nuestro, determinan separada­

mente los caracteres de la razó n socia l; otros, hacen lo propio cu~ 

do definen la sociedad colectiv a, o en ella sólo mencionan la firma 

social entre los elementos de ese tipo de compañía, o no dicen nada, 

pero por aparte dan su _concepto. 

Muchos países no definen la sociedad colectiva, y otros al 

hacerlo no siempre ofrecen una visión completa de la misma. En el 

ordenamiento positivo salvadoreño únicamente el Código Civil, en el 

inc. 2o. del llrt. 1819, la define de la siguiente manera g "La socie 

dad colectiva es aquella en que todos los socios administran por sí 
o por un manda tario elegido de común acuerdo". 

Ese concepto, y el resto de los artículos del Código Civil 

referentes a la regulación de la sociedad colectiva, no mencionan la 
razón social, eso sugiere una pregunta~ ¿Tiene o no firma social la 

colectiva civil? Después se dilucidará esto. 

En el '.I'omo I de la obra de Brunetti que hemos cit a do antes, 

pág. 545 y siguientes, se observa, en los comentarios y notas de E~ 

lipe de Solá Cañizares, la insistencia del derecho comparado, de in 
cluir, en los conceptos o definiciones de sociedad colectiva , la ex 

presi6n "bajo una razón social". 

En seguida, y tomados de la obra citada, se transcriben par­

cialmente las disposiciones legales de algunos países en donde al ie 
finir la sociedad colectiva se hace referencia a l a razón o firma 

social. 

Esas disposiciones dicen~ 

a) "La socieda d colectiva es la que •••• el comercio bajo una 

razón social ••• " (Cód. de Com. de Francia). Los Códigos de Comercio 

de Ha ití y de la hep. Dominicana, tienen igual redacción. 

b) "La sociedad que se propone ejercer una actividad comer­

cial bajo una razón social común, es una socieda d colectiva ••• " (Cód. 

de Com. de illemania ). 

c) En España se enumeran l a s sociedades colectivas y semen­

ciona entre ellas la "regular colectiva en qrn todos los socios, en 

nombre colectivo y bajo una raz6n social, se ••• rr (Código de Com.). 

En Perú y Cuba sus Códigos de Comercio expresan lo mismo. 

11 ••• 

d) "La sociedad colectiva es la que ••• bajo una razón social 

(Cód. de las obli gaciones de Suiza). 

e) "Se llama Sociedad colectiva la que ••• bajo una firma so­

cial ••• rr (Cód. de Com. de llrgentina ). E1 Cód. de Com. Paragua yo re­

produce el mismo texto. 

f) Existe sociedad en nombre colectivo o con firma, cuando ••• 
bajo una firma social. •• " (Cód. Comercial de Brasil). 

g) En México se define la sociedad colectiva como "aquella 
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que existe bajo una razón social ••• 11 ( Ley Gra l. de Soc. Mere.). 

h) "La compañía en n om"bre colectivo se contrae entre dos o 
más personas que hacen el comercio bajo una razón social ••• " (C6d. 

Com. de Ecuador). 

i) "Se llama sociedad colectiva la que ••• bajo una firma so 

cial ••• " (Cód. de Comercio de Uruguay). 

j) "Sociedad colectiva es l a que g ira a nombre de todos los 

asociados ••• sin que en su firma comercial pueda ••• (C6d. Mercantil 

de Bolivia). 

k) "La sociedad es en nombre colectivo cuando ••• bajo una ra 

z6n social común ••• " (Ley de Soc. Comerciales de Costa Rica). 

En varios países se exige en l a razón social, que por lo me­

nos conste "el nombre o firma" de uno de los socios, (Portuga l y Bp 

sil) 9 en otros, 1)asta l a mención del "apellido de uno de e llos" ( Sut 

za)~ e incluso "los nombres de pila de uno o más socios" (Colombia); 

o "el nombre y ape llido de uno de los socios o de lo s apellidos de 

dos o más" (Guatemala). 

El C6di go de Comercio salvadoreño no d efine l a sociedad co­

lectiva, pero sí dice qué es la razón social. Toda la Sec c i6n 2a. del 

Capítulo I, Título V, del Libro Segundo del Códi go menc ionado (Art. 
177 a l .i\rt. 185), está dedicada a "la Razón o F'irma Social en la Com 
pañía Colectiva". 

El concepto lega l está concebldo en los siguientes términos: 

"La razón social es l a fórmula enunciativa de los nombres de todos 

los socios o de alguno de ellos, con agregación de estas palabras: 

~ compañía" ( .i\rt. 177 Com.). 

Una pregunta, aparentemente pueril, surge de la lectura del 

a rtículo transcrito, y es: ¿cómo se constituye el nombre de una pe!_ 

sona? 

Diversos autores han estudiado ampliamente lo relativo al 

nombre, precisamente por ser uno de los atributos de la personalidad. 

Para nosotros son suficientes las expli cac ion~s de Victoria Pescio 

v., quien dice: "El " WOMBRE:i está constituido por elementos o térm.t 

nos que desempeñan, dentro de su finalid a d, una función diversa aun 

que coincidente: el nombre individual o nombre propiamente tal o 

"prenomen" que en el lenguaje corriente se denomina "nombre propio" 

o de pila; v.gr. Pedro, Juan, Diego, etc., y que sirve para distin­

guir a l individuo de los demés miembros de la familia dotados del 

mismo nombre patronímico, y e l APELLIDO o "co gn omen", nombre :patro­

riímico o nombre de f amilia, v.gr. González, P~rez, Marín, etc. La 

combinación de esos dos términos: el nombre individua l y el nombre 

patronímico, es lo que constituye el " NOMBRE". (3) 

Concordamos con Fescio V. en el sentido de que el nombre de 

una persona lo integran el nombre individual, nombre propio o de P,! 

l a , y el apellido o nombre de familia; :po r tal motivo, cuando l a ley 
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emplea el vocablo 11 n ombre 11
, en relación a una persona, han de ente_g 

derse comprendidos ambos elementos, a menos que de su texto se de­

duzca lo contrario, como en el Ord. lo. del fi.rt. 311 c. 

Las leyes indiscriminadamente utilizan la expresion "nombre 

Y apellido" o simplemente el vocablo "nombre". El le gislador prefi~ 

re la primera, aunque también usa e l segundo. Einseguida se citan a ,1. 

gunos ejemplos en donde simplemente se emplea "nombre". C6digo Civil: 

fi.rts . 733 ord. 3o., 734 Ord. 3o., 1011 inc. 2o., 1040, 1820.--- C6ii 

go de Procedimientos Civiles: ~rts. 193, 606 inc. lo., 660 ord. 2o. 

Código de Instrucción Criminal: fi.rts . 154 y 573 . Código de Comercio: 

fi.rts. 44, 178, 179, 180, 246 ord. 2o., 304, 308, 322, 331, 339, 446, 

ords. 2o., 4o. y 5o., 640 ord. 50. --- Código Penalg Arts. 231, 237, 

240, 262, 490 No. lo., 462 No . 40., 533 inc. lo.--- Ley de Notari a­
do: Arts . 10 inc. 2o., 15, 1 7 i n c. 2o., 47 inc. 3o., 72 inc. 30., 74 
inc. lo., etc. etc. 

Los nombres de l as personas físicas se llevan en los regis­

tros civiles. Debido a la falta de una regulación adecuada, existe 

bastante anarquía en lo referente a ese atributo de la persona lidad. 

Es frecuente en nuestro medio el que una persona use un nombre dist:in 

to del asentado en e l Registro Civil, y cuando les corresponde ide_g 

tificarse fehacientemente en alguna a ctuación, se hace const a r ade­

más del nombre lega l, el nombre con que se les conoce socialmente. 

Con el objeto de subsanar esas anomalías se siguen, a menu­

do, juicios de identidad en los Juzgados de lo Civil. Esas diligen­
cias judicia les terminan, generalmente, con el cambio de nombre del 

interesado. Conforme a la Ley de Adopción, fi.rt. 15, también puede 

ser modificado e l nombre del t,dop tado, ya que puede tomar éste "el 

o los ape lli dos del o de los Gdop t antes , según el caso, manifestán­

dolo así en l a escritura pública de adopción o de aceptación 11
• IndE: 

dablemente esas alteraciones del nombre repercuten en l a razón o fir 

ma social. En las escrituras públicas en gene ral, y en l as de cons­

titución de sociedades, se insert a c as i siempre, el nombre legal de 

los comparecientes y a la vez se indica el nombre con e l cual son co 

nacidos soc i almente. 

¿Cuál nombre debe apa recer en la razón social? En rigor, ha­

bría de figurar el lega l; pero como éste muchas v eces es desconocido 

para el público, no vemos inconveniente en usar el nombre con el que 

se conoce socia lm ente a los individuos. En realidad no hay engaño , 

pues en la escritura socia l se co ns i gnan ambos nombres: el legal y 

el convencional. 

Si el nombre se integ ra con el nombre propio y con el apelll 

do, ¿será lícito usar este Último en la razón social y prescindir 
del primero? Estimamos que no; sin embargo, en El Salvador operan 

muchas compañías colectivas con e l ape llido de uno o más de los so-

cios1 v. g r. "Nasser y Co. 11
, 

11 Nuñez Baeza y Cía.", " Palomo Déneke y 
Cía." 

Esa práctica encajaría en lo que la doctrina denomina costum 
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b re derogatoria. García Máynez ( 4) dice: "La costumbre desenvuél ve­

s e a veces en sentido opuesto al de la ley. Es el caso de la costum 
bre derogatoria. Heinrích admite la posibilidad de que ésta se for-

me aun cuando el legis lador le niegue expresamente validez, como o­
curre, verbigra cia, entre nosotros". 

Punto discutido por la doctrina es sí l a razón social es de 

la esencia o de la naturaleza d e la sociedad, o manifestado de distin 

ta manera: ¿puede existir una sociedad colectiva mercantil sin razón 
socia l? lilgunos autores se inclinan por la afirmativa; otros, por la 

ne gativa. Da vis ( 5) afirma que "Los comentadores chilenos están de 
acuerdo en que la firma social no es d.e la esencia de la sociedad 11

• 

El mismo autor (6) en su obra citada, consigna lo siguiente: "Esca­
rra, Escarra y Rault dicen que la mayor parte de l as sociedades de 

personas están dot a das de razón social, y agregan: "Pero la razón s.2, 

cial no constituye un E:lemento de validez del contreto de sociedad. 

Una sociedad colectiva o en comandita desprovista de raz6n social, 

no es por eso menos válida". 

Nosotros, basándonos en quienes opinan que l A razón social 

es el signo exterior o disti n tivo externo de l a existencia de una 

persona jurídica, o el "exponente de su personalidad (signun socie­

tatis)", como dice Garrigues (7), por medio de la cual l as socied a des 

entran en relaciones de derecho o de negocios con terceras personas, 

opinamos que la firma social sin ser un requisito exclusivo de l as 
colectivas, l es es imprescindible; además si la escritura de socie­

d a d no la consignara entre sus cláusulas, no sería inscribible, por 
faltar a la exigencia de 1 ord. 3o. del Ílrt. 169 Com. Caso de ser iris 

c r ita, pensamos que al no constar en el Registro de Comercio l a fiE 
ma socia l, sería inexistente en el mundo de lo jurídico y por lo t an 

to, los socios ~e verían obliga dos a mencionar uno tras otro los no~ 

bres d e todos ellos cuando hubiere de otorgarse cualquier documento 

concerniente a la sociedad. 

Se dejó planteada la duda respecto a si la sociedad colecti­

va civil tenía o no razón social. Bstimamos que sí, aunque el Códi­
go Civil al definir y re glamentar la sociedad colectiva no lamen­

cione en ninguna parte. Nuestra opinión la fund amos en el .Llrt. 1820 

c., inc. lo., que dice~ "Se prohibe a los socios comenditarios in­
cluir sus nombres en la firma o razón social, y tomar parte en la ad 

ministración", porque ello nos indica que si la comanditaria tiene 

razón social, a fortiori también la colectiva habrá de tenerla, por 

ser ésta la base fundamental de aquélla en muchos respectos. Íldemás 

ha de toma rse en consideración que tanto en la legislación civil CQ 

mo en la mercantil, la comandit a ria está sometida esencialmente a 

las reglas de la colectiva en su funcionami ento interno y externoi 

las v a riantes son pocas, en a tención a los socios comanditarios.~ 

mayor abundamiento, se debe recordar que los socios colectivos civi 

les sólo obligan a la sociedad cuando contratan a nombre de ésta, lo 
cua l sería imposibl e si careciere de nombre; es decir, de raz6n so­

cial. Hay una diferencia notable: las obligaciones contraídas bajo 

la razón social de una colectiva mercantil, hacen responde r solida-
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riamente a sus socios (Art. 181 Com.); mientras que los de la cole~ 
tiva civil, responden a prorrata d~ su interés social (.l\rt. 1853 C. ) . 

Barros Errázuriz, (8) al coment a r las colectivas civiles a­
firma que ellas obran bajo un nombre comú..'1., lo cual "constituye lo 

que se · llama razón socia l''; además hace notar que en Chile una ley 

especial autorizó la creación de sociedades colectivas civiles y c2 

merciales, con responsabilidad limitada de los socios. El referido 

tratadista, comenta brevement e esas sociedades en relación con las 

colectivas ordinarias, y concluye: ºPor lo demás, estas sociedades 

se ri g en por las reglas de la sociedad colectiva, pero la r a z6n o fir 

ma social deberá terminar con la palabra "limitada". 

Alessandri y Somarriva citan como uno de los caracteres ese~ 
ciales de la colectiva civil el que "es conocida por su raz6n social 

o nombre común 11
• ( 9) 

Las palabras de los autores en menci6n nos demuestran que 

ellos aceptan la razón social en las sociedades colectivas civiles. 

Implícitamente Bninetti da a entender que las sociedades co­

lectivas civiles no tienen razón socia l. Dice asíg "La fraterna co_!!! 

pañía, llamada posteriormente sociedad en nombre colectivo (en Fra~ 

cia también sociedad general o libre), se ha distinguido siempre de 

la sociedad civil por la c a racterística de la "razón social". Puede 

decirse que el principio de la solidaridad por las obligaciones so­
ciales está í n timamente li ga do con ella". (10) 

B) I MPOHI' 1'NCI.l\ DE 1.11 Rl\ZO:N SOCI.i\L 1./ 

En una compa ñ í a colectiva mercantil los socios mencionados 

en la escritura sociéil responden solidariamente de las obligaciones 

contraídas legalmente ba jo la razón social (Art. 181 Com. inc. lo.). 

Dos son, pues, las condiciones para responsabilizar solida­

ri amente a los socios: 

la. Las obligaciones deben hab e rse contraído legalmente; es­

to es, por quiénes están autorizados para usar la firma social. Es­
ta atribución corresponde, según el .1\rt. 182 Com., al socio o socios 

facultados por la escri t ura social, y si en ésta se omitiere ese d~ 

talle, pueden usarla todos los socios. Estos pueden confiar esta f~"l. 

ción a personas ajenas. a la sociedad; pero en este caso los delega­

tarios, deben indicar, en los documentos públicos o privados, que 

firman por poder. 

2a. Las obligaciones deben haberse contraído bajo la razón 

social. El Art. 1837 c., refiriéndose al socio administrador, dice: 

"En todo lo que obre dentro de los límites legales o con poder esp~ 

cial de sus consocios, obliga rá a la sociedad; obrando de otra man~ 

ra 1 él solo será responsable"; a su vez, el Art. 1852 c. prescribe: 
11 El socio que contra tó a su propio nombre y no en e l de la sociedad, 

no la obliga respecto de terceros, ni aun en r a zón del beneficio que 
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ella reporte del contrato; el acreedor podrá s6lo intentar contra la 

sociedad las acciones del socio deudor.-- No se entenderá ••• " 

En consecuencia, el uso de la firma socia l corresponde úni­
camente a quiénes el pacto social, o la ley en subsidio 9 autorizan 

pa ra ello, y sólo en esas circunstancia s obli ga n a l a sociedad y a 

los demás socios. El .Llrt. 18 4 Com. estipula ~ :rsi un socio no autori, 

zado us a re la firma social 9 la sociedad no será r e sponsable d e l cum 

p limiento de las obligaciones que aquél hubiese suscrito 9 sa lvo si 

la obligación se hubiere convertido en provecho de la sociedad. La 

responsabilidad, en este caso, s e limitará a la cantidad concurrente 

con el beneficio que hubiere reportado la sociedad11
• 

De ese precepto se colige que l a responsabilidad recae excl~ 

sivamente sobre el socio no autorizado; los demás socios quedan ex_§l 
tos de las obli gaciones contraída s i ndebidamente con la razón social. 

Para obl i gar a la sociedad no basta el uso de l a razón social 

por quien esté facultado para ello: es necesario q ue tales obligacio 

nes se hayan generado corno co n secuenci a del giro o rdinario de la co~ 

pañíD. Claramente lo estipula el ilrt. 185 Com.: 111a sociedad no es 

responsable de los documentos susc ritos con la razón social, cuando 

l a s obli g aciones que los hubiesen causado no le conciernan, y el te~ 

cero los aceptare con conocimiento de esta circunstancia". Ese con_Q 

cimiento se presume si en el pacto social están determinados "Los 

negocios sobre que deba vers a r el giro de la socieda d". ( Ord. 2o., 

ilrt. 169 Com.). 

ilsimismo, no es lícito seguir usando l a firma social después 

de disuelta la sociedad; si s e contraviene es a prohibición se comete 

de lito de f a lsedad (Art. 179 Com.,inc. lo.). Posiblemente el legis­

lador se refiere a la sociedad disuelt a y li quida da , porque si se 

halla únicamente disuelta y en período de liquida ción, aún existe 

la necesidad de que la firma social sea utilizada por l os li quidad_Q 

res para concluir las opera ciones o negocios pendientes. Desviarla 

de estos fines, sí sería ilícito. 

Finalmente, es conveniente advertir que el uso de la firma 

social es i nherente a la facultad de administrar. (ilrt. 201 Com.). 

C) CONSECUENCI.l\.S DE 111 I NCLUSION DE PERSONJ.S 

EXTR.llÑ.ll S EN LP, RP.ZO N SOCI.llL / 

Rige en l a formación de l a firma socia l un principi o funda­

mental~ e l principio de veracidad de l a razón social 9 c onsistente en 

que ésta se integre exclusivamente con el nombre o nombres d e socios, 

pues ella anuncia a l público,parcial o totalmente quiénes responden 

ilimitada y solidariamente; por ende, h a bría engaño s i se incluyere 

a un extraño. 

Ese principio está contempla do en el i n c. lo. del Art. 178 
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C om., así g "Sólo los nombr e s de los socios colectivos pueden entrar 
en l a raz6n social". 

Con el fin de mantener ese principio el C6digo de Come rcio 

fija las siguientes re glas: 

lo.) "El nombre del socio que ha muerto o se ha separado de 

l a sociedad, será suprimido de la firma social" (inc. 2o. ilrt. 178). 

No solamente se suprime el nombre del socio, sino que debe 

reforma rse el pacto social e inscribirse en el Registro de Comercio 

la escritura pública respectiva ( inc. 2o., .llrt. 167); si es por muer 

te del socio, incluso puede disolverse l a sociedad, 11 menos cuando 

por disposición de l a ley o por e l acto constitutivo haya de conti­

nuar entre los socios sobrevivientes con los herederos del difunto 

o sin ellos" (inc. lo., .llrt. 1861 C.); y si el retiro del soc io se 

debe a renunci a , también es causal de disolución de l a soc ieda d, en 

l a hipótesis prevista e n el .llrt. 1866 C.; o si l a separación se de­

be a que ha sido removido de l a administración, en e l c aso señalado 

en el i n c. 2o. del 1lrt. 1831 C., porque entonces l a nremoción pone 

fin a l a soc iedad " ( último inc. de dicho artículo); o si el socio 

viola l a prohibición c ontenida en el ord. 2o. del ilrt. 212 Com., se 

l e p uede excluir de la sociedad • .llsimismo puede se·r separa do un so­
cio cuand o ret arda l a ent r ega de los apo rtes. ( 18 7 Com.). 

2o.) El i nc . lo. de l .llrt. 179 Com. califica de esta fa l a in­
c lusió~ del nombre de una pe r sona extraña en l a r azón soci a l. No im 

porta que el nombre corresponda a una pe r sona r ea l o i maginaria. 

Si en e l pac t o socia l fi gura ent r e los socios e l nombre de 

una pers ona rea l, y ese mismo nombre forma pa rt e de l a firma soc i a l, 

aun cuando sea una simulación, le a lca nzaría l a responsabilidad so­
l ida ria , y l a fi gur a delictua 1 cit ada desaparece. ( .llrt. 181 Com., 

i nc. lo.). 

3o.) El 1\rt. 180 Com. dic e: "El que tolere la inserción de 

su nombre en la razón de comercio de una sociedad extraña, queda r~s 

po nsab le a favor de las personas que hubieren contra tado con ella". 

La san ción procede, si esa persona consiente en que se use 

su nombre, o si llega a su conocimien to el uso del mismo y no trat a 

de evitarlo, porque estaría "tolerando". Si esa persona ignora ese 

hech o 9 no le a lcanza ninguna respons abilida d. 

El Art. 180 Com. no aclara l a clase de responsabilidad d e l 

n o s ocio. El Código de Comercio en proyecto, dice: "Cualqui e r pers~ 

na extraña a l a socie~ad que haga fi gura r o pe r mita qu e fi gure su 

nombre en l a razón social, qu edará sujeto a r es ponsabilidad ilimita 
da y solidaría" (ilrt. 75). 

Si los socios usan públicamente un nombre supuesto en la fi~ 

ma social 9 podría caberles l a Sémción indicada en e l Art. 262 Pn. ~ 

comprendida e ntre l as falsed éi des; y si defraudaren a terceros "usa!l 

d o nombre fing ido", serí a una esta f a, conforme e l o r d . lo. de l .llrt. 

490 Pn. 
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En algumis le ? islaciones s e a dmiten como excepciones al pri_g 

cipio de veracidad, las siguientes: 

la. il pesar de la muerte o el retiro de un socio, puede con­

tinuar fi gurando su nombre en la razón social, a condición de que se 
agre gue la palabra "sucesores", con eso el público no sufre ningún 

engaño. 

2a. Si una empresa adquiere todos los derechos y ol:ili ga cio­

nes de una compañía, y se le permite seguir usando la firm a social 9 

debe agregarle también la palabra 11 sucesores 11 • 

El proyecto de Código de Comercio, se refiere a esta segun­

da excepción, así: 11 Cuando la razón social sea la que hubiere serv,i 

do a otra sociedad cuyos derechos y obligaciones han sido transfer,i 

dos a la nueva, se agregará a dicha razón social la palabra "suceso 

res". (ilrt. 77.). 
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CP.PITULO V 

RELP.CIONES JURIDICP.S INTERNP.S 

Decíamos en otro lugar, que la personalidad jurídica de la 

sociedad no absorbe sino en ciertos aspectos la individual de sus 

componentes, pues entre éstos, en su calidad de socios, y la compa­

ñía hay indefectiblemente, relaciones recíprocas, las cuales se tr~ 

ducen en un conjunto de derechos y deberes y de funciones y facult~ 

des. Bn este conjunto se condensan precisamente las r e laciones juri 

dicas internas en la sociedad, porque las relaciones de los socios 

entre sí, han perdido relevancia jurídica al atribuirse personali­
dad a esos entes sociales. 

Por esta razón Brunetti advierte: "Las relaciones internas 
entre los socios, son, por lo r egular, l as de la sociedad con los so 

cios, y las recíprocas de los soc ios con la socied ad . Por vía de ex 

cepción, se dibujan relaciones directas de socio a soc io, derivadas 

de las cláusulas accesorias del contrato, o indirectamente, de la 

ejecución de obligaciones socia les que se repart en pro quota entre 

los socios, dando lugar a r ec lamaciones de compensación o de igual~ 

ción".(1) 

La anti gua 11 actio pro socio", dice Langlé y Rubio, "s e ha da 

do al olvido". Esa acción se concedía a los socios con el objeto de 

que se les reconocieran ciertos derechos y para exigir a lo s otros 

el cumplimiento de las obligacion~s estipuladas en e l pacto social. 

La acc ión era directa de socio a socio y en esa virtud se podían 

exigir los aportes, el reparto de beneficios, etc. 

Joaquín Garrigues (2) clasifica las relaciones jurídicas i~ 

ternas de las sociedades colectivas, as í: a) Aportación de los So­

cios; b) Distribución de Ganancias y Pérdidas; c) Res~rcimiento de 
Gastos e Indemnización de Perjuicios; d ) Prohibición de concurren­

cia¡ e) Derecho de Información¡ y, f) Ges tión de l a Sociedad. P.dop­

tamos esta clasificación, en el mismo orden, por creer que es la más 

completa; en ella, sin variar los enunciados, se pueden incluir 

otras relaciones jurídicas internas mencionadas por algunos autores, 

y que se deduc en de los textos legales . 

A) APORTP.CIO N DE LOS SOCIOS / 
Sobre l a principal obligación de los socios, o sea la de a­

portar lo estipulado, poco queda por decir, después de haberse ana­

lizado la misma cuestión al tratar, en términos genera les , los ele­

mentos del contrato de soc iedad en el apartado a) del Capítulo II 

del Título I. En esa oportunidad se vio que a pesar de l a diversidad 



de criterios de los autores respecto a cuáles elementos eran impre~ 

cindibles a es e contrato, h ab í a unanimidad en cuanto a considerar 

esenc iales la aport ac ión de los socios y la participación en los be 

neficios. 

La condición de socio, sea ori g i na ria o deriva da, necesaria­

rnentt está subordinada a l a aport ac ión, tanto si ést a se verific a de 

una sola vez o por partes a solicitud de los a dmi n ist radores 9 corno 

si es continuada, cuando l a prestación consiste en servicios o i ndus 

tria. La calidad del socio es originaria s i fi gur a como mi embro e n 

el acto constitutivo de la sociedad; es derivada, s i tal calidad la 

adquiere posteriormente, a cualquier título. No siempre la condición 

de soc io derivada lo sitúa en un plano de igualdad con los demás so 

cios, t a l corno sucede con l a co lectiva mercantil, en e l caso cante~ 

plado en e l l\rt. 20 8 Com. Es el si guiente: "La f a cultad de admini s ­

tra r es intransmisible a l os herederos del ges tor, aun cuando se ha 

ya estipulado que la sociedad deba continuar entre los socios sobre 

v i v i ent e s y los herederos del difunto". 

En e l apartado B) del Capítulo III del Título I, se exami n ó 

lo r e l a tivo a los aport es, en espec ial : sus clases, qué podía aport~r 

se el título a que s e hacía, los efectos de l a f a lt a de aport a ción , 

etc . 

En l as sociedades, pues, es un r equi s ito esenci a l l a aport a ­

ción, porque " no hay sociedad, si cada uno de los socios no pone a l 

guna cosa en común" (l\rt. 18 13 C., i nc . lo.). El estado d e soc io es 

t á supeditado forzos amente a los aport es . 

A la obligación de los socios de efectuar los aportes, co­

rresponde a l a s ocie dad , en s u carácter de persona jurídica, e l de­

recho correlativo de ex i girlos. 

El Código Civil, en el Capítulo intitulado "De las Obliga­

ciones de los Socios entre sí", engloba, desde el .i!rt. 1840 a l 1851, 

una serie de derechos y obligaciones r e l a tivo s a l os aport es, a re­

embolso de sumas ade l ant a das, a saneamiento de los aport es, ari es ­

gos de l a cosa a portada, etc.; sin embargo, en ninguno de los art í­

culos de ese Capítulo, hay obligaciones y derechos recíprocos ent re 

los so cios, a pesar del enc abe z amiento y de algunas di spos iciones 

que parecen indicar lo contrario. 
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El mismo Código Civil, en el Capítulo uDe la ildministr~ 

ción de la Sociedad Colectivau, sí tiene un artículo, el 1839, cuyas 

reglas la. y 3a. podrían ser una excepción a lo dicho en el párrafo 

anterior. Dichas reglas son: "la. Cualquier socio tendrá el derecho 

de oponerse a los actos administrativos de otro, mientras esté pen­

diente su ejecución o no hayan producido e feotas legales", 11 3a. Cada 

socio tendrá el derecho de obligar a los otros a que hagan con él las 

expensas necesarias para la conservación de las cosas socialesn, por­

que en ellas el derecho de oposición y el derecho de obligar a los 

otros socios para hacer las expensas necesarias, en las condiciones 

previstas en las reglas copiadas, lo tiene cada socio contra los 

otros. 

En el Código de Come rcio se consigna también el derecho de 

oposición así: "P.rt. 196.- Cada uno de los socios tiene derecho a 

oponerse a la consumación de los actos y contra tos proyectados por 

otro, a no ser que se refieran a la mera conservación de las cosas 

comunes". 

~lessandri Rodríguez y Somarriva U., al comentar las obliga­

ciones de los socios entre sí, dicen: "Siendo como es la sociedad 

un contrato bilateral, impone obligaciones recíprocas a los conso­

cios. Estas obligaciones que en general tienen los socios entre sí, 

son: hacer el aporte •• • n (3). En el Capítulo II del '1 ítulo I adver­

samos la bilateralidad del contrato de sociedad, razón por la cual 

no entramos a comentar el parecer de los autores aludidos. 

La aportación, confiere la calidad de socio a quienes la han 

estipula do, y además sirve de medio para conseguir el fin social. De 

ahí que la falta o retardo en aportar lo prometido, repercuten por 

lo general, en la permanencia del estado de socio. En las compafiías 

en donde hay socios industriales, se present a una causal para excluir 

al socio, desconocida en las otros sociedades: la falta de la indus 
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tria prometida o la imposibilidad de continuarla cuando ya ha sido 

iniciada. 

El Códi g o de Comercio r5 gula los aportes en la Sección 11 De 

las Obli 0aciones y Derechos de los Socios" (.L\rt. 186 a 191). El Art. 

187 Com. prescribe: "El retardo en la entre ga, sea cual fuere la cau 
sa que lo produzca, autoriza a los asociados para excluir de la so­

ciedad al socio moroso o a proced e r ejecutivamente contra su perso­
na o bienes para compelerle al cumplimiento de su obligación. En uno 

y otro caso el socio moroso responderá de los daños y perjuicios que 

la tardanza ocasionare a la sociedad". Seguramente ese retardo en la 

entrega también comprende al socio industrial, si no pone su fuGrza 

de trabajo en el tiempo estipulado, lo cual armoniza con el inciso 

2o. del Art. 1841 c., cuyo texto se cita en el párrafo siguiente. 

En la legislación civil, en idénticas condiciones, no se h~ 

bla de excluir al socio moroso, sino que únicamente se establece la 
responsabilidad por el inc1miplimient o: "El socio que aun por culpa 

leve ha retardado la entrega de lo que le toca poner en com-Cm, res~r 

eirá a la sociedad todos los perjuicios que le haya ocasionado el ~e 

tardo. Comprende esta disposición al socio que retarda el servicio 

en que consiste su aporte" (.L\rt. 1841 C.). 

Opinamos que al socio moroso de la compañía colectiva civil 

s6lo podría excluírsele si así se conviene en el pacto social. 

El precepto civil no respons a biliza al socio moroso a resar 

cir a la sociedad los perjuicios, cuando el retardo se debe a culpa 

levísima o a fuerza mayor o caso fortuito. Esto no es extraño, sino 

la confirmación de las reglas generales del .llrt. 1418 c. segÚn las 

cuales "El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los c.2,n 

tratos que por su naturaleza sólo son útiles al acreedor; es respoE 

sable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio recí­

proco de las partes; y de la levísima, en los contratos en que el 

deudor es el único que reporta beneficios.-- El deudor no es respo~ 
sable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora, 

siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa 

debida, si hubiere sido entre gada al acreedor, o que el caso fortui 

to haya SJbrevenido por su culpa. La ••• " 

Siendo la sociedad una persona jurídica es a ella a quien 

se le indemnizan los perjuicios causados por el retardo, pero un a­

nálisis más detenido de la cuestión demuestra.- que los beneficios d.§. 

rivados de la aportación oportuna son de los socios, porque con ella 
las operaciones sociales no se verán entorpecidas, y así habrá mayar 

posibilidad de incrementar las utilidades. Las ganancias netas obt~ 

nidas por la compañía nominalmente le pertenecen, pero en realidad 
son de los socios. Esto se patentiza mejor cuando se acue rda su dis 

tri bución pues entonces los as ociados se convierten en acreedores de 

la sociedad. La personalidad jurídica de ésta propiamente sirve de 

intermediaria para realizar e l fin propuesto por los socios. 

Bsí se explica el beneficio recíproco de los socios, y el 
porqu6 respond en de la culpa leve. Esta especie d o culpa la d efine 



el inc. 3o. del .i\rt. 42 C. 1 así: "Culpa leve, descuido leve
1 

descu_i 

do li gero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hom­

bres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descu1_ 

do, sin otra cali:fiGaldÓn 9 significa Gulpa o descuido leve. Esta es ­

pecie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o media 

non. El siguiente inciso a g re ga "El que debe administrar un negocio 

corno un buen padre de familia es responsa ble de esta especie de cul, 

pa". Al gunos tratadistas proponen sustituir la frase "buen padre de 
familia" por Y11Juen comerciant 0 11 • 

De las causales de disolución contempladas en el Código Ci­

vil, aplicables igualmente a las sociedades colectivas mercantiles, 

sogún disposición expresa del .1\rt. 215 Com. nos parece intéresan'Ge 
la siguiente: 

11 Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a 

su promesa de poner en común las cosas o la industria a que se ha 

obli gado en el contrato, los otros tendrán derecho para da r la so­

ciedad por disuelta" (.1\rt. 1859 C.), porque si los socios solventes 

no hacon uso del derecho de disolver la sociedad, creemos quepo­

drían aco rdar l a exclusión del socio incumplido, cuando po r su he­

cho o culpa se ha puesto en la imposibilidad do satisfacer la obli 

gac ión prometida. 

B) DISTRIBUCIOlif DE GM{/\ NCI.f\S Y PEB.DIDP.S ~, 

d l a dist=ibuci6n de ga nancias y p~rdidas nos r e f e rimos es­

pecíficamente en todo el apartado C) del Capítulo 1 1 Título I, bajo 

el encabezado "Participación on los Beneficios 11 , y bre vemente se t_E:t 

tó lo mismo cuando se ana lizaron los elementos del contrato de so­

ciedad, en el apartado B) del Capítulo II del 1 ftulo I. Por eso mo­

tivo no nos extenderemos mucho aquí. 

Los individuos se aco g en a cualquiera de las formas socialES 

reoonocidas por el Derecho y unen sus capitales o éstos y su traba­

jo, con la esperanza de obtener utilidades mediante una colaboracifu 

común. Si su propósito es distinto do la consecución de un lucro 9 no 

hay sociedad o compañía, y entonces entra en escena otra fi gura ju­

rídica. 

En el mismo concepto de sociedad destaca como e lemento ese~ 

cial el de que la mira de quienes la int egran, sea l a de 11 repartir 

entre sí los beneficios 11 provenientes de la compañía, y remacha l a 

misma idea el inc. 2o . del Ártº 1813 C., con las siguientes palabras~ 
11 Tampoco hay sociedad sin participación en los beneficios 11

• 

Si es substancial a l a sociedad el reparto de beneficios ¿no 
será un contrasent ido hablar de distribuir las pérdidas? De ninguna 

manera 9 porque cuando por quebrantos económicos o financieros las 

compañías tienen pérdidas 1 la obligación de soportarlas no podría 

recaer en personas distintas a las de los socios.~ 6stos lea anima 

el deseo de procurarse ganancias, pero no por e llo descartan eleven 



207 

to de obt ener r esultados adversos. Si und o m&s individuos aventuran 

todo su capital o parte de él en un ne gocio tienen ant e sí l as si­

g uientes alternativas: 

a) Obtener ganancias i b) '.[ene r pérdidas; e) No pe rd e r ni g~ 
nar. 

Pero ¿qué significa distribuirse las pérdidas? 

La pregunta, y suponiendo que las pérdidas se r egistra n al 
finaliza r el eje rcicio económico anual, y no se ha es tablecido una 

forma especial de distribuirlas, ofrece algunas dificultades, tales 

como: 

a) Para cubrir l as pérdidas ¿deben los socios hacer nuevos 

desembolsos a prorrata de lo que efectivamente han paga do a cuenta 

de sus aportes, o a prorrata de lo que se han obli gado a aportar? 

b) O por e l contrario, ¿disminuye, a consecuenc ia de las p§_:r 

d idas, la cuota d0l socio a prorrata de lo realmente pagado a cuen­

ta de sus aportes, o a prorrata de lo que se ha obli gado a aportar? 

Opinamos que los socios no ti e nen la obligación de hacer nw 

vos desembolsos para cubrir pérdidas, sino que éstas disminuyen la 

cuota de los socios a prorrata de su participación social, pero ha 

de distinguirse si todos o algunos de los socios han pa gad o total o 

parcialmente sus aport es . Si han satisfecho totalmente su aportacién, 

algunos o todos, se aplica el lirt. 1845 C.: 11 .A ningún socio podrá 

exigirse aporte m§s considerable que aquel a que se haya obligado ••• " 

Es decir que quienes ya completaron sus aportes no pueden ser obli­

gados a nuevos desembolsos, y únicamente estarían obligados a pagar 
íntegramente o a completar su aportación, qui enes no han cubierto 

sus aportes o sólo lo han hecho parcialmente, y siempre que esas su 

mas fueren necesarias para l a prosecución normal de los negocios. 
Eso naturalment e , no sería un desembolso para cubrir pérdidas. 

En las colectivas, en ri gor, sólo se hace patente la parti­
cipación en l as pérdidas al momento de liquidarse l a compañía, por­

que como dice Brunett i: 11 La pa rticipación en las pérd idas hace sen­

tir sus efectos, sobre todo, después de la disolución de la sociedad. 
Las sociedades de personas, durante su vida capean la situación pa­

siva con las aportaciones i n icialmente realizadas o mediante conve­
nios posteriores entre socios y sociedad. Pero, a falta de acuerdos, 

una vez realizada la aportación, mientras dura la sociedad, el so-
e io no puede ser obligado a aportaciones suplementarias 11

• ( 4) 

Si hubiere pérdidas de capital y se liquida la compañía ca­
ben tres hipót esis: a) El ca pital se pierde parcialmente; b) El ca­
pital se pierde totalmente; y, e) La s pérdidas sobrepasan al capi­
tal socia l. 

En el caso a) t endríamos que si un socio apo rtó los 3/4 del 

capital social y el otro, 1/4, entonces el primero soportaría en las 
p0rdidas los 3/4 del total, y e l segundo, 1/4. La parte de capital 
que no se perdió se repartiría en esa misma proporción. Por ejemplo 
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Pedro aport6 75 y Juan 25. Las pérdidas fueron 50. Pedro pierde 

37.50 y Juan 12.50. Bn esta misma proporci6n se les reinte graría 

el remanente. 

En e l caso b), a l pe rd e rse tot a l mente el capital social, no 

se restituye nada a nin guno. Todos pierden su aportación. 

En el caso c), o sea cuando las pérdida s fueron superiores 

al capital social, los socios colectivos, en virtud de su respons a ­

bilidad ilimitada tendrían que h a cer nuevos desembolsos para cubrir, 

a prorrata de su aportación social, la parte de las pérdidas en cu~ 

to excedieron al capital de la compañía, siempre que los acreedores 

hicieran caso omiso de la solidaridad establecida a su favor. Por 

ejemplog Pedro aportó 75 y Juan 25g total 100. Las pérdidas fueron 
de 150. Pedro desembolsaría 37.50 y Juan 12.50. 

Las soluciones anteriores son en la hipótesis de que los s~ 

cios hayan satisfecho ínteg r a mente sus aportes; de no ser así, ten­
drían que completarlos si fuere necesario :para verificar los cálcu­

los respectivos. 

Los socios, en cualquier tipo de compañía, pueden pactar li 

bremente la forma de repartir las utilidades y las pérdidas, siem-­

pre que bajo esa libertad no se encubran pactos leoninos, ni se bur 

le la buena fe de los socios ni d e los terceros. 

En las compañías civiles cuando nada se ha estipulado en el 

contrato 11 se entenderá que la división de los beneficios o de las 

pérdidas, debe ser a prorrata de los valores que cada socio haya 

puesto en el fondo social" (1\rt. 1826 C.). Si es un socio industrial 

y 11 no hubiere estipulación que determine su cuota en los b e neficios 

sociales, se fijará esta cuota en caso necesario por el Juez; y si 

ninguna estipulación determinare la cuota que le quepa en las p érdf 

das, se entenderá que no le cabe otra que la de dicha industria, 

trabajo o servicio 11 (1\rt. 1 8 27 C.). 

Complementando las re glas citadas, el ~rt. 1828 C. dispone: 

"La distribución de beneficios y pérdida s no se entenderá ni respe~ 

to de la g estión de cada socio, ni respecto de cada neg ocio en par­
ticular.-- Los ne g ocios en que la socieda d sufre pérdida deberán c~m 

pensarse con aquellos en que reporta beneficio, y las cuotas estipu 

l a da s recaerán sobre el resultado definitivo de las operaciones so­

ciales. Sin embar go ••• 11 

Ese r e sultado definitivo ha de entenders e limitado a los 

ejercicios económicos anuales, porque de lo contra rio habría de es­

perarse la liquidación final de la sociedad para saber si ha habido 

utilidades. No sucede lo mismo respecto de las pérdidas, pues éstas 

según se dijo, se establecen propiamente hasta la finalización de 

las operaciones sociales al liquidarse la compañía. 

En cuanto a las colectivas mercantiles se siguen las sigui~n 

tes re glas: a) 11 Los socios capitalistas dividirán entre sí las ga­

nancias y pérdidas en la forma que se hubiese estipulado. fi. falta 

de estipulación las dividirán a prorrata de sus respectivos c a pit a -
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les" (.Llrt. 1 90 Com.); b) "Si a l guno de lo s socios entrase s6lo con 

su industri a , sin va l o r estimado previ amente, o s i n previ a designa­

ción de la cuot a que debe percibir, y no v iniese a un acue rdo con 

los otros s ocio s , tendrá en t a l cas o la parte que por árbitros l e sea 

as i gnada .-- El socio industria l no responde de l as p~rdidas socia ­

l es, salvo pacto en contrari o" (.Llrt . 1 91 Com. ) • 

.Lint e e l silencio de l os C6digos Civil y de Comercio de cómo 

han d e di st ribuirs e l as ga nanc i as y l as pé :rddas del socio colectivo 

cuando aporta a la vez b i enes e industria, creemos que se ap lican 

conjuntamente l as reg l as establ ec idas para el socio capit a lista y 2'I 
ra el socio industria l. 

Norma lmente los soc ios tienen derecho a la s utilidades pro­

venientes de l as ope raciones de l a com:r_:á'í.Ía 9 ex c epciona l mente pueden 

pa rticipar en las co r re spondientes a l socio que renuncia de ma l a fe, 
o r enunci a iritempest ivamen t e, o se retira de hecho de l a sociedad 

sin renunciar, de acuerdo con lo s ~rts. 1869, 18 7 0 y 18 71 de l Códi­

go Civil. Dic e el P.rt. 18 69~ "Renuncia de mala fe el soci o que l o 

hace por apropiarse una gananc i a que deb í a pertenec e r a l a soc i edad; 
en est e caso podrán los socios obli ga rl e a partir con ellos las uti 
lidades del ne gocio, o a soportar exclusivamente l as p érdi das si e l 

negocio tuviere mal éxito.-- Po drán as imi smo excluirl e de toda pa r­

ticipación en los beneficios sociales y obligarle a s oport a r su cu~ 

ta en las pérdidas". El último inc. del 1\rt. 18 70 pres cribe i "Los 

efectos de la renuncia de ma l a f e indicad os €n el inciso fina l del 

artículo precedente, se aplicr.m a l a r enunc i a intempestiva". Final­

mente, el .Llrt. 1871 estatuye : "Las disposiciones de los a rtículos 

precedentes comprenden a l socio que de hecho se retira de l a soc ie­

dad sin renunciar". También se ap rovechan los socios de l as ga nan­

cias del s ocio indust ri a l en el caso del P.rt. 21 4 Com. 

C) RES.L\RCii\UENTO DE G.!ISTOS E I NDEMNIZ.L\CION DE PERJUICIOS 

Si los s ocio s ya han satisfecho lo s aportes, cua l qui er otro 

desembolso de su parte a fa vor de la compañía les es reint e g rado, en 

determinados cas os, e i gua lment e se le s resarcen los perjuicios de 

carácter patrimonial s i han ten ido su ori gen en l a gestión de los ~e 

goc ios de aquélla, en los supues t os señalados por l a ley. En es to 
juega un primordia 1 pape l l a diferencia entre pat rimon io de l a sacie 

dad y patrimonio pa rticular d e los soc ios, pues pe rteneci endo a su­

jetos distintos han de mantenerse separados . 

Hay, sin emba r g o, a l gunos desembolsos no reinte g rables, co­

mo l o son los contemplados en l a re g l a 3a . del .L\rt . 1839 c., o sea 

cuando un soc io obli ga a lo s otros a que ha gan con él las expensas 

necesarias pa r a la conservaci6 n de l as cosas sociales. 

El derecho del socio a l reembolso y resa rcimiento de perjui 

cios, lo contempla e l ll r t. 1847 C. de la siguiente manera~ "Cada s~ 

cio tendrá de rech o a que la socieda d le reembolse l a s sumas que él 

hubiere adelan tado con conocimiento de e lla, por l as oblig a ciones 

que pa ra los neg ocios soc i a les hubiere contraído legítimamente y de 



buena fe; y a que l e resarza los perjuicios que l os peli g ros i nsep~ 

r ab l es de su g est i6n l e hayan ocasionado. Cada uno de lo s socios se 

r á obli gado a esta i ndemi-: iz a c ió n a prorr a ta de su interés soci a l, y 

l a parte de los insolventes se partirá de la misma manen:: entre to­

dos11. 

Adviértase que tanto el r eembo l s o como e l r esarcimiento de 

perjuicios corre a ca r go de la soc i edad; o sea que e l soc io int e re­

sado no puede ac cionar directamente co ntra los otros socios para o­

b li ga rlos a la indemniz a ción, como pudiera creerse del texto del se 

gundo inciso de l Art. 1847 C. 

El precepto transcrito es aplicable a la compañía colectiva 

mercantil, con base en el Art. 1874 c., ya que no hay ninguna disp2_ 

sici6n semejante n i opuesta en e l Códi go de Come rcio . 

Para tener derecho al reembolso, es necesario que: 

a) El so cio ade l ante sumas sin es tar obli gado a e ll o por D2f1 
gún concepto. Si e l soc io adeuda a l a compañía y pa ga antes del ven 
cimi ento, o se l e ha concedido pl azo para c anc e l ar sus aportes y se 

anti cipa a l pa g o, eso no sería reembolsable. 

b) La soc i edad ha dE tener conocimiento de esos ade l anto s . 

Propi amen t e el soci o ac túa como un manda t ario y es él quien ade l an­

t a esas sumas de su propi o peculio. En e l f ondo, es un prés t amo s in 

intereses, porqu e es en beneficio de l a s ociedad y en t a l carácter 

i ndirect amente l e favorece a él a l igua l que a los dem~s soc ios; p~ 

ro no se opone a l abono de i nte r eses , ya que s i un ext r año d i e ra 

p r estado e l din e ro, s e guramente los pactaría y qui zás en una tasa 

más a lta . 

c ) La s obl i ga ciones en l as cua l es se hubieren adelantado l as 

sumas deben derivar de neg ocios de l a sociedad. No lo serí an , v. g r., 

si los adelantos fueran par a cance lar los apo rte s de otro socio. 

d) Las obligac iones cubiertas con los fo ndos del soc io han 

de s e r legítimas , es to es , que é l tenga facultades pa r a c on traerlas 

a nombre de l a compañía. 

e) La actuación de l soc i o ha de ser de buena fe ; es dec ir, 

que los ade l an tos no hayan tendido a beneficiarle directa o ind irec 

tamente a él o a terceros. Fo habrí a buena fe si e l soci o pa r a ven ­

der favorablemente una cos a de su propiedad l o hace por interp6sita 

persona y ade l anta el precio a nomb r e de la compafiía. 

En l as condiciones dichas, si un soci o, siendo g estor de una 

compafiía cuyos fo ndos no son sufici entes para cancelar una deuda ven 

cida y aqué l l os ade l an t a de su p ropio caudal y l a redime, o adqui2 

re b i enes para e l mejor funcionamiento de l a compañía, entonces és­

ta queda obligada a l reembolso. 

Para el resarc i miento de perjuicios a l soc i o es indispensa-

b l e : 
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a) Que a l .socio se le hayan ocasionado efectivamente perjui 

c ios de carácter patrimonial. El pe r jui c i o moral 9 mi entra s no tenga 

repercusión en el patri monio 9 no es resarcible . 

b) Que lo s .pe rjuicios provengan directa y necesariamente de 

su ges tión social; es dec i r 9 que haya una relación de causa a efec ­

to. 

c) Que el socio esté facultado l e ga l o contractua lmente para 

ges tionar a nombre de l a socieda d; de lo cont r ari o 9 sería un agente 

oficioso. No lo dice l a ley, pero así debe entenderse. 

d) Que los daños no los haya sufrido por su culpa ni proveB 

gan de fuerza mayor o caso fortuito. De no ser así, el socio sopor­

taría la s consecuencia&. Tampoco expresa esto e l Código Civil, por 

l o que 9 en el s il enc i o de la l ey 9 se aplican l as r eglas gene rales. 

'I'éngas e en cuenta, a demás, que tanto el Códi go Civil como el 

d e Comercio 9 equi paran a l os admini stradores de l as compa ñ í as con 
l os manda t ario s, de donde se puede apl icar por analogí a l a obliga­

ción del mandante respecto de l mandatario de "indemnizarl e de l as 

pérdidas en que haya incurrido s i n culpa, y por causa del mandato" . 

(.Art. 1 918 C., ord. So .). 

A tenor del ~rt. 1847 C. si un socio a causa d i recta e i nse 

parab l e de su gestión sufre perjuicios, es indemnizado 9 y tal i nde~ 

nizaci6n es a cargo de todos los soc io s 11 a prorrata de su interés 

soc i a l 9 y la parte de los i nso l ventes se partir6 de l a misma manera 

en tre todos". En otra s palab ras, incluso e l socio a quien se indem­

niza suf r e su parte en lo s perjuicios; de otra manera no podría ju~ 

tifi carse un privi l e g io de esa naturaleza, s i só l o l os demás ca r ga ­

ran con esa obli g ación. 

Las l eyes empl ean con mucha frecuenci a l as frases resarci­

mi en to de perjuicios e indemnización de perjuicios como s i nónimas. 

¿Se entend e rá del mismo modo el r esarcimiento de pe rjuicios a que 

alude el Art. 1 847 c.? 

Antes de todo, veamos qué comprende l a indemnización de pe~ 

juicios según el Código Civil. 

"La i ndemnizac ión de perjuicios comprende el daño emergente 

y lucro cesante, ya provenga n de no haberse cumplido l a obligac iÓ n 9 

o de haberse cumplido i mperfectamente , o de haberse retardado el C2:?;!n 

plimiento. Exceptúanse los casos en que la l ey l a limita expresameg 

te a l daño emergente" (lirt . 1 427 C). 

Conforme a la di sposic i ón anterior, l a indemnización proce­

de cuando: a) La obli gac ión no se ha cumplido; b) El cumplimiento 

de l a obli{. ac ión ha sido i mperfecto; y, c) El cumplimi ento de la obli 

gac ión es tardío. 

Daño emer g ente es e l realmente sufrido: doy a mutuo una can 

tidad de dinero y el deudor no cance l a su deuda o sól o paea parc i a l 

mente. Lucro cesante es l o que el acreedor dej a de ganar por no cum 

p lírse l e la obli gación en l as condiciones pactadas. 
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De .lilessandri y Somarriva tomamos lo siguiente: "Para ilus­

trar esta idea hay un ejemplo clásico entre los autores~ Se contra­

t a a un actor para que trabaje en un tea tro. El empresario hace los 

gas tos de propa ganda. Después e l actor se nie ga a trabajar: entonc83 

el empresario tiene de r echo n ped ir indemnización de pe rjuicios, en 

la cual el dañ o eme r g ente lo c onst ituyen los gas t os de propD panda 

que ha hecho y el lucro cesante l a utilidad que habría obtenido si 

el actor hubiera trabajado en su teatro".(5) 

No continuamos con el estudio de la indemnización de pe rju_i 

cios, porque estimamos que no es equiparable al resarcimiento de p.§_r 

juicios, previsto en el Art. 1847 O. 

ilpoyamos nuestra opinión en lo siguiente: 

a) .lintes de que se causen los perjuicios por indemnizar, hay 

entre las pa:rt es una relación de acreedor y deudor; mientras que en 

tre los socios y la compañí a el resarcimiento se g enera a consecueE 

cía de los perjuicios, y no existe antes la relación mencionada. 

b) ill acreedor se le indemnizan los perjuicios cuando no se 

le ha cumplido ·una obligación preexistente, o se le cumple imperfe_s 

tamente, o se le retarda el cumplimiento; en t anto en l a compañ ía ro 

se está en ninguno de esos casos, precisamente porque su obligación 
no tiene su orig en en otra anterior: la causa de su obligación se .§!J. 

cuentra en el hecho de que el socio sufra perjuicios debidos a su 
gestión. 

c) La indemnización de perjuicios se orig ina en un hecho o 

culpa del deudor, en cuanto a l cumplimiento de su obligación 9 en la 

sociedad no ocurre lo mismo, p~es ésta antes de los perjuicios su­

fridos por el socio no tenía pa ra con él una obli gación parecida. 

d) El acreedor, en muchos cas os, puede exig ir e l cumplimieE 

to de la obli gac ión primitiva juntamente con l a indemniza ción de P.§:' 

juicios; en cambio, el socio sólo tiene dere c h o al resarcimi ento de 

los perjuicios, pues no preexiste otra obligación a su f a v o r. Conf_ir 

ma nuestra opinión el conce pto de indemnización de perjuicios pro­

puesto por Ílless andri y Soma rriva: "Puede decirse que consiste en el 

derecho que ti ene el acreedor con r especto a l deudor para que éste 

le pague una cantidad de dinero equivalente a l o que habría valido 

el cumplimiento ínte g ro de lo obligación". ( 6) 

e) hl acreedor corriente se le indemnizan ínteg ramente los 

perjuicios; en las compañías, como antes se expresó, el res a rcimieg 
to de perjuicios no es total a l socio que los sufre, porque t ambién 

él sopo rta, como todos los socios, su propia cuota. 

D) PROHIBICION DE CO l\fCURRENC ih 

La actividad mercantil se estancaría y no buscaría nuevos 

derroteros si no int e rviniera un ac i ca te poderoso: la competencia. 

Gracias a ~lla las compañías mercantiles y demás comerciantes se e~ 

meran por ofrecer al público servicios, mercancías, etc. de l a mejor 



calidad, a fin de excluir a sus competidores, act itud no criticable 

si emplean medios lícit os, s i se c i fien a princ ipios no reñ idos con 
l a lealtad . Las l eyes de l os pa í s 0s se encargan de evitar la concu­

rrencia o compe te,1cia J.t:1 S::;_ 8a :;_, 0O n 81 pr opósito de margina:;_• los efec 

to s pe rjud i ciales que ella produceº 

La libre competencia es provechosa mientras es té encauza da 

dentro de los linderos de la f i de lidad 9 por cua n to pe r mit e e l libre 

juego de l a ofe rt a y l a demanda en la fijación d e precios. Si se va 

ría ese orden los act os se to1·nan censur ables moralmente en unos ca 

sos~ o ilí c it os penal o civilmente, en otros, según las legislacio-.. 
nes. 

Si l e competencia d esleal repugna en t érminos gene r a les, en 

el caso de los socios colectivos a lcanza una g ravedad mayor, a t en­

d iendo a que en l as sociedades colectivas l a confianza mutua de sus 

miembros no puede faltar en ningún momento, por ser ese elemento el 

principal puntal de aquéL.as desde su formación hasta que se liqui·­

dan. Por tal mo tivo, los socios no se ocultan l os pormenores y se­

cretos de l a empresa, y en esas condiciones , s i uno de e llos se ªP,!O 

vecha en su interés part icular, es prec i so q u e sea sancionado . Esa 

es la razón que justifica l a previ s i ón de las l egi s laciones al p r o­

t ege r a l os que de buena f e se ven perjudicados econ6micamentc por 

qu ienes, en vez de velar por el fortalec imiento económico de la com 
pañía, se va l en de su pos i ción para real i zar en su beneficio, oper~ 

ciones i gua l es o similares a los negocios cuya gestión se les ha con 

fi ado . 

La ley vrohíbe esa c onducta de los s ocios, pr ec isamente por 

vulnerarse una obligación de fidelidad, contra ída fo r el mismo hecho 

d e asociarse, ya que l a cola b orac ión común e s perada, se ve frustra­

da por la acción traicionera del socio, quien pref i ere atraerse a áí 

l os negocios que debieran haber s ido de l a soc i edad . En es t a ocasión 

son certeras las palabras de Brunett i : "La competencia a fect a a los 

f i nes de l a soc iedad, comprometi endo su éxito económico; pasa a ser 

l a antítesis de l a colaboración11 (7), po r que en l a colectiva l a mu­

tua confianza de los socios desapa re ce si falta l a lea lt ad , y trae, 

normalmente, como consecuencia , desequilibrios económicos que inci­

de n en la econom í a particular de los socios, pues &stos pierden lo 

que l a compañía deja de ganar po r l a actitud desleal del socio. 

La prohibición comentada está r egul ada po r e l ~rt. 21 2 Comº 

de l a si gui ente manera~ 

11 Se prohi be a los soc i os en particular~ -- 40. Explotar por 

cuenta propi a el ra mo de l a industria en que gi re la sociedad, y h~ 

cer s in consent i miento de t odos los consoc ios, operaciones pa rticu­
l a res de cualquier espec i e, cuando la soc i edad no t uvi ere un g énero 

determinado de come rcio.-- Los socios que contra vengan a estas d i s­

pos iciones, serán obl i gados a llevar a l acervo común l as ga nancias, 

y a soportar i nd~vic u"' :! me 1~t e J as r,érd id as qu e resultaren". 

La l e g islación de M~x i co y de otros pa í ses prohíben, adem&s, 



a los socios realizar operaciones por cuent a ajena, si son concurr.§1 

tes con las efectuadas por la compañía, e incluso se prohíbe al so­

cio formar parte de otra sociadad si en ella debe responder ilimit~ 

damente. La sanci6n a los infractores es m~s severa, incluso puede 

separárseles de la compañía. 

El trat adis ta mexicano Rodríguez Rodrí guez , comentando la 

1 ey de su país expresa: 11 S in duda l a ley ha i ncurrid o en una omisión 

al no extender la prohibici6n de concurrencia a los administradoresª 

(8). Lo mismo agrega ríamos nosotros, en v i sta de que en las colectl 

vas no necesariamente la administración está encomendada a los so­

cios. 

Previendo todas esas situaciones el proyecto de C6digo de Co 

mercio, en el inc. lo. del l\rt. 48 declara: "Se prohíbe a los socios 

y a los administra dores de l as sociedades de personas: ---III.- Ex­

plotar por cuenta propia o ajena el mismo negocio o negocios de la 
sociedad, formar parte de sociedades que los exploten o realizar o.:ge 

raciones particulares de cualquier especie cuando la sociedad no tu 

viere género determinado de comercio, salvo disposición expresa de 

la escritura constitutiva o autorización de todos los socios. Los so 

cios que contravengan ••• " 

Un li gero análisis del ordinal 40. del Art. 212 Com. permi­

te observa r que a los socios, administren o no, se les prohíbei 

a) 11 Explotar por cuenta propia e l ramo de la industria en 

que gire l a soc iedad". Si actúa ::. por cuenta ajena, v.gr., comisio­

nistss, agentes o corredores, o como socios de otras compañías, la 

prohibición no les alcanza. 

Es oportuno recordar la exigencia del Art. 169 Com., ord. 

30., de insertar en el pacto social "los negocios sobre que deba ver 

sar el giro de la sociedad". 

b) Si la soc i edad no ti ene un género de comercio determina­

do, v.gr., el comercio en genera l, para realizar operaciones part i­

culares de cualquier especie, es necesario el consentimiento de to­

dos los socios. 

Adviértase en este segundo caso lo siguiente~ no se exige a 

los socios el r equisito de explotar por cuenta propia las operacio­

nes particulares, l o cual significa que l a prohibición comprende al 

socio tanto si realiza operaciones particulares por cuenta propia 

como ajena. 

Siendo la prohibición contenida en el ord. 40. del Art. 212 

Com. de carácter privado, pueden los socios autorizar a uno de elloo, 

de una manera general o especial, ya en el pacto social o por sepa­

rado, para efectuar operaciones para l e las a las de l a sociedad. La 

autorización puede ser amplia o circunscrita a operaciones particu­

lares, y en este último caso 1'Los socios no podrán nega r la autori­

zación que solicite alguno de ellos para realizar una operación me~ 

cantil, sin acreditar que las operaciones proyectadas les deparan un 
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perJuicio c i erto y ma n ifiesto" ( llrt. 21 3 Com.). Est e p r e ce p t o es ha_E 

to justificado: evita el abuso del derecho de los dem~s socios. Ellos 

están facultados para negar l a autorizac ión si los negocios en pro­

yecto les causan perjuicios; de no ser así, simplemente la esta rían 

ne gando por puro ca pr icho. 

Normalmente, en las sociedades colectivas los socios son los 

enc a r gad os de la administra ció n soc i a l; y aun cuando no lo s ean , les 

socios, en virtud de los derechos de co nt rol y de información, sie!!! 

pre están en posibilidad de conocer el estad o d e l a a dmi nistra ción 

d e la compañía. Probab lemente por ese motivo el Código de Comercio 

no distingue entre socios administradores y no a dministradores, Pº.!: 

que unos y otros podrían, en su provecho, prevalerse del conocimien 

to del estado de los negocios de la compañía. 

La sanción impues t a a los socios c ontraventores, o sea l a de 

llevar a la masa común las gananc ias obt enidas por ellos en l a explo 

t ac i6n de negocios que deb i e ron habe r sido de l a compañía, nos par,_€ 

ce correcta; s i n em ba rgo, est i mamos supe rfluo decir que si hub i e r e 

pérdidas el socio infrac tor l as soportará i n div idua lmente , pues si 

las operaciones las r ea lizó él con s us propios f ondos y en nada l e 

concernían a la sociedad , no tiene ést a ninguna obli ga ción de resa.!: 

cirlo, aunque la ley no lo dijera. En camb io si el socio utiliz6 ' iQ 

debidamente los fondos sociales, entonces la situación es distinta, 

y estaría con templada en el ordinal 2o. del tant as veces citado ilrt. 

212 Com. 

La analogía mostrada po r Brunetti entre el prestador de tr~ 
bajo y el socio es inte resant e . El primerotraiciona la obl i ga ción de 

fidelidad, al ocuparse de negocios propios o ajenos, iguales o sim,i 

l a res a los des arrollad os por su pat ron o, ya sea divulgando los se­

cretos del empresario, referentes a l a organización y métodos de P!!) 

duc ción o si hace uso de ellos y perjudica a aquél; pe ro 9 d ice Bru­

netti, en comparación del prestador de trabajo "la p osición del so­

cio es más grave, porq ue utiliza en su f a vor el patrimonio de cono­

cimientos y relaciones que posee como a dministrador de la sociedad. 

El daño que ocasiona a ésta puede ser, por consiguiente, más grave". 

( 9) 

Las leye s sancionan co n may or severidad al pres tador de tr~ 

bajo en d eterminadas circunstancias, tratándose de l a revelación d e 

los secretos de empresa. En e l llrt. 455 Pn. se lee ~ "El enca r gad o, 

empleado u ob r e ro de una fábrica u otro establecimiento i ndust ria l 

que con perjuicio del dueño r evela re los secretos de su industri a , 

será castiga do con seis mes es de prisi6n mayor." 

Al gunas le g islaciones mencionan expresamente la i ndemniza­

ción de perjuicios a favor d e l as sociedades, cuando los socios vio 

lan l a proh i b ición de concurrencia; en nuestro país ún icamente se 

hab l a de lleva r a l a masa común las gananc i as perci b idas p or e l so­

cio desleal. ¿Podrían en ~l Sa lva dor ex i girs e los daños y perj uicics? 

Creemos qu e s í, con base en e l ilrt. 185 1 C., siempre que se comprue 

b en los perjuicios sufridos. El art í culo en menc ión dice ~ "Todo so-
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cioes respo nsab le de los perjuicios que aun por culpa leve haya ca~ 

sado a la sociedad, y no podrá oponer en compensación los emolumen­

tos que su industria haya procurado a la socied ad en otros negocios, 

sj_no cuando esta industria no perteneciere a l fondo social". Mani­

festado de dist inta manera, si l as ganancias del socio d es l ea l lle­

vadas al fondo de l a compañía no cubrieren los perjuicios irrogados 

a ésta, o s i no se llevaren t a les ganancias por no haberlas tenido 

e l socio, se apl icaría la disposición citada. 

Si las ·sociedades est~n en período de liquidación no opera 

la prohibición de concurrencia, en opinión de numerosos autores. 

Respecto a l as sociedades anónimas, la prohibición examina­

da, está concebida as í: nLos directores de cualquier sociedad anóni 
mano podrán ejercer personalmente comercio o industria iguales a 

los de la sociedad, a no ser en los casos en que medie autorización 

especial expresamente concedida en Junta General 11 
( l\rt. 261 Com., 

Último inciso). Por lo regular, es en la escritura social donde se 

i ndica que los directores de esas sociedades pueden ejercer pers on.§_l 
mente el comercio o la industria iguales a los de la compañía. 

E) DERECHO DE I NPOPJ.1AC ION 

Jurídicamente l as compañía s, por estar dotadas de personall 

dad, poseen un patrimonio propio, el cual se acrecienta con las op~ 

raciones lucrativa s que realizan; si jurídicamente eso es as í, en la 

r ea lidad l as cosas se muestran de diversa manera, po rque en defini1i 

v a las utilidades obtenida s por aquéllas van a eng rosar e l pAtrimo­

nio particul a r de lo s socios, así como las pérdidas sufridas po r las 

mi smas también les afectan a éstos. Por esa razón, los socios, adm~ 

nistren o no, son los principales interes ados en la buena marcha de 

los negoc ios sociales, y eso es, además , el fundament o por e l cual 

la ley les concede una serie de derechos encaminados a tutelar sus 

intereses. hlgunos de los derechos de los socios en relación a la 

administración social, son: de control y vigilancia, de denuncia y 

de reclamación, de nombra r i n t erventores, de aprobar cuentas, de p~ 

dir la separación de los administradores, etc. Todo eso es posible 

mediante el derecho de información concedido a los socios, en virtud 

del cual los administradores están obligados a darles noticias o a 

permitirles enterarse del estado e conómico y financiero de la comp~ 

ñía. 

La administración social supone una serie de actos materia­

les y jurídicos, realiza dos por quienes han sido d es i gnados por el 

pacto constitutivo o en subsidio por la ley. La r egla g enera l en l as 

colectivas es que los socios sean los administradores natos, y en 

ese carácter están en posibilidad de conocer el estado de los nego­

cios en un momento d a do. fise es el orden normal, pero puede suceder 

que por cualquier motivo uno o m&s socios no tengan encomendada l a 

gestión social, o aun estando a l frente de ella act~en separadamen­

te, en determi nados casos , lo cual no l es permite enterarse pl ena y 
debidamente cómo se lleva aquélla: es aquí donde cumple su funda men 
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tal cometido el derecho de i n formación. 

El Código Civil, en el Art. 1838, ins erto en el Capítulo 11 1:e 

l a .lidministración de la Sociedad Colectiva", estatuye: "El socio ad 

ministrador es obligado a dar cuenta de s u gestión en los períodos 

designados a l efecto por el acto que l e ha conferido l a admir;.istra­

ci6n9 y a falta de esta d es igna ción anualmente 11
• Este a rtículo se~ 

plica igualmente a las s o c i edades mercantiles, ateniéndose a l .lirt. 

1 874 c. 

Los administradores dan cuenta de su ges tión a l a compañía, 

porque a ctúan a nombre de ella, pero siendo una persona jurídica en 

rigor son los socios quienes reci b en l a cuenta d e esa gest ión. Por 

otra parte, los administradores de las s ocied .9des colectivas aunque 

no se asimilan totalmente a los manda t a rios, el Código de Comercio 

los conceptúa como tales, y en ese carácter deben dar cuenta a su 

mandante, o sea la sociedad, pero tambi~n l a dan a los socios, pues 

ªCuando e l contrato s oci a l no designa l a pe rsona del administrador, 

se entiende que los socios se confieren recíprocamente l a facultad 

de administrar.••" (ilrt. 194 Com. ). 

Desde luego la sola ob li gación de los administradores de dar 

c uenta de su ges ti6n en la época establecida no garantiza suficient~ 

mente a quienes no intervienen en ella, y a pesar d e eso re:ponden ~o 

lid a ri a e ilimitadamente; por ese motivo, el ~rt. 210 Com. c onsagr a 

l a siguiente f acultad : ifEn las compañí as colectivas, todos los so­

cios, administren o no, tendrán d ere cho a examinar e l estado de la 

administración y de la conta bilidad, y a hacer, con arreglo a los 

pactos consignados en la escritura de la sociedad o las disposicio­

nes g enerales del derecho, l as r ec lamaciones que creyeren convenien 

tes al i nterés común". 

De ese modo los s ocios colectivos están en aptitud de conocer 

el estado de los negocios, y d e adoptar l as medidas conducentes a ~e 

mediar las anomalías obse rvadas . Hemos adve rtido qu e a l gunos a ctos 

re a lizados por los soc ios, pueden ser i gno r ados por l os otros, inc,1u 

so teniendo todos l a administración; además, l a contabilidad, nor­

ma lmente, e s llevada por p ersonas particulares contratadas a l efec­

to; por esa r az ón e l Código de Come rcio concede e l de r ec ho a exami­

nar el estado de la administración y de l a contabilidad a todos los 

soc i os , administren o no. 

En el Código de Comerc io en proyecto se r egula e l d e recho 

d e información, en el ilrt. 83, as í: "Los administradores están obll:, 

gados a dar a conocer a los socios, por lo menos anua lment e , la si­

tuaci6n financiera y contable de la socieda d, incluyendo el balance 

gene ral correspo ndie n te y el estado de pé rdidas y ganancias". 

Est o lo complementa e l proyecto d e l s igui ente modo : nLos so 

cios que no son administradores po drán nombrar un interventor que 

vigile los actos de a dminist::::'ació n y t endrán el derecho de examina r 

por s í o por expertos debidamente autor izados, el estado de aquélla 



y la contabilidad y pape l es de la compañí a, haciendo l as reclama cio 

nes que estimen conveni entes 11 º 

F) GESTION DE Ll SOCIED1D 

Poner a l go en común y pretender r ea liza r ciertos fin es con 

e l propósito de repartirse los beneficios p roveni ent es de aquéllos, 

son l a mira de quienes le dan vida a la sociedad o compañía. Corno 

en l a r ealizac ión de cualquier fin siempre i n t e rvi enen l a actividad 

hurnana 9 necesariamente en e l desarrollo de los objetivos sociales 9 

h ab rá de r eque rirs e la presencia de personas físicas actuan do en ca 

lidad de administradores o d e r epre sentantes de las compañías. 

En el func ionami en t o de las soc i edades concurren dos activ,i 

dades fund ament a les : una de cará cter i nterno , que es l a adm i nistra­

ción o gest ión soc i a l ; y ot ra, que se v i e rte al exterior, y es l a 

~"tacíon de-í~' sociedad , por medio de l a cual se es tablecen 

l as re l aciones de ésta con los terceros. Son, pues 9 la a dministrac i ón 

y l a representación de l as compañí as, cosas distintas. Esa sepa r a ­

c ión , no obst ante, result a un t anto difícil h acerl a en determinados 

momentos ya que , como explica Garr i gues, 11 La dificultad práctica de 

distingui r ent re sí ambos conceptos se debe a que, en l á casi tota­

lidad d e l os casos, l a f acul t ad de ges tión y de repres entación con­
curren en l a misma pe r sona (e l gestor es a l mi smo ti empo r epresen­

t a nte" )( 10) . 

En lo toca n te a la soc i e dad co l ectiva , pri va el criterio 

doctrinal y l egis l ativo de conferi::c l a admini st r a ción y la r epreseE 

t a ción a todos y cada uno de los socios, salvo pacto en contrario, 
fundá ndose , principalmente, en el principio de que a mayo r respons~ 

bil i dad debe habe r mayor participac ió n en el funcionam i ento y v ida 

de esas soc ie dades. 

Sumamente discut i da es l a pos ición jurídica de l os a dmini s­

tradores y d e los represent antes de las so ciedade s c olectivas . Sobre 

e llo, l as opiniones de los autores han s ido variadas. hlgunos los 

cons ideran mandatarios en su verdadero s entido ; mient r as otros , l es 

niegan de plano ese carácter, o b i e n a dmiten l a aplicac ión de cier­
t a s re gl as del mandato, a pesar de reconocer l a falt a de identidad 

de este contrato con la situaci ón jurídica de aquéllos. La le gisla ­
ción positiva de muchos país es , incluso l a nuestra, contri buyen o 

aumenta r esas dudas. 

~l gunas opiniones vertidas a ese res pecto las condensa Rod:r_i 

guez Hodrí guez , as í: "En general, los autores fra nceses e italianos 

coi n ciden en apreciar l a existencia de un mandato en las relaciones 

que ligan a l os administradores de l a colectiva con ésta; pe ro, en 

l a doc trina a l emana, desde hace tiempo y er. l a doctrina italiana más 

mod e rna se cons ide r a que no pued e hab l a rs e de una verdadera relación 
de mandato, teniendo en cuenta, espec i a l mente, que el mandato supo ­

ne una relación de í n dol e fundamentalmente voluntaria , en t anto que 

l a sociedad utiliza actm1n1stradores y representantes en v ir tud de 
una neces idad ins upera b le". Más ade l ante continúa: "En resumen 9 po -
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demos decir que ni los a dministrad o res ni los repr esentantes de la 

colectiva son mandatarios, aunque las reglas del mandato pueden a­

plicarse supletoriamente para cubrir las omisione s de la ley 11 (11). 

Par3 citar a uno sigui e re. de los que considera n mandatarios 

a los administradores de las sociedades, tra nscribimos l a s palabras 

de Manresa y Navarro, quien, comentando un artículo atinente a la 

administración de la colectiva civil, dice: "Pero haciendo aplicación 

de los principios generales acerca del contrato de ma ndoto, que ta~ 
ta relaci6n tiene con la materia de que nos ocupamos, pues los so­

cios administradores de la sociedad son unos verda deros manda tarios.••º 

( 12) • 

Sumariamente se verán a lgunas opiniones que niegan a los ad­

ministradores de la sociedad col e ctiva la calidad de mand a tarios. 

Rodríguez Rodríguez, a quien ya nos referimos 9 sostiene que 

los administradores de las colectivas no son mandstarios 9 porque: 

a) El mandato es un cont rato y, por ende, presupone al menos 

dos partes 9 en cambio en el nombramiento de administ radares II debe 
verse un acto unilateral';'. b'.efuerza su tesis mencionando a los tra 

tadistas siguientes: Vivante, Brunetti, 11scarelli, Rocco. 

También hace notar que i n cluso quienes admiten la exteriori 

zación de la voluntad social mediante asambleas, no aceptan que los 

administradores sean mandatarios. 

b) El contrato de manda to supone un acto de voluntad, pues 

el ma ndante puede conferir un mandato si lo desea, pero no está obli 

gado a hacerlo. La sociedad no tiene la alternativa de nombra r o no 

a sus administradores, y sólo ti ene un camino: designarles por imp~ 

rativo legal. Consecuentement e , la falta de posibilidad contra ctual, 

debido a la imperatividad del nom hramiento, no p ermite a firma r que 

los administra dores s e an manda tarios. 

El autor comentado concluye que no es contractual e l nombra 

miento de los administ radares; que se trata propiamente de un caso 
de representación necesaria, derivado de un acto unilatera l de la 

asamblea, por lo cual la estructuración jurídica de los administra ­

dores se asemeja a la de los tutores o de los alb a ceas, que repres_§l 

tan necesariamente a los incapacitados o a las herencias. El trata­

dista mexicano niega, pues, la condición de mandatarios a los admi­

nistradores, incluso en la le g islación de su país, aun admitiendo 

que en ella se les conceptúa como tales y además les alcanza una res 

ponsabilidad igual a la de los mandatarios; si~ emb a rgo, expresa 
que a su juicio esos preceptos l e gales si bien no pueden desconoce~ 

se, s6lo "tienen la eficacia de indicarnos que a falta de disposi­
ciones especiales, la estructura jurídica de los administradores se 

re girá por las reglas del manda to" ( 13). 

Joaquín Garrigues, después de indicar que los gestores ado~ 

t a n respecto de la sociedad una posición semejante a la de los man­

da t a rios, si se concibe el ma nda to en s u puro cont enido obligacional, 
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termina por afirmar: "Los gestores son, más que mandatarios, 6rganos 

de la administración social y tienen este carácter por el hecho de 

ser socios, si la administración de la compañía no se hubiese limi­

t ado por un acto especial a alguno de los socios" (14). Señala el 

mismo autor que la doctrina atribuye a los administradores el carác 

ter de mandatarios, porque confunde, generalmente, los conceptos de 

mandato y poder. 

Por un rumbo distinto llega Brunetti a la conclusión de que 

los administradores no son en realidad mandatarios. Parte del estu­

dio de la administración desde dos aspectos: como un derecho y como 

una ob liga ción. Es un derecho por cuanto corresponde a los socios 

participar en la administración de las compañías; pero también es 

una obligac ión, porque l as sociedades personales deben ser adminis­

tradas por los socios, o sea que han de colaborar en l a realiza ción 

de los fines comunes, y correlativamente están facult ados para pre­

tender de los demás una prestación análoga. En corroboración a su 

tesis dice: "El socio es administrador porque es socio y no porque 

sea manda tario de los demás socios; es responsable ilimitadamente 

porque es a dministrador; si fuese un simple mandatario no s e conce­

biría tal respo nsabilidad"(15). 

Desarrollando el pensamiento de Soprano, Brunetti explica 

que si los administradores son nombrados en el contrato social, en-

tonces se presume que el nombramiento representa para el designado 

un derecho y un deber, quedando investido d e esa ges tión mientras 

dure su condición de socio. Por esas r azones , la sociedad no puede 

re voca r arbitrariamente el cargo, ni el socio actuaría legí~mamente 

renunciándolo sin motivos justificados¡ los demás socios tampoco 

pueden embarazar las operaciones realizadas por el socio dentro de 

los límites de sus atribuciones, n i revocarle el nombramiento si no 

media causa legítima. La situación del administrador no socio es di 

ferente, pues éste actúa como encargado dependiente, y en esa virtud 

no le es permitido sobrepasar los límites impuestos por los socios. 

Las ideas de Vivante, r e cogidas por Brunetti, son bastante 

elocuentes. Son las siguientes: 11 'I'ambién Vivante, aun admitiendo que 

los administradores son, en su esencia, mandatarios de la sociedad 

porque deciden sobre sus asuntos, se apresu ra a añadir que tienen 

c a racteres prop ios. Sus podere s y su compensación están regulad os a~ 

consideración a su condici6n de socios; no tratan solamente en inte 

rés de la sociedad, sino también en el propio, que no es ajeno a 

aquél 9 por l o que les está concedido sobrepasar los límites que son 

insuperables para el mandatario; concurren con su propio voto a crear 

la propia representaci6n y cuando la han obtenido con el contrato 

social la e ,jercen irrevo cablement e, incluso contra la voluntad y sin 

l a confianza de los demás socios" (16). 

Cuestión int eresante considerada por Brunetti es la de que 

no debe confundirse la obligación de administrar con la obliga ci6n 

de aportar, cuando ésta consiste en la aportación del propio traba.jo, 

tra t~ndose del socio i ndustrial. Si b ien el deber de administrar es 



• 

221 

de la esencia de la sociedad, porque sin ella no podría re a lizarse 

el fin común perseguido por los socios, también lo es que ese deber 

únicamente es a cargo de aquéllos cuando en el contrato se les con­

fía la gestión y se prescinde de personas extrañas. 11 Si administrar 

-dice Brunetti- tuviese e l mismo significado que aportar servicios, 

existiría eventualmente una categoría de socios que no apo rt a nada" 

(17). ,-, 
.i!;Sa opinión nos parece acertada • 

También es interesante la posición de Rodríguez R. 9 al des­

cartar la posib ilidad de que s e considere a los administradores de 

las sociedades, ligados por una relación de trabajo. Aduce varias 

razones para robustecer su tesis, entre ellas, l a de que el concep­

to de trabajador presupone una prestación de servicios en interés a 

jeno, subordinado y remunerado, etc., por lo que "los administrado­

res de las sociedades no puede decirse que actúan en interés ajeno, 

ni en cualquier caso, aunque sean extraños a la sociedad, puede de­

cirse que actúan en una situación de subordinación, puesto q ue son 

ellos lo que forman auténticamente la voluntad social" (18)_-

De todo lo dicho se ve que existen muchas razones para negar 

a los administradores el carácter de mandatarios, pero debe advertir 

se que aún no se ha logr8do doctrinalmente una explicación certera, 

sobre cuál es la exacta condición de aquéllos. La duda se acentúa 

en presencia de muchos casos en que la posición de los admiuistrado 

res no difiere de la de los mandatarios, e incluso l a ley expresa­

mente les da ese carácter, v.gr., Art. 209 Com., o la misma enmarca 

la actuación de los administradores dentro del mandato, y a cada m_s: 

mento alude a "respectivo mandato", ??ceñirse a los términos del man­
da ton, nsimple mandatario", "mandato ordinario11

9 etc. 

I.- Designación de los Administradores 

La regla general es que el nomi)ramiento de los administradg_ 

res de las sociedades colectivas recaiga en los socios; pero eso no 
es forzoso g también se permite nombrar a personas extrañas. i-espec­

to a las colectivas mercantiles, lo consigna expresamente el Art.-

193 Com.: t):JLa administraci6n corresponde de derecho a todos y a ca­
da uno de los socios;· y éstos pueden desempeñarla por sí mismos o 

por delegados, sean socios ~ éxtraños"; En el Código Civil, en el 

Capítulo "De la administraci6n de la Sociedad Colectiva", no apare­

ce una disposición equivalente, pero la definici6n dada por el inci 

so 2o. del llrt. 1819 C. de que "La sociedad colectiva es aquella en 

que todos los socios administran por sí o por su mandatario elegido 

de com(m acuerdo", se colige que en la administraci6n social se pe_E 

mite la intervenci6n de personas extrañas. 

Conforme al· Art. 78 del proyecto de Código de Comercio, el 

administrador o administradores de la colectiva, pueden ser socios 

o extraños; y si contra el voto de un socio se nombra administrador 

a un extraño, se concede a ese socio el derecho a separarse de la 

sociedad. 



Los administradores pueden ser nombrados: a) En el pacto so 
- -

cial, tanto si el nombramiento se verifica a l momento de constituir 

se l a compañía, como si es posterior, por modificación de la es cri­
tura pública de constitución; •Y, b) Por un ac to ulterior acordado 

' 
unánimemente por los socios., · 

En ambos supuestos el nombramiento corresponde hacerlo a les 

socios. En la primera hipótesis las facultades del socio administra 

dor constituyen una cordi.ción esencial del contrato de sociedad, s~ 

considera como un presupuesto de la voluntad de asociarse, s a lvo p~c 

to en contrario ( Art. 182 9 C. , inc. 2o.), y no puede renunciarse el 

cargo a menos de justificar una causa prevista en el pacto social, 

o que los socios unánimemente lo acepten; tampoco pueden ser removi 

dos del mismo, salvo 11 en los casos previstos en la escritura social 

o por causa grave; y se tendrá por tal la que le haga indigno de cp 

fianza o incapaz de administrar útilmente". La renuncia o remoción 

acordadas sin llenarse los requisitos citados, es causal para dar 

fin a la sociedad. (llrt. 1830 C.). 

La compañía puede continuar si la renuncia del socio admi­

nistrador designado en la escritura social o la remoción de aquél, 

son justas y si todos los socios lo acuerdan y designan un nuevoª-ª' 

ministrador, o convienen en administrar todos los socios • .Asimismo 

puede continua~ la sociedad, a pesar de la renuncia o remoción, si~n 

do justas, si en el pacto constitutivo aparecen nombrados otros ad ­
minist radares y se a cuerda 11 unánimement e que ejerzan l a administra­
ción los que restan" ( Art. 18 31 C.). 

En el proyecto de Código de Comercio, Art. 79, se concede ~a 

yor libertad para nombrar y remover a los administradores de la co­

lectiva, y aun cuando el administrador sea socio y se pacte su ina­

movilidad en la escritura social, siempre puede ser removido del car 

go, en el caso previsto en el Art. 80 del citado proyecto. 

En relación a la segunda hipótesis la r espuesta la da el 

.Lht • 1832 C., así i "La administración conferida por acto posterior 

al contrato de sociedad, puede renunciarse por el socio administra­

dor y revocarse por la mayoría de los consocios, según las reglas 

del mandato ordinario". 

La designación del administrador en el contrato de sociedad 

o en acto separado, además de las señaladas también produce otras 

consecuencias, porque 11 El administrador nombrado por una cl6usula 

especial de la escritura de la sociedad puede ejecutar, a pesar de 

la oposición de sus consocios excluidos de la administraci6n, todos 

los actos y contratos a ~ue se extienda su mandato, con tal que lo 

verifique sin fraude.--- Pero si sus gestiones produjesen perjuicios 

manifiestos a la masa común, l a mayoría de los socios podrá nombraL 

le coadministrador o solicitar ladisoluci6n de la sociedad 11 .(Art.-

207 Com.). 
I 

En las condiciones expuestas, si la actuación del socio ad­

ministrador es de buena fe y no causa perjuicios manifiestos a l a ~o 
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ciedad, los demás socios no tienen ninguna acc i ón ni para revocarle 

el nombramiento ni para solicitar la disolución de la compañía. 

En materia civil se observa algo parecido, pues el lirt. 1833 

C. establece: "El soc i o a quien se ha conferido la administración p:::>r 

el contrato de sociedad o por convención posterior, podrá obra r con 

tra el parecer de los otros; conformándose empero, a l as restricci.9. 

nes lega les, y a las que se le hayan impuesto en el respectivo man­

d a to. Podrá, con todo, la mayor ía de los consocios oponerse a todo 

acto que no haya producido efectos legales". 

Nótese que el Código Civil no sólo comprende a l socio desiE 

nado en el contrato de sociedad sino también a l nombrado por conve_g 

ción posterior, y que en todo caso puede la mayoría de los socios .9. 
ponerse a los actos del socio administrador mientras esos actos no 

hayan producido Efectos legales. 

Ji los admi nistradores de las compa ñ í as colectivas se les p~r 

mite renunciar a sus cargos y se les puede separar de los mismos. 

Ya vimos cómo opera la renuncia y la revocación del nombra­

miento de los administradores designados en l a escritura social 9 ncs 

resta analizar eso mismo cuando el nombramiento ha sido acordado por 

convención posterior. Ji esto se refiere el Art. 211 Com., en los si 

guient es términos: "Si la facultad de administrar hubiere sido con­

cedida por acto posterior a l contrato de sociedad colectiva, será 

revo cable como simple mandato por voluntad de los socios.-- Estar~ 

vocación habrá de acordarse por mayo ría de los socios no administra 
dores". En forma semejante se pronunci:l el 11rt. 1832 del Código Ci-

vil: "La administración conferida por ac to posterior al contrato de 

sociedad , puede renunciarse por el socio administrador y revocarse 

por la mayoría de los consocios, según las re glas del mandato ordi­

nario". 

Un ligero examen comparativo de esas disposiciones permiten 

aprec i ar: 

a) El Gódi go de Comercio comprende únicamente la revocaci6n 

del nombramiento del socio administrador; el Código Civil incluye, 

además, la renunci a del mismo. Seguramente hay una omisión en el CQ 

digo de Comercio, ¡a cual no ha de entendetse como una prohibición 

al socio de que pueda renunci a r. 

b) En la colectiva mercantil l a revocación l a acuerdan los 

socios no administradores; en la civil los consocios, sean o no ad­

min i st radores. bsto es impo rt ante porque es posible que hayan varios 

administradores y sólo se quiera revocar el nombramiento de uno. En 
este caso los coadministradores y los demás socios podrían concurrir 

a tomar ese acuerdo. 

c) En ambas sociedades, colectivas civiles y mercantiles, 

se precisa de simple mayoría para la revocación del nombramiento, 

siguiendo las re g l as de l mandato ordinario, o sean l as contenidas 

en los lirts. 1924, 1925 y 1926 del C6digo Civil. 
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II. Silencio en el nombramien to de los administradores 

En materia de administración de las compañ ías en nombre co­

lectivo, l a ley deja en amplia libertad a los socios en lo relativo 

a la designación de las personas que deban desempeñarla y a las f n­
cultades y deberes que les corresponden, pero la legislación, pre­

viendo algunas omisiones de los socios, se encarga de suplirlas. A 

esto va encaminado el Art. 192 Com., donde se dej a sometido el régi 

men de la colectiva mercantil a los pactos contenidos en la escrit~ 

ra de sociedad, y en el silencio de ésta establece en los artículos 

siguientes l as reglas aplicables. A algunas de ést as ya nos referi­

mos. 

En atención a lo expuesto, es posible que ni en la escritu­

ra de sociedad ni por acto posterior, se haya hecho la designación 

de los administradores. A estas hipótesis aluden los Arts. 194 Com. 

y 1839 c. 

El texto del Art. 194 Com. es como sigue: "Cuando el contra 

to social no d es igna la persona del administrador, se entiende que 

los socios se confieren recíprocamente l a facultad de administrar y 

l a de obligar solidariamente la respons abilida d de todos sin su no- • 

ticia y consentimiento". Esta es verdaderamente una autorizaciónpr~ 

sunta o tácita. 

A su vez el Art. 1839 C, estipula : "No habiéndose confe-rido 

l a a dministración a uno o más de los socios, se entend erá que cada 

uno de ellos ha recibido de los . otros el poder de a dministrar con 
las facultades expresadas en los ~rtículos precedentes y sin perjui 
cío de las reglas que siguen: l a . Cualquier socio ••• " 

De los preceptos anteriores y del ~rt. 193 Com., el cual claramente 

determina que la administración corresponde de derecho a todos y a 

cada uno de los socios, se colige que es a es l a re g l a general en ma 

teria de administración de las colectivas: confiarla a los socios. 

Atribuciones de los administradores 

Las atribuciones de los administradores por lo general se 

consignan en el contrato de sociedad, sin perjuicio de las impuestas 

por la ley; en caso de que nada se disponga en el mencionado contr~ 

to, viene en auxilio el lirt. 209 Com., así: "Si al hacer el nombra­

miento de administrador los socios no hubiesen determinado la exte~ 

sión de los poderes que le confieren, el delegado será considerado 

como simple mandatario y no tendrá otr8s facultades que las necesa­

rias para los actos y contratos enunciados en el l\rt. 195"• Este 

Art. 195 Com. dispone que los socios administradores están faculta­

dos para re a lizar todos los actos y contratos que constituyen el gi_ 
ro ordinario de la compa ñ ía, o que fueren indispensables o conduz­

can a realizar el fin social. 
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Con la colectiva civil ocurre otro tanto, pues el lrt. 1835 

C. estatuye: 11 El socio administrador debe ceñirse a los términos de 

su mandato, y en lo que éste callare, se entenderá que no le es pe~ 

mitido contraer a nombre de la sociedad otras obligacionesp ni ha­

cer otras adquisiciones o enajenaciones, que las comprendidas en el 

giro ordinario de ellan. 

Si se repara en los artículos precedentes, se observa rá que 

es difícil hacer un corte neto entre la administración y la repre­

sentación sociales, porque en la administración se presentan muchos 

casos de disposición y la adquisición de obligaciones que rebasan 

los bordes de la simple administración para situarse dentro de los 

linderos de la representación. Esa dificultad se debe a que, como 

expresamos antes, l a facultad de administrar va unida, generalmente, 

a la representación; además, como expresa Rodríguez Rodríguez, "el 

concepto de administración no c a pta la esencia de los límites de ªE 
tua9ión de los administradores. Corresponde a éstos más que un po­

der de administración, porque en las operaciones inherentes al obj~ 

to social, quedan comprendidos t ambién los actos de disposición, en 

la medida en que no son contradictorios con la consecución del obj~ 

to social 11 (19). En esta misma dirección Manresa y Navarro, refirifn 

dose a los a ctos de administración del mandato civil, indica que no 
se 1rnede dudar 11 que en los actos de buena administración implicarán 

alguna vez el e jercicio de un acto de dominio", y pone el ejemplo 

del administrador de un predio rústico que al vender los frutas, rea 

liza, a la par que un acto de buena gestión, un acto de dominio, 

( 20). 

La dificultad de hacer la s epara ción aludida se .agranda y se 

hace más patente, si se considera la equiparación que se hace cons­

tantemente entre la administración y el mandato, pues son muchas las 

opiniones autorizadas que miran la representación como el fondo esen 

cial del mandato; por ejemplo, Manres a y Nava rro, estima que la esen 

cia del contrato de mandato no debe buscarse en que sea gratuito o 

no, 11 10 principal consiste en obrar por cuenta ajena , en realizar 

actos jurídicos en nombre de otro, por lo que, la idea de la repre­
sentación aparece como la substancia misma del pacto".(21) 

Límites impuestos a los administradores 

Cuando administran todos los socios tienen amplia libertad 

de disposici6n, salvo las limi taciones insertas en el pacto social 

y las de carácter legal. Si la administración no corresponde a todos 

los socios, debe estarse a una serie de restricciones de variada n~ 

turaleza 9 determi na das por el contrato de sociedad o bien por los 

socios a ciertos administradores. 

En el ~rt. 200 Com. vemos que al delegarse l a facultad de ad 

mi nistrar en uno o más de los socios, los demás quedan inhibidos de 

intervenir 9 y según e l .Art. 203 Com. "Los a dministradores represen-
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tan a la sociedad judicial y extre judicialmente, pero si no estuvie 

sen investidos de un poder especi a l, no podrán vender ni hipotecar 

los bienes inmuebles, ni alterar su forma , ni tra nsig ir, ni compro­

meter los negocios sociales de cualquier natura leza que fuerer. 11 • 

La representación judicia l y extrajudicial a que alude ese 

artículo, tambiÉn la reproduce de distint a manera el .L\rt. 201 Com.: 
11 La facultad de administra r trDe co nsi g o el derecho de us a r de la 

firma social". Esto último no necesariamente corresponde al socio 

administrador, porque según el P.rt. 183 Coro., inc. lo., se puede c~n 

ferir el uso de la raz6n s acial a una personEl extraña a l a sociedad. 

Esas limitaciones son justificDdas, por cuanto la venta e hi 

poteca de los inmuebles de la sociedad, normalmente, no quedan com­

prendidas dentro de las atribuciones de los administrEldores, lo mi~ 

moque la alteración de la forma de los mismos ni la facultad de 

transigir sobre ellos; tampoco podía dejarse a voluntad de los admf 

nistradores someter a compromiso los ne g ocios socia les de cualquier 

n a tu r aleza, ya que ello implicaría dejar la decisión final del liti 

gio en manos de terceros. 

Natura lmente, si la vent a de los inmuebles es parte de las 

ope racione s que constituyen el giro ordinario de la socieda d, los 

administradores no necesitan de poder especi a l: la trab a lega l y 

contractual, desaparece; tampoco nec esitan de ese poder para repa­
rar los inmuebles de la compa ñía, cancelar hipo teca s constituida s 

sobre ellos, ni para cubrir otra s nec e sidades urgent es. (P.rt. 205 

e oro. ) • 

La prohibición de alterar la forma de los inmuebl e s no se iB 

fring e, si los administra dore s lo hacen a ciencia y paci enci a de los 

socios, pues entonces la ley presume que éstos h a n dado su a utoriza 

ción y aprobación. (P.rt. 204 Coro.). 

En las colectivas civiles las limi t;:i ciones las determina el 

inc. lo. del .llrt. 1836 C., donde se es pecifica que al socio adminis 

trador le corresponde "cuidar de la cons ervaci6n, reparación y mej2 

ra de los objetos que forman el capital fijo de la sociedad 11
, y que 

dicho administrador, respecto a esos objetos, "no podrá empeñarlos, 

ni hipotecarlos, ni alterar su forma, aunque las reformas le parez­

can convenientes" • .lldviértase que aquí se habla de "empeñarse", con 

lo cual ~e comprende a los bienes muebles, pues el contrato de empe­

ño o prenda nunca recae en inmuebles. (Art. 2134 c.). 

Derecho de Oposición 

Al autorizar la ley que los socios puedan administrar separ!! 

damente, cabe esperar que no todos los socios se conformen con las 

operaciones proyectadas por uno o más de ellos. Este es el fundamen 

to del derecho, de oposición, llamado ta mbién II Íl•S prohi bendi". 

El Códi g o de Comercio s e ocupa de l a cues tión en el P.rt. 196, 
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del siguiente modo: "Cada uno de los socios tiene derecho a oponer­

se a la consumación de los actos y contratos proyectados por otro, 

a no ser que se refieran a la mera conservaciÓ:".l de las coséis comunes''• 

Este precepto únicamente tiene sentido cuando los actos y contratos 

aún están pendientes de ejecución, o sea,no consumados todavía; de 

no ser así, el socio obliga "solidariamente la responsabilidad de to 

dos sin su noticia y consentimiento", según vimos anteriormente. 

Si hay oposición, le toca decidir a la mayoría numérica de 

los socios, mientras tanto queda suspendida provisionalmente la ej2 

cución del acto o contrEJto proyectado. (Art. 197 Com.). 

Cómo decidir en caso de oposición, además de la mayoría numf 

rica de los socios, lo dice el Art. 198 Com.: 

a) Para que un acuerdo de la mayoría obligue a la minoría es 
preciso que se trate de actos de mera administración, o de disposi­

ción si en este último evento las operaciones sobre que recae el a­

cuerdo quedan comprendidas en el giro ordinario de la compañía. 

b) Si hubieren dos o más pareceres de los socios sobre la op~ 

ración proyectada, para obligar a la minoría es necesario que el a­

cuerdo lo adopte la mayoría absoluta: no basta la simple mayoría nu 

mérica de los socios. 

Sin embargo, la oposición de los socios no tiene la virtud 

de liberarles del cumplimiento solidario de las obligaciones que el 

socio administrador ha contr5Ído con terceros de buena fe, en razón 

de los actos y contratos verificados con éstos; pero sí les queda a 

salvo su derecho para exigir indemnización de perjuicios al socio 

administrador. Consecuentemente, a los terceros de buena fe el dere 

cho de oposición les es indiferente. (Art. 199 Com.). 

En el Código Civil también se contempla el derecho de oposi­

ción en el inc. 2o. del Art. 1833, al cual nos referimos m9s adelan 

te, y en la regla la. del hrt. 18 39, donde declara: 11 Cualquier so­
cio tendrá el derecho de oponerse a los actos administrativos de o­

tro, mientras esté pendiente su ejecución o no hayan producido efec 

tos legales rr. 

El derecho de oposición es ineficaz en el supuesto previsto 

en el llrt. 207 Com.: 11 El administrador nombrado por una cláusula es 

Pecial de la escritura de la sociedad puede ejecutar, a pesar de la 

oposición de sus consocios excluidos de la administración, todos los 

actos y contratos a que se extienda su mandato, cnn tal que lo veri 

fique sin fraude. Pero si sus gestiones produjesen perjuicios mani­

fiestos a la masa común, la mayoría de los socios podrá nombrarle 

coadministrador o solicitar la disolución de la sociedad 11
• 

La oposici6n ti~ne, no obstante, el efecto de que la mayoría 

pueda nombrar un coadministrador o solicitar la disoluci6n de la s_2 
ciedad, si se comprueba que las gestiones del administrador objeta-
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das por los socios, hubieren causado perjuicios manifiestos a l a com 

pañía. 

Un poco distinta es la solución que ofrece el Código Civil 9 

pues según el .l\rt. 1833 C., si el socio administrador ha sido nombra 

do en el contrato social o por convención posterior 9 puede obrar a 

pesar de l a oposición de los otros, siempre que ajuste su actuación 

a l as disposiciones legales y a las impuestas en su mandato 9 sin e~ 

bargo, el inc. 2o. de ese mismo art ícul o dec l ara: "Podrá 9 con todo, 

la mayoría de los consocios oponerse a todo acto que no haya produ~i 

do efectos legales¡¡. ~n otras pa l abras 9 en la co lectiva civil el de 

rec ho de oposición l o tiene l a mayoría de los soc i os 9 mientras el 
acto no haya producido efectos legales, aunque el s o cio administra­

dor haya sido nombrado en la escritura social . 

Otro caso especial de oposición se presenta cuando hay dos o 

más administradores y se les ha prohibido obrar separadamente • .1\ es 

te respecto el lrt. 206 Com. prevé dos hipótesis: 

a) Hay dos administradores. Si uno se opone, el otro no puede 

llevar adelante la consumación de los actos o c ontratos proyectados. 

b) Los administradores conjuntos son tres o más. Si es así, 

se requiere el voto de la ma yo rí a ; de no obtenerse ésta e l acto o 

contrato queda en suspenso. 

El Último inciso del r efE:rido .1\rt. 206 Com. prescribe: "Si no 

obstante la opo sición o la falta de mayorí a , se ejecutare e l acto o 

contrato, surtirá todos sus efect o s respecto de terceros de buena 

fe, y el administrador que lo hubiese celebrado responderá a la so­

ciedad de los perjuicios que a ésta se siguieren" • .l\quí el adminis­

trador o administradores que obraron no obstante la oposición de los 

administradores, indemnizan a la sociedad, p orque ellos actúan como 

órganos de la gestión social; e n cambio en el .1\rt. 199 Com. la ind_§ll 

nización es a favor de los socios, porque éstos se opusieron en ese 

carácter a la ejecución del acto o contrat o . 

La administrac ión c onjunta es excepcional, por ell o debe pa~ 

ta rse expresamente. En el .1\rt. 1834 C., i nc . lo., s e i ndica que si 

en el contra t o de sociedad o por convención posterio r se c onfiere la 

administración a dos o más de l os s oci ns, pueden ejecutar sepa rada­

mente cualquier acto administrativo, salvo disposición expresa en 

contrario 9 y en el inc. 2o. se estipula: "Si se les prohibe obrar se 

paradamente, no podrán hacerlo ni aun a pretexto de urgencia". 

hemuneración de los administradores 

Los miembros de una compañía son lib res para acordar la rem~ 

neración de los socios administradores; si no se pactare nada al e­

fecto, únicamente tendrían el derecho que a t o dos los socios c orres 
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ponde, normalmente, de que se les asigne una determinada cantidad 

para sus gastos particulares. (lrt. 212 Com., ord. lo.). Los admin~ 

tradores no podrían invocar lr::1 retribución presunta del .1\rt. 123 Com., 
porque l os administrBdores no son efectivamente mandatarios, aunque 

en ciertos respectos se les asemejen; pero si se les c onsidera en~ 
se carácter sí podrían ampararse en ese artículo. Tampoco pueden a­

legar el hrt. 155 de la Gonstitución Política, pues, como dice Rodri 

guez liodríguez, "la prestación de traba jo que los socios realizan a 1 

desempeñar el c argo de administradores es el resultado de su carác­

ter de socios, asumido voluntariamente".(22) 

Las cantidades recibidas por el socio industrial y las percj 

bidas por el socio administrador, nos hacen pensar en un distingo, 

por tener un origen diverso. La actividad desarrollada por el prim~ 
ro se diluye en el aporte: precisamente está cumpliendo una obliga­

ci6n que le mantiene en su c·ondición de socio; en cambio, la acti v_i 

dad del s egundo, se agota en el cumplimiento de l a obligación que el 

cargo de la administración le impone: puede renunciar su cargo o ser 

separad o del mismo, pero ello no altera su condición de socio. 

La remuner8ción a l os administradores la regula el Código de 

Comercio en proyecto, en el llrt. 87, de la siguiente manera: lfLos ~o 

cios capitalistas que administren, podrán percibir periódicamente, 
por acuerdo de la mayoría de l os socios, remuneración con cargo a 

gastos generales. bn cuanto a l os s o cio s industriales, se estará a 

lo dispuesto en los incisos finales del artículo 38 11
• 

Obligación de hendir Cuentas 

En cualquier actividad en que se realicen actos de administr~ 

ción existe la ob ligación de rendir cuentas; en la soc iedad colect! 
va no es una excepción, por eso el llrt. 1838 C., aplicable a las c2 
lectivas civiles y a las mercantiles, dispone: "El s ocio admi nistr§_ 

dores obli gado a dar cuenta de su ges tión en los períodos designa­
d os al efecto por el acto que le ha conferido la administración, y 

a falta de designación, anualmente". 

Intransmisibilidad de la facultad de administrar 

El carácter 11 intuitu personae" que caracteriza a l as socied~ 

des c olectivas, juega un papel importante en lo relativo a la muer­

te de uno o más de los socios, porque ello es causal de disolución 

de la compañía, "menos cuando por disposición de la ley o por el ª.E. 

to constitutivo haya de c ontinua r entre los socios sobrevivientes 

con los herederos del difunto o sin ellos" (lirt. 1861 C., inc. lo.). 

También se subentiende continuar la sociedad con los herederos del 

difunto en las sociedades formadas para el arrendamiento de un inmue 

ble, laboreo de minas, y en las anónimas, según el ilrt. 1862 C. 
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Hasta aquí no se advierte nada anómalo: los herederos del di 
funto pueden adquirir la condición de socios en ciertos casos 9 pero 
si el de cujus era administrador de una sociedad colectiva mercantil 
ent onces la cosa cambia, porque "La facultad de administrar es intra,E.S 
misible a los herederos del gestor, aun cuando se haya estipulado que 
la sociedad debe continuar entre los socios sobrevivientes y los he­
rederos del difunto;' ( .ílrt. 210 Com.). Sostenemos que la ley 9 en rigor 

sólo prohíbe que la facultad de administrar derive de un acto mortis 

causa, y no que el heredero pueda ser designado, ulteriormente, admi 

nistrador por los demás socios. 

Prohibición de Hacerse Sustituir en la ldministración 

Entre las prohibiciones a los socios el P.rt.212 Com. contem­

pla, en el ord. 30., la de 11 hacerse sustituir en el desempeño de las 

funciones que les correspondan en la administración", salvo que me­

die autorización previa de todos los socios. Sin esa autorización 
la sustitución es nula. 

En el Código de Comercio en proyecto, .ílrt. 82 1 se estatuye: 
ºSalvo pacto en contrario, el administrador sólo podrá 1 bajo su res 

ponsabilidad, dar poderes especiales, pero no podrá delegar su car­
go11 • 
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Cl\PITULO VI 

REL.1\CIONES JURIDIC.1\S EXTERN.llS 

Las activida des de las compañías serían económicamente desas 

trosas y, es más, serían inútiles si se realizaran prescindiendo de 
los terceros, porque precisamente el lucro esperado por quienes se 
asocian se obtiene merced a una serie de operaciones efectuadas con 

personas ajenas al vínculo social. Estas relaciones son de carácter 
externo y se manifiestan a través de la representación y de la res­

ponsabilidad. 

El presente Capítulo será desarrollado, siguiendo a Garrigues 
en cuanto a la denominación de los puntos por tratar 9 de la siguie~ 

te manera: ll) Representación de la Sociedad; B) Responsabilidad de 
la Sociedad y de los Socios por las Deudas Sociales. El punto .11), se 

subdividirá en: lo.) Extensión de la heprEsentación; 2o.) 1\buso de 

la Firma Social i y, 30.) Responsabilidad de la Sociedad por lletas da 

ñosos del Socio • 

.11) REPRESENTl\CION DE Ll\ SOCIEDl\D 

Los actos de las pers onas trascienden a la esfera jurídica 

cuando se vierten al exterior mediante una voluntad que actúe. En re 

lación con las personas físicas eso no suscita ninguna dificultad, 
ya que la declaración de voluntad puede emanar directamente del in­
teresado en el negocio, reuniéndose así en el mismo individuo el ti 

tular y el portador de la voluntad que ejercita el derecho, o bien 

la declaración se hace por medio de otras personas; otras, veces, por 
imperio de la ley la relación de derecho no se forma, mientras otra 
persona no interviene como representante legal de una de las partes, 

cuando es inca paz; de otra manera a ésta no puede imputárs ele j uríd! 

camente el acto c e lebrado. 

La estructura de las personas jurídicas, en cambio 9 no perm! 

te imaginar que puedan actuar en el campo del derecho por sí mismas, 

sino sirviéndose de personas naturales, por cuyo conducto verifican 

una infinidad de actos jurídicos que se adscriben a esas personas s¿_o 
lectivas, como si éstas efectivamente los hubiesen realizado median 

te una manifestación de voluntad propia. 

En la definición que da el inciso 2o. del hrt. 52 c. de las 

personas jurídicas precisa dE:stacar que allí se indica que aquéllas 
11 son capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones y ser re­

presentadas .judicial o extrajudicialmente''• 

La causa directa de los efectos vinculatorios de las personas 

jurídicas con los terceros debe buscarse, pues, en la representación: 

especial figura en la cual encarna el contenido de una infinidad de 
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actos realizados por personas naturales por cuenta y en nombre de 

otra, y cu~as consecuencias de derecho se le atribuyen a esta últi­
ma. 

En materia de representaci6n, la doctrina ha hecho laboriosos 

estudios desde diversos puntos de vista. Nosotros la analizaremos su 

cintamente, evitando rozar las cuestiones polémicas, hasta donde sea 
posible. 

Ya se ha visto que en relación con las personas jurídicas las 

controversias son inagotables respecto a su contenido y esencia. Tam 

bién abundan las opiniones dispares en lo concerniente a c6mo lavo­

luntad de las personas natur ales, o m§s bien c6mo las consecuencias 

jurídicas derivadas de esa voluntad, se atribuye a esos entes colee 

tivos y no a quienes realmente han dado origen a esas consecuencias. 

Sayagués Laso expone, brevemente, tres teorías de varios au­
tores que tratan de explicar cuál es el fundamento en cuya virtud se 

hace recaer sobre las personas colectivas, los efectos jurídicos de 
los actos de voluntad emanados de personas físicas. Las teorías, en 
síntesis, son las siguientes: 

a) Las personas natur$les actúan en concepto de mandatarios 

de las personas jurídicas. De aquí que los actos ejecutados por las 

primeras valen como si procedieran de las segundas. 

La crítica hecha a esa doctrina es de que no aclara cómo ac­

túa la persona jurídica para otorgar ese mandato, pues para hacerlo 

habría de presuponerse en ella una aptitud para manifestar por sí~ 

ma su voluntad, independientemente de cualquier elemento humano a 

efecto de conceder el mandato, y esto es precisamente el quid de la 

cuesti6ni ¿cómo exterioriza la persona jurídica su voluntad? 

b) Doctrina que desecha el mandato y acude a la r e presenta­

ción. Se imputan a la persona jurídica los actos de las personas fi 
sicas porque intervienen como sus representantes. Se tr~ta de una 
representación legal, semejante a la del tutor, cur~dor, etc. 

Esta tesis se considera más acertada que la del mandato, pe­

ro se adversa porque no podría aplicarse al Estado, pues no se con­

cibe quién o quiénes darían a éste tal o cual representante • .1\demás, 

en opinión de Sayagués Laso, aunque la doctrina explique satisfact~ 

riamente la situación de las personas jurídicas cuando la ley expr~ 
samente establece cómo han de actuar, no sucede lo mismo tratándose 

de las que se forman por un acuerdo de voluntades particulares, sin 
la intervención del poder público • .1\quí, dice el referido autor, "e~ 

taríamos en presencia de un mandato y no de una representación le-

gal".(1) 

3o.) 

,, 

El tratadista comentado s e adhiere a la teoría denomina 
da del órgano que es, a su juicio, la predominante. La desarrolla en 

los términos siguientes: "Las personas jurídicas expresan su volun­

tad por intermedio de sus órganos. Bstos integran la entidad colee-



tiva, son parte de la misma, sin la cual aquélla no podría accionar 

y aun mismo no se concebiría. No cabe hablar de mandato ni de repr.f. 

sentación, lo cual supone dos sujetos de derecho frente a frente~ 

mandante y mandatario, o represGntante y representado, siendo que en 
realidad exi s te una sola persona y la cuestión es puramente de orgE_ 

nización int e rna de ésta". (2) 

En esta misma dirección leemos en el Diccionario de Derecho 

Privado, al cual aludiremos en la Bibliografía de este Capítulo, lo 

siguiente~ ¡'un sector de la doctrina (Gierke, De Diego, etc.) cree 

que en estos casos no existe representación; no hay un representan­

te que obre por y en nombre de la persona jurídica, sino que es és­

ta la que obra por medio de su órgano (Administrador, gerente o di­

rector). Lo que ocurre es que el órga no de que se trata ha de tener 

siempre poderes suficientes conferidos por la ley, el estatuto o el 

acto fundacional".(3) 

Para refutar la última teoría t ,,ndríamos que ahondar más en 
la cues tión, lo cual no lo estimamos necesario; sin embargo, un aná 

lisis superficial de aquélla y en especial en donde se dice que la 

voluntad de las personas jurídicas se manifiesta a través de sus Ó_! 

ganas, los cuales a su vez forman parte e in te gran a las mismas, no 
es muy convincente, porque nos coloca en la siguiente encrucijada: 

si los Órganos necesariamente están constituidos por personas físi­

cas, entonces ¿en qué carácter actúan éstas, en relación con las per 
sanas jurídicas? Al contestar que como órganos de ellas, se cae en 

un círculo vicioso. 

Nosotros nos inclinamos por la teoría de la representación, 

al menos aplicada a l a s socieda des en su calidad de personas jurídl 

cas, por ser, a nuestro criterio, la que mejor cuadra para explicar 

la forma en que aquéllas se relacionan con terceros. 

La qepr es entación en General. Clases. 

La teoría de l a representación en su concepción tradicional, 

encuentra su reconocimiento en el Art. 1319 C.: "Lo que una persona 

ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por l a ley 

para representarla, produce respecto del representado iguales efec ­

tos que si hubiera contratado él mismo". 

En sentido técnico se distinguen dos clases de representación: 

la. Representación indirecta. En ésta el representante se r.f. 

laciona con terceros en su propio nombre, pero en realidad obra por 

cuenta y en interés de otro. Para que los e factos del acto realiza­

do recaigan en el representado, se necesita la celebración de un nu~ 

vo acto~ cesión de derecho o deuda, etc. Esta representación se re­

laciona con el mandato sin representación y también con la interve_g 

ción del testaferro o interpósita persona en el contrato simulado. 

2a. Representación diI·ecta. El acto se rea liza a nombre del 



representado. Los efectos del acto no recaen en este caso en el re­

presentado. Esta es la verdadera y propia representación. 

La representación directa la define J. Castán como el 11 medio 

por el cual una persona realiza un acto jurídico a nombre de otro y 

para que los efectos se produzcan exclusiva e inmediatamente en la 

persona del representado'1
• (4) 

Bl Dr • ..l\dolfo Osear Miranda dice, que la representación "Se­

gún don Luis C1aro Solar es la relación jurídica en virtud de la cuál 

una persona se encuentra ligada respecto de un tercero, sea como 

acreedor, sea como deudor, a consecuencia del acto realizado por su 

cuenta, por su representante". ( 5) 

La representación también puede ser: 

lo.- Necesaria o legal, o sea la conferida por la ley a cier 

tas personas; y, 

2o.- Voluntaria, o declaración unilateral de voluntad. Medi.§_n 

te esta última una persona autoriza a otra con el fin de que concl~ 

ya en su nombre uno o más negocios, cuyos efectos han de producirse 

como si quien dio la autorización los hubiere realizado por sí mis­

mo. 

En la representación legal los actos no pueden ser concluidos 

por el representado; en la voluntaria, el representado no está imp~ 

dido jurídicamente para actuar, pero por cualquier razón prefiere 

hacerlo valiéndose del representante. 

Requisitos de la representación 

lo.) Se requiere que el representante declare su voluntad, y 

en esa virtud, los vicios del consentimiento se miran en relación a 

él y no del representadoº 

2o.) La intención del representante ha de ser la de ligar a 

su representado y no la de obligarse por sí mismo. El tercero debe 

conocer ese detalle aunque no es necesario expresarlo si "las cir­

cunstancias lo manifiestan de un modo inequívoco", empleando los 

términos del inc. 2o. del ..l\rt. 1852 C. 

30.) El representante debe tener facultad o poder para actuar 

a nombre de otro, sea en virtud de la ley o por la voluntad del re­

presentado, y siempre que no traspase los límites fijados en la ley 

o por el título que le autoriza para comparecer por otro. 

40.) Capacidad del representante. En la representación volun 

taria también ha de ser capaz el representado, o sea que tenga la 

facultad de disponer libremente de los derechos objeto de la repre­

sentación. bn la represent~ción legal, el representante debe tener 

la capacidad legal para el acto de que se trate, el representado no, 

pues precisamente por la falta de capacidad la ley no le permite in 
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tervenir directamente. 

hepresentaci6n y Mandato 

No toda la doctrina ni las legislaciones precisan la diferen 

cia entre la representaci6n y el mandato. La confusión estriba en 

que al mandatari o s e 1 e considera como representante de l mandante, 

y, consecuentemente, los efectos del contrato recaen en este último 

y no en el mandatario; las consecuencias producidas son, po r tanto, 

similares a las del representado en relación con su representante. 

Y es que, como generalmente se afirma, el mandato lleva, por 
lo general, envuelta la idea de la repres entación; esto, sin embar­
go, no es forzoso: puede haber mandato sin representaci6n. Esto úl-

timo se ve en el .Art. 1911 C.: "El mandatario puede, en el ejerci­

cio de su cargo, contratar a su propio nombre o al del mandante, si 

contrata a su propio nombre, no obliga respecto de t erceros al man­

dante" 9 también en lo mercantil es conocida esa figura. El .f'lrt. 155 

Coro., dice: "Hay contrato de comisi6n cuando el mandatario ejecuta 

el mandato mercantil sin mención o alusión alguna del mandante, co~ 

tratando en su nombre propio como principal y Único contratante". 

Vemos por lo anterior que la representación no es de la esen 

cia del mandato, sino de su naturaleza, porque de lo contrario no p~ 

dría haber mandato sin representaci6n. 

Finalmente, ha de tenerse presente que tanto el mandato como 

la representación versan sobre actos jurídicos y no sobre actos ma­

teriales. 

El Diccionario de Derecho Privado, mencionado antes, tra ta de 

distinguir el mandato de l a representación con las razones siguien­

tes: "Tradicionalmente se ha identificado el poder con el contrato 
de mandato y nuestro CC. refleja en su articulado esta confusión. 

Sin embargo, la doctrina moderna y la jurisprudencia reciente han s~ 

ñalado de un modo tajante la diferencia entre ambas instituciones. 

Mientras el mandato estriba en una relación interna y material de 

gesti6n constituida contractualmente, el poder de representación es 

un acto o negocio jurídico unilateral y meramente formal que tras­

ciende a la esfera exterior, pues tiene como efecto propio ligar al 

representado con los terceros, mediante l a estimación de que los a~ 

tos jurídicos que el representante concluye a nombre del rep resent~ 
do deben ser considerados, en cuanto a sus efectos, como si este Úl 
timo los hubiese por sí realizado". (6) 

La misma distinción ofrece Manresa y Navarro fundándola en l a 

jurisprudencia del Tribunal Supremo de España; y reforzando esa te­

s is re1,roduce de una sentencia, lo sigui ente: 11 Que la moderna doct_!i 
na científica recogida ya en múltiples resoluciones, separa como e~ 

tidades jurídicas netamente diferenciables, el poder de representa­

ción (o facultad de actuar un sujeto a nombre de otro) y el mandato 



(relación contractual de gestión); si bien nuestro Código Civil no 

siempre deslinda con la debida claridad ambos conceptos, como lo 

muestran los preceptos relativos a la extensi6n del mandato, que han 

de ser aplicados, ciertamente tanto a l a relación básica interna del 
cont rato de su nombre como a la relación formal y externa del apod~ 

ramiento ••• " (7) 

Indudablemente los puntos de contacto entre el mandato y la 

representación son muy estrechos, lo cual origina las confusiones 

aludidas, y nuestra legislación participa de ellas, por eso en los 

Códigos Civil y de Comercio se encuentra empleado, frecu entemente, 

el vocablo "mandato" como equivalente a "representación" 9 aun más, 

en el .llrt. 195 Com. se habla de un "mandato legal", cuyo alcance lo 

explica el mismo artículo, y en verdad que su contenido no hubiera 

variado si se hubiera dicho "representación lega l". En otra parte 

veremos que el Código de Comercio utiliza a menudo las expresiones 

"usar de la razón social", "uso de la razón social" 9 con el signif_.:!:. 

cado de facultad de representar a la sociedad colectiva; no obstante, 

hay un artículo que claramente habla de representar "a la sociedad 

judicial y extrajudicialmente"; ese art ículo es el 204 Com., donde 

se concede esa facultad a los socios delegados para administrar. En 
el caso de la liquidación de las colectivas mercantiles se ve en el 
.llrt. 218 Com. que "El liquidador es un verdadero mandatario ••• " y 

por el .lJrt. 224 Com., que "Los liquida dores representan en juicio 

activa y pasivamente a la sociedad en liquidac ión". 

En cuanto a l as sociedades anónimas, expresamente debe seña­

larse en el pacto social cuál persona de las que inte gran el conse­
jo o junta directiva de gobierno de l a sociedad, "representará a la 

sociedad judicial y extrajud i c ialmente". (ilrt. 231 Com., ordinal 

4o.). 

Otras diferencias importantes entre la representación y otras 

figuras parecidas, las puntualiza Manresa y Navarro, así: "Por tan­

to, hay que distinguirla, de aquellas situaciones como la del nuncio 

o mensajero que sólo practica una misión puramente material despro­
vista de contenido jurídico y del consejero, mediador o auxiliar, 

que asesora como el abogado, o que como el corredor o m1alquier otro 

auxiliar, ayuda o colabora en la terminación del acto , pero sin in­

tegrar parte esencial en él". (8) 

.llhora podemos considerar concretamente el tema de la repres~n 
tación de las sociedades. 

Se ha estado insistiendo en que las sociedades, en su condi­
ción de personas jurídicas, actúan por medio de representantes • .llho 

rabien, ¿esos representantes son lega les o voluntarios? 

Para ir preparando la respuesta debemos recurrir al .llrt. 41 C., 

según el cual son representantes le ga les de las personas físicas el 

padre o madre bajo cuya potestad vive el representado, o su tutor o 

curador general; y de las peysonas jurídicas, los designados en el 



.L\rt. 546 del C6digo Civil. Conforme a esta disposiciÓng "Las corpor~ 

cione s son representadas por las personas a quienes la ley o las ºL 
denanzas respectivas, han conferido este carácter, o por aquellas a 
quienes la corporación confiere poder legal por falta o impedimento 
de dichas personas, o porque lo juzgare conveniente, según los casos 

y circunstancias".. Se complementa lo precedente con el ..ilrt. 558 C. 

al declarar: 11 10 que en los artículos 543 hasta 556 se dispone ace_r 

ca de las corporaciones, de sus estatutos y de l os miembros que las 
c omponen, se ap licará a las fund a ciones de utilida d pública y a los 

individuos que las administran". 

La referencia expresa de esos artículos a las corporaciones y 

fundaciones, y la ubicación de los mismos en el Título final del Li­

bro I, del Código Civil, nos demuestran que son inaplicables a los 

r epresentantes de las sociedades. ¿Puede inferirse de ello que la re 

presentación de las compañías es voluntaria? 

Estimamos que no, a pesar de las palabras aparentemente tax~ 

tivas del J\rt. 41 C., pues no sólo los casos en él enunciados son de 
representación legal, a menos que no fuere legal la representación 

a que alude el 1\rt. 370 C., o sea cuando el marido representa a su 

mujer si ésta es menor de 18 años; o tratándose de los síndicos de 

la quiebra (J\rt. 775 Com. ), que son 11 representantes de los acreedo­

res1'; etc. Lo que sí podemos considerar taxativo del 1\rt. 41 C. es 

que l as personas jurídicas, sin discriminación alguna, obran por me 

dio de sus representantes legales. 

Somos de parecer que la representación de las sociedades es 

legal, porque ellas, para adquirir derechos o contrae r obligaciones, 
necesitan valerse siempre de representantes, independientemente de 

que los socios designen, con libertad, a las personas a quienes se 

la confían. Las personas jurídicas (corporaciones, fundaciones, aso 

cia ciones, sociedades), son incapaces, en el sentido de que no pue­

den ejecutar ningún acto jurídico sin la intervención de sus repre­
sentantes. El legislador patrio confirma nuestro criterio, pues en 

el 1\rt. 16 del Código de Trabajo claramente lo manifiesta g "Las peL 

sonas jurídicas están obligadas a fijar en lugar visible del local 

de la empresa, establecimiento o entidad, un cartel contentivo de loo 

nombres de los directivos de la misma, con indicación de quién o 

quiénes tienen la representación legal 11
• De igual manera, el inc. 

2o. de l 1\rt. 48 de la Ley Orgánica del Ministerio de Trabajo y Pre­

vis ión Social, hace mención al 11 nombre del representante lega l de la 

sociedad propietaria cuando proceda". 

En conclusión afirmamos que la representación de las socied~ 

des es legal, porque la ley sólo estima legítimos los actos de aquf 
llas cuando son realizados por sus representantes; no podrí a ser de 

otro modo, por la especial naturaleza de las compañí as, en que su 

pers onalidad jurídica no se confunde con las de los miembros que la 

forman. La persona natural, con capacidad, puede utilizar la repre­

sentación si lo desea; pero las personas incapaces, entre ellas los 
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entes colectivos, no pueden prescindir de los representantes. 

Varios autores explícitamente se refieren a los representan­

tes legales de las sociedades, v.gr., Brunetti, expresa "Los socios 

son, efectivamente, los representantes legales de la sociedadu, y r~ 

pite: nLos socios investidos de la representación son representantes 

le ga les de la sociedad u. ilunque ese autor se refiere únicamente a les 

socios, pensamos que también es legal la representación aunque ésta 

se c onfíe a un extraño, por las razones precedentemente expuestas. 

También el Dr. Lara Velado habla de representación legal: 11 El 

administrador de una sociedad colectiva es, en cuanto a sus relacio 

nes c on la sociedad, un representante legal de la misma y no 1L~ man 
d a t a ri o" • ( 9 ) 

Nos referimos a l os representantes de las compañías en térrni 

nos generales, y no al caso en que la ley considera representantes 

a todos y a cada uno de los socios, cuando el pacto constitutivo omi 

te hacer la designación, porque aquí no hay duda de que se trata de 

una representación legal, pues la ley suple el silencio del contra­

to social. (ilrt. 182 Com. inc. 20.). 

Quiénes Representan a las Sociedades Colectivas 

Usualmente la representación de las colectivas corre a cargo 

de l as personas investidas de l a facultad de administrar, po r lo que 

la l ey, en defecto de una disposición expresa del pacto constituti-

vo, presume que todo administrador también es representante de las~ 

ciedad. listo lo corrobora el ilrt. 201 Coro., donde se lee: "La facu_l 

tad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma so­

cial". 

Ya insinuamos que el derecho de representación y el derecho 

de usar la firma social significan lo mismo. Bsto no está expresame_!! 

te dicho en el Código de Comercio, pero al r elac ionar el ilrt. 200 

Com., conforme a l cual si se delega "la facultad de administrar en 
uno o má s de los socios ••.• 11

, con el ilrt. 203 Com. 9 se ve que "Los ad 

ministradores delegados representan a la sociedad judicial y extra­

j udic i almen te ••• u 

También no debe olvidarse que siendo la razón social el nom­

bre con el cual las colectivas operan en el campo de l os negocios, 

su uso significa actuar a nombre de ellas, o lo que es igual, en re 

presentaci6n suya. 

El Código de Comercio regula, pues, la representación desde 

el punto de vista del uso de l a razón o firma social, e indica que 

sólo están facultados para hacer uso de ella el socio o socios a qll!,e 

nes la escritura social haya conferido esa facultad; pero si no se 

delega expresamente en ninguno de ellos, entonces todos los socios 

pueden usarla. (i\rt. 182 Com.). 



Si el uso de la razón social se confía a una persona extraña, 
ésta debe indicar, al suscribir los documentos públicos o privados 

pertinentes, que lo hace por poder; si lo calla, responderá personal 

mente de todas las consecuencias originadas por el negocio que cele 

bre. (11rt. 183 Com.). 

Ln el Código Civil, según apuntábamos en el Capítulo IV del 
presente Título, no se menciona la firma o razón social al reglame~ 

tar la administración de la sociedad colectiva; pero declaramos allí, 
que esa omisi6n no significaba la ausencia de aquélla en las colec­

tivas civiles. Traemos esto a cuento debido a que respecto a las c~ 
lectivas no se ve muy claro en el Código Civil, lo referente a la 
representación pues no se habla de ella ni de usar de la firma so­

cial; sin embargo de eso no podemos concluir que las colectivas civi 

les carezcan de representación; lo que pasa es que en éstas, de acu~r 

do a l o que dijimos al tratar la "gestión de la sociedad", y más e~ 
pecíficamente l a s "atribuciones de los administradores", la represen 

tación se confunde en muchos puntos con la administración, y cita­

mos el llrt. 1835 C. para demostrarlo. Consecuentemente, en el Código 

Civil la administración de la colectiva se equipara constantemente 

con el mandato y éste equidista e incluso se confunde en la mayoría 
de los casos con la representación. 

En el proyecto de Código de Comercio, .l'lrt. 84, se especifica 
que el uso de la firma social corresponde a todos los administrado­
res, a menos que en la escritura de constitución se reserve a uno o 
a varios de ellos. 

El proyecto de Código mencionado, en el llrt. 41, exige que 
las sociedades cuyas operaciones se realicen en el país, deben ren­

dir a la Inspección de Sociedades Mercantiles y Sindicatos un info~ 

me que contenga "II.- La nómina de los representantes y administra­

dores de la sociedad, incluidos los gerentes, agentes y empleados 

con facultades de representación". 

Necesario es detenerse a observar que la disposición menciona 

separadamente a los representantes y a los administradores de las ~o 
ciedades, y a otras personas que, por razón de su cargo, tengan fa­
cultades de representación en su respectiva esfera. 

lo.) EXTENSION DE LP. REPRESENTl\CIOI'J 

Obrar a nombre y por cuenta ajena implica la sujeción a deter 

minados límites señalados por la ley o por la voluntad de la perso­
na por quien se actúa. Con los representantes de las compañías cole~ 
tivas sucede lo mismo, pues deben acomodar sus actos a los límites 
impuestos por la ley y por el pacto social; de otra manera las ope­
raciones realizadas no obligan a aquéllas ni a los socios que no han 

intervenido. Estos son los lineamientos generales en que se contiene 

el campo de la representación. 
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Si bien los administradores de l as colectivas llevan, común­

mente, la re p res entac ión de las mismas, eso no es óbice para que la 

administración se encomiende a unos y la represent a ción a otros, l o 

cual puede conducir a la confusión examinada en páginas anteriores, 

entre administración, mandato y representación. No volveremos a in­

sistir sobre esto, aunque sí recurriremos a varios preceptos le gales, 

insertos en la parte concerniente a "la ildministración de la 8 oc ie­

dad Colectiva", porque allí se hallan mezclados los elementos que le 

dan vida a la represent a ción social. 

Garrigues, comentando la le gislac ión española, explica que en 

ésta no hay ninguna disposición concreta sobre el co nteni00 de la re 

presentación. En vista de ese silencio ofrece dos sistemas como po­

sibles soluciones: 

lo.) Coincidencia del ámbito del poder de representación c on 

la facultad de gestión. 

En esa hipótesis las facultades del socio representante están 

circunscritas por las que corresponden a los gestores, conforme al 

contrato de sociedad y a los acuerdos posteriores relativos a la ge~ 

tión. Los terceros para conocer hasta dónde se extienden l as facult~ 

des del representante, han de consultar el Registro de Comercio. 

Bajo ese sistema se recurre con frecuencia, dice Garrigues, 

"a las re glas legales sobre extensión del mandato concebido en térmi 

nos g enerales, para atribuir al socio la facultad de hacer t odo cuaE 

to esté comprendido en los actos de pura administración" (10 ). E1 

tratadista aclara que el término "administrar" se entiende en sentí 

do mercantil, pues en la administración de un negocio comercial se 

realizan, de ordinario, compras y ventas que son inherentes a la e~ 

plotación 9 en cambio, en sentido civilista esos actos de enajenación 

quedan fuera. 

2o.) Separar completamente las facultades de gestión de la 

del poder de representación. Bn este sistema el poder del socio re­

presentante tiene un contenido rígido, inderogable. Cualquier limi­

taci6n acordada por los socios, carece de eficacia frente a tercero, 

aunque conste en el Registro Mercantil, pues el tercero sabe que los 

representantes obligan con sus actos a las sociedades. 

Plantea das así las cosas, Garrigues se interroga a cuál de 

esos dos sistemas pertenece el Código de Comercio de España, y des­

pués de varias consideraciones termina por afirmar que los precep­

tos del mandato mercantil dan margen para situar dentro del segundo 

sistema a la legislación española, y que el socio representante re­

viste el carácter legal de factor, por lo cual se le aplican las r~ 
glas que a éste corresponden, según el Códi go de Comercio. Ensegui­

da, con sus palabras, el autor desarrolla brevemente el c ontenido 

de dos artículos del Código mencionado, que parecen corresponder a 

los artículos 138 y 139 del Código de Comercio nuestro. Finalmente, 

el tratadista de mérito finaliza así: "De la combinación de estos 



preceptos legales, resulta que los socios que ll evan la firma social 

gozan legalmente de un poder amplísimo y, prácticamente, ilimitable: 

pueden contratar sobre todos los objetos comprendidos €n e l giro o 

tráfico del establecimiento, aunque sus facultades -fij adas en las 

relaciones sociales internas- no lleguen a tanto (v.gr.: estén limi 

tadas a determinados asuntos o a determinado tiempo").(11) 

Por su parte Brunetti sostiene que los poderes del socio re­

presentante son más amplios que los del factor, por cuanto aqué l i~ 

cluso está facultado para enajenar e hipotecar l os bienes inmueb les, 

salvo que esas opera c iones se le hayan prohibido o limitado por a­

cuerdos debidamente publicados. 

La legislación salvadoreña no especifica el alcance de lar~ 

presentación; pero se deduce del contexto de varias disposiciones. 

Los poderes de los representantes están implícitamente deli­

mitados por el objeto soc ial. La pauta nos la da el Art. 195 Com. 

cuya redacción es como sigue: "En v irtud del mandato legal cada uno 

de l os socios puede hacer válidamente todos los actos y contratos 
comprendidos en el giro ordinario de l a sociedad o que sean necesa-

rios o conducentes a l a consecución de l os fines que ésta se hubie­
se propueston. 

Conforme al l\rt. 203 Com. l os administradores delegados tie­

nen l a representación judicial y extrajudic i al de l as compañías co­
lectivas9 pero necesitan poder especial para vender o hipotecar los 

inmuebles o para alterar su forma • .Asimismo no pueden transigir, ni 
comprometer los negocios sociales sin dicho poder. 

Cuando en el pacto social no se determina l a extens ión de los 

poderes del representante, o por acuerdo posterior no se hic iere, 

viene a suplir esa omisión el .Art. 209 Com., así: 11 S i a l hacer el 

nombramiento de administrador l os socios no hubiesen determinado la 

extens ión de los poderes que le confieren, el delegado será consid~ 

rado como simple mandatario y no tendrá otras facultades que l as~ 

cesarias para los actos y contratos enunciados en el ilrt. 195 11
• l\ quí 

se observa como se entrecruzan la administración el mandato y la re 

presentación, porque el administrador, en el cumplimiento de sus 

atribuciones, dispone de ciertos poderes y si éstos no han sido de­

terminados por lo s socios, l a ley califica de s impl e mandatario al 

delegado, y si se examina el l\rt. 195 Com. a l cual se remite e l ar­

tículo re producido antes, se verá que l a realización de l os actos y 

contratos comprendidos en el giro ordinario de la compañía, no son 

otra cosa que relaciones de ésta con terceros, o sea la ejecuci6n 

de actos por medio de representantes. 

Heinsheimer destaca la diferencia entre la administración y 

la representación, indicando que el socio administrador puede empreE 

der todos los negocios comprendidos en el tráfico normal de la com­

pañí a si l os demás miembros no se oponen a ello, pero s i aquél se re 

laciona con terceros entonces "dicho socio representante contrata vá 
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lidamente a favor y en contra de la sociedad, firmando en nombre de 

ésta, en todo caso". ( 12) 

Naturalmente,los socios pueden señalar los límites de los p~ 

deres que confieren al representante, haciéndolo constar en el Regi~ 

tro de Comercio. Si se ha de legado la facultad de administrar en uno 

o más de los socios, conviene precisar esos límites, por eso en el 

llrt. 202 Com. leemos: "J:ia delegado tendrá únicamente las facultades 

que designe su título, y cualquier exceso que cometa en e l ejercicio 

de ellas, l o hará responsable a la sociedad de tod os l os daños y pe~ 

juicios que le sobrevengan". 

En la colectiva civil "El socio administrador debe oeñirs e a 

los términos de su mandato, y en lo que éste callare, se entenderá 

que no le es permitido contraer a nombre de la sociedad otras obli­

gaciones, ni hacer otras adquisiciones o enajenaciones, que lasco~ 

prendidas en el g iro ordinario de ella" (.l\ rt. 1835 C.). Completando 

esto, el .l\rt. 1837 C. prescribe: "En todo lo que obre dentro de los 

límites legales o con poder especial de sus consocios, obligará a la 

sociedad, obrando de otra manera, él sólo será responsable". 

Con referencia a la amplitud de la representación y a fin de 

no incurrir en repeticiones, dado los estrechos vínculos existentes 

entre la administración y la re presentación, debemos tener presente 

lo expresado en las ".Lltribuciones de los Administradores" y en los 

"Límites impuestos a los .iJdministradores", que estudiamos en el Ca­
pítulo anterior, en el punto 11 GESTION DE 1.1\ SOCIED.l\D". 

2o.) .l\BUSO DE L.l\ FIRl\/Ll! SOCI.L\L 

Indirect amente analizamos este tema cuando hicimos considera 

ciernes sobre la importancia de la razón social. Mas ahora queremos 

hacer resaltar que el abuso de ésta, no siempre exime a la sociedad 

de responsabilidad, según ver emos . 

Particularmente se manifiesta el abuso de l a razón social en 

l os siguientes casos: 

lo.) Cuando la persona autorizada utiliza la razón social p~ 

ra efectuar actos extraños al fin social. ~l .l\rt. 185 Com. prescri­

be al respecto: "La sociedad no es responsabl e de los documentos su~ 
critos con l a razón social, cuando las obligaciones que los hubiesen 

causado no le conciernan, y el tercero los aceptare con conocimien­
t o de esta circunstancia". Si el tercero ni ega en juicio no haber t.§_ 

nido conocimiento de que las obligaciones no l e concernían a la so­

ciedad, recae sobre ésta la carga de la prueba pues si un soci o au­

torizado para usar la firma social contrata, es de suponer que lo h~ 

ce en representación de aquélla, a menos que sea completamente extr~ 

ña la obligación al objeto social determinado en el contrato de com 
pañía. 

Si no consta clarament e el objeto socia l en la escritura de 

constitución, resultará difícil comprobar cuándo los a ctos ejecuta-
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dos por el representante exceden o no a dicho objeto: determinarlo 

será materia d e hecho que deberá justificarse en cada caso. 

2o.) Si se está autorizado y se utiliza la firma social en 

actos comprendidos en el objeto social, pero en inter~s propio de 
quien la usa y no en el de la sociedad. 11 Art. 212 Com. prohíbe a 

l os socios, en el ord. 2o. usar la firma social en sus negocios pa~ 
ticulares. 

En este supuesto, el socio simula un negocio a favor de la com 

pañía, pero en realidad él es el único que se beneficiaº Los terce­

ros no sufren ningún perjuicio, ya que pueden accionar c ontra la so 
ciedad como si efectivamente fuera una operación realizada por ésta. 
Desde luego, los demás socios pueden ejercitar sus derechos contra 

el socio culpable. 

30.) Usando la razón social en actos que si bien están com­

prendidos en el objeto de la compañía, a quien se sirve de aquélla, 
se le han prohibido por una cláusula del contrato de sociedad. 

El abuso se patentiza más al actuar el representante excediéE 

dos e de las faculta des contractualmente convenida.s en la escritura 

de s ociedad. Los socios pueden haber facultado a sus representantes 

sólo para determinadas operaciones, o a que las realicen mediante 

autorización especial o con el concurso de dos o más personas autori 

zadas, eto. o prohibirles que ejecuten algunas operaciones que expr~ 

samente se señalan. 

Por el inc. 30. del ilrt. 1852 C. vemos que: 11 Si el socio con 

trata a nombre de la sociedad, pero sin poder suficiente, no la obli 
ga a terceros sino en subsidio, y hasta concurrencia del beneficio 

que ella hubiere reportado del negocio". Los acreedores tienen en 
este caso, pues, una acción subsidiaria. 

Los terceros tienen a su disposición el Registro de Corrercio 

para cerciorarse si con quienes contratan están legalmente autoriza 

dos, a fin de no salir defraudados. Esa es la fuente segura, pues 

únicamente pueden usar la razón social el socio o socios a quienes 

se les hubiere conferido esa facultad en la escritura social, salvo 

que no existiere delegación expresa, pues entonces a todos los so­

cios les asiste ese derecho. (il rt. 182 Com.). 

Si se confiere el uso de la razón social a uno o más de los 

socios, por ese hecho quedan los demás inhibidos, y si se infringe 
esto ha de estarse a lo preceptuado por el l\rt. 184 Com.: "Si un so 

cio no autorizado usare la firma social, la sociedad no será respoE 

sable del cumplimiento de las obligaciones que aquél hubiese suscri 

to, salvo si la obligación se hubiere convertido en provecho de la 

sociedad. La responsabilidad, en este caso, se limitará a la canti­

dad c oncurrente con el beneficio que hubiere reportado la sociedad". 

Esto no es más que la acción conocida desde tiempos antiguos como 
11 actio in rem versott, cuyo fin es evitar el enriquecimiento injusto. 
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Si el abuso no proviene de los socios sino de un extraño, se 
podría tipificar una estafa. 

Diferente a las hipótesis vistas es l a del socio que contrata 

a su propio nombre, o sea prescindiendo de la razón social. El caso 
está contemplado en los incisos lo. y 2o. del P.rt. 1852 C., que por 

su orden dicen: "El socio que contrató a su propio nombre y : no en el 

de la sociedad, no la obliga respecto de terceros, ni aun en razón 

del beneficio que ella reporta del contrato; el acreedor podrá sólo 
intentar contra la sociedad las acci ones del socio deudor.-- No se 
entenderá que el socio contrata a nombre de la sociedad, sino cuando 

lo exprese en el contrato, o las circunstancias lo manifiesten de un 

modo inequívoco. En caso de duda se entenderá que contrata en su nom 
bre privado11

• 

30.) RESPONSPBILIDP.D DE LP. SOCIEDP.D POR LOS P.CTOS 

DAÑOSOS DEL SOCIO 

Al celebrar el contrato de compañía sus partícipes van anima 

dos por la esperanza de conseguir utilidades, mediante la realiza­
ción del fin social; pero también se juegan el albur de que en vez 

de ganancias puedan tener pérdidas, ya sea por operaciones desafor­

tunadas o por los actos dañosos de un socio cuando de ellos tenga 
que responder la compañía. 

Esto último es la responsabilidad extracontractual de la co~ 

pañía, o sea la derivada de los actos ilícitos cometidos por el re­

presentante o por el administrador, en el ejercicio de sus atribu­
ci ones correspondientes al objeto social. Justificando esta obliga­

ción Brunetti dice: "No sería posible que se exculpase, pues respo_g 
de a un precepto de justicia distributiva que el patrimonio de las~ 

ciedad está afectado, como el del empresario individual, por delitos 

cometidos utilizando los medios que se encuentran a su disposicióri 

para obtener ventajas económicas 11 º (13) 

Las consecuencias dañosas aludidas derivan por lo genera l de 

actos ilícitos o de culpa o negligencia del administrador o del re­

presentante, v. gr.: usurpación de patentes, estafas 9 trans g resiones 

relativas a competencia ilícita, etc. 

De todo lo dicho se colige que las sociedades colectivas no 

solamente quedan obligadas frente a terceros por el empleo de la fir 

ma o razón social, sino también por los actos dolosos o culposos de l 

socio. 

B) RESPONSABILIDP.D DE LA SOCIEDAD Y DE LOS 

SOCIOS POR LAS DEUDAS SOCIALES 

Cuando se contrata a nombre y en interés de otro lo natural 

es que quien no actúa por sí, quede relevado de toda obligación, por 
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ser ajeno a los efectos del negocio cElebrado; con las colectivas la 

cuestión cambia, porque la ley hace responder por las deudas socia­

les no sólo a las compañías sino también a l os socios. La garantía 
está constituida, pues 1 por dos patrimonios distintos: el de la so­
ciedad y el particular de los socios. 

En las colectivas mercantiles preva lece el principio fundamen 

tal de que la responsabilidad de los socios es personal, solidaria e 
ilimitada, respecto a las deudas sociales. Es una solidaridad pasiva 

que, por imperio de la ley, l os deudores no pueden derogar por nin-· 

gún pacto. En la colectiva civil únicamente se responde solidariame.!:!, 

te cuando en el título de la obligac ión a sí lo acuerdan todos los so 

cios o con poder especial de ellos, pues l a re g l a gene ral es que los 

socios sólo respondan a prorrata de su interés social, y la cuota del 

insolvente grava a los restantes. 

La responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios de l as 

c o lectivas por las deudas sociales, es un principio universalment e 

admitido, de acuerdo con el Derecho comparado, dice Felipe de Solá 

Cañizares (14), en sus notas de traductor de la obra de Brunetti, 
mencionada anteriormente. 

La responsabilidad ilimitada comprende a l os socios de la co 

lectiva civil y de la mercantil. En otras palabras, los socios no 

pueden limitar su responsabilidad hasta determinada suma, incluso en 

las compañías civiles donde sus miembros responden a prorrata de su 

interés social. En efecto, s i el interés de un socio asciende a 1/5, 

queda obligado a pagar la quinta parte de la deuda, cualquiera que 

sea su cuantíaº 

En nuestra opinión se podría pactar lícitamente, en la actu~ 

lidad , la limitación de responsabilidad, en las condiciones expres~ 

das en el 1\rt. 7 4 del proyecto de Código de Comercio: "Las cláusulas 

de la escritura social que eximan a los socios de la responsab ilidad 

ilimitada y solidaria no producirán efecto l egal alguno con r e lación 

a terceros 9 pero los socios entre sí pueden estipular que la respon­

sabilidad de alguno o algunos de ellos se limite a una porción o cu~ 

t a determinada, caso en el cual la limitación de responsabilidad a 

favor de uno o varios socios implicará únicamente el derecho de rep~ 

tir contra los consocios lo que se haya pagado en exceso 11
• 

En cuanto a la solidaridad es preciso dar algunas ideas gen~ 

rales, a fin de acomodarla a l a responsab ilidad por las deudas so­

ciales en las compañías colectivas mercantiles. 

En las obligaciones con pluralidad de sujetos, se dis tinguen 

tres clases: simplemente conjuntas, indivisibles y solidarias. 

En las obligaciones simplemente conjuntas (15), hay "varios 

deudores o acreedores y un solo objeto debido, cada deudor está obli 

gado al pago de su cuota, y cada acreedor no puede exigir sino l a 

suya 11 (.Lllessandri y Somarriva). 
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De la obligación indivisible el lrt. 1395 c. da este concep­

to g "La obli gación es divisible o indivisible según tenga o no por 

objeto una c osa susceptible de división, sea física, sea intelectual 

o de cuota • .bsí, la obligación de conceder una servidumbre de trán­

sito o la de hacer construir una casa son indivisibles; la de pagar 
una suma de dinero, divisible". Bl siguiente artículo, a manera de 

aclaración dice: ".brt º 1396 .- El ser solidaria una obligación no le 

da el cará et er de indi visi ble 11
• 

La mayoría de los autores consideran la indivisibilidad como 

una materia oscura y difícil. 

Las obligaciones solidarias están reguladas en el Título IX 
del Libro Cuarto del Código Civil, del hrt; 1382 al llrt. 1394~ 

El concepto de solidaridad lo encontramos en el inc. 2o. del 

llrt. 1382 C., pero para 

cribe todo el artículo: 

/
personas 

chas o para con muchas, 

uno de los deudores, en 

tener una idea cabal de la misma, se trans­

"En general, cuando se ha contraído por mu-· 
la obligación de una cosa divisible, cada 
el primer caso, es obligado solamente a su 

parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el seguQ 

do, sólo tiene derecho para d emandar su parte o cuota en el crédito.-­
Pero en virtud de la convención, del testamento o de la ley, puede 

exi g irse a cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores 

el total de la deuda, y entonces la obligación es s olidaria o in só 

lidum.--- La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos 

1 os casos en que no la esta ble ce la ley 1
'. 

De esa disposición se co lige que: 

lo.) La s olidaridad puede derivar de la ley, del testamento o 

de la convención; 

2o.) La solidaridad no se presume; 

30.) Deben haber varios deudores o varios acreedores; 

40.) Es lícito al acreedor exigir el total de la deuda a cual 

quiera de los deudores; y si son varios acreedores cualquiera de 

ellos está facultado para exi gir el total de la obligación. 

Lo precedente se completa con el llrt. 1383 c., según el cual 

"La cosa que se debe solidaria mente por muchos o a muchos, ha de ser 

una misma, aunque se deba de di versos modos ••• 11
; es decir, que deb e 

haber uni dad en la cosa debida . 

lld e más debe anotarse que en la obligación solidaria aun sien 

do una, hay pluralidad de vínculos. 

La solidaridad se clasifica en activa, pasiva y mixta. Es ªE 
tiva cuando hay Jjl.uralidad de acreedores y un solo deudor 9 es pasiva 

si hay pluralidad de deudores y un solo acreedor; y es •mixta, si hay 

pluralidad de acreedores y de deudores. 

La solidaridad pasiva, dicen Aless a ndri y Somarriva (16) 9 es 
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propiamente una caución, que debería fi gurar juntamente c on l a fi a~ 

za, la hi po teca y la pr 8nda. (.l\rt. 44 C.). En opinión de aqu~llos, 

la cual c ompartimos, la solid Aridad es una caución más efica z que la 

fi anza porque: lo.) El fiador goza del b enefi c i e de excusión: ses~ 

pone la existencia de un deudor principal, po r s er l a fi a nz a accesQ 

ria, ilrt. 2107 C. 9 en cambio e l deudor solidario no puede exi gir que 

se p r o ceda primero contra los otros codeudores y después contra él; 

2o.) Si hay v a rios fi adores, l es as ist e el beneficio d e división : 

.l\rt. 2117 C.; l os deudores soli da ri os , por el contrario, cerecen del 
derecho de pedir que se divida l a deuda entre ellos. 

Las ideas anteriores son suficientes p a r a pasar al estudio 

enunciado en el presente punto, sin perjuicio d e volver e n el desar,!.'O 

llo del mismo a varios artículos del Códi go Civilr relac i onad os con 
la solidaridad. 

En las colectivas me rcantiles la solidaridad es pasiva y es­

tá impuesta por l a ley. La obliga ción está contenida específicamen­

te en el ilrt. 181 Com., así: "L os socios colectivos indicados en l a 

escritura social, son responsables solidariamente de t odas las obll 

ga ci ones contraídas bajo l a razón so c ial. En ningún caso podrán l os 

socios deroga r por pacto la solidaridad en las sociedades colecti­

vas". Ta mb ién el ilrt. 194 Com., sobre ac.ministración de los s ocios 

colectivos, habla de "obliga r s olidariamente l a r esponsabili dad d e 

tod os sin su noticia y c onsentimient o". 

En las obligac i ones mercantiles es normal l a solidaridad, y 

as í lo declara el inc. lo. de l .llrt. 79 Com.: "En l as obli ga ciones 

me rcantiles los c odeudores s erá n solidarios"; l a excepc ión se halla 

en el inciso 3o. del mismo precepto lega l : "Lo dis puesto en este az 
tícul o se entiende sin perjuici o de estipulación en contrario". De~ 

de luego , los socios colectivos, se gún se vio, n o pueden ampararse 

en tal excepción. 

En cons ecuencia, l os so ci os de la colectiva mercantil quedan 

obligados por las deudas sociales, cuando concurren l os siguientes 

requisitos: 

lo.) Que su nombre aparezca en la esc ritura social~ (Escrit~ 

ra de c onstitución y sus r e formas, si l as hubiere). 

2o.) Que l as obligaciones se hayan contraído le ga lmente, y 

30.) Que bajo l a razón s oc ial se hayan asumido t a les obliga­

ci ones . 

Sobre l o s requisitos 2o. y 3 o . se d ieron ya algunas explica­

ciones al tratar la "Importancia de l a Razón Social". 

ilho ra nos corresponde compaginar la responsabili dad de la co 

lectiva mercantil c on la de sus socios, y busca r el eslabón que nos 

permita afirmar si es solidaria tambi én para aquélla o si l a solida 

ridad únicamente se da entre los segundos. 
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Con el proyecto de Código de Comercio no hay problema, pues 

el inciso lo. del fi.rt. 45, expresamente dilucida ese asunto. La di~ 

posición está concebida en los siguientes términos: 11 Los miembros 

que integran las soc iedades de personas responden de l as obliga cio­

nes sociales: ilimitada y solidariamente entre ellos y la sociedad 

si ésta es en nombre colectivo ••• 11 

Ln la legislación civil se ve que cuando el socio administr_§_ 

dor obra 11 dentro de los límit es legales o con poder especial de sus 
consocios, obligará a la sociedad 11 (fi.rt. 1837 C.); en materia merca_!l 
til no hay una disposición i gua l, pero sí existen razones poderosas 

para concluir que la colectiva mercantil queda obligada, porque: a) 
La sociedad colectiva es una persona jurídica y las obligaciones se 

contraen a su nombre, y consecuentemente, es parte pasiva de las deu 
das sociales; 2o.) El Art. 184 del Código de Comercio determina en 

forma negativa los casos en que la sociedad no queda obligada; pero 

precisamente de ahí podemos deducir la posición contraria, y afirmar 

que un socio autorizado para usar la firma social hace responder a 

la compañía 11 del cumplimiento de l as obligaciones que aquél hubiese 

suscri to11
• 

Hasta aquí todavía no hemos descubierto l a clase de respons_§_ 

bilidad que le alcanza a la colectiva mercantil. La cuestión no es 

fácil, según se verá enseguida, pues en los autores no hay uniform1 

dad de criterios en cuanto a las le gislaciones que, como la nuestra, 
no especifican cómo debe entenderse esa responsabilidad. En algunos 

países, v. gr. España, la responsabilidad por las deudas sociales 1~ 
galmente recae en forma directa sobre el patrimonio social y subsi­

diariamente en el de los socios, 

El problema ha sido planteado de la siguiente manera: ¿Quié­

nes son las personas unidas por el vínculo de la s olidaridad? 

Algunos opinan que la solidaridad comprende Únicamente a los 

socios: éstos son solidarios entre sí.~ esta tesis se le objeta que 

de ser así, l os socios serían fiadores de la sociedad, y, p or lo ta_!l 

to 9 habría de demandarse primero a ésta y despu~s a cualquiera de 

l os coas oc iados . Otros piensan que l os socios y la compañía se ha­

llan situados jurídicamente como codeudores solidarios. 

Varios autores sostienen parcialmente la primera tesis, pues 

opinan que no es necesario perseguir judicialmente el pago en l os 

bienes de l a sociedad pa ra dirigirse contra el patrimonio de t odos 
o de alguno de los socios: basta requerir el pago a la sociedad y 

si se niega a ello, entonces queda libre el camino a los acreedores 

para dirigirse a los otros obligados. 

frturo Davis (17), considera que la solidaridad a lcanza a l a 

compañía y a los socios, porque: 

lo.) Los socios no revisten l a condición de fiadores, ni de 

fiadores solidarios, son simplemente responsables solidariamente, o 
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sea codeudores solidarios. 

2o.) Si responden solidariamente por expresa disposi~i6n le­

gal, puede exigirse a cada uno de ellos el total de la deuda. 

30.) 11 El acreedor podrá dirigirse contra todos los deudores so 

lidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, 
sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de divisi6n 11 (P.rt. 
1385 C.). 

40.) En ninguna parte la ley indica que los socios responden 

solidariamente "entre sí". 

50.) La ley no declara "que la sociedad debe ser constituida 

previamente en mora. ¿ Por qué habría de serlo?"~18) 

60.) El Código de Comercio, inc. 2o. del Brte 181, prescribe 

que los socios no pueden pactar en contra de la solidaridad. Si és­
ta comprendiera 6nicamente a los socios entre sí, la disposición le 

gal mencionada sería redundante. 

Joaquín Garrigues al comentar el doble sistema de responsabl 

lidad que afecta el patrimonio de la compañía y el particular de los 

socios, se pregunta: ¿cómo ordenar estas responsabilidades?9 ensegul 
da vuelve a interro garse ¿pueden ser actuadas simultáneamente o se 

establece entre ellas una gradación? 

El autor de mérito, con dos sistemas contesta sus interrogaE 

tes. Esos sistemas son: 

lo.) Sistema de igualdad de grado. La responsabilidad de la 

sociedad y de los socios está en igual línea. Los socios responden 

con carácter primario, porque no son fiadores en la deuda, sino deu 

dores de la misma. '1 La facultad de los acreedores de exigir sus crf 

ditos individualmente de los socios no está sul)ordinada ni a una pr~ 

cedente ejecución de los bienes sociales, ni a un juicio preventivo 

contra la sociedad para el reconocimiento del crédito, ni a una pr~ 

via constitución en mora de la sociedad" (19) 

2o.) Sistema de diversidad de grado. En las legislaciones que 

reconocen personalidad jurídica a la sociedad colectiva y, como COE 

secuencia, la titularidad sobre un patrimonio a~tónomo y distinto 

del de los socios, los acreedores deben dirigirse primero contra el 

patrimonio social, y si éste no es suficiente para satisfacer las 

deudas, entonces tienen acceso al patrimonio de l os socios. Garri­
gues cita al Derecho español como un ejemplo de desigualdad de gra­
do, porque los acreedores no pueden ejecutar los bienes particula­

res de los socios colectivos, mientras no haya habido excusión del 

haber social. De todo esto aquél deduce: 

a) Que los socios quedan responsables si las operaciones se 

han realizado a nombre y por cuenta de la sociedad, po r medio de la 

persona autorizada legalmente para usar la firma s ocial; 
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b) La responsabilidad es personal; raz6n por la cual no se 

circunscribe a una cosa o a un patrimonio determinados. hquí vale 

el principio de que el deudor responde con todos los bienes suscep­

tibles de ejecución.(lrt. 2212 c.); 

c) La solidaridad es de los socios entre sí y no de los so­
cios con la sociedad 9 y 

d) Es una responsabilidad de segundo grado o subsidiaria, pues 

primero responde el patrimonio social. lunque el socio sea demandado 

conjuntamente con la sociedad, sus bienes no pueden ser ejecutados 

entre tanto no haya habido excusión del patrimonio de la compañía. 

Por ello no puede ser considerado el socio como fiador solidario de 

la sociedad. 

El traductor de la obra de Brunetti, E'elipe de Solá Cañizares 

(20), en sus comentarios y notas a la obra mencionada en páginas a~ 

teriores 9 sobre el problema en estudio presenta varios sistemas le­

gislativos9 de los cuales sólo nos ocuparemos de los tres siguientes: 

lo.) Sistema alemán. Niega a la colectiva personalidad jurí­

dica, d8 ahí que los socios y la compañía sean codeudores solidarios; 

la ley no reconoce diferencia de grado ni en la reclamación ni en la 

ejecución de la deuda. Por consiguiente, los acreedores socieles pu~ 

den demandar indistintamente a la sociedad o a los socios o a unos 

y a otros simultáneamente. 

2o.) Sistema español. Los bienes de los socios no aportados 

al fondo social, no pueden ser ejecutados por los acreedores, si no 

precede la excusión de ios bienes de la compañía. En opinión del tr~ 

tadista en comento, es el mismo sistema seguido por las legislacio­

nes latinas, receptoras del Derecho español. 

30.) Sistema francés. Legislativamente no está consagrado a 

favor de los socios el derecho de excusión, como en el Derecho esp~ 

ñol, por lo que debería aplicarse el Derecho lllemán; "Sin embargo 

-dice de Solá Cañizares-la Jurisprudencia ha atenuado el rigor del 

sistema creando un sistema que, sin ser español, se aparta del ger­

mánico, porque 9 aunque no es necesario haber hecho excusi6n de los 

bienes personales, exige que después de haberse afirmado el carác­

ter social de la deuda por el tribunal se haya requerido de cual­

quier modo a la sociedad para el pago de la deuda". (21) 

¿.1\ cuál sistema se asimila la legislaci6n salvadoreña? 

Nos parece que a ninguno, porque teniendo personalidad jurí­

dica la colectiva 9 se le debería ubicar dentro del sistema español; 

no obstante, como a firma Davis, la ley no dice que la solidaridad 

de los colectivos sea entre sí, ni de que deba requerirse previame~ 

te a la sociedad y después a los socios. De aquí que el acreedor so 

cial no esté impedido jurídicamente para demandar, si lo desea, a 

cualquiera de los socios antes que a la sociedad, o viceversa, pues 
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cios. 

Para reforzar se podría agregar, aun cuando se está estudian 

do la colectiva mercantil, que en las comanditarias con un solo so­

cio colectivo, sería absurdo imaginar la solidaridad si se deja des 

ligada de ésta a la sociedad, porque al no alcanzarles esa respons~ 

bilidad a los comanditarios surgiría esta pregunta: puede una sola 

persona, el socio colectivo, ser sujeto pasivo de la solidaridad? 

Con mayor claridad el inc. 2o. del fi.rt. 309 Com., al sancio­
nar al comanditario por ciertas infracciones, dice que " ••• asumirá 

aquél personal y solidariamente con la compañía las obligaciones que 

deriven de dicho asunto". (Véase en relación con esto el llrt. 785 

Coro.). 

En este estado, nos queda todavía por dilucidar lo siguiente: 

a) ¿Hasta cuándo r esponden los s ocios ~orlas deudas de la so 

ciedad?; o mejor dicho: si un socio se separa de la sociedad o es ex 

cluido de ella ¿termina o no su responsabilidad al ocurrir esos he­
chos? 

Para contest a r, ha de hacerse un distingo: lo.) Obligaciones 

lega lmente c ontraídas bajo la razón social cuando el socio aún no se 

ha separado de la compañía ni ha sido excluido de la misma; y, 2o.) 

Obligaciones contraídas c o n posterioridad a esos hechos. 

En el primer caso, considerarnos que los acreedores s ociales 

pueden demandar válidamente al ex so~io, pues la separación o excl~ 
sión no lo libera, en perjuicio de terceros, de la responsabilidad 

asumida mientras estuvo li ga do por el vínculo social. Una solución 

distinta se prestaría a injusticias, ya que la malicia de aquél o l a 

colusión con los otros socios, echaría por tierra l a garantía otor­

gada por la ley a los acreedores. Desde luego, esa responsabilidad 

estaría limitada , al menos, por el término de l a prescripción, o si 

los acreedores sociales lo dejan libre de toda res ponsab ilidad al rno 

mento de separarse o de ser excluido de la compañía. 

El proyecto de Código de Comercio, en el ~rt. 55, expresame~ 

te contempla el caso, así: "El socio que se separe o fuere excluido 

responde a favor de terceros de todas l as operaciones pendientes en 
el momento de la separación o exclusión. El pacto en contrario no 

producirá efecto en perjuicio de terceros". 

b) Si un socio de una colectiva mercantil muere y sus hered~ 

ros no continúan en la sociedad y son demandados, ¿les afecta o no 

la solidaridad? 

La solución nos la proporciona el P.rt. 1394 C.: "Los heredero s 

de cada uno de los deudores solidarios son, entre todos, obligados 

al total de la deuda; pero cada heredero será solamente r espons able 

de aquella cuota de la deuda que corresponde a su porción heredita-



252 

ria''• Si la obligaci6n consta en título ejecutivo, ha de estarse a 

lo dispuesto en el ~rt. 1257 C. 

c) En nuestra le g islación mercantil no está prevista la res­

ponsabilidad del nuevo socio. Langlé y hubio explica que en .Alemania 

e Italia el nuevo socio de una compañía ya constituida queda respon­

sable juntamente con los otros socios de todas las obligaciones ad­

quiridas antes de su ingreso. El tratadista en menci6n, agrega: "El 

Código de Comercio español no contiene un precepto similar, pero la 

doctrina es tan justa y tutelar de los intereses de quienes contra­
tan con las entidades mercantiles que opinamos debe seguirse en nues 

tra vida jurídica" (22 ). Lo mismo pensamos nosotros respecto a la le 

g islación salvadoreña. 

d) Si un acreedor ejercita l a acción ejecutiva o la ordinaria, 

según la naturaleza del título, contra uno de los socios de una co­

lectiva mercantil y él satisface totalmente la deuda, ¿qué acción 

tiene éste a su favor para reembolsarse de los demás socios lo que 
ha pagado en exceso de su cuota? 

El llrt. 1393 C. nos lo dice claramente: "El deudor solidario 

que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por a l guno de los medios 

equivalentes a l pago, queda subrogado en la acci6n del acreedor con 

todos sus privilegios y seguridades, pero limitada r especto de cada 

uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en 

la deuda. Si el negocio para el cual ha sido contraída la obligación 

solidaria, conc e rnía solamente a alguno o algunos de los deudores s~ 

lidarios, serán 8stos responsables entre sí, según l as partes o cu~ 

tas que les correspondan en l a deuda, y los otros codeudores serán 

considerados como fiadores. La parte o cuota del codeudor insolven­

te se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas, compre~ 

didos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la soli­

daridad". 

La claridad del precepto hace innecesario cualquier comenta­

rio9 pero tratándose de una co lectiva ¿podrá el socio que ha pagado , 

enfilar su acción contra la sociedad, por la parte en que en l a deu 

da excedía a su interés social? 

Finalmente, resta considerar una responsabilidad diferente a 

la estudiada, y es la del socio por sus deudas particulares. 

En el C6digo Civil, esa situación está prevista en el P.rt. 

1854: "Los acreedores de un socio no tienen acción contra los bie­

nes sociales sino por hipoteca, anterior a la sociedad. Podrán sin 

embargo, intentar contra la sociedad las acciones indirecta y subsi 

diaria que se le conceden por el ..l!rt. 1852. Podrán también pedir que 
se embarguen a su favor las as i gnaciones que se hagan a su deudor 

por cuenta de los beneficios soc i a les o de sus apo rtes o ac ciones". 

Las susodichas acciones, indirecta y subsidiaria, están con­

templadas, por su orden, en l os incisos lo. y 3o. del P.rt. 1852 C. 
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Por la primera, únicamente el socio responde de las obligaciones co~ 

traídas a su nombre; el acreedor sólo puede accionar contra la soci~ 
d ad vali~ndose de las acciones del socio deudor si aquélla se hubie­

re beneficiado del contrato. Por la segunda, el socio contrata a noE! 

bre de la sociedad, pero sin poder suficiente. En este caso, la COE! 

pañía queda obligada subsidiariamente, y únicamente hasta concurre~ 
cia del beneficio que ella reportare del negocio celebrado a su noE! 

bre. 

En el Código de Comercio el supuesto mencionado, está regul~ 

do así~ "ilrt. 188. Los acreedores personales de un socio por deudas 

contraídas después de celebrada la sociedad, no podrán embargar, 

mientras ésta subsista, el capital que dicho socio hubiera introdu­

cido; pero les será permitido solicitar l a retención de la parte de 

interés que en ella tuviere para percibirla al tiempo de la división 

social. Tampoco podrán concurrir en la quiebra de la sociedad con 

los acreedores sociales, pero tendrán derecho a perseguir la parte 

que corresponde a su deuda en el residuo de la masa concursada". 

Lo anterior no significa que los acreedores particulares del 

socio carezcan de acción contra los bienes propios de éste, sino que, 

como muy bien indica Barros Errázuriz 9 
11 1a ley de garantías a los a_2re 

edores de un socio; pero no destruye la esencia de la sociedad". (23) 

Entre las "Disposiciones Especiales relativas a la Quiebra de 

las Sociedades Mercantiles'', el Código de Comercio se refiere a otras 

deudas particulares de los socios de la colectiva mercantil. En el 
J\rt. 789 de ese Código se lee~ "En las sociedades colectivas, los 

acreedores particulares de los soc ios cuyos créditos fueren anteri~ 

res a la constitución d~ la sociedad, concurrirán con los acreedores 
de ésta, colocándose en el lugar y grado que les corresponda, según 
la naturaleza de sus respectivos rréditos conforme a lo dispuesto en 

este Código. Los acreedores posteriores sólo tendrán derecho a cobrar 

sus créditos del remanente, si lo hubiere, después de satisfechas 

las deudas sociales, salvo siempre la preferencia otorgada por las 

leyes a los créditos privilegiados y a los hipotecarios". Respecto 

a las causas de preferencia, que son el privilegio y la hipoteca, 

véase el J\rt. 2217 C. y siguientes. 
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CP.PITULO VII 

DISOLUCI ON Y LIQUIDP.CION DE LP.S SOCIEDP.DES COLECTIVP.S 

Se examinar6 l a disolución y liquidaci6n de las sociedades en 

general, antes de referirnos a las causales de disolución,nombramieE 

to de liquidadores y partici6n del haber social de las colectivas 

mercantiles, porque en todas las compañí a s la disolución no produce 

por sí sola la extinción inmediat a y definitiva de las mismas, sino 

que es el inici o de un proceso, al cual sigue otra fase mediante la 

cual se liquida la masa social. Varios autores distinguen una terc~ 

ra etapa autónoma: la partición entre los socios del saldo resultan 

te de la liquidación; otros, la consideran como parte final de esta 
última. 

Disolución 

El fenómeno de la disolución de las compañías es sumamente 

complejog en esto están de acuerdo la mayoría de los autores; por 

tal motivo, no puede quedar encerrado en el concepto de disolución, 

que en sentido lato, ofrece el Diccionario de la Lengua Española, 
Decimoctava Ed ición, 1956, donde en la cuarta acepción, se lee: "fig . 

Relajación y rompimiento de los lazos o vínculos existentes entre va 

rias pe rsonas. Disolución de la sociedad, de l a familia". 

No habrían complicaciones con la disolución de las compañías 

si únicamente hubiera de desatarse un simple vínculo contractual, o 
aquélla representara la extinción o fin inmediat o de esos entes so-

e ia les. Las dificulta d8s surgen precisamente de la circunstancia e~ 
pecial de que l as sociedades actúan en el campo del Derecho como pe~ 

sonas jurídicas, y, consiguientemente, adquieren derechos y contraen 

obligaciones con terceros, y, tanto los primeros como las segundas 

subsisten hasta que las compañías han cesado como tal es, o sea cuando 
su personalidad ha desaparecido. 

En puridad, el vocablo disolución debería reservarse exclus! 

vamente para cuando la sociedad terminara definitivamente con su vi 

da jurídica; o mejor dicho, la presencia de ciertas causas cualifi­
cadas por la ley, darían lugar a que las sociedades cayeran en un 

est a do de disolución, el cual se prolongaría en el tiempo mientras 

dura la liquidación y la consiguiente partición del haber social e~ 

tre los socios, si lo hubiere, y una vez prac ticadas esas operacio­

nes y cumplidos los demás requisitos, v.gr., la inscripción de la 

escritura pública respectiva en e l Registro de Comercio, si es una 
compañía mercantilg hasta entonces quedaría disuelta ésta. En un se~ 

t ido 11arecido, Hodrí guez Rodríguez se refiere a II un estado jurídico" 

que se crea cuando concurren detErminadas causas que lo producen que 

se llama estado de disoluciónn.. 

Quizás sea más afortunada la frase "Cesación de la Sociedad11
, 
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con que encabeza Brunetti l a SEcción en donde examina lo relativo a 

disolución, liquidación y partición. 

El mismo autor declara que "la disolución crea una fase par­
ticular de la existencia de la sociedad, que no consta de uno sino 

de una serie de actos coordinados al fin de la cesación".(1) 

Todo lo anterior nos lleva a considerar una cuestión muy di..2, 

cutida e intrincada, cual es la de saber si l a disolución trae consi 

go la pérdida inmediata de la personalidad jurídica de la sociedad, 
o si subsiste hasta un determinado momento. El as unto ha sido deba­

tido por di versos tratadistas llegándose, sin embargo, a la conclu­

sión unánime de que la disolución es simplemente una etapa a la cual 

sucede otra llamada liquidación. Dentro de esta última, según diji­

mos, incluyen algunos la división o partición de los bienes sociales 

entre los socios: con esto termina en realidad, la existencia legal 

de las compañías. 

~rturo Davis afirma que, en estricta ló gica, a l disolverse 

la sociedad debería desaparecer también su personalidad jurídica; sin 

embargo, reconoce que no sucede así. Ln su oportunidad se analizará 

más de tenidamente la opinión de dicho tratadista y de otros, respe~ 

t o a ese problema. 

En el sentir de Garrigues, al producirse una causa de disol~ 

ción, se abre el proceso de disolución, empezando por la liquidación 

de l os negocios sociales pendientes y termina al dividirse el haber 

social entre l os asociados. Después indica: 11 Cabe, por tanto, dis­

tinguir en e se fenómeno duradero tres estadios diversos: la realiz~ 

ción de una causa de disolución, la liquidación y la división del p~ 

trimonio social".(2) 

En ese orden seguimos a Garrigues, en cuanto a tratar prime­

ro las causales de disolución, enseguida el nombra miento de liquid~ 

dores, que presupone la liquidación, y, finalmente, la partición del 

haber social entre los socios. Estamos en un todo de acuerdo con 

quienes consideran la división o partición como la fase final de la 

liquidación, aunque hemos adoptado la separación precedente por es­
timar que con ello no estamos variando de criterio sino señalando 

un orden lógico en que se desarrolla el proceso de disolución. 

Disolución Total y Parcial ~--
Muchos autores al clasificar las causas de disolución, en es 

pecial de las sociedades personalistas, dividen la disolución en to 

tal y parcial. De aquí deducen que si concurre una causa de dis ol u­

ción parcial, ~nicamente queda afectado el vínculo que enlaza a uno 

o más de los socios c o~ los dem§s y con la compañía, pero el ente 

social no desaparece; mientras que si es una causal de disolución to 

tal, so extingue completamente la sociedad y no queda, por t anto, 
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ningún lazo uniendo a socios entre sí ni con aquélla • 

.1\ Langlé y Rubio le parece inadecuado hablar de disolución p~r 

cial, pues propiamente hablando sólo existe la disolución total, por 

la cual se '1 romp e el nexo socia l, exti n guiendo la vida del comercia_g 

te colectivo" ( 3); en el primer caso se trata de una mera separación 

de uno o más socios, si es voluntaria, o exclusión si no lo es. P.l~ 
diendo aquél al Código de Comercio de España indica que en él ser~ 

gula lo referente a la "res cisión parcial del contrato 11
, pero cri tt 

ca esa expresión manifestando que es una incorrección de lenguaje. 

También Guelperín y Lodi €stán en contra del empleo del tér­

mino "disolución" aplicado a la llamada 11 r€scisión parcial" de la so 

ciedad, aunque se alegue que ella se disuelve para uno o más de los 

socios • .8dmiten no obstante que en un solo caso concurre la "resci­

sión parcial 1
' con la verdadera disolución, y es cuando la compañía 

está integrada por dos socios, porque en esas condiciones se disuel 

ve por no poder subsistir con uno de sus componentes. Por ende, con 

la llamada disolución parcial la socienad sigue siendo la misma, no 
se crea una nueva para liquidar a la antigua, ni se está ante una 

sociedad parcial. 

Los redactores del proyecto de Código de Comercio no partic2:_ 

pan del criterio de la disolución parcial, pues, en la Exposición 

de Motivos, al comentar la exclusión y s e paración de socios, expli­

can que en esa sección se l1 contempla los casos en que deba liquida.E. 

se parcialmente la sociedad, por la expulsión o retiro voluntario 

de alguno de sus miembros, Se ha bu s cado la manera de hacer más 

flexibles las normas que rigen la sociedad de personas permitiendo 

que puedan salir de ella los que resulten indeseables o los que no 

tengan voluntad de continuar, sin que esto implique necesariamentE:, 

su disolución, al mismo tiempo que conciliar el interés social con 

el interés particular del socio saliente". 

Y no participan de la disolución parcial, porque dichos reda~ 

tores hablan de liquidar parcialmente la sociedad, que es una cues­

tión distinta, pues la liquidación se verificaría respecto al socio 

excluido o retirado, pero con ello la compañía no sufriría ninguna 

variación en su estructura jurídica; sin embargo, quizás por un laR 

sus cálami, aquéllos expresan: "Con ese objeto se han reducido las 

causales de disolución, se ha permitido que subsista la sociedad 
aun después de una disolución parcial, a menos que l os socios pa c t e ~ 

lo contrario ••• 11 

En el Código de Comercio hondureño se encuentra una Sección 

intitulada "Disolución parcial" - "De la exclusión y separación de 

socios", y en el .1\rt. 311 de ese cuerpo de leyes, se lee: "La excl~ 
sión o el retiro de uno o más socios puede lograrse mediante la di-

solución parcial del contrato de sociedad 11
• 

El autor .l:todríguez Hodríguez opina que un detenido estudio 

de la cuestión, permite afirmar que no es incorrecto hablar de diso 
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lución parcial, pues "Parece que, en efecto, se trata de una autén­

tica disolución parcial porque supone conclusión del vínculo social 

entre el titular afectado y todos los demás 9 la ruptura de relaciones 

entre ei mismo y los terceros, como consecuencia de su carácter de 

s ocio9 Y, pone punto final a las relaciones del mismo con todos los 

demás miembros de la entidad". (4) 

Es un poco vacilante la afirmación del tratadista iltimamen­

te citado, pero aunque fuera más categórico no nos convencería, pues 

pensamos que la compañía se disuelve totalmente o noi no hay disol.)2; 
ción a medias. Es decir, que mientras el ente social siga con todos 

los atributos que le son propios, no puede hablarse de dis olución, 

entendida ésta en el sentido explicado más atrás. 

Liquidación 

Como nuestro propósito es seguir el proceso mediante el cual 

se extinguen las sociedades, nos corre3ponde ahora determinar en qué 

consiste la liquidación. 

Sobre la liquidación algunos autores no dan ningún concepto; 

otros, señalan cuál es su objeto, o bien especifican sus caracterí~ 

ticas 9 pero todos ellos desembocan en una idea comúni que es un pr~ 

ce~o o una s erie de operaciones tendientes a determinar la masa co­

mún · que ha de dividirse entre los socios, después de haberse cance­

lado las deudas y cobrado los créditos sociales. Todo esto implica 

que los encargados de la liquidación deben también concluir las ºP!l 

raciones pendientes. ~lgunos a su vez consideran que en la liquida­

ción va c omp rendido el reparto de lo que corresponde a cada socio 

en el haber social. 

La liquidación, opinan Guelperín y Lodi, tiene po r ~? j ~ t ~ _ c on 

cluir con los ne go ci os iniciados antes de l a disoluci ón, pagar l as 
/ 

deudas y cobrar los créditos y, finalmente, dividir entre los socios 

el saldo r es tRnte que resultare.(5) 

Para el doctor Lara Velado la liquidación constituye el pro­

ceso en virtud del cual al disolverse la sociedad, termina totalmeg 

te su vida jurí~i9..a; "en consecuencia, el proceso tiene por objeto 

terminar l a s operaciones pendientes, cancelar lasdeudas a cargo de 

la sociedad y cobrar los créditos a favor de ésta, convertir todo el 

haber social en una masa partible fácilmente entre los socios y efe.2, 

tuar entre ellos la división del remanente que quedare después de 

cancelar las obligaciones de la sociedad 11
• ( 6) 

Garrigues conceptúa la liquidación como el conjunto de oper­

r ac iones que tienden a fijar el haber social divisible entre los so 

c ios. 

En la obra Sociedades Civiles y Mercantiles, de ~rturo Davis, 

(7), se citan los siguientes conceptos i "Para Thaller y Percerou, la 
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liquidación es el período de duración variable, por que atraviesa la 
sociedad, desde la disolución hasta la distribución entre los asocia 

dos del saldo disponible y el pago definitivo de las cuentas. De Gre 

g a rio entiende que es la actuación de todas las operaciones necesa­

rias para extinguir el Pasivo y para transformar en metálico el pa­

trimonio neto, a fin de repartirlo entre los socios. Ponsá Gil opina 

que la liquidación consiste en extinguir el Pasivo de la sociedad, 

cobrar los créditos y distribuir los bienes que restan después de 

aquella extinción entre los asociados, Con mayor precisión y conci­

sión que los anteriores, se expresa Pie, quien define la liquidación 

e orno sigue: "Es un conjunto de operaciones que tienden a establecer 

las cuentas de los socios, terminar los negocios pendi entes, saldar 

el Pasivo y realizar el .Act.i vo". ildemás de los anteriores, Davis da 

los conceptos de liquidación de otros autores. 

Para Rodríguez Rodríguez por liquidación de las sociedades 

mercantiles, conforme a la legislación mexicana, debe entenderse que 

son las operaciones necesarias a fin de concluir los negocios pen~ 

dient es a cargo de la sociedad, cobrar lo que se adeude a la misma 

y pagar lo que ella deba, vender todo el activo y convertirlo en di 

nero contante para dividir entre los socios el patrimonio resultan­

te. Enseguida agrega "Pasando de esta descripción externa de la li­

quidación a su caracterización sustancial, podemos decir que es el 

sistema técnico jurídico, adecuado para extinguir la sociedad, por 

la desapa rición de su personalidad jurídica y la conclusión de las 

relaciones jurídicas relativas a su patrimonio que se dis g rega". (8) 

Para .L\lessandri y Somarri va, "Disolución es la causa o hechos 

que pone fin a la snciedad, liqu idación es la repartición de los bie 

n es de una s ociedad disuelta entre los socios". (9) 

Este 6ltimo concepto de liquidación, a nuestro modo de ver, 

es inexacto, ya que se hace consistir en un simple reparto de bienes 

entre los socios. illessandri y Somarriva transcriben un artículo del 

Códi g o Civil chileno, el cual corresponde al ilrt. 1873 de nuestro 

Código Civil, en donde, en el primer inciso, se establece~ "Disuelta 

la sociedad se procederá a la división de los objetos que componen 

su haber", por tal motivo, cre emos que ellos tomaron la palabra "di 

visión" como sinónima de "liquidación". 

Personalidad Jurídica de las Sociedades 

Durante la Liquidación 

Doctrinariamente se discute si las sociedades conservan su 

personalidad durante el período de liquidación o si la pierden por 
el simple hecho de la disolución. En la actualidad pocos trata distas 
sostienen lo 6ltimo, en vista de que la doctrina, la jurisprudencia 

y buen número de legislaciones admiten ya que las compañías subsis­

ten mientras la liquidación no ha concluido, o sea que al disolverse 
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aquéllas, no por f so, como declara Langlé y Rubio, se "produce su ex 

tinción inmediata, sino que es un primer paso en el camino que con­

duce a ella. 11 la disolución sucede, como segunda fase, la liquida­

ciÓn 9 su Qbjeto es terminar los negocios pendi s ntes, cobrar los cri 

ditas, pagar las deudas y fijar ouál es el sobrante patrimonial, a 

repartir entre los socios". (10) 

Una sentencia del Tribunal Supremo de España, a la cual hace 

breve referencia el autor recién mencionado, expresa que al declara_! 

se la existencia de una causa de disolución, la sociedad pasa antes 

de extinguirse, por la fase de liquidación y división del haber Pª.E 

ti ble, lo cual significa la subsistencia de la sociedad entre tanto 

esa fase no haya concluido, pero se opera una mutación de fini cam­

bia el que tenía com o actividad social. 

Las explicaciones de Planiol y Ripert, reproducidas por ~rt~ 

ro Davis, sobre la misma materia, son interesantes: "aun cuando a 

las sociedades civiles y comerciales se les pone fin jurídicamente 

por el hecho de la disolución, tanto las unas como las otras, en el 

sistema que en definitiva ha predominado, conservan su personalidad 

total mientras dura la liquidación y en la medida en que loexigen 

las necesidades de la misma. Como consecuencia de esta ficción de 

supervivencia, la personalidad de la sociedad continúa produciend o 

sus efectos, pero sólo en la medida de las necesidades de la liqui­
da ción 11

• ( 11) 

Esas ideas, aunque sólo se limitan a registrar el h e cho de 

cómo se comportan las compañías en un cierto período, de acuerdo con 

el sistema predominante, son, a nuestro criterio, las que mejor enfQ 

can la cuestión, porque en ellas hallamos los caracteres siguientes: 

lo.) La disolución extingue jurídicamente al ente social; pero ello 

no obsta para que conserve incólume su personalidad durante la liqu_! 

dación, o sea que ese atributo no queda menguado ni queda con una 

capacidad limitada, como lo sostiene al guna doctrina, ni se crea una 

sociedad nueva por el hecho de disolverse la antigua, con e l únic o 

objeto de disolver esta Última, según piensa otra doctrina 9 se des­

carta también la opinión de quienes consideran extinguida la perso­

nalidad de las compañías cuando se disuelven, para transformarse en 

una comunidad de bienes cuyos titulares s on los socios 9 2o.) La per 

sistencia de la personalidad jurídica únicamente tiene por fin lograr 

el desanudamiento de los vínculos formados por la sociedad con t ere~ 

ros en sus relaciones contractuales o de otra índole, y después ro~ 
per el lazo que une a aquélla con sus socios, mediante la partición 

del saldo resultante que hubiere a su favor; es decir, la compañía 

c ontinúa funci onando como persona, pero sólo para el efect o de la l_! 

quidación y no para seguir desarrollando el objeto s o cial, porque, 

como afirma Ga rrigues, ha cambiado únicamente 11 el fin de la socie­

dad~ ya no es l a explotación del negocio mercantil, sino la liquid~ 

ción de las operaciones pendientes, para poder llegar a la división 
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del resto patrimonial entre los socios''; asimismo y en f orma para-

1 ela, agrega 9 "se opera un cambio en la finalidad del patrimonio s~ 

cial: ya no es fuente de producción de beneficios, sino objeto de 

reSJ?Onsabilidad para los acreedores ''º (12) 

Sraffa y Rocco, citados por Lahglé y ftubio, aducen como razón 

fundamental para que persista la compañía durante la liquidación 

(teoría de la identidad), la autonomía del patrimonio social, pues 

la liquidación no operaría sin esa persistencia 1 ya que se trata de 

liquidar obligaciones de la sociedad y no obligaciones de los socios; 

además, la falta de personalidad haría perder a los acreedores de 

aquélla toda preferencia sobre los haberes sociales. 

Los problemas apuntados no se presentan en el Derecho inglés, 

ya que allí, dice Felipe de Solá Cañizares, la liquidación es ante­

rior a la disolución: primero se liquida la compañía y enseguida se 

disuelve. El autor referido manifiesta que esa prá.ctica puede sorp~n 

der a un jurista latino, aun Guando en realidad es más lógica, ya 

que el problema de la subsistencia de la personalidad jurídica de las 

compañía durante la liquidación en ningún momento se cuestiona. 

En algunas legislaciones específicamente se consigna que las 

sociedades conservan su personalidad en el período de la liquidación. 

En nuestro país no hay disposición expresa, pero se deduce de algu­

nos preceptos del Código de Comercio. El proyecto de dicho Código 9 

estatuye: "Disuelta la sociedad, se pondrá en liquidación 9 pero co_g 

servará su personalidad jurídica para los efectos de ésta. 11 su ra­

zón social o denor:iir.a c ión, se agregará la frase: "en liquidación11 

( llrt • 32 6). 

En relación a las anónimas encontramos varios preceptos que 

presuponen lo dicho¡ v.gr., e l inc. loº del llrt. 298 Com. establece: 
11 11 las sociedades en liquidación son aplicables todas las disposi­

ciones que no sean incompatibles con la liquidación"; el llrt. 288 

Com., en defecto de declaraciones en contrario, especifica cuáles son 

las atribuciones de los liquidadores, entre los cuales figuran la de 

"Representar a la sociedad en juicio y fuera de él", la de cobrar 

deudas a favor de la compañía y la de v ender bienes de la misma y de 

"Dividir los haberes líquidos de la sociedad", etc.; el .L\rt. 289 Com. 

también da a entender que los liquidadores actúan en nombre de la 

compañía, no en nombre propio ni de los socios •. 

Respecto a las colectivas mercantiles, el ~rt. 218 Com. de­

clara que: "El liquidador es un verdadero mandatario de la s ocie­

dad ••• 11 , y en el .L\rt. 221 Com .. dice que además de los deberes que 
su título le imponga, el liquidador está obligado; 11 40. 11 . liquidar 

y cancelar las cuentas de la sociedad con terceros y c on cada uno 

de los socios 11
9 

11 60. 11 vender las mercaderías y los muebles e inmu~ 

bles de la sociedad ••• ", etc., por su parte el .Art. 224 Com. pres­

cribe: "Los liquidadores rep:;:esentan en juicio activa y pasivamente 
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a la sociedad en liquidaci6n''• N6tese que respecto a las an6nimas ha 
bla de representación en II juicio y fuera de él". 

Especialmente de las disposiciones aludidas y de otras más, 

se colige que el liquidador no podría cumplir con su encargo, si las 

sociedades carecieran de personalidad en el período en que le toca 

actuar. 

Liguidaci6n extrajudicial y judicial 

La liquidaci6n extrajudicial, como su nombre lo indica, es la 

realizada sin intervención de ninguna autoridad judicial, y tiene su 

orig en en la ley, en el pacto social o en los acuerdos de los socios. 

La judicial, es decretada por el juez en los casos en que la 

ley indica. J\sí, en la sección en que se regla la disolución y liqui 

daci6n de las sociedades anónimas, vemos en el inc. 30. del J\rt. 285 

Com., que: "Cuando la sociedad sea declarada judicialmente como no 

existente por nulidad esencial de su constitución, o en caso de no 

reunirse el número de votos prescritos en el inciso anterior, se prQ 

cederá por el juez al nombramiento de liquidadores", y e l ..ll rt. 2 96 

Com. señala que: "El acta de aprobaci6n final de las cuentas de li­

quidación y partición o la sentencia judicial dictada sobre ellas ••• " 

En el Capítulo de las colectivas mercantiles no se encuentra 

una regulación semejante, sólo se registra el caso en que en la es­

critura social o en la de disolución se acuerde nombrar liquidador, 

pero no se determina la forma de hacer la designación y hubiere de~ 

acuerdo entre los socios al efectuar el nombramiento, entonces le CQ 

rresponde hacerlo al Juez competente. "Lo mismo se hará si no se hu 

bies e acordado el nombramiento de liqui dador" ( J\rt. 217 Coro.). Por 

supuesto que este es un caso distinto, pues no se trata de liquida­

ción judicial, por el hecho de ser nombrado el liquidador por el 

Juez. 

Estimamos que también las colectivas mercantiles podrían li­

quidarse judicialmente en los mismos casos en que procede para las 
., . 

anonimas. 

El proyecto de Códig o de Comercio, en el Capítulo "Socieda­

des Nulas e Irregulares", se refiere a la liquidación judicial del 

siguiente modo: "El juez que decrete la nulidad podrá practicar por 

sí mismo la liquidación o designar un liquidador, en este caso debe 

rá oír previamente a la Inspección de Bancos y Sociedades Mercant i­

les y la designación recaerá, si ello fuere posible, en una institu 

ci6n bancaria" (ilrt. 343, inc. 30.). 
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Existen causas comunes de dis olución de las sociedades en g~ 

neral, tales como: la terminación del plazo de duración, el logro 

del objeto s ocial o la imposibilidad de obtenerlo, la v oluntad de 

l os socios, causas previstas en el pacto social, l a fusión cuando 

u na o más quedan absorbidas por otra, etc. 

En las compañías de personas, en razón de estar c ons tituidas 

en consideración al intuito persona, también tienen causas comunes 

de disolución: muerte, incapacidad , interdicción, quiebra de uno de 

los socios, etc.; sin embargo, en los tiempos modernos se pretende 

evitar que esas causas conduzcan necesariamente a la disolución, m~ 
diante pactos de c ontinuar la sociedad con los herederos del socio. 

El Código de Comercio en proyecto ha seguido esa corriente, por es o 

l o s redactores del mismo consignan en la exposición de Mot ivos que 
en relación a las causales de disolución, se ha tratado de "conci­
liar los intereses prácticos que exigen la máxima estabilidad en las 

sociedades, con la naturaleza de la sociedad de personas. Con ese 

objeto se han reducido las causales de disolución, se ha permitido 

que subsista la sociedad aun después de una disolución parcial, y a 

menos que los socios pacten lo contrario, y se ha eliminado la dis~ 

lución automática 11
• Bl susodicho proyecto confirma l o anterior, en 

los lrts. 60 al 63. 

En el Tratado del Derecho de las Sociedades (Tomo I), de Bru 

netti, el traductor, Felipe de Solá Cañizares, expone, respecto a la 

compañía colectiva: 11 Las causas de disolución son esencialmente las 

mismas que en la sociedad civil, en ciertos países, con algunas modi 

ficaciones o con una re glamentación especial. Pero en algunos, la 

disolución de la sociedad colectiva no está re glamentada y se apli­

can las re glas de la s oc iedad civil 11 (13). bn este último caso est~ 

m0s nosotros, ya que conforme al lrt. 215 Com.: 11 La sociedad colec­

tiva se disuelve por los modos que d eterrnina el Derecho Civil". La 
palabra "modos" ha de interpretarse como equivalente a causas o cau 

sales. 

El proyecto de Código de Comercio, en cambio, re gula por una 

parte las causales por las cuales se disuelven las sociedades ae · pe~ 
s onas (~rt. 59 y sigs.), y por otro, las de capitales (lrt. 18 7 y 

sigs.). No hay ninguna remisión a la l egislación civil. 

En e l Código Civil hay un Capítulo completo, denominado "De 
la Disolución de la Sociedad11

, que aun cuando parezca aplicarse a 

todas las sociedades, no comp r ende a las anónimas, pues éstas se rJ:. 

gen por lo dispuesto en el Códi go de Comercio (~rt. 181 y sigs.). 

La breve alusión a las anónimas hecha por el Códi go Civil en el ~rt. 

1 862 no modifica lo dicho. 

Como las causales de disolución de la colectiva civil se aplJ:. 
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can igualmente a la correlativa mercantil, nuestra exposición se li, 

mitará a examinar, especialmente, las que aparecen diseminadas en el 

Capítulo VII del 'l'ítulo XXVII, del Libro Cuarto del 0ódigo Civil, y 
se dejará para el final tres causales más que no figuran en tal Ca­

pítulo, o sea las comprendidas en los llrts. 1825 c., inc. 30. 9 1830 

c., inc. 30., y, 207 Com. Esta última, como se comprenderá, es ex­

clusiva de la colectiva mercantil. 

Las causales de disolución de las colectivas mercantiles, son, 

por lo tanto, las siguientes: 

lo.) La expiración del plazo señalado en el contrato, si no 

media prórroga. 

2o.) Por el advenimiento de la condición especificada en el 

contra to, no mediando prórroga. ( Sobre el significado de II condición", 

consúltense las obligaciones condicionales, .8rt. 1344 c. y siguien­

tes). 

Esas dos causas de disolución están englobadas en el inc. lo. 

del llrt. 1856 C., así: "La sociedad se disuelve por la expiración 

del plazo o por el evento de la condición que se ha prefijado para 

que tenga fin". 

La disolución no tiene efecto si se prorroga el plazo · 11 por 

unánime consentimiento de los socios, y con las mismas formalidades 

que para la constitución primitiva" (inc. 2o., llrt. 1856 C.). Lo co_g 

cerniente a las formalidades de la prórroga lo confirma el ilrt. 167 
C om. inc • 2 o. 

También las anónimas no se disuelven si se prorro gan. El ~rt. 

281 Com., inc. lo., prevé esa situación, así: "Transcurrido el té,E 
mino marcado en el contrato para la duración de la sociedad, y no 

mediando ningún otro motivo de disolución podrá prorrogarse este pl~ 

zo si los socios convinieren en ello por unanimidad, o si los que se 

retiran no representan más de un tercio del capital social y los so 

cios restantes les liquidasen su parte en los términos legales". 

La corriente doctrinal predominante, considera automática la 

disolución de la sociedad cuando se produce por haber transcurrido 

el término señalado en el contrato. Por ejemplo, liodríguez Rodríguez 

después de sostener abiertamente esa tesis, concluye: "llsí ocurre en 

t0das las legislaciones, y así lo afirma la ley mexicana, en cuanto 
que las sociedades se disuelven por la expiración del término fija­

do en el contrato social. •• " (14). Langlé y Rubio se pronuncia en 

igual sentido: "Nuestros mercantilistas coinciden en que la primera 

(cumplimiento del término fijado) opera ipso jure: no precisa un acuer 

do de los socios. Las restantes, exig en que alguien las ponga en ac-

c iónn ( 15). También Da vis participa del criterio de que en II esta cau 

sal, la disolución opera de pleno derecho". 

Los dos tratadistas p rimeramente mencionados convienen en que 
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una vez vencido el plazo fijado en el pacto social, es innecesario 

cualquier acuerdo de los socios, tendiente a confirmar la disolución: 

el acuerdo se adoptó anticipadamente, al momento de celebrarse el c.2,n 

trato~ por igual motivo, no se precisa de inscripción en el Re gistro 

Mercantil, para que la disolución surta todos sus efectos. 

Concordamos con la posición asumida por esa doctrina, sin des 

conocer, por supuesto, que nuestra legislación implícitamente cond~ 

ce a esa misma solución respecto a la colectiva mercantil, pues en 

el inc, 2o. del .1\rt. 167 Com., en lo conducente, estatuye: "La diso 

lución de la sociedad que se efectuare antes de vencer el término es 
tipulado, la prórroga de éste ••• y en general toda reforma, amplia­

ción o modificación del contrato, se harán constar en escritura pú­

blica con las solemnidedes indicadas en el inciso anterior!!. Esas 
11 solemnidades" son, además de la escritura pública, la inscripción 

de ésta en el Re g istro de Comercio y darla a conocer al público, en 

extracto, por medio de circularEs. 

Un análisis de la disposición copiada demuestra que en ella 

no está comprendida la disolución si la causa proviene de haberse 

vencido el término preestablecido en el contrato social, porqueg 

a) No se equipara el caso en que la disolución acaece "antes 

de vencer el término es tipulado 11 ~ aquí el plazo aún no se ha vencido; 

allá sí~ 

b) Tampo co se está en la hipótesis de la prórroga del plazo: 

no tendría sentido ocuparse de la disolución de una compañía que con 

tinúa subsistiendo merced a la prórroga; y 

c) i1s imismo, no puede haber II reforma, ampliación o modifica­

ción del contrato", si se parte del supuesto de que en la escritura. 

social se ha determinado la fecha de extinción de la sociedad, y pr~ 

cisament e ese efecto lo produce la llega da del plazo, sin necesidad 

de variar tal escritura. 

Consecuentemente, al configurarse la causal en estudio sale 

sobrando la escritura pública de disolución y el consiguiente regi~ 
tro 9 tampoco se requiere de ningún acuerdo de los socios para vali-

dar la disolución, porque ese a cuerd o está plasmado de antemano en 

la escritura social inscrita. Por un camino distinto se llega a una 

c onclusión parecida en la legislación civil, en v ista del P.rt. 1872 

C •. , según el cual, puede ale garse contra terceros la disolución del 
c ontrato social "lo. Cuando la sociedad ha expirado por la llegada 

del día cierto prefijado para su terminación en el contrato". 

El caso, hasta cierto punto opuesto, lo prevg el 1rt. 1823 C., 

o sea cuando los socios no han estipulado en el contrato social el 

plazo o condición para que la sociedad tenga fin, pues entonces se 

entiende II contraída por toda la vida de los asociados, salvo el de­
recho de renuncia" •. 
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Sj_ dentro de la libert ad contractual de fijar plazos de dur.§!_ 

ción de l as compañías, los socj_os est j_pularan, v. gr., un período de 

150 años eso sería; propiament e , una sociedad "contraída por toda la 

vida de los asociados''• Aquí, aun cuando se haya señalado el plazo, 

en nuestra opinión, también asistiría a los soc ios e l derecho de re 

nuncia, a pesar de que en el contrato no se hubiere concedido ese de 

recho. (.llrto 1866 c., inc . 20.). 

El derecho de renuncia se basa en la circunstancia de que n~ 

die puede permanecer ligado contractualmente toda su vida, sin s u 
consentimiento. 

3o.) La finalización del negocio para el cual fue constitui­

da l a sociedad. 

11 esta causal se refiere e l inciso lo. del .llrt. 1857 C., en 

los siguientes términos: "La sociedad se disuelve por la finaliza-

ción del negocio para que fue contraída" ·· 

Si se constituye una sociedad para construir una carretera, 

la compañía se disuelve a l finalizarse las obras, porque ya ha lo­

grado su propósito. 

Intimamente relacionado con esta causal está el inc. 2o. del 

Art • 1823 C º 

40 .) La fijación de un día cierto para la terminación de la 

sociedad, si ll ega ese día y no se prorroga el plazo, aunque el ne­

goc i o para e l cual se const ituyó aquélla no haya concluido. 

En el inc. 2o. del .l\rt. 1857 c. se halla esa causal~ 11 Pero si 

se ha prefijado un día cierto para que termine la sociedad, y ll eg.§_ 

do ese día antes de finalizarse el negocio no se prorroga, se disuel 

ve l a sociedad". 

En ese motivo de disolución se advierte que es una mezcla de 

las catisales p rimera y tercera , en el orden en que las hemos enume­

rado, y donde predomina el vencimiento del plazo pues origina la di 

solución aunque el negocio, objeto de la sociedad, no esté conclui­

do. 

¿Qué es día cierto? J felJªc~e otros conceptos, se pu ede re­
currir a los .l\ rt s . 1062 C./Y i nse rtos' en el Capítulo correspondiente 

a 11 las asignaciones testamentarias a día", y como ta les f o rmando p.§_:r 

te del Libro Tercero del Código Civil, donde se re g l a la sucesión 

por causa de muerte. El .llrt. 10 62 C., en sus dos primeros inci sos 

prescribe~ "El día es cierto y determinado, si necesariamente ha de 

llegar y se sabe cuándo, como el día tantos de tal mes y año, o t an 

tos días, meses o años después de la fecha del testamento o del fa­

llecimiento del testador.-- -- Es c i erto, pero indet e rminado, si pue··0 

de llega r o no, pero suponiendo que haya de llegar, se sabe cuándo, 

como el día en que una persona cumpla veintiún años". El inc. lo. 

del llrt. 1066 C., dice: 11 1a asi gnación desde día cierto pero inde ­

terminado, es condicional y envuelve l a cond ición de existir el asJ:g 



267 

natario en ese día". 

5º) Por l a insolvencia de l a sociedad o la de cualquiera de 

los socios._ (ilrt. 1 858 C., . inc. lo _., y .1\rt. 1864 c., inc. lo.) •. 

Estimamos que también sería causal de di so lución la quiebra 

de l a colectiva mercantil o l a de a l guno de los socios, si éstos ej~r 

cen independientemente e l comercio. En ambos casos exi ste l a misma 

razón, pues tanto la insolvenc i a como la qui ebra suponen el incum­

plimiento de obligaciones contraídas, aunque una y otra no se iden­

tifiquen, por ser la segunda una situación de derecho: la quiebra no 

produce los efectos determinados en el Códi go de Comercio 11 sino en 

virtud del auto que declara su existencia, ni sus efectos se r etro­

traen más allá de l a fecha que en él se señala" ( Art. 773 Com.) ~ en 

tanto 18 inso lvencia es una situación de hecho, consist ente en la 

simple imposibilidad de pagar l as deudas. 

La quiebra de la s anónimas es causal de disolución, (.1\rt. 18 1 

Com. ord. 40.). 

Un concept o bastante exacto de la insolvenci a , lo proporcio­

na el ilrt. 499 del Código Penal: 11 Es insolvente el deudor que, no te 

ni endo bienes r a íces o muebles conocidos, libres de gravamen y sufi 

cientes para cubrir sus deudas, no cumple una obliga ción en el pla­

zo esti1,ulado, o con la condición que se haya convenido 11
• 

Es lógico y natural, declara Davis, que la simple insolvenc~ 
i ¡ de l a compañía, sea mot ivo para disolverla, porque si no puede pagar 

sus deudas, se encuentra en la imposibilidad de continuar des a rro­

llando la a ctiv id ad económica que le dio origen; y si es así, l as~ 

ciedad ya no ti ene razón de ser, porque su obje to ha desaparecido. 
i ., . 

. ../ En l a obra de Davis, citada con anterioridad, se lee: "Par-

dessus observa e l ocuentemente que no puede haber incertidumbre a l g~ 

na sobre l a cuestión de sabe r s i l os soc ios no fallidos tienen el de 

r echo Qe provocar y hacer declarar la disolución de l a sociedad, y 

dice: "Si se l es obligara a seguir asociados con una persona que por 

su falencia no les ofrece ya garantías, y que h a sido privada de l a 

administración de s us bienes, se les inferiría un daño y se comet e­

ría con ellos una injusticia i n t o lerable ; ya no existiría entre los 

soc i os la i gua ldad de posiciones y de ga r antías recíprocas que es la 

base de toda sociedad. Los socios no f a llidos se verían obligados a 

cumpl ir todas l as obligaciones sociales y a efectuar todos los anti 

cipos-sin esperanza de r e cup e rarlos- con respec to a un deudor cuya 

insolvencia es notoria._._." ( 16) •. 

El inc. 2o •. del ilrt. 1864 C. determina que no obstante la i_g 

solvencia del socio l a compañía puede c ontinuar con el fallido, en 

cuyo caso "los acreedores ejerce rán sus derechos en l as operaciones 

sociales". 

Esa disposición es facultativa para l os socios solventes, p2r 

que no puede obligárseles a continuar en soc ied ad con l os acreedo-



res del fallido, especialmente si éste es el único administrador nE!TI 

brado en el contrato social o es administrador conjunto designado de 

la misma manera, porque en esas circunstancias l a sociedad se disol 

vería, pues faltando el socio administrador a su vez faltaría una de 

las condiciones esenciales del pacto social, "a menos de expresarse 

otro cosa en el mismo contrato" (Art. 1829 c., inc. 20 •. ). 

Finalmente, ha de advertirse que la i nso lvenc ia de l a sociedad 

colectiva o l a de uno de sus socios, no produce indefec tibl emente su 

disolución, porque aquélla puede ser insolvente y no serlo sus mie~ 

bros, o uno de éstos puede encontrarse en esa situación, mientras la 

sociedad y los demás socios están disfrutando de una condición eco­

nómica holgada, etc. 

6a.) "La sociedad se disuelve ••• por la extinción de la cosa 

o cosas que forman su objeto total" (Art. 1858 C., inc. lo.). 

Si una sociedad explota un almacén y se inc endia, y el fue go 

consume t od as las mercadería s, aquélla se disuelve. ¿/t-' 
Es natural que si l as compaffías pierden las cosas que const! 

tuyen su haber social, no podrían realizar ya las operaciones lucr.9. 

tivas para las cuales se cre a ron y, desde lue go , l a c ontinuación del 

fin p ropuesto trop eza ría con un escollo insuperabl e . 

Nótese que el i nc . lo. del Art. 1858 C. alude a l a disolución 

de l a compaffía, cuando se extingue "la cosa o cosas que forman su ob 

jeto total", de donde podríe inferirse que no se refiere a los bie­

nes materiales con los cuales opera aquélla, sino a los objetivos 

pe rseguidos por la misma; sin emba rgo, e l irte. 2o. del mismo 1ht. ha 

ce pensar lo contrario, pues en él se aclara que "Si l a extinción es 
parcial, continuará la soci edad , s a lvo el derecho de los socios pa­

ra exigir su disolución, si con la parte que resta no pudiere conti 

nuar útilmente". 

Íl pesar de todo, creemos que l a causal en come nto podría s e_! 

vir, interpretando extensivamente el inc. lo. del Art. 1858 C. cit.§_ 

do, para aplic Prla en forma semejante a la prevista para disolver a 

la anónima, o sea cuando hay "extinción o cesación de su ob,jeto" 

(ilrt. 281 Com., ord. 2o. ). 

7a.) Por l a extinción parcial de la cosa o cosas que f orman 

el objeto de la sociedad, si con la parte que resta no puede conti­

nuar útilmente. (.l\rt. 1858 c., i nc . 20.). 

En este caso, cualquiera de los socios puede so lic itar la di 

solución. 

8a.) Por faltar a l compromiso de aportar lo prometido. 

El ilrt. 1859 C. dispone: "Si cualquiere de los soc í o s falt a 

por su hecho o culpa a su pr omesa de poner en común l a s cosas o l a 

industri a a qu e se h2 oblig ado en 01 contrato, l os otros tendrán de 

rE:cho pa ra 0ar l a soc iedad por disuelta". 
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Los individuos se asoc ian confiados en que todos cumplirán 

con l os aportes pactados; de no ser a sí c a r ecerí a de significad o l a 

p r evisión l ega l de que poner algo en común, es un r equisit o insup ri_ 

mible s i se quiere adquirir la c ondici6n de soci o . 

LD. compañí a puede continua r s i l os soc i os no desean hacer va 

l er e l derecho d e darla po r d i suel ta. 

Si se trata de un simple retard o en l a entrega de l os aport es, 

debe estarse a lo di spues t o en e l .L\rt. 18 7 Com. 

9a .) Si pe rece una cosa que se ha aportado en propiedad , cuaE 

do s in ella no puede conti.nuar l a so cieda d útilmente. (.L\rt. 1860 C., 

i nc . lo.). 

S iendo l os aport e s la base fundamental para e l funci onam i en t o 

d e l a s soci edades, es obvi o qu e se disuelvnn si se pierde una apo r­

t ación cuando ésta c onsiste en una cosa cuya falt a represent a la iE_! 

posibilidad de c ontinuar efica zm ente c on l os ob j et i vos propuest os . 

lOa.) Cuando l a cosa se h n aportado en usufructo y se pierde, 

y e l aportante no se aviene a reponerla a satisfacción de sus c ons o 

cios. (Art. 1 860 c., inc. 20.). 

La l ey di s tingue si l a pérdida es de una cosa aport ada en P.E) 

piedad o si l o es en usufructo, riorque en el prime r caso e l ri esgo 

recae en l a sociedad, y en e l se gundo, l o soport a e l so cio, s iempre 

que l a pé rdida no sea i mput ab l e a l a c ompañí a . (fi.rt. 1842 c., incs . 

l o . y 20 .). 

La raz6n de esto último l a ofrece Davis 9 tra nscribiendo a G§. 

briel Palma R., as í : " se trata aqu í de un apo rte de trac t o suces ivo, 

que n o se entiende cumplido sino una v ez que l a soc i edad h a pod ido 

goza r do l a c osa durante e l ti empo conveniente; y si l a c osa pe r ece 

antes de l a fecha fijad a , es l o mismo que si el soc io no hubiere he 

cho e l aporte". ( 17) 

lla .) Por l a muerte de cualquiera d e los soci os , .L\rt. 1861 C., 

inc. lo.). 

En l as sociedades de personas es na tural qu e l a muerte de uno 

de sus miembros traiga cons i go su d isoluc i6n : seguramente quienes l e 

sobreviven t oma r on en consideración a l gunas cua lidades del fallecido, 

y s i f a lta ést e es motivo suficiente pa r a extinguir la sociedad. No 

obstsnte, y según se explicó ant es, l as l egislac i onss modernas se i n 

clinan porque continúe l a compañía, excepto s i se es tipula otra co­

sa. ~l .L\rt. 60 de l Có d i go de Comerc i o en proye ct o se adhi e re a esa 

d octrina : "Las soc iedades d e personas no se disuelven por la muerte 

de uno de l os soc i os , sa lvo pacto en c ont r a rio". 

La r egl a ge nera l, i nc . lo., l\rt. 18 61 C., es que l a muerte 

d e l so cio conduz ca a l a dis oluc i 6n de l a soc i e dad; excepciona l mente 

puede continuar 1 de a cuerdo c on l a mi sma di spos ici6n 1 "cu a ndo por 
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entre l os socios sobrevivie~tes con l os h erederos de l difunto o sin 
ell os ". 

'l'amb i én s e entiende co ntinu ar l a soci edad aun después de l a 
muerte del socio, "mi entras l os socios administradores no reciban n,2. 

ticia de su mu erte" ( i n c. 2o., 1\ rt. 1861 C.); e incluso después de 
haberse recibido esa noti cia, cuando se trata de ll eva r a cabo "las 

o perac i ones ini ciadas po r e l difun t o que no s u ponga una apt itud pe­
culiar en éste" (inc . 30 . , llrt. 1861 C.). 

12a .) Por l a incapacidad que sobrevenga a uno de l os so ci os, 

(llrt. 1864 c., i nc. l o .). 

El i nc is o 2o . del 1\rt. 1864 i ndu.ce a pensar que l a ley se r~ 

fiere úni camEnte a la i ncapac i dad civil: i n t e rdicci6n por locura, 

so rdomu dez , et c., pues se habla en é l de la continuaci6n de la so ­

ciedad con e l curador de l incapaz, quien e j e rc e l os de r echos de és­

te en la s ope r ac i ones s ocia l es ; s in emba r go , opinamos que se aplica 

t amb ién a l a incapacidad fí s i ca, por ejemplo, s i un so cio administr~ 

d or l e sob r e viene l a ceguera, etc. 

v ' 13a.) Por el consentimi ento unánime de todos l os soci os . (11rt. 

1 865 C.). 

El mi smo consentimi ento que l e da vi da a una c ompañí a, es 

i gua l mente idóneo para di s o l verl a. 

Opinamos que s i son vari os l o s soc i os o só l o dos, y úni came~ 

te uno no está de acuerdo con l a di s oluc i 6n, procede rí a apli c a r l a 

cau sa l a u nque no habría unanimidad en ese c a so , porque en tales cir 

cunstancias l a sociedad no podría continuar sólo c on uno de sus com 

ponentes . 

1 4a .) "La s o c i e dad puede expira r t ambién por l a renuncia de 

uno de l os soc i os ( i nc . l o ., ~rt. 1866 C.). 

La r enun cia no tiene e f ecto cuando: 

a) "La soc i edad se ha c ont r a t ado po r tiempo fijo, o pa r a un 
negocio d e du r ac ión limitada ••. s i por el c ontrato de soc i edad n o s e 

hubiere dado l a f acult ad de hacerla ". ( inc. 2o ., .ilrt. 1866 C.)~ y 

b) No hubiere grave motivo pa r a renuncia r, nc omo l a i ne j ecu­

ción de l as obli gaciones de ot r o soc i o, l a pérdida de un administr~ 

dor i nteligente que no puede reemplazarse ent r e l os soci os , enf erm~ 

d a d habitual de l r enunc i ant e que le inhab ilit e para l as funci on es so 

cia les, ma l est a do de sus negoc i os por c ircunsta ncias imprevistas, 
1 ) u otros de i gua l i mpo rt anc i a " ( i nc. 2o ., 1rt. 1866 C •• 

La renunc i a d e un socio está c ondicionada, además a l os s i­

guientes requisitos: 

a ) Que se no ~ifique a t odos los a s ociados, o a l soc i o o s o­

cio s admi n i st r adores . HJ\quellos de l os soc i os a qu i enes n o s e hubic 
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re notificado la renuncia, podrán aceptarla después, si vieren conve 

nirles, o dar por subsistente l a sociedad en el tiempo intermedi o" 

(ñrt. 186 7 C.); y 

b) Que l a renu:::1cia sea hecha de buena fe y oportunamente. "No 

vale l a r enunc ia que se hece de mala fe o intempestivamente;' (.Ar.t. 
1868 c.). 

Los Arts. 1869 y 1870 del Código Civil, por su orden , determi 

nan qué se entiende por renuncia de mala fe y por renuncia intempe~ 

tiva, y establecen la sanción apli cabl e a los infractores . 

Por su parte el .Art. 187 1 C., dice: 11 Las disposiciones de los 

artículos pre cedentes comprenden 21 soci o que de hecho se retira de 

la soc i edad, sin renunci a ". 

15a.) Si se encomienda 11 1a división de l os beneficios y ·pér­

didas a ajeno arbitrio" (inc. l .o ., 1rt. 1825 C.), y "la persona a 

quien so ha cometido fall ece antes de cumplir su encargo , o por ot ra 

causa cualquiera no lo cumple, la soc iedad queda disuelta '~ •• " ( inc. 

}o., .Art. 1825 c.). 

16a.) Cuando el socio administrador:renuncia o es removido de 

su cargo, en l os casos contemplados en los incis os l o . y 2o. del 

P.rt. 1830 c., y no se justifican l as causas que en l os mismos se p~ e 

vienen, "la renuncia o remoc ión pone fin a l a sociedad" (inc. 30., 

.A rt. 1 8 30 C. ) • 

17.a.) Si e l soci o administrador, nombrado por una cláusula e~ 

l)ecia l de l a escritura social, ejecuta ac tos y contratos en oposi­

ción de sus consocios excluidos de la administración, y " sus ges ti~ 

nes produjesen perjuicios manifiestos a l a mesa común, l a mayoría de 

l os socios podrá ••• solicitar la disolución de la soci edad". 

B) j\JOJ\TBR.MUENT0 DE LIQUIDJ\DORES 

La disolución, insistimos, no ext ingue de inmedi ato la vida 

de l as soc iedades, pero s í pone fin a l as funci ones de l os adminis­

tradores y a l as de quienes l ns r epresentaban en e l desarrollo n o r­

mal ele sus act ivid ades~ es aquí d onde entran él ocupar l os liquidad~ 

res el puesto dejado por unns y otros . Generalmente esa sustitución 

ocurre despu6s de habe r transcurrido cierto tiempo, pues depende de l 

momento en que l os últimos se encargan de tales funci ones¡ en el í_g 

terin, algunas le gislaciones, expresa otácitamente, y parte de la 

doctrina, admit en que los administradores continúan actuando le gít! 

mamente 4 

Sin los liquidad ores, en el l apso comprendido entre l a diso­

luci6n y la liquidación , l as sociedades no podrían ac tua r, a pesa r 

de conservar su personalidad, y, por lo tanto, l os actos y contra tos 
n.or 

conducentes para dar/terminada, jurídica y ma t e ri a lmente , l a exis-

tencia de esos entes, n o sería posible. 
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El nombramiento de liquidadores normalmente se hace en la es 

critura social o en la de disolución. 

Cuando en tales escrituras únicamente se hubiere acordado nom 

brar liquidadores 9 sean socios o extraños, pero sin especif_icar cómo 

se llevará a cabo la designación, entonces corresponde hacerla a los 
socios por unanimidad. Si no llegaren a un acuerdo o en dichas escr1 

turas no se previere el nombramiento de liquidadores, deberá efec­

tua:rlo el Juez competente. (.ílrt. 217 Com.). 

"Sólo en el caso de hallarse todos conformes 9 podrán encarga.3: 

se los socios de hacer la liquidación colectivamente" (.l\rt. 217 Com. 9 

inc. 20.). 

El Código de Comercio en proyecto contempla en el 1\rt. 328 el 

n ombramiento de liquidadores, la época en que debe hacerse 9 y se fa 

culta e. cualquier socio o al Ministerio Público para pedir a la au­

toridad judicial que ha ga la designación si ésta deja de verificar­

se en los plazos allí fijados. 

La liquidación puede encomendarse a uno o más liquidadores. 

Si se nombraren dos o más y se les ordenare obrar conjuntamente, se 

aplica lo prescrito en el .ílrt. 206 Com. (inc. l o . 9 Art. 220 Com.). 

"Las discordias que ocurrieren entre ellos 9 serán sometidas 

a la resolución de los socios, y por ausencia u otro impedimento de 

la mayo ría de éstos, a la del tribunal competente" (inc. 2o., fi.rt. 

220 Com. ). 

En lo relativo a la f orma y causas de renuncia o remoción de 

los liquidadores designados en el contrato social 9 la le gislación 

mercantil se remite al derecho común; por consiguiente, ambas se re 

glan po r l o dispuesto en el 1\rt. 1830 C. Pero si se les ha designa­

nado de distinta manera, la renuncia o remoción se rige por las re­

g las generales del mandato, (.ílrt. 225 Com . ), tomand o en considera­

ción, desde luego, lo prescrito en el ~rt. 1832 del Código Civil. 

¿Qué carácter inviste el liquidador? 

Se explicó ya que, de conformidad c on nuestra legislación p~ 
sitiva, las sociedades conservan su personalidad en el período de l a 

liquidación, y se puntualizó que , r espect o a la colectiva mercantil, 
11 b1 liquidador es un verdadero mandatario de la sociedad" ( llrt. 218 

Com. ), y que "Los liqu idadores representan en juicio activa y pasi­

vamente a la sociedad en liquidación" (.ílrt. 224 Com.). 

De ahí s e concluye que , por expresa disposici6n de la ley, 

los liquidadores son mandatarios y representant es lega les de la so­
ciedad en liquidación. El mandAto, a su vez, supone la realización 

de actos de administración. (~rt. 18 92 C., inc. l o .). 

En el Capítul o "Liquidación de Sociedades" 1 el precitado pr~ 

yecto en un mismo a rtículo indica: 11 1a liquidación estará a cargo de 
uno o mes liquidadores, quienes serán administ radores y reprcsenta_g 
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tes de la sociedad 9 y r 0sponderán por los actos que ejecuten cuando 

se excedan de los límites de su cargo" (l\rt. 327). 

¿En qué momento er;ipiezan 9 legalmente, las funciones de los li 
quidadores? 

La ley no lo dice expresamente, pero se colige que los liqu~ 

dadores Únicamente están legitimados para actuar en nombre y repre­

sentación de la compañía 9 a partir de la inscripción de su nombra­

miento en el ~egistro de Comercio, pues el ord. 50. del l\rt. 12 Com., 

ordena la inscripción de "Los nombramientos de gerentes y liquidad.2_ 

res de las compañías comerciales", y el l1rt. 15 Corn., sanciona la f.§_l 

ta de registro de "Las escrituras sociales y los poderes mencionados 

en los números 30., 40. y 50. del llrt. 12", con no producir "efecto 

alguno entre los socios ni entre el mandante y mandatario; pero los 

actos ejecutados o contratos celebrados por los socios o mandatarios 1 

surtirán pleno efecto respecto de terceros". 

El llrt. 216 Com. se limita a declarar que disuelta la compa­

ñía, se procede a la liquidación por la persona nombrada al efecto 

en el pacto social o en la escritura de disolución 9 pero en realidad 9 

el inicio de las funciones propiamente tales, de los liquidadores, 

no se opera ipso facto p9 r el simple nombramiento, sino después de 

algunas operaciones previas. 

En lo que respecta a la colectiva mercantil el Código de Co­

mercio sigue, a nuestro criterio, un procedimiento inadecuado, por­

que a tenor de los ordinales lo. y 30. del l\rt. 221 Corn., el liqui­

dador está obligado~ 

11 li formar inventario al tornar posesión de su cargo, de todas 

las existencias y deudas de cualquier naturaleza que sean, de los li 

bros 1 correspondencia y papeles de la sociedad"; y, 

"Ji exigir la cuenta de su administración a los gerentes o a 

cualquier otro que haya manejado intereses de la sociedad;", etc. 

El procedimiento aconsejable quizá sería el que los adminis­

tradores rindieran, previamente, cuentas a los socios, elaborando ~a 

ra el caso un detalle contentivo, mutatis rnutandis, de lo exigido 

en el llrt .. 23 Corn. Una vez aprobadas las cuentas, los administrado­

res harían entrega a los liquidadores de todo lo expresado en dicho 

detalle 9 juntamente con los libros, documentos y papeles de la so­
ciedad. l\.quellos recibirían bajo riguroso inventario, cerciorándose 

de su exactitud, para evitar responsabilidades ulteriores, y dando 
constancia de su recibo. 

111 rendir cuentas los administradores, los s ocios sabrían 

cuál es el verdadero patrimonio de la sociedad que se entrega a los 

liquidadores, quienes c on esa base, rendirían a su vez 9 al concluir 

su cometido, la cuenta correspondiente. 

O tal vez es nós atinada l a disp osición propuesta por el Brt. 
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133 del Código de Comercio en 1)Toyecto: 11 Nombrados los liquidadores, 

los administradores les entregarán todos los biEnes, libros y docu­

ment os de la sociedad. Dicha 0ntrega se hará c onstar en inventario 

d e tallado que será suscrito por ambas partes", ya que el trámite se 

ría menos embarazoso y se evitarían pérdidas de tiempo. 

En las anónimas, actualmente se procede de la siguiente man~ 

ra: 11 Disue lta la sociedad, l os administradores someterán a la apro­

bación de la Junta General, el inventario, balance y cuentas de su 

gestión final, con los trámites y en la forma que lo deberían hacer 

sí se tratase de inventarios, balance y cuentas anuales" (l\rt. 286 

Com. ). Una vez 11 .ílprobadas las cuentas de la gestión, así como el Í_!! 

ventarío y balance, los administradores harán entrega a los líquíd~ 

dores de t odos los documentos, libros, papeles, fondos y haberes de 

la s ociedad, a fin de dar comienzo a la líquida ción11
• (.trt. 287 Com.). 

Expresamente debería regularse en el Código de Comercio la si 
tuación de la compa ñía en el período anterior al inicio d e las fun­

ciones de los liquidadores y posterior a su nombramiento. El Código 

de Comercio de Honduras, sobre ello, e:::1 el .ílrt. 333, dice: "Mientras 

no haya sido inscrito en el Re g istro Público de Comerci o el nombra­

miento de los liquidadores y éstos no hayan entrado en funci ones, 

los administradores continuarán en el desempeño de su encargo, sin 

perjuicio de la responsabilid e d de unos y otros, si l a inscripción 

no se practicare por dol o o ne g ligencia". Este artículo lo reprodu­

ce exactamente e l Código de Comercio en proyecto en el .ílrt. 329, e~ 

cepto por la omisión en éste de la palabra "Público", y la sus ti tu-

ción del vocablo "encargo" por "cargo". 

Somos de opinión que después de disuelta la sociedad, los ai 

ministradores continúan ejerciendo sus funciones, entre tant o los li 

quídadores no fueren nombrados o sí no han tomado posesión de su ca~ 

go, para que no haya s o lución de continuidad, y porque como manifie~ 

ta Davís, el mandat o de los administradores de sociedades es de tipo 

sui génerís, razón por la cual no pueden renunciarlo a voluntad ni 

ser removidos "ad líbitum" por l os socios, como ocurre c on el mand~ 

t o ordinario. Y puesto que en el Código Civil, en la parte pertíne~ 

te "De la Administración del Mandato", no se contempla la disolución 

de la s ociedad, es razonable pensar que l o s administradores no pie~ 
den su carácter de tales mientras no se produzca el nombramiento de 

líquida.d ores". ( 18) 

Nuestra afirmación la fundamos en los artículos 216 y 217 del 

Código de Comercio , y en el hecho de que en ningún artículo del ci­

tad o Código se establece la cesación automática de l os administrad o 

res al ocurrir la dis olución; no obstante c ontinúan al frente de la 

sociedad no como liquida dores, a menos que a sí se pacte en l a eser_! 

tura s ocial o en la de disolución o posterio rmente se les nombre por 

unánime consentimiento de los s ocios; desde lue go, en este último su 

puesto su c ondición jurídica cambia: dej a n de s er administra dores p~ 
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ra convertirse en liquidadores. 

C) PP.RTICION DEL HP.BER SOCIP.L 

Esta es la última fase de la liquidación 9 consiste en dividir 

entre los socios el haber líquido que resultare después de finaliza~ 

se las operaciones pendientes, de realizar los bienes muebles o in­
muebles, cobrar créditos y pagsr deudas, etc. 

Como los socios colectivos responden ilimitadamente en lo re 

lativo a los compromisos sociales, habrá ocasiones en las que en vez 

de recibir algo de esa masa líquida, habrán de desembolsar algunas 

cantidades de dinero para cubrir los déficit de la compañía en liqui 

dación. 

En vista de lo expuesto y para seguir un orden lógico, convie 

ne ocuparse brevemente de la liquidación en general y después, como 

parte final de la misma, tratar la división del haber social. Ese es 

tudio se posibilita si se parte de las atríbuciones que el Código de 

Comercio señala a los liquidadores. 

Siendo el liquidador un mandatario, debe ceñirse escrupulos.§!_ 

mente a los términos de su mandato, y es responsable a los socios de 

los perjuicios resultantes de sus operaciones dolosas o culpables. 

(hrt. 218 Com.). P.dviértase, la ley responsabiliza al liquidador an 

te los socios. 

Si no se determinan al liquidador sus facultades el Código de 

Comercio, P.rt. 219 9 previene que únicamente puede ejecutar los actos 

y contratos dirigidos directamente al cumplimiento de su encargo9 y 

le prohíbe constituir hip o tecas, prendas o anticresis, tomar dinero 

prestado, comprar mercaderías para revender, endosar efectos de co­

mercio, transar sobre los derechos sociales o sujetarlos a compromi 

so. 

El liquidador, sin perjuicio de los deberss impuestos en el 

título de su mandato, ha de darle cumplimiento a las obligaciones 

contenidas en los ocho ordinales del P.rt. 221 Com. P. dos de ellos, 

ords. lo. y 30., ya se aludió. 

Las obligaciones de referencia song 

la.) n¡._ continuar y concluir las operaciones pendientes al 

tiempo de la disolución'' (ord. 2o., P.rt. 221 Com.). 

h los liquidadores les está vedado, por consiguiente, iniciar 

nuevos negocios, porque la ley limita sus facultades a "continuar y 

concluir las operaciones pendientes", y sólo se continúa o concluye 

algo que está empezado. Habría, por ejemplo, continuación de opera­

ciones pendientes si la sociedad adquirió mercaderías para venderlas 

· y aún le quedaron en existencia al momento de la liquidación. No i~ 

porta si el liquidador vende globalmente o al detalle, incluyendo la 

materia prima, si la hubiere, o trasformar ésta y enajenar los articu 
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su giro social. 

La compra de nuevas mercaderías para revender o iniciar nue­

vos negocios, son incompatibles con la liquidación, e incluso deja­

ría de ser tal para convertirse en la reanudación de las activida­
des sociales. 

2o.) "1i liquidar y cancelar las cuentas de la sociedad con 

terceros y con cada uno de los socios" (ord . 40., P.rt. 221 Com.). 

El pasivo de las sociedades está constituido por las obliga­

ciones contraídas con terceros, en particular, por compras al créd! 

to, servicios recibid os, cantidades obtenidas en préstamo, e·bc. Los 

socios también pueden ser acreedores por esos mismos conceptos, pe­

ro con el l os las compañías tienen otra obligac ión, cual es l a de re~ 

tituir, al conc l uirse la liquidación, l os capitales aportados, (P.rt. 

18 9 Com.), y di vid ir las ganancias, si las hubiere; excepto si el p~ 

trimonio social queda extinguido total o parcia l mente a consecuen­

cia de pérdidas sufridas. 

1il final de la liquidación se determina si habrá o no resti­
tución de capitales aportados y si se distribuirán utilidades. Mi e_g 

tras no se hayan cancelado las deudas sociales no puede hablarse de 

remanente líquido di stribuible entre los socios. Como este es el te 

ma central del presente punt o , más ade l ante nos ocuparemos de él. 

P.unque los miembros de una compañía pueden ser sus acreedo­
res, en condiciones semejantes a las de l os particulares, creemos 

que los créditos de los terceros tienen prioridad sobre l os créditos 

de los primeros. Con ello desaparece el peligro de que aquéllos, en 

connivencia con l os liquidadores, s i no fueren ellos mismos, perju­

diquen a terceros con créd i tos simulados o declarados en cuant í a m.§_ 
yor a la verdadera. Pero al ser pagados l o s terceros, se cubren en­
se guida a los socios ' las cantidades adeudadas y finalmente se proc~ 

de a la divis i ón del haber líquido de la sociedad . 

30 . ) 11 .ti exi gir el pago de los créditos, percibir su i mporte, 

y a otorgar los correspondientes finiquit os" (Ord . 50 ., lirt. 221 

Com.). 

A los liquidadores, r epresentantes de la sociedad disuelta, 
cor-responde exigir, judicial o extrajudicialmen'.te, las cantidades 

adeudadas a l a misma, sean socios o extraños los deudores, y a per­
cibir su monto. 

El pago hecho al liquidador se reputa legítimo y libera, en 

consecuencia, a los deudores (1irt. 1446 C.); pero ha de tenerse en 

cuenta que la liquidación de las sociedades no tiene la virtud de ha 

cer exigibles los créditos, si éstos están sujetos a una condici6n 

o a plazo y no se ha cumplido l a primera o vencido e l segundo . · 

Tratándose de los socios, e l origen de l as deudas es ind i fe­

renteg aportes prometidos y no satisfechos ínte gramente, o p o r pré~ 



277 

tamos concedidos por la compañía, etc. 

La obligación solidaria de los socios de la colectiva mercan 

til, suscita la duda de si podrían l os liquidadores hacer efectiva 

esa responsabilidad, cuando el patrimonio de la compañía en liquid~ 

ci6n es insuficiente para solventar sus deudas. 

"La negativa se impone -dice .úrturo Davis-, porque "cobrar 

los créditos activos" no significa que los liquidadores hayan de pr.9. 

ceder contra los socios, en su calidad de codeudores solidarios de 

la sociedad. Es verdadcµe la solidaridad la impone la ley; pero incurn 

be a los acreedores sociales, y no al liquidador, invocar dicha res­

ponsabilidad". Inmediatamente después el autor citado refuerza su o~i 

ni6n con la de Vivante; "Los socios son garantes solidarios de la so 

ciedad, y ninguna ley ha concedido nunca al deudor garantizado una 

acci6n para obligar al garante a pagar por él al tercero garantiza­

do. Cuando ••• " (19). 

Esa solución nos parece correcta, porque la solidaridad pasi 

va presupone a dos o más deudores y a un acreedor, y siendo la so­

ciedad uno de los sujetos pasiv'os de esa relación jurídica, no po­

dría invocar por medio de los liquidadores, representantes suyos, 

una solidaridad legal no establecida a su favor, sino precisamente 
en su contra. 

Es más, como es normal que al gunos socios ejerzan funciones 

de liquidadores, se prestaría eso a que ellos se desembara3~~an de 
sus c ompromisos, ejercitando la acci6n solidaria contra sus coaso­
ciados no liquidadores. 

Pero, ¿podrían los liquidadores exigir a los socios una canti 

dad superior a los aportes prometidos en alguno s cas os específicos? 

Creemos que sí, cuando se han desembolsado t otalmente los 

aportes y aun así no se alcance a satisfacer las deudas sociales, 

siempre que las sumas exigidas correspondan a la cuota que a cada so 

cio le quepa en las pérdidas, de acuerdo con la forma de dividirse 

los beneficios y las pérdidas estipuladas en el c ontrato de compañía, 

o si nada se ha previsto en él, de acuerdo a la presunción legal de 

"que la división de los beneficios o de las pérdidas, debe ser a pr~ 

rrata de los valores que cada socio haya puesto en el fondo social" 
.( .l'i rt • 1s26 e • ) • 

Los socios ~aben, al momento de asociarse, que si hubieren 

pérdidas y sus aportes prometidos no fueren suficientes para cubri~ 

las, la obligación se proyecta a su patrimonio particular, en la 

proporción antes expresada. El total de las pérdidas y la forma es­
tablecida para dividirl~s, dan la pauta en cuanto a la determinación 

de la cuota que a cada uno le corresponde. Esto por supuesto no at~ 

ñe a los acreedores sociales: ellos pueden ejercer la solidaridad 

contra cualquiera de los socios o demandarlos conjuntamente, por p&'_! 

tes iguales o no, sin import s rles esa distribu ci6n. 
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gún se deduce de los fra gmentos de varias res o luciones que de ella 

citan Guelperín y Lodi: llque si no alcanzan los fondos sociales y 

el liquidad or reclama de l os socios las sumas necesarias para riagar 

las deudas, debe sujetarse al principio de que las deudas se dividen 

en proporción al interés de cada socio; que uno de los gastos comu­

nes a dividir proporci on~ lmente es el pago de honorarios al admini~ 

t rador judicial. Naturalmente, en todos los casos, las exigencias de 

ben reducirse a los capitales estrictamente necesarios". ( 20) 

40.) 11 .f\. vender las mercaderías y los muebles e inmuebles de 

la sociedad, aun cuando haya algún menor entre los socios, con tal 

que no sean destinados por éstos a ser divididos en especie 11
• ( ord. 

60., ~rt. 221 Com.). 

El aforismo jurídico "quien puede lo más, puede lo menos", no 

se aplica a los liquidadores en lo relativo a los inmuebles, pues si 

están autorizados para venderlos aun habiendo menores entre los so­

cios, no se les debería prohibir hipotecarlos, Est o se justifica i la 

liquidación persigue convertir los inmuebles en dinero , no sujetar­

los a un gravamen. 

La venta de los inmuebles cuando hay un menor entre los so­
cios, se verifiga sin necesidad de seguir los trámit e s impuestos por 

la ley para la venta de inmuebles de los menores, en razón de que 

siendo la. sociedad la única propiet a ria, ninguno de sus miembros ti e 

ne un derecho proindiviso en esos bienes. 

Los liquidad ores deben abstenerse de vender si l os socios han 

a cordado dividir en especie las mercaderías, muebles e inmuebles. 

Realmente, se está ante una adjudicación. bn este caso n o ha de ol­

vidarse que conforme a la parte final del 1\rt. lo. de la Ley de 1\1-

cabala: "También causará alcabala la ad judicación de bienes raíces 

en la disolución de sociedades, si el adjudicatario no fuere el mis 

moque los aportó a la sociedad". 

La obligación del liquidador impuesta en el ordinal en examen, 

está en armonía con la de "continuar y concluir las operaciones peE_ 

dientes al tiempo de la disolución", con la diferencia que aquí pr~ 

cede la venta aunque las mercaderías, muebles, o inmuebles, no ha­

yan estado destinados a ese fin. 

50.) 11 1\ presentar estados de liquidación cuando l os socios 

lo exijan11 
( o rd. 70., lirt. 221 Com.). 

Es una obligación equiparable al derecho de i n f o rma ción ana­

lizado anteriormente, cuyo fin es mantener a los socios al tanto de 

la li quidación, a efecto de comprobar el estado en que se encuentra, 

y permitirles t omar las medid.as pertinentes, si fuere necesario. 

60.) 11 .f!. rendir, a l fin de l a liquidación, una cuenta general 

de su administración. Si el liquidsdor fuere el mismo gerente de la 
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sociedad extinguida, deberá presentar en esa época la cuenta de su 

g estión" (ord. 8 0., ilrt. 221 Com.). 

Existen el guna s dudas en rel e ción a cuándo debe c onsiderarse 

finalizada la liquidación. illgunos piensan que eso ocurre cuando los 

liquidadores han realizado totalmente el activo, extinguido el pasi 

voy entregado la cuenta a los socios de su gestión; otros estiman 

finalizada la liquidación hasta que se ha efectuad o la participn. Da 

vis opina que la liquidación termina hasta que los socios retiran los 

aportes y la participación que respectivamente les correspondió en 

las utilidades. 

COn la división del haber social se llega a la fase final de 

existencia de la compañía; como consecuencia, el último nexo social 

se destruye, pero antes de entrar a esa fase han de haberse satisfe 

cho totalmente las deudas de la sociedad o consignado o asegurado 

convenientemente su pago. 

Las operaciones de liquidación y las relativas a la manera de 

distribuir el activo excedente, generalmente son complejas, ya que 

se mezclan cuestiones de carácter legal con otras de Índole contable. 

Las regulaciones previstas en la escritura social con ese objeto o 

en la de dis olución ayudan al g o, y si la clase de actividad y la red 

de negocios no es muy complicada , esas operaciones resultan menos 

difíciles. 

Prescribe el ilrt. 1873 C., en el inc. lo., que al disolverse 

la s ociedad se procede 11 il la di visión de los objetos que componen 

su haber", y en el inc. 2o. dispone: "Las reglas relativas a la Pª.E 

tición de los bienes hereditarios y a las obligaciones entre los c~ 

herederos, se aplican a la división del caudal social y a las obli­

gaciones entre los miembros de la sociedad disuelta, salvo en cuan­

to se opongan a las disposiciones de este título 11
• 

El Código de Comercio no contiene reglas para la partición de 

los haberes líquidos de la sociedad; por esa razón, incluso la anón_! 

roa, inc. 2o., ilrt. 292 Coro., se rigen por el Código Civil, Título 

IX del Libro Tercero, donde está especialmente regulada la partición 

de los bienes indivisos de la herencia. El Código Civil también su­

jeta a ese mismo tratamiento las cuestiones derivadas del cuasicon­

trato de comunidad: ilrt. 2064 C. 

Por cierto, ese régimen debe amoldarse a la especial natura­

leza de los bienes sociales que sólo al repartirse pertenecen en pr2 

piedad a los socios, antes lo son de la compañía; pero es innegahle 

que esa situación guarda cierta similitud con la masa herencial, en 

la cual los herederos sí son dueños en proindivisión de la misma, 

a un cuando antes de partirse no tenga ninguno de ellos un derecho ex 

elusivo sobre determinada parte de los bienes de esa masa. De ahí 

que la división de los haberes sociales no se someta íntegramente a 

l a s n o rmas y procedimientos de la partición de los bienes heredita-
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rios . Esto l o entendió así e l l egi s lad o r en el P-rt. 1873 C., e hizo 

l a sa lveda d de que tal regulación es inaplicable si está en oposi­
ción a l título relativo a las so ciedades. 

De i gua l mo do, l os autores han advertido esa circunstancia, 

v.gr., Gue l p erín y Lodi declaran: "12 r a z ón por l a cual se han as i­

milado estas situaci ones, de riva de l a ana log í a en tre l a herencia iE 

divisa y el patrimonio aún no dividido de la sociedad y as í l o indl 
ca la mayor í a de l os tratad ista s . Como es ló g ico suponer, dicha a n.§_ 

l ogí a , si bien pe rmite una general adap t a ción, no es abso luta, des­

de l a diferente índole de los s upuestos en cuestión". (21) 

El proyecto de Código de Comerc io, con buen tino , determina 

las facultades de los li quidadores en general en el lrt. 332, y en 

el llrt. 335 da l a s re glas en pa rticula r a l as que se somete l a dis­

tribución entre l os socios de l as compañías de personas, de l remane~ 

te resultante después de haberse pagado l as d eudas sociales. Este 

criterio es más técnico, p orque n o es a consej abl e asirse a una ins!i 

tución jurídica que en s u verdader o campo de aplicación seguramente 

funciona a l a ma ravilla, pero al tras la darla a otro sector, por me­

r a ana log í a , ocasiona serias dificultades. 

I gno r amos qué resultado habrán tenido en Honduras l os ilrts. 

336 y 339 de su Código de Comercio, que son concordantes, por su ºE 
den y con una redacción casi idéntica, a l a s de l os mencionados P.rts. 

332 y 335 del p r eci t ado proyect o . 

En l a distribución del ac tivo líquido entre l os socios, es PEe 

ciso distinguir dos s i tuac i ones: 

l a .) Que en l a escritura de sociedad o en l a de dis olución se 

fijen l as r eglas para hacerl a; y 

2a .) Que se haya omitido estipularla. 

En el primer supuesto, puede ocurrir que: 

a) Se acuerde distribuir l as pérdidas y l as gananci as en prE 
porción a los aporte s p rom €tidos o l os efectivamente realizados. Ta~ 

bién se llega a este último resultado si nada han prev ist o l os socios 

en l as escrituras menc ionadas , según se verá adelante; 

b) Se dividen l os benef ici os y las p8 rdidas por parte s i g ua ­

les, aunque sean desiguales l as aportaciones; y 

c) Los benef icios y las pérdidas se distribuyen des i gua l me~ 

te, no obstante ser i guales l os apo rt es. 

En e l segundo supuesto, o sea si nada han acordado los socios 

sobre l a dis tribución, se tiene: 

a) En materi a c i vil, "la di visión de l os beneficios o de las 

p~rdidas, debe ser a prorrata de los valores que cada socio haya pu~s 

to en e l fondo socia l" ( P.rt. 1826 C.); en lo mercantil, los soc i os 

capitali stas dividen entre sí l as ganancias y l as pérdidas, "a p r o -
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rrata de sus respectivos capitales" (.l\rtº 190 Com.). 

b) Si hay socios industriales y socios capitalistas, los pri 

meros no responden de las pérdidas. Para responder de ellas se re­

quiere estipulación expresa. (inc. 2o., ~rt. 191 Com.). 

En materia de división de beneficios y pérdidas la voluntad 

de los socios es soberana, pueden acordarla a su arbitrio, en forma 

diversa a l os supuestos indicados anteriormente, (.l\rt. 190 Com. y 

1824 C.), a condición de que no se abuse de la buena fe , ni se vaya 

en perjuicio de terceros. Por eso es factible una distribuci6n de uti 

lidades y pérdidas en los ejercicios económicos anuales distinta a 

la acordada en caso de liquidación de la sociedad. 

Desde los aspectos contable y legal, León Batard.ón analiza la 

distribución de los beneficios y las pérdidas, y al referirse al c~ 

so en que en el contrato social se haya prescindido de su regulación, 
alude a tres teorías elabor'.:l d :J s al efecto: 11 se gún una de ellas,. la 

distribución del activo líquido debe hacerse proporcionalmente a las 

aportaciones; otra sostiene que e l ac tivo debe repa rtirse en la mi~ 

ma proporción que los beneficios y las pérdidas; y la tercera, por 

último única conforme e on los principios jurídicos y de contabilidad, 

decide que cada soc i o tiene derecho a reintegrarse de la aportación 

aumentada por la prorrata de beneficios que le corresponde, o dismi 

nuida por la parte d e pérd ida que debe s aportar. En esta Última po­

sición, l a parte de beneficio o de pérdida se calcula con arreglo a 

la cláusula de los estatutos que fija la f orma de distribucióri de 

los resultados anuales, a menos que el cont r ato constitutivo haya 

dispuesto una f o rma espec ial de 1'epürto da beneficios o pérdidas re 

sul tan tes en la liquidación". ( 22) 

En pág inas posteriores, y después de examinar distintas hip~ 

tesis sobre e l asunto, el aludido autor señala que hay un medio lÓ-· 

g ico de solucionar el problema, y es el de verificar el cálculo del 
beneficio correspondiente a cada socio, o la pérdida que debe sopo~ 

tar, de conformidad con las cláusulas de l contrato social, y ense-· 

guida determinar con vista en esos cálculos, la influencia que los 

mismos ejercen sobre la respectiva aportación. P. continuación agre­

ga g 11 Lo que equivale a decir que cada socio debe serg por una parte 

acreditado de su aportación de capital, y, por otra, a creditado de 

los beneficios que le corresponden o adeudado de l a pérdida de que 

debe responder, con arreglo a los estatutos, La fracción de activo 

neto perteneciente a cada uno de ellos se obtendrá por simple dife­
rencia entre el debe y el haber de su cuenta 1'.(23) 

El enfoque jurfdico-contable reproducido textualmente 9 en~~ 

te, en líneas anteriores, es muy ilustrativo. Con esas ideas y sin 

pretenderadentrarnos en asuntos contables, veremos con unos ejemplos, 

cómo en una compañía con un capital social de® 120.000 9 se distri­

buiría, en nuestra opinión, su haber líquido si éste después de hab.fr 

se liquidado l as deudas sociales, asciende a 8 90~000. Los socios, 
11 1\11 y 11 B11 , aportaron a l constituirse aquélla ij¡: 80.000 y ® 400000 9 
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respectivamente. Como se ve, las pérd idas arrojan un total de 130 .000. 

Se han escogido todas esas cantidades con e l fin de valernos 
de un ejemplo de balance de li quidación, propuesto por Batardón, au_g 
que se considerará desde diversos· puntos de vista a l os analizados 

por él. Dicho balance, en el que apa recen cubiertos totalmente los 

aportes, es el siguiente: 

1\CTIVO 

Metálico en Caja •••.•••••••• ~. 1 
Pérdidas. • • • • • • • • • • • • . . • • . • . • • 1 

90.000 11, cuenta Capital ••• ® 80.000 

30.000 B, cuenta Capital ••• l 40,000 

1 120.000 1 120.000 

Con esas cifras se verán dos hipótesis de distribuci6ng 

la.) Las pérdidas y ganancias se acuerda distribuirlas a pro­

rrata de los aportes. 

Como el aporte de 11 11 11 es de 1 80.000, y el de 11 B11
, de QJ:40.000, 

con una simple operación aritmética se determina que el aporte de 
11 .f:" representa l os 2/3 de 1 120. 000, que era el capital social; el 

de "B", 1/3, de donde, el reparto de las ganancias y las pérdidas, 
se distribuirán en esa misma proporción. 

Siendo que las pérdidas asc i enden a 1 30,000, al socio 11 .11 11 1~ 

corresponden en ellas los 2/3, o sean()!: 20.000; y a 11 B11
, 1/3, es de 

cir 1 10.000. 

Consecuentemente, si acreditamos a los socios sus respectivas 

aportaciones y le restamos la pérdida que a cada uno corresponde, 
tendremosg 

Socio 11 1\ 11 

11porte ••••••••••••• 8 80 .000 

Pérdida •••••••••••• 1 20.000 

1 60.000 

1\porte ••.•••••••..• 1 40.000 

Pérdida. • • • • • • • • • • • 8 10 .000 --------
1 30.000 

Conforme a esos resultados, el liquidador entregará al socio 

"ll" 1 60.000, y al socio 11 B11
, 8 30.000. 

2a.) Se decide dividir l as pérdidas y las gananc ias por par­

tes i gua les, aunque sean diferentes los aportes. 

Según esto, si las pérdidas ascienden a 8 30.000, al dividi~ 

l as entre los socios 11 .ll" y "B", a cada uno le cabrían 1 15.000, y el 

liquidador haría la operación siguiente: 

Socio 11 11 11 . 

1\porte ••••••••.•••• 1 80.000 

Pérdida. • • • • • • • • • • • 1 15. 000 -----'-----
()!: 65 .ooo 

1\porte •.•.••••••••• 1 40.000 

Pérdida ••.••••••••• 1 15 .000 ---------
1 25.000 

En el reparto del haber líquido el socio 11 .11' 1 recibiría la can 
tidad de 1 65.000; y al socio 11 B11 , ~: 25.000. 
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Si en el ejempl o citado, se establece porcentualmente el im­

pacto producido por las pérdidas en el aporte de "l", se ve que es 

el 18.75%; en cambio en el aporte de 11 B11
, alcanza el 37.50%. Por lo 

tanto, el aporte de este último resulta castigado más fuertemente. 

Esa desproporción queda compensada en el caso inverso, o sea si hu­

biere ganancias, porque entonces se beneficia quien ha aportado me­

nos .. 

3a.) Se estipula dividir las pérdidas y las ganancias desi­

gualmente, no obstante ser iguales los aportes. 

Las cifras correspondientes a los aportes de los dos ejemplos 

que anteceden, no nos sirven aquí. Pongamos otras. 

Supóngase que el ca pital social es de$ 120.000, y los socios 

"JI!' y nB11 aportan por partes i gua les, o sean $ 60.000 cada uno. ilcu.er 

dan dividir las ganancias y las pérdidas en la siguiente proporción: 

socio 11 N 1 los 2/3 y el socio "B", 1/3. Se liquida la sociedad y el 

haber líquido queda reducido a~ 90.000. Las pérdidas son, pues, 

(!!; 30.000. 

El liquidador tendría que hacer los siguientes cálculos : 

Como las pérdidas ascienden a® 30.000, los 2/3 de éstas son 

® 20.000, y 1/3 de las mismas, ® 10.000. 

Entonces se tiene: 

Socio 11 il 11 

ilpo rte ••••••••..••• ® 60.000 

Pérdida.. • • • • • • • • • • $ 20. 000 

® 40.000 

Socio 11 B11 

.li _po rt e ••••••••• º • • • $ 60.000 

Pérdida •••••••••••• ® 10.000 ---------
® 50.000 

En la divisimn de la masa líquida le tocarían ® 40.000 al so 

cio ".ti"; al socio "B", ® 50.000. 

En los casos estudiados las pérdidas no absorbieron totalmen 

te el capital social, ni fueron superiores a éste. Pero si hubiere 

sucedido así, se tendría que tomar en consideración siempre la for-

ma acordada para dividir las ganancias y las pérdidas, y no estando 

limitada la responsabilidad de los socios colectivos al valor de sus 

aportes, en muchos casos les correspondería hacer nuevos desembolsos. 

Si en luga r de pérdidas hubieren utilidades, los cálculos ªE 
teriores no diferirán mucho, sólo que no habría disminución en l os 

aportes der: .cada socio, sino al contrario, se les sumarían las ganaB 

cías. 

Bn la práctica las cosas no resultan tan fáciles, puesto que 

al elaborarse el balance de liquida ción los valores del ac tivo, ex­

ceptuando el dinero, se calculan estimativamente, v.gr., inmuebles , 

maquinaria, mobiliario, mercancías, etc., y aun los efectos por co­

brar y las cuentas de los clientes no son un fiel reflejo de la r ea 
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lidad , s i los deudores de l a socieda d son ins olventes . En cambio, los 

v a lores de l pas ivo se ace rcan má s a l a v erdad en aquel moment o , po~ 
que l a ma yor parte de eso s valo r es constituyen deudas en contra de 
18 compañía . 

De ello puede resultar que e l ba l an ce i n i c i a l de liquidaci 6n, 

a rroje en el a ctivo realizab le, m~s el di nero efec tivo, un t ota l de 
® 100.000; pero a l convert i r todo a di nero quede dismi nuido a ~75.000. 
Esto s in toms r en cuent R l os gA stos ocas i onados por l a liquidación~ 
hono r arios del liquida dor, pe g o del c on t a dor, ga s t os de escritura ­

ci6n, derechos de rc &istro, y otros . 

Por eso 9 en l os ejempl e s de cistribución p r opuestos, se ha d~ 

do por descontado que todas esas operaciones ya se han realizado, de 

l o contrario n o podría hab l a rse de haberes líquid os de l a sociedad. 

Tampoco se ha entrado a c ons i derar l a s ituación en que los SQ 

cios ce l ebren convenios con l os deudores socia l es ; t a les como, que 

a l guno s créd itos l es sean satisfe chos a unos socios, y otros a los 
demás , o se concedan prórroga s, etc.; o vicevers a , que l os acreedo­

res de l a compañí a consientan en que uno o m~s soc i os en su carác­

t e r pa rticula r, asuman l a obl i gac ión corre l a tiva y liberen a los r e s 

t antas y a l a c ompañ í o , e t c ., etc . 

Final ment e , debe hace rse not a r que el Códi go de Comercio en 

n i n gm1a parte exig e escrituras de li quid ac ión de sociedades , Única­

mente se refiere a l as de disoluci6n; sin emba r go , en e l lrt. 3 de 

l a Ley de Vi a li dad dete r mi na unn seri e d e contra tos que causan ese 
i mp ues t o , mencionando en tre e llos lo s de 11 c onstituci6n, d i so lución 

y li quide c i6n de sociedades " ¡ de i gua l modo, e l .iht. 111 de l a 1ey 
de Impuesto s obre l a Renta, en relación con ese i mpuesto seña l a l a 

"const ituci6n , modifica c ión , dis ol uc ió n y li quid8ción de sociedades ". 

Por l as dis posiciones ffienc i ona das, creemos que debe otor €ar­
se siempre escrituras de liqu idación, a menos que l a compañí a no te n 

ga deud as con terc eros o l os socios hagan a rre glos con ell os, y se 

a cuer de disolverl a y liqui da rla en un mismo i nstrument o . Sustenta ­
mos esa opi n ión en vist a del i nc. lo. de l lirt. 1 578 c.: "La s escri 

tura s privada s hechas por l os con tra tantes para a l terar l o pac t ado 
en escritura pública, no pr oduc irán efecto a l guno contra t e rc e r os" 1 

de dond e se ded uc e que , sa l vo e l caso de disolución por l a ll egada 

del término , l a es cri tura de const ituc ión solament e qued a anulada en 

sus efectos con l a escritura de li quidación; l a de disoluci6n es una 
prevención de que l a compañí a está llegando a su f ene cimiento. 

Sostenemos esa pos ición n o obstante qu e pa r a l as sociedades 
a nón imas, el l1rt~ 296 Com. dispone: 11 El acta de a proba ción final de 

l a s cuen t a s de liquida ción y pa rtición o la sentencia judic i a l dic­

t ada sobre ellas se publ icará en e l perÍÓdic o oficia l de l Gobierno 

y se i nscribirá en e l respectivo hegistro". Se observa que no orde­

na ese art ículo que es a ac ta de aprobación fi na l se haga en escritu 

T E, 1,ública . 
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El proyecto de Códi go de Comerc io, ilrt. 342, específicamente 
esteblece que a l inscribirse en e l Re ~istro de Comerc i o l a escritu­
r a de liquida ción de una comrn ff í a, se procede a cance l ar l a s inscriL 
cione s de l a s escrituras de constit u ción y l a s mod ifica cione s a la 
misma y de lo s estatut os en caso los tuviere. 

El proyecto en mención c on· .emp1a en el l\rt. 341 el ca s o en 

que se disue lve una sociedad de persones y los soc i os están de acue_E 

do en la forma de liquidarse el haber social, y permit e entonces el 

otorgamiento de la escritura de liquidac ión, si concurren todosf y 
siemp re que previamente hayan cancelado las deudas sociales. 
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T I T U L O III 

LA SOCIEDAD EN COWJANDITA SI])JlpLE MERCANTIL, CON BREVES 

REFERENC I AS A SU CORRELATIVA CIVIL 

I NTR0DUCCION 
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La c ontigUidad de l a c ol ectiva con l a cor:iandita ha hecho de cir a Heins 

he im0r quo e sta última ''constituye por su ordenación jurídica una verdadera 
varie da d d e l a s ociedad col ectiva " (1); a Brune tti, que "por su de s arrollo 

hist6rico se trL>. t a de una desvi aci ón de una s ociedad en nombre c ,·1l e ctivo 11 (2); 

a Garrigu0s, que "la l ey consider a l a so ciedad comandita ri a como una subes­

pecie de l a s ociedad col8 c t i va 11 (3) ; y a Barros Errá zuriz, que "la soc i edad 
e,n co:·:13.ncli t a , que e s una IJ.ezcl ,:1, de la cole ctiva y d e l a anónima " ( 4). Esta 

última opinión se conforma con l a a ctua l e structura de nuestra comanditaria , 

ya que el Art.307 Como este. tuye : "En todo aquello que no se hall e espe cial­
mente preceptuado en este ce.pítulo , l a s soc i edade s en cor,la ndi t a se r egirán 

por l a s di spnsicione s aplicable s de los capítulos lº y 2º de e ste título", 

y prec i s2D.snte e s os capítulo s lº y 2º regulnn,respect ivamente, l a s socie ­
dade s col ectiva y anónima. 

Y en ve r dad, aunque l a s s oci edade s en .coma nditai., simple o por a ccio­

ne s, c nns tituyen un tipo e specia l inccnfundible con l a s de r.iás c umpañía s, no 

puede negars e que a quéllas , sin los e leme nt os de l a colectiva , no subsis­
tirían. Ha sta podría de cirse metafóri camente y empleando cantidades , que en 
l a c•:>ri.2-ndi t a.ria simpl e inte r vi enen l as tre s cuar tas pa rte s de 12 col ectiva , 

y una cuarta par t e de l a sociedad anónima , aun cuando e s a pe queña partici­
pación de e st a última consista nada má s en l a limitación de responsabili­

dad de cier t ·:., s socios ha sta una cua_1tía deter minada; y que en l a comanc. i t a ­
ri a por ac c j_ on8s participan por parte s igua l e s l a cole ctiva y l a an cínüia. 

Por es o quizás , e n Chile 1 según pa l a bra s de Arturo Davis, l a s c o¡;ipa ­
ñías en c o□andita se han ''definido como sociedade s de transici6n entre l a s 

de persc,nas y l a s de capitale s , que pa.cticipan de l os ca r a cteres d e a mba s"(5) º 

Al gunos autor e s pa r an gonan l a comandita.ria con l a s cuenta s en par t i­

cipa ción par ,' de st a ca r que l a s eme j anza apar ente entre ella s e s únicamente 

superficial. 

La división doc trinari a Etdoptada por a l guna s l egislaciones d e l as 

compañí2.s en per s one les y d e capit ales, a l encontrarse co n la c omanditaria , 

simple y p 0r a cci one s 9 mue stra l a particularidad de que l a comandita simple 

se ~ or re sp ~nde con l a s sociedade s d e persona s, y l a por a cciones , con l a s 
de capita l os , y en e s os grupos e s tán ubicados. La s ca racterís t ica s de las 

soci edade s de per sona s y de ca pita l e s s e vi eron en el apartado C) de l Ca­
pítul o VI, Título I. No ob s t ant e , e s ne cesario r ecordar, ya que nue stro 

e studi o t r a t a de l a s s ociedade s de persona s, que e n ~sta s predouina e l e l e ­
ment o pers ona l, "intuitu personae ", s obre e l e l emento r eal, "intuitu r e i". 

Esa ap r e ciación indujo seguramente a los r edac t or e s de l proyec t o de 

Códi gn de Comercio par a proponer, en e l inc.lº de l Art .44, lo s iguien te: 

"En l a s s 0c i e clade s de pers onas , l a ca lida d de los socios e s l a c ond i c i ón 

e s enci e. l de t s r :r::iinante de l a volunt ad de a s ociarse " º Y a c orde s con e se cri-
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terio9 en el Art.18 de ese proyecto, se incluyeron en el grupo de las com 

pañías de personas las siguientes: a) en nombre colectivo o simplemente co 

lectivas; b) en comandita simple; y c) de responsabilidad limitada. 

La primera se desarrolló ampliamente en el Título anterior, tócanos 

ahora analizar la segunda, y se dej an para el próximo Título l as de respoE_ 
sabilid ~·d limitada. 

Las leyes y los a utores han elaborado diversas definici one s de l a 

socied ad en comandita, e incluso de sus dos especies: la comanditaria sim 
pl e y la comandita por a cciones. Algunas de ellas han sido formuladas con 

bastante acierto. 

ConL)rme al Cócli go Civil s a lvadoreño, inc.3 º del .Art.1819, "Es socie 
dad en comandita aquella en que uno o más de los socios se obligan hasta 

concurrencia d e sus aportes". Una disposición del Código Civil de Chile, 
reda ctada en iguales términos, la ca lifica Davis como una "definición tan 
breve como precisa 11 • 

El Código de Comercio propiamente no ua una definición de comandita 

simple ni de comandita por acciones, pero ofrece una idea aproximada de 
amba s, a.sí: 

11 La comandita simple se forma por la reunión de un fondo suministra 

do en su totalidad por uno o más socios comanditarios, o por éstos y los 

socios gestores a la vez" (Art.303). 

La comandita por acciones s e constituye por la reunión de un capital 

dividido en acciones o cupones de acción y suministrado por socios cuyo 

nombre no figura en l a escritura pública 11 (Art.304). 

Rodrígue z Rodríguez examina la definición de comandita simple de la 

Ley General de Sociedades Mercantiles de México, y la completa manifestando: 

"podemos decir que sociedad en comandita simple es una sociedad mercantil, 

personalis ta , que existe bajo una razón social y se compone de uno o va­
rios comanditados que responden de manera subsidiaria, ilimitada y solida­

riamente de las obliga ciones social es y de uno o varios comanditarios 9 
que únic amente están obli gados al pago de sus aportaciones" (6). 

De Solá Cañizares comenta varios conceptos legales de sociedad en 

comandita s imple de ciertos países, y af irma que "la me jor definición es 

probableme nt e .l a de la ley mejicana". 

Tambi én a noso ~ros· nos parece correcta con el agregado de Rodrí­
guez Rodríguez, excepto que en nuestra le gislac ión los comandit.srios no 

re sponden subsidiariamente sino en forma directa , según demostramos más 

atrás; además , prescindiríamos del adjetivo "mercantil", empleado en l a 

definición, mientras en nuestra leyes no desaparezcan las sociedades 

civiles. 

No recurrimos a otras definiciohes porque, según afirma de Solá 

Cañizares, "En todos los países, la sociedad en comandita reviste los 

mismos caracteres, incluso en Inglaterra y en los Estados Unidos ••• (7). 
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tiva que una y otr a se const ituyen y prueban de l a misma manera¡ as i CTisCTo, 
l a f or ma de integrar se l a razón soc i a l, l a adL'linis tr ación y r epresenta ción, 

l o. s causas de disolución, etc . n o difi er en. Natural mente no hay una co in­
cidencia ab soluta , porque de ser as í l a exis t enc i a de l a comanditari a care­

cería do objeto . 
Por 1 ,-,s nat ivos expresados y a fin de no r epet ir innecesari ame nte l o 

d i cho en el 'l' í tulo precedent e , únicame nte habremos de i n.sis ti r &Al apuntar 

l os e l ene ntos configura tivos de la comanditaria simple, y referirnos a l a 
colectiva sólo para destaca r a lgum-: s diferencia s entre ambas soc i edades . 

Los orígenes de l a co@andi taria , de acuerdo con l a opinión de varios 

autor es, quedaro n expuestos en los "An t ecedentes Históricos" (Título I,Ca ­

pítulo I , Apar tado A ). 

Con esa aclar a ción, se exaninará l a c or:1andi t a ria s i mp l e siguiendo 

e l nrden siguiente: A) Requisitos Lega l e s para su Constitución? B) De l a 
r azón o firma soc i a l; C) De l as Cl a ses de Socios; D) Re l ac i ones Jurídicas 

Intern~s 7 y E) Re l aciones Jurídicas Externas. 

A) REQUISITOS LEGALES PARA SU CONSTITUCION 

Se c ,:nsti t uye por escritura públic a e inscribe en e l Regis tr0 iV1erc an­

til. Se insertan en e lla todos l os requisit os exi gi dos para l a colect i va 
mercantil (Art.307 Com.), y como es natur a l, se incluyen los prnp i os que 

l e fü::,n fisonc.mía a l a comanditar i a . Con ese objeto no pode111os oenos que 
volver, a l menos escuetamente , sobre lo dicho antes r especto al pacto 

const itutivo de l a colectiva mercantil con l as salvedades expresadas . 

Esos requisitos son: 

1º) El nor:ibre, ape llido, edad , oficio y domicilio de los soci os , s i 
a l guno o a.l gunos son ex tranj eros se expresa su nacionalidad, o si fuere 
muje r casada o v iuda , también se hace ~nsrmr su ape llido de soltera. (Art. 

307 CoN . en r e l a ción con los Arts. 169 Com.,ord. l Q y Art.32 Ley Not . ord .4º)• 

2º) "Los negocios sobre que deba versar el giro de l a soc i edad 11 
( Ord . 

2º , Art .169 Com.). 

3º) La r a zón social (Ord . 3º, Art.169 Com.). 
Ni e l C6di go de Comercio ni e l Civil exigen que l a r a zón social lle-

ve el ad itivo " soci edad en comandita", o su abrevi a tura "S. en C.". En l a 
práct i ca se cumple v oluntariamente con ese requis ito. El proyecto preci­

t e..do , expresaraente ordena , en el Art.94, l a agregac ión de e s E:.s pal abr as 

o su abr evi atura, y s anciona su OCTisión considerando l a soc i edad como co ­

l ectiva. 

Esa irregulari dad es frecuent e en muchas l egi s l ac i ones, y así lo ma­

nifiesto. de Sol á Cañiza r es , quien advi e rte que en e l sistema francés, se­
gui dn por ~tros países , no es obligatori n agregar a l a razón socia l de la 

comandi t .:i,ria ningún dato indi cador de que se tra ta de una sociedad de esa 
cla :30 9 pnr lo que lo s terceros no dist i nguen s i es tán ant e una c ol :;ct iva 

o una comanditaria . 
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En &lgunos sistemas legales se exige expresomente que a la razón so­
cial se adicionen las palabras 11 sociedad en co11andita 11

• 

4º) Se especifica claramente quiénes ostentan l a calidad de socios 
gestore s y cuáles la d e socios comanditarios. La l e gislación vigente silen­
cia esto 9 quizás por considerarlo ~nnecesario. El Código de Couercio en 

proy0ct0 9 en el Art.93 9 ordena hacer esa aclaración, 

Hue l ga explicar que en el pa cto socia l de una colectiva e s absurdo 

pensar en la inclusión de socios comanditarios, porque ello haría cambiar 

el tipo de sociedad; por e ste motivo nos parece rara la redacción del Art. 

1821 C.: "Las sociedades colectivas pueden tener uno o más socios comandi­

tari0s9 respecto • •• 11 Oportunamente se volverá sobre esta disposición le­
gal. 

La condición jurídica de los cornandi tados 9 gestores o c ,,1ectivos 9 
es corapletamcnte distinta de l a de los comanditarios. En virtud de ese di­
verso tra t~miento, ha de quedar clarame nte e stablecido en cuál gTupo e stán 

comprendidos los diversos socios, pa r a saber qui énes responden únicamente 

hast e, 01 "valor de los fondos por que se hayan obligado" (Art.210 Com.), 

o dicho de otro modo, quiénes son los socios que s e obligan solamente 
hasta c nncurrencia de sus aportes (inc.3º, Art.1819 c.), y a cuáles l os 
alcanza 12. r esponsabilidad ilimitada y solidaria (Art .1821 C. y 306 Com. 
en rel~cinn con el Art.181 Com.), o la responsabilidad indicada en el Art. 

1853 C., si se trata de una comanditaria Civil. 

5º) "El capital socia l que cada socio aporte en dinero, créditos o 
efectos 9 con expresión del valor que se dé a éstos, o de las bases sobre 

que haya de ha cerse el avalúo (Ord.4º, Art.169 Com. ). 

Fnrzosamente al individualiza r a cada socio y expresar el val or de 

su respoctivo aporte y habiéndose astablecido previ~mente la condición de 
las dos clases de socios, se llega a conocer si el fondo o capital social 
ha sido smainistrado tot a lmente por los comanditarios, 11 0 por éstos y los 

socios ge st ,.) res a la vez" (Art.303 Com.) G Asiruismo se consigna si l us de­
sembolsos se han efectuado íntegramente o sólo en forma parcial. 

En cuanto al capital de la comandita simple, por s er una sociedad 

de personas 9 podemos decir con e l inc.2º del Art.44 del proyecto antes ci­
tado, que 11 se integra por cuotas o participaciones de capital, que pueden 

ser desiguales. 11 

Los comanditarios pueden aport ar dinero efectivo o cualquier otra 

clns e de v~lores, pero nunca su industria. Realmente la actividad en que 
consiste el aporte del socio industrial e s distinta de la administración; 

por cc-insiguie nte, no son equiparable s. Ya se hizo notar, que 11 si edminis­

trar t uvi e se e 1 r.:üsmo significado que aporta r servicios, existiría eventua l 

mente une. ca t egoría de socios que no aporta nada" (Brunetti). Debemos 

conv0nir, a nuestro pesa r, que un corte preciso entre administrar y apor­

tar industria es sumaBente difícil. 



No os pues, de ahí de donde colegimos que la industria de una persona 
no e s suscaptible ¿i,,, ser aportada por el comanditario; sino de l a circu..'1s-

tanci2. de que el Código denomina comanditarios a "los que ponen e l ca.p i.tal", 

y el aporte de trabajo no se aviene a la idea de poner capital. 

Sobro 0sa cuostión RndríguGz Rodríguez y Langlé y Rubio S(•n ca tegó­
ricos. El primero escribe: "Los socios comanditados pueden ser soci os in­

dustrialos; los comanditarios, por definici6n son socios capit~listas 11 (8); 

el segundo declara: "Los socios comanditarios pueden conferir a la compañía 

dinero o biunes, pero no industria, porque su papel es el de capitalistas 
y si trabajasen para la sociedac (nunca podrían ejercer su dirección .ni ad-

ministraci6n), no sería en concepto de socios 11 (9). 

Algunos comentaristas llaman a los comanditarios socios capi t c~listas, 

v.gr., Guelperín y Lodi. No suscribimos 2sa equiparación porque a l os so­

cios gastares no se les prohíbe participar en la integración del capital, y 
si eso ocurre son, hasta cierto punto, capitalistas. En las colectivas 

mercantiles el Código de Comercio, sin embargo, les da ese calificativo a 
quienes llevan capital a la sociedad y en contraposición a los socio~ que 

entran únicamente con su industria. Por eso entre las obligaciones y dere­
chns de los socios colectivos, encontramos que "Los socios capitalistas di-

vidirán Gntre sí las ganancias •• ~" (Art .190 Cmn.). Indudablemente la par­

ticipación de los comanditarios es exclusivamente capitalista 9 pero ello 

no autoriza para usar como sinónimos esos términos. 

Con reforencia a la formación del capi h ,l de Jfa corn3.ndi ta.ria, Guelpe­

rín y Lndi hallan "un tercer elemento que configura una característic2 ori­

ginRl de ese tipo de sociedades, que es la división del capital social, en 

cm\nto a los miembros aportantes" (10). En otra parte ele su obra reconocen 

l a unid~d del c2,pital soci11l, pero insisten en afirrn2.r: 11 Fundamentalmente 

dos ti~os de aportes constituyen la más importante división del capital 

socie .. L el de los socios colectivos y el de los comanditarios 11 (11). 

Al 2-dmitirse la unidad del capital social, por ese mismo motivo se 

excluye su fraccionar:J.iento, ya que, según se ha visto, el Art. 303 Com. con­

sidera c nmo capital o fondo social el suministrado totalmente por les co­

manditarios1 o por éstos y los colectivos a la vez. 

La idea del frac<::ionamiento del capital la origina quizás la defec­

tuosc. redé:,_cción de los preceptos pertinentes de muchas legisla ciones. En 

nuestro pe.,ís el _/\.rt.306 Com. refleja una imagen borrosa dé dos snciedades 

diferont •2 s fundidas: "En la asociación comanditaria son elementos distintos 

l a sociedad. en nombre colectivo y la coii1andita de fondos (Art.306 Com.). 

El Art.1821 C. nos deja más perplejos: "Las sociedades colectivas 
pueden t oner uno o má.s socios comanditarios; respecto a los cu2les regirán 

las disposiciones relativas a la sociedad en comandita, quedando sujetos 
los otr~s entre sí y respecto de terceros a las reglas de la sociedad co­
lecti va 11 • Pero los autores de 1.:1éri to nos hacen dudar que su opini6n se 
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deba al c 0ntenido de e sos preceptos, pues cla rament e explican que un la co­

manditaria simple no hay en 11 ningún caso dos sociedade s superpue stas 11
, y 

ha cen eco de las críticas de otros trata dístas e n el sentido de que no hay 
yuxt aposición de sociedad colectiva y comandit aria, como parece insinua rlo 
l a defici ente redacción legal. 

La perplejidad nuestra que manifestamos por e l texto del .Art.1821 C. 

es justificable: si una compañía t iene socios comanditarios es absurdo deno­

minarla colectiva. Pensamos que el Código Civil sería más clar,) si hubi e ra 
integra.d ,) el concepto de sociedad comandita ria dado por el inc.3º del Art. 

1819 c. c on la disposición que estamos criticando. Tentativamente podría 

darse el si guiente concepto: 11 Es sociedad en coma ndita aque lla en que uno o 

más de los socios, llamados comanditarios, se obligan .solamente ha sta con­
cur1encia. de sus aportes, y el otro u otros socios, denominados ge stores 9 

cole ctivos o comandita dos, quedan sujetos entre sí y respecto de terceros 

a las reglas de la sociedad colectiva". 

B) DE LA RAZON SOCIAL 

La razón social de la comanditaria no difiere de la firma de la co­
lectiva, en cuanto a su formación, elementos, caract eres, importancia, fun­
ción, e tc. , por tanto, los principios precedentemente explicados en rela­
ción a l a firma social de la colectiva tienen plena vigencia' aquí. 

Es obvio que en lo referente a la firma existan algunas variantes, pues 
la compeSíía c omanditaria es un tipo híbrido de sociedad, donde s e r eúnen dos 
especies de socios cuyo trato jurídico es desigual. Tales variantes pueden 
condens2.rs e 2. si: 

1º) En el apartado que antecede se hizo notar la exigencia de a lgunas 

le gislacinne s, e n el sentido de que a l a r a zón socia l se le agregar a l a ex­

presión 11 Socie dad en Comandita" o s u abreviatura; mi entras en otros países 

se deja a l arbitrio de los intere s a dos la adición de e sas palabras. 
2º) Los t extos l e ga les de todos los países concuerdan en que el nombre 

de ningún s ocio comanditario debe formar parte de la r a zón social. 

El C6digo Civil, Art.1820, prohíbe a los comandita rios incluir sus nom 
bres en l a r azón de comercio, y sanci ona l a contr~ve nción imponiéndol e s 
igual responsabilidad que a los mi embros de las colectivas. 

El Código de Comercio, por un rumbo diferente, i mpone una sanción 

pare cidag "El socio comandit ario q_ue consienta en que su nombre fi gure en 

la firma s ocia l y aque llos que hagan uso de la misma, serán responsables 

personal, ilimitada y s olidariament e por los actos en q_ue haya intervenido 

la firma" (.Art.308). 

En el proyecto de Código de Comercio ese supuesto está contem.iJ lado en 

el Art.95, BsÍg "El socio comanditario o cualquie r extraño a la sociedad 

que haga figurar o que permita expresa o tácitamente 4ue figure su nombre 
en l a r a zón social, quedará sujeto a la r e sponsabilid ad de los conmndi t a ­

dos". El Art.60 del Código de Comercio hondureño tiene una redacci,5n igual, 
pe ro l o añado o tro ca so qu~ es ajeno a la cuestión en e studio. 

La l -0y no aclara si los comandit arios incluidos e n la razón d e comer-
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cio, pueden podir el reembolso a los ge store s por la cantidad excedente a 
l a de sus aporte s, cuando los acreedores, en virtud de la solidarida d es­
t ablec id2 a su favor, hubieren sido pagados por aquéllos. 

En ehil e 9 sí está prevista esa s ituación en el s entido indicado, se­
gún 10 explica Davis, o s ea que los comandita rios tiene n de recho a repetir 

contra los ge stores por l a s sumas paga das a l os acreedores socia l es , s i 
son superi ,'ros al aporte hasta e l cual limi taron su r e sponsabilidad. 

Las ideas de Vivant e , desarrolladas por Brunetti, fundamentan lo pre­
cedent e . Ese autor parte de la equipara ción l egal d e l comandita rio con los 
socios r esJ)ons 2,ble s ilimitadamente, cuando aquél como s anción, pierde el 
beneficio de l a r e sponsab ilidad li •ü tada, pero esa ilimi t abilidac' sólo fun 

ci ona a f e.vnr de terceros, con el fin de tutelar su buena fe. En tanto , 

en las relac ione s internas l a ca lidad del comanditario no se modifica~ por 
eso l os col ectivos únicamente pueden pedir e l cumplimi ento de la cuota por 
que se ha -:>bligado e l CQmgndi tario, y han de reembolsarle lo satisf0oho 
p or él a, lo s acreedores en la parte exc edente a su cuota de co manditario. 

Considoram.-)s equitativa e sa solución, porque los socios gest ore s sa­
ben pGrfec t ament e qui énes tienen la condición de cor:iandi tarios, inde1Jendie_!!: 

temente d8 que sus nombres aparezcan o no en l a firma social. Y si a sabien 
das de es:: '. circunstancia incorporan o permiten la inclusión del nombre de 

esas pers0nas a l as cuales la l ey l es niega ese dere cho, no hay fundamento 
valedero par _:_. otorgar a los ges tores , en sus relacione s internas, un bcme-

ficio~ negarse al re embolso do l as sumas pagad2s en exceso a l aporte del 

socio limitadamente responsable. 
Langl é y Rubio comenta la prohibición legal G indica que s e pretende 

con eso evitar e l errcr en que pudieran incurrir los t erceros al suponer 

errónoaii10nte, una garantía ilimitada y solina:ria a eu favor. La previs ión 
del l egislador, piensa el autor citado, está e n a rmonía con la antigua doc­

trina qu0 veía en la razón soc i a l un r efl e jo de l a imagen del crédito per­

sonal do l os socios. "Pero e sta concepción -dice e l tratadist a en r.1enc ión­

e stá en decadencia: lº porque, salvo e l caso en que e l nombre colectivo 

rec oj a ol do todos los as oc:i.sdos(que si son numerosos r esulta i mposibl e) , 
ese fin no se alcanza; 2º, y principalmente porque desde que e xist e e l 

Reg . Il'.!erc ., con su publicidad formal, los acreedores disponen de un nedio 
más c ompl eto y seguro de conoce r quiénes son los socios y cuál es su res ­

ponsabilid2,d respectiva " (12). 
Nos i nclinamos por e l mantenimiento de l a prohibición porque , aun 

cuando se r ec onoce e l valor de los argumentos de Langlé y Rubio, pens2.mos 
quG no t odos los terce r os tienen l a precaució • d e consultar e l Reeistro 

Mercantil 9 pnrque co 1fían mucho en l a apariencia ex terna de l a firma co­
merc i a l, y s i l a l ey no castigara a los comanditari os infractor us, e l co ­

mercio sufriría graves tropie zos por l a s continuas corsulta s a las ofi­
cinas del referido Re gistro. 

En r e lación a lo expresado , s e nos ocurre lo siguiente : ¿Qué pasaría 
s i en l a razón socia l inserta en e l pacto social inscri to no se vulner a­

ra l a prohibi ción l ega l, pe r o en e l giro ordinario y público, s e incluye 
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el nombro de un comanditario? Esta pregunta s~giere otra : ¿queda r esponsa ­
ble el comandita rio en lo s términos fij ados en el Art.308 Com., o los ges­
tores y él ca en bajo el ámbito de l Código Penal? 

De aceptarse lo primero, l a previsión del legisla dor t@.nd,ría un al­
cance miJ.yor a l a dvertid'd. ) a primera vista; si se admite lo segundo, he.bría 

que remitir se al título de l a s f &lsedades del Código Penal, o a l do las 
defraud2.ciones, en la sección correspo_r,diente a las estafas y otros engaños, 

del mismo Código. J 
C) DE IAS CLASES DE SOCIOS V 
El tipo base de l as compañía s personalistas es l a colec tiva , y de las 

de c2.pi tales, l a anónima º La responsabilidad de los socios de l [,s primeras 
por l as doude s sociales, es diametralmente opuest& a l a de los integrantes 
de l Q s egunda. Si no se permitiera moverse fuera de esas dos figurns socia 
le s 12.s c; ificulta des teórica s y lega l es se rían menores. 

Sin emb2.rgo, l a a ctividad humana no siempre escoge los términos ex­
tremos y busca formas intermedias. Esta posiblement e sea l a ca uso. de l R 

existencic:: de las sociedades en corriandita, y a que en éstas, escribe Brune 
tti, "se 2.divina c as i un puente de paso entre el tipo de l a sociedad per­

som:.l y e l de l a sociedad d e capita les; e l ri:eago de empresa del soc io ca­
pi t 1:,list i''. no excede de su a portación, mientras es mayor e indeterminable 

el del socio cole cti vo 11 
( 13). 

Todos esos hechos son los que motivan l a división de los mi embros de 
l a co~nnditaria en dos clases de socios: a) Comanditados, que la ley en 

forma expresa llama gestores (Art. 305 Corn. ), e implícitamente denomina so 

cios colectivos (Art.306 Corn.); y, b) Comanditarios. 

A manera de ac laración el Art.305 Com. prescribe: 11 En la asocied2.d 

en Comandita los que administran se llaman socios gestores, y los quepo­

nen e l capital socios comanditarios". 
L a responsabilidad, obligaciones, prohibiciones, etc., de los pri-

meros se rige por lo dispuesto en el Código de Comercio par a los socios 

do la colectiva; respecto a los segundos, "La responsabilida d de los so­

cios c oLlanditarios se limita a l va lor de los fondos por que se hayan obli­

gado ••. 11 (.Art.310 Com.). 
Esa regul ación jurídica dual de los socios, pone de manifies to la 

importanci a de separar debidamente l a condición de unos y de otros. 
En la época presente, las sociedades comanditarias tienden a desa­

parecer. Las trabas de carácter lega l ahuyentan a quiene s pretenden apor­

tar sin correr el ri esgo de l a responsBbilidad ilimitada y solid2.ria, y 
no quieren tampoco ser excluidos d e l a administración de los negocios 

de l as compañías. Esto tal vez ha motivado l a aparición de l a sociedad 

de r esponsE.bilidad limitada , en vista de que con ella se concilian osas 

pretensiones . En esa a lternat iva, los inter eses se d@cid®n por ~~ t~ úl­

tima . 

No ha de olvidarse, además que l a s grandes empresa s han absorbido 

casi todas l as actividades lucrativa s, por lo que l a s comanditarias, 

9readas para empresas medianas, poca cabida encuentrran en e l mundo COE: 

temporáneo . 
Mucha r azón tienen, pues, Rodríguez Rodríguez y Langlé y Rubio, a l ase 
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gurar que 1~ soci edad en comandita se hclla en la a ctualidad en franca de­

cadencia, y que hoy está sustituida con ventaja por l a sociedad de r espon­

s2.bilid d limitada, en l a cual todos disfruta n de esn limitac ión de rE:spoE_ 
s abilid:.d y no se les prohíbe administr ar . Brunetti señala que 12,s comandi­

t ari a s s on empr esas modestas mot ivo por e l cual no necesitan de grandes ca­

pite l es como l as compañías por acc iones; pero su función sigue una tendencia 

a apr oxi me.rse a l a soc i edad de r esponsab ilidad limita da. "Efec tivame nte 

-dice- on es t a última se observa una infiltración de l elemento persona l en 

el cc1.p j_ta lista; en l a comandita simple hay también infiltración, pero con 

un proceso que se puede decir inve r so •.• " (14). 

D) RELACIONES JURIDICAS INTERNAS 

En l as comanditarias encuentra Langlé y Rubio más difícil se ~-uir el 

plan de separación entre l as r e l ac iones jurídicas internas y l as ext ernas ; 
aunque presta una gran ayuda para realizarla, dico 9 o l t en~r en conside-

r e.c ión lo r eferen t e a si lo s terce ros están excluidos de l a relación o si 
intervienen en ella. 

La p osición jurídica ocupada por los s ocios en l a col0ctiva 9 es idén 

tica a l a de los gestor es iespecto a la comanditaria; de consiguie nte 9 s e 
dej ará de h 1do su análisis par a .centrarlo en e l estudio de los d er echos 

y obligac ione s de los comanditarios en sus relaciones internas. 

a) .Aportación 

En cualquier clase de socie dad todos y cada uno de los soc ios están 
obligaiios a poner a l go en común 9 o lo que es lo mismo, l a aportac ión es 

esenc i al para adquirir l a condición de socio. 

A l a comanditari a se aplica lo expuesto en el Título anterior 9 en e l 
apartado dGno1inado "Aportación de los Socios", con l as salvedades que más 
ade lante s e indicarán. 

En este punto, Davis confunde la obligación de aportar industria con 

l a de administrar l a sociedad . Su opinión es que aun cuando lo s ge stores 

"no están obligados a efectuar aporte s en dinero o en espec i e ••• no quiere 
decir que es tén exoner ados de l a obligac ión de aporta r. El aporte de los 
gestores consiste en l a obligac ión de administrar l a soc i edad" (15). Ya se 

ha expres ado en diversas ocasions s que una y otra obliga ción s on diferentes, 
pero no i n.compatibles; es posible aportar indus tria y administr ar o sólo 

contribuir con l a aportación industria l y confiar l a administración a los 
otros s oc i os o a un extr año. En este último caso se demuestra l a inconsis 
t enci a de l a tesis de Davis, pues e l extr año, sin ser s ocio, admini s tra. 

~l comandi tario puede a portar cua lquie r cosa , menos su industria, por 

los motivos reseñados anteriormente . Debido a que en lo concerniente a l a 
aportación 9 ese socio está colocado en una s ituac ión parecida, no igual 9 a 

l a del socio de una compañí a de capitales, podría valer aquí, como argu­
mento por supuesto, lo es t ab l ec ido en e l Art.31, inc.2Q de l Código de Co­
merc io en proyecto: "No es lícita l a aportación de trabajo en l a s soc i e ­

dades de capital. La s impleº •• 11 



El aporte del cnBanditario asume una doble funci6n: lº) Forma el capi­

tal de operación de l a compañía; y, 2º) Integra una masa de bienes en carác ­

ter de gars nt í a parE, los terceros ( suma de garantía), independientemente de 

la quo está representada por los bienes propios de los socios gestores o los 

introduc id os por e llos al capital social. 

Si e l comanditado, adeelás de su industria se ha comprometido a aportar 

dinero u 8tras cosas y cumple totalmente su obligación, no por ello cesa su 

responsabilidad ilimitada; mientras que el comandi té::rio al satisfacer ínte­

gramente su aporte, ya no está obli gado a pagar más, pues el ffi,.mto de aquél 

delimita el alcance de la suma de aportación. 

El diverso tratamiento a que está sometida la aportac ión del comandita­

rio lo delinea Garrigues, tomando en consideración el aporte bajo dos aspec ­

tos, o c ,,I;lo cuota social o como suma de responsabilidad. En términos gene ­

rales el pensamiento de ese autor es el siguiente: 

lº) La aportación, por la naturaleza de l as normas que la regulan, se 

sujeta a preceptos de derecho dispositivo. En tal virtud, los socios dispo­

nen de ampl i a libertad de pactar sobre ese punto : renunci a r al aporte, dis­

minuirl0, apl azar el pago, etc. Pero ninguno de e sos pactos vale contra ter­

ceros, por "Cuanto l a aportación es, al mismo tiempo, suma de res _ponsabil i­

dad" • .A l ns acreedores sociales les a sis te e l derecho de "que el coinandi ta­

rio contribuya a l a responsabilidad de l a sociedad con l a suma ofrecida en 

el contrato. Razón: esos pactos invaden l a esfera de l a s relaciones exter­

nas de la sociedad (responsabilidad) dominada por normas de derecho coacti­

vo" (16). 
2º) P0r el significado de la inscr ipción en el Registro . El monto de 

la aportacinn consta en el pacto social inserí to. "Pero esta inscripción se 

opera en cuanto l a aportación es al propio tiempo suma de responsabilidad. 

Si fuera distinta se inscribiría ésta, que e s l a que interesa a terceros, 

y no aquélla que sólo interesa a lo s socios 11 (17). 

Lo normal es que la cifra de aportac ión y la suma de responsabilidad 

sean igua les,pero eso no es forzoso. Por e j emp lo el comanditari o puede ha­

berse obligado con los socios a enterar al patrimonio social una ca ntidad 

mayor o menor a l a suma de responsabilidad. Si ocurre lo priuero , l a hacien­

da social se acrecienta en una cuantía superior a l a que correspondería si 

el comanditario sólo cubriera la cuota cuyo monto consta en la escritura 

social. No obstante lo s s ocios tienen facultad, en todo tiempo, para redu­

cir l a cuoto hasta el límite de l a sum.a de responsabilidad. Esto es posible 

hacerlo de dns maneras, o dispensando al comanditario de pagar el exceso 9 

o re s tituírselo si ya lo hubiere pagado. 

En l a segunda hipótesis, el pacto es válido entre los socios únicamen 
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tei a los terceros no les afectan esosacuerdos. ~a responsabilidad delco-

manditari ~ ne se detiene, pues, en l a cuantía de la aportación convenida 

con los dem.s.s socios, sino que se extiende hasta completar la suma de res po_g 

sabilidcd. 

Tanbién Langlé y Rubio advierte que la doctrina científica y la legis­

laci.'ín alem2.na distinguen explíci taCTente entre cuota social y sur.1a de respon­

sabilidad, y que el Código de Comercio español no repara en la distincic5n 

debido a que las pérdidas de la sociedad afectan a ésta en el aspecto inter­

no; en tant o l a s obligaciones de ella interesan diroctafilente a los acreedo­

res (aspecto externo). En las relaciones internas la aportación se ve desde 

el punto de vista de las pérdidas y ganancias; en las externas, como la can­

tidad quo sirve de garantía a los terceros. Por tal razón,. la suma de res­

ponsabilid a d se rige por preceptos legales inderogables, su inscripción en 

el Registro l1;lercantil, es indispensable puesto que es un asunto que afecta 

a los terceros. 

Los pactos internos de los socios, escribe Brunetti, no hacen desapa­

recer el límite de garantía que representa la cuota de aportación. De ello 

concluye que la obligación de verificar la prestación existe frente a los 

acreedores y no frente a la sociedad; por esa razón, ningún acuerdo relativo 

al pago 9 su e plazamiento, remisión, co:.:::ipensa ción, etc., puede ser opuesto a 

los acree dores de la compañía. 

Heinsheimer, siguiendo la 11isma corriente, admite que en las relacio­

nes internas los socios no están embarazados para permitir el aumento o dis­

minución del aporte del comanditario; pero ello no tiene ninguna relevancia 

en relación a te1ceros, quienes cuentan con la suma ofrecida que consta en 

el Re &istro Mercantil. La aportación patrimonial a que alude la l ey es, en 

opinión 9 de dicho autor, un límite de responsabilidad en cuanto a las rela­

ciones externas, el cual va disminuyendo a medida que el socio va cumpliendo 

su obligación de pagar la suma prometida al fondo común; de manera que si 

al con,o,nd.it a rio se le reintegra parte o todo lo aportado, renace la respon­

sabilidad por el monto de lo reintegrado. 

b) Distribuci6n Ce Ganancias y Pérdidas 

Baj o un epígrafe igual al del pres ente apartado, se tnltó 9 en el Título 

II 9 el r e parto de las ganancias y pérdidas entre los socios de la col ectiva. 

Lo e~pu2sto allí se aplica a la comanditaria; sin embargo, en lo relativo 

a lE,s pérdidas, se hacen las salvedades siguientes: 

a) Por definición, los comanditarios "se obligan solamente hasta con­

currencia de sus aportes" (.Art.1819 C., inc.3º)· De ahí que están en una 

situéción sewejante a la del socio de la anónima: aunque las pérdidas so­

ciales sean cuantiosas, si el comanditario ya satisfizo totalmente la pres-­

tación pr:rn1etida, no puede exigírsele ninguna cantidad adicional, si nada 



2 'ª ha. pagado o h a cubierto parcialmente su cuo·ta, entoneee a~lo eetar!1 obligado 

a integrar plenam,ente su aporte. 

b) Si e l comanditario infringe l a s prohibiciones contenidas e n los 

Arts. 308 y 309 Com., es decir, cons i ente en que su nombre figQre en la 

razón s nc i a l9 o hace uso de l a Eiisna o realiza algún acto de adr.linistración, 

e tc.9 y los acreedores sociales dirige n contra él su acción, exi gi end o sus 

crédit os en v irtud de l a responsabilidad ilü.i t ada y solidaria 9 con que l a 

l ey senciona esRs infracciones, entonc e s el límite de r e sponsabilidad men­

cionado n ,:i tiene lugar; mas en este caso , l e queda a s a lvo su derecho al 

conand itar i o parE:. exigir a los gestores el ree mbolso de lo pagado en exceso 

al aporte por e l cual se obligó, salvo si el comandita rio actuó por su pro­

pia iniciat iva . 

Sobre la distribución de ganancias, Garrigues consider a que no es tán 

dilucide.das l 2 s cuestiones siguientes: 

1§) Si es procedent e repartir utilida de s a l comandit ari o que nn está 

a l corrie nt e en el pago de su aportación, o si se contabilizan cono pres t a­

cione s ab oné'.Í.ndoselas a su cuota social. El tratadista c itado 3.c ,1pta lo úl­

timo , siguiendo, s egún sus pa l abr as , l a tendencia a doptada por a l gunas l e ­

gislaci0n0 s. 

En nuestra opinión ca bría distinguir: lº) Si e l comanditario adeuda 

tota l ment e su prc staci6n. De ser as í, s e ría injusto abonarle utilidade s o 

distribuírselas, s encillamente porque él en nB.da ha colaborado par a obte­

nerl a s; y 2º) Si su aporte e s parcial. Aquí pueden presentarso dos hipó­

tesis~ que e l socio es t é en mora de completar su cuota o no lo es tá 9 por 

habérselo cnncedido plazo paré: cance larla y éste a ún está pendiente. En el 

primer c:1so, en nuestra opinión, s e podrí an a bonar l a s utilidades a l a.por­

t e de l s ocic) hasta compl e t arlo y entregarl e l a diferencia re.sul t an te; en 

e l s egund,, 9 n o se ve ningún i rapedin,:mto en distribuírse l as proporcionalmente 

a l o efec tivamente desembols ado , pues to que su obligación de completar su 

aporte todavía no e stá vencida , y goza , por tanto, del benefici o de l plazo; 

excepto s i s e pecte que l a obligac ión se vuelva exigible en una cuantía 

i gual a l as utilidades que l e correspondan 21 socio, con e l fin de cance­

l ar má.s pront o el aporte . 

2ª) Si tendrá der echo e l c omandita rio a l r eparto de utilidades 

cuando su aporte s e ha reducido por pérdidas. El comentarista referido 

creo que l :.:t gn.nanc i a debe s e rvir para reintegrar l a aportación . :::; stin2.­

mos oxe:ct2- es t o. tesis, porque se hab l a de "re integrar" con lo cua l se sig­

nifico. quo si 11,.s gananci as corre sp ond i e ntes a l comandi turio son supurio­

r es a l a s pérdidas imputa das a su a porte, t endría derecho dicho socio a l 

remanente que resultare. 

Por d i stinto camino llega Heinsheimer a l a nisma conclusión 9 r espe cto 

a l prc s onte ca so y a l ant e rior: "La parte de ganancia que l e c orrGsponda 

no se imputc..rá a su ca pita l más que en t anto no se hay a cubierto e l i mpor­

te t ,, t2.l de su a portac ión; a l a inversa , su participación (:, n l a s pérdidas 



se reb2 jará del capital por él aportado, destinándose, en primer t Crrai no, 

l a s pnsibles ganancias post8riores a compensar esa r ebaja; a l c ,:1¡;1andi ta­

ri0 no se l e puede exigir que cubra pérdidas fuera de l lír..1i te de su apor­

t aci 6n" (18). 

3º) Si las ganancia s no r e tirad2.s pl)r e l comanditario se imput an 

ilimi t aclé:rn1ente a su pa rticipación en e l capital social o únicamente hasta 

a lcanzar la cifra hasta donde llega la suma de responsabilido.d y se le 

distribuyo el exceso o se l e abona en su cuent a particular como crédito 

contra l a sociedad. 

Conside ramos indeb ido lo primero, si no se cuenta con el consenti­

miGnt "! de l comanditario; pero si él y los demás socios han acordado que 

el aporte de a quél sea superior a l a sur.:ia de responsabilidnd 9 entonces 

l Gs 0ananci~ no retirad~s sí podrían pasar a formar parte de l aporte has­

t a a l canzar l a cifra pactada, aunque exceda a la suma de r esponsabilidad . 

Al c omple tarse e l aporte E;n.los términos dichos, si hubiere difer encia 9 

s e paga a l socio o se lleva a una cuenta especial en carácter de crédi­

to a su f avor. 

4º) Si el comanditario estar á obligado a l reintegro cuando recibe 

de buonP fe dividendos ficticios. Garrigues contesta afirr:J.ativamente, 

a duci endo que de otra manera l a aporta ción del comanditario s e reduci­

ría en una cantidad igual a l a del d ividendo ficticio distribuido 9 prác­

tica quo e stima inadmisible en t anto reduzca l a s~ma de responsabilidad. 

Estamos c omp l e t nme nte de acuerdo con ese r azonami ento. En reali­

cl c.d, a l calificar de ficticios los dividendos, sencillamente se está 

recon•iciendo q_ue no s e han producido. De tal suerte que lo dispuesto en 

l os ~rts.1828 C., inc.3 º, y 310 Com . no e s una excepc ión a lo di cho ya 

que en esns preceptos l e gal e s cl ar amente se advierte un pago indebido 

de utilidr.ide s; per o son gananci a s verdaderas, no hay en ell8.s na da de 

fictici o . Les disposiciones citada s, por su orden, expresan~ "Sin embargo, 

l or-; socios comanditarios o anónimos no son obligados a colaci ona r l os 

dividendos que hayan recibido de buena fen. ___ "•·• sólo en e l caso de 

dolo o fr2.ude pueden ser compelidos a devolver los dividendos que hayan 

rccibidon. 

5º) Si es permitido estipular un interés fijo al capita l puesto 

por e l comeonc3-itario. La doctrina, sostiene Garrigues , afirma que: sí, 

siempre que e sos intereses s e ca rguen a l a cuenta de gastos general es , 

y const e esa e stipulación en l a escritura social inscrita. 

Sobre este punto Langl é y Rubio encuentra admisible e l pac t o de 

abonar intereses fijos, cuando efectivamente haya utilidade s con qué abo ­

narl0s 3 pero no consi dera aceptable e l ca so inverso, porque entonces e l 

capita l s ocia l sufriría e l i mpacto, con e l consiguiente perjuici o de 

los acreedor e s de l a co0pañí a . 11Ademá.s -dice- el socio no es pr esta-
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mista y su aportación d ebe producirlo ganancias cuando se obtengan. Este 

rigor lógico sólo cabría q_uizás atenuarlo, obligando a que, en tal caso, 

los interos os se considerasen como gastos, a enjugar en ejercicios pos­

terioresº (19). 

Nos adherimos a la opinión del tratadista citado. 

c) Prohibición de Concurrencia 

A los c0manditarios se les excluye de l a administración y de la r e ­

presenta ción socia l e s. NÓ están, pue s, en condicione s favorabl e s ni desfa­

vorables de hacerle competenci a a la sociedad de que forman pa rte, por t a l 

motivo, l a prohibición de concurrencia únicamente afecta a los socios ges­

tores. Est a es la t es is sustentada por los autores, entre ellos Joaquín 

Garrigues, pero éste insinúa la posibilida d de que en a lgunos supuestos 

de competencia ilícita no quedarían libres de responsabilidad los cornandi­

tarios. 

Es correcto ese crite rio, a nue stro modo de ver, porque incluso si 

el comanditario interviene en l a administración, contraviniendo con ello 

las prohibiciones impue stas por el l egislador, tendrá a lo sumo, como ca s­

tigo, la agravación de su responsabilidad con relación a terceros si és­

tos enfilan su acción contra él, pue s e sos son los únicos e f e ctos s efiala­

dos por l a l ey. Es decir, que no sería correcto a tribuirle otros distin­

tos, o sea ha cer extensiva s a los comandit arios l a s sanciones e stabl eci­

das pa r a los s ocios colectivos e n caso de infringir la prohibición de con­

currencia . Esto queda r eferzado si se pi ensa que a l prohibir el ordena­

mie nto jurídico os a conduc ta d2sl eal del s ocio, tiende a tutela r los inte­

res e s de 1~ compañía y de sus miembros inocent es; en cambio s i e l comandi­

tario administra, en contravención a l as disposicione s lega l e s, su a ctivi­

d "'.d l a r ealiza con e l conocimie nto y e l se guro consentimiento de los de­

más, por lo que si ha ce compe t encia ilícita a l a soci edad l a culpa r e cae 

en t odos, a l permitir l a e j e cución de a ctos prohibidos. 

En e l s igui ente punto , se ve rán unos c a sos donde sí creemos ha bría 

competenci a ilícita de parte de l comandita rio. 

d) Dere cho de Informa ción 

Nada nuevo queda por a grega r sobre e l der e cho de información de loase 

ci0s gest or as , pue s e s e l mismo , e n lo conc e rniente a su contenid ~; y e x­

t ensión9 que e l de los socios de la colectiva . A los comandita rios s e l e s 

restringa as e der e cho , pue s s e circunscribe , por lo gener a l, a conoc e r 

anua lmente l e, gestión socia l a travé s d e l a cuenta present ada por los 

admini s trE;dor i2 s de l a Compañía . (Art .1838 C.). Razone s de mucho pe so han 

motivado l a limitación de e s e der e cho. 

Es lícito confe rir e n el pa cto socia l la f acultad de l c omandit ario 

de s e r inform .do d e la administra ción e n dive rsas ép oca s o autorizársele 

pare. que s e enter e directament o del e stndo de los ne gocios, sin inter­

venir en ellos, porque e l comanditario no está privado de ejercer 11 ac tos 

de inspe cción y vigil anci a " (Art.309 Com.,inc.32), dentro de l os cua l e s 



cabe examinar los libros y documentos de la soci edad, con l as r estri ~~ i ó::.·· / 

nes y re serva s del caso , ya que, v.gr., si el comandit ::... rio opera por su / 

cuent a U:Q c,ste.b l e cimie nto mercantil de igual natura l e za a l de l a compañí li. , 

·o e s socio cole ctivo o comand i tario de otra s oci edad cuyas a ctivid2des 

son similares 2. la s d e a quélla, es t aría en posibilida d de ocas i ona rl G per­

juicio si se preval e do ese examen para ha cerle competencia ilícita . Con 

esas limita ciones, e l comandit ari o ti ene e l dere cho concedido por el Art. 

210 Com. 

La ley r est ringe al comandi tario el derecho de informaci ón, expresa­

Garriguc s, p -,rque no qui e r e que e l s ocio estorbe constanteme nte l a marcha 

norma l de l a c0mpañí a con fr ecuentes i nterpe l a cione s r e l at ivas a l a admi­

nistra ción . 

En r e l ac ión con es ta cuestión , e l proyecto de Código de Comerc i o dice: 

"Los s ocios comand itari os no podrán examinar e l estado y s ituación de l a 

admiaistntc i ón s ocial, sino en l as épocas y e n l a f orma prescrita e n la 

escritura éonstitutiva . Si la es critura nada dispusie ra sobre es t os pun­

t ns , s 0 c1:rnunicará a los soc i os c ,:·,mandi t arios e l ba l a nc e y Gl es t ado de 

pérdidns y gananc i a s a l :ffmfil de l e j e rcicio soc i a l, poniéndol Gs de manif i e~ 

t o , durante un pla zo que no podrá bajar de quince días , los antecedentGs 

y d ~cumontos precisos pa r a comprobarlos y discutir l a s opera ci,mes . Est e 

examon podrán hacerlo por s í o por expertos d ebidamente a ut orizados . Los 

socios comanditarios ••• " (Art.98), 

Es una medida a tinada que permite a l comanditario indagar, dentro 

de un plazo prudencia l, sobre la v er a cidad de las cifras de l ba l ance y de 

l os e stc;dos de pérdida s y gananci~ y discutir l as opGraciones cuand ,:-> l e 

par0cieren cludosa s, obscuras o no justificadas suficientemen'ita~ Como la 

técni ca c intable r e sulta incomprensible o difícil d e entender a quienes 

no poseen l os conocimi onto e speci a l es r espectivos o e l soc i o no de sea 

prencuparso de esos menest er e s, por e so s e le conc ede l a facult ad do au­

xiliarse do perit os en la materia , debidament e autorizados . 

o) Ges tión de la Sociedad 

1 2. s regl a s y principios dasarrollRd \) S ant eri ormente en relac i ,~n a 

l a go sti-1n snc i al de l a cole ctiva , s on idénticos a l os d e la Ct@e.ndi taria, 

princ i pal mente en lo tocante a l n (1mbrami ent ,.·, , a tribuci <' nGs , e tc 09 de 1..·s 

administr2.d )ros. No t endría que añadirse nada más si n,:, fuera p irque l a 

l ey n · pe rmi te a l e s comanditarios inmiscuirs a en l a admi~i straciJn social, 

y oll o trae ccnsigo i mportantes consecuencias que es preci so des t acar. Su.E. 

gen a l gunas dificulta.des para de t erminar ha sta dónde llega l a pr ohibición, 

debid ,~ a l a v aguedad e imprecisión de l os t érminos 11 gest i ón11
, 11 administra -

ci6n11 , 1;representación 11 y otros actos muy semejantes, según se hizo not a r 

en su op,:i rtunidad. 

Anti gu ament e se dice, a fin de a l ejar a l comanditario de l as inco­

modida de s do l a gestión s oci al, s e l e dispensaba de intervenír en olla, 

pero l o que antes e r a un de recho en e l particular interés de aquél, se 
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transf,,r mó en los tiempo s modernos en una prohi,bición. Vivante afirma que 

e s a pr ohibicir5n naci 6 con e l Código francés. 

Para fundarnent r.r l a prc,hibición se aducen c omo razones l as siguientes: 

1~) Evitar perjuici 0s a l os t erc e r os a l cr eer que e l socio no es co­

mandit 2. rin sino colectivo 9 y resp onde, por ende, ilimitadamente a l actuar 

Cl)IllO administrador. Parte con siderable de la d octrina r eba te esa opinión 

manifestando que no puede haber engaño si s e inscribe en el Registro Mer­

c2.ntil l a gerencia de l comanditario; además , por el mismo Regi s tro l ,) s ter­

ceros se ente r an de l a c ondición d.e l socio comanditari o y d el m,nto de su 

cuota. Guelpcrín y Lodi encuentran difícil imaginar el otorgamiento de eré 

ditos i mpor t ant es a la compañía, sin qu e los intere sados averigüen previa­

mente l a situación de l socio en la compañía, independiem.t emente de l a for­

tuna de l administrador. 

A Langlé y Rubio le pare ce excesivo prohibir al comanditario parti­

cipar e.un com0 apoderado de los a dministrador es, r:ii entras cualquier extra­

ño a l a S)ciodad pu8de serlo 9 como si s e viese a un en2migo na tura l de los 

inter eses de l a compañía en la que ti ene su participación económica . 

Francamente, en la a ctualidad no hay argumentos sólidos para mantener 

l a prohibici 6n 9 pues si es posible confiar l a a dministración a un extraño 9 

en las c:·ndi c i ones expuestas e n otro lugar, y sin emba rgo con e llo no so 

causan perjuicios a t erc 2r os 9 porqu.e éstos s e relacionan c 0n la sociedad 

por D.tJ dio c:'. e la r a zón social, y en ésta es a j e no el nombre de l admi nis t r a ­

dor n-:1 s ocio . De igual manera no se causarían s .i e n idéntica s circuns t an­

cía s administrar a el comanditario, s i l a prohibición no existiera. 

Quiz6.s por eso en Alemania, ateniéndonos a las palabras de Brunetti, 

modername nt e hay una corriente que tiende a consentir a los c omanditarios 

mezclarse en l a admi nistración de l::a.;s s oci edad es cuando e l capital t enga 

más i mpor t a ncia que l a industria o trabajo. 

2º) Es una protección, se a firma , c ontra l os comanditarios audaces 

o inexpertos 9 quienes, confiados e n que su r esponsabilidad es limita da 9 

podrían comprometer los intereses de la compañía. Esta r a zón l a halla 

Garri guc s inconsist ente, debido a que, usu.almente, únicamente el coman­

di t ari , a~, --, rta t odo e l capital, y e se será un motivo pod e ros0 que 10 in­

ducirá a C)brar con más prudencia; en t anto los colectivos, probablemente 

atenidns a que 9 por lo general, sól o pi e rden su industria, procederán con 

menos cautela. 

La l egislación mercantil s a lvador eña consigna la prohibición en e l 

Art.3O9 Com. Este artículo debid o a su arapli tud, l o comentar em,:Js inciso 

por inci so . 

"El s ,) ci o comandita rio no podrá realizar ningún acto de administra ­

ci0n que produzca dere chos u obligaciones para l a compañí a ni aun por 

pr-.., cur e.ción general o e spe cia l pare. una s eri e o clase d e negocios. Cual­

quier acto cnntrario a e sta prohibici6n lo ha ce ilimitada y s olid~ria­

mente r espons able de todas las obligac i ,mes de la s ocie dad respecto de 
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' ( inc. 3º , Art. 309 Com.). 
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Un dotanido análisis de ese inciso lleva a la c0nclusi6n que l os 

act0s considerados en é l c,1mo da administración , se aproximan más a 12. re­

prese nt2.ci,-<:n. Sólo así tiene sentido l a expresión "que pr ,:,duzc a. derechl)s 

y 0bliz2cinnos para la cornpañía 11 , ;/ l a s &nción impuesta a l infra ctor de 

r esponder, P 'J r las obligaciones contraídas, ilimitada y s olidariamente 

respa ctn de t erceros. 

De Solá Cañizares repara en e.s 2. c onfusi6n de c '.:mceptos, dicümdo quG 

en Francia y otros países se habla. de gest ión o de administraci,~n , signi­

ficand o c on esos voca blos la gestión inte rna y l a externa, o - soan l a s re­

l aci~nes c on terceros, que es lo mismo que decir representaci ón, aunque 

l a jurisprudencia francesa distingue la gestión interna de la externa, e n­

tendiéndose que es a l a última a la cual se refiere la prohibici,';n, porque 

l os torcor·:,s ven en ella a l coI!landi tari G actuando por l a sociedad. Rac i o­

nalmente, pr r)s igue de Solá Cañizares, l a prohibición sólo debe abarcar 

aquello s 2.c t os en los que los t erceros puedan creer al comandi t arii.: res­

ponsable ilimito.a.amente, por ser actos de l a v ida ext erna de l a sociedad, 

y no l os de naturaleza puramente consultiva o de control. 
11 Si l a procuraci6n fuere especial para un negocio determinado , asu­

mirá aquél personal y solidariament e cr, n l a compañía las obligac i •',nos 

' . d d. h t 11 ( • 2° A t 309 C ) que aerivon e 1c o asun o inc. -, r . om •• 

Al usar la l ey l a palabra 11 procuraciónn, implíci tamento s o está 

asimilando a l mandato l a funci6n del comanditario (11.rt.1876 c.), aunque 

más se acerca el espíritu de ese incis o , a l a representación. Ademés, ese 

socio n ··, quoda r e sponsable por todas las obligaciones sociales, sino por 

l a s derivadas del negoc i o en que inte rvino . 

Pare ciera que e l incisn reproducid G vedara a los acreedores de l a 

c amp e.ri fo., ol dt➔recho de ejercí tar la acc ión solid2.ria c ontra l os ges t ,,res, 

ya quo en ól únic amente se menc i ona l a sc.lidaridad del c nmandita ri ·1 con 

l a do l a s c ciedé:!.d; sin embargo, ha de interpretarse que l os gost,,r9::; n o 

q_fü)dan lib erados de esa responsabilidad, pues los efectos n0rm2., l c s de "las 

obli gaci · -mis lega lmente contraíd.s.s bajo l a razón s oc ia1'1 ( Art .181 Cnm.), 

son procis 0.'. monte los de obligar solidariamente a los socios colectivos. 

Los com~nditarios e n ese caso, no ha n respetado la prohibici6n de a dmi­

nistra r, per o eso n o significa q_ue l as obligaciones no se hayan c ,, ntraído 

l egalr.iente y que a l os gest()res no l e s que pa ninguna r esponsabilid2-d. 

:.Los dictámenes y consejos, l os actos de inspección y vigil2.ncü:. , e l 

nombramicnt r.l y separa ci6n de los administrad ores en los casos previstos 

por la l ey, y las aut orizaciones c, ·,ncedidas al administrador dentro de 

l os límites del contrato social pare l os actos que excedieran de sua fa­

cultades, n,:i obligarán al socio comanditario 11 (inc.3º, Art.309 Cnm..). 

1',s dictámenes y c unsejos,como es natural, no son órde nes, carecen 

de i mp erat ividad par::- los gestores, quienes pueden ceñirse a 1:;l l c~ s si les 

pe.roci urcn c (mveniun.his o :p:..~2scindir de los mismosº No se c,.msidero. o so 1 
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pue s, cnmn una intromisión del comanditario en l a ge stión social. Los actos 

de inspecc i ·'in y vigla ncia son f acultades de todos l os soci os on cualquie r 

e spac i o da s ociedad, con e l ob j eto de defende r sus intereses , por t al mo­

tivo s e l es excluye de l a prohibición. 

También ha de a dvertirse que esa disposición lega l se r efi er e tanto 

a l a comandita simpl e como a l R comandita por acciones , por l o quo u1 cua!!_ 

t o al n:"'mbrar:J.iento y separación de l os a dministradores y la.S' autorizaci0nes 

cnncodidas a óst (1 s, no s e aplican a l a primera de las compañías citadas. 

(Arts.311 y 312 Com.). 

En términos un poco parecidos el Código de Comerc i o en pr •Jyect .' , en 

e l Art.96, c 1,nti ene l a prohibición en es tudio. En s e guida nos ocupamos de 

ese artículo a fin de hac er hincapié en a lgunas dif er encias notables con 

r elaci~n a l a l e gislación actual. 

El Art.96 c itado , dice así: "Los socios comanditari os no pueden ejer­

cer a cto a l guno de administración, ni aun con carácte r de ap\)d or ad ,Js de l os 

admini str2d •res o r epresentantes ; per o no s e r eputarán actos de adminis­

trac i ón las aut oriza cione s dada s ni l a vigilancia e j e rcida por L>S c 0man­

dit ari 0s, de acuerdo con l a escritura s ocia l o con l a l ey, ni e l trabajo 

subordina d() que pre sten a la empresa. Los c nmandi t a rios podr:ín e, sistir a 

l as juntas de l os soci1)S s in voto en los a cue rdos que signifiquen una in­

t ervencinn on l a vida d e l a sociedad". Este artícul o es una r epr ,,)ducc i6n 

fi e l dol Art.61 del Código de Comercio hondureño, excepto por una pequeña 

vari ante de l inc i so s e gundo. 

Complenentando e s a prohibición e l Ar t.97 del mismo proycct • expresa: 

"El s ,:ic i ' c·:m1andi t ari o quedará obligado solidariamente para con torceros , 

p or todas l as obliga ciunes social es en que haya t omado parto en c ;,ntraven­

ci6n a l o dispues to e n el artículo anteri or. También será r e sp onsable so­

lidari amonte pan. con terceros , aun por up er aciones en que no hay2, t omado 

parte , si habitualmente ha adfilini strado l os negocios d e l a sociedad 11
• 

Acv i ( rtase que e l s us odicho proye cto prohíbe incluso l a intervención 

del comanditari o en carácter de apoderado d e los adminis trador es o r epre­

sentante s. 

Entre l os actos considere.dos fuera de l a repres entación, r.1c:ffe ce se­

ñal arse e l trabajo subordinado, o sea e l prestado p or e l comanditario 

a la ompr8sa . Es interesante e se supue sto porque se ve que aquó l ac túa en 

ese caso c0I2n un trabaj ador o er,rp l eado. Se fo r ma, e n c ons Gcuenc i a , una 

r e l ac i ón de trabajo que se rige por l a s l eyes l ab0r a l e s. 

Los c,,menta ristas s e inclinan por esa solución. As í, Davi s no encuen­

tra nin gún impedimento en que e l coraandita ric• s ea empleado de l a soc i edad 9 

atend i endo a que en ese carácter, por r egl a general, no e j erce funci nne s 

administra tivas, s ino que se limita a c umplir l as órdenes i mparti das por 

su empl eador, con qui en l o une un víncul o de s ub ord inac ión o dependencia . 

Se observa t amb i én en e l proy ecto que l a r e sponsabilidad ilimitada 

y solidar i a del comandita ri o , surge tanto s i intervi ene en actns de admi-
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nistraci6n a islados como si habitualmente se mezc la en e llos. En e l primer 

caso resp ,mde por las obl igaciones socia l es en que ha toaado parto ; en el 

segund n , aunque e n algunas no haya participado, es responsable por todos. 

Brunetti, al amparo de l a le gislación italiana , enumera los actos 

permitidos a l comanditari o , así: 

lº) Pr-?stación de trabajo, si se ejecuta bajo la dirección de los 

administradores. 

2º) A conceder ciertas autorizaciones y opiniones para algunos actos, 

si l a escritura social lo ha previsto. 

3º) Efectuar actos de inspe cción y vigilancia. 

4º) Controlar la exactitud d e l balance y de l as pérdidas y gammci as 

que se los comunican anualmente. 

5º) Consultar los libros y documentos de la compañía, con e l ob j e to 

de comprnbar l as cifras d el balance. 

Nc s adherimos a l parecer de Brunetti de que dentro del c onc epto de 

administra ci ,5n, nn c aben los actos que afec tan al organismo consti tuci nnal 

de l a soc i edad, t al es como modificar e l pacto constitutivo, en l o atinente 

a l e formn de calcular y distribuir l as ganancias y pérdidas, nombramiento 

de liquidudores, e tc., porque para esos actos es impre scindible el consen­

tirni 0nt ;) do t odos los coa sociados, a menos que e l pacto s 1' cial he..;ya dis­

puesto otra cnsa. 

Varias l egislaciones , en circunstancias calificadas, permiten a los 

cumandi t 2,ri ·)s ocuparse interinamente de la adminis traci6n. El Art. 99 del 

Código de C0nerc i o en proyecto ha adoptado ese criterio: "Si para l os ca­

sos de muerte o incapacidad de l s ocio administrado r no se hubi ere de termi­

nado en l n escritura social la manera de sustituirlo , y la socieéLad hubi e­

re de c -intinuar, podrá un socio comandita rio , a falta de comanditados, 

desenpeñar i nterinamente los a ctos urgentes o de mera administraci6n du­

rant0 e l término de un mes, contado desde e l día en que l a muerte o in­

capacidad hubiere ocurrido. En estos casos el socio c omandit ario no es 

responsable más que de la ejecución adecuadg de su ges ti5n. Vencido e l 

pl azo de, que habla e l inciso prir;iern , si no s o r eorganizare l a s, :c i e dad 

con la inclusión de nu0vos s ocios comanditados, se procederá a su liqui­

dación!'. 

El artículo transcrito, salvo por unas pequeñas modificaciones 9 

tiene una re dacción igual a la de los art ículos 56 de la Ley General de 

Sociedades Mercantil8s de Méx ico y 64 del Cód igo de Comercio de Hondura s. 

E) RELACIONES JURIDICAS EXTERNAS 

En e l Título II, Capítulo VI se examinaron l as relaciones jurídi­

cas externas de l a colectiva, l as cuales damos por reproducidas aquí en 

cuanto a los socios gestores; por tal motivo, nuestra atenc ión l a fij aremos 

en las relaciones que afectan a los comanditarios. En el Capítulo men­

cionado se vieron l as relaciones jurídicas siguientes: A) Representación 

de la Sociedad; y B) Responsabilidad de la Sociedad y de los Socios por 
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l as Deudcs Sociales . El punto A) fue subdividido en: lº) Extensión de la 

Repre s ent a ción; 2º) Abuso de l a Firma Social; y 3º ) Re sponsabilida d de l a 

Sociedad por Actos Dañosos del Socio. 

Representación d e l a Soc i edad 

Principio r econocido por l a doctrina y l a s le gi s l ac i ones es el de 

encomend a r exclusivamente a lo s gesto res l a admi nistrac ión y l a represen­

tación1 y l r,s ley es sancionan sever ame nt e , en lo e conómico, a los coman­

ditarios cuando se entremeten e n una u otra . Ya s e expresó l a opinión 

de quienes adve r san l a traba l egal de impedir a l comandit ario toda in­

gerencia en l a administración, y l a política seguida por algun,o,s l egi s la­

ciones en e l sentido de s uavizar l a prohibición. 

Ese principio ha s e rvido a Gue lperín y Lodi para escri bir~ 11 e l coman 

ditario no es parte visible de la sociedad , en la que jue ga un pape l pa­

s ivo, sin participac ión en l a admi nistr aci ón y dire cción de l os negocio s 

soc i a l es " (20). 

Es lícito co nf i a r a extraños l a representa ción de la comanditaria 

en l as co ndiciones previstas en e l Art.163 Com . La l ey prefiere per mitir 

l a. represen tación a personas a j ena s a l a compañía y no a los comandita ­

rios, pGr l os mismos motivos tenidos en cuenta para prohibirl es l a a dmi­

ni s tra.ci ón . 

El Código Civil, Art.1820, se limita a vedar a los comanditari o s l a 

inclusión de sus nombres en l a firma s ocia l, pero omitió prohibirl es e l 

uso de aquéll a . Esto no significa que en lo civil t a l práctica s e per ­

mit a j sino que e l Código citado no r e gul a e l funciona miento de l a soc i e ­

dad en comandita . 

En e l Códi go d e Comercio s í se prevén ambas hipótesis: "El socio 

comand itario que consienta en que su nombr e figure en l a firma soc ial y 

aqu ell os que haga n uso de l a misma , s erán r e sponsables persona l , ilimi­

tada y s ol idari amente por los actos e n que haya intervenido l a firma 11 

(Art.308 Com. ). 

Ya d i j imo s que usa r l a firma socia l y ejecutar actos de represent~ 

ción tení a igual s i gnifi cado . Tamb ién se advirtió l a dificultad dr, dis-· 

tinguir en forma prec i sa muchos actos de gestión de los puramente admi­

nistra tivos . 

Una marcada diferenci a hace l a l ey e nt r e l a prohibición de a dmini s­

trar y l a de r epresenta r. En l a prime r a , nor malmente el comandita r i o 

r e sponde personal, ilimitada y en forma so lidaria de bda s l as obligac iones 

s ocia l es 9 haya o no i ntervenido en l os act os que las han motivado; en 

t anto en l a segunda , la r esponsabilida d di cha, na ce sol amente de lo s 

actos e j e cutados con l a firma. El inc.2 º d el Art.309 Com . r egul a actos 

aislados 9 que j s egún l a l ey, :ri.ertenecen a la a dministración, pero s on 

más bi en 9 por su cont enido , de r epre sentación, de conformidad a lo ex­

presado más a trás, por lo que en vez de ser una excepción a lo expuesto, 



lo confirman. 

Si el comanditario se comporta como admini strador o como represen­

tante, su sj_ tuación se torna más precaria s i la compañía quiebra, -;{a que 

de acuerdo con e l Art.785 Com.: "La quiebra de una sociedad en nombre co­

lectivo o en comandita lleva consigo la de lo s socios que tengan en e lla 

responsabilidad solidaria, conforme a los art ículos 181,307,308 y 309 de 

este Código, y producirá r especto de tod os los dichos socios, los efectos 

inherentes a la declaración d e quiebra, pe ro manteniéndose siempre separ~ 

das las liquidaciones respectivas' 1 • 

Del al:mso de la razón social nos ocupamos en el Título anterior. Lo 

explicado sobre cómo -se incurre en él y las sanciones pertinentes, lo 

trasladamos a los gestores de la sociedad en comandita. Los comandita­

rios tamb ien estarían comprendidos en ese supuesto, si indebidamente se 

les autoriza para usar la firma y abusan de ella, sin perjuicio de res­

ponder a terceros ilimitada y solidariamente, en los casos establecidos 

en l a l ey, por participar en actos reservados a otra clase de socios. 

Todo l o rel a tivo a la r esponsabilidad de la sociedad por actos da­

ñosos de l socio ya quedó dicho en otro lugar. Con la sociedad en coman­

dit a es indiferente si los actos dañosos pr-0vienen de los gestores o de 

los co,;1and i tarios. 

F) RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD Y DE LOS 
SOCIOS POR LAS DEUDAS SOCIALES 

La respons abilidad de l as soc i edades en comandita y de los gesto­

res por l 2s deudas sociales, en cuanto a su extensión y grado, es idén­

tica a l o. de l as compañías coJ. 0c tivas y sus socios. Esto ya fue anaJ.iza­

do, razón por J.a que únic amente se tratará de determinar cuál es J.a r es 

ponsabilidad del comandi ~ar io por tales deudas, y cómo pueden a ccionar 

los t erceros para hacerlas efectivas. 

En r e lación a la responsabilidad d e l comanditario por las deudas 

socia l e s, exj_s ten muchos puntos un poco dudosos, quizás de ellos e l más 

import ante sea 81 referente a si los comanditarios que han satisfecho en 

parte su cuota social o la adeudan en su totalidad, responden directa­

mente a 10 2 acreedores por las sumas en descubierto, en virtud de un de ­

recho propio, o compete a la sociedad la facultad exclusiva de lograr su 

pago, o aqué lla debe ceder su derecho a los acreedores. 

Tal vez la mejor manera de plantear e l problema y de buscarle una 

solución adecuada, sea l a de volver al distingo de la aportación cons id~ 

rándola en su dobl e función: cuota social y suma de responsab ilidad o 

garantía. 

Si se le considera como cuota social, corresponde a la compañía e_l 

derecho de oxi gir al soc io el aporte no d esembolsado . Si se l e privara 

de esa facultad, carecería de medios para integrar su capital cuando los 

socios adeudaran su aportación y se mostraran renuentes a cance l arla. Es 9 

pU('S 9 una re l ac ión jur-..:'. d iL,a, .i..n te rna J.e la sociedad en que, naturalmen.te 9 



ninguna participac ión cabe a lo s te rceros. En su o~ortunidad se vio que 

el .Art.187 del Cód i go de Comercio, confiere a los "coasoc iados 11 e l de­

recho de proceder ejecut ivamente contra l a "pe rsona " y bienes del socio 

moroso por Gl r etardo en e l pago de las deudas cuyo origen sea e l incum­

plimi ento de l a obligación de aportar. En rigor, es l a compañía, en su 

condición de persona jurídica , l a acreedora de esas cantidades~ en ese 

concepto es la única titular del capital social, formado o por inte gra.E_ 

se mediante l os a portes de qui -:: nes c.ontraj eron e l compromiso respectivo • 

.Al estar en juego relaciones de oraen interno de la compañía 9 ésta 

puede cond:on.a:r l)arcialmente e 1 pago de l a cuota del comanditario 9 ap l azar 

indef inidamente su cobro, etc., ya que tales relaciones se rigen por nor­

mas de carácter dispositivo, por no afectar los intereses de terceros . 

En el se gundo caso, o sea l a aportación vista como suma de respon­

sabilidad9 afecta a los acreedores socia l es porque para e llos no es indi­

ferente si lo s comanditarios ya satisfici eron totalmente sus aportes o no 

lo han hecho . Si e sos socios ya cumpli e ron a cabalida d su obligación 9 ni 

la soc i edad ni los acreedores de ésta podrían pretender exigirles una su­

ma mayor a l a de su aportación , en el entendido de que l a cuota social y 

l a sume_ de r esponsabilidad coinciden. 

Por consiguiente, l a cuota del comanditario a dquier e relevancia 

cuando está en descubierto, en parte o tota lmente, a l vincular este hecho 

a l as deudas sociales, e inquirir si a los ac re edor es de la cornpaiíía l es 

es líci te, demandar directamente a l socio hasta por el monto a que as­

ciende la suma de r esponsabilidad, o deben dirigirse primero a l.Ja socj_e­

dad exi ; i2ndole e l pago de l as deudas y después a l comanditario 9 si ex­

cutidos l o s bienes soc i a l es no produjeren un pago total, o bien 9 si l os 

acreecl •) rGs tienen una a cción subrogatoria, mediante la cua l se sus ti tu­

yen en l os derechos de l a compafíía p2ra demandar la pa rticipación de ca­

pitales no satisfecha por el socio. 

En este punto nos r eferimos a l a responsabilidad normal del coman­

ditario9 y no a l a que como sanción l e impone e l Códi go de Comercio por 

infringir sus preceptos . 

El favor de los expos itore s pare ce inclinarse más por l a tesis de 

concede r una c:i cci6n directa a f avor de los ac r eedores en contra del co­

mandi t 2ri o . Langlé y Rubio manifiesta que l as doctrinas a l ernana 1 francesa 

e i taliana 9 siguen en l a actualidad esa c-:-"i entac ión. Pocas L,gislaciones 

confieren esa acc ión en forma expresa . El Código de Comercio a l emán 9 di ce 

de Solá Cafi iza r es , estatuye que l a responsabilidad del comanditari o es 

directa frente a los acreedores de la compañía, teniendo por límite l a s 

aportnci nnes no realizadas. Reforzando esa idea e l citado comentarista de 

clara que l os acreedores tienen a su disp osición una acción directa pa ra 

obli gar al comanditario "a realizar efectivamente y en su totalidad 9 l a 

aportac i6n prometida. Esta acción dire cta ele l os acreedores la cnnfieren. 

expresamente l os textos l egales de a l gunas l egis l ac iones " (21). As imi smo 
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afirma aquél; que en E:r: ::_c¿_~:. ht ley no otorga explícit amente esa acción a 

los acreedores, pero la jurisprudencia, no obstante, se l as reconoce. En 

otros pa ís es también se si¿SU.e esa polí t ica en ausenc ia de disposiciones 
lega les al respecto. 

Refiriéndose al problema en estudio, Garri gues se remonta a éEo 

cas pasadas i y lo comenta manifestando que d-i;;.rante la primera mitad del si 

glo pasado, l a obligación del comanditario de aportar su cuota se conside 

ró que era una consecuencia del contrato de sociedad, y frente a los demás 

socios (prest a ción netamente contrac tua l) . Los acreedores de la compafiía 

no contaban con una acción directa. Pero a mediados del si g l o las senten­

cias de casación francesa empiezan a otorgar a los acreedores una a cción 

propia, a fin de log rar la realización de los aportes adeudados por los 

c amana i tari os. 

El tratadista aludido, mirn en los Códi go s alemanes de 1861 y 1897 

la consa ¡c, ración del principio últimamente enunciado, ya que en ellos se 

distingue entre aportación y suma de ga rantía, aclarando que ésta constf 

tuye una responsabilidad directa del comanditario frente a los acreedores 

hasta por el monto de esa suma º Por ende, se desliga completamente del 

contrato de sociedad l a responsabilidad del comanditario en razón de las 

deudas sociales. 111 concede1:·se esa acc ión , los comanditarios no pueden e_! 

cepcionarse ale ga ndo l a condonación de la cuate social, compensación de 

la misma, etc., con lo que los acre e dores qu e dan a cubierto de cua l qu i er 

perjuicio resultante de l as estipuJ.a ciones contractuales, a cordadas por 

los socios con el propósito de causarlo, 

El Código de Comercio español, manifi esta Garrigues, no hace la dis 

tinci6n del aporte del comanditario desde los aspectos cuota social y sume 

de responsabilidad, por lo que aquél tiene un carácter eminentemente con-­

t ractual 1 y si aquél const a en e l Re gistro Mercantil se debe que figura 

en el pacto social como una cláusula del mismo; sin embargo, ese comenta­

rista creo que de ese cuerpo legal se puede deducir l a existencia de una 

acción directa en el sentido indic ado ant es, lo cual "quiere decir que l a 

obligación que el comanditario asume de realizar su prestaci6n a l a soci~ 

dad 9 l a asume no sólo frente a los socios, sino frente a los acreedores 

de l a sociedad, los cua les go zan, por esta r azón, de una acc ión directa 

contra e l comanditario, quien no podrá oponer l as excepciones que l e co­

rrespondían contra la sociedad 11 .(2 2) 

La legislación salvadoreña no a clara s i los acreedores sociales eRtf._ 

facultados o no para exigir directamente a los comanditarios. e l pago de 

l as deudas de la compafiía, cuando esos socios no han compl e tado su aport e 

o lo adeudan en su totalidad; entendi&ndose, desde luego , que su respon­

sabilidad no puede ser superior " a l valor de los fondos po r que se hayan 

obligado". 

Se descarta, por consiguiente, l a r esponsabilidad del comanditario 

derivada de no acat a r l a0 ~~uh~1icion~s contenidas en l os lrt s . 18 20 C., 
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doresi por expr esa disposición d e l a ley. 

Somos de opini6n que nuestra l egi s l e.ción positiva implícitamente re­

conuc o a l aporte de l comandit ario, además de su función de cuota socia l, 

l a de suma de r esponsabilida d o garantía , según s e verá oportunamente, y 

concede a l 0s acree dore s de l a soc i edad a cción directa en contra do l os 

comanditari os por los 2.porte s en descubi e r to , pero con la previa excu.s i6n 

del patrimonio de l a compañía o de l os bi enes perteneci entes a los socios 

gestores . 

En apoyo de l a pre c edente afirma ción, r eproducimos e l Art.1855 del 

Código Civil, inserto en e l Capítulo "De l a s Obligaciones de los Socios 

r e spocto de 'I'e rceros". Dice así: "La r esponsabilidad de los socios comandi­

t ari os o ac cic,nistas se r egula por lo prevenido en e l capítulo II do este 

título". Seguramente esa "re sponsabilidad", en cuanto a la comandita , es 

l a de que en ella 11 uno o más se obligan hasta concurrencia de sus aportes" 

(Art.1819 C., inc.3º); y l a de equipar ar l a r esponsabilida d de l comandita­

rio con l a de l socio colectivo, cuando e l primero, indebidamente, figur a 

en l a razón s ocia l o toma parte en l a administración (Art.1820 c.). 
La ubica ción del Art.1855 C. en e l mencionado Capítulo, nos induce 

a pensar que l a intención de l l egisl i:1dor no ha sido la de sustrae r comple­

t amente a l os c0mandita rios "De las Obligaciones d e los Socios re specto de 

Terceros 11
9 o sea l a de excluirlos , en todo cas,) , de r e sponsabilidad en 

cuanto a las deudus socia l es , sino r eafirmar el principio de que ellos 

sólo responden "hasta concurrenc i a de sus aportes u;en t anto los colecti­

vos so sujutan a l o dispuesto en e l Art.1853 C., si l a comanditaria e s 

civil 9 y :ü Art.181 Com., s i 8 S mercantil. (Art.1874 C.). Interpret a r <:¡- ,ie 

únic a y úxclus :Lvament e l a compañí a pue de a cciona r contra el comandit ario 

cu.ande, éste no ha so lventado su obligación de aporta r, se ría l esivo a los 

intere ses de los ac r eedor es, pues l as deudas socia l es quedarían i nso lutas 

si aquó llt)G no logra r an ser pagados por l a soc i edad ni por l os gestores. 

Seguramcmte no hA. s ido ese el propósito de la l ey. 

El a lc e.nce de l a responsabilid ad de l comanditario en una comp añía 

mercantil 9 l o de t ermina e l Art.310 Com., as í: uLa r esponsabilidad de lo s 

socios comanditarios s e limita al valor d e los fondos por que se hayan 

obligados 9 y sólo en e l ca so de dolo o fraude pueden ser compelid r., s a devol­

ver los dividendos que hayan recibido". 

Expresábamos que e n l a comanditaria l a l ey reconoce implícitamente 

al aporte l a función de suma de r esponsabilidad o garantía. Esto lo dedu­

cimos de a l ,~unas disposicione s aplicables a l as sociedades anónima s, que 

en seguida se citan. 

El Código de Comercio, en l a Sección "Derechos y Obligacione s de l a 

Sociedad y do los Socios en l a s Compañías Anónima s", Art.253 Com., dice: 

"La masa social compuesta de l capital , de los b Emeficios acumulados y de 

l os dividendos no repartidos, r e sponde de l as obligaciones de la compañía". 

Pre scindiendo de los beneficios y dividendos mencionados en e se precepto 
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l egal, se advierte que el capital constituye una suma de gar ant í a o respon-

sabilidad a f avor de los t ercerosi es decir, que si uno o más de lo s socios 

son deudores en razón de los aportes prometidos, pueden los a creedores so­

ciales , por derecho propio, s i la compañía no les paga, exigir a esos so­

cios, sin sobr epasar el monto del aporte por el cual se obligaron, l a can­

celaci6n de lo s respectivos crádito s . 

Al rel ac ionar el Art.254 Com . con el Art. 255 Com. se llega a una 

conclusi ón parecida . El Art.254 Com. expresa : "Los accionistas no pue den 

exigir que l a compañí a le s devuelva e l valor de sus aportes ••• ", y e l .Art. 

255 Com.: "Lo s accionistas que en contravención a lo dispuesto por la ley, 

hubiesen rec i b ido cantidades o valores , responderán de las obligaciones 

sociales has t a concurrenc i a de dichos valores o cantidades ••• " 

Si al acc ionista se le devuelve su aportación, estaríaeh una si tua­

ción parecida a l a del que no l a hubiere r ealizado, y si en el primer con­

cepto r esponde por l as obligac iones soc i a l es hasta concurrencia de lo de­

vuelto, lo mismo podría dec irse del soc io que aún no ha cumplido su com­

promi s o de aportar , tot al o parcial menteº 

El Art . 256 Com. de d i st into modo confirma lo que se viene exponiendo: 

"Ni lo s acc ionistas ni ~us predecesores podrán compensar con otros derechos, 

acciones o cráditos que tengan contra l a sociedad, l as prestaciones a que 

es ián oblig2.do s conforme a los artículos 24 9 y 250 11
• Estos dos artícul os 

se refi eren a la mo r a en e l pago de lo s aportes . Es natura l que s i los apo_E. 

tes asumen l a función de suma de r esponsabilida d o garantía, l a l ey no 

autoriza 2. los soc ios para que puedan e ludir su compromiso de enterarlo s 

por medi o de acuerdos interno s , porque esa responsabilidad está vincul a da 

con l as re l aciones jurídicas externas de l a compañía en donde l a volunt ad 

de lo s asociados no opera en perjuicio de t erceros . 

Donde mejor se aprecia e l pape l que desemp;ma el capita l soci al r es­

pecto a l os ac r eedores, es en el caso de que se pretenda r educirlo . La ley 

adop ta una serie de precauciones a fin de velar porque l a garantía de 

aquállos no r esulte mermada a sus espa ldas , o se l es deje sin r ecursos 

para velar por sus derechos oportunamente. Así, en l as sociedade s anóni­

mas9 si el activo excede en una tercera part e , por lo menos, a l pas ivo, 

e l acuerdo l egal mente tomado por l a a samblea gener al de reducir el capita l 9 

puede ser ejecutado por lo s adminisLradores , pero se f a culta a l os acre e ­

dores para reclamar sus créditos aun cuando no estén vencidos (Art.243 Com. 

inc.5 º) • nEn otro caso -dice el Art . 243 Com.inc.6i:i- l a r educción no po­

drá llevar se a efecto hasta que se liquiden y paguen todas l as deudc s y 

obligaci one s pendi entes a l a fecha del acuerdo, a no se r que l a compañí a 

obtuvier a e l consentimi ento previo de s u s acr eedores ". 

¿Por qué en este áltimo caso se r equiere el consentimiento de l os 

acreedore s ? La respues t a nos conduc e inevitab l emente a lo que se ha v enido 

sosteni endo: e l capital, integrado por lo s apor t es , es una suma de garantía 

o r esponsabilidad. La r educc ión del mi s mo supone devolver a l go de lo apor­

tado , en Ct l guno s casos 5 y en otros, l a condonac ión de l aporte , en l a par te 



que aún es té pe ndiente. En ambos supues tos, l a r educción de l capital dis­

minuye las gar antías es t ablecidas a f avor de l os acre edores social es . 

Nada de r Qr o ti ene el que nos hayamos remontado a la r e gulación de 

l as soc i edad es an6nima s par a t r a t ar de de mostrar nuestra t e sis en rel .'.lción 

con l a comanditari a , si reparamos en el tex to del Art.307 Com. 

Tratarc~1s de demostrar que mi entras no haya precedido la excusión 

de bienes de la compañía ni d e l patrimonio de los ge stores, no pueden los 

acre ednr es pr ,,ceder contra e 1 comanditari o ins olvente de s u cua te socüü 

pa r a r eclamarle 1 s in exceder al monto de ésta, el pago de las d eudas so­

ciales. 

En 12. obr e. de Brune tti, t antas v e ces cite.da, se le e : "Por ello l os 

acr eedores de 12.. soc i ,3da d t endrán acción directa (no subrogatoria) r e spec­

to de l soci0 comanditari o (siempr e con previa excusión del patrimonio so­

cial) cuando no haya conferido todavía lo que está obligado a aportar y 

ha sta e l total de l a cuota establecida" (23). 

En l a s pa l abr a s de Brunetti s e observa que él admite l a previa ex­

cusión d e l os bienes de l a Compañí a , aunque no a lude al pa trimonio par­

ticular de l os socios ges t or es . 

Nos otr8s incluimo s l a excusión de bienes d e los gestores, porque 

tanto l e. cmnpañ í 2. como e sc,s soci os es t án en un mismo gr a do d e r e sponsa­

bilidad r e specto a l as d euda s socia l e s. 

Ese gr ade de r esponsabilida d, di s tint o a l c orre spondient e a l os 

comandi t ari ,·ls 1 nos s irve pa r a fundamentar la tesis que venimos sosteniendo . 

De manera que s i u..r1 comanditario no ha compl e t ado su aporta ci6n y adeuda 9 

v.gr.,~10.000 1 y l a sociedad debe a un t ercero ~5.000, e l acreedor no 

podría r ecl amar e l pago tota l de la d euda a e s e socio, sino despu6s de 

r e querir e l p2.go a l a compañía o a lo s gestores y a condición de que su 

crédi to no fuera sa ti s f echo por ellos, tota l o pa rcia lmente; de lo con­

trari e s e est~ríu da ndo al comnnditari o e l ca ráctar de d eudor solidario 7 

l o cua l serí2 indebido porque ninguna di sposic ión l ega l l e at ribuye e s a 

ca lidad 1 y en la legi s l ac ión salvadoreña l a solidaridad no se presumeg 

Art.1 382 C. 1 inc.3º• 

Estimr.;mos que respecto a l os comandit arios no tendría cabüla lo cl i s 

pues t o en e l .A.rt,79 Com., cuyo t exto e s e l siguiente : 

"En l a s obligaciones mercantiles lo s c odeudores serán solida rios.-­

Todo fiador de obligac i ón mercantil, aunque no sea comerciante se r á :so­

lidario con e l deudor principal y c on los btros fi adores.-- Lo dispue sto 

en es te ar tículo s e enti ende s in perjuicio de estipulación en contrario''• 

No s e ,s.plico..rÍé,. es t e a rtículo porque en mat eria mercantil l as obligac i ones 1 

inclusive civil es , c ont r a ída s l ega l me nte por l a s sac i edade s colectivas y 

en comandite. s iempre son s olié:ar i 2. s a f avor de los acree dor e s sociales 1 

pero 0s 2. solidaridad únicament e comprende a t a l es compañí a s y a los soc i os 

gestores 1 y es en virtud del Art.181 Com. y no por el Art.79 Com. Ade-

más l a solidaridád de l As soc i edades y soc io s mencionados, e s inderogab l e; 



mientra s qu2 en l a s obligaci one s indicadas en C: Ü Art. 79 Com. puede p 2,ctarse 

una r e sponsabilidad distinta . 

Pa n .: que l o s a cree d or e s s ocia l e s tuvie r an a cc e so directo e inme dia to 

al pa trim,-,nio de l coma ndi t a ric' d eudor de su aporte, por un concepto distin­

t o a l ele l a s olidaridé:d 9 s ería preciso de una decla r a ción lega l expresa 

ese s entido 9 y ya s e explicó que l a l ey no aclaraba nada al r e sp e::cto 9 por 

ello tuvimns dificulta d pa r a demo stra r que el aport e del comanditario era 9 

además de cunt a social, suma de r e sponsabilidad o garantía. 
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En rigor, con el Título precedente - 11 La sociedad en Comandita Simple 
Mercantil, con breves referencias a su Correlativa Civil11

-, nuestra misi6n e~ 
tá concluida, ya que la sociedad de responsabilidad limitada no queda compre~ 
dida en el desarrollo de 11 Las Sociedades de Personas en el Derecho Salvador~ 
ño", pues aun cuando a esta fecha, diciembre de 1968, dentro de la parte del -
proyecto de Código de Comercio aprobada por la Asamblea Legislativa, se en 
cuentra todo lo concerniente a la referida sociedad, · esa regulación todavía no 
puede considerars.9' ley de la República. 

Sln embargo, por el hecho de esa aprobación y el de estar contemplada la 
sociedad de responsabilidad limitada, en la clasificación general, Art. 18 del 
precitado proyecto, dentro de las sociedades de personas, no se puede menos 
que dedicársele unas cuantas páginas siquiera, aunque limitándolas a los linea 
mientos generales. 

Reunir en un cuerpo de doctrina uniforme a las sociedades de responsab_! 
lidad limitada es una tarea sumamente difícil, en cuanto a la denominación, e~ 
tructura jurídica, ubicaci6n de las mismas dentro de las sociedades de perso­
nas o de capitales, su definición, etc., por la diversidad de criterios legisla­
tivos y doctrinarios propuestos al respecto. A un más, según palabras de Art~ 
ro Davis, muchos autores no se han tomado la molestia de analizarlas, entre 
ellos Vivante, Lacour y Bouteron y Thaller y Percerou. Para complicar la 
cuesti6n, la mayor parte de tratadistas al ocuparse de esas sociedades han cir 
cunscrito el análisis a la legislación de sus respectivos países. -

En vista de las razones expresadas, el presente estudio lo haremos, pri~ 
cipalmente, a base del Código de Comercio en proyecto, pero siguiendo el te~ 
to y orden de la numeración de los artículos aprobados por la Asamblea. Tam 
bién y sin perjuicio de aludir a la opinión de otros autores, nos valdremos de-:: 
las explicaciones de Felipe de Solá Cañizares que, como traductor del "Trata 
do del Derecho de las Sociedadestt, de Brunetti, da al final de cada capítulo de 
esa obra. 

Se atribuye a la legislación alemana ser la creadora de la sociedad de re! 
ponsabilidad limitada. Su nacimiento tuvo su origen en la necesidad de limitar 
el riesgo de todos los asociados a una suma determinada y de antemano fijada, 
y que, a diferencia de la sociedad anónima, se le diera a su constitución y fun 
cionamiento una mayor flexibilidad y simplicidad, con lo cual estuviera en ap-: 
titud de atraer a su seno a las pequeñas empresas, en particular, las de tipo 
familiar. En las anónimas si bien el ries go de los socios también es limitado, 
se presta más para aquellas empresas creadas con grandes capitales, que es 
tán en capacidad de soportar lo costoso de su constitución y pueden, por la mis 
ma razón, cumplir con las complicadas formalidades exigidas por la ley. -

NOMBRE. Duras críticas ha recibido el nombre con que se ha bautizado a 
esas sociedades. Rodríguez Rodríguez arguye que realmente la anónima y la -
limitada son sociedades de r esponsabilidad limitada, pero "en el sentido de que 
junto a la responsabilidad ilimitada del patrimonio social por las obligaciones 
sociales no responde el patrimonio de ningún socio, si no es en el límite de la 
aportaci6n que haya prometido" (1). De esas consideraciones concluye que la 
responsabilidad limitada no es una característica exclutiva de la sociedad en 
e_studio, y ese detalle es, además, un poco dudoso, por cuanto da lugar a pe~ 
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sar, erradamente, en una responsabilidad de la sociedad hasta una cierta cuaE!_ 
tía, lo cual es inexacto porque el patrimonio de la compañía responde ilimitada 
ment e como el de cualquier persona física o jurídica. 

No obstante las c ríticas, se ha generalizado la lo c ución 11 sociedad de r e~ 
ponsabilida d lim itada1

' , A es te tipo de compañfa según manifiesta de Solá Cañi­
zares , también s e la h a llam ado nsocieda des por cuotas 11 (Portugal y Brasil); 
nsociedad ilim itada" (C uba, Turquía y Japón) ; nsociedades e specia les de r es­
ponsabilidad lim itadall (Guat emala); 11 socieda des de personas de r esponsabili­
dad lim itada 11 (Bé lgica) ; 11 socie da des colectivas con responsabilidad limitadall 
(Pana má y Nicaragua' 1)A 

En E l Salvador se ha aceptado la e xpre sión 11Socieda d de R esponsabilidad 
L imitada1

\ (Cap ítulo V, Título II, de l Libro Primero del Proyecto de l Código 
de Comercio). 

Muchos país es todavía no ha n incorporado en sus leye s a las sociedades 
de respons a bilidad limitada, y en Latinoamérica, dice de Solá Cañizares, uno 
existe Gste tipo de soci eda d en e l Ec uador, Haití, El Salvador, aunque hay un 
proyecto en la República Dominicana" (2) 

Como se ve, e l autor mencionado incluye a nuestro país entre los que se 
encue~tran a la zaga e n relación con esa clase de sociedad, de ahí e l acierto 
de la Asamblea L egislativa al haber a probado e l capítulo gue la r egula. 

DEFINICION. El m is m o trata di s ta, encuentra imposible dar una defini­
ci6n universal de las socieda de s de r esponsabilidad limitada q ue compre nda a 
t odas las lGgi s laciones , excepto s i s e pre scinde e n cada país de algunas carac 
t e rísticas importantes de esas compañías . i\nte e sa imposibilidad, declara ::­
que se puede dar una definición de las sociedades de r espons a bilidad lim itada, 
pero circunscribiéndola a una det erminada legislación. /., corde con ese c rite ­
rio , agrega: 11 En d t exto de la obra - de Brunetti- se da la siguient e definición, 
basada en e l Derecho italiano: la sociedad de responsabilidad limitada es so­
cieda d come rcial de l grupo capitalista dotada de la per sonalidad jurídica con 
orga nización análoga a la de las s ocieda des por accione s, con capital social 
dividi do en cuotas, q ue pueden ser de siguales, formado con las a portaciones 
de los socios y res pondiendo de las obligaciones sociale s únicamente e l patri 
monio de la soci eda d11 (2) -

E l comentarista a q uien nos venim os r efiri endo, sostiene que únicame~ 
te pueden señalars e como notas com unes de la sociedad de r es ponsabilidad li 
mitada en todas las legis laciones , las siguientes: a) Es una pe rsona jurí dica; 
b) La re s ponsabilidad de los socios e s limitada; c) No pueden efectuars e emi 
siones públicas, o sea que se proh íbe la constitución sucesiva; y, d) En casi 
t odos los países la c es ión de las cuotas que da sometida imperativarrle nte a -
r e striccione s. 

El proyecto de Código de Come rcio s e a bstiene de dar una definición de 
la sociedad en es tu dio .• El C ódigo de Come rcio h ondureño, en e l Art. 66, ofre - .1 

ce e l siguiente concepto: 11 Socieda d de r e sponsabilida d lim itada es la que exi~ 
t e bajo una ra zón social o bajo una de nominación y cuyos socios sólo están -
obligados al pago de sus a portaciones, s in que las parte s sociales, que nunca 
e starán repr esentadas por tít ulosvalore s, puedan c e ders e sino en los casos 
y con los r equisitos que e stablece e l p r esent e Código,n_. 

Arturo Davis r ecoge lo s conceptos de s ocieda d de responsabilidad limi­
tada de Lyon-Caen y R.enault; Es carra, Es carra y R.ault; y de Drouets, de 
quien transcribe: " Es una socie da d formada exclusivamente por s ocios oblig~ 
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dos hasta concurre ncia de sus a portes, en la cual las partes o cuotas sociales 
no pueden s e r representadas por trtulos negociables y no son transfe ribles s i­
no baj o cie rtas condiciones im perativas dete r m inadas po r la l ey, y q ue puede n 
e xistir ba jo una razón social" ( 4). 

UBICA CIO N. La m ayor parte de las l egislaciones sitúan a la sociedad de 
r es ponsa bilida d limitada dentro de las s ociedades de pe r s onas; e n cambio en -
Italia s e conside ra como una sociedad de capitale s. Ello se de be a q ue , como 
dice el traductor de Brunetti, 11 e n e l De r e cho comparado no se concibe ni re­
glamenta de tipo uniforme e ste tipo de socie dad, de m odo que su conce pción y 
s u naturale za varían s egún las legislacione s 11 (5). 

La dificultad de ubicarla definitivamente e n un solo grupo, s urge de la 
i dea qu e de e sa sociedad s e tie ne, pue s mientras unos autores, s e gún afirma 
Bunetti, la consideran como una variedad de la anónim a: una s ocieda d anóni 
ma s in acciones (v. gr. Laba nd y Cosak); otros, com o Go ldschmidt, creen q ue 
~ una forma nue va de compa ñía s in equivalente s en las le ye s de l os divers o s 
país es. Sobr e e sa mis m a cuestión, Heinshe imer escribe: 11S e ha •::¡ ue rido C OE:_ 

siderar la socie dad de respons a bilidad lim itada com o una forma inte rmedia -
ent r e la sociedad colectiva y la s ocie dad anónima. Y, e n efecto, la so ciedad 
de r es ponsabilidad limitada puede se r acertadamente comp r end ida de sde e s e 
punto de vista; s u naturaleza jurlfüca la aproxima a la s ocieda d por accione s, 
per o por su esencia económ ica corres ponde al grupo de las asociaciones pe r 
s onale s 11 

( 6). Rodrígue z Rodríguez , al analizar e l capital funda cional de esa­
s ocie dad, e xpresa que de e s e e le m ento, e l capital, " se a dvie rt e que la socie 
da d de re s ponsa bilida d lim itada es una auténtica am6nim a m odificada1

', y unas 
líneas m á s aba jo exp r e sa: 11 L a soc ieda d a nónima y la sociedad de r esponsa bi 
lidad lim itada s on de ca pital •.•• " (7); pero en seguida e l r e feri do a utor ad--
vierte qu e las participaciones sociales de es a com pañía no pueden incorporar 
s e a n i ngún título de eré dito y a g r ega: 11 e s lóg ica cons e cuencia de una de las 
ba ses históricas de la socieda d de r espons a bilida d limitada, c r ear una soci e 
da d personalis ta s o br e bas e s ca pitalistas" (8). 

Esas conside racione s han sido la causa de q ue la r egulación de las s oci~ 
dades de r e s ponsa bilida d lim itada en las l e yes po s itivas no r e s ponda a prin­
cipios un ive r sales definido s , po r lo gen eral, en cada país s e tiene una concep 
c i6n particular de ellas , la cual s e ha pr oye cta do en lo s t extos legale s. -

D e Solá Cañizares , de s pué s de referirs e a la dificultad de e laborar, con 
base en las legis lacione s, una clas ificación de las socieda de s de r espons a bili­
da d limitada, señala q ue de m a ne ra gen.eral e l De r e cho comparado pr e s enta -
t re s sist 2mas: 

a) Sistema de la compa ñía col::ctiva con r espons a bilidad limitada; 

b) Sistema alemán; y 

e) S isten:.a inglé s. 

Bajo e l p rime r sistema, e l nue vo tipo de socieda d se encaus a s iguiendo 
las directrices de la socie da d colectiva, con la m o dalida d de que lo s s ocios 
responden únicament e por s us r e s pectivas aportaciones . Lo ha n a doptado P a 
n a.m á y Nicaragua. A eQas com pañías se les conoce en e sos dos países como 
"socieda des cole ctivas con r esponsa bilida d limitada 11

• Su régimen legal s e r e 
· duce a un solo artreulo de l Código de Com e rcio, donde se di spone que en los ·~ 

pactos sociales de la colectiva s e pue de a c ordar la limitación de res ponsabili ' 
dad de los socios. En otras naciones se ha n e laborado proye ctos ins pirados -
en e l sistema e n m ención. 



En Chile se sigue ese m ismo sistema. Barros Errázuriz se refiere breve 
mente a las 11 sociedades colectivas con responsabilidad limitada", cuya acepta-: 
ción legislativa data del 7 de m arzo de 192 3. En la escritura de constitución ha 
de constar que los socios responden has ta eí valor de sus aportes o por la suma 
que además de los mismos se indique, nPor lo demás --dice ese autor- estas so 
ciedades se rigen por las reglas de la sociedad colectiva; pero la razón o firma 
social deberá ternünar con la palabra II limitada 11 

( 9). 

E l sistema alemán crea un tipo de sociedad, interrnedio entre la colecti­
va y la anónima. Ha sido seguido por nrnchas naciones; no obstante, las regula 
ciones de un país a otro difieren: en alg unos se acercan mucho a las sociedades 
de personas, como Brasil; o a las de capitales, v. gr , Italia; o bien se adopta· 
una reglamentación flexible, que permita estatutariamente a las compañías as e 
mejarse a la anónima o a la colectiva, por ejemplo Suiza. (10) 

El sistema inglés (11) 11 en el cualla prívate company es una variedad de 
la company. No se trata en realidad, de un tipo distinto de sociedad, sino de 
una company con determinadas restricciones le gales y estatutarias, a la que 
no se aplican ciertos preceptos de la ley general de companies 11 (Felipe de So 
lá Cañizares). 

En e l proyecto de Código de Comercio, aunque se ha querido imprimir 
a la sociedad de respons a bilidad limitada una caracterización especial, no se 
ha independizado totalmente de la influencia de las sociedades colectivas y de 
las anónimas~ Esto lo corroboran mucho& de los artículos que reglamentan a 
la limitada, particularmente el Art . 12 51 el cual se reinite a muchos precep­
tos relativos a las compañías meDcionadas. La razón de ello la encontramos 
en la Expos ición de Motivos d2 l aludido proyecto, donde, al comentar la socie 
dad de responsabilidad limitada, dice: nEs fundamentalmente una sociedad de­
personas con cie rtas modalidades q u e la a proximan a las sociedades de capita 

l es. La reglamentación se aproxima a la s ociedad colectiva en cuanto a la es-­
tructuración de l m ismo ente social, pero adm ite todas aquellas disposiciones 
aplicables a la sociedad a nónima que son una consecuencia de la responsabili 
da d limitada de los miembros 11

" -

CONSTITUCION. La soci2da d de responsabilidad limitada se constituye 
por escritura pública (Art. 21), se inscribe ésta en e l Regis t ro de Comercio y 
se publica en extracto (Art. 111), E l cont enido de las escrituras de cons titución 
de socieda des, en términos generales , lo es tablece e l Art. 22 , por lo que el 
pacto social de la limitada de berá contener otros requisitos propios de ,1sta, 
además de los exig ido s por la Ley de Notariado. Los artículos aquí citados y 
los que en seguida se mencionan, s in ninguna otra aclaración , de l A r t. 101 al 
125, inclusive, corresponden al proyecto de Código de Comercio, ya a proba­
dos por la Asam blea Le gislativa. 

Al entrar en vigencia e l nuevo Códi go de Comercio, la publicación de l 
extracto de la escritura pública se haría en el Diario Oficial y en un diario de 
circulación nacional • (Art. 111 en relación con el 11.rt. 486). 

En t odos los país e s en que se permiten las sociedades de responsabil~ 
da d limitada, se exige la inscripción de l pacto social en un registro. Este, 
suele ser el Registro de Comercio o Mercantil, y la ins cripci6n les confiere 
personalidad jurí dica. A lgunos cuerpos legales establecen la obligación de 
que la escritura de constitución se publique en extracto en periódicos o en un 
órgano oficial. 

Las le gislaciones, e::-: s1.: 1y, 2,yorfa. regt.lan e l contenido de la es critura 
de constitución, no siendo idénticas las exigenc ias en los diversos países. En 



general se reglame nte lo r e lativo al nombre, si se usará razón social o denom_! 
nación, el objeto social, cuantía mínima de capital, número máximo de socios, 
r§gimen de adminis tración, forma de adoptar resoluciones, la división en cuo­
tas, el valor y características de las mismas, etc. 

Conforme al proyecto, la sociedad de responsabilidad limitada puede adop 
tar r .azón social o denominación. Si los interesados s e deciden por la razón so:­
cial, en ella debe figurar e l nomb r e de uno o más socios; en cambio la denomi­
nación se forma libremente, · a condición de que sea distinta a la de cualquier -
compañía existente. En uno u otro caso, debe a gregarse al final la palabra "Li 
mitada" o su abreviatura" Ltda." La omisión de ese agregado hace responsa- -
bles solidaria e ilimitadamente a lo s socios (Art. Hn) . . 

En relación a lo anterior, a Rodríguez Rodríguez le parece lógico que se 
utilice razón social II cuando la estructura de la sociedad de responsabilidad li­
mitada, en el margen que la ley permita, se acerque a las formas pe rsonales 
de organización y en cambio se empleará la denominación cuando en aquélla -
prevalezca una organización capitalista11 (12). 

El requisito de adicionar a la razón social o a la denominación ciertas p~ 
labras indicativas de que la sociedad es de responsabilidad limitada, es unive~ 
sal. En las legislaciones no hay uniformidad en lo referente a si la sociedad d~ 
be constituirse con razón social o bajo denominación: unas exigen la primera; 
otras, la segunda; o permiten escoger una u otra; (13) "pero la tendencia que más 
se a cusa en el De recho comparado e s la de adoptar un criterio de libertad, per­
mitiendo no solamente la razón social o la designaci6n del objeto de la empresa 
sino inc luso una denominación de fantasía" (Felipe de Solá Cañizares). 

Finalmente, es preciso s eñalar que en ningún país se admite la constitu­
ción suces iva de la sociedad de r esponsabilidad limitada4 En e l proyecto, Art. 
107, expresamente se prohibe: "La constitución de las sociedades de responsa 
bilidad limitada y e l aumento de su capital social, no podrán llevarse a cabo me 
diante suscripción pública". E s to lo justificaron los redactores de aquél, en la­
Exposición de Motivos, de la mane ra siguientl:!: 11 La constitución de una socie­
dad de e sta clas e exige la forma simultánea y excluye la suce s iva, porque la -
a pe lación al público e s contraria a su base personalista". 

CAPITAL SOCIAL. El capital social debe expresars e en moneda nacional 
(A rt. 31), no puede ser inferior a diez mil colones (Art.103), y ha de suscribir­
se cl:n su totalidad al constituirs e la sociedad, y exhibirse en ese momento, por 
lo menos, "el cincuenta por ciento de cada. participación social, pero nunca la 
suma de los aportes h echos podrá ser inferior a diez mil colonesn. Al Notario 
autorizante se l e presenta el res guardo de de pós ito extendido por una institu-

. ci6n bancaria, cuando el pago es en dinero efectivo, y aquél está obligado a re 
lacionar en la escritura p6blica r espectiva los datos necesarios para identifi--
8a.r el res guardo (A rt. 106,, incs. lo. y 2o. ). Los redactores del proyecto de Có 
digo de Comercio, bajo e l Art.105, propusieron un capital mínimo de c inco - -
mil colones. 

Nótese q ue no e s el cincuenta por ciento del capital, sino de cada particí 
p aci6n social. Es una previsión acertada para evitar que algunos socios única­
mente sean suscriptores y no paguen nada a cuenta de su participación. 

La obligaci6n de e stablecer una cantidad mínima para constituir el capa­
tal, no es una característica especial de la sociedad de responsabilidad limita­
da, pues el p rpyecto de Código de Comercio, a diferencia de la legislación ac­
tual, fija un mínimo de ca pital a todas las compañías, en las cuantías q ue indi­
camos en el apartado C), del Capftulo VI, del Título L 
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El capital de la limitada, se divide en participaciones sociales (Art.103), 
y no se permite que éstas se representen_ por títulosvalores, y la cesión de -
las mismas se restringe a ciertos casos específicamente señalados (Arts. 50 
y 109). 11 Puede estipularse que haya una o varias categorías de participaciones 
sociales, deter:minando en qué consisten las modalidades respectivas 11 (Art. 
102). 

Parece s er un principio invariable en todos los país es e l someter a res- · 
tricciones la transferencia de las participaciones sociales, y el que éstas no 
pueden ser incorporadas a títulosvalores o títulos de crédito, ya q ue si se pe_E 
mitiera la libre negociación de las mismas, se confundirían con las acciones 
de la sociedad anónima. 

Las participaciones sociales pueden ser de valor y categorías diferentes, 
pero siempre deben tener un valor de cien colones o representar un múltiplo de 
cien. (Art.103). 

En opinión de Rodríguez Rodríguez, la razón de fijar legalmente a las pa~ 
ticip•aciones sociales una suma determinada, se halla en la nec esidad de dispo­
ner de un denominador común, que facilite precisar, sin muchas dificultades, 
la influencia del socio en las asambleas o saber cuál es la participación que en 
los acuerdos sociales o en la distribución de ganancias o pérdidas corresponda· 
a cada socio. 

Explica de Solá Cañizares que "Es general el principio de que las cuotas 
sean indivisibles • .. pero en cuanto a su valor puede ser desigual en diversas le 
gislaciones 11 (14). La .Asamblea Legislativa salvadoreña se apartó de ese princi 
pio, ya que en el Art.109 del proyecto se lee: 11 Las participaciones sociales son 
divisibles, siempre que se cumpla con lo dispuesto en los artículos 50 y 103 y 
que, por efecto de la división, e l número de los socios no llegue a ser supe­
rior a veinticinco 11

• 

LCS SOCIOS. El número de socios de la sociedad de responsabilidad limi 
tada. no puede ser superior a veinticinco, pena de nulidad (Art. 10 5). Este prin-­
cipio lo confirma indirectamente el Art.109, pues en éste se prevé la divisivi­
lidad de las participaciones sociales, siempre que, 11 por efecto de la división, 
el número de los socios no llegue a ser superior a veinticinco". 

La Comisión Redactora del proyecto de Código de Comercio, adujo que -
veinticinco socios es una "cifra que representa el límite más allá del cual se 
ha estimado que se excede la bas e de organización persona.lista de la sociedadn. 

Las sociedades de responsabilidad limitada se integran, generalmente, 
con pocos miembros, por ese motivo no s e exige en las leyes un número mín.!._ 
mo de personas, pudiendo, por tanto, constituirse con dos socios. En cambio, 
la cifra máxima de socios sí se limita, v. gr., Inglaterra y Francia se permi 
ten hasta 50 socios (Da vis), en México y Honduras, 25. -

Los legisladores se han visto precisados a fijar un número de socios del 
cual no se puede pasar, debido a que, como expresa Rodríguez Rodríguez, es 
de suponer que un número excesivo 11 derribaría uno de lo .:5 pilares básicos so­
bre los que se construye la sociedad de r e sponsabilidad limitada", y "Por otro 
lado, el legislador quiso impedir que la sociedad limitada pudiese invadir el 
campo que en la mente del l egislador se acotó para las s ociedades anónimas 11 (15). 

La calidad de socio se adquiere m ediante la aportación respectiva, pero 
no se permite el aporte industrial (Art. 103) • .E'l capital, según se expresó, se 
divide en participaciones sociales. Cada socio no puede tener más de:: una par-



321 

ticipaci6n, y cuando ha ga una nue va aportación o a dquie ra total o parcialme~ 
te la de un consocio, se aumenta r á en la cantida d respectiva e l valor de su par 
ticipación sccial, a no ser que se trate de participaciones que t enga n derechos 
diversos " (A.rt.108). 

L a obligación principal del socio S ':: contrae a verificar su aporte , e l cual 
se tra duce en su participación social . P0ro, d2 conformidad con 81 Art. llO, es 
lícito es tablec e r en la escritura s ocia l ot ras obligaciones a car go de los socios , 
de conteni do patrimonia l o de di s tL11ta naturaleza, tales son: a) Apc,rtaciones su 
p lementarias; y b) Prestaciones accesorias. 

"Las a portaciones suplen: entaria s n o forman parte de l c apital social, y en 
cons e cuencia, no re s ponden de obligaciones sociales ante t erceros ; cons tituyen 
un capital de reserva que se m ane ja librement e po r la sociedadn (A r t. llO, inc . 
2o. ). Estas a portaciones, de carácter patrimonial, son semejantes a las efec­
tuadas para· constituir e l capital de la compa ñía, pe ro difi e r en, c1demás de lo 
es tipulado en el inciso transcrito, en q ue no se transforman en participaciones 
sociales mientras, legalmente, no se aumente e l capital s o c ial y se acuerde -
darles ese destino. 

La proporción en que deben hacerse las aportaciones suplementarias, se 
mide tomando an cuenta las partic ipa ciones sociales. (Art. 110, inc. lo.). 

Si se t r ata de pres taciones a ccesorias, en e l pacto s ocial se especifica 
su cont enido, duración y modalida des , la compensación correspondiente y las 
sanciones si los obligado s no las cumpl en (A rt. llO, inc . 3o.). Estas pres tacio 
nes son pe rsonales, y sean pe riódicas o no, su contenido puede ser de la más 
variada naturaleza. · ··~ 

En los aumentos de capital de la limitada, lo s socios tienen preferencia 
para s us cribirlo, e n proporción a sus participaciones soc iahis. E , t e derecho 
no lo pierden los asociados aunque la escritura social o la s a sam bl eas genera 
les disponga n lo contrario (A.rt. ll2). También se concede a los s ocios el dere 
cho de tanteo, en ca so de que s e autorice la ces ión de las participac iones de-_ 
otro u otros socios, en la situación p r evista en e l A rt. 5 0 de l proyecto. 

LIBRO DE REGISTRO DE SCCIOS. En e l ,0:irt.11 3 se e xi ge que la sociedad 
do respons a bilida d lim itada lleve un libro de r egistro ele so cios, e imperativa · 
mente sefiala las anotaciones que cl.:::bc contener. En es e registro también se 
,anotan II los demás datos qu'" conforme a la l ey o a juicio del administrador o 
de la asamblea, hayan de incluirs e 11

• 

La supe rlativa impo rtancia d,2 e s e libro se comprueba con e l último inci 
so del susodicho .1.6. rt.113: " La falta de Registro de socios hará q ue se conside 
re la Sociedad como irregular y se l e imponga la sanción q ue es tablec2 d A rt. 
354". Esa sanción consiste (-m que la socieda d se pone en liquidación. 

Quizás se da tanto va lor a l libro de r egistro de socios , debi do a que mu­
chofl de lo s asientos ordenados en 81 r eferido artículo, nec esariamente apare­
cen. en la es critur a de constitución y refo r mas, s i la s hubi e r e , y otros dicen 
relación a los a cuerdos i mportant es de las a sambleas , o alte ran sensiblemente 
la compos ición de lo s m i embro:;; de la ,; oc i e dad por muerte , retiro o por exclu 
sión de socios o por la transforencia de participaciones sociales, e t c . -

RESPONSABILIDAD DE LCS SOCICS. Los miembros de la sociedad de 
r espons a bilidad limitada, r esponden de las obligaciones sociales ha s ta " por e l 
monto de sus respectivos a port es " (Art. 45 , inc. lo.); pe r o " Los que suscriben 
el contrato social r esponden solidariament e respecto de t ¡3rcero s por la parte 
de l capital que no se pagare íntegramente en dine ro efectivo y por el valor atri 



buido a los bienes aportados en especie" (Art. 106, me. 3o. ). 

La pos ición del socio de la limitada es igual a la del comanditario y del 
anónimo, si todos ya han desembolsado totalment e lo s aportes prom.etidos. En 
es t e caso cesa toda responsa bilidad para con la sociedad y por las deudas s oci~ 
les, porque su obligación a0 se:: extknde a más ; pero si es as tres e species de 
socios e stán en descubierto, entonces la cosa cambia: a) Respecto al comandi 
tario us pc cíficam8nte nos ocupamos de e sa cu e stión, e indirectamente también 
del socio de la anónima, en e l Título III de l punto "Responsabilidad de la Sacie 
da d y de los soc ios por las Deudas Sociales 11

, de l apartado "RELACIONES JU:­
RIDICAS E XT ERNAS "; b) El riesgo de l socio de la limitada es, en cambio, ma 
yor, cuando su aporte consiste e n dinero efectivo y no lo ha pagado íntegram8~ 
te o a los b ien<::s aportados se les h a dado un valor excesivo, pues no solamen­
t e r3sponde por la parte no cubie rta de su participación social, sino solidaria­
m ent e fr ent8 a terceros por la fracció n total del capital 1_ u e esté pendient e de p~ 
go , por no ha berla cubierto los demás socios. 

E'n lo r e ferente a las acciones de la compañía contra los socios para que 
completen los aportes prometido s , debe estarse a lo dispuesto en el Art.135 
de l proyecto, según se presc ribe en e l A rt.125. 

Si por falta d,2 quórum no s 2 c onstituye la junta general, el referido A rt. 
119 autoriza para ura segunda c onvocatoria, con un intervalo de dos días, "y la 
asamblea funcionará válidamente cualquiera q ue sea el número de los concu­
rrentes 11

• 

Para adoptar una r eso lución válida es necesaria la mayoría de votos de 
la asamblea legalmente instalada, salvo si s e trata de modificar la e s critura 
social, en qu e s e requiere, por lo menos , e l voto de las tres cuartas parte s 
del capital social. Si la m odificación afecta los fines de la compañía o aum en 
ta las o bligacione s de los socios, se precisa de la votación unánim e de todos 
los mü~mbros de la sociedad (A rt.121). 

De l os acue rdos de las juntas gene rale s de socios se levantan actas que 
se asientan en un libro de stir_ado al efecto (Art. 4 0 del proyecto). 

ADMINISTRACIO N. La gestión de la sociedad de responsabilidad limita 
da se confía a uno o m ás ge r ent es, designados temporalmente o por ti empo i~ 
definido. Los ge rentes pueden s2r rocíos o extraños. La separación de los mi~ 
mos s e sujeta a las r egla s que el proye ct o de Código de Come rcio, señala pa-
ra la separación de lo s administradores de la sociedad colectiva. (A rt. 114, incs. 
lo. y 2o . ). 

Si no se des i gnan ge r ent es , la administra:ción cor-responde a todos los so 
cios (Art. 114, inc. 3o. ) . 

La forma en q ue lo s gerentes toman s us resoluciones , si son varios, la 
regula e l A rt. 115. 

Todos los administradore s tienen e l uso de la firma social, a menos que 
en la escritur a social se r ese rve a uno o a vario s de e llos (A rt. 84 e n relación 
con e l .Art, 125). Consecuentemente, los gerent es tienen la r e presentación de 
la sociedad de responsabilidad limitada. 

En vista de e llo, a los admin istradores les cabe responsabilidad por los 
a ctos o contratos ejecutados con motivo de su gestión, a menos que no hayan 
int .::;rvenido 2 n ellos o hayan votado en contra. 

Respt::cto a e sa r esponsabilidad, lo s incisos 2o. y 3o. del Art. 116, dicen: 
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"La acción de responsabilidad contra los gerentes en interés de la. sociedad, pa-
ra Gl r e integro del patrimonio social, pertenec e a la junta general y a los socios 
individualmente considerados. La acción de r e sponsabilidad contra los adminis­
tradore s pertenece también a los acreedore s sociales. En caso de quiebra de la 
sociedad, la e jercerá además el síndico". 

CONSEJ O DE VIGILANCL-'\. La creación del cons e jo de vigilancia no es obli 
gato ria. Si la escritura dispone la creación de e s e consejo, corresponde a la asam 
blea general elE:gir a los miembros que lo integran, pudiendo recaer la elección -
en socios o extraños. (A rt. 12 2, inc ,· lo. ) . 

El nombramiento de un auditor que fiscalice las operaciones de la compañía 
y c e rtifique los e stados contables de la misma, sí es obligatorio (Art .. 122, inc. 2o.}. 
Los requisitos para ser auditor y sus atribuciones, se especifican, respectivamen 
te, en los Arts. 290 y 292 del proyecto de Código de Comercio. -

RESERVA LEGA L. El proyecto de Código de Comercio exige a todas las s~ 
ciedades la formación de la r e s e rva legal (Art. 39, inc .. lo.) •. Para la sociedad de 
responsabilidad limitada fija, como límite mínimo,, la quinta parte de su capital 
social, y se constituye con el siete por ciento de las utilidades netas anuales (Art. 
123). "Las dos terceras partes de las cantidades que aparezcan en la reserva le­
gal deberán tenerse disponibles o invertirse en valores mercantiles salvadoreño.s 
de fácil realización; la otra parte podrá invertirse de acuerdo con la finalidad de 

1a sociedad" (Art.124). 

Si por cualquier motivo la res e rva legal se disminuye, deberá ser reintegr~ 
da (Art. 39, inc. 2o.). 

Recae sobre los administradore s la obligación de mantener la integridad de 
la reserva le gal> y s e les hace responder s olidariamente por su incumplimiento~ 
Se concede acción a los socios, a los acreedores sociales y al Ministerio público 
para exigir a los administradore s el e xacto cumplimiento de su obligación (Art. 
39, inc. 3o. ). 

No nos que da más por agregar q ue e l Art. 125 declare. aplicables a las so­
ciedade s de responsabilidad limitada, algunas disposiciones relativas a las so­
ciedades de personas y de capitales en general, y a las socie dades colectiva : y 
anónima, en particular. 
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