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TITULO 1

ANALISIS SOMERO DE LAS SOCIEDADES EN GENFRAL .

CAPITULC 1

A) ANTECEDENTES HISTORICOS

Escudrifiar el pasado para conocer los origenes de cualquier institucién, re
sulta siempre provechoso por cuanto ello conduce a la indagacién de causas y cir-
cunstancias jue motivaron su existencia, y permite establecer a través de diversos
periodos sus vicisitudes y evolucién. Desde luego no es tarea f4cil cuando la bis-
queda se remonta a etapas no cubiertas por la historia, ya que la 1nvest1gac1on ha
bra de hacerse forzosamente con elementos de juicic sumamente precarlos Vs con L

secuentemente, los resultados obtenidos no tendrdn mas valor que el de meras con '
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 aparicién; sin embargo, se
acepta, quizéd con algin fundamento, jue han existido desde jue los hombres entra
ron en la vida de relacién. Es dable imaginar en las primeras poblaciones primi-
tivas (horda, clan, gens, sippe y otras semejantes), algunas manifestaciones so- -
cietarias, en el sentido de jue mediante el esfuerzo conjunto pudo obtenerse bienes
materiales para consumo comfn de cada agrupacién, pues, como se ha repetido -
hasta la saciedad, el hombre es sociable por naturaleza; ademds los estudios etno
16gicos y antropolégicos ensefian que, aun en las sociedades salvajes mds atrasa
das, existié un instinto o sentimiento jue impulsé a los individuos de un mismo -
grupo a defenderse, a socorrerse e incluso a sacrificarse en interés general.

Asombra el grado de civilizacién alcanzado en la actualidad, si comparamos
regresivamente siglo por siglo hasta llegar a las épocas prehistéricas; 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 progre
so.

Tras una larga transformacién paulatina y en una etapa un poco avanzada,
se advierte primeramente la creacién de sociedades familiares, en seguida surgen
las organizaciones politicas con fines méds elevados, que trasc1enden a casi todas
las actividades del hacer humano, organizaciones que, desde la "polis'" griega, han
recibido la denominacién de Estados, en cuanto entidades politicas; pero los hom-
bres no s6lo se asocian para realizar en comin todos los fines de la vida bajoel am
bito del Estado, sino también para efectuar aisladamente algunos de esos fines, me
diante agrupaciones de las cuales guizds las primeras y méas importantes fueron -
las de tipo religioso, como iglesias, comunidades, conventos, congregaciones, etc.

Los hombres se asocian con el objeto de realizar miltiples fines, y segin
éstos sean y el propésito jue los inspire asi predominardn determinados caracte-
res en una agrupacién y faltardn en otra, y viceversa. Si hay una finalidad politi-
ca en el fondo, pero limitada en el espacio y subordinada Jerérqmcamente, se lle
ga a las corporaciones de derecho pubhco como los mun1c1p1os o ayuntamientos;
si se adscriben ciertos bienes o patrlmomos a fines esencialmente benéficos, regi
dos por reglas invariables dictadas unilateralmente por el constituyente, se estd
en presencia de las fundaciones; si se persigue el progreso, desenvolvimientoy de
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sarrollo de ciencias, artes, de ciertos ideales, sean politicos, econémicos, 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 cual
quiera de las formas juridicas admitidas, surgen entonces las sociedades civiles o
mercantiles, segin el caso. (1)

Con la resefia precedente podemos ya bosquejar la evolucién histérica de las
gsociedades en general.

Si existen precedentes ciertos de la sociedad anteriores al Derecho Romano,
quizds 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 manumisién. 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 sélo sus bienes presen
tes sino también los futuros, y las deudas también se convierten en carga comfin.
Fue su origen el régimen familiar, pues los parientes por un mutuo afecto ¢ por el
interés reciproco se vieron impulsados a formar comunidades de bienes;muchas ve
ces estas comunidades resultaron obligadas cuando morfa el "pater familiae" y de
jaba: a) herederos necesarios (esclavos gue eran instituidos herederos y a la vez
manumitidos por testamento), y b) herederos suyos y necesarios: "heredes sui'',
(rersonas sometidas a la potestad paterna o a la manus del testador). En los casos
de los herederos voluntarios la cuestién era distinta, ya gue la herencia podia ser
repudiada. (2)

Las "omnium quaestuum' resultaron sumamente Gtiles a los esclavos manu
mitidos por un mismo amo, ya que no disponiendo de més recursos que su propio
trabajo, unian sus esfuerzos y se distribuian las utilidades obtenidas.

Las sociedades universales alcanzaron un gran desarrollo a medida que el
tiempo transcurria,y después se formaron no s6lo entre parientes o entre manumi
tidos sino por otra clase de personas.

Las sociedades particulares eran de dos clases: "unius rei" y "alicujus ne-
gotiationis".

En las "unius rei”, (3) los asociados ponen en comin la propiedad o el uso
de una o varias cosas determinadas para explotarlas y repartir los beneficios™. (Pe
tit).

Con la "alicujus negotiationis' se persiguen los mismos fines, pero a dife
rencia de la anterior, en ella se lleva en mira la explotacién de una serie de opera
ciones comerciales de un determinado género. Las més importantes eran las for-
madas por bangueros, (argentarii), las constituidas para transportes, obras publi
cas y de suministros, y las "vectigalium', encargadas de percibir impuestos. Es
tas filtimas se llamaban '"publiciani' y se componfan 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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nian personalidad juridica; b} podfan continuar enire los supervivientes y los here-
deros del socio muerto; y ¢} se podia vender la parte social. (4)

La personalidad juridica era concedida mediante autorizacién legislativa, y
solamente la ''vectigalium' vy las que teafan por objeto la explotacién de minas de
oro y plata o sal, disfrutaron de ese privilegio. Propiamente la vectigalium, por su
formacién colegiada y por la funcién piblica que desempefiaba, pertenecia parcial-
mente a la categoria de las corporaciones.

Vacilan los autores respecio al origen cierto de cada uno de los tipos clisi-
cos de sociedad, y respecic & la fecha aproximada de su nacimiento; sin embargo
son undnimes en cuanto & que, croncidgicamente, su aparicién tuvo el orden siguien
te: colectivas, en comandita y anénimas,.

Dicen algunos autores que aun cuando en la comanditaria concurran algunos
caracteres de la colectiva y de la andénima, y esta Gltima a su vez aparezca como
un desenvolvimiento de la comanditaria, no debe inducir a error, porque todas se
han desarrollado por caminos diversos. A este respecto es interesante la opinién
autorizada de Goldschmidt, citado por Rodriguez Rodriguez:''Cada una de estas for
mas principales ha nacido independientemente de las otras; la sociedad en comand_i__
ta, no es, histéricamente {0 dogméticamente), una sociedad de nombre colectivo
modificado, y la sociedad por acciones no es una sociedad en comandita modificada,
pero, una vez nacidas, han tenido reciprocas y diversas influencias de la commenda,
y por el contrario, la commenda bajo la influencia de la colectiva plenamente desa-
rrollada, se ha aproximado a ésta y se encuentran en los tiempos més recientes for
mas mixtas y formas intermedias". {5)

En seguida se hara una breve relacién histérica de cada.tipo de sociedad, en
el orden cronolégico que se ha mencionado.

) SOCIEDAD COLECTIVA, - En cuanto a su origen los autores sefialan tres di
recciones: la) Unos, lo fundan exclusivamente en la organizacidén y vinculos familia
res; 2a.) Otros, niegan rotundsmente ese origen, aun cuando admiten que de hecho
asi ocurrié en Italia; 3a.) Opinién intermedia, que acepta su origen en el vinculo fa
miliar,cuando éste fue abarcando no £6lo a personas ligadas por la sangre, y se em
pezb a desarrollar el concepts de cuota, pues de aquf insensiblemente se pasé de la
comunidad familiar a la fase contractual.

Parece ser que la primera corriente es la que goza de més aceptacién. Asf
Rodriguez Rodriguez afirma que la colectiva "Es una sociedad de origen familiar,
resultado de la transformacién de las empresas artesanales individuales en socie-
dades basadas en el trabajo de los hijos de los artesanos o la cooperacién de los an
tiguos oficiales ascendidos a maestros'. {6)

En Roma, como se ha dicho, el contrato de sociedad se ve surgir en la anti
gua propiedad familiar, pues s6lo parientes o personas cobijadas por el mismo te-
cho podian aventurarse en empresas que les exponia a responder por deudas ajenas.
El Derecho Romano en su origen, marcadamente individualista, no concebia el es-
fuerzo mancomunado dirigido a la realizacién de una obra en comin.

Los romanos merced a sus asociaciones, pudieron realizar muchas activida
des que requerfan grandes capitales, ccmo trafico de esclavos, la compra de terre
nos destinados a la construccién de edificios, el comercio marftimo, etc.

Las operaciones bancarias, en su mayoria, se realizaron por sociedades,
. . . s . . 1"
que los jurisccnsultos llamaban "'socii argentarii’ o "argentariae societates’.
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En la época de Augusto, 200 anos A C.,los domerciantes ricos estaban di-
vididos en dos categortas: ""publiciani" y negotlatore Los publiciani forman so
ciedades para encargarse de los negocios del Estado, relativos a obras ptiblicas
y otras empresas, siendo las més importantes las encargadas de la percepciénde
impuestos, denominadas '"societas vectigales" o "societas vectigalium", o socie-
dades de publicanos. En Roma los gerentes (''magister') administran esas compa
fifas; en las provincias del Imperio son supervisados por funcionarios del gobier-
no, los "promagister'. ILos 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 ' argentarlae soc1etates los socios es
taban sometidos al principio de solidaridad, y que los ""'magister' actuaban en nom
bre y representacién de las sociedades de publicanos; otros, en cambio, niegan
la solidaridad, ni conciben un mandato recfproco, ni conceden al mandatario la fa
cultad para contratar por otros, sino a su propio nombre.

Respecto a la introduccién 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 rigido individualismo e inadecuado para un sistema econémico de intercam
bios, pudiera responder a las exigencias propias de las sociedades mercantiles-
actuales. Si la legislacién romana perfilé grandiosamente sus instituciones civi-
les, no puede decirse otro tanto en los demds campos del derecho.

F1 tratadista Joaquin Garrigues, refiriéndose a la sociedad colectiva, dice
que '"Nace, segln la opinién dominante, en el seno de las familias de mercaderes.
Los hermanos continuaban la explotacién del negocio mercantil del padre, consti
tuyendo entre ellos una especie de comunidad familiar (societas duorum fratrum)
que més 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 con
fianza mutua, del compafierismo (ad unum panem et vinum). Mag, hasta muy avan
zada la Fdad Media, no aparece en las fuentes la sociedad en su fisonomia moder
na. A partir del siglo XIV se ocupan la teorfa y la prictica italianas de esta for-
ma de sociedad, que no obtiene reconocimiento legislativo hasta la Ordenanza frarl
cesa de 1673, con el nombre de "sociedad general", de allf pasé al Cédigo francés
bajo la denominacién de "sociedad de nombre colectivo". (8)

Prevalece la opinién de que las sociedades mercantiles nacieron en los Es-
tados-ciudades, principalmente en Italia central y septentrional y que el origende
las sociedades colectivas en la Fdad Media fue, como en Roma, la organizacitén
familiar, habiéndose desarrollado primordialmente debido a las ferias y a la ex-
tensi6n del comercio, reglamentado en el Estatuto de los Fstados-ciudades delta
lia.

Las sociedades colectivas, prototipo de las sociedades comerciales, naci6,
pués, en Italia en plena Edad Media, con estructura y funcién distintas de la so-
ciedad romana. Originariamente fue integrada por miembros de una misma fami
lia que se sentaban alrededor de una misma mesa a comer del mismo pan. De
aqui deriva, probablemente el nombre de compafifa. La costumbre de dar a cono
cer las compafifas con el nombre de la familia se extiende a los herederos y, mas
tarde, a los extrafos.

En consecuencia, la derivacién mediata de las sociedades colectivas debe -
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buscarse en la comunidad t4cita familiar de la Edad Media, y la inmediata, en la

compafiia italiana, de la misma época medieval,

Esas sociedades adquirieron gran reputacién y gradualmente traspasaron las
fronteras italianas. Su prestigio aumenté con la ins cripcién en las matriculas de
las corporaciones de mercaderes, en lns que se anotaban los nombres de todos los
socios y las reglas del pacto constitutive por el cual se regian. Este es el proba-

ble origen de la razén social, elemento imprescindible de las actuales sociedades
colectivas.

En este mismo orden de ideas, es interesante conocer la opinién de A. Scia
loja, citado por Brunetti. Dice asi: "La sociedad colectiva ha nacido en Italia an-
tes que en otras partes por la misma razén de que son originarias de Italia casi to-
das las instituciones juridicas mercantiles, porque es en ella donde primero flore-
ci6 el comercio en la Edad Media para difundirse después por toda Furopa por me-
dio de los comerciantes italianos. Por eso serfa infitil tratar de busear en otros pafi
ses el origen de esta forma de sociedad, que ha constituido uno de los primeros ins
trumentos del comercio renaciente, En otras partes habrin existido, seguramente,
precedentes econbémicos y juridicos de las sociedades colectivas, pero no ha existi
do el germen de la institucién, que en esos paises ha sido importado de Italia y se
ha desarrollado solamente después, cuando el comercio local habfa progresado lo
suficiente para constituir un terreno apto para su desenvolvimiento, En Montpellier,
en el siglo XII, no se encontraban mé&s que casas de compafifas italianas". (9

Cuando no se dispone de medios de investigacibén directa, especialmente re-
ferentes a establecer hechos histéricos bastante lejanos, es preferible trasladar
textualmente la opinién 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 con
formidad de pareceres.

N\ SCCIEDAD EN COMANDITA, - Sobre el origen de esta especie de sociedadel
criterio de los autores es més uniforme, en cuanto a que deriva o més bien es una
transformacién de la antigua '"commenda''. La rafz del nombre parece confirmar
esa opinién. La "commenda"”, en la cual participa un capitalista (commendator),
en la especulacién de un negociante (tractatdr)se inicié en el comercio marfitimo,
donde un capitalista da mercancias, dinero, naves, etc. a un empresario que via-
ja: éste con el capital que se le ha confiado emprende negocios en ultramar, y maés
tarde también en el continente. Después pasd la "commenda' al ejercicio local de
las industrias. A la asociacién de cuentas en participacién se le reconoce el mis-
mo origen, ya que descansan en igual fundamento econémico: conceder a un capita
lista la oportunidad de participar mediante su aporte patrimonial en el negocio mer
cantil dirigido por otro.

Arcangeli niega la intervencién de la '""Commenda'" en la formacién de la com
mandita, y considera que ésta es el resultado de un movimiento juridico preexisten
te, y que mas bien seria una forma modificada de la sociedad colectiva, dominada
por el principio de la limitacién de la responsabilidad. (10)

En la antigua commenda no habia verdadera figura social, pues el capitalse
gufa siendo propiedad del capitalista, por eso el momento en que la sociedad coman
ditaria y las cuentas en participacién adquieren fisonomfa propia, es cuando enlas
primeras el capitalista se manifiesta al exterior como participe en el negocio Yy,
por ende, responsable frente a los acreedores, se separan del fondo social los bie
nes particulares de los socios, y para hacer mé4s dificil y menos peligrosa la re-
tirada de las cuotas aportadas, existe la obligacién de inscripcién 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 transformacién de la commenda en comandita se pro
dujo cuando por la ley florentina de 1408 ordené 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: "Es ciertamente dificil, en una épo-
ca anterior, la precisa distincién entre sociedad en comandita y participacidén, 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, FEn 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 Gnico duefio del nego-

cio'.

Sin embargo no debe desecharse la importancia del registro, y asi lo hace
notar agudamente Arcangeli, citado por Brunetti: "Ha hecho que fuesen conocidas
por los terceros las modalidades del contrato y se determinase la suma hasta la -
que respondian.los socios colectivos. FIl registro ha contribuido, indudablemente,
a afirmar, cada vez mis, aquella autonomia del patrimonio social gue ya se habia
manifestado 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 demds. Respecio a la limitacién de la res-
ponsabilidad del socio capitalista se afirmsa 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 condicién de socios y se habla
de compafieros nombrados y no nombrados, comprendiendo en estos ultimos a los
comanditarios. Especialmente la ley bolofiesa exige, para gozar de la responsabi
lidad limitada, que no figure en la razén 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 sefia-
le la duracidén de la compafiia; 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 "conservador del Foro de los mercaderes', con el
objeto de que el phblico tenga conocimiento de todo; etc.

SOCIEDAD ANONIMA., - respecto a la figura social de la cual deriva la socie
dad andénima, existen los més encontrados criterios. FEn seguida tendremos opor
tunidad de comprobarlo.

En adelante, indistintamente se empleari sociedad anénima o sociedad por
acciones,

Algunos tratadistas estiman que la sociedad por acciones ha sido fuertemen-
te influenciada por la "commenda' o por la comanditaria; as{ Primker, segln cita
de Brunetti (14) ''La commenda en los pafses en que ha tenido una vida més préspe
ra, esto es, mé4s al Sur que en el Norte, cumple una de las principales funciones de
la sociedad por acciones: sirve de intermediaria para hacer fluir a la industria y el
comercio los capitales que necesitan, por el camino de la participacién en los bene
ficios y en las pérdidas'. En contra de los seguidores de esta corriente se aduce -
que no estd plenamente comprobado que del hecho de estar limitada la responsabili
dad de algunos de los miembros de la commenda o de la comanditaria, haya surgi-
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do la idea de crear un nuevo tipo social, en el que todos respondieron inicamente
hasta concurrencia de sus aportes.

Otra opinién bastaite extendida es la que en su origen se descubren dos cau
ces histéricos distintos: el italiano, donde aparece en las relacioneg 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 acostumbrakan to-
mar prestado dinero en gran cantidad de las ciudades, y ante la imposibilidad de cu
brir los cuantiosos intereses, concedian a sus acreedores la facultad de cobrar los
impuestos. Fstas asociaciones dieron lugar a las sociedades denominadas "mons"),
"masse', ""maone"”, cuyo capital lo constituia la cantidad dada en préstamo. La m4s
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 Mildn se crea el Banco di San Ambrogio en 1592.

Algunos afirman que las "maone'" (palabra Arabe que significa ayuda, soco-
rro) constituyeron el primer paso hacia las sociedades coloniales de los siglos XVII
y XVIII. Estaban formadas por ciudadanos que proveian, en interés y bajo la direc
cién del Estado, a los gastos de expediciones navales dirigidas a la conquista de al
guna colonia, y que como contraprestacién a su desembolso, obtenfan el usufructo
de una o més colonias o el monopolio del comercio de determinados articulos colo-
niales. Se fijaba un plazo dentro del cual los acreedores ejercian ese derecho, y
siempre bajo la soberania del Estado respectivo. El crédito total se dividia en cuo
tas iguales. -

Los que ven el origen de la anénima en Holanda de principios del Siglo XVII,-
fundan su opinién en el auge econdémico reinante de la época, que impulsd a los co-
merciantes y navegantes a crear nuevas formas de empresas, constituidas por apor
taciones dinerarias, con la modalidad de que transformaron al dinero en empresa-
rio, caracteristica puramente capitalista y base de la sociedad por acciones, com
pletamente distinta de la empresa individual y de la sociedad colectiva, eminente- -
mente de caricter personal.

Se indica que las acciones de la maone, del Banco de San Giorgio y del Ban
co de Sant Ambrogio eran negociables, pero la falta de fines especulativos le res-
t6 importancia a la transmisiilidad de aquéllas, en tanto que la circulacién de las
cuotas de las compafifas holandesas al¢canzaron grandes proporciones. Aun cuando
‘se bosquejaba el concepto de participacién accionaria en los Bancos citados, més
bien las acciones revestian todas las propiedades de titulos de crédito.

Sobre este punto son interesautes las palabras de Besta, citado por Brunetti,
dice "Un clima especialmente apto para el desarrollo de las sociedades por accio- '
nes vino a crearse después de los descubrimientos. La sed del oro sugirié las em.
presas més audaces. No hubo fuerza individual de iniciativa que bastase. Nadie se.
atrevia a jugarse el todo por el todo, pero todos estaban dispuestos a jugarse al- |
go. E1 gran desarrollo de las anénimas empez6, sobre todo, después del descubri
miento de las tierras transocednicas. A doptaron precisamente aquella férmula las
grandes compafifas coloniales, dotadas de especiales privilegios por el Estado que,
no obstante, no las reconocia™.(15)

Lehmann (16) afirma que las primeras grandes formas de sociedades porac
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ciones de Holanda, Inglaterra y Trancia, derivan directamente de la institucién de
la "Rhederei', o consorcio de copropietarios de naves, sociedades integradas por
muchos capitalistas jus se convirtieron después en accionistas. FEl mismo autor

niega toda relacién entre las doctrinas ;ue rigieron las compafifas italianas del si
glo XV y las holandesas del XVII. i

For su parte, Brunetti (17) sostiene jue la sociedad por acciones no tiene re
laciones con la '"societas" romana, nitiene su origen en Italia, no obstante que en
este pais se encuentran en la Fdad Media algunas instituciones con caracteristicas
que mis tarde se reproducen en las compafiias de la Furopa GCccidental, E1 mismo
autor, sin embargo, refiriéndose a las "societas publicanorum" y las demés socie
dades romanas revestidas de personalidad juridica, dice!'No debe, pues olvidarse
la aportacién que estas figuras sociales han proporcionado al concepto moderno de
sociedad por acciones, por la razén de que: lo.) Gozaban de personalidad juridica.
20.) En ellas era clara mente distinta la calidad de socio de la de participe. 3o0.)El
titulo de participacién prescindia de la persona, siendo transferible a terceros y
sobreviviendo a la muerte del socio". En cambio Garrigues s6lo encuentra en co-
min entre la "societas vectigalium" y la moderna sociedad anénima, su carédcter
corporativo y la transmisibilidad de los derechos sociales.

E'milio Langlé y Rubio (18) indica que no se puede asegurar que las socieda-
des por acciones se hayan iniciado en Roma, pues lo finico aprovechable de las so
ciedades del Derecho Romano es el vinculo de solidaridad legal en las sociedades
bancarias (argentarii) y la personalidad juridica 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 titulos, se les concedié la facultad de percibir algunos
impuestos y la emisién de billetes. Por estas caracteristicas afirma que esas ins
tituciones tenfan forma corporativa y m4is bien pertenecfan al Derecho Pablico,por
emanar sus derechos de los del Estado.

El mismo autor ve en la polftica colonial holandesa, seguida por otras na-
ciones, el origen de las sociedades anbénimas; pero advierte que no eran de caréc
ter privado.

Para completar la resefia histérica de la sociedad anénima, nos parecen
muy ilustrativos los conceptos vertidos al respecto por el Dr. Roberto Lara Vela
do, en su "Introduccién al Estudio del Derecho Mercantil'', razén por la cual los
transcribimos Integramente. Dicen asi: "FEl proceso de formacién de las socieda
des de capitales tuvo lugar, también en la Italia medieval, especialmente en =1o-
rencia y en Bolonia. Sociedades de tipo bancario, como el Banco de Florencia, sur
gieron como sociedades colectivas, admitiendo depésitos de diversas personas, los
cuales percibian un interés. Después de cierto tiempo, los depositantes comenza
ron a querer retirar sus dep6sitos, lo cual no les era permitido antes del plazofi
jado; la sociedad no podia permitirse dar la facilidad de retiro anticipado de los
depbsitos, porque ello habria significado la merma de su capital de trabajo. y, en
muchos casos, la posibilidad de quiebra; entonces, como una solucién aungue no
completa, las sociedades comenzaron a emitir titulos negociables para amparar
los depoésitos, a fin de que los depositantes pudieran vender dichos titulos y, por
este medio recuperar el dinero depositado; estos titulos fueron los precursores
de las futuras acciones. Andando el tiempo, los socios de las sociedades emiso-
ras de titulos, comenzaron a sentir el enorme riesgo que corrian; eran responsa
bles de todas las obligaciones sociales, inclusive de las amparadas por los titu-
los emitidos; con objeto de reducir esta responsabilidad, dieron a los titulos derg
chos de participacién en las utilidades, en vez del interés inicial, y derecho de
participacién en la administracién de la empresa, a cambio de hacerlos corres-



nonsables de las demés obligaciones sociales, hasta por el valor de sus titulos; en
ese momento, la accién habia nacido; la antigua sociedad se habia convertido en
una comanditaria por acciones. - De ajuf ya no hay més jue un paso a la anénima;
el cual se dio cuando los antiguos socios colectivos prefirieron cambiar sus parti-
cipaciones por titulos de accién, dejando la administracién en manos de funciona--
rios electos por la Junta General;esta Gltima etapa es la més tardia e influy6 nota
blemente en ella la evolucién sufrida por las condiciones econémicas italianas al
extenderse, a principios de la Edad Moderna, al resto del continente europeo;la es
tructura final de la anénima, en gran parte, fue copiada de las estructuras de las
llamadas Compafias de Indias o Compafnfas de Colonizacién, las cuales mds que so
ciedades privadas fueron verdaderos entes auténomos estatales, o, quizds, con las
limitaciones y las modificaciones que la evolucién trae consigo, las precursoras de
las contemporéneas sociedades de economfa mixta", (19)

- Ante la diversidad de opiniones en lo tocante al origen de las sociedades por
acciones, optamos prudentemente por no adherirtiés a ninguna, aungue nos inclina-
mos a pensar que probablemente el germen de aguéllas sea la sociedad comandita-

ria.
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B) DISTINCICN ENTRE ASOCIACION Y SOCIEDAD

No serfa necesario tratar este punto si no fuera porque con mucha frecuen-
cia se confunden ambos términos, cuando se quieren significar las reuniones de
personas animadas por una finalidad comfn; es més, las legislaciones de algunos
pafses, entre ellas la nuestra, no en todos los casos hacen una precisa diferencia
entre uno y otro concepto, asf el Art. 540 C., al enumerar las especies de perso-
nas jurfdicas, incluye, en el ordinal 20., a las "asociaciones de interés particu-
lar', y el Art. 306 Com. expresa "En la sociacién comanditaria son elementos
distintos, la sociedad en nombre colectivo y la comandita de fondos'". Dice ""Socia
cién" probablemente debido a un error tipografico. (En la edicién de Cédigos dela
Repfiblica de 1967, dice '""asociacién').

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

Fl autor Felipe de Sol4d Canizares, en sus comentarios y notas como traduc-
tor de la obra de Brunetti, (1), advierte que la distincién hecha por los derechos la
tinos entre asociacién y sociedad no es universalmente admitida, y que la reunién
de personas guiadas por una finalidad comtn se conciben y clasifican de diferente
modo, segin los paises. Fl mismo autor de una manera general sefiala tres siste-
mas: el latino, el germinico y el angloamericano.. En seguida se trataré de dife-
renciar la asociacién 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 asociacién en sentido lato podrian tenerse como equivalen
tes, la técnica juridica establece diferencias, principalmente en el contenido eco--
némico y finalidad de lucro de la sociedad, en contraste a los distintos objetivos al
truistas que generalmente impulsan a la asociacién.. h

La doctrina y la legislacién francesas destacan claramente la diferencia men
cionada. La ley francesa de lo. de julio de 1901 dice: ""La asociacién es la conven-
cién por la que dos o més personas ponen en comfiin, de una manera permanente, sug
conocimientos y actividades con un fin distinto al de reparto de beneficios", y el CQ:_
digo Civil francés, Art, 1832, define la sociedad como el contrato en que dos o még
personas convienen en poner alguna cosa en comfn con la finalidad de repartirse el’
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 obtencién 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 1o contrario, las personas van guiadas por un fin egoista, cual es el de OE
tener ganancias para repartirlas entre si.

En términos parecidos el Cédigo Civil de México prescribe, en el Art. 2670
que '"Cuando varios individuos convienen en reunirse, de manera que no sea entera
mente transitoria, para realizar un fin com@n que no esté prohibido por la ley y T
que no tenga caricter preponderantemente econé mico, constituyen una asociacién'. .
E1l tratadista mexicano Mario de la Cueva (2) ensaya un concepto de asociacién di- |
ciendo que ""Es un agrupamiento permanente de personas para la realizacién de cual
quier fin humano 1lfcito, que no sea de naturaleza preponderantemente econémico".

Nuestro Cédigo Civil, Art.181l, también considera como un elemento funda-
mental el 4nimo de lucro en las sociedades, pues habla de repartir beneficios entre
las personas que las forman; es més, el segundo inciso del Art. 1813 dice que no "hay



sociedad sin participacién de beneficios".

E1l Diccionario Enciclopédico UTEHA expresa: ''Las palabras asociacién y
sociedad se emplean como equivalentes en el lenguaje corriente, aunque en un sen
tido técnico juridico la primera se refiere a la satisfaccién de necesidades no lu-
crativas y la segunda, a la obtencién de provechos, es decir, al enriquecimiento''(3)

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

Sin embargo no todos los autores piensan de esa manera, Vv, gr., el autor
italiano Ferrara, descarta el fin como elemento diferenciador de esas figuras juri
dicas, y propone como criterio para distinguirlas el hecho de que en la sociedad el
ntimero de componentes es cerrado, en tanto en la asociacién es siempre abierto,
permanece inmutable la entidad a pesar del cambio o renovacién 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 sustitu
ci6én o ampliacién sin modificarse su estructura, y viceversa, puede haber asocia-
ciones con elementos determinados y no por ello se transforman en sociedades, Se
aflade que en las sociedades por acciones el cambio de socios es frecuente, median
te la trasmisibilidad de los titulos, cuya posesién confiere la calidad de socio; tam
bién se cita la sociedad cooperativa, tipo de organizacién netamente abierto, en la
que la variabilidad del nimero y de las personas no implica modificacién del acto
constitutivo.

Explica Brunetti (4) que aun en las cooperativas dominadas por un fin mutua
lista, faltan los elementos de la asociacién, pues a pesar del fin altruista aparentg,
la base descansa en un interés reflejo, ya que la cooperativa se propone repartir en
tre los socios las ventajas econémicas de su participacién social,

En el sistema germénico, explica de Sol4 Cafizares (5), la distincibén existe
pero no radica en que la finalidad sea o no de lucro, pues la asociacién puede tener
esa finalidad, y la sociedad en cambio perseguir un objetivo desinteresado, advir-
tiendo que en la préictica estas Gltimas normalmente es el lucro el motor que las
impulsa,

E1l referido autor manifiesta: Lo que distingue la sociedad de la asociacién,
en el Derecho alemén, no es su finalidad sino su estructura. La sociedad es un vin
culo contractual entre los socios, mientras que la asociacién es un vinculo entre ca
da miembro que la forma y la persona juridica que se crea. Como dice un autor, N
la sociedad es algo entre los socios, y la asociacién algo por encima de los socios"

(6).

No comentaremos el sistema angloamericano porque, como dice de Sol4 Ca-
fiizares, "los tipos de agrupaciones no corresponden a los de los Derechos germa4-
nicos y latinos", y no aportarfan gran cosa en la investigacién que nos hemos pro-
puesto.

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

¥'n nuestro ordenamiento juridico tiene superlativa importancia deslindar los
caracteres propios de cada una de las figuras juridicas en estudio, principalmente

en lo concerniente al campo penal.

Fn efecto, el inciso 20. del Art. 1815 C., aludiendo a las sociedades nulas por
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lo ilfcito de la causa u objeto, se remite al Cédigo Penal; pero en vano se buscaré
en éste alguna disposicién punible para sancionarlas, y si no hay pena mdudablemen
te no habri delito. ; Se remite inGtilmente el Cédigo Civil a las leyes penales?

Si admitimos que el legislador confunde con mucha frecuencia los términos
asociacién y sociedad, entonces si encontrariamos tipificados los actos ilicitos de
tales sociedades, en el capftulo relativo a "'las reuniones y asociaciones $licitas'.
El Art. 180 Pn. prescribe cuéles asociaciones se reputan ilicitas.

Pero, ademés de que en materia penal no existe la analogfa, una observa-
cién detenida del artféulo mencionado nos induce a pensar que s6lo se refiere a las
asociaciones, entendidas en el concepto expuesto en lineas anteriores, pues en &l se
habla de aprobacién de estatutos por el Fjecutivo y de asociaciones prohibidas por
la Constitucién Politica. F1Poder Fjecutivo sélo aprueba las "ordenanzas o esta-
tutos de las corporaciones que fueren formados por ellas mismas'(Art. 543 C.), y
de las fundaciones de utilidad pfiblica (Art.558 C.), y nunca de las sociedades,
aunque algunas de éstas necesitan en ciertos casos, como algunas anénimas, cer-
tificacién de la concesién por parte del Gobierno para efectos de inscripcién (Art. .
234 inc. 30. Com.), y estén sometidas a un régimen especial (Art. 263 Com. ), en
ningtn caso se trata de una aprobacién administrativa de los estatutos., Tampoco se
ria el caso contemplado en el numeral 40. del Art. 30 del Reglamento Interior del
Poder Ejecutivo, referente a la facultad concedida a la Secretaria de Economia pa
ra autorizar la creacién de determinados establecimientos, porque tal facultad tici
tamente le ha sido quitada a la Secretaria de mérito por la Ley Orgénica del Banco
Central de Reserva, Art. 71, fracciones b) y ¢). Mucho menos podemos concebir
gue las sociedades estén englobadas en las asociaciones prohibidas por la Constitu-
cibén, sencillamente porque el derecho de asociacién y el de libre contratacién tie-
nen distinto basamento constitucional: Art. 160 Cn, y 174 Cn., respectivamente,;Se-
r4 uno de los casos del Art. 180 Pn. el contemplado en el Art. 240 Com. ? Este ar .
ticulo prescribe: "Cuando a las compafifas anénimas se les conceda algln privilegio
‘para su fomento, se someterdn sus reglamentos a la aprobacién del Gobierno''. N6'
tese que dice reglamentos, no estatutos.

Como el orden juridico no puede dejar impunes la comisién de actos ilicitos,
; deberd aplicdrseles a las soc1edades en estudlo la regla contenida en el Art, 568 1.,
aunque en ella se aluda a las ' corporacmnes '?
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C) CONCEPTO DE SOCIEDAD

Elaborar una definicién de sociedad entrana la previa determinacidén de 1la
clase de acto juridico que le da origen, el cual vendria a ser el género préximo, y
los demés elementos caracteristicos de aquélla que la distingan de otros actos se-
mejantes, seria la diferencia especifica.

Como en piginas subsiguientes se tratard la espinosa cuestién suscitada en
tre los autores, respecto a si la sociedad es un contrato o no, aqui sélo se daran
algunas definiciones doctrinarias y legales de ella, pero considerdndola en el pri-
mer sentido, es decir, como contrato y, a la vez, se dari un concepto nuestro de
aquélla,

La definicién de Marcel Planiol, que goza de mucho prestigio en la doctrina,
@s la siguiente: "Lia sociedad es un contratc por el cual dos o més personas deciden
formar un fondo comfn mediante las aportaciones de cada una de ellas, con el fin de
dividirse los beneficios que puedan resultar', (1)

. En la definicién se destacan: a) Una pluralidad de personag;b) La constitucién
de un fondo comtn formado por la aportacién de todos los asociados; y ¢) Se persi-
gue la divisién de beneficios que resultaren.,

- La definicién sefiala 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 eg poseido en proindivisién entre los aportantes, etc.; tampoco se vislumbra
en la definieién si los asociados, en virtud del contrato, en sus relaciones con ter-
ceros act@an en forma individual, conjuntamente o en representacién de algo distin
to de sus personas fisicas. Todas estas dudas probablemente desaparezcan al ocu-
parnos de la personalidad juridica de las sociedades.

Fl Diccionario de la Lengua Espafiola, en la segunda acepcidén de la palabra
sociedad, da el siguiente concepto: ""Agrupacién natural o pactada de personas, que
constituyen unidad distinta de cada cual de sus individuos, con el fin de cumplir, me
diante la mutua cooperacién, todos o algunos de los finesde 'a vida. Se aplica tam-
bién a los animales. Las abejas viven en sociedad'.

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

-En seguida se transcriben aigunas definiciones de sociedad proporcionadas
por los Cédigos Civiles de varios palses.

El de Espafia define la sociedad como "un contrato por el cual dos o més per
sonas se obligan a poner en comfn dinero, bienes o industria, con &nimo de partir
entre sf las ganancias".

El Art. 1648 del Cédigo Civil argentino dice que habri sociedad cuando '"dos
o mag personas se hubiesen mutuamente obligade cada uno con una prestacién, con
el fin de obtener alguna utilidad aprecisble en dinero que dividirén entre si, del em-
pleo que hicieren de lo que cada una hubiere aportado".

, El Art, 2079 del Cédigo Civil de Colombia expresa que la sociedad '"es un
contrato por el que dos 0 mAs personas estipulan poner un capital u otros efectos en
comfn con objeto de repartirse entre si las ganancias o pérdidas que resulten de la
especulacién”.
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El Art. 2688 del Cédigo Civil mexicano dice que "por el contrato de sociedad
los socios se obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la .
realizacién de un fin comtGn de carédcter preponderantemente econémico,

El Art. 2053 del Cédigo Civil de Chile declara: ""La sociedad o compafifa es
un contrato en que dos o més personas estipulan poner algo en comGn con la mira
de repartir entre si los beneficios que de ello provengan. -- La sociedad forma una
persona juridica distinta de los socios individualmente considerados'.

La definicién anterior difiere de la que da nuestro Cédigo Civil, Art. 181l, en
que en éste dice, en el segundo inciso, "persona colectiva", en vez de "persona ju
ridica", N

Fn las definiciones anteriores se advierten, persistentemente los elementos
siguientes: a) la sociedad se conceptiia como un contrato; b) concurren a formarla
dos o més personas; y c) éstas se obligan 0 sélo estipulan poner algo en comfin con
la finalidad de obtener utilidades para distribuirselas entre si.

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

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

E1l concepto precedente tal vez parezca, o quizéds lo sea, una herejfa juridi-
.ca, por cuanto rompe, probablemente, los moldes cldsicos tanto doctrinarios como
legislativos; sin embargo, valga la intencién que nos anima de proporcionar una
idea bastante aproximada de lo que entendemos por sociedad.

Ademé&s, la opinién de Rodriguez Rodriguez (2), parece abonar nuestro critg
rio, cuando habla de la sociedad en sus dos aspectos: como persona juridica y como
sociedad, donde dice: ''La separacién de ambos es una exigencia de exposicién; pe-
ro, desde un punto de vista real, la personalidady 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 fenémeno
méis ampliamente conocido, se desplaza la colocacién de las sociedades hacia el ca
pitulo de las personas, para llegar a ser, finalmente, una simple subdivisién de la
seccién que se dedica a las personas comerciantes".

- Nuestro concepto se puede criticar en el sentido de que algunos autores y le
gislaciones no le atribuyen personalidad jurfdica a todas las sociedades, bien ne-
gédndosela a las civiles, o bien a las de personas, tanto civiles como mercantiles.
También seria objetable la afirmacidn de que la sociedad tenga como origen un con
trato, pues varios tratadistas lo encuentran en otra fuente. En paginas posterioreé_
tendremos oportunidad d- tratar ambas cuestiones con mayor amplitud.

Si vemos en la sociedad una persona juridica es porque creemos que de otra
manera estariamos ante una reunién de individuos, vinculados por un simple contra
to, sin relevancia juridica en cuanto a terceros. Los socios, como titulares exclu-
sivos del capital o industria aportados, obrarian 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 tradicién 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 si es fundamental que todos y cada
uno de sus miembros aporte algo.

Fn 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
razén, serdn 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: considerdndola como con
trato o como persona jurfdica. Después de bosquejar la sociedad como contrato,di
ce, a continuacién: "pero, al mismo tiempo este contrato es fuente de la creacién
de un sujeto de Derecho, de una persona distinta de los socios que la componen, o
sea de un ente juridico capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y de ser
representado judicial y extrajudicialmente. De aquf 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 posicién 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 sefialamos su origen contractual, ni impugnamos lo
referente a la personalidad juridica; 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 desa

rrollo del presente trabajo y, més que todo, tratdndose de un anilisis somero de
las sociedades, en adelante no se insistira en la anterior posicién.
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CAPITULC II

A) ORIGEN CONTRACTUAL DE LA SOCIEDAD EN SU
FASE CONSTITUTIVA, OPINIONES EN CCNTRA

Un gran nimero de autores y la mayor parte de las legislaciones, o quizéds
todas, configuran la sociedad como un contrato; sin embargo, aquéllos discuerdan
en cugnto a la fisonomia del contrato, pues mientras unos consideran que es comin
y corriente, otros, encuentran en él ciertos rasgos peculiarisimos que lo convier-
ten en un contrato de tipo especial.

Colocéndose en la posicién de estos Gltimos, se observa que, en efecto, el
contrato da nacimiento a una persona jurfdica, en donde existen vinculos juridicos
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 dem4s 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 si se incluye un nuevo contratante ello
significa una modificacién fundamental, en tanto que en la sociedad es normal la in
corporacién de nuevos miembros o la sustitucién de socios; etc. -

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

En geguida, y earnbiando el orden enunciado en el epigrafe, se analizaridn
lag opiniones de quienes rechazan la concepcién 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 creacién'.

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

La primera teorfa, expuesta por el autor alemén Otto v. Gierke, sostiene
que el contrato como simple acuerdo de dos voluntades, no puede generar personas
juridicas, pues éstas, como realidades orgdnicas, surgen de un acto social consti
tutivo unilateral, no de un contrato; la sociedad desde que se inicia hasta que se per
fecciona descansa en un solo acto jurfdico, en que la voluntad de los participes se
manifiesta en forma unilateral.

La teorfa fue formulada para explicar el acto fundacional de la corporacién,
y como subespecie suya, el de la sociedad anénima, Sus defensores dicen que en
los contratos s6lo nacen relaciones jurfdicas entre las partes; en tanto que en la
sociedad, se erea un amplio complejo de derechos y deberes de los socios entre si
y de los mismos para con la sociedad. Fn este mismo sentido se pronuncia Feine,
citado por Rodriguez Rodriguez (1), quien, refiriéndose a las sociedades de respon
sabilidad limitada, expresa: "La fijacién en escritura pfiblica de los E'statutos de
una limitada no puede encerrarse dentro del estrecho marco de un contrato de so-
ciedad, pues no engendra meras relaciones juridicas entre los socios, £ino una tra
ma de derechos y deberes de &stos para con la sociedad, estableciendo las normas
por las que ha de regirse la corporacién'. ''El acto en que se promulgan no tiene,
pues, concepto de contrato ni de acto colectivo, ni de mero acuerdo, sino que ¢es
ya un acto constitutivo de derecho soeial, puesto que ofrece a la naciente corpora-
cién su constitucién o ley fundamental®.
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A la teoria del acto constitutivo se le objeta que no explica cémo de un ac-
to unilateral pueden resultar obligaciones y derechos a cargo y a favor de los so-
cios y de la sociedad; en particular se cita el caso de la constitucién sucesiva de
una sociedad anénima en que ésta es titular de derechos a cargo de personas que -
han contrafdo obligaciones antes que se haya efectuado ese acto constitutivo.

Gierke trata de resolver el caso de la fundacién sucesiva por suscripcién
de acciones, valiéndose de la mecénica de los contratos estipulados a favor de ter
ceros; pero a ello se le replica, que siempre queda sin aclarar cémo puede quedar
obligada la sociedad por los términos preestablecidos para la suscripcién de accio
nes, si son anteriores al acto constitutivo de la misma.

La teoria del acto complejo también tiene origen alemén y se ha difundido
més que la anterior. Se debe a Kuntze, quien la aplicé sélo a las anénimas. Segun
Rodrfguez Rodriguez (2) ''en opinién de Kuntze el acto conjunto es una actuacién -
conjunta o simultdnea de varios para la consecucién de un efecto juridico unitario
en relacién con terceros, para crear un negocio juridico frente a éstos o con éstos,
negocio que s6lo puede llegar a existir por la cooperacién de aquéllos'.

El contrato difiere del acto complejo, segtn los partidarios de esta teorfa,
en que en el primero los efectos s6lo comprenden a los contratantes, mientras que
el segundo, puede influir también en la esfera juridica de terceros. Ademé4s las ma
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 coineidentes 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
s{ existe es una comunidad de fin. Para comprobar la oposicién de intereses de los
socios se dice que éstos pretenden aportar lo menos posible y obtener el maximum
de derechos; que mientras funciona la sociedad los socios no sélo persiguen el do-
minio dentro de aquélla, sino mayores beneficios en el reparto; que al liquidarse la
sociedad cada uno pretenderd se le adjudique una mayor cuota de liquidacién, lo cual
necesariamente, iréd en contra de los intereses de los demds. 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 s6lo es un medio para la satisfaccién
de los intereses contrapuestos de las partes'.

Segln se dijo al principio, existe una fuerte corriente que congidera 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 organizacién,

En el parecer de Brunetti {(3), en la sociedad los contratantes desean cons-
tituir una relacién de organizacién, en que las fuerzas de cada uno tienden a reali-
zar un beneficio econbmico en provecho de todos; esa convergencia de fines y me-
dios resultante de la voluntad de todos desde el momento de la constitucibn, se rea
liza mediante un contrato con pluralidad de sujetos. Fl mismo autor cita textualmen
- te las palabras de Ascarelli, asf: "La sociedad constituye el ejemplo caracterfstico
y tradicional del contrato plurilateral, ya que participan en €l varias partes que ad-
quieren como consecuencia del mismo, obligaciones y derechos de la misma idénti
ca naturaleza juridica. Dentro de la sociedad ningtin socio se encuentra frente a otrc
socio, sino frente a todos los demds, 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 acompafiada de reciprocidad en las presta-
ciones, o sea, no s6lo 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 mismoc con el contrato de so
ciedad, en donde se persigue una utilidad, pero no inmediata, sino alcanzada a trg
vés de la utilizacién de los aportes. Por eso se ha dicho ""que los negocios juridi-
cos de organizacién estdn en oposicién con la lucha econémica', o que ''la contra-
posicién de intereses es la nota dominante en los negocios de intercambio, mientras
que en los negocios de organizacién hay yuxtaposicién".

Llaman la atencién 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 tendré
naturaleza de contrato. S le aceptamos que ese contrato sea una figura sui géneris,
debido a que algunas de las caracteristicas del sinalagma se modifican.

Rodriguez Rodriguez (6), tomando como sinénimo el contrato de organiza-
cibén y el de sociedad, lo caracteriza por tres notas:

lo, - Es plurilateral, Aunque sean méis 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 demés socios y no sélo frente a otro
socio, En los contratos corrientes Ginicamente figuran dos partes, aunque cada par
te agrupe a varios sujetos.

Para Fadda y Bensa no serfa correcta esa postura, ya que segtn ellos la so
ciedad es un acto colectivo cuya perfeccién se realiza mediante la cooperacién de -
varios participantes, que no estdn entre si en relacién de partes, sino que todos jun
tos constituyen una sola parte (7).

2a. - Las prestaciones son atipicas. En los otros contratos existe un conte-
nido determinado en cada uno de ellos, basta enunciar el nombre del contrato: com
praventa, depdsito, arrendamiento, etc., para saber inmediatamente el contenido
normal de las respectivas prestaciones. En el contrato de sociedad la prestacién
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 prestacién, ya que ella
es necesaria para llevar a cabo el fin comfin. Con la aportacién no sélo se persigue
la satisfaccién de los intereses de los otros contratantes, sino también la de los in
tereses propios mediante la consecucidén del referido fin; en los contratos comunes
las partes deben realizar sus respectiva prestaciones en virtud de una obligacidn,
no como un derecho. '

Siguiendo la tesis de Fduardo Garcia M4ynez (8) no habria tal diferencia,
pues segtn él, si una persona tiene un deber juridico tiene a su vez la facultad de
acatarlo. Fl mismo autor escribe: "Empleando una expresién que aparece con mu
cha frecuencia en las obras de Husserl y sus discipulos, podriamos decir que en
todo deber jurfdico se halla fundido el derecho de acatarlo".

El autor Rodriguez Rodriguez (9), ademds de las tres notas caracteristicas
del contrato de organizacién de que se ha hecho referencia, sefiala otras y, ademaés,
se plantea el problema de si las prestaciones en ese contrato implica un vinculo si- |
nalagmdtico. En relacién a ello manifiesta que la doctrina no delinea uniformemen
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te la obligacidn sinalagmética: mientras algunos estiman como tal aquella en que se
entrecruzan la prestacién y la contraprestacién; otros, por el contrario, la hacen
consistir en la equivalencia entre la prestacién y la contraprestacién. De estas ideas
- deduce que las prestaciones en la sociedad no son sinalagm&ticas, pues los so-
cios no reciben a cambio de sus aportes una contraprestacién de los demés, ni ob-
tienen un equivalente de aquéllos; sin embargo, expresa "que la prestacién de cada
socio implica una relacién sinalagmética con la participacién de los beneficios, es
decir, que el sinalagma existe en el contrato de sociedad, no en la relacién de las

aportaciones de los socios, sino en la de éstas con la participacién en los benefi-
. 1
cios".

F1l autor Gltimamente mencionado resume las diferencias entre los contra-

tos de intercambio, que élllama de cambio, y los de organizacién, conforme al si
guiente cuadro (10): B

Contrato de Cambio Contrato de Organizacidén
lo. -~ La realizacién de las presta- lo. - La realizacién de las presta-
ciones concluye el contrato. ciones crea la sociedad.

20, ~ Las prestaciones se intercam- 20. - Las prestaciones constituyen
bian. un fondo comfn,

30. » Los intereses de los contratan- 30. - Los intereses de los contra-
tes son opuestos y su satisfac- ' tantes son opuestos pero su
cién contradictoria, satisfaccidén es ordinaria.

40, « S6lo puede haber dos partes. 40. - Puede haber varias partes,

cada una opuesta a cada una
de las demés.

50. - Son eontratos cerrados. 50. - Son contratos abiertos.

60. ~ La relacidén sinalagmadética se 6o. - La relacién sinalagmaética
establece de parte a parte. se establece entre cada par

te y el nuevo sujeto juri’dicc-;.

Las caracteristicas esenciales de los contratos de intercambio y de los con
tratos de organizacién, sefialados por el Dr. Lara Velado (11), se pueden sintetizar
asi:

Contratos de intercambio: la, -~ Las prestaciones mutuas de las partes se
miran como equivalentes; 2a. - Las partes se obligan reciprocamente; 3a. - "Como
consecuencia de lo anterior, lo que para una de las partes es causa, es decir el mo
tivo del contrato, para la otra es objeto, es decir la obligacién que contrae, y vice
versa'; 4a. - Si se invalida una obligacién, igual suerte corre la otra, 'porque es-
ta Gltima careceria de causa'.

La 2a. caracter{stica coincide con lo que el Art, 1312 C. entiende por con-
trato conmutativo (subdivisién de los contratos onerosos); y la 3a. - coincide con la
altima parte del Art. 1310 C., referente a los contratos bilaterales,

Contratos de organizacién: lo. - Dan origen a un ente juridico. Las obliga-
ciones de los socios tienen como titular a dicho ente, no a los demés socios. 2o0. -
iy

F'n consecuencia, lo que para todas las partes es objeto, o sea las obligaciones
gue 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 juridico distinto de las par-
tes; por tanto, la causa estd en los beneficios jue se persiguen con la creacién de
este ente juridico nuevo'. 3o.- No se invalidan las obligaciones de los socios por
la invalidacién de la obligacién de uno de ellos, salvo que la rparticipacién de éste
sea esencial para el funcionamiento de la sociedad.

Con las consideraciones anteriores se podria dar por concluido este punto,
si no nos asaltaran ciertas dudas en cuanto a la naturaleza contractual de la socie
dad, aungue al dar el conceptc de ella le reconocimos ese orjgen.

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

Conforme al Cédigo Civil, Art. 1309 ''Contrato es una convencién en vir-
tud de la cual una o més personas se obligan para con otra u otras, o reciproca-
mente, a dar, hacer o no hacer alguna cosa' "F1 contratc es unilateral cuando
una de las partes se olbftiga con otra gque no contrae obligacién alguna; y bilateral,
cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente'. (1310 C.).

No creemos que sea bilateral, como sostienen algunos civilistas, entre -
ellos Alessandri Rodriguez y Barros Errdzuriz, basados en que "impone obliga-
ciones a todas las partes que intervienen en é1'. En los contratos bilaterales las
obligaciones son reciprocas; 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 prestacién de cada socio implica
una relacién sinalagmética con la participacién en los beneficios", tesis defendi-
da por Rodriguez Rodriguez, porque la relacién sinalagmé&tica supone siempre obli
gaciones reciprocas que surgen en el mismo momento en que se forma el vinculo
juridico, ;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 asi fuerac Cémo manifestd
ella su voluntad? Finalmente, ¢ es parte la sociedad en el contrato que le estd dan
do existencia? La respuesta a estos interrogantes, huelga.

Similares objeciones se le pueden hacer al mismo autor en lo relativo a
que "La relacién sinalagmética se establece entre cada parte y el nuevo sujeto ju
ridico'".

Disentimos de la opinién de que el contrato de sociedad es plurilateral,
Fllo equivaldria a suponer la existencia de varias partes. Hay una pluralidad de
personas, no pluralidad de partes; por tal razén no aceptamos el criterio de As-
carellli y de Rodriguez Rodriguez de que en la sociedad, como contrato plurilate-
ral, cada socio se halla colocado frente a todos y cada uno de los demés socios.
Si esto fuera exacto, cada socio podria exigir a los demés el cumplimiento de sus
respectivas obligaciones. Indudablemente no es asi, pues la Gnica facultada para
eso es la sociedad, y s6lo hasta que ha adquirido su calidad de sujeto de derecho.

un

FEs 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 demaés; 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 tendré el dere-
cho de obligar a los otros a que hagan con él las expensas necesarias para la con
servacién de las cosas sociales ', (Administracién de la Sociedad Colectiva), Gb
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.
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El Art. 1859 C. parece negarnos la razén cuando dice "si cualquiera de los

socios falta por su hecho o culpa a su precmesa de poner en comin las cosas o la in
dustria a que se ha obligado en el contraio. los otros tendrin derecho para dar la
sociedad por disuelta”. Nétese, que el derecho de los demds socios es el dar por
disuelta la sociedad, no el de exigir los aportes. La disposicién copiada no reza con
la sociedad anénima. 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 obligacién no satisfecha. B

En relacién con la ''plurilateralidad’” son interesantes las palabras de Enri-
que Sayagués Laso (12), quien aludiendo a los actos juridicos dice: "Tomando en
cuenta el nimero de voluntades requeridas para la formulacién del acto, cabe dis-
tinguir los actos juridicos unilaterales y plurilaterales, segin que para esa crea-
cién baste una sola voluntad o se necesita el acuerdo de dos o més 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'.

FEl mencionado autor dice que conforme a Bonnard "En la compra-venta -que
es indudablemente un acto contractual- el vendedor persigue la obtencién de una su
ma de dinero y el comprador adsuirir el dominio sobre la cosa comprada. Fn cam-
pio, en la constitucién de una sociedad -que no seria un contrato, sino un acto con-
vencional- todos los socios persiguen el mismo fin: crear la sociedad'.

Nétese que Sayagués Laso incluye en los actos plurilaterales no a un deter-
minado tipo de contrato, sino a todos: es decir gue é1 no habla de contratos plurila
terales en oposicién a los bilaterales y unilaterales; es méis, en una llamada ad-
vierte: "Como puede apreciarse, la palabra unilateral la utilizamos con un sentido
distinto al que le asigna el Art, 1248, C. Civil, al definir los contratos unilaterales
o bilaterales, segln que impongan obligaciones a una sola de las partes o ambas' (3),

' Ahora bien, si es la sociedad la Gnica facultada para exigir las prestaciones ;
a los socios ;estaremos, entonces. anie una estipulacién a favor de tercero? {Ari. |
1320). Ni aun suponiendo la tesis risible de que los soclos como esgtipulantes asumie
ran el caricter de prominentes y la sociedad de tercero beneficiario, porque los - i
aportes a su favor y que ingresan a su activo, se reflejan también, por igual canti
dad, en el pasivo, como un crédito a favor de los socios, e indudablemente seria
impropio considerarla como beneficiaria,
|

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

Aparentemms-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
obligacién alguna (1310 C.). Recuérdese que la bilateralidad o unilateralidad se mi
ran desde que el contrato se perfecciona: si ambas partes se obligan reciprocamen
te en ese momento, seri bilateral; si s6lo una de ellas. a favor de la otra, unilat§
ral,

Donde falla la cuestidén es un detalle importante: la sociedad no puede ser par

te en el contrato que le estd dando existencia, y ello sin tomar en consideracién N
que la mayor parte de sociedades el simple contrato no les confiere la calidad de

personas juridicas. Claramente se advierte que si no es persona no puede ser par |

te en el contrato.

|

Si no le encontramos ubicacién a la sociedad entre los contratos unilatera-
ies, bilaterales ni plurilaterales,; entonces sera una simple convencién?
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En puridad, la sociedad no encaja dentro de la definicién legal de contrato,
a menos que se fuerce el concepto de parte y considerar como tal al ente en forma
ci6n, Creemos que sélo asi podrfa incluirse la sociedad entre los contratos, quedan
do la duda de si deberia 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 juridica, ya que no puede haber verdadera obligacién si no hay un su
jeto que esté facultado para exigir su cumplimiento. Fn otras palabras la obliga-
cién supone dos sujetos: uno activo y otro pasivo.
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B) ELEMENTOS DEL CONTRATO DE SCCIEDAD

Dentro del 4mbito puramente legal la sociedad es un contrato, y como tal
aparece colocada en el plan sistemdtico de los Cédigos Civil y de Comercio salva-
dorefios; por ende, deben concurrir los elementos comunes de los contratos: obje-
to y causa licitos, capacidad y consentimiento exento de vicios, que serén analiza-
dos en el Capitulo ""Sociedades Nulas'. Aquf no interesa estudiar esos aspectos, si
no los requisitos propios de las sociedades. B

-

Los Co6digos mencionados emplean indistintamente los vocablos sociedad y
compafifa, Aun en la definicién de ese contrato observamos que dice: "sociedad o
compafifa’. Fn igual forma los emplearemos en lo sucesivo.

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

lo. La aportacidén de los socios;

20, La formacién de un capital;
3o. La participacién en los beneficios;
40. La concurrencia en las pérdidas; y

20. La personalidad juridica.

No todos los autores creen necesaria la concurrencia de esos cinco elemen
tos; algunos se refieren Gnicamente al lo. y al 3o0., otros, le adicionan otro u otros

elementos, v. gr, Joaquin Garrigues (1), incluye la "Forma del contrato y requisi-
tos de publicidad".

Thaller y Percerou, en su Tratado Flemental 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 constitucién de un
capital por medio de aportes de sus asociados; 20) Una participacién simultidnea de

todos los miembros en las ganancias y pérdidas; y 30) Un vinculo de colaboracibén
activa entre los socios',

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

La "affectio societatis" se analizard separadamente.

F1l presente punto se desarrollarid de acuerdo con los cinco requisitos enu-
merados al principio.

lo. - La aportacién de los socios. Fs 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 comfn, ya consista en dinero o efectos, ya en una in
dustria, servicio o trabajo apreciable en dinero'". La misma definicién de socie-
dad lo supone, cuando habla de que dos o més personas estipulan "'poner algo en co
man'',

Ya ha sido advertido por los tratadistas que si un contratante no aporta na-
da, no serfa un socio sino donatario, ya que recibirfa 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 compafiia.

La ley ordena que los aportes deben ser apreciables en dinero, porque ellos
integran el fondo o capital social; deben ser, ademds, reales, es decir que no sean
ficticios, comprendiendo en éstos no sélo 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 compafifa, tanto en lo atinente al reparto de utilida
des, divisién de las pérdidas, particién 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 podria figurar co-
mo aporte, Los autores franceses se han dividido al respecto; pero la doctrina en
general se pronuncia més por la negativa.

F1l llamado pacto leonino, "hacer la parte del leén' de una conocida fabula
de E'sopo, comprende tanto la exclusién de uno o més socios de toda participacién
en los beneficios, como también la exclusién en la participacién en las pérdidas.

En el Capitulo siguiente, en el punto ""De los Aportes. Clases', se analiza-
rén nuevamente; pero partiendo de otro mirador,

20, - La formacién de un ecapital. El Cédigo Civil no se refiere especifica-
mente a este requisito, sélo al "fondo soeial', asf leemos en los Art.s. 1826, 1840
y 1851, F1 C6digo de Comercio sf menciona el capital social en los Arts. 169, or-
dinal 40., 231, ordinal 60., 304, 315, ordinal 20. Respecto a la comandita simple,
303 Com., s6lo dice "un fondo"; pero indudablemente es &ste el capital social, y
como tal debe figurar en la escritura de constitucién, lo cual no resulta antojadi-
z0 81 relacionamos el Art. 307 ¢con el Art. 169, numeral 4o., ambos del Cédigo de
Comercio,

F1 capital proviene primordialmente de los aportes de los socios, y forma
una masa colectiva destinada a la explotacién comn, y si en un determinado mo-
mento aquél puede ser igual al patrimonio social, uno y otro no son términos siné
nimos. Para aclarar esto iltimo es preciso una digresién, ya que el distingo aca-
rrea importantes consecuencias.

FE1l patrimonio fluctia debido al vaivén econémico o a la buena o mala admi-
nistracién. Esas fluctuaciones afectan a los miembros de la compafifa y a los acre
edores de ésta, Cuando la responsabilidad de todos los socios se limita al valorde
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, decrecerdn sus garantias. A ellos, en esas circuns
tancias, y cuando la compafifa no es de capital variable, no les interesa el impera_
tivo legal de no variar la cifra del capital y que su disminucién se sujete a medi-
das especiales tendentes a protegerlos, sino recuperar el valor de su crédito.

Si el patrimonio supera al ecapital social el fenémeno 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 liquidacidn, al
partirse el haber social.

Cuando la responsabilidad del socio es ilimitada, al acreedor le resulta in-
diferente la disminucién del patrimonio social, si el socio tiene bienes suficientes
para satisfaecerle sus obligaeiones; aunjue no debe pasar inadvertido que cuando el
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patrimonio crece cada vez més, ello demuestra una buena administracién,

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

Los autores chilenos Gabriel Palma, Ratl Varela, Julio Olavarrfa, Rafael
Eyzaguirre y Toro Manriquez, segln 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. Ademés, siempre habra quienes aporten bienes, si no seria in
fructuoso iniciar las operaciones sociales, porque no se podria hacer frente ni a -
los gastos de organizacién.

3o. La participacién en las utilidades. Este requisito es esencial en las com
pafifas, y tanto es asf que si el mévil que impulsa a sus integrantes no es el lucro,
se estard 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 més, el inc. 20. del Art, 1813 C. prescribe:
"Tampoco hay sociedad sin participacién en los beneficios"

Para no incurrir en repeticiones, el derecho a participar en los beneficios,
reglas para distribuirlos, conceptos, etc., se éxaminarin en el Titulo préximo, al
estudiar, por separado, la ""Participacién en los Beneficios".

40. La concurrencia en las pérdidas. Este es el reverso de la medalla de la
participacién en los beneficios. No se intuye en el concepto de sociedad ese requisi
to, y es l6gico: los individuos no se asocian para perder; no obstante la ley prevé
esa eventualidad en los articulos 1824 C. a 1827 C., en donde regula simultdneamen
te "la divisién de ganacias y pérdidas' y el Art, 1828 C., "la distribucién de benefi
cios y pérdidas", que es lo mismo. a

La equidad se resentiria si de los tiempos de bonanza econémica todos par
ticiparan, y en las épocas malas, sélo unos cuantos sufrieran sus consecuencias:
si uno de los asociados se expone a perder, es preciso que los demés corran los
mismos riesgos.

Cuando no hay pacto expreso las pérdidas segtn 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 eguidad no se rompe cuando a un socio industrial, no habien-
do estipulacién expresa, Unicamente contribuye en las pérdidas con la cuota que le
corresponderfa por su industria, trabajo o servicio (Arts. 1827 C. y 181 Com.); y no
se rompe porque ese socio participa también en las pérdidas: pierde su trabajo, y
geria inicuo exigirle méis. En cambio, no se le consideraria como socio si por el
acto constitutivo de la sociedad se le asegurara una cantidad fija que deberia pagér-
sele aun cuando la sociedad se hallare en pérdidas, esa cantidad la ley la considera
como el precio de la industria del socio (Art. 1844 C.).

Fl proyecto de Cédigo de Comercio, Art. 36, previene que "La exclusién de
las pérdidas estipuladas a favor de un socio capitalista, no produce efecto contra
terceros',



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 efectdan
sus aportes, lo hacen a ese fondo comin, para que éste responda frente a los ter-
cerog, 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, Sital 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, seria
desnaturalizar la esencia misma de su propio consentimiento, destruyendo el con-
~trato en sus cimientos, torcer la intencién de los contratantes y defraudar a los ter
ceros, que al contratar con la persona juridica denominada sociedad, presupone -
que ésta responde con la totalidad de los anortes de sus socios'. (4)

50. La personalidad juridica. Dada la importancia de este requisito, se tra-
taré por separado en el Capitulo V del presente Titulo; pero antes debe dejarse sen
tado lo siguiente: la compafifa en un cierto momento surge al mundo jurfdico 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 con
junto de operaciones que se propone realizar, etc. Estos, juntamente con otros re-
quisitos, constituyen las principales cliusulas del contrato social, El nombre de es
tas personas puede ger: razdén social para un determinado tipo de compafiia, y deno
minacién, para otro, B

La "Affectio Societatis". Segtn una corriente doctrinal, no exenta de contro
verslas, la "affectio societatis' tiene su origen en la opinién de Ulpiano.

Este requisito, amén de la discusién sobre si es esencial o no al contrato de
sociedad, no ha tenido doctrinalmente una significacién idéntica. Esa anarquia en
las ideas difieulta su investigacidén, la cual, a nuestro juicio, no tiene importancia
practiea ni juridica.

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

F1l problema ha sido debatido mis apasionadamente por los juristas france-
ses. Asf, Pont y Guillouard, estiman que la "affectio societatis' descansa en la vo_
luntad de unirse, con el propésito de especular, para obtener una ganacia, Hamel
la caracteriza por la intencién de unirse con el objeto de aprovechar las ventajas de
rivadas de la unién de esfuerzos y de capitales, asumiendo los mismos riesgos.
Boistel, derivando su doctrina de otros autores, la fundamenta en la colaboracién
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 Pic, la hace congistir en la "colabg
racién active, consciente e igualitaria de todos los socios, encaminada a la obten-
cién de las utilidades que deberin repartirse entre ellos' (5),

Los comentaristas Escarra, Escarra 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 condicién 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 colaboracién activa, con
miras a la realizacién del objeto socijal".
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Para Messineo la "affectio societatis" es superflua, en el sentido de inten-
cién de constituir sociedad, ya que todo el negocio tiende, por su propia naturale-
za, a tal constitucidén; también entendida como voluntad de colaboracién sobre una
base igualitaria, por ser una condicién demasiado genérica para poder ser un ele-
mento propio y caracteristico de la sociedad.

Garrigues sostiene que la "affectio societatis", ya se le mire como una co-
munidad de intereses o como una colaboracién activa, o como una reunién de esfuer
zos encaminados a conseguir el objeto social, no es mas que una tautologia, por-
que es evidente que para constituir una sociedad debe haberse tenido la intencién de
hacerlo, y que esa intencién habrid de buscarse en las declaraciones de los contra-
tantes,

Julio Clavarria opina que la "affectio societatis'" no es més que el consenti-
miento y como tal debe existir en el contrato de sociedad como en cualguier otro
contrato.

Las opiniones que hemos mencionado son las que, en otros términos, reco-
ge Arturo Davis, en su tratado "Sociedades Civiles y Comerciales',

Nuestra particular opinién se inclina por los que no consideran a la "affectio
societatis' como un elemento esencial del contrato de sociedad, porque de lo con-
trario habria de buscarse un "affectio" especial para cada uno de los demés contra
tos: compraventa, arrendamiento, mutuo, etc., y siguiendo ese modo de pensar se
llegarfa a la conclusién de que Gnicamente se trataria de una cuestién terminolégica
sin ninguna utilidad préictica, porque si hoy se explican mediante el consentimiento,
no es necesario recurrir a subterfugios.
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CAPITULO III

A) DE LGS SOCIOS., SU CCNDICION JURIDICA

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

A tratar de explicar la condicién juridica de los socios en la compafifa van
dedicadas las siguientes lineas.

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

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

lo.) Doctrina del derecho de crédito. Recurre al derecho de obligaciones pa-
ra apoyar su punto de vista. Parte del siguiente argumento: la sociedad, como per-
sona juridica, recibe en propiedad los bienes de la aportacién; el socio con ese mo
tivo conserva un derecho de crédito contra aquélla, por un valor igual a su aporte;
de aqui que pueda reclamarle su parte en las ganancias y en la particién del haber
social, si se verifica la disolucién y liquidacién.

'~ Se critica que ese crédito carece de contenido si la compaiifa tiene pérdidas
en vez de ganancias. Renaud, refiriéndose a la cuota de liquidacién, dice, satirica
mente, que seria un crédito raro ""que no existe mientras el deudor exista y que sé
lo debe ser pagado cuando el deudor no existe'. Aparte de otras objeciones, se in-
dica que el derecho del socic no sélo es de caricter patrimonial, sino también con-
siste en una cooperacibén en la vida del ente colectivo, tal como la intervencién y
votacibn en las juntas generales, fiscalizar las funciones de los administradores,
etc., lo cual nunca podria aparecer como un crédito.

20.) Doctrina del condominio. Es bastante simplista: supone una copropiedad,
un fondo social proindiviso. Es simplista porque si los bienes sociales pertenecen
en proindivisién a los socios, se niega a la sociedad no sélo la titularidad sobre ta-
les bienes sino su personalidad juridica. 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 econémicamente y en la préctica los socios se repar
ten las ganancias y el residuo del patrimonio al extinguirse el ente social, en lo ju-
ridico el patrimonio pertenece a la Compania.

30.) Doctrina del condominio latente. La propiedad esti oculta mientras la
sociedad subsiste y aparece cuando ésta termina. Los adversarios de esta doctri-
na hacen notar que al disolverse la compafifa los socios no tienen derecho a determi
nados bienes, sino a ung cuota de valor, e incluso puede ocurrir que después de la
liguidacién no quede/paraa 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 particién, pues perfectamente

puede acordarse la divisién de esosbienes o la realizacién de los mismos para re-
partir su equivalente en dinero, en la proporcién que corresponda a cada socio, pég
samos que falla en cuanto no explica el momento en que la sociedad subsiste, sino

posteriormente o sea cuando termina.

40.) Doctrina dual: derecho de crédito si la compafiia tiene personalidad ju-
ridica, y derecho real de copropiedad, en caso contrario. Esta doctrina no se avie
ne con las legislaciones que reconocen personalidad juridica a todas las sociedades,

50.) Doctrina del derecho corporativo, personal. Formulada por Francisco
Ferrara, la desarrolla Langlé y Rubio (1), mé4s o menos asi: el socio tiene un dere
cho que considerado en su conjunto es un derecho corporativo: cada miembro de la
corporacién tiene derechos de contenido patrimonial o no. Al status de socio acom
pafian facultades y obligaciones, que se encuentran ligados, dependiendo unos de -
otros, y forman una esfera juridica tGnica. Se participa en el gobierno de la socie-
dad y en los derechos a una parte de las utilidades y a una cuota de liquidacidn, mer
ced a derechos abstractos corporativog. Son derechos personales, aunque puedan
tener un contenido patrimonial. Fsos derechos legales o estatutarios, se fundan en
la cualidad de miembro. No debe confundirse el derecho abstracto a percibir divi-
aendos y el derecho concreto al dividendo liquido, pues sdélo este Gltimo es un verda
dero crédito, como un fruto separado y auténomo dei derecho del s ocio en la com-
pafifa,

En resumen, Ferrara niega que el socio sea un condémino y menos un acre
edor, sino un miembro de la corporacién y como tal, le corresponden derechos ha
cia ella, bien de contenido ideal o bien econémico,

Brunetti (2), inspirado en las ideas de Dalmartello, indica que se podria ha

blar de posicién juridica del socio en la sociedad; pero que tratdndose de una rela-
cibén generalmente de duracién es preferible mantener ¢l concepto ''condicién de so
cio", como el que mejor sefiala 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 especisl ordenacién. "Asf, de la misma forma que se da un status de fami
lia, de hijo legitimo, de incapaz. de heredero, de quebrado, etc., existe un status
de socio, y cuando la pertenencia a la sociedad estd documentiada por un titulo de
crédito, éste es el que atribuye tal status'.

El mismo autor afirma que el socio no es comunero ni condémino 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, segtn cita de Brunetti, "El status es una relacién, una si-
tuacién juridica que constituye, sintéticamente considerada, el supuesto de un con
junto de derechos, de facultades, de obligaciones, que de ella derivan. Como ei
ciudadano {esto es, el individuo que esta en relacién con un determinado ordena-
miento juridico estatal y posee, por ello, un estado de ciudadania) no es tal porque
tenga determinados derechos y deberes porque es ciudadano, asi también el socio
no lo es porque ostenta un conjunto de derechos y deberes frente a la scciedad sino
que, por el contrario, ostenta una serie de derechos frente a la sociedad porque es
socio. E1''status socii'' se presenta como el punto de origen y de unificacién de las
sucesivas relaciones que se producirin entre el socio y el ente juridico sociedad'(3)

La transmisibilidad de la condicién de socio es distinta en las sociedades de
personas y en las de capital, Asf en las compafifas colectivas y en comandita la ce
sién se opone al intuito '""personae'’, razén por la que no procede o sélo se practica
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con amplias limitaciones. Fn las de capital, por el contrario, predomina el prin-
cipio de la libre cesién, ya que aqui interesa la aportacién del socio y no sus cali
dades personales, aunque se admiten ciertas restricciones contractuales, que en
ningln 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, Fn las so-
ciedades de responsabilidad limitada se encuentra un tipo intermedio, en lo que -
se refiere al derecho de cesién, pues aunque se autorice ésta a favor de extranos,
los socios pueden impedir su ingreso, mediante el derecho de tanteo, o sea adqui
riendo ellos las participaciones por el mismo precio ofrecido por los extrafos.

La transmisién mortis causa, en los casos permitidos, la cesién 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 ex
trafio la calidad de socio, transfiriéndole algunas de sus acciones sin que €1 pier-
da su condicién de tal.

Del conjunto de derechos y deberes, de facultades y funciones que dimanan
de la condicibén 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 habria sociedad
sin ellos, La obligacién primordial del socio en cualquier tipo de compafifa y en
cualquier pais es la aportacién; por ello, sin excepcién, los tratadistas le han de-
dicado su atencién,

;Pero qué significa el término "aporte"? Conforme al Diccionario de 1la
Lengua Espafiola, "aporte' proviene de aportar, 2o, articulo, verbo que en su sig
nificado forense es '"Llevar cada cual la parte que le corresponde a la sociedad de
que es miembro, y més comtGnmente llevar bienes y valores, el marido o la mu-
jer, a la sociedad conyugal'. Aporte también significa aportacién, en la segunda
acepcién de este vocablo, o gsea '"Conjunto de bienes aportados',

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

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

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

De Gregorio califica de aportacidén la contribucidén de cada uno de los socios
a la integracién del patrimonio social. Al crearse la sociedad se le provee de un
patrimonio auténomo, con el cual se persigue lograr el fin social, y a su vez res-
ponder a los acreedores sociales respecto a las obligaciones contraidas.

La esencia de la aportacién consiste en ser un medio para la consecucidn de
un fin coman: obtener un lucro o sea un resultado futuro. Adviértase que la entrega
misma del aporte no es un requisito esencial para formar la compafifa, por no tra-
tarse de un contrato real; pero s{ es fundamental la estipulacién de poner algo en
comfn; sin embargo, sin un patrimonio inicial no podria la sociedad realizar sus
propSsitos, de ahf la necesidad imperiosa de que cuente, desde un principio, con
la colaboracién de cada uno de sus miembros para formar aquél. ./

Expresado en otros términos, no necesariamente debe constituirse previamen
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 constitucién, aun cuando no sea eso lo usual, Debe hacerse una -
salvedad, en las anénimas aunque no es requisito indispensable aportar algo en el
momento de su constitucién, si lo es que al momento de presentarse a inscripcién
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 efec
tivo de esa tercera parte o més del capital. El aporte en efectivo no significa que .
gea en dinero, sino ''pago efectivo', o sea ''la prestacién de lo que se debe' (Art.
1439 C.).

Brunetti (1) dice que como las aportaciones concurren a la formacién del pa
trimonio social, es necesario reconocer que siempre seré indispensable un mini-
mo de dinero o de bienes de cambio, pues es dificil concebir una sociedad en que
todos los socios se obliguen sélo a proporcionar trabajo, aunque no desconoce di-
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cho autor que conforme a los términos legales civilistas es posible una aportacién
total de servicios.

La obligacién de aportar es elemento ineludible en el contrato, y conservar
la integridad del capital es condicién erencial, pues repartirlo como beneficios o
en otro concepto, habiendo pérdidas, es sencillamente una devolucién de los apor-
tes, lo que es contrario a las prescripciones legales porque menoscaban las garan
tias de los acreedores sociales. Las normas sobre aportaciones y las relativas a
mantener incélume el capital social no pueden derogarse por la sola voluntad de -
los socios, porque pueden afecta: intereses legitimos de terceros. (Arts.191 y 254
Com,).

En las compaiiias colectivas mercantiles podria creerse, con base en el or
dinal lo. del Art. 212 Com., que puede disminuirse de hecho el capital social, ya
que la garantia de los acreedores sociales no descansa tanto en el capital de esas
compafiias, sino en el de cada uno de los socios, debido a la clase de responsabili
dad que les alcanza; sin embargo no es asi porque los terceros contratan con la sat
ciedad, teniendo en consideracién el capital dado a conocer al p@blico, y aunque -
tengan accidén 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 acreedores sociales accién contra los bienes de los socios,
en virtud de la responsabilidad ilimitada y solidaria de &stos, y no en base al prin-
cipio de la integridad del capital. Fsta, no obstante, tiene una importancia teérica,
pero s adquiere relevancia cuando los acreedores sociales concurren con los acre
edores personales de los socios, ya que aquéllos tienen una garantia exclusiva so-
bre el activo social, y los acreedores particulares de los socios no pueden, por en
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.). Més
adelante se ver4 que en las colectivas el principio de la integridad del capital no es
absoluto.

Le6n Batardén dice a este resvecio: ''En nuestra opinién, incluso en 2l caso
de detraccién por los soclos de una fraccién del capital, los acreedores sociales po
drén hacerse pagar sobre los bienes particulares de aquélios con preferencia a los
acreedores personales, hasts la concurrencia de la porcién retirada''. (2).

Nos parece acertada la afirmacién de Batardbén, ya que los socios tienen li-
bre disponibilidad de sus bienes propios, mientras sean suficientes los bienes socia
les para cubrir las deudas de la compafifa, y en virtud de esa libre disposicién po =
drian salir los acreedores sociales, eventualmente, perjudicados.

Con las anteriores explicaciones, llega el momento de plantearse tres cues-
tiones: lo) Qué puede aportarse; 2o0.) A qué titulo se aporta; y, 30.) Consecuencias
de la falta de aportacién.

I, - Qué puede aportarse.

A tenor del Art.1813 C., el aporte puede consistir en dinero o efectos, in-
dustria, servicio o trabajo apreciable en dinero. A la aportacién de trabajo se le
denomina genéricamente como aportacién de industria, aunque realmente no sean
sinénimas, pues en ésta cabe que el socio ponga su inteligencia, sus conocimientos
y préctica em la direccién de los negocios, los cuales s6lo podrian incluirse en el
aporte de trabajo forzardo los conceptos.

Por consiguiente, el objeto de las prestaciones prometidas puede ser diver-
S0 y consistir en un bien cualquiera, en sentido juridico, esto es, toda utilidad sus-
ceptible de ser apreciada en dinero (muebles, inmuebles, establecimiento mercan-
til, numerario, mercaderias, patentes le invencién, 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 utiles en el campo econémico a favor de la compafia.

"'Son admisibles como aportaciones todos los bienes que tengan un valor eco
némico, el cual debe expresarse en morneda nacional', dice el inc, lo. del Art, 31
del proyecto de Cédigo de Comercio.

Bajo el concepto de bienes se incluyen las aportaciones en sentido propio, es
decir, objetos con un valor econémico 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 transmisién de objetos patrimoniales, sino prestaciones de
actividad personal.

En conclusién, las aportaciones en términos generales, pueden ser en dine
ro, de bienes que no sean dinero y de industria. Fn 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 aportacién de irdustria se admite en diver
sos pafses, ya de un modo general o con el fin de crear las llamadas acciones de
trabajo; sin embargo, para estas Gltimas 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 trdmites corrientes al aumento del capital social, con el fin de no perju
dicar a log acreedores sociales con la distribucién gratuita de acciones a los pres
tadores de trabajo; pero son muchas las legislaciones que no la admiten por consi
derar que las acciones deben representar una aportacién patrimonial efectiva.

E1l proyecto de Cédigo de Comercio, en el Art. 216, se refiere a "tftulos espe
ciales denominados bones de trabajador',"en favor de las personas que prestan sus
servicios a la sociedad", que dan participacién en las utilidades, . pero sin atribuir
derechos en el capital social.

F1l C6digo de Comercio excluye, en las sociedades anénimas, la aportacién
de servicios al no mencionarla ni regularla; la razén es que no se podria valorar
previamente la prestacién del accionista, lo cual es indispensable para efectos de
su responsabilidad; en las colectivas y comanditarias af la admite aun cuando en el
Art.169, ord. 3o. Com., no la menciona, pero la regula en el Art, 191 Com. E1 pro
yecto de Cédigo de Comercio, en el inc, 20, del Art. 31, dice: "No es licita la apor
tacién 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 mercancias se valoran e inventarian y luego
se depositan en los almacenes de la empresa, etc. Se forma asi el patrimonio ini
cial de ésta, cuya separacién se realiza mediante una doble operacién contable, in
sertada en el libro de Inventario y Balances; en el Activo, una relacién del dine-
ro, valores, créditos, bienes muebles e inmuebles, etc., apreciados en su valor
real; y en el Pasivo, la relacién de las deudas y toda clase de obligaciones pendien
tes si las hubiere. (Art. 23 Com.). Los aportes efectuados por los socios se acre
ditan en el Pasivo, en la cuenta "'capital’’. De esta manera, desde el momento en
que los socios se obligan a efectuar las aportaciones, ellas concurren a la forma-
ci6n del patrimonio de la compafifa, y ya no puede haber remisién o condonacién
de la obligacién, ni restitucién total o parcial, salvo si legalmente se autoriza la
disminucién del capital.

La cantidad a poner en comftn por cada socio figura en la escritura consti-
tutiva cuando se trata de los que adauirieron originalmente esa calidad; pero no si
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esa condicién se adquiere por cesién de aquél con base en el mismo pacto constitu
tivo, Para las compahfas anénimas, con acciones nominativas, y las sociedades

de responsabilidad limitada no basta el acuerdo de cesién, debe, ademis, 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 confundirsele con el prestador de trabajo, re-
tribuido .con la participacién en los bendicios. En caso.de duda habria de verse si
el pacto va dirigido a realizar en comiin una actividad econémica para dividir las
utilidades resultantes, o bien si existe una relacién de subordinacién que caracteri -
za al vinculo de trabajo.

Requisitos principales de la aportacién.

lo.) Que los aportes sean susceptibles de aprecigcién pecuniaria. (Inc. lo.
Art, 1813 C.).

La simple situacién perscnal de un individuo ni su influencia politica, pue-
den ser objeto de aporte; la Gltima adem&s de inmoral supone trafico de funciones,
preferir la satisfaccidén de intereses particulares sobre los intereses pubiicos que
estdn llamados a resguardar, Guillet, mencionado por Manresa y Navarro (5), di-
ce respecto a esto: ""Lés romanos reconocian, ademds de los bienes y de la indus-
tria, una tercera especie de aportacién, el crédito y el favor gratiam. No se pue-
den escribir estas palabras sin sonrojo mé4s que en los Estados corrompidos, don-
de se trafica con todo, aun con el poder paiblico''. Tampoco pueden ser aportes las
prestaciones para compensar pérdidas, en parte, porque, el aporte es limitado a
la cantidad preestablecida, y ademd&s con la aportacién se persigue obtener un lu-
cro, no soportar pérdidas. F1l ordinal 50. del Art. 281 Com. parece indicar lo con
trario al prescribir que si el capital se disminuye en més de dos terceras partes —37
"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 sélo
responden del valor de sus acciones, y compensar pérdidas supone pagar més de
ese valor.

Igualmente no seria aporte s6lo responsabilizaree ilimitadamente. Sobre es
to, De Gregorio (4), mencionado en una nota por Brunetti, explica que el patrimo-
nio "no puede ser constituido por el hecho de asumir simplemente los socios la res
ponsabilidad ilimitada, esta responsabilidad, seg(n nuestro ordenamiento juridico,
puede hacer las veces de garantia subsidiaria (como ocurre en las colectivas y en
las en comandita) respecto de la responsabilidad del patrimonio social pero no sus
tituir a este Gltimo; los socios que poseen derechos que pueden ejercer ante la so-
ciedad, tienen que poder contar, ante todo, sobre un patrimonio de éste y el patri-
monio de los socios puede también responder en las indicadas formas de sociedad,
pero precisamente porque e¢ su patrimonio particular, no puede al mismo tiempo
ser considérado como un elemento de este Gltimo..."

El proyecto de Cédigo de Comercio expresamente contempla en el inc. 2o.
del Art. 3l que: ""La simple asuncién de responsabil idad no es vAlida como aporta
cién'. '

20.) Que los aportes sean a titulo sihgular. La Ley ''prohibe toda sociedad
a titulo universal, sea de bienes presentes y venideros.,.' y también ''toda socie~
dad de ganancias, a titulo universal, excepto entre cényuges. -- Podrédn con todo -
ponerse en sociedad cuantos bienes se quiera, especificdndolos’ (Art. 1814 C.),

Se prohibe la aportacidén a titulc 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 pa
ra evitar maniobras encaminadas a encubrir donaciones; también se persigue lo-
grar un equitativo reparto de las ganancias, tomando en consideracién el monto de
los bienes aportados.

E1 legislador r‘io._pone cortapisas a la transmisién a tiftulo universal, cuando
aquélla deba terier efecto después de la muerte del de cdjus; en otros casos no la
permite, Si bien el Art.1283 C., inserto en el Tftulo "De las Donaciones entre Vi
vos" regula las donaciones a titulo universal, debe advertirse que exige ''un inven-
tario solemne de los bienes, so pena de nulidad", lo cual desvirtta el cardcter de
universalidad.

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

Excepcionalmente "si por una mutacién de circunstancias no pudiere obte-
nerse el objeto de la sociedad sin aumentar los aportes, el socio que no consienta
en ello podri retirarse, y deberd hacerlo si sus consocios lo exigen''. (Ultima par
te del Art. 1845 C.}. Gbsérvese que :0 puede obligarse al socio al aumento de su
aporte, sélo a retirarse si no consiente en ello. En las andénimas no puede pedirse
la separacién del accionista que no acepta los nuevos desembolsos.

No son aportaciones, pues, lo que el socio ingresa a la compania no estan-
do obligado a ello por el contrato social, y si aquél es administrador tiene derecho
al reembolso conforme a las reglas del mandato; si no lo es, segin las reglas de
la agencia oficiosa si su gestién hubiere sido provechosa. Un caso semejante con-
templa el inc. lo. del Art, 1847 C., que dice: ""Cada socio tendré derecho a que la
sociedad le reembolse las sumas que &1 hubiere adelantadc con conocimiento de
ella, por las obligaciones gue para lcs negocios sociales hubiere contraido legiti-
mamente y de buena fe; y a que se le resarza los perjuicics que los peligros inse-
parables de su gestién le hayan ocasionadc'.

La limitacién del aporte o limite de la suma de aportacién debe distinguir-
se de la suma de responsabilidad; ia primera obligacién la asume el socio frente
a la sociedad, con ciertos efectos frente a terceros; la segunda, es una situacién
juridica del socio frente a los acreedcres de la compafifa. La obligacién de apor-
tar la contrae el socio cuando adquiere cga calidad, y simultdneamente queda res-
ponsable frente a terceros, limitada o ilimitadamente, directa o indirectamente, &
resultas de la gestién e incluso de los abusos cometidos en nombre de la sociedad.
Algunos de estos prcblemas se dilucidardn después. La diferencia reside en que la
Suma de aporiacién es giempre limitada, en tantc la suma de responsabilidad pue-
de ser limitada o ilimitada. '

Suma de aportacién esg lo que el socio debe poner en comfn para formar el
patrimonio social; suma de responsabiiidad es el limite por el cual el socio puede
ser constrefiido a pagar como consecuencia de las deudas sociales. En la compa-
fifa colectiva la suma de aportacién y la de responsabilidad son desiguales para to-
dos los socios, pues responden todos y cada uno de ellos ilimitadamente, no im-
portando el limite de la aportacién prometida, ¥Fn la comandita sucede lo mismo
regpecto de los socios gestores, mientras los comanditarios su limite de respon-
sabilidad estd determinado por la cuantia de su aportacién. ¥En las anbnimas y en
las de responsabilidad limitada coincide la surna de aportacién con la suma de res
ponsabilidad, con la particularidad que respecto a las segundas la aportacién del
socio puede ser ordinaria y ademadas la que realice en forma de aportaciones com-
plementarias o accesoriac (Art, 110 del Proyecto de Cédigo de Comercio); pero es-
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tas dos dltimas no determinan la cuantfa de la suma de responsabilidad,  pues eila
estd fijada exclusivamente por el valor dz la aportacién propiamente dicha.

La obligacién de aportar proviene del contrato social, .el deudor responde
de su cumplimiento con sus bienes presentes o futuros.

El origen de la responsabilidad de los socios son las deudas sociales; es de
cir, una obligacién de una persona distinta: la compafifa..

La aportacién deriva del contrato; la responsabilidad, de la ley, y nace a

consecuencia de la gestidén social, lo mismo si se obra con facultades o abusando de
ellas. '

II, - A qué titulo 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 desde el momento del apor-

. (Art. 1840 C.). Fsta disposicién es aplicable a cualquier tipo de sociedad, sea
c1v1l o mercantil, (Art.1874 C,).

Resulta un poco problemaético establecer en qué caricter debe conceptuar-
se el aporte del socio industrial. Somos de opinién que cuando éste desarrolla su
energia en el desempefio de su industria seguramente:el resultado de su actividad
se traduce en algo apreciable en dinero, .y en tales circunstancias, serfa un apor-
te en propiedad, y no en usufructo. En abono de nuestra opinién estéd el Art.1849C.
que dice: "Los productos de las diversas gestiones de los socios en el interés co-
man pertenecen a la sociedad; y el socio,.."

Joaquin Garrigues, ademés de la aportacién a titulo-de dominio, menciona
la "Aportacién a titulo de uso" y la ""Anortacién a titulo' de préstamo mutuo"

El referido autor (5) dice "Aportacibén a titulo de uso. En ella el objeto de
la aportacidén se transfiere temporalmente a la sociedad, bien en un plazo determi
nado, bien por toda la duracién de la sociedad (este es el caso més frecuente).
relacién juridica entre la sociedad y el socio es semejante’ a la de arrendamiento, .
aplicdndose por analogia las reglas de este contrato. -~ E1 C, C. califica como trans
ferercia de usufructo lo que en realidad-es aportacién del uso. La aportacién de -
usufructo significa que el socio transfiere a la sociedad un derecho de usufructo
del que es titular. Semejante aportacién debe ser asimilada a una aportacién de
propiedad".

Posiblemente Garrigues se refiere al simple uso de las cosas, en su acep-
cién vulgar; y no al uso como derecho real, porque no puede hacerse aportes a
este titulo. Para demostrarlo citamos las disposiciones legales siguientes: "F1
derecho de uso es un derecho real que congiste, 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 habitacién 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.); "Fn las necesidades personales del usuario o del
habitador no se comprenden las de la industria o tréfico en que se ocupa. -= Asi ~
el usuario de animales no podréd emplearlos-en el acarreo de los objetos en que
trafica, ni el habitador servirse de la casastiendas o almacenes. -« A menos que
la cosa en que se concede el derecho, por su naturaleza y uso ordinario y por su-
relacién con la profesién:o industria-del que ha de ejercerlo; aparezca destinada
a gervirle en ellas'., Los artfculos transcritos y los demds que reglan el uso y la
habitacién dan a entender que ellos sclamente pueden constituirse a favor de per-
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sonas fisicas, particularmente necesitadas, por tal razén no se les exige caucién,
(Art, 815 C.) y son instransmisibles a los herederos del usuario, ni pueden ceder-
se a ningun titulo, ni prestarse y arrendarse (Art. 821 C.). Dicho de otro modo, la
finalidad del uso, en sentido juridico, se desvirtuaria si le asignamos una funcién
dirigida a la obtencién de un lucro. A esto debe agregarse que habria objeto ilfci-
to, segln el Art.1335, ord.20., en relacién con el Art, 821 C.ambos del Céd. Civ.

Respecto a la ' aportac1én a titulo de pres‘camo mutuo', expresa Garrigues,
"En ella la sociedad adquiere la propiedad de la cosa; pero el socio tiene derecho
a que le sea restitufda la misma cosa o su valor'. (6)

Si el Jcra’cagdmta comentado se refietre al mutuo o prestamo de consumo, pre
ciso es concluir que tiene una nocidén de ede contra{o diversa a la sostenida por los
civilistas y por las legislaciones. Vamos a comprobarlo,

El Art. 1954 C., prescribe: ""Fl 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 C, dice:
"No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicién, y la tradicién trans-
fiere el dominio".

Fl Art. 1954 C. alude a cosas fungibles, o sea aquellas que se consumen por
el uso a que estdn naturalmente destinadas (Art. 566 C.), como el trigo, aceite, vi
no, dinero, etc. También indica el mismo articulo que deberin restituirse otras
cosas del mismo género y calidad. Sin ahondar en la cuestién, 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, més bien
seria una compraventa. El Art. 1956 C, aparentemente contradice esta opinién al
expresar: "'Si se han prestado cosas fungibles que no sean dinero, se deber4 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, podra el mutuario pagar lo que valgan en el tiempo y lugar en que ha de
bido hacerse el pago''; es aparente la contradiccién porque podria pensarse que se
devuelve el precio de la cosa dada en mutuo; pero fijando un poco la atencién se ob
serva que en realidad se paga el precio de las cosas del mismo género y calidad
que debieron haberse restituido.

Ademaés de lo dicho, creemos incompatible el caricter de mutuante con la
condicién de socio, porque éste arriesge su aporte: si hay pérdidas ¢l sufre las con
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 30. y 4o0. del Art. 1842 C. nos hacen variar la opinién de que
en la sociedad no puede haber "aportacién a titulo de préstamo mutuo', como sos-
tiene Garrigues.

Elinc. lo. del Art, 1842 C. determina quién soporta los riesgos de la cosa
aportada en propiedad; el inc. 2o0. hace lo propio de la cosa dada en usufructo, exi
miendo del riesgo a la compafifa cuando la cosa perece sin su culpa.

El inc. 30. regla una situacién un poco rara, por cuanto prima facie seme
ja ser una ampliacién del segundo inciso, o sea la regulaciénde un usufructo muy
especial; pero leyendo aquel inciso con méis detenimiento se advierte un detalle im
portante: las cosas pertenecen a la sociedad, lo cual supone transferencia de dom1
nio, y esto no se conforma con el usufructo en donde se concede "la facultad de go
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zar de una cosa con cargo de conservar su forma y substancia, y de restituirla a
o 1t 2 . V4 >

su duefio”’ (769 C.), o expresado en términos més exactos, el usufructmario es un

mero tenedor (Art. 753 C.), no el duefio.

Los incisos 30.y 40. del Art. 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 com@n acuerdo, en materiales de
fabrica o artfculos de venta pertenecientes al negocid o giro de la sociedad, perte
necerd la propiedad a ésta con la obligacién de restituir al socio su valor"."Este
valor serd el que tuvieren las mismas cosas al tiempo del aporte; pero de las co-.
sas que se hayan aportado apreciadas, se deberi la apreciacién".

Si sblo se tratara de una simple transferencia del dominio de una cosa y no
hubiere obligacién de restituir su valor, el caso estaria contemplado en el primer
inciso y los incisos transcritos sobrarian. Si las cosas mencionadas en el inc. 3o.
no fueran fungibles, consumibles, ni hubiera transferencia de dominio, si tendria
sentido la disposicién, ya que se trataria de las reglas aplicables al usufructo, y
si las cosas entregadas a ese titulo perecieran por causa imputable a la sociedad,
daria derecho al constituyente a exigir su valor; pero habiendo tradicién 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.). B

Excepto si se entregan ""ad pompam € ostentationem' o en depésito, las co
sas fungibles o consumibles s6lo pueden darse en propiedad, y cuando por ellas se
reciba su valor, aunque se les llame aporte creemos que €s una compraventa, en
donde ese valor representa el precio.

Pensamos que los incisos 30. y 4o0. del Art. 1842 se refieren al derecho
eventual del socio a que se le restituya el valor de los bienes entregados, en caso
de liquidacién de la sociedad, 'y no cuando ésta se halla operando normalmente, Es
obvio que si hubiere pérdidas probablemente se le restituird poco o nada.

Aportacién a titulo de dominio. Se transfiere la propiedad a la compafiia,
La tradicién’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 apor
te, sino en los derechos que tenia en aquélla, ya en forma absoluta como la adqui
sicibén del cardcter de socio, o sélo en los derechos patrimoniales. Al dividirse
el haber social, el socio tiene un derecho eventual a la devolucién 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 liquidacién existieren las mismas
cosas aportadas, no hay impedimento legal para devolverlas, pero debe hacerse
tradicién de ellas al socio, como si nunca le hubieran pertenecido. Probableme_xl
te Garrigues haya confundido esa eventual devolucién del precio o de la cosa en-
tregada, y haya sentado como regla una circunstancia que es aleatoria.

La dltima parte del Art. lo. de la Ley de Impuesto de Alcabala es un poco
peculiar al prescribir: "También causar4 alcabala la adjudicacién de bienes rai-
ces en la disolucién de sociedades, si el adjudicatario no fuere el mismo socio que
los aporté 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 pertenecian. No se trata de bienes aportados en usufructo porque enton-
ces habria devolucién, no adjudicacién. Se sigue igual politica respecto a los apor
tes sociales: la transferencia de bienes raices no causa alcabala. B

Los Cédigos Civiles de muchos paises exigen expresamente la escritura p:Cl
blica si se aportan bienes raices o derechos reales constituidos en ellos; asi lo es
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t%pula el Art. 1667 del Cédigo Civil de Espana (7), que exige ademds un inventario
firmado por las partes que se agrega a la escritura (Art. 1668). Si hay tradicién de
dominio es obvio que ia escritura plblica sea necesaria, exceptuando los casos en
que por la cuantfa Gnicamente sea necesaria la escritura privada.

El Cédigo Civil de El Salvador no hace mencién del asunto, en el Titulo re-
ferente a las compafifas. L.a omisién no debe interpretarse como una derogacién de
los principios generales relativos a la tradicidn, 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 dirfa.

Aludimos Gnicamente al Cédigo Civil porque en las sociedades mercantiles
siempre se exige escritura ptblica para su constitucién (Arts. 167, 231, 307 y 315,
todos-del Cédigo de Comercio), y lo acostumbrado es que “al momento de celebrar
se el contrato de sociedad es cuando se hace la tradicién. Si en tal contrato tnica-
mente se ofrece ¢l inmueble y la tradicién se hace después, debe forzosamente ha
cerse en escritura piblica separada. (Las anénimas civiles se sujetan "a las mis-
mas reglas que las sociedades comerciales anénimas'. Art.1822 C.). Adem&s de-

be efectuarse la inscripcién en el Registro de la Propiedad para que surta efectos
contra terceros,

FEn definitiva, creemos que en cualquier clase de sociedad, civil o mercan-
til, es necesaria la escritura pfiblica cuando se aportan bienes inmuebles o dere-
chos reales constituidos en ellos, con base en el Art. 667 C. que dice: "La tradiciér
del dominio de los bienes raices y de los derechos reales constituidos en ellos;salve
las excepciones legales, se efectuari por medio de instrumento ptiblico, en que el
tradente exprese verificarla y el adquirente recibirla, Fste instrumento podréd ser
el mismo del acto o contrato, y para gue surta efecto contra terceros, deberé ins-
cribirse en el Registiro publico de la Propiedad. -- Si el valor del derecho que se
iransfiere no excede de doscientos colones, podré verificarse la tradicién en ins-
trumento privado, firmado por dos testigos y registrado por el Alcalde del lugar
donde se extiende el titulo'".

F1l otorgamiento del instrumento piliblico no obedece a una exigencia de la
prueba, razdén por la cual no puede prescindirse de é1l. Ajufi es aplicable la dispo-
gicibén giguiente: "La falta de instrumento pablico no puede suplirse por otra prue-
ba en los actos y contratos en que la ley requiere esa solemnidad; y se miraran -
como no ejecutados o celebrados aun cuando en ellos se prometa reducirlo a instru
mento publico dentro de cierto plazo, bajo una cldusula penal: esta cldusula no ten
dri efecto alguno' {Inc.lo. del Art.1572 C.).

F's distinto cuando la escritura, piblica o privada, es una exigencia de ca-
récter probatorio, asi: "'Deberédn constar por escrito los actos o contratos que con
tienen la entrega o promesa de una cosa que valga méis de doscientos colones'(Inc.
lo., Art.1580 C.), y '"No se admitird prueba de testigos respecto de una obligacion
que haya debido consignarse por escrito" (Ar:. 1579 C.). En el inc. 20. del Art. -
1703 C, encontramos un caso en que e. contrato debe constar por escrito, es una
solemnidad '"ad probationem causa'’, relativa al arrendamiento.

La aportacién de un negocio mercantil origina algunas complicaciones, en
lo concerniente a la clien’ela; los contratos de trabajo celebrados antes del apor-
te, y las obligaciones anteriores al mismo; la cesidén de créditos comprendidos en
el negocio cedido en caso de falta de notificacién al deudor o de su aceptacidén; si
la sociedad queda responsable por las deudas del negocio o si es el socio quien que
da obligado, etc.

Cuando el aporie consiste en la cesién de un crédito debe determinarse si
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se responde de la insolvencia de los deudoresj etb. s y seguirse las diligencias re-
lativas a la notificacién de la cesién, etc. El proyecto de Cédigo de Comercio ex-

presa: "'Art, 32, - Cuando la aportacién de algiti sdcio consiste en créditos, el que

la hace respstide de la existencia y leg1t1midad de éllos, asf como de la- solvetitia

del deudor en la epoCa de la aportacmm i I—fay c;.ei“ca correspondencia con el Art,

1697 C¢ {Sobtré cesidh de derechos véace Ai-ts.; 1691 » 1698, del Cédigo Civil}.

~ Las aportaciones del SOCIO 1ﬁdustr1a1} ert 148 gociedades personalistas, pue
den ser indéterminadag desdeé el principioy por ello. la primera parte del Art, 191
Com,; declara: "Si algurio de los s6cios entrase sélo con su industria, sin valor es
tinmiado previamente..."; pero si s€ aportan bieres, en cualquier clase de compa-
iifa, la exlgencia es mayor; porque debeh valulitse en el pacto social, (Art. 169,
No. 3o0., ¥ 231, Nvi 8, Com.). :

El aporte del sbcio industrial influye naturalmente en la fijacién de sus uti-
lidades} pero no es tan decisiva. Esto se dice en base al Art. 1849 C.: "Los produc-
tos de las diversas gestiones de los socios en el interés comfn pertenecen a la so
cied; —— y el socio cuya gestién haya sido més lucrativa, no por eso tendré dere-
cho a mayor beneficio en el producto de ella'.

Muchas legislaciones no dejan el valto al arbitrio de los contratantes, por
el peligro que entrafia para terceros valorar los bienes que ingresan al fondo so-
cial con un precio superior al real, por cuanto la eventual garantia serfa inferior
a la supuesta; también va en perjuicio de los socios que aportan dinero, porque con
curren en la distribucién de beneficios en desventaja ya que quienes aportan bienes
reciben sus utilidades con base en el valdo.

En la legislacidn salvadorefia el valtio o las reglas para efectuarlo, corres
ponde a los contratantes. Conforme al Cédigo de Comercio, en las escrituras S0-
ciales de las colectivas se debe especificar: '"3o. E1 capital que cada socio aporte
en dinero, créditos o efectos, con expresién del valor que se dé a éstos o de las
bases sobre que haya de hacerse el avalGo" (Art. 169); igual especificacién debe ha
cerse respecto de las comanditarias, (Art. 307). En el contrato social de las ané-
nimas debe expresarse: ""6o. El capital social, con expresién 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 valto" (Art. 23]).

- Aportacién a tftulo de usufructo. El usufructo, seglin el inc. 20. del Art.
770 C. tiene "una duracién limitada, al cabo de la cual pasa al nudo propietario, y
se consolida con la propiedad". E1 usufructo puede, pues, constituirse por un tiem
po determinado o por toda la vida de la sociedad, y si recae "sobre inmuebles por
acto entre vivos, no valdr4 sino se otorgare por instrumento ptiblico"(Art, 772 C.).
Esto Gltimo se relaciona con lo dicho sobre el otorgamiento de escritura pfiblica
para la tradici6én de inmuebleio derechos reales constituidos en ellos,

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

E1l 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
"E1 usufructuario no podr4 tener la cosa fructuaria sin haber prestado caucién su-
ficiente de conservacién y restitucién, 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 propietario podrén exonerar de la caucién al usufructuario. --Ni,,. (Art.
718 C.).



Por lo demés, deben aplicarse todas las reglas del usufructo.

En definitiva, todos los aportes se hacen en propiedad, y es esa la razén
por la cual no se puede exigir su restitucién mientras la sociedad subsiste. - Arts.
191 y 254 Com,

Lo dicho requiere una explicacion, ¥l Art,1840 C. estatuye que los aportes
al fondo social pueden hacerse en propiedad o en usufructo y en ambos casos "los
frutos pertenecen a la sociedad desde el momento del aporte'. Respecto al usufruc
to es natural que los bienes se enireguen en ese caricter, pero propiamente son
los frutos y utilidades provenienies 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 compafifa, Art.191 Com., pero las utilidades y frutos obte-
nidos mientras estuvieron sujetos a ese gravamen no se restituyen, porque, como
ya se expresd, 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 entrega porque sin ella no se podrfa, por su misma naturaleza, ob
tener el provecho esperado. B

Conforme al Art. 1843 C. "E1 que aporta un cuerpo cierto en propiedad o en
usufructo, es obligado, en caso de eviccibén; al pleno saneamiento de todo perjui-
cio",

Como lo relativo al saneamiento est4 regulado en el Titulo referente a la
compraventa, se debe, por lo tanto, tener presente que "La obligacién de sanca-
miento comprende dos objetos: amparar al comprador en el dominio y posesién pa
cifica de la cosa vendida, y responder de los defectos ocultos de ésta, llamados B
redhibitorios" (Art.1639 C.). Qué es eviccibén, lo dice el Art.1640 C.; y sobre vi-
cios redhibitorios; el Art. 1660 C. enumera los requisitos que deben concurrir pa-
ra considerarse como tales. El Art, 1659 C. indica qué es accién redhibitoria.

El Cb6digo Civil espafiol, en el inc. 20. del Art, 1681, disipa cualguier duda
en lo concerniente a la eviccibn: 'Queda también sujeto a la eviccibén 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 estd ¢l vendedor respecto del comprador'.

Para concluir este punto. resta decir que el pago de la aportacién se le lla-
ma generalmente exhibicién, por eso se dice indistintamente capital pagado o capi-
tal exhibido, o bien, capital no pagado o capital no exhibido, Si el capital de una com
pania es uno no serfia exacto hablar de capital pagado o exhibido o de capital no pagg__
do o no exhibido; no obstante debe admitirse esa terminologia por razones meramen
te préicticas, y asi se hace corrientemente, ya que en los balances se refleja correc
tamente el estado del capital, si se ha pagado total o parcialmente.

1I1. - Ffectos de la falta de aportacién.

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-
r4 resarcirse a la sociedad de todos los perjuicios ocasionados por el retardo. En
cuestiones relativas a indemnizacién de perjuicios (Art. 1427 C.), se aplican las re
glas generales, y debe entenderse aquf el retardo como equivalente a la mora, Yy,
por ende, tenerse presentes los Arts. 1422, 1424, 1428, 1429 y 1430, todos del Cédi_

go Civil. '

Si es una compafia colectiva mercantil "E1l retardo en la entrega, sea cual
fuere la causa que lo produzca, autoriza 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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pelerle al cumplimiento de su obligacién. --- En uno y otro caso el socio mor?‘so
responderd de los dafios 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 atencién sobre la frase "proceder ejecutivamente con-
tra su persona y bienes'. Seglin Fscriche ejecucién significa "la aprehensién que
se hace de la persona o bienes del deudor moroso'. La ejecucién contra la perso-
na serfa entonces la prisién por deudas, prohibida por el inc. 2o0. del Art,168 de
la Constitucién Politica. De no existir esta prohibicién al socio industrial, en es-
pecial, se le aplicaria el Art, 657 Pr, La ejecucibén contra los bienes no acarrea
ningtn problema, sencillamente se siguen los trdmites del juicio ejecutivo, 593 Pr..
y giguientes,

Como la aportacién es una okbligacién personal, su incumplimiento daria a
la sociedad "el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes raices o
muebles del deudor, sean presenteg Ofuturos, exceptuidndose solamente los no em
bargables, designados en el Art.1488" (Art, 2212 C.).

Si el contrato de sociedad fuera bilateral, segfin el Art.1360 C., iria "en-
vuelta la condicién resolutoria tdcita de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado", y podrfan los otros contratantes ''pedir a su arbitrio o la resolucién
o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién 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 anénimas los determina el Art..
250 Com.: "El accionista que no satisfaga oportunamente sus aportes, pagara in-
tereses desde el dfa en que debid hacerse el entero, y responderéi ademaés de los
dafios y perjuicios. -- Al accionista moroso se le fijard un plazo que no bajara de
dos meses, dentro del cual deberd hacer el entero. Si no lo verificare dentro del
plazo sefialado, quedarin por el mismo hecho extinguidos sus derechos, acciones
y obligaciones en la sociedad, sea agricola, comercial, industrial o bancaria, aun
que sus Estatutos dispongan lo contrario, apropiidndose del capital aportado., Se
exceptlia 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 exclusién sin o contra la volun
tad del socio.. '

Fsta disposiecidén debe interpretarse con mucha cautela, porque si las-ac-
ciones del socio excluido no las toma otra persona, serfa una reduccién de capital,
y para ello deben seguirse los trimites del Art. 243 Com,. lLa sociedad tampoco
puede tomar esas acciones a su nombre, porque ninguna compaffa puede ser ac-
cionista de sf misma: no compagina la condicién de ser acreedor y deudor al mis-
mo tiempo, pues operaria el modo de extinguir las obligaciones denominado confu
sién: Art.1535 C, B

Para establecer el retardo o la mora ha de estarse a los términos del pac-
to social, si en é1 nada se ha dicho, se entiende que se cuenta a partir de la cele-
bracién del contrato; en otro caso, desde la fecha en que cada socio se obligd a ha
cer el aporte, -

En las anénimas puede el accionista moroso alegar como excepcién la fuer
za mayor o caso fortuito, ; podra 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. 20. del Art. 1418 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 dafado a la cosa debida, si hublese sido entregada al acre
edor, o que el caso fortulto haya sobrevenido por su culpa’, y el iltimo inciso de
ese mismo articulo dice: "Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de
las disposiciones especiales, y de las estipulaciones expresas de las partes'.

sSomos de opinién que si los soc.os colectivos no han estipylado nada en el
contrato, aun reconociendo el carécter intuito persona del mismo, pueden los mo
resos alegar el caso fortuito o fuerza mayor, pues cuando la ley niega esa excep-
cién lo hace expresamente, por ejemplo: Arts. 1546, 1771, 1913, y 1936, inc. 3o.
todos del Cédigo 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-
 tacién, De ello se ocupa el Art. 1859 C.: ""Si cualquiera de los socios falta por su
hecho o culpa a su promesa de poner en com@n las cosas o la industria a que se ha
obhgado en el contrato, los otros tendridn derecho para dar la sociedad por disuel
ta'', Obsérvese que puede continuar la sociedad si los dem&s socios no desean di-
solver la compafifa. ‘

Habra de calificarse en cada caso 51 la mora o el retardo prolongado po-
drfan dar motivo a los socios solventes para hacer uso del Art.1859 C,, citado.

E1l articulo 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 Com. en relacién con el
Art, 215 Com,
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C) PARTICIPACION EN LGS BENEFICIOS

No "hay sociedad sin participacién en los beneficios. --- No se entiende por
beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero". Art.1813 C., incs, 20. y
30.

F's esencial que los socios, sin excepcibn, participen en los beneficios, ello
gse deduce del concepto de sociedad en donde se habla de "repartir entre si los be-
neficios" provenientes de la compaffa,

Por eso los redactores del proyecto de Cédigo'de Comercio para no dejar
ninguna duda, hicieronhbincapié en que "No producen efecto legal las estipulaciones
que excluyen a uno o méis de la participacién en las utilidades', (Art. 36).

La legislacién vigente se inspira en ese mismo principio; excepcionalmen-
te autorlza a los asociados para excluir "de toda parb1c1pac1on 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 sancién contra el renunciante "que lo hace por
apropiarse una ganancia que debia pertenecer a la sociedad", (Art.1869 C.), y no
una derogacién del mencionado principio.

Antes de proseguir se debe dilucidar si el vocablo beneficios es, para los
efectos legales, sinénimo de las palabras utilidades, ganancias y dividendos; y -~
después sefialar su significacién, :

FE1l Cédigo Civil emplea unas veces, en el sentido que nos interesa, la pala
bra beneficios: Arts. 1811, 1813, 1825, 1826, 1827, 1828, 1869, inc. 20.; otras, el
vocablo utilidades: Art.1815, o el término ganancias: Art, 1824, E1 C6digo de Co-
mercio se refiere a dividir ganancias: Art.190, o a perder las mismas: Art. 214;
respecto a las anénimas habla de dividendos no repartidos: Art, 253; de percibir
ganancias: Art.254; de dividendos ficticios y ganancias no percibidas: Art. 274;
de la obligacién del comanditario de devolver dividendos en ciertos casos: Art. 310.
Fl Art. 1852 C. alude a beneficios, pero en el sentido de lucro a favor de la socie-
dad. También el Art, 787 Com. habla de reclamar dividendos pasivos a los socios
comanditarios y de sociedades anénimas; sin embargo, aquf 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 conclu
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 anénimas., ElDiccionario de la Lengua Espafiola
confirma esto filtimo, al definir el dividendo como la ""Cuota que al distribuir ga-
nancias una compafifa mercantil, corresponde a cada accién'.

. Qué significa la palabra beneficio? FEl i ccmnarlo mencionado dice, en la
acepcién en estudio, que es "Utilidad, provecho . Francamente no nos saca de
ningfn 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 ignoremos
cuil es ese provecho, conveniencia, interés o fruto.

Roque Barcia (1), en su conocido Diccionario de Sinénimos Castellanos o
plica: '"Cuando obtenemos una utilidad mercantil, una utilidad que es la consecuen
cia de los camblos, la idea genérica de utilidad toma un nombre concreto: he aqui
la ganancia''.

Los Contadores Pfiblicos Mancera Hermanos dan algunos conceptos de "'Uti
lidad, Utilidades" y de "Ganancias', de ellos entresacamos los siguientes:



46-

Utilidad, -~ "En contabilidad la palabra "utilidad" se usa con un significado
técnico especially va casi invariablemente acompafiada de otra palabra o frase ca
lificativa, como por ejemplo: Utilidad Bruta, Utilidad Neta, ' Ufilidad Neta de -
Operacién, etc.- Cuando se usa sola la palabra "utilidad" indica, en términos ge
nerales la ganancia resultante del empleo de capital en cualquier negocio, la ga-
nancia pecuniaria en cualquier transaccién u operacién el superévit que que Ja del
empleo del capital después de cubrir todos los gastos y de hacer provisién para
cualquier pérdida del mismo capital, el excedente del precio de venta sobre el
costo'. (2)

N eqs 2 141
Ganancias, -"Utilidades de operacién de una empresa' .

Llegados a este punto, y como seguramente la ley se refiere a utilidad ne
ta o liquida 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 aplicacién para dividendos o distribucién entre los
socios, antes de crear 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 operacién, incluyendo los de cnnservacion, de
venta, generales, depreciaciones, amortizaciones, castigos, gastos financieros
y en general, todos los cargos correspondientes a la cuenta de pérdidas y ganan-
cias". (4)

Podria preguntarse; a qué viene la copia de esa retahila de términos conta
bles? La razén que nos mduJo a ello es sencilla: s8i 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 interpretacién de las
leyes consignadas en el Art, 21 del Cédigo Civil: "'Las palabras técnicas de toda
ciencia o arte se tomarén en el sentido que les den los que profesan la misma cien
cia o arte...'. Interesa, ademéis, saberencuiles utilidades o beneficios partici-
pan los socios .

Un. anilisis superficial haria pensar que una vez establecidas las utilida-
des liquidas o netas, ello bastaria para calcular, conforme a las reglas de repar-
to de beneficios, cudnto corresponderia a cada socio, Esa solucién simplista se-
ria valedera si las empresas no constituyeran o aumentaran sus reservas de capl
tal, tomé&ndolas de las utilidades netas, o nunca acordaran capitalizarlas, total o
parcialmente, con lo cual no disminuiria la porcién distribuible; pero las empre-
sas, con el fin de aumentar los medios de accién o precaverse de las pérdidas: no
siempre distribuyen Integras las ganancias netas o no lo hacen por algn impera-
tivo legal, tal como sucede con las anénimas que, segfin el inc. lo. del Art. 265
Com., deben destinar de las utilidades liquidas una cantidad no inferior a la vigé
sima parte para la constitucién de un fondo de reserva, hasta que éste represen?e
por lo menos la décima parte del capital social.

Actualmente sélo las an6énimas estdn obligadas a constituir, por exigen~
cias legales, una reserva, %kas dem4s pueden crearlas estatutariamente o en for
ma voluntaria. En el proyecto de C6digo de Comercio, como disposicién general_,
se consigna en el primer inciso del Art. 39 lo siguiente: "De las utilidades netas
de toda sociedad debera separarse anualmente un porcentaje minimo para formar
la reserva legal, hasta que éste alcance una cantidad determinada, FE1l porcentaje
y la cuantia de la reserva legal serén determinados por este Cédigo para cada cla
se de sociedad". Los artfculos del preyecto que determinan la cuantia de la resez
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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, mermarian la cantidad que
se distribuirfa entre los socios. Esto, naturalmente, es un efecto normal de las
reservas, sean legales o voluntarias:siempre disminuyen las utilidades por distri
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'’.

En otros términos, si la ventaja material no acrece la fortuna de los aso-
ciados, no seré una utilidad, como si se persiguiera realizar economtias o evitar
pérdidas. Tampoco lo seria si el beneficio tuviera un caricter puramente moral,
por ej., si a cambio de las utilidades se pactara conceder titulos honorificos a
uno o més socios.

E1l derecho a la participacién en los beneficios emana de la condicién de so
cio. Dice Brunetti (5) que "FE1 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 constitucién de la
sociedad; sino que tal derecho s6lo se concreta en un crédito cuando la asamblea
de los socios, en relacién con el balance, reconoce la existencia de beneficios ne
tos y acuerda su distribucién.

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

Si los contratantes no han expresado nada, la ley en subsidio e interpretan
do la voluntad de aquéllos, sefiala 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 anénima mercantil, en
el silencio del pacto social, se regla por el Art.1826 C., ya que el Art, 1874 C.
declara aplicables las reglas de las sociedades civiles a las companfas de comer
cio, "en los puntos que no se opongan a las leyes de este giro". Como no hay d1_s_
posicién expresa para la anénima mercantil no hay tal oposicién.

En sentido parecido se pronuncia el proyecto de Cédigo de Comercio, pues
en el Art. 22, como regla general, estatuye: ''La escritura social constitutiva de-
beré contener:,...X. La manera de hacer la distribucién de utilidades y, en su
caso, la aplicacién de las pérdidas, entre los socios'; y en el Art. 35 prescribe:
"En el reparto de utilidades o pérdidas se observarin, salvo pacto en contrario,
las reglas siguientes: --I. - La distribucién de utilidades o pérdidas entre los so
cios capitalistas se har4 proporcionalmente a sus participaciones de capital. _—
IL. - Al socio industrial corresponderd la mitad de las ganancias, y si fueren va
rios esa mitad se dividird entre ellos por igual. -- III, - ¥l socio industrial no so
portari las pérdidas'.

Queda aln por determinar: 1o.) quiénes acuerdan el beneficio correspon-
diente a cada socio; 20.) la época en que se toma tal acuerdo; y 30.) 1os limi-
tes legales o estatutarios impuestos a aquéllos, o sea hasta dénde se les permi
te distribuir de las ganancias liquidas. B

¢ A quién corresponde distribuir los beneficios ? En Jas anénimas la pregun-
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ta es inoficiosa, el Art. 272 Com, lo dice: "A la Junta General corresponde el exa-
men y aprobacién del balance respectivo y la distribucién de ganancias. Este balan
ce lo tendré preparado la Junta de Goilerno''.

La junta general se constituye de acuerdo con la parte final del ine, lo. del
Art, 268 Com., que se relaciona con el Art. 269 Com. en donde se indica el nGme-
ro minimo de votos para resolver vdlidamente y cémo deben computarse los votos
de los accionistas; en el segundo inciso de este Gltimo articulo aparece una excep-
cién en lo referente a determinadas resoluciones en las cuales se requiere un ni-
mero calificado de votos, y que indirectamente influye en el quérum de asistencia,
por ejemplo los Arts. 242, 243, 275 y 285, del Cédigo de Comercio. Ademds debe
especificarse en el pacto social de las anénimas: "10. La sumisién al voto de la
mayoria de la junta debidamente convocada y constituida, asi en las juntas ordina
rias como en las extraordinarias, y el modo de formar dicha mayoria para que sus
resoluciones sean obligatorias'. (Art. 231 Com.). Téngase presente en cuanto a los
acuerdos de la junta general el Art. 271 Com,

Fn 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 atribucién como representante de la vo-
luntad soberana de esas compafifas. Se citan las cooperativas aqui porque el Cédi-
go de Comercio las sitGa entre las compafias mercantiles (Capitulo IV, Titulo V,
Libro Segundo). La doctrina denomina excesos de percepcién a la porcidén que se
distribuye entre los socios.

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

Del Gltimo inciso del Art. 18 Com. se desprende que en las sociedades hay
juntas generales y consejos de administracién, 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 gestién de la so
ciedad, o que determinen los estatutos o bases por que ésta se rija'. -

En las an6nimas el consejo de administracién es el mismo al que se refiere
el ordinal 40. del Art. 231 Com., o sea el 'Consejo o Junta Directiva de Gobierno",
a quien corresponde la administracién social (Art. 259 Com. ); pero ;hay en la so-
ciedad colectiva junta general y consejo de administracién?

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

De los Cédigos citados se deduce que en la colectiva los acuerdos los toman
los socios, sin tomar en cuenta los capitales aportados, y aunque esa reunién de
miembros de la sociedad podria considerarse como una junta general, debe advertir
se que la ley se cuida de darle ese cardcter. Asi el inc. lo. del Art.1812 C, dice:
"Fn las deliberaciones de los socios que tengan derecho a votar,decidird la mayoria
de votos, computada segin el contrato, y si en éste nada se hubiere estatuido sobre
ello, decidiri la mayorfa numérica de los socios', y el Art, 190 Com. estipula:"Los
socios capitalistas dividirdn entre si las ganancias y pérdidas en la forma que se hu
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biese esatipulado. A falta de estipulacién, las dividirdn a prorrata de sus respecti~
vos capitales. "

Consecuentemente, son los socios individualmente considerados los que -
acuerdan el reparto de beneficios en las colectivas. En estas compaififas hay am-
plia libertad para esa distribucién, tanta que en el Art. 1825 C. se lee: ""Los contra
tantes pueden encomendar la divisién de los beneficios y pérdidas a ajeno arbitrio,
y no se podrd reclamar contra éste, sino cuando fuere manifiestamente inicuo, y
ni aun por esta causa se admitird contra dicho arbitrio reclamacién alguna, si han
transcurrido tres meses desde que fue conocido del reclamante, o si ha empezado
a ponerse en ejecucién por él. -- A ninguno de los socios podr4 cometerse este ar
bitrio,--Sila..." B

Lo dicho en el parrafo 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, (Art. 310 y 311 Com.), con poder hasta para desti
tuir a los gestores, creemos gue a ella, juntamente con los socios gestores, co-
rresponde acordar la distribucién de ganancias.

En las sociedades de responsabilidad limitada, si el proyecto de Cédigo de
Comercio llegara a ser ley de la Repiblica, tocaria a la junta general de socios,
decretar el reparto de utilidades, segun 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 sefialamiento, y si nada han estipulado en el pacto social, de
be entenderse que los beneficios por distribuirse son los anuales.

Se afirma gue la distribucién debe ser anual porque el Gltimo inciso del Art.
23 Com. dice: ""El comerciante formari anualmente y extenderé en el mismo libro,
el balance general de sus negocios, con los pormenores expresados en este articu-
lo...", y es sabido que la formacién anual del balance general presupone la deter-
minacién de las ganancias y pérdidas. Recuérdese que las sociedades mercantiles
son comerciantes. {(Art.40. Com.). '

Para la colectiva civil el Art. 1838 C. declara: "El socio administrador es
obligado a dar cuenta de su gestién en los perfodos designados al efecto por el ‘ac
to que le ha conferido la administracién, y a falta de esta designacién, anualmente'.
Por regla general, los administradores al dar cuenta de su gesti6n presentan un pro
yecto de distribucién de utilidades, y si merece la aprobacién de los socios esas
son las que se distribuyen, El articulo transcrito se aplica también a las colectivas
mercantiles, segiin el Art, 1874 C., y por la misma razén a las sociedades en co-
mandita: 307 Com. Hay armonia, pues, con el Art.23 Com, en la parte copiada en
el parrafo que antecede. '

Joaquin Garrigues manifiesta ""En rigor, para saber si una sociedad ha rea-
lizado beneficios, es necesario esperar el término de sus operaciones. Mas el de-
seo de lucro, que impulsa a entrar en sociedad mercantil, no se veria satisfecho si
el socio fuese obligado a dejar en la caja social las ganancias de cada afio en espe-
ra de que la liquidacién final confirme o no la posibilidad de repartirla. De aqui la
costumbre de considerar dividida la duracién de la sociedad en una serie de perio-
dos anuales, en cuyos respectivos ventimientos se establece una liquidacién relati
va al afio transcurrido y se fija el beneficio anual. Nos referimos, pues, al beneff
cio relativo (dividendo anual) y no al beneficio absoluto o de conjunto'. (6)

En conclusién, las utilidades por regla general se distribuyen cada afio, to-
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mando en consideracién el aspecto contable y las cargad tributarias directas, que
se calculan anualmente.

Para la sociedad en nombre colectivo, el proyecto de Cédigo de Comercioc,
en el Art. 83, dispone: '"Los administradores estdn obligados a dar a conocer a los
gocios, por lo menos anualmente, la situacién financiera y contable de la sociedad,
incluyendo el balance general correspondiente y el estado de pérdidas y ganancias'';
para las anénimas;, el proyecto en el Art, 282, sienta una obligacién parecida.

Limitaciones al reparto de beneficios. Las utilidades obtenidas en los ejer
cicios econémicos cerrados corresponden a los socios; sin embargo la ley en algu
nas ocasiones ordena a la sociedad la retencién de una porcién 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 anénimas, exige la constitucién
de una reserva, integrada a base de un porcentaje de las utilidades liquidas (inc.lo.
Art, 265 Com,); o finalmente, sienta normas encaminadas a evitar que por medios
fraudulentos se distribuya a tftulo de ganancias el capital aportado.

En las gociedades anénimas no puede hablarse de beneficios mientras el p«
trimonio social no sobrepase la cifra abstracta del capital conque la compafiia g ira
si disminuye éste a consecuencia de pérdidas debe reconstituirse con las utili a;
posteriores.

Le ley no dice expresamente que los ejercicios cerrados con pérdidas se
compensen con utilidades futuras; pero del inciso lo. del Art. 274 Com. se deduce
que en las anénimas debe mantenerse la integridad del capital, pues prohibe dis-
tribuir dividendos ficticios y ganancias aiin no percibidas. La razén es obvia, si
el patrimonio social estd por debajo de la cifra nominal del capital, cualquier can
tidad entregada como utilidad serfa ficticia. Cuando hay pérdidas de capital el fca
do de reserva legal, si lo hubiere, disminuye en la misma medida de las pérdids=.
y si después hubiere ganancias no pueden repartirse entre tanto no se haya reiate..
grado el citado fondo. {Inc. 20., Art. 265 Com.). La reserva legal funciona pro-
piamente como un fondo de garantia,

Fn las an6nimas los ejercicios sociales se consideran en su conjunto, no
s6lo los de un ejercicio y haciendo abstraccién de los que le han precedido y de los
resultados relativos. Como dice De Gregorio el capital social es el Indice para me
dir el estado del patrimonio, tal Indice demuestra si el equilibrio original del capl
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 ca
pital la compafifa estd en pérdida, si Ginicamente lo alcanza, no hay pérdida ni ga-
nancia, si lo supera, habri utilidades.

Naturalmente eso es asf porque si los beneficios o ganancias estidn ccnstitvi-
dos por todo aumento que experimente el capital de la sociedad, como resultadc e
las operaciones de su giro, nada habré entonces que repartir si aquél se hubiere
disminuido por pérdidas sufridas, mientras no se lleve de nuevo a la cifra de su
valor nominal.

Nos habriamos evitado los comentarios que anteceden si en la ley hubiers
una disposicién semejante o igual a la del proyecto de C6digo de Comercio: "Si hu
biere pérdida de capital deberd reintegrarse o reducirse antes del reparto o asig-
nacién de utilidades" (Art. 37). El Art. 38 del mismo proyecto declara que 'Elre
parto de utilidades nunca podrd exceder del monto de las que realmente se hubie-
ren obtenido, conforme al balance general..."

Fn las sociedades colectivas es otro el principio que las gobierna, se pue-
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den distribuir utilidades cuando las haya porque cada perfodo econémico se consi-
dera independiente del precedente, en el cual pudo haber habido pérdidas. No esca
pa a la ley que en esas compafifas los socios emplean casi siempre todo su capital
y toda su actividad, y siendo la sociedad su Gnica 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 Gltimo caso, sin lugar a dudas, esas canti-
dades deben imputarse a gasios 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. Fl Cédigo de Co
mercio en proyecto, Art. 38, segln se vera adelante, respecto al reparto de utili-
dades, somete a todas las sociedades al mismo régimen, y tGnicamente exceptia el
pago de sumas periédicas a los socios industriales, aunque no haya ganancias.

Se deduce del ordinal lo. del Art. 212 Com. que los socios pueden extraer
del fondo comin 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 podri servirse para su uso personal de las co
sas pertenecientes al haber social con tal que las emplee segtin su destino ordina-
rio, y sin perjuicio de la sociedad y del justo uso de bs otros'. Como se ve, aun
no habiendo ganancias los socios pueden disponer, con ciertas restricciones, del
patrimonio social,

Joaquin Garrigues, refiriéndose a las colectivas, manifiesta que ""Los so-
cios gozan de la més amplia libertad para fijar el concepto de beneficio repartible,
por lo mismo que el patrimonio de la sociedad estd a disposicién de los socios. Con
esto no se perjudica a los acreedores, los cuales cuentan, en todo caso, con el pa
trimonio particular de los socios, de suerte que lo que no encuentren en la caja so
cial habrén 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 estdn maés
protegidos cuando el capital de la empresa se mantiene integro y confian més, que
cuando se halla disminuido. No debe pasar inadvertido que una buena administra-
cién aconseja destinar de las utilidades liquidas las reservas necesarias para for
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 Cédigo de Comercio, ademds de prohibir
la distribucién de aquéllas cuando exceden del monto de las realmente obtenidas,
establece, en la primera parte del inciso 3o0., ""como caso Gnico de excepcidn. ..
el de los socios industriales, en cuyo favor podri estipularse, el pago de sumas
periédicas destinadas a cubrir sus necesidades alimenticias", y en el Gltimo inci
so det citado articulo, se lee: "Lo que perciben los socios industriales se compu-
tarl a cuenta de utilidades, sin que tengan obligacién de reintegrarlo-en.los 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 hari el traspaso de tales cantidades a la cuenta de gastos generales de la em-
presa',

Las mismas ideas del Art. 38 del proyecto de Cédigo de Comercio se dedu
jeron de la legislacién actual en lfneas anteriores, Desde luego, es preferible la
declaracién expresa del proyecto porque mientras méas claras son las leyes, me-
nos problemas tienen los destinatarios para acatarlas. l

En las sociedades en comandita es distinta la posicién 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 compafifas anénimas; y, los segundos,
dentro de las sefialadas para los socios colectivos. E1 Cédigo 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
fifas fusionadas, pero reguladas cada una deellas con distinto tratamiento,

En esta clase de compafias la regulacién de la distribucién de beneficios,re
viste especial importancia 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 prohibicibn -
a esos socios de inmiscuirse en la administracién social, lo cual puede dar origen
a que los socios gestores, al tener libertad de accién, se asignen cantidades exor-
bitantes para sus gastos particulares en perjuicio de aquéllos.

Fn la actualidad ninguna disposicién legal especifica cémo deben pagarse los

beneficios. El proyecto de Cédigo de Comercio, en el Art. 166, estipula que "Los di
videndos de las sociedades de capitales se pagarén en dinero efectivo'’,
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CAPITULC 1V

A) EFECTCS DFE LA INSCRIPCICN DE LA SOCIEDAD MERCANTIL EN EFL
REGISTRC DE COMERCIC

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

Hay una variedad de hechos o situaciones juridicas de gran relieve en el
dmbito mercantil, que el legislador considera deben ser conocidos por el piiblico
relacionado con la actividad de los comerciantes; o bien estima necesario dotar de
personalidad juridica 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
informacién seguro para el piblico, 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.

Fn algunas legislaciones son objeto de publicidad, ademéis de los hechos y
actos juridicos o no juridicos que tengan trascendencia para el comercio, los co-
merciantes, sean éstos personas fisicas o juridicas; en la legislacién nacional so
lamente se exige para los comerciantes sociales. En la Ley de Registro y Matri-
cula de Comercio, se halla la disposicién siguiente: ""Art, 10. - Solamente se permi
tirad la explotacién de un negocio o industria a aquellas personas que hayan obtenido
inscripcién en el Registro de Matricula de Comercio'. Desde luego esa inscrip-
cién en el Registro mencionado, actualmente, es completamente independiente del
Registro Mercantil. Segin el proyecto de Cédigo de Comercio (Art. 421), "La cons
tancia que de la matricula personal extienda el Registrador seré la prueba tnica
para establecer la calidad de comerciante","Ninguna empresa mercantil podrs fun
cionar en el pais sin estar matriculada... En el proyecto referido, en el Regis-
tro de Comercio estd comprendido el registro de Matricula 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 venta del comerciante, los secretos de empresa, etc.
En la praictica se inscribe una serie de hechos relativos a los comerciantes, no es
pecificados en la ley, ni tampoco prohibidos en ésta, Es claro que ellos no pueden
gozar de los efectos juridicos 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 pro
piamente dichos, sino los documentos; éstos se inscriben como medios de expre-
8ién o comprobacién de hechos: constitucién de una sociedad, el otorgamiento de
un poder, la revocacién del mismo, modificacién de las escrituras de constitucibén
de una sociedad, rescisién parcial del contrato de sociedad, etc,

Se fundamenta lo dicho, en cuanto a la legislacién patria, con el inc. lo, del
Art.12 Com,: "En el Registro de Comercio se inscribirdn en extracto y por el or-
den en que sean presentados, los documentos siguientes,..", y con el Gltimo inci
so del Art, 11 Com. : "En libro separado se formar4 un indice general, por orden
de fechas de los documentos que han sido registrados'.
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La institucién del Registro Mercantil ha alcanzado en la actualidad una di-
fusién casi universal, pero su organizacién, régimen y efectos de las inscripcio-
nes varia en los diversos paises.

Para explicar mejor la mechnica registral es indispensable hacer un lige-
ro anéhsm del Registro Mercantil, particularmente en lo concerniente a la inscrip
cién de "Las escrituras en que se constituya sociedad mercantil, o en que de cual
qguier manera se modifiquen dichas escrituras.' (Art.12 Com. No. 30.).

La institucién del Registro de Comercio tiene antecedentes remotos, pero
su estructuracién, regulacién y consecuencias juridicas derivadas de aquél no se
asemejan en nada a las actuales. En Grecia y Roma habfa listas de mercaderes
asociados, como una especie de inscripcién personal de los comerciantes. En la
Fdad Media esa préictica adquirié mayor desarrollo, autoridad y obligatoriedad,
pues los gremios y corporaciones sélo otorgaban ventajas a los comerciantes re
gistrados en sus libros. En un principio la inscripcién satisfizo fines internos de
las corporaciones y gremios; después, y en un periodo més avanzado, desempe-
fi6, una primordial funcién externa: dar a conocer el comerciante a terceros. A
partir de este momento se perfila una caracteristica fundamental de las formas
actuales de publicidad.

La inscripcién, personal en su primera fase, fue en seguida real, o sea,
extensiva a los actos. La inscripcién subjetiva era decisiva para el comerciante,
ya que ella le conferfa esa calidad: se comportaba como una condicién imprescin
dible para crear ese estado jurfdico. La objetiva o real se torné obligatoria y su
omigibn se castigb con severas multas o con la negacién de algunos efectos lega-
les propios de la inscripcién.

Ahondando un poco, Joaquin Garrigues, hace notar que en el desenvolvi-
miento del Registro Mercantil sefialan los autores dos direcciones: una horizon-
tal, es decir una ampliacién del 4&mbito del Registro a ciertos documentos impor
tantes del comercio, con lo cual deja de ser una némina de comerciantes. Otra
vertical, que profundiza la significacién juridica de la inscripcién; ésta se cleva
jurfdicamente, ya el Registro Mercantil ""'no es s6lo un casillero administrati-
vo con efectos puramente informativos; es un érgano juridico de publicidad mate
rial, cuyos asientos pueden oponerse a toda persona, como si efectivamente los

conociese', (1)

La gran significacién que en el derecho moderno tiene el Registro Mercan
til, ha hecho decir a Vicente y Gella (2): "La publicidad registral tiene consecuen
cias de orden sustantivo: no se reduce a la funcién notificadora, sino que encierra
un valor especial, porque afiade el efecto de servir para fundamentar derechos de
terminados'. (cita de Langlé y Rubio).

Concepto y contenido de la institucién

Para Blanco Constans, mencionado por Langlé y Rubio (3), el Registro
Mercantil es "una oficina del Fstado que, bajo la direccién de un funcionaric pf
blico, llamado Registrador, estd destinada a la inscripcién de las personas y
de aquellos actos referentes a la negociacién mercantil, gueel interés del co-
mercio exige se les dé publicidad". Joaquin Garrigues escribe: "En su concep
to m#As amplio el registro mercantil es un instrumento de publicidad cuya mi-
sién es facilitar al pfiblico ciertos datos importantes para el trafico mercantil,
cuya investigacién serfa dificil o imposible sin la ingtitucibén del registro. FEl
registro mercantil eg, pues, un instrumento de publicidad para la vida mercan
til", (4)
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Valgan para nuestra exposicién los anteriores conceptos.

Una caracterfistica fundamental del Registro de Comercio es su carécter pi
blico, asf 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 llevaré un regis-
tro ptiblico de comercio”. FEstando ligado el interés de la comunidad a la existen
cia de esa institucién, no puede tener un caricter exclusivamente privado, por
ello se ha dicho que la organizacién del Registro Mercantil (5) "constituye una -
pieza importante de la actividad administrativa del Estado" (Heinsheimer). En al
gunos pafses se ha intentado llevar el Registro Mercantil por cdmaras o asocia-
ciones de comerciantes; sin embargo, las razones en su contra han sido tan con
tundentes que no han logrado su propésito.

Fines de la publicidad

Se reconocen dos finalidades: una préxima y otra remota. La primeratien
de a dar certidumbre a las relaciones de responsabilidad, La segunda, pretende
proteger al comerciante y a los terceros. Inicialmente cuando el registro comen
z6 a tener una significacién jurfdica 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 sociedad o el poderdante revocaba un poder, se inscribian esos he-
chos para no seguir respondiendo ni como socio por los actos sociales, ni como
representado por los contratos celebrados por el apoderado después de la revoca
ci6én. Esa inscripcién era oponible a terceros, destacidndose asf el aspecto posi-
tivo de la publicidad del Registro. La llamada publicidad negativa se admitia en el
sentido de que la extincién o modificacién de hechos y relaciones juridicas no po
dian perjudicar a terceros mientras esa extincién o modificacién no constara en
el Registro.

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

Fl Dr., Lara Velado, sobre el mismo punto, declara: "Para que el Regis-
tro Mercantil llene realmente su cometido es necesario: 1) Que consten en €1 to-
dos los actos y contratos mercantiles, as{ como los demés datos, que por su na
turaleza requieran publicidad. 2) Que el sistema sea tal, gque permita al piblico,
obtener la informacién con facilidad; que cuando se necesite informacién sobre
un acto determinado, el registro funcione con un sistema tal, gue al revisar una
inscripcién se pueda conocer todas aquéllas que con la misma tengan relacién;es
to supone un sistema efectivo de marginales, asf como la unidad de los distintos
registros sobre la materia" (6). Fn relacién con esto Giltimo, hemos tenido opor
tunidad de comprobar, especialmente en esta capital, que las sociedades merca_ﬁ
tiles imscriben en un Juzgado su escritura de constitucién, en otro u otros las es_
crituras de modificacién, e incluso éstas pueden estar inscritas en el mismo Juz
gado, pero en distintos libros, con lo cual dificilmente se puede formar el intere
sado una idea exacta del contrato social vigente de esas compafifas al momento -
en q'ue se hace la revisién de los libros. Con las colectivas el problema es ma-
yor, si se toman en consideracién los continuos cambios realizados en sus escri
turas sociales, a ello se agrega que generalmente los plazos de duracién de aqué
llas es bastante corto, lo cual repercute en las constantes prérrogas efectuadas
" en instrumentos ptiblicos, sujetos a inscripecibn, segin el inc, 20. del Art,167 Com,
y el ordinal 3o0. del Art. 12 Com.
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Documentos que deben inscribirse

Conforme al Art. 12 Com. "FEn el Registro de Comercio se inscribirén en
extracto y por el orden en que sean presentados, los documentos siguientes:- lo.
Las escrituras en que conste que el e6nyuge comerciante administra bienes del
otro cbnyuge: --20. Los documentos justificativos de los haberes del hijo o pupi-
lo que esti bajo la potestad del padre o guardador comerc1ante --30. Las escri-
turas en que se constituya sociedad mercantil, o en que cualqu1er manera se mo-
difiquen dichas escrituras:; -- 4o0. Los poderes que los comerciantes otorguen a
sus factores o dependientes para la administracién de sus negocios mercantiles,
y sus revocaciones o sustituciones: -~ 50, Los nombramientos de gerentes y li-
quidadores de las compafifas comerciales: -~ 60. Los contratos sociales y esta-
tutos de compafifas anénimas extranjeras que establezcan sucursales en El Salva
dor, los nombramientos de gerentes o agentes, y la inscripcién que se hubiere -
hecho de dichos contratos o documentos en el Tribunal de Comercio del domici-
lio de las expresadas compafifas: -- 70, La sentencia que declare la nulidad de un
contrato social'.

En relacién con el ordinal 6o. del articulo copiado, es necesario tener pre
sente que, de acuerdo con la Ley sobre Aseguros contra Incendio, del 23 de abril
de 1904, publicada en el D, O, No.102, del 2 de mayo del mismo afio, y reformas
del 31 de mayo de 1921: "Art. lo. Las compafifas de seguros contra incendio, o
sus agencias establecidas en la Repfiblica o por establecerse, deberdn inscribir
ge en un registro que llevarén los Juzgados de Comercio del lugar en donde reS1
dan'', -- "MArt, 2, Fn dicho registro se anotarén: -- lo. Fl nombre de la Compa
fifa, su nacionalidad y asiento social: -~ 20, E1 capital de la Compafia: y -- 30.
El nombre, apellido y domicilio de los agentes y sub-agentes que las representen
en la Replblica, toméndose razén de los poderes, debidamente legalizados, que
los acrediten como tales. -- Cuando se trate de la inscripcién de una Agencia de
Compaififa de Seguro contra Incendio, radicada en el extranjero y no de la Compa
fifa misma, no seré necesario que se presente al Juzgado de Comercio la escri-
tura social de la Compafia, sino que para conocer el nombre de ésta, su asiento
social, su nacionalidad y capital, bastari que los dos primeros datos aparezcan
del poder conferido al agente, debiendo aceptarse, respecto de los otros dos, la
manifestacién que éste haga por escrito al Juez, al solicitar la inscripcién”.

También se inscriben en el Registro de Comercio: a) "la certificacidén autén
tica de un examen practicado por el Tribunal Superior de Cuentas", en el caso de
aumento. o disminucién de capital de las sociedades anénimas (Gltimo inciso del
Art, 243 Com.). LaCorte de Cuentas de la Reptliblica sustituyé al Tribunal Supe-
rior de Cuentas (Art.139 de la Ley Orgdnica de la Corte de Cuentas); b) "La ad-
quisicién de un buque deberd constar por escrito, y no produciré efecto respecto
a tercero gi no se inscribe en €l 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. 3o0., 484 y 622, 20. inc, del ordinal 3o.,
todos del C6digo de Comercio.

Fn la actualidad se inscriben textualmente los documentos, y no en extrac
to como lo estatuye el Art. 12 Com. Fsta practica no es criticable ya que al Re-
gistrador le resultaria dificil saber cuiles datos debe extractar, ante el silencio
de la ley.

(E's obligatoria la inscripcién de los documentos enumerados en el Art, 12
del Cédigo de Comercio ? De los términos imperativos empleados en el Art. 13Com.
se deduce su obligatoriedad: "Todo comerciante deberi presentar al Registro los
documentos especificados en el articulo anterior, en el término de quince dias con
tados, segiln el caso, desde el dia del otorgamiento del documento sujeto a inscriE
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cién, o desde la fecha en que el cényuge o guardador empiece a ejercer el comer
« 1
cio’.

A pesar de la f6rmula imperativa del Art. 13 Com. propiamente reviste el
cardcter de verdadera obligacién la inscripcién de los documentos consignados
en los ordinales lo. y 20. del Art.12 Com. Fsta afirmacién se basa en el Art, 14
Com,: "F1 comerciante que no presentare a inscripcién los documentos que se
expresan en los nmeros lo. y 2o0. del articulo 12, incurriré en una multa de vein
ticinco a cien colones, exigible gubernativamente'. Es una sancién en el verdade
ro sentido de la palabra, en los demés casos e8 una sancién indirecta: los infrac
tores no obtienen los beneficios provenientes de la inscripcién, o bien les alcan-
za una responsabilidad mayor en relacién con terceros, El término de quince
dfas dentro del cual deben presentarse a inscripcién las escrituras referentes a
la constitucién 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 trAmites de caricter fiscal que vuelven imposible acatar en
su oportunidad esa obligacién.

Las consecuencias de la falta de inscripcién de los demdés documentos, se
veré al tratar especificamente los efectos de la inscripcién 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 caracteristicas
de una y otra se indican a continuacién,

Publicidad formal., Esta publicidad la hacen consistir los tratadistas en el
caricter phGblico que tiene el Registro Mercantil, Gfrece dos modalidades:
lo.) Facilita noticias a quienes las pidan, y permite el acceso de los interesados
a los libros respectivos; y 20. Se expide "a quien lo solicite certificacién literal
o en relacibén de los asientos de los libros" (Art. 17 Com.,). Este es el articulo
que fundamenta la publicidad formal.

Publicidad material. Toda la significacién juridica 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 inscripcién los libera de conocer ese hecho. Este se equipara a un he
cho inexistente. Doctrinalmente esta publicidad se traduce en esos dos princip?os,
0 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, 20.)
F'1 hecho inscrito se presume conocido por los terceros y les perjudica aunque
realmente lo ignoren (efectos positivos de la publicidad material). Ese perjuicio
sblo se manifiesta cuando el tercero trata de invocar su desconocimiento del he-
cho inscrito, el cual le perjudica: sus pretensiones no prosperarin, precisamen
te por los efectos positivos de que se ha hecho mencién. N

Sobre el mismo asunto, Joaquin Garrigues manifiesta: "Reconocidos en el
Derecho moderno los dos aspectos, positivo o negativo de la publicidad material
del Registro, resulta ociosa la cuestién de si el registro mercantil favorece al
comerciante o al tercero, En realidad la inscripcién favorece al comerciante y
perjudica al tercero (efectos positivos) y la no inscripcién 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 préacticas de
este mismo principio son més favorables al comerciante que al plblico en gene-~
ral", (7)



El proyecto de C6digo de Comercio entiende la publicidad material en for-
ma distinta a la expuesta; y la hace consistir en la publicacién peribdica de lo
que se enumera en su articulo 484. Esa pubhcacmn, dice el Art. 486 del mismo
proyecto, "se har4 en el Diario Oficial y en un diario de circulacibén nacional...

Para los efectos legales ;quién es tercero? Para Garrigues (8) "Tercero
es toda persona distinta de la causante de la 1nscr1pc16n, es decir, la persona a
quien perjudica la inscripcién y a quien favorece la/n?scrlpmén. Puede decirse
que en el concepto legal, es tercero tanto el que ignora como el que conoce el he
cho no inscrito, ya que, aun conociéndolo, puede rechazar lo que le sea perjudi-
cial y aceptar lo que le sea favorable'"(8). Confirma esto Gltimo el inciso 20. del
Art, 174 Com,, al prescribir que no "podrén los socios alegar contra los terceros
el conocimiento privado que éstos hayan tenido de las condiciones de la sociedad
de hecho".

La legislacién salvadorefia en el inc. 20, del Art. 680 C., inserto en ¢l Ca-
pftulo que regula el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas, da el siguiente
concepto: "Se considera como tercero aquel que no ha sido parte en el acto o con
trato a que se refiere la inscripcién. El heredero se considera como una sola per
sona 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 Co
mercio,

Resta indicar que los efectos positivos perjudican a terceros desde la ins-
cripcidén deilos documentos correspondientes en el Registro de Comercio; en cam
bio en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas se sigue otro criterio. En
efecto, ""Los tftulos sujetos a inscripcién no perjudican a terceros, sino median
te-]a inscripcibén en el correspondiente registro, la cual empezaré a producir efec
to contra ellos desde la fecha de la presentacién del titulo respectivo' (inc. lo.
del Art. 680 C.). Debe recordarse que desde la fecha de presentacién del documen
to respectivo al Registro de la Propiedad e Hipotecas hasta el dfa 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 presentacién.

Fficacia declarativa, constitutiva y

sanatoria de la inscripcién

Los tratadistas al referirse a ciertos efectos de las inscripciones, mencic
nan locs siguientes: lo.) Eficacia declarativa; 20.) Fficacia constitutiva; y, 3c.)
rfi¢cacia sanatoria.

lo.) Eficacia declarativa, En la mayoria de los casos puede decirse que la
inscripcién sélo produce efectos documentantes o simplemente declaratorios. La
inscripcién €8 confirmatoria del contenido del documento registrado, por eso se
ha dicho (9) que "de la inscripcibén nace una presuncién de su propia legalidad y
una apariencia juridica de la veracidad de su contenido; pero puede producirse la
prueba contraria'. (Langlé y Rubio).

20.) Eficacia constitutiva. Fn casos excepcionales la inscripcién tiene fuer
za constitutiva: la inscripcién es esencial para el nacimiento de determinados
efectos juridicos. Por ejemplo la exigencia de que las compafifas mercantiles re
gistren sus escrituras de constitucién, porque de no hacerlo los actos ejecutado?s_
no se reputan propios de esas sociedades.

Fn tales supuestos la inscripcién se manifiesta como una condicién sine qua
non, si se deséa obtener los efectos juridicos pretendidos. En las inscripciones
constitutivas se pueden presentar tres situaciones: lo,) Los efectos juridicos no
se producen en absoluto sin la inscripcién; 20.) Los efectos jurfdicos pueden pro
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ducirse sin inscripcién, pero faltando ésta, es imposible pretender otras inscrip
ciones; asf ocurre en aquellas legislaciones en donde se es comerciante sin nece
sidad de inscripcibn, pero ésta es condicién ineludible para pedir el registro de
otros documentos o para aprovecharse de los efectos de la inscripcién. Las so-
ciedades mercantiles estdn en una situacién parecida: una vez inscrita su escri-
tura de constitucién, se pueden registrar los deméds documentos relacionadas con
las mismas; y 30.) Los efectos juridicos tienen plena eficacia en lo interno, pero
no en lo externo sin la inscripcién, eso sucede en aquellas legislaciones en que
las sociedades no inscritas existen entre las partes contratantes, pero no respec
to a terceros.

En definitiva, la eficacia juridica de los hechos sujetos a inscripcién no de
pende, por lo general, del cumplimiento de esa formalidad, ésta no tiene valor
constitutivo, sino simplemente de publicidad, sélo en alglin supuesto particular
se le puede atribuir ese caréicter, 0 sea cuando la inscripcién es esencial para
la constitucién o existencia legal del derecho a que la inscripcién se refiere.

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

Crganizacién y funcionamiento del Registro Mercantil

En algunos pafses el Registro de Comercio estd dotado de una organizacién
propia y de leyes y reglamentos que regulan su funcionamiento. ¥n E1 Salvador lo
referente al Registro de Comercio aparece en los Arts. 1l al 17, inclusive, del
Cédigo de Comercio. El proyecto de Cédigo de Comercio ofrece una regulacién
bastante completa, por ello interesa lo que los redactores de tal proyecto manifies
tan en la Exposicién de Motivos: "Teniendo en cuenta que la forma en que se lleva
el Registro de Comercio es completamente ineficaz, la Comisién propone que se
cree, con igual nombre, perc con mayores atribuciones, una institucién nueva, de
indole administrativa. Su funcionamiento se regula siguiendo los lineamientos del
Registro de la Propiedad Raiz e Hipotecas, adaptados a las necesidades mercan-

“tiles'.

En el pals se lleva ""en cada Juzgado de Primera Instancia Civil", "un re-
gistro pGblico de Comercio" (Art. 1l Com.). Fl Registro de Comercio funciona,
pues, anexo a los Tribunales Civiles de Primera Instancia. EFn materia mercan
til, la legislacién salvadorefia todavia no se separa del campo civil en algunos as
pectos, por eso observamos en el Art, 811 Com., que "No hay fuero especial de -
Comercio. -- Los jueces de la. instancia civiles y los de paz conocerén en los
asuntos mercantiles, conforme a las reglas del derecho comfn, mientras no se
nombrare jueces especiales de comercio por quien corresponde".

El proyecto de C6édigo de Comercio incluye en el Registro de Comercio va
rios registros especiales: de matrfcula de comercio, de documentos de comer-
cio, de balances, de patentes de invencién, marcas de fdbrica y propiedad litera
ria y de minerfa (Art, 456). Se pretende con ello "dar al registro unidad, dotarlo
de un sistema operante y hacerlo responder a las actuales necesidades del pals
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
constitucién, modificacién, disolucién y liquidacién de sociedades, se lleva en li
bros separados para cada clase de compaififa; por consiguiente, se lleva un libro
para las colectivas, otro para las andénimas, etc., advirtiendo que también se ano
tan en ellos todos los documentos concernientes a cada sociedad, ademés de las
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escrituras mencionadas. En el pals, el Registro de Comercio es llevado en libros
sin adoptar ningin sistema; en esos libros se anota tcda clase de documentos, sé-
lo tomando en cuenta la fecha de presentacién. La finica exigencia es que ""Los li
bros del registro estarén foliados, y todos sus folios sellados con el sello de la
Cficina, y tendrén en el primero una razén que exprese el nimero del libro, su
objeto y el nimero de hojas de que consta. Esta razén seré firmada por el Juez

y el Secretaric” (Art.1l Com., 20. Inc.). Y en "libro separado se formaréi un
indice general, por orden de fechas, de los documentos que han sido registrados®,
(inc. 30. del mismo artfculc). FEn la prictica ese "'libro separado" lo constituye
un ntimero de hojas de papel de oficio agregadas al final de cada libro de registro,
con las anotaciones respectivas.

Si el proyecto de Cédigo de Comercio mereciere la aprobacién legislativa,
en el registro Mercantil se efectuarian los asientos siguientes: de presenta-
ci6n, inscripciones definitivas, anotaciones marginales, anotaciones preventivas
y cancelaciones (Art, 466 del proyecto). La similitud de esos asientos con los co
rrelativos del Registro de la Propiedad Ralz e Hipotecas, nos relevan de dar al-
gunas explicaciones sobre ellos.

Requisitos previos a la inscripcién

Dos teorfas rivales disputan en la doctrina en cuanto a la misién del encar
gado del Registro. Una sustenta que el Registrador ha de limitarse a examinar el
aspecto puramente formal de la inscripcién, sin juzgar acerca del fondo o sustan
cia material del documento sometido a registro. Otra, entiende que también debe
tener facultades para esto Gltimo, haciendo una estimacién de la verdad de los he
chos y del 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 funcién, y b) el Registro garantiza su veracidad, sin verse en las inscrip-
ciones Gnicamente el interés privado de quienes las solicitan. Siguiendo esta -
orientacién, el Registrador no sélo examina las condiciones formales de aparien
cia y legalidad, sino el contenido del derccho 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 anomalias.

Donde es més patente la importancia de lo expresado, es en la insceripcién
de escrituras plGblicas de constitucién, modificacién, etc., de sociedades mercan
tiles. El criterio adoptado varia en las legislaciones; en algunas se exige califica
cién judicial. Esta se descompone en dos momentos, en uno se hace la califica-
cién para obtener la orden de inscripcién; y en el otro, posterior, se da la orden
y se realiza la inscripcidén. En varios pafses la calificacién judicial es sustituida
por el informe de peritos especiales que dictaminan acerca de la constitucién.re-
gular de la sociedad, bajo su respcnsabilidad, como sucede, v.gr., en Alemaniza
y Suiza, independientemente de la calificacién hecha por el funcionario encargado
del registro. En Alemania, el Registrador, que es el Juez, al proceder a la ins--
cripeibn, realiza un amplio examen que puede llegar incluso al fondo de la escri
tura,

La calificacién judicial, segin Rodriguez Rodriguez (10), ha de limitarse
a ccmprobar los siguientes puntos: lo.) Si de la escritura resulta la existencia y
cumplimiento de las condiciones jurldicas para la vé&lida constitucién de la socie
dadi; 20.) Si figuran en la misma todos los datos indispensables exigidos por la~
ley; 30.) Si las clausulas en las que el sistema normativo deja abandonadas a Ia
vcluntad de las. partes,, se conforman con las directrices y con las autorizacio-
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nes de la propia ley; 40.) Si por la fndole de la sociedad deben mediar determina
das autorizaciones administrativas, &stas se han incluido en la escritura; 50.)
Si las cldusulas sobre pactos que s6lo pueden convenirse en la escritura consti-
tutiva, no son contrarias a la ley; y, 60.) Sobre condiciones de capacidad de las
personas que intervienen como socios.

Cpina Garrigues que 'solamente cuando se trata de la inscripcién del co-
merciante social o de los pactos modificativos de la sociedad, es posible esa am
plia calificacién. La razén 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 importantisimo
efecto creador de personalidad juridica' (11:; No podemos menos que adherirnos a
lo dicho por el autor citado, ya que en tales supuestos los Registradores estédn -
obligados a examinar con el méximo cuidado, si la documentacién presentada se
ajusta o no a la ley.

Aun cuando la legislacién vigente no aluda a esa calificacién, creemos que
los Jueces deben hacerla si se trata de inscribir documentos pGblicos, relativos
a constitucién de sociedades o a modificaciones de esos documentos. Ademés de
la calificacién, el Registrador, se cerciorari si se ha cumplido con las obligacio
nes de indole fiscal, a las cuales se hard referencia méis adelante. B

Sobre los Jueces pesa la obligacién de no inscribir documentos en los cua-
les adviertan infracciones a la ley. La legalidad de las inscripciones se inspira
en que s6lo 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 acompafan otros documentos exigidos por la misma; si en ellos
consta alguna infraccién sancionada por las leyes penales, es su obligacién poner
lo en conocimiento de los Tribunales competentes para su debido juzgamiento. Pa
ra los Registradores de la Propiedad Raiz ¢ Hipotecas, esta Gltima obligacién se
consigna en el Art. 42 del Reglamento respectivo, de la siguiente manera: '"Siem
pre que note el Registrador que se ha cometido algln delito o falta en los instrp:
mentos que se sometan al Registro, dari cuenta a la autoridad competente para
su juzgamiento". Del Art. 812 Com., que regula el arancel del Registro, y en es
pecial del inciso 30., se deduce que los jueces pueden devolver instrumentos sin
inscripcién, cuando ésta no se hubiere efectuado "por algtin motivo legal', por
ejemplo, una sociedad formada con fines ilicitos, o una escritura de constitu-
cién de una compania anénima integrada por tres socios, debiendo ser cinco por
o menos, o el capital no aparece suscrito en su totalidad, etc.

Los Registradores de Comercio podrian adoptar como pauta, aunque no con
el mismo rigor, lo dispuesto en los Arts. 692 y 693 del Cédigo Civil. Fn éste se
regla lo atinente a la inscripcién en el Registro de la Propiedad Raiz e Hipote-
cas, F1Art. 692 C. dice: "Los Registradores calificarédn bajo su responsabili-
dad, la legalidad de las formas extrinsecas de los otorgantes, por lo que resul
ta de las mismas escrituras". F1 siguiente articulo establece: "Cuando el Re-
gistrador notare faltas en las formas extrinsecas de las escrituras, o incapaci
dad de los otorgantes, lo hari constar, especificdndolas, al pie de las escritu-
ras, autorizando la razén con su firma y sello...". Una disposicién similar ha
llamos en el Art, 735 C., relativa a'"la cancelacién de las inscripciones de la -
Propiedad Rafz": "Los Registradores calificarédn la capacidad civil de las perso
nas y las formas extrinsecas de las escrituras..." '

Ya se indicé que el Registrador, ademés de la calificacién, debe cercio-
rarse del cumplimiento de ciertas obligaciones de carédcter 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 contravencién se obser
va lo dispuesto en el Art.1l de dicha ley: '"Las multas establecidas en la pres en
te ley, serédn impuestas gubernativamente por cualquier autoridad a quien fue-
sen presentados los documentos, contratos, obligaciones, instrumentos pabli-
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-
cién de ciertos contratos que causan el impuesto de donacién, e indica la obliga
cién del Registrador de comprobar, antes de inscribir en cualquier Registro P_E
blico, haberse pagado el impuesto correspondiente, excepto si se le presenta
constancia de exencién del mismo. F1 inciso 20. de dicho articulo expresa: "Lo
dicho anteriormente se aplicaré a los Registros de Comercio, cuando se trata-
re de escrituras de constitucién, modificacién o disolucién de sociedades".

3a.) Ley de Vialidad. En el Art, 3 se lee: "En todo contrato en que se ena
jenen bienes inmuebles o se graven con hipoteca o se constituya en ellos anticre
sis, asf como de constitucién, disolucién y liquidacién de sociedades, las par-
tes contratantes deberén estar solventes del pago del impuesto... -- En ningin
Registro Publico se inscribird un instrumento en que se consigne alg@n contra-
to de los mencionados en el inciso anterior, mientras no se presenten las cons
tancias de solvencia... debiendo el Registrador hacer relacién en la inscrip-

cidén, de la fecha y nimero de orden de las constancias o de los boletos reci="
bos..."

4a.) Ley de Impuesto sobre la Renta, "Art. 111, - Fn todo contrato en que
se enajenen bienes inmuebles o se graven con hipoteca o se constituya en ellos
anticresis, asf como de constitucién, modificacién, disolucién y liquidacién de
sociedades, las partes contratantes, asf como las sociedades, deberén estar
solventes del pago del impuesto.,. El notario instruiri a los contratantes expli
céndoles que para la inscripcién de los testimonios en el Registro respectivo,
es indispensable agregar las correspondientes constancias de solvencias.. U

Fl Art, 112 de la misma Ley dice: ""Fn ningtn Registro Ptblico se inscribi
r4 un instrumento en que se consigne algln contrato de los mencionados en el
articulo anterior, mientras no se presenten las correspondientes constancias
de solvencia... a la fecha de la celebracién del contrato o con posterioridad a d_i_
cha celebracién, debiendo el Registrador hacer relacién en la inscripcién, de
la fecha y nimero de orden de las mismas. Caso de contravencién..."

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

FEl 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
pavimentacién, el causado por donaciones, o el gravamen de las sucesiones,
necesiten llevar a cabo transferencias, o la formacién o disolucién de socieda
des, operaciones para las cuales es preciso haber cubierto dichos impuestos,
podrin obtener autorizacién para realizarlas, sin estar solventes para con el
Fisco, siempre que garanticen suficientemente la cancelacién de dichos impues
tos, ya sea por cuotas parciales con plazos fijados en el instrumento en que cons
te la obligacién 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 instrurnentos pﬁblicos otorgados ante sus oficios‘ ‘Hoy no es necésario,
contratos en que se necesue alguna solven01a de 1mpuestos para la 1nscr1pc16n
de su testimonio, el notario advertiri a los otorgantes la obligacién de estar sol
ventes, haciendo constar esta advertencia en el instrumento sin que sea necesa-
rio relacionar en el mismo la constancia respectiva."

La fe pGblica y la inscripcién

En las leyes no se reconoce la fe plblica a las inscripciones en el Regis
tro Mercantil. "Entre los comerciantes prevalece la opinién contraria, y de ahi
el deseo de inscribir hechos, a veces extravagantes, con la ilusién de fortalecer
los o de convertirlos en inatacables.Esa creencia es totalmente infundada, ya -
que nadie puede considerar exacto un hecho inexacto por la sola circunstancia
de haberse inscrito.

La razén fundamental de lo aseverado es que el Registro se limita, normal
mente, a recibir declaraciones de hechos acaecidos fuera de sus of1cmas, ¥y no
puede entonces autenticar la veracidad de los mismos. Puede dar fe de que se ha
presentado una declaracién en donde se manifiesta haberse otorgado un poder o
constituido una sociedad, mas no puede afirmar la efectiva realizacién de €sos
hechos,

Se asegura, sin embargo, que a la publicidad negativa sf acompana le fe pG
blica, porque no debe exigirse a nadie el conocimiento de un hecho no inscrito,
aun siendo inscribible. '

" La inscripcién en el Registro Mercantil de los documentos de constitucién,
modificacién, etc., de las sociedades mercantiles, goza de una verdadera pre-
. suncibén de veracidad en algunos respectos; pero esa presuncién no deriva preci
' samente de la inscripcién sino de la circunstancia de que aquéllas se constitu- -
yen, modifican, etc., mediante instrumento piblico, el cual conforme al Art. -
1571 C. "hace plena fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha, pero
no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en €l hayan hecho los intere-
gsados., En esta parte no hace plena fe, sino contra los declarantes'. No obstan
te, no pasa de ser una simple presuncién: el documento puede ser falso, ("Para
mrobar la falsedad de un instrumento se necesitan cuatro testigos idéneos o sin
excepcibn, si fuere pﬁblico o auténtico.,.,'"), Art. 321 Pr., inc. 2o.

 Fl notar;o, de acuerdo con la ley de la materia, 1nterpone la fe pﬁbhca en
los. 1nstrumentos otorgados ante él. La inscripcién de éstos no le confieren ma
yor valor, ni le refuerzan el que por si mismos tengan; por igual razén si aque
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 inscripcién la veracidad del contenido del docu-
mento registrado es mas precaria,

Efectos de la inscripcién de las sociedades mercantiles

E'ste es el punto central del tema que nos propusimos desarrollar, y si en
péginas anteriores se ha comentado con alguna extensién lo relativo al Registro
de Comercio, ello se explica por la intima vinculacién de éste con los efectos -
derivados de las inscripciones que en él se efecttan,

F'1l efecto fundamental de la inscripcién de las escrituras constitutivas de
sociedades mercantiles, es que éstas adquieren en virtud de ese requisito su -
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personalidad juridica, si con anticipacién se han satisfecho otras formalidades le
gales. Aunque esto no lo diga expresamente la ley, ello se deduce de varios arti
culos del Cédigo de Comercio, a los que después habremos de referirnos.

Lo afirmado requiere una explicacién; pero antes cabe hacer la salvedad
que se prescindird de aquellas legislaciones en las cuales no se concede peisona
lidad juridica a todas las sociedades mercantiles, por eso se analizari la cues-
tién a la luz de las leyes salvadorenas.

El Cédigo de Comercio, en el Art. 236, expresamente niega existencia le
gal a las sociedades anénimas, mientras no hayan sido inscritas. Respecto a las
demds sociedades no hay una disposicién similar; sin embargo, de otros articu-
los del mismo Cdédigo 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 ntimeros 30., 40., y 50. del Articu-
lo 12, de que no se hubiere tomado razén no producirdn efecto alguno entre los
socios, ni entre el mandante y mandatario; pero los actos ejecutados o contra-
tos celebrados por los socios y mandatarios, surtirdn efecto respecto de terce
ros', FEIl articulo emplea las palabras "tomade razén'" como sinénimas de in_§_-
cripcidn,

Al comparar los efectos de los instrumentos pfiblicos inscribibles en el
Registro de la Propiedad Raiz y los que deben anotarse en el Registro de Comer
cio, se nota algo peculiar: en los primeros, la tradicién del dominio de los bie
nes raices y de los derechos reales constituidos en ellos, se efectlian por instru
mento phblico, y la tradicién surte pleno efecto entre los contratantes, pero ''pa
ra que surta efecto contra terceros, deberd inscribirse en el Registro de la Pro
piedad" - (Art. 667 C.). Asimismo "La tradicién del dominio de los bienes rai-
ces y su posesién no produciran efecto contra terceros, sino por la inscripcién
del titulo en el correspondiente registro. -~ La misma regla se aplicard a la tra
dicién de los derechos de usufructo, uso o habitacién, 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 ugd%%%%cho real, no basta para CO-I—I_SL
tituirlo la escritura ptblica, sino que "deberéd/ser inscrita en el Registro de Hi-
potecas: sin este requisito, no tendra valor alguno, ni se contard su fecha sino
desde que se presente al Registro respectivo, si se siguiere inscripcién" ( Art. -
2160 C.). En los contratos sociales no sucede lo mismo: si no se han registrado
"no producirdn efecto alguno entre los socios'". Por eso el Dr. Lara Velado (12)
dice que la inscripcién de documentos en el Registro de la Propiedad Raiz, "tie-
ne por objeto hacer surtir efectos a los actos inscritos contra terceros; mien-
tras la inscripcién no se ha verificado, el acto surte pleno efecto entre las par
tes. En cambio, los efectos actuales de la inscripcién en el Registro de Comer
cio, son, en cierto modo, los contrarios; o sea, los actos que debieron ins cri
birse y no se han inscrito, no surten efecto entre las partes, ya sea entre los
socios o entre mandante y mandatario; pero si surten pleno efecto contra terce
ros...". Debi6 decirse, en esta Gltima parte, a favor de terceros y no contra
terceros, pues a éstos no les afecta el hecho no inscrito.

Examinando otros articulos del C6digo de Comercio, se aprecia mejor lo
dicho respecto a que la inscripcién concede personalidad juridica a las socieda-
des mercantiles.

En cuanto a las colectivas, nos interesa el texto del Art, 171 Com.: "La
omisién de la escritura social y la de cualquiera de las solemnidades prescritas,
produce nulidad respecto de los socios. -- Estcssin embargo, responderén solida
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riamente a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés
de la sociedad de hecho'. Las solemnidades sefialadas en ese articulo son las
consignadas en el Art. 167 Com., o sea que ademés de formarse y probarse la
scciedad colectiva por medio de escritura ptblica ésta ha de ser "registrada con
forme al articulo 12, y su extracto se pondréd en conocimiento del pidblico por me
dio de circulares'. Indubitablemente éstas son las solemnidades, pues en el Inc.
20. del Art. 167 Com. » al referirse a las modificaciones del pacto social, sefha-
la que ellas "se harédn constar en escritura p(blica con las solemnidades indica-
das en el inciso anterior"

Al calificar la ley de sociedad de hecho a la colectiva no inscrita, y res-
ponsabilizar solidariamente a los socios frente a los terceros con quienes hubie
ren contratado, nos est4 indicando que juridicamente 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 contrafdas bajo
la razén social" (inc. lo. del Art. 181 Com.), o Sea que la responsabilidad es ca
si la misma; sin embargo, se nota aqui que la sociedad ya tiene existencia legal,
y los acreedores pueden demandar vilidamente a la compaiiia o a los socios, o©
en forma conjunta; con la sociedad de hecho no podrian hacerlo, porque s6lo es
posible demandar a una persona de derecho.

Cuando nos ocupemos de las sociedades irregulares, se volver4n a tra-
tar "'las sociedades de hecho"

Opinamos que la omisién de dar conocimiento al piblico, por medio de
circulares, de la constitucién de la colectiva no es una solemnidad que acarree
nulidad del pacto social; es mas, parece no dirsele cumplimiento, en la pricti
ca, a esa solemnidad. -

Para las andénimas ya se explicé que sin la ingcripcién no tienen existen-
cia legal. Falta agregar que ''Si a pesar de eso, se negocia en nombre de la com
pafifa, el gestor responderd personalmente, y si son dos o més, mancomunada
y solidariamente" (inc. 20. del Art. 236 Com.). Siendo la anénima el caso tipico
de sociedades cuya inscripcidén tiene fuerza constitutiva: la compaififa no nace en
lo interno ni en lo externo si no ha sido inscrita, es maés notorio el alcance de la
responsabilidad de los socios, pues no todos resultan obligados por las gestiones
realizadas, sino sélo 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 inscripcién de las sucursales y agencias de com
pafifas anénimas extranjeras, los especifica el Art, 16 Com., sancionando el im
cumplimiento con la negacién de "personalidad juridica en F1 Salvador, para com
parecer en Ju1c1o como demandantes, mientras no se verifique la inscripcién; y
los gerentes/seré% %1 etnis personal y solidariamente responsables por los actos
o contratos que ejecuten o celebren en nombre de dichas compaffas aungue hubie
re estipulacién en contrario'. La inscripcién en ese caso no atribuye personali-
dad juridica, Gnicamente la reconoce, cuando las agencias o sucursales tengan
que comparecer como demandantes, y si no media esa inscripcién los gerentes
y agentes sufren las consecuencias: responder personal y solidariamente. Es 16
gico pensar que se reconoce personalidad juridica en El Salvador a las someda
des extranjeras, y no a las sucursales y agencias inscritas; pero ese reconoci
miento es suficiente para que éstas comparezcan, en juicio en caricter de de-
mandantes, como si realmente ellas tuvieran aquel atributo.

La regulacién fragmentaria referente a las sociedades en comandita, com
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plican un poco el comentario tendiente a explicar los efectos de la inscripcién y
la falta de la misma. Siendo la comanditaria una mezcla de sociedad colectiva y
de anénima, opinamos que sin inscripcién no gozan de personalidad juridica; pe
ro en este caso es necesario hacer un distingo: los socios comanditados, si son
dos o més, 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, finicamente les alcanza esa especie de responsabilidad si se han inmiscui

do en la administracién social o han permitido la inclusién de su nombre en la
razén 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 razén es porque forzosamente concurren con el so
cio o0 socios comanditados: la solidaridad supone dos o més personas. , -

En cuanto a las cooperativas no hay mucho por explicar, la clave se ha-
lla en el inc. 2o0. del Art. 313 Com., cuyo texto reza asi: ""Las sociedades coo-
perativas deberin adoptar para su constitucién una de las formas preceptuadas
en el derecho comln, y regirse por las disposiciones que regulen la clase de so
ciedades cuya forma hayan adoptado, y con las modificaciones que se expresan
en este capftulo'. La expresién "derecho comin" estid empleada como equivalen
te a Cédigo Civil, y en éste, Art.1819, las formas que preceptfia son las sociec@_
des: colectiva, anénima y en comandita. Estas companfas también estin regula-
das en lo mercantil, y como de éstas ya se especificaron los efectos de la ins-
cripcién respecto a cada una de ellas, entonces habri de analizarse la forma de
sociedad adoptada para saber cudles son los efectos que proéduce inscribir o no
a las cooperativas.

La sociedad cooperativa, todavia contemplada en el Cédigo de Comercio
entre las compafias mercantiles, goza del favor legal en algunos aspectos: "El
registro y la publicaci6n de los actos de estas sociedades en el Diario Oficial del
Gobierno serén gratuitos" (Art. 316 Com.); y "quedan exentas de cualquier impo-
sici6n directa su capital y los rendimientos del mismo'", siempre que se hubiere
oido la opinién del Fiscal de Hacienda antes de inscribir la escritura de constitu
cibn, y si adem4s la contabilidad "fuere llevada con todos los requisitos de ley'.
(Art, 330 Com,) ,

Las sociedades por acciones de economia mixta, por hoy, no tienen ningu
na particularidad en lo relativo a los efectos de la inscripcién, porque conforme
el Art. 1 de la Ley sobre Constitucién de Sociedades por Acciones de Fconomia
Mixta, son compafifas anénimas, con la variante de que en ella, ademés de los
particulares, participan el Estado, o el Municipio, o las Instituciones Oficiales
Auténomas. La citada Ley es especial y prevalece, por consiguiente, sobre la
regulacién de las anénimas comunes, por eso el Art. 8 de esa Ley establece un
orden de prelacién en cuanto al régimen legal aplicable a tales sociedades. re-
mitiéndose, en subsidio, al Cédigo de Comercio, en lo referente "a las gocieda
des anbénimas en cuanto éstas Gltimas no se opongan a la presente Ley, estatu-
tos y dem&s resoluciones a que alude este Articulo', La inscripcién de las so-
ciedades de economfa mixta no pueden dispensarla los estatutos y demés resolu
ciones meéncionadas en el Art. 8 de la Ley, a pesar de la forma en que ese arti’cu
lo est4 redactado, sencillamente porque las anénimas no tienen existencia legal
sino se han registrado debidamente.

,Qué sucede si no se ha inserito ese tipo de sociedad ? Creemos que lo mis
mo respecto de la anénima no registrada, tratindose de los socios particulares;
pero ; cGil es la responsabilidad del Estado, de los Municipios y de las Institu-
ciones Oficiales Autbénomas ? FAacilmente se comprende que los representantes
de estas personas juridicas no son socios. ;Cargarén ellos con alguna responsa
bilidad ? Si los entes juridicos citados respondieran con responsabilidades 1gual
a la de los socios particulares ;podrian ser demandados ejecutivamente ? Unica-
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mente se dejan planteados estos interrogantes, pues no se tiene el propdsito de
resolverlos.

F1l proyecto de C6digo de Comercio con un articulo, el nGmero 25, solucio
na el problema relativo a que las sociedades mercantiles brotan a la vida juridi-
ca gracias a la inscripcién en el Registro de Comercio. FEl articulo aludido dice
asT: "La personalidad jurfdica de las Sociedades se perfecciona y se extingue por
la inscripcién en el Registro de Comercio de los documentos respectivos'. E1
proyecto va més lejos aiin, pues con su Art, 17: "Son comerciantes sociales todas
las sociedades que funcionan en el pafs, independientemente de los fines que per
siguen, sin perjuicio de lo preceptuado en el articulo 20", hace desaparecer la
doble regulacién: la civil y la mercantil. \:

E1l titulo del punto desarrollado no permite extenderse a mostrar tcdas las
deficiencias actuales del Registro de Comercio, debidas al sistema legal impe-
rante, ni a sugerir medidas para su correccién, por tal motivo prescindimos de
hacerlo, aunque reconocemos que la regulacién propuesta en el proyecto de C6di
go de Comercio es bastante completa. B
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B) CALIDAD DE COMERCIANTE DE LA COMFANIA MEFRCANTIL

FEn el epigrafe del Capitulo I, Tftulo I, Libro Primero del Cod1go de Comer
cio, se lee: "De la Calificacién de los Comerciantes", y en seguida, en el Art;/=
40., se determina quiénes son comerciantes. El artfculo esti redactado asi: "Son
comerciantes los que, teniendo capacidad legal para contratar, hacen del comer
cio su profesién habitual, y las sociedades mercantiles'".

Acordes con el punto por desarrollar, la atencién se centrari Gnicamente
en un detalle que se observa en el concepto legal de comerciante: el de calificar
como tal a las sociedades mercantiles, sin més requisitos que el hecho de reves
tir esas formas sociales.

Si todas las compafnfas fueran mercantiles no existirfa ninguna dificultad
para calificar al comerciante socjal: toda sociedad legalmente constituida seria
comerciante., La regulacién civil para un tipo de sociedades, y la mercantil pa-
ra otro, complica un poco las cosas: En efecto, el Art, 1817 C. estipula: "'La so

ciedad puede ser civil o comercial. -~ Son sociedades comerciales las que se for
man para negocios que la ley califica de actos de comercio. Las otras son soc1_e_
dades civiles". Los actos de comercio los enumera, incompletamente, el Art.
3o, Com.

Esa doble regulacién plantea, repitiendo las palabras de Garrigues "el pro
blema peculiar de nuestra disciplina: la distincién del acto mercantil de su corrE
lativo civil, La caracterizaci6n del contrato de sociedad mercantil ha de hacer-
se, pues, por contraposicién al contrato de sociedad civil'. (1)

Antes de todo, urge dejar en claro la situacién de las sociedades anénimas,
Fl C6d1go de Comercio en el Art, 3o., ordinal 70., incluye entre los actos de co
mercio a "Las sociedades anénimas de toda clase", y el Art.1822, C., a su -
vez, prescribe: Las sociedades civiles an6n1mas estén sujetas a las mismas re
glas que las sociedades comerciales anénimas';

En presencia de dos disposiciones en apariencia complementarias, pero
en el fondo incompatibles en cierta medida, nos inclinamos por creer que la
anénima civil vendrfia a ser un comerciante muy especial, para el solo efecto
de aplicarle 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 categorfa netamente mercantil. Las sociedades civiles se-
rian, empleando una figura eonocida, personas juridicas con alma civil y con
ropaje mercantil.

La duda es més aparente que real, en vista del Art, 4 del Cédigo Civil, cu
yo texto es: "Las disposiciones contenidas en los Cédigos de Comercio, de Mi~-
nerfa.,, se aplicarin con preferencia a las de este C6digo", Prevalece, pues,
la disposicién mercantil sobre el Art. 1822 C,, el cual debe considérarse dero
gado ticitamente. (Art, 50 C., inc, 30.),

Fn algunos pafses, como Argentina, donde hay sociedades civiles y comer
ciales, las anénimas son comerciantes, sin excepc16n, porque a todas las cali-
fica la ley como sociedades mercantiles. Como se ve, no estamos suponiendo al
go ingblito; es més, el proyecto de Cédigo de Comercio propone que las socieda
des de toda clase sean reguladas exclusivamente por las leyes mercantiles, y
Gnicamente les niega el caricter de comerciantés alas sociedades de economia
mixta.

Arturo Davis (2), en su obra ya citada, manifiesta: "No dice la ley civil
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gue las sociedades, por el solo hecho de pertenecer a la categorfa o grupo de las
sociedades anénimas, deben considerarse como sociedades comerciales. Y no lo
dice, porque ello habria importado un profundo error de criterio, inconcebible
en mentalidad juridica tan equilibrada como la del ilustre redactor del Cédigo Ci
vil'. M4s adelante agrega: '"Lo que dice... en el pirrafo que trata de las d1feren
tes especies de sociedad, es que las sociedades civiles anénimas estdn sujetas a
"las mismas reglas" que las sociedades comerciales anénimas. Incuestionable-
mente, al hablar de "reglas' el legislador se ha referido a las formalidades de
constitucién, que son las mismas tanto para las compafifas anénimas civiles co-
mo para las sociedades comerciales'. Fn otra parte se refiere a casos resuel-
tos por la jurisprudencia chilena en consonancia con el criterio sustentado por él..

Fvidentemente el ilustre redactor del Cédigo Civil, don Andrés Bello, no
pudo considerar como sociedades comerciales a las anénimas civiles, porgue és
tas no pierden esa naturaleza aunque se sujeten a las mismas reglas de las com
pafifas anénimas mercantiles, por la remisién hecha en el Cédigo Civil, y en eso
estamos de acuerdo con Davis; pero discordamos con él en cuanto limita el alcan
ce de la frase "'a las mismas reglas" sélo "a las formalidades de constitucién'de
la sociedad mercantil, pues de ser asi, y cifiéndonos a la legislacién nuestra, Gni
camente habria de aplicarse a las anénimas civiles la regla establecida en el Art,
231 Com,, o sea, constituirse por escritura publica otorgada por cinco personas
por lo menos, etc., y no serfa necesario inscribirla, ni anunciar "al ptiblico en
el periédico oficial, la fecha en que se hubiere verificado la inscripcién ( Art, 237
Com.), etc. Fl articulo primeramente citado sefiala cémo se "constituye' la ané
nima y los requisitos indispensables del pacto social, y el Art, 236 Com., cuédn--
do aquélla tiene existencia legal. A nuestro entender tan reglas son las del Art,
231 del Cédigo de Comercio, como las contenidas en los articulos siguientes has
ta el Art, 298 Com,, inclusive, y también lo serian las relativas a la prescrip-
cién, exceptuando Gnicamente las de la quiebra.

La exclusién de la quiebra obedece puramente a razones de principio, pues
no compaginarfa la aplicacién de una institucién genuinamente mercantil a un en
te social de naturaleza civil. Existe un marcado paralelismo entre el procedimien
to establecido para la quiebra y el correspondiente al concurso de acreedores, en
el caso de las anénimas; pero aun cuando la anénima civil quebrara las consecuen
cias penales no afectarfa en nada a los socios, ya que ellos no son comerciantes,
ni siquiera los de la anénima mercantil, segiin se verd en el siguiente punto del
presente Capfitulo.

La anénima civil quedaria, 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: '"Cuando
una compafifa, corporacién o colectividad sea declarada en concurso, el Sindico
en su memoria manifestard... sobre la responsabilidad civil o criminal en que
hayan incurrido los administradores, directores o gerentes de la compafifa con

cursada..."

Se colige de lo dicho que aun en el caso de concurso, . los socios de las and
nimas ""s6lo son responsables por el valor de sus acciones'', tal como expresa el
inc. 4o. del Art, 1819 C., al dar la definicién de sociedad anbénima; porque la res
ponsabilidad civil o criminal a que alude el Art. 728 Pr. no deriva de la condi-
cién de socio, sino de actos ejecutados en otro carécter.

Un atento examen del Cédigo Civil permite afirmar que no contiene reglas
especiales para las an6nimas, salvo 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 finicos articulos que mencionan a las anénimas son el Art. 1819 C., en
el inciso mencionado en el parrafo que antecede, el Art. 1822 C., anteriormente
transcrito, y el Art. 1862 C., que forma parte del Capftulo referente a la ''Diso
lucién de la Sociedad", cuyo texto es: "La estipulacién de continuar la sociedad
con los herederos del difunto se subentiende en... y en las anénimas’. FEsto no
era necesario expresarlo, porque, como dice Manresa y Navarro ""en ellas de

saparece la personalidad del asociado para no atender méas que al accionista, es
decir, el poseedor de la accibn, aunque no fuera el primitivo adquirente". (3)

Por las razones expuestas, pensamos que la anénima 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
anénimas de toda clase', acto tipicamente mercantil, menos lo habrfa en admi
tir el cumplimiento de una obligacién derivada del ejercicio del comercio, o sea
accesoria a él, como es la de llevar contabilidad mercantil; ademé&s, las anéni
mas por estar ubicadas en el Cédigo de Comercio en el T{tulo dedicado a las -
"Compafifas Mercantiles', son comerciantes, con base en el Art. 40. de ese C6
digo, y si en ese concepto quedan sujetas a las reglas establecidas para éstos,
vienen a ser, si no reglas exclusivas para las anénimas, pero sf aplicables a
ellas, e indirectamente a las anénimas civiles. Admitimos que esta ltima-con
clusién es un poco forzada. B

Ningln articulo del Capftulo '"De las Sociedades Anénimas'' menciona la
contabilidad mercantil; indudablemente es una omisién adrede del legislador, con
el objeto de evitar una regulacién doble sobre un mismo objeto: en el Libro Pri
mero, Titulo II del Cédigo de Comercio se ocupa de ella; sin embargo, hay mu
chos articulos que la presumen, v.gr., en el caso de aumento o disminucién de
capital se practica un examen de cuentas, el cual necesariamente se haece en la
contabilidad; en los Arts, 264, 272, 273, 286, 287 y 293, del C6édigo de Comer-
cio, se alude a los "balances" y "&stos, conforme al Diccionario de la Lengua
Espafiola, son la '""Confrontacién del activo y el pasivo para averiguar el estado
de los negocios o del caudal"”, y también: el "Estado demostrativo del resultado
de dicha operacién''. Naturalmente esas operaciones tienen sentido si se presu
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 creacién y la gestién de un patrimonio auténo
mo, como el que se tiene en las sociedades civiles por acciones, no s6lo justi-
fica sino que hace indispensable llevar una contabilidad completa y regular de
la actividad de la entidad'. A continuacién Brunetti comenta: ""Creemos que se
pueden aceptar estas ideas, porque la adopcidén por los contratantes de una so
ciedad simple, de las formas exigidas para la sociedad-empresa, lleva anheja
la automética aplicacién de todas las normas propias de la forma adoptada. No
se puede admitir que, si la sociedad se presenta al piblico como empresa mer
cantil, sea posible prescindir de la formalidad de la contabilidad, cuya impor-
tancia se compendia en la formacién de los balances, que constituyen la garan
tfa fundamental para los socios y para los terceros, Es necesario reconocer
gue la forma en este caso, se antepone a la sustancia y que la aplicacién de las
normas sobre el status del empresario comercial, pasa a ser un gravamen pa-
ra la sociedad que ha querido adoptarlo'.

La opinién 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 constitucién'', como
uno de los criterios propuestos por algunos tratadistas, en el afidn de diferen-
ciar la sociedad civil de la mercantil.
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Fn cuanto a las sociedades por acciones de economia mixta, opinamos que
en la actualidad son comerciantes, porque el Art.1 de la Ley sobre Constitucién
de Sociedades por acciones de Economia Mixta dice que son sociedades anénimas,
y el Art. 8 de la misma Ley, estipula que ellas se rigen por el '""Cédigo de Comer
cio que se refieren a las sociedades anénimas en cuanto éstas Gltimas no se opon
gan a la presente Ley, estatutos y demés resoluciones a que alude este Articulo’.
Anteriormente se hizo ver el alcance de esas ''resoluciones'. Desde luego la ca
lificacién de comerciante no se comunica a los socios, al igual que en la anéni-
ma comin,

Conforme al proyecto de Cédigo de Comercio, Art. 43, 'Las sociedades de
economia mixta y las institucinnes de interés ptblico no son comerciantes socia-
les , pero les serdn aplicables las disposiciones de este Cédigo en cuanto a los
actos mercantiles que realicen, -~ Son sociedades de economfa mixta aquellas -
que, teniendo forma andénima, estdn constituidas por,.,"

Los redactores del proyecto se vieron precisados a negarles expresamen-
te el caricter de comerciantes, pues de no ser asi hubiera podido pensarse lo
contrario, en presencia del Art.17 del susodicho proyecto que dice: "Son comer
ciantes todas las sociedades que funcionan en el pais, indepen=dientemente de los
fines que persiguen;, sin perjuicio,.."

Después de comentar las sociedades andénimas, se pasa en seguida al asun
to que nos preocupa.

El Art, 1817 C,, inc. 20, 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 cardcter praictico, que ha movido a ca
si la totalidad de los tratadistas a ocuparse de la cuestién.

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

lo, - La profesionalidad de las partes;

20, -~ La inscripcién en el Registro Mercantil;

30, - La personalidad juridica de las sociedades comerciales;

40. - La intencibén de las partes;

50, - La forma de constitucién;

6o, - La finalidad u objeto de la sociedad,

Por el mismo orden se analizarédn los criterios enunciados.

lo,) La profesién de los socios es un criterio desechable, Es tan subjeti-
vo que sb6lo los comerciantes podrian constituir sociedades mercantiles; a su vez,
gerfa un escollo para ellos mismos, ya que su profesién les impedirfa formar so
ciedades civiles, A la inversa, a los médicos, abogados, ingenieros, etc., les

estarfa vedado constituir compafnias mercantiles, lo cual irfa en contra de la eco
nomia del pais.

20.) La inscripcién en el Registro de Comercio no es un criterio suficien
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te para distinguir la compafifa civil de la mercantil. No es la inscripcién la que
confiere a la segunda carictier mercantil, es precisamente al revés, como ex-
presa Langlé y Rubio, "por dedicarse al comercio, deben inscribirse., Lo con-
trario es invertir los términos’. {5} '

Ya se consigné que la inscripcién confiere personalidad juridica a las com
pafifas mercantiles, y que éstas son comerciantes; pero es preciso aclarar que
por ser mercantil una sociedad debe inscribirse, por ser un requisito esencial
si desea operar como persona juridica; consecueniemente, no es la inscripcién
la que le imprime el cardcter mercantil a una sociedad, Fsto se aprecia mejor
y es més patente, sin un Regisirador de Comercio inscribiera, por error, una
sociedad civil, porque esa circunstancia no trocarfa su naturaleza.

30.) Pretender diferenciar las sociedades basdndose en que la mercantil
tiene personalidad juridica y la civil no, es un criterio sin validez en aquellas
legislaciones, como la nuestra, que reconocen personalidad juridica a una y a
otra. Aun mé&s, algunos paises s6lo reconocen a ciertas compafifas mercantiles
la personalidad juridica, y excluyen a otras, por ejemplo, Alemania,

40.) La intencién de las paries es un criterio aun més 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 dicho Rodriguez Rodri-
guez: "En derecho comparado, ninguna legislacién ha seguido el sistema de la
intencién de los socios, criterio tan subjetivo que naturalmente no puede encon
trar sancién en ningtn Cédigo". (6)

50.) La forma de constitucién ta pOco €s un criterio convincente: no pue-
de la simple forma externa decidir/eslo oz"?do; es decir, cambiar la naturaleza in
trinseca de una entidad. Resultarfa infructuoso buscar la esencia civil o mer-
cantil de una compaifiia aten-iéndose a su forma. Por esa razén es posible a la
sociedad civil adoptar la forma mercantil, sin variar su substancia, siéndole apli
cable en tal supuesto las disposiciones del C6digo de Comercio, Fl Art, 1818 C.
permite esa modalidad: "Podr4 estipularse que la sociedad que se contrae, aun-
que no comercial por su naturaleza, se sujete a las reglas de la sociedad comer
cial".

En esa hip6tesis la voluntad de las partes prevalece en cuanto a la sujecién
al régimen de la sociedad comercial, pero esa voluntad no cambia la naturaleza
civil de la compafifa. La Ley no permite la estipulacién contraria, o sea, some_
ter a la regulacién civil a una sociedad que por su naturaleza es mercantil. No
hay prohibicién expresa, ni disposicién autorizdndolo; pero creemos que si los
socios intentaran formar una sociedad de esa clase, ésta seria una compafifa -
irregular, sin personalidad juridica. la cual, ademés, no tendria realidad précti

‘ca, ni cabida en el Cédigo Civil, porque una empresa con objeto mercantil no

podria explotarse a través de una sociedad civil, donde el rigor protector de ter
ceros se manifiesta en forma diversa al propio de las compafilfas mercantiles.

Los méviles para constituir sociedades civiles con forma mercantil pue-
den ser diversos, entre ellos Langlé y Rubio cita los siguientes: a) Dotarlas de
mayor potencialidad econémica y del consiguiente crédito; b) Limitar la respon
sabilidad de algunos socios o de todos; ¢) Evitar la extincién de las gsociedades
por causas personalfsimas de alguno de los socios.

Fxiste duda en lo relativo a si se aplica a las sociedades civiles con for-
ma mercantil el C6digo de Comercio, total o parcialmente, o el derecho comfn.
En Francia, las sociedades civiles pueden revestir libremente cualquier forma;
mas, si adoptan la forma anénima 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 exceptia de las normas de la quiebra y no quedan sometidas a
la jurisdiccién especial mercantil,

Son significativas las palabras de Langlé y Rubio, respecto a que "la dis
ciplina juridica de las sociedades civiles con forma mercantil sigue rumbos dis
tintos en el derecho comparado, pues queda sustraida 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 asi porque mientras algunos propugnan hacia la sujecién integra
de las sociedades civiles con forma mercantil al Cédigo de Comercio; otros,
aceptan lo Gltimo, pero discrepan en lo referente a la aplicacién completa del
Cédigo de Comercio, pues lo que el (8) '"Cédigo Civil desea es compaginar las
disposiciones, y en modo alguno que el C6digo de Comercio le suplante totalmen
te"." (Garrigues y Gir6n Tena, segfin cita de Langlé y Rubio),

Nuestra opinién es que cuando la ley permite someter las sociedades civi
les "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
cién prevista por el Art. 20, Com., o sea en defecto del Cédigo de Comercio y
de los usos mercantiles, pues como dice Garrigues, hay serios obsticulos pa-
ra determinar cudles reglas mercantiles serfan opuestas a las civiles y vicever
sa; es més, algunas figuras sociales mercantiles tienen varias normas esencia-
les y necesarias, que se traducen en principios de garantia, de las cuales no se
puede prescindir, aunque choquen con lo establecido en el derecho comfn,

Aquf son oportunas las palabras de Brunetti que reprodujimos més atrés,

60.) Fl criterio que goza de méis aceptacién en la doctrina y del reconoci_
miento en las legislaciones, es el que decide la calificaci6n de la compaififa, aten
diendo a la naturaleza de la actividad de ésta: si la finalidad es la realizacién
de actos de comercio, de los enumerados en el Art. 3o. Com,, la sociedad se
ri comercial; fuera de esos casos, civil,

Realmente, es el criterio més 16gico; a pesar de ello se tropieza con di-
ficultades porque la actividad de las sociedades puede ser compleja, mixta o
dudosa, lo cual obligari 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 f4cil, particularmente en -
aquellos donde es diffcil descubrir la esencia del acto mercantil o del civil, Se
guramente no habri tropiezos en captar la mercantilidad de un acto, cuando és
té no tiene equivalente en la legislacién 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 realizacién de actos de comercio, se
ré mercantil; si los actos tienen otro caracter,civil, :

La doctrina alemana pugna por que cada tipo de sociedad se gobierne por
su propio régimen, atendigndo a su forma e independientemente de la finalidad
social. Langlé y Rubio encuentra defendible esa posicién pero como excepcién,
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 ptGblico exigen garantias
que sélo 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 d4nimo de subarrendarlos,
el laboreo de minas, canteras, las agricolas, etc.

Facilmente se descubrirdn las razones que tuvimos en tratar de distinguir
las sociedades civiles de las mercantiles, pues éstas por tener ese caricter, la
ley, Art. 40. Com., les da la calificacién 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 caricter civil o mercantil de una sociedad, convie
ne reparar en algunas diferencias en cuanto al tratamiento legal. Esto no con-
cierne al punto de desarrollo , pero no conviene omitirlo.

a) Las sociedades mercantiles deben inscribir su pacto constitutivo y las
modificaciones al mismo, si no registran aqu€l, quedan reducidas a la catego
ria de sociedades irregulares; las civiles son ajenas a esa exigencia, salvo si
han adoptado la forma mercantil o si se han constituido como sociedades anén_i_
mas..

b) Ademés de la inscripcién dicha, las sociedades mercantiles vienen obli
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 lle
var contabilidad, con las formalidades preceptuadas en el Cédigo 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 obligacién, 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 compafifas mercantiles deben conservar los libros y documentos
a que alude el Art. 35 Com., después de diez afios de haberse liquidado, (las -
anénimas se rigen por el Art. 297 Com. ); tal obligacién no recae en las socie-
dades civiles.

e) Las compafias mercantiles quiebran por el cese del pago corriente de
sus obligaciones, aunque la cesacibn no sea general (Arts. 770 y 771 Com., );las
civiles concursan solamente cuando existen dos o més ejecuciones pendientes
contra ellas, y el acreedor de alguna de esas ejecuciones no haya "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 0 en comandita lleva
consigo la de los socios que tengan en ella responsabilidad solidaria... y pro
duce respecto de todos los dichos socios, los efectos inherentes a la declara-
ci6én de quiebra, pero manteniéndose separadas las liquidaciones respectivas'
(Art, 785 Com., ). Esto tiene repercusiones en el campo penal, en cuanto a la
agravacién de la penapam 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, Gnicamente pueden sufrir los efectos indicados en el Art, 728 Pr.,
caso de resultar culpables.

g) Fn las compafifas 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 los otros, pero no responden solidariamen
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te, sino a prorrata de su interés social, salvo pacto expreso en contrario, y
siempre que ""se haya ademds contraido por todos los socios o con poder espe
cial de ellos" (Art. 1853 C.): en las mercantiles esos mismos soci&s respondgn
ilimitada y solidariamente, no pudiendo pactar lo contrario (Art. 181 Com. ). Los
socios comanditarios cuando vulneran las prohibiciones que el Cédigo Civil o
el de Comercio establecen, asumen la misma responsabilidad que les cabria a
los colectivos y comanditados, en sus respectivos casos, seg@n sea civil o co-
mercial la compaiiia,

h) Las compafiias civiles y mercantiles se constituyen de distinta mane
ra, pues mientras para las segundas es imprescindible la escritura ptblica y
otras solemnidades, para las primeras basta el instrumento privado, excepto
las anénimas civiles, o cuando se aportan inmuebles o derechos reales consti
tuidos en los mismos al momento de celebrarse el contrato, conforme a lo eg
presado en el punto ''De los Aportes. Clases'. Algunos autores sostienen que
siendo consensual el contrato de sociedad civil, excepto el de las anénimas,
no es necesario que conste por escrito, y si se otorga instrumento ptiblico o
privado, eso sirve Gnicamente para fines probatorios, pero no como requisito
esencial para su constitucién. Arturo Davis, con abundancia de argumentos sos
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, ademadas, estaria fuera de lugar hacerlo aqui.

i) La materia relativa a la prescripcién se rige por el derecho comfn,
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 Cédigo de Comercio (Art. 227 y sigs, y Art, 806 y sigs.). Fn la
prescripcién mercantil los plazos son més cortos.

Existen otras pequefias diferencias que no vale la pena comentar.
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C);SON CCMERCIANTES LGS SOCIOS ?

En el punto precedente quedé sentado que, por imperio de la ley, son
comerciantes las sociedades mercantiles. Ahora bien, si las compafifas civi
les no lo son, menos lo serdn sus socios, considerados en este cardcter, E1
problema se plantea, pues, sélo para los socios de las compafifas mercanti-
les.

No todos los tratadistas han abordado la cuestién referente a si el so-
cio de la compafifa mercantil, en cuanto tal, es o no c omerciante, 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. S6lo los accionistas de las anénimas han escapado de
la controversia, segin hemos comprobado en todos los autores consultados, y
quizds 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 profesién habitual, y..." (Art.40. 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 duefio del negocio, en gentido juridico'. (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 caricter de representantes y en nombre suyo.

Para exponer algunas de las opiniones vertidas al respecto, se tratard
primero el problema de los socios de las companias colectivas; en seguida, el
de los socios de las comanditarias; y, finalmente, el de los accionistas de las
anbénimas,

Socios de la Compainia Colectiva

- I) Los que le atribuyen calidad de comerciante a los socios de la colec
tiva, -castituyen un nimero considerable, en razén de la peculiar situacién
de tales socios con relacién a la compaiiia de que forman parte, cual es la de
quebrar juntamente con ella y la de responder ilimitada y solidariamente de
las obligaciones sociaies. Fsa responsabilidad se manifiesta en dos modalida
des: a) en algunas legislaciones, como la nuestra, son solidarios los gocios
juntamente con la compafiia: los acreedores sociales pueden indistintamente
demandar judicialmente a la sociedad o a cumlquiera de los socios, o en for
ma conjunta; b) en otros pafses, la responsabilidad no es principal y direc-
ta, sino subsidiaria; la responsabilidad directa recae en la compaiifa; la res
ponsabilidad solidaria de los socios no se hace ostensible mientras la socie
dad tenga medios para satisfacer sus obligaciones. Los socios est4n en una
situacién similar a la del fiador comfn, cuando éste no ha renunciado al be-
neficio de excusibén, pues entonces '"podri exigir que antes de proceder con-
tra €1 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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F1 tratadista Francisco J. Garo, enfoca el asunto refiriéndose a la ''Si
tuacién del socio de una sociedad colectiva', y dice: "Dicho socio integra una
entided que es comercial en razén de la calidad de sus actos, beneficidndose
o perjudicandose a las resultas de sus negocios, responsabilizdndose ilimita-
da y solidariamente con los demés, hasta el punto que la quiebra de la socie
dad implica la suya. No desvirtia esta afirmacién el hecho de no matricularse
ni llevar libros, porque hay comerciantes que lo son sin dichas formalidades'.

(2)

Agustin Vicente y Gella (3), aludiendo al socio de la regular colectiva,
indica que en los C6digos 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', Fl autor da la impresién de no conside
rar comerciantes a los socios; pero esa idea desaparece inmediatamente, pues
al referirse a los Cédigos de Italia, Francia y Espafa, previene que en ellos

e "establece que cuando la sociedad regular colectiva sea declarada en quie-
bra, lo serdn también los socios que la forman'. Fllo le sirve para afirmar

"si la quiebra es una institucién aplicable sélo a los comerciantes, . cémo se
puede constituir en ese estado a quien no ostente tal cualidad, puesto 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 ; C6mo
se salva la dificultad del nombre propio, que la doctrina estd acorde en exigir,
para atribuir a un sujeto la condicién de mercantil? " (3).

Fl mismo autor contesta sus preguntas, y llega a la conclusién de que
los socios colectivos son comerciantes, fundédndose en que a pesar de la decla
racién terminante del legislador, esas sociedades no tienen en el derecho his_
térico personalidad juridica, y aun en el moderno no se les reconoce en algu-
nas legislaciones, entre ellas la alemana, y en aquellos paises donde las com
pafifas colectivas tienen ese atributo "el socio gestor no obra en realidad, en
nombre de la sociedad, porque ésta no es una persona distinta en esencia, no
obstante la declaracién rotunda en contrario del texto legal".

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

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

I) 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 caracteristica fundamental de la
cualidad de comerciante, y menos aun es su elemento constitutivo tnico. ""Esta
situacién del socio, expresa Langlé y Rubic (5) es secuela y accesorio de aque
lla en que la sociedad ha caido, determi~nando que se extiendan a él, sin ser
comerciante, sino responsable, los efectos de tal estado, Aun asi, la ley pone
cuidado de mantener separadas las liquidaciones respectivas. Y en Gltimo ex-
tremo, el argumento s6lo conduciria a pensar en la existencia de una excep-
cién a la regla general de que la quiebra es institucién privativa de los comer
ciantes (Rocco)".

> b) Fl mismo tratadista, L., y Rubio (6), advierte que los socios colec
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tivos responden ilimitadamente de las operaciones sociales, pero no con res-

ponsabilidad directa y principal, sino prestando su garantia 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 calificativo de comerciante; porque_
siguiendo esa tesis también lo serian los mierabros de las colectivas civiles,
cuando expresamente hubieren pactado la solidaridad, pues ésta, en ese caso
particular, lleva implicita la responsabilidad ilimitada.

c) Los comerciantes estdn obligados a llevar contabilidad mercantil
(Art, 18 Com.), y hasta la fecha nadie ha pensado en que los socios la lleven
también, paralelamente a la de la sociedad.

d) E1 C6digo de Comercio considera comerciantes a las sociedades mer
cantiles, y extender ese estado a los socios serfa in6til ¢ innecesario. .

e) Donde las compafifas mercantiles son comerciantes, y son ademés
personas juridicas, es decir distinta de la personalidad de los socios (Art. -
1811C., inc. 20.), aquéllas operan como entidades que comercian y se obligan
por si, no en nombre de sus miembros. Aunque los socios colectivos respon
den de los resultados con sus propios bienes, es (7) "'sblo subsidiariamente,
pues la sociedad es la comerciante y la responsable directa con su patrimo-
nio. Sostener lo contrario, ademds de resultar inftil 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 compafifa mercantil, gin
que se dediguen habitualmente a ejercer el comercio y sin que comercien en
nombre propio" (Langlé y Rubio). Ya se hizo notar que en nuestra legislacién
la responsabilidad no es subsidiaria, F1 citado autor continfia diciendo que tam
poco puede servir alegar, para demostrar lo contrario, la circunstancia de -
que la compafiia gire bajo el nombre de los socios, pues ello no es més que la
manera de constituir la razén social, en la cual pueden no entrar todos los so
cios; sino alguno o uno solo de ellos.

Finalmente Langlé y Rubio (8) concluye: " la doctrina de que es comer
ciante el socio ilimitadamente responsable se puede sostener, hasta cierto pun
to, en Alemania, cuyo derecho no reconoce personalidad juridica a la sociedad
colectiva; pero es insostenible en Fspafa'. L.o mismo podria decirse de los de
mas pafses que reconocen personalidad juridica a la colectiva.

Carlos C. Malagarriga (9) se inclina por considerar gue el socio colec-
tivo no adquiere, por serlo, la condicién de comerciante, ya que aunque inter
venga en la administracién, lo que puede no ocurrir, actuaréd siempre por la
sociedad y no en su nombre propio, ni por cuenta propia. El autor estudia la
condicién del socio solidario, y en ese sentido abarca al socio gestor de la co
manditaria, por ello dice que varios tratadistas reducen el problema sélo a
las sociedades colectivas.

Malagarriga cita la jurisprudencia argentina e indica que estd dividida,
pues mientras los tribunales comerciales se pronuncian casi sin variacién por
la negativa; los tribunales civiles, opinan lo contrario. Fragmentariamente -
transcribe la doctrina sentada por la Cdmara Comercial de ese pais, asf: "...
el socio colectivo por el mero hecho de serlo, podria ser declarado en guiebra.
pero no podria prevenirla,..; su quiebra, se reputaria fraudulenta porque no
lleva libros, si contratase con un comerciante serfa juzgado por los libros de

éste, porque él no puede oponer asientos en contrario....; sus actos se reputa
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rfan actos de comercio... y otras contradicciones mas... " (10).

Sin muchos preidmbulos, el autor Rodriguez Rodriguez (11) escribe: "Los
socios de sociedades mercantiles no son por esta circunstancia comerciantes,
ya que es la sociedad la que tiene personalidad juridica y en su nombre se rea
lizan los actos de comercio. Por lo tanto, los socios de sociedades colectivas,
en comandita y de las demés previstas por la L, G. S, M, , no tendrén la consi-
deracién 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, segin expresa Langlé y Rubio.

A nuestro juicio, la tesis correcta es la sostenida por los Gltimos ex-
positores. Desafortunadamente en los textos consultados pocos se han referi
do al problema, y los que se han ocupado de él Gnicamente le han dedicado unas
breves lineas, por esa razén nos hemos visto precisados a trasladar textual-
mente, en lo fundamental, parte de la opinién de los autores que se han mencio
nado, En vista de ello, trataremos de ampliar conceptos, asi: -

A) Si la sociedad colectiva tiene personalidad juridica, es obvio que ac
tha por medio de representantes: los actos ejecutados por éstos, dentro de los
lfmites 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 re
presentarla, produce respecto del representado iguales efectos que si hubiere
contratado é1 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 administracién corresponde de derecho a todos y a cada uno de los
socios', sin embargo, "estos pueden desempefarla por s mismos y por sus
delegados, sean socios o extrafios' (Art.192 Com.). Naturalmente si esa admi
nistracién se delega en extrafios, procederfamos precipitadamente si pensara-
mos que ellos quebrarian si la sociedad cayera en ese estado, por estar ejer-
ciendo el comercio a nombre de la compafiia; en cambio a los socios si les al
canzaria la quiebra por el hecho de tener una participacién social, a pesar de
no estar comerciando ni por si ni a nombre ajeno; esto asi seria por disposi-
cién expresa de la ley. Fl ejemplo pone de manifiesto que al socio se le apli-
ca una institucién propia de los comerciantes, sin serlo él.

B) Si se aceptara sin discusién 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 llegaria a la conclusién de que esos scios serian comerciantes. En
el apartado anterior se vio gque eso no serla exacto.

Ademaéds, ; se aplica la quiebra en toda su extensién a los socios colec
tivos 7 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 tratindose de los colec
tivos sus liquidaciones se mantienen separadas, Con esta separacién tal vez
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 verfan 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 constitucién de la sociedad, concurririn con
los acreedores de ésta, colocdndose en el lugar y grado que les corresponda,
segtn...'" Opinamos que los acreedores indicados en el Art. 789 Com. concu
rren con los acreedores sociales, pero inicamente en la liquidacién correspon
diente al socio con quien ellos se relacionaron, porque de lo contrario seria in
justo hacer cargar a los otros socios con las obligaciones de la compafifa y con
las particulares de los demés;

20.) Si uno de los socios no tiene bienes suficientes para cancelar las
deudas de la compafifa y el otro si, pero éste los oculta ;habri 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
habia otras personas que podrian 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 garantia que re
presenta el patrimonio de la sociedad, pues la disminucién o aumento de éste
queda en parte al arbitrio de los socios, incluso el capital social que deberia
mantenerse intangible, puede disminuirse sin muchas cortapisas, ya que con
forme a lo dicho en otro capftulo, el principio de la integridad del capital no
se mantiene en todo su rigor en esas compafifas.

La afirmacién de que el socio colectivo es comerciante, s6lo 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? FE1 Art, 2212 C. establece: '""Toda obligacién personal
da al acreedor el derecho de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes rai
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 ademés otros no destinados al negocio mercan
til. Estudiemos hoy el caso desde distinto dngulo: ese mismo comerciante con
trae deudas de caricter puramente civil, y con sus bienes particulares no pue
de hacer frente a sus obligaciones; ;podran los acreedores civiles embargar
también los bienes del establecimiento mercantil? Seguramente que si, e in-
cluso trabar embargo posteriormente sobre los bienes adquiridos después.Si
se examinan los dos ejemplos se advertird que en el primero el deudor comer
ciante responde ilimitadamente, y en el segundo también, 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 €1 responde de sus obligaciones
mercantiles, no sélo con los bienes de su giro comercial, sino también con -
sus bienes particulares.

D) Para terminar y aunque esto realmente no tiene un caréicter decisivo
en lo que se quiere demostrar, conviene tener presente que a los socios colec
tivos, en cierta medida se les prohibe ejercer el comercio por su cuenta, ya
aque 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. 40.).
Se quiere evitar con ello la concurrencia desleal porque el socio est4d en condi
ciones de conocer los pormenores y secretos del comerciante social, por qui—en
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el socio estd actuando. El1 Art. 214 Com, dice: "FE1 socio industrial no podri
emprender negociacién alguna que le distraiga de sus atenciones sociales, so
pena de perder las ganancias que hubiese adquirido hasta el momento de la vio
lacién". En este caso la prohibicién respecto al socio industrial va més 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 opinién dominante no los considera comer
ciantes, porque: a) No ejercen actos de comercio, pues se les excluye de la
gestibn social (Art. 309 Com. ); y, b} No responden ilimitadamente.

Fstamos en un todo de acuerdo con esa opinidn.

En materia civil "Se prohibe a los socios comanditarios incluir sus nom
bres en la firma o razén social, y tomar parte en la administracién, -- La coé__
travencidén a la una o a la otra de estas disposiciones les impondri 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 "FEIl socio comanditario que consienta en que su nombre figu -
re en la firma social y aquellos que hagan uso de la misma, serin 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 "E1 socio comanditario no podri realizar ningtn acto de adminis
tracién que produzca derechos y obligaciones para la compaifia... Cualquier_
acto contrario a esta prohibicién 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: E1 Art. 785 Com. prescribe que cuando quiebra '"una sociedad en
nombre colectivo o en cormandita lleva consigo la de los socios que tengan en
ella responsabilidad solidaria, conforme a los artfculos 181, 307, 308 y 309
de este Cédigo...." No cabe duda que en estas condiciones los socios coman
ditarios serfan o no calificados como comerciantes, conforme al criterio que
se siga regpecto a los socios de las compafilas colectivas, Como nosotros no
consideramos comerciantes a estos tltimos, por igual razén se la negamos a
los comanditarios en el caso planteado. Solamente queremos destacar que in
cluso el ejercicio esporidico de actos de comercio que en la administracién
realice el comanditario, lo pueden llevar a la quiebra, lo cual nos convence
una vez més que tal institucién no es exclusiva de los comerciantes.

Socios de las Anb6nimas

Fn las an6nimas los socios responden tinicamente por el valor de sus
acciones: su obligacién no se extiende a méis. Ese principio absoluto encuen
tra su consagracién en nuestro derecho positivo en el inc. 4o. del Art, 1819
C.: "Sociedad anénima es aquella en que el fondo social es suministrado por
accionistas que sélo son responsables por el valor de sus acciones,.,"

La participacién de los accionistas en la administracién social no los
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convierte en responsables ilimitada y solidariamente, como a los comandita-
rios; es més, la legislacién patria exige que en el pacto social se establezca
"F1 modo o forma con que deben elegirse las personas que habrin de ejercer
la administracién, o sea el Consejo o Junta Directiva de Gobierno..." (Ord.
40. Art. 231 Com.), y el Art. 259 Com. determina que ""La administracién de
las sociedades anénimas, estari confiada a una Junta Directiva nombrada por
la Junta General" y como complemento el Art. 260 Com., dice: ''La eleccién
de directores se efectuard de entre los mismos socios...' Fn otras palabras,
segln sea el nimero de cargos directivos, asi seri el ntimero de accionistas
que intervienen en la administracién social.

En las an6énimas los directores estdn ejerciendo, indudablemente el co
mercio, pero en nombre de la sociedad, por eso el Gltimo inciso del articulo
261 Com. estatuye: ""Los directores de cualquier sociedad anénima no podrin
ejercer personalmente comercio o industria iguales a los de la sociedad, a
no ser en casos en que medie autorizacién especial expresamente concedida
en Junta General" Es una prohibicién parecida a la correspondiente a los so

cios colectivos. B

En las sociedades anénimas es frecuente que uno o varios de los socios
sean compafifas mercantiles. ;Son comerciantes estos socios? Seguramente
lo son; pero esa condicién no dimana del hecho de pertenecer a la anénima, y
tanto es asi, que si ésta quiebra y las compafifas mercantiles accionistas ya
han cubierto totalmente el valor de sus acciones, contra ellas no tienen ningu
na accién los acreedores de la quiebra. Son comerciantes, pues, por ser so
ciedades mercantiles, y no por ser accionistas de las anénimas.

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 més socios no produce por sf so-
lo la de la sociedad". F1 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 si serfa causal para pedir su disolu
cién, conforme el Art, 1864 C. en relacién con el Art, 215 Com.

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

Como conclusién final, podemos decir que los socios de todas las com
pafilas no son comerciantes,

Fl Proyecto de Cédigo de Comercio, en el inciso lo. delArt, 16, de ma
nera general, indica quiénes no son considerados comerciantes, y en el inc, 2o0.
del mismo articulo prescribe: "Tampoco lo son los miembros de las socieda-
des, por esta sola circunstancia'’.
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CAPITULC V

A) DE LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES,
CONTROVERSIAS,

F1l tema conduce, indefectiblemente, a la escabrosa cuestién relativa a
indagar qué son o en qué counsisten esos seres a quienes se denomina personas
o sujetos de derecho. o sea personas juridicas.

En atencién a io dicho, el presente punto se desarrollarad en dos partes:
en la primera se analizaréin las doctrinas que pretenden explicar la esencia de
las personas juridicas; en la segunda, la personalidad juridica de las socieda-
des y las controversias que existen respecto a esto Gltimo.

PRIMERA PARTE

Por ser la noci6én de persona uno de los conceptos juridicos fundamen-
tales, su estudio es inevitable si se quiere tener una idea, siquiera aproxima-
da, de ese algo al que al Derecho en general interesa tanto, precisamente por
que son inconcebibles las relaciones juridicas si se prescinde del sujeto: el -
mundo juridico gira alrededor de las personas; por ello Pedro Leén, citado en
una llamada por Satanowsky, ha dicho: "En todo fenémeno juridico se encuen-
tran, indiscutiblemente entrelazados, un sujeto o persona, una norma de dere
cho y una situacién de hecho. No puede faltar el sujeto porque todos los efectos
juridicos sin ninguna excepcibén, estdn vinculados a una persona, es decir, en
un titular de derechos y deberes jurfdicos". (1)

Nos hubiera resultado cémodo soslayar el problema, pero el desarrollo
del presente punto resultaria trunco si no se exponen algunas teorifas relaciona
das con las personas juridicas, elaboradas por tratadistas de prestigio.

En doctrina existe 01erta confusuﬁn respecto al concepto juridico de per
sona, debido a que eltérmino "persona' tiene significaciones distintas segtn
se le estudie desde el punto de vista filoséfico, sociol6gico, biolégico o juridi
co.

Tradicionalmente las personas se han clasificado en: fisicas o juridicas.
A las primeras también se les llama naturales; a las segundas, se les ha deno
~ minado colectivas, morales, sociales, ficticias, etc. Gozan de més aceptacié_n
los calificativos de "juridicas" y de "colectivas', a pesar de haberse criticado
duramente al igual que las demés denominaciones. Se ha dicho, con justicia, -
que todo sujeto capaz de tener facult_ades y deberes es persona juridica, sin ex
cluir, por supuesto, a las personas fisicas, por ser éstas los sujetos de dere-
cho por antonomasia. Garcia M4ynez (2) prefiere las denominaciones "perso-
nas juridicas individuales" y "personas juridicas colectivas'.

Las personas juridicas, en opinién de Recaséns Siches (3), "'més propia
mente deben ser denominadas personas colectivas'.

Gtras clasificaciones doctrinales son las de personas de tipo corporati-
vo 0 asociacional y de tipo institucional o fundacional: las corporaciones tienen
como elemento basico una colectividad de individuos; las fundaciones, un patri
monio adscrito a un fin. Otra clasificacién de caricter méis préactico las divide
en personas de interés piablico y de interés particular; estas Gltimas pueden ser
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civiles o mercantiles, y pueden adoptar tantas modalidades como fines lici-
tos se presenten en la vida humana. (4).

Para no apartarnos de la corriente doctrinal mas difundida ni de la le-
tra expresa de la mayor parte de las legislaciones, en esta exposicién se ha

blari de personas juridicas o colectivas en contraposicién a personas fisicas
o0 naturales.

Segin varios autores, el estudio de las personas fisicas 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 exposicién con referencia al sujeto individual ha sido tan s6-
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 teoria -
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 p4rrafos. B

Con esa advertencia, se empezaré el estudio con las personas fisicas.

PERSCNAS FISICAS O NATURALES

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

Debe advertirse gque aun cuando todo hombre sea persona, €llo no sig-
nifica una identidad de concepto. La distincién entre hombre y persona es ad
mitida undnimemente por la doctrina. En Garcia M&ynez (6) se lee: "E1 hecho
de que todo hombre sea persona no significa que la personalidad juridica del
individuo se confunda con su realidad humana, o derive de su personalidad mo
ral'. Sus palabras son corolario de la tesis sustentada por Kant, de quien -
transcribe: '"Si el hombre ha de ser objeto del canocimiento juridico, tiene que
diluirse en el derecho. Pero lo que el orden juridico se apropia, no es todo el
hombre, no es el hombre en cuanto tal; es decir, la unidad especifica de la -
biologia y la psicologia 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 juridica 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 €1 dice, es ajena al Derecho, en éste Uni
camente cuentan (7) "ciertas dimensiones genéricas y comunes, objetivadas y
unificadas por el ordenamiento jurfdico; y que precisamente la personalidad ju
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ridica individual estd constituida por esa objetivacién unificada que el ordena
miento jurflico ha construido con unas determinadas cualidades genéricas y
funcionales (las calidades de ciudadano, comprador, contribuyente, hijo, ma
rido, testador, heredero, etc.)". Fl tratadista referido repite constantemen
te, en diversas formas, las palabras copiadas. -

E1l concepto "persona" indudablemente debe relacionarse con el concep
to "hombre'"; éste es, sin embargo, més extenso, porque en él se pueden reu
nir los de personas como sujeto juridico, como pueden concurrir, por ejem:
plo, los de alemén, briténico, salvadorefio, fil6sofo, obrero, etc.; asf como
dentro del concepto juridico de persona pueden concurrir los de acreedor, deu
dor, poseedor, arrendatario, etc. Lo caracteristico del concepto persona es
la especial significacién juridica que lo diferencia de los otros conceptos no
tomados en consideracién del concepto "hombre', por ser irrelevantes para
el Derecho.

F1 hombre de la filosoffa, de la biologia, de la sociologia, de la psico-
logia, escapa al conocimiento juridico; el sujeto de derecho no es, pues, el
hombre como realidad biopsicolégica, sino aquél cuya conducta estd vincula-
da a ciertas situaciones que el ordenamiento juridico 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, podri ser materia de la moral, pero no del Derecho;
éste s6lo aprehende de aquél la conducta que de comiin tenga con los demés
individuos, no sus funciones animicas y corporales, sino actos humanos de-
terminados, en cuanto representen deberes y facultades. En el derecho se -
prevén, situaciones colectivas, genéricas, comunes, esqueméticas, de la con
ducta humana. Satanowsky (8) expresa: "s6lo merced a la atribucién de estas
conductas, a la unidad de un ordenamiento parcial o sistema parcial de nor-
mas jurfdicas surge el concepto de persona. Y, as{ Kelsen resume su doctri
na diciendo: "cuando la base de delimitacién de este sistema de ordenamien
to parcial es la unidad humana tenemos la persona juridica individual; cuandc
el criterio de la delimitacién es la conducta reciproca de varios individuos con
determmado fin, entonces construimos el concepto de persona juridica colecti
va', F1 concepto de persona individual es, pues, la expresién unitaria y sin1_;§
tizada de los derechos y deberes de un hombre.

E1l hombre existe en la naturaleza; la persona sélo en el derecho: es la
actuacién del hombre en la esfera juridica. La persona individual forma par
te de un sector del ordenamiento juridico: aquel que regula los derechos y -
deberes de un hombre, el conjunto de normas referentes a su conducta.

F1l C6digo 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 condicién'.

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

PERSONAS COLECTIVAS C JURIDICAS

Seria fatigoso e innecesario remontarnos al origen histérico y a la evo
lucién del concepto de persona juridica, razén por la cual repetiremos las
palabras de Manuel Cervantes, de su obra '"Historia y Naturaleza de la Per-
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sonalidad juridica", de acuerdo con la cita de Rodriguez Rodriguez (9): 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 germénico antiguo o mo
derno. E1 Derecho Romano clésico elaboré la nocién de la Universitas; la Igle
sia Cristiana de la época imperial y la Fdad Media construyé la teoria del pa_
trimonio auténomo afectado a la realizacién de un fin ideal o sea la personali?
dad juridica de la fundacién, y la Alemania moderna ha hecho los més finos and
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 juridicas eclesiisticas y
de la contextura de las primitivas asociaciones germiénicas, las teorfas actua-
les acerca de la personalidad moral”’. Se asegura (10), finalmente, que la teo-
rfa de las personas colectivas es relativamente moderna, y se le atribuye a Hei
ge, en 1807, el haber elaborado una teoria general sobre ellas. -

Filésofos y juristas se han esforzado denodadamente por encontrar una
f6rmula que explique satisfactoriamente el problema de las personas colectivas.
Abundantfsima es la literatura en ese sentido; pero ninguna de las teorfas ex-
puestas ha logrado ser aceptada universalmente: todas han sido objeto de duras
criticas; no obstante, debe reconocerse que su empefio no ha sido estéril, pues
gracias a ¢l se ha podido llegar a comprender, en parte, el contenido y compor
tamiento de ciertos fenémenos jurfdicos que parecian insolubles. B

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. Garcia M4ynez (1l) sugiere el planteamiento de los problemas asi: -
lo.) ;Cudl es la esencia de las personas juridicas? ; 20.); Quiénes son conside
rados como sujetos en un determinado ordenamiento juridico? ; y, 30.),A qué
grupos de individuos, y bajo qué condiciones, debe otorgirseles o reconocérse
les perscnalidad juridica ¢ La primera cuestién, dice, corresponde resolver-
la a la Filosoffa Jurfdica; la segunda a la Jurisprudencia Técnica; y la tercera,
es un asunto de caricter politico, concerniente, en especial, a la actividad le-
gislativa.

Fn cuanto al fundamento de su existencia las opiniones se han dividido en
dos grupos principales: uno, formado por aquellos que niegan a las personas ju
ridicas substantividad y las reducen a una ficcién (Savigny, Unger, Puchta); y
otro, que afirma su realidad y asegura la existencia de una voluntad colectiva
distinta de la de los individuos (Gierke). Junta a esos grupos radicalmente anti
téticos, se mueven otras teorias;unasse 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 posicién casi ecléctica, en el
sentido de que las personas juridicas son una realidad y no una ficcién, pero -
una realidad del mundo juridico, no de la vida sensible (Ferrara),

En seguida se expondrén algunas teorias.

TFORIA DE LA FICCION

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

En opinién de Savigny, 'las personas juridicas no tienen ninguna base
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real y, en consecuencia, no pueden ser sujetos de derecho. En efecto, Gnica-
mente, los individuos dotados de conciencia y voluntad son sujetos juridicos.
Aun cuando reconociéndose la utilidad prictica de las personas jurfdicas, se
les ha atribuido capacidad juridica en forma 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 advierte que la capacidad jurflica se hace coincidir con
el concepto de hombre en particular. Esa capacidad se extiende, gin embargo,
a sujetos artificiales creados por simple ficcién, a los cuales se les llama per
sonas jurfdicas, o sea, personas que subsisten Gnicamente para un objeto juri
dico. Los romanos no tenian ningitin término general para indicar esas situacio
nes, y cuando deseaban expresar el caricter de tales sujetos, decfan 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 coincidfa con la doctrina canénica del siglo XIII, la persona Juri’—
dica es un sujeto creado artificialmente, con capacidad de tener un patrimonio.

La teorfa no niega que las personas juridicas 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 juridica, 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 juridicas ajenas a las relaciones familiares. La tenencia de un pa
trimonio lo estima &1 como un elemento indispensable de la personalidad juridi
ca,

Para conocer con mayor precisién el pensamiento de Savigny, reprodu
cimos, parcialmente, sus ideas, sirviéndonos de las transcripciones hechas
por Garcia M4ynez. (13)

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

"{.as 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 personss juridicas, innegable...

"Tienen una existencia artificial o contingente todas las fundaciones a
las cuales se da el caricter de persona juridica, y en verdad que no vivirian
gino por la voluntad de uno o muchos individuos. Por lo deméis, estas distin-
ciones no son absolutas, y hay personas juridicas que guardan una condicién
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 teorfa de la ficcién coinciden en lo fundamental,
aunque se separan en cuanto al sustrato de la personificacién, o sea a cuéles
entes personifica la ley.

En términos generales, puede decirse que conforme a la teoria de la
ficcién las personas juridicas serfan creaciones del Fstado, seres artificia-
les o ficticios creados por la ley. Savigny fundamenta su tesis asi: persona
es todo ser capaz de obligaciones y derechos; los derechos Ginicamente los
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tienen los entes dotados de voluntad; por consiguiente, la subjetividad juridica
de las personas colectivas es consecuencia de una ficcién, de un mito, pues -
esos entes carecen de albedrio. Su creacidn tiende a tutelar la formacidén de in
tereses colectivos, mediante la atribucién de derechos y obligaciones a entes
artificiales,

Algunas criticas que se han formulado a la teorfa de la ficcién son las
siguientes:

a) No existe tal ficcidn porque el Derecho no establece una identidad en
tre las personas fisicas y las personas colectivas; Gnicamente se limita a in-
cluir a unas y otras bajo la categorfa de sujetos de derecho: a reconocerles
sub3et1v1dad juridica. Brunetti, solidarizdndose con la opinién de Ascarelli, ex
presa: "Hay ficcién sélo en el sentido de que se puede hablar de todo concepto
juridico, porque éste es precisamente un producto del Derecho que tiene su -
justificacién en el campo de la realidad juridica y no en el de la realidad no ju
ridica. (14)

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

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

d) La teoria de 1la ficcidén no explica la existencia del Estado, pues si &s
te es también persona juridica, alguien debe haberlo creado a 61, y entonces
surge la pregunta ;qué ente cred esa ficcidn estatal 7 Si el Estado en esencia
no difiere de las demdés personas juridicas, forzosamente seria también una -
ficcidén, Se inquiere ademés ;es capaz una ficcién de crear a su vez otras fic-
ciones? Se dice que siguiendc esa manera de pensar se llegaria a la conclu-
sién de que el derecho emanado del Estado también seria una ficcidén, y en de-
finitiva, nada serfa real en el mundo de lo juridico.

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, podria dudar de su
existencia, ni confundir el Estado con los elementos materiales, particulares
y mudables que lo componen, y concluye: "Asi, pues, admitiendo que el Esta-
do es una realidad, esta excepcién destruye toda la teoria, porque muestra -
que se puede concebir como real la personalidad de un ente colectivo''(15).

e) Esa teorfa, dicen sus adversarios, parte de un prejuicio que se po-
drfa llamar positivista, consistente en no aceptar como real lo que no cae ba
jo de los sentidos, "'lo cual serfa un error de método que impedirfa compren
der la verdadera esencia del Derecho. Este es por su propia naturaleza su
prasensible, y todo él se desarrolla en un orden de determinaciones ideales
que no se agotan nunca en los simples hechos. Tampoco, por lo demé&s, nues
tra personalidad juridica (individual) se identifica con la materialidad de nues
tre cuerpo: éste varia naturalmente con el transcurso del iempo, y por otras
causas accidentales, mientras que la personalidad permanece la misma'(Del

Vecchio), (16)

f) Fl nficleo de la teorfa esti constituido por la creencia de que
s6lo las personas ffsicas pueden tener derechos: ellas serian las finicas exis
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tentes conforme a tal concepcidn; pero si se admite que hay otras personas noc

fisicas con derechos, se piensa que hay una contradiccién, pero para eliminar
ésta no basta con decir que el sujeto del derecho es fingido, porque con esto se
viene a decir gue no existe, aunque deberia existir,

g) Para Satanowsky ''La personalidad en el sentido m4s profundo, no es
una invencién del derecho. Este la establece, la exterioriza, pero no la inven-
ta. La personalidad no es una ficcién 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 concepcién juridica de persona; como la
imputacién normativa no nos explica las situaciones juridicas que no son con-
ductas humanas, las situaciones de hecho, los acontecimientos de la vida r=zal;
como tampoco nos explica la persona o sujeto de derechos con el hombre como
substrato'. (17)

TEORIA DE LA EQUIPARACION

Esta teoria es parecida a la de la ficcibn; ha sido defendida por Bohlau,
Bruns, etc. Se niega realidad a las personas juridicas. Existen Ginicamente -
ciertos complejos de bienes, determinados patrimonios equiparados, en su tra
to juridico, a las personas, Conforme a Del Vacchio (18), la teoria plantea el
problema pero no lo resuelve. S6lo se limita a comprobar la existencia de cier
tos patrimonios no pertenecientes a personas fisicas, y tratados juridicamente
como si pertenecieran a un sujeto, pero silencia c6mo se puede explicar esa
equiparacién.

TECRIA DEL PATRIMONIO DE AFECTACION

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

Las personas juridicas, siguiendo esta doctrina, no son mas que patri-
monios destinados al cumplimiento de un fin, con prescindencia de todo elemen
to personal. El principal representante de esa tesis es Brinz. Otros defenso-
resde'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 estdn garan
tizados juridicamente. 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 constituirédn, por ello, una res
ponsabilidad del patrimonio. Los defensores de esa teorfa se explican asf la
esencia de las personas juridicas. F1 tratadista Gltimamente mencionado dedu
ce de ello lo siguiente: lo.) Un sujeto fingido sélo tendrfa una pertenencia fin-
gida, porque en realidad nada podria pertenecerle; asimismo, no podria atri-
buirse personalidad a simples creaciones de la fantasia; 20.) En el derecho ro
mano existieron las res nullius, la cuales no pertenecfan a ninguno, sin embar
go estaban bajo la proteccién del derecho. (19) -

Conforme a la teoria de los derechos sin sujeto, las obligaciones y dere
chos de las personas juridicas no son, pues, obligaciones ni derechos de un SG_
jeto, sino del patrimonio. Los actos realizados por los 6rganos de aguéllas va
len como actos que ellos ejecutan en representacién del fin a que el patrimonio
se encuentra destinado, y no como actos de la persona juridica. Si desaparece
el patrimonio y el fin que sirve éste es de indole privado, el ente se extingue;
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pero si la finalidad es de cardcter ptblico, la extincién del patrimonio no pro-
duce necesariamente la muerte de aquél.

La tesis mencionada arranca su origen del pensamiento de 'Windscheid,
para quien ""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'. Fl mismo autor sostiene que "el dere
cho permanece, sélo la persona cambia; por consiguiente, la persona es acci-
~ 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 seri tampoco en general esencial
algiln 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 aqui, se dice, no se puede concluir que no sea necesario un sujeto en la re-
lacibén juridica. En otras palabrag, la facultad juridica en algunos casos es im
personal, porque el destinatario del derecho puede ser incierto, indetermina~
do, futuro, pero es indiscutible que debe existir. Dificilmente se puede admi
tir la existencia de patrimonios que carezcan permanentemente de sujetos. Es
erréneo, se arguye, citar como prueba de la posibilidad de derechos sin suje-
to a la herencia yacente, los tftulos al portador, etc., porque &i bien no se cono
ce en un determinado momento al sujeto, siempre se cuenta con €l, y se le pre
supone para cuando el derecho deba hacerse valer,

b) No convence la clasificacién de Brinz referente a patrimonio de per-
sona y de afectacién, porque también los patrimonios de persona pueden desti
narse a miltiples 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). Seria méis exacto dividir los patrimonios en adscri
tos a un fin especial y patrimonios sin una finalidad especifica. 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 carécter de per
sonas juridicas, tales como: los peculios del Derecho Romano; el fideicomiso
del derecho comfn; el patrimonio mercantil del comerciante y su patrimonio
privado, en aquellos sistemas en que se admite esa separacién; la fortuna de
tierra y la fortuna flotante del armador, en el derecho maritimo; y, el patrimo
nio del heredero, proveniente de la herencia aceptada con beneficio de inventg—
rio. (22)

¢) Existen personas juridicas sin patrimonio, v.gr., las destinadas a
recoger donativos para obras de caridad, Si fuera correcta la posicién de Brinz,
habria de negirseles personalidad a esos entes.

d) La teoria del patrimonio de destino no explica la personalidad del Es
tado; ella nunca se podria justificar mediante el patrimonio de afectacién. Fe
rrara se pregunta ;icémo se podrfa decir que el Estado es sélo una masa de -
bienes, y precisamente una masa de bienes nullius?; y si fuera asi, vuelve a
interrogarse, ,cémo se harfan entrar en el patrimonio los derechos de sobera
nia ?, tales como el derecho de crear impuestos, derecho de juzgar, castigar,
etc.

e) La teoria de Brinz fuerza el verdadero alcance de conceptos distin-
tos entre sf, 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 critica més seria hecha a Brinz es la de gue no pue
den haber derechos sin sujeto, porque todo derecho es facultad juridica de al-
guien; toda obligacién necesariamente supone a un obligado: la nocién de deber
héllase 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 jurfdicas contienen un imperati
vo, que no se puede concebir si no se le refiere a personas; por lo cual es irT_a_
ceptable la teoria de los derechos sin sujeto; porque contradice lad nociones
més ciertas en torho a la verdadera naturaleza del derecho'. (23) '

TEORIA ORGANICA O RFALISTA

En general, esta teoria considera a las personas juridicas de toda cla-
se como realidades. Sus defensores arguyen que el concepto de sujeto de dere
cho no coincide con el hombre, ni tiene aplicacién Gnicamente a los seres do~-
tados de voluntad, De esas premisas deducen aquéllos la justificacién de diver
sos sujetos de derecho distintos de las personag individuales.

La teoria 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, Ruggiero, Chierelli, etc.

Acordes con esa doctrina, el hombre no es el inico sujeto de derecho,
también lo son otras colectividades humanas, nacidas de un proceso histérico
o de una agrupacién voluntaria. Fsos grupos colectivos son realidades orgédni
cas, con vida orgdnica y voluntad propia. Hay una personalidad del grupo, la
cual reside en la capacidad reconocida por el orden juridico a ese ente unita-
rio, convertido en un sujeto de derechos y obligaciones, distinto de la suma
de las personas reunidas.

La teorfa realista estima que las personas juridicas quieren y act@an
de manera semejante a las personas fisicas, con lo cual se opone a la teoria
de la ficcidn,

Garcia Méynez (24) habla de teorias realistas, e incluye dentro de ellas el
organicismo, en sus distintas manifestaciones: la teoria del alma colectiva; la
del organismo social; y, las que atienden esencialmente el aspecto juridico.

Siguiendo a Médynez en el desarrollo de tales teorias vemos que:

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

b) Algunos sociblogos ven en cada sociedad un alma o espiritu 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 fisicas.
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¢) Maynez denomina a la tesis de Otto von Gierke, teorfa del organis-
mo social, y transcribe de él, tomé4ndolo de Ferrara, lo siguiente: "'la perso-
na colectiva no se contrapone a los miembros como un tercero, sino que estd
en ligazén orgéinica con ellos; de aquf la posibilidad de una conexién de los de
rechos de la unidad y la pluralidad. La persona corporativa esti ciertamente
sobre, pero no fuera de la colectividad de las personas que forman su cuerpo;
constituye una inmanente unidad con é1; es un ente Gnico, pero simultdneamen
te colectivo., Esta asociacién tiene una voluntad propia, que no es la suma de
varias voluntades auténomas, como no es la voluntad plural y tinica, voluntad
comun de todos ordenadamente declarada. La corporacién tiene también una
capacidad de obrar propia..."

De acuerdo con esa teoria, la voluntad es el nitcleo de la personalidad
juridica. Dice M4ynez que los defensores de aquélla argumentan asi: las perso
nas juridicas quieren y actian por medio de sus érganos, lo mismo sucede en
el caso de las personas fisicas, ya que éstas sélo pueden manifestar su volun
tad también a través de sus 6rganos, por ello "no se trata de una simple rela
cién de representacién, porque la persona colectiva expresa su voluntad va-
liéndose de los 6rganos que le son propios. Y la voluntad expresada no es, pro
piamente hablando, voluntad del 6rgano, sino de la persona colectiva''. B

También en Groppali (25) leemos que Preuss, y en particular Gierke,
"sostienen que lag personas juridicas entre las que se encuentra el Estado, no
son ficciones, sino personas reales colectivas que tienen una conciencia y una
voluntad auténoma e independiente de la conciencia y de la voluntad de los indi
viduos, y desarrollan su actividad por medio de 6rganos, como cualquier per
sona fisica. Los 6rganos mediante los cuales el Fstado forma y acttia su volun
tad, no son cosa separada y distinta del Estado, sino que constituyen una parte
integrante de €1, precisamente como el cerebro, la boca y la mano, que son -
los 6rganos, los instrumentos de que se sirve la persona fisica para formar y
manifestar su voluntad', F1 tratadista italiano citado, combate la opinién de -
Gierke y Preuss, y no cree que ''si diez personas se juntan para asociarse, na
ce la undécima, que existe y vive en si y por si 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 combinacién y
de la sintesis 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 sélo una unidad funcional...'(26)

F1 tratadista Rodriguez Rodriguez (27) califica de errdnea la teoria or
ganica, por lo siguiente:

lo.) No hay tal unidad orgédnica, es sencillamente un conjunto de hom
bres, una pluralidad de individuos. Tal unidad es un procedimiento intelectual
de sintesis, una metéfora brillante, porque esas colectividades carecen de cuer
po y de espiritu. B

20.) S6lo los hombres tienen voluntad, el conjunto de voluntades indivi
duales no constituyen una voluntad colectiva, porque aunque distinta de las de
los particulares, no es voluntad de un ser {inico; "atribuir una voluntad en sen
tido psicolégico a un ente colectivo es una idea mistica, el efecto de una confu
sién entre problemas filoséficos y juridicos" (Bernatzik, segin cita de Rodri-
guez Rodriguez, tomada de Ferrara).
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Se ha dicho fundadamente que'' La voluntad es siempre de hombres y s6lo
es concebible en los hombres. ¥Fn efecto, la voluntad es fenémeno psiquico, que
es el resultado final de otros y mé&s complejos procesos espirituales, y depen-
de de los instintos, de la inteligencia, de la reflexi6n, de la memoria. Fero ;c6
mo puede hablarse en este sentido de la voluntad del ente colectivo, sin navegar
a velas desplegadas en el mar de la ficcién ?"

Variantes de la teoria orgédnica, segin Rodriguez Rodriguez (28),
son:

lo.) La personalidad como funcién de la voluntad. Se fundamenta asi: si
hay voluntad, hay un sujeto de derecho, independientemente de que exista o nc
el substrato de una persona fisica. (Zitelmann).

Fl poder de la voluntad.va encaminado a un interés, o sea que tienen per
sonalidad juridica los entes portadores de intereses colectivos, si tienen una or

ganizacién permanente y pueden desarrollar una voluntad propia. (Jellinek y Mi__
choud).

20.) Teorfas individualistas, Comienza. con Jhering y se basa en sus -
ideas respecto del derecho como interés protegido y del sujeto como titular del
goce del derecho. ''Las personas juridicas, son, pues, sujetos aparentes, que
ocultan los verdaderos sujetos, que siempre son hombres'',

Del Vecchio ataca esa teoria advirtiendo gque ""el derecho no estd consti-
tuido por el goce; éste es sbélo 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 6rganos que lo administran'. FEl expositor aludido no estd de
acuerdo en que el ente en abstracto no disfrute, ni tenga intereses, o sea que el
interés sea realmente de los individuos a qguienes 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 navegacién. En seguida agrega, '"Atribuir la cualidad de sujetos juri’di
cos de la fundacién a todos los que se aprovechan de ella (por ejemplo a todos -
los enfermos)...choca con una dificultad no sélo de orden 16gico, sino también
técnicamente insuperable, porgue la personalidad del ente, de tal modo disper
sa, no podria encontrar de nuevo su propia unidad". (29) -

3o.) Teorfa de la institucién. Sobre ella Rodriguez Rodriguez (30) mani
fiesta: "Sintéticamente puede enunciarse diciendo que la persona juridica no es
mas que una organizacién al servicio de un fin. No se trata de un ente organico
con voluntad unitariajpero s recibe un tratamiento de sujeto de derecho'.

Fxisten otras doctrinas que ven en las personas juridicas una realidad,
pero no una realidad del mundo sensible; asi, por ejemplo, Raymond Saleilles,
citado por Satanowsky (31), expresa: ""Las personas jurfdicas son una realidad
y no una ficcién., 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 percep
tible por los sentidos, ciertamente las personas juridicas no son reales, tam-
poco los conceptos de las ciencias abstractas, y en particular tampoco es real
nuestro mundo juridico, Pero cuando el concepto de real se amplia a todo lo -
que existe en nuestro pensamiento en antftesis con lo imaginario y fingido, en-
tonces no queda duda que las personas juridicas son una realidad. Son reales
en el mismo sentido y del mismo modo que son reales las demés formas juridi
cas, como es real una obligacién, una herencia, un contrato. Realidad ideal ju
ridica, no realidad corporal sensible''. Esta opini6én es compartida por diver-
sos autores.
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TEORIA DFL RECONOCIMIENTO

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

Para evitar confusiones, Ferrara se encarga de hacer la distincién de
la palabra persona en sus tres principales acepciones que para él son las si-
guientes: biol6gica, equivalente a hombre; filosé6fica, o sea persona como ser
racional capaz de proponerse fines y con aptitud para realizarlos; juridica, es
decir, sujetos de obligaciones y derechos.

Sirviéndonos de las obras de Garcia Mdynez y de Rodriguez Rodriguez,
desarrollamos el pensamiento de Ferrara, asf:

En el lenguaje vulgar persona equivale a hombre; en sentido juridico, va
le como sujeto de derecho. F1 portador de esa calidad, de sujeto de derecho es
el hombre; por ello en muchas ocasiones se asimila al hombre con la persona,
como g fueran la misma cosa. Fsa equiparacién es falsa, porque hay otros su-
jetos juridicos, otras personas, que no son hombres. La personalidad es un pro
ducto del orden jurifdico, surge merced al reconocimiento del derecho objetivo.
La persona fisica es obra de la ley, no lo es por naturaleza. (32) "Persona -se
gin Ferrara- es quien est4 investido de derechos y obligaciones, quien es pun-
to de referencia de derechos y deberes por el ordenamiento juridico. La perso
nalidad es una categorfa juridica, que por sf no implica condicién alguna de cor
poralidad o espiritualidad del investido: es una situacién juridica, un status". -
Fuera del ordenamiento juridico, pues, no hay personalidad como lo demuestra
la existencia, en épocas pasadas, de hombres considerados como cosas: los es
clavos en el Derecho Romano, etc. B

Si el orden juridico es el 4rbitro en la atribucién de la personalidad juri
dica, no hay ningiin obsticulo para que pueda crear estas nuevas unidades jurf-
dicas en forma de asociaciones humanas, ya sean colectividades puramente na
turales, o bien de sociedades establecidas voluntariamente para la realizacién
de determinadas finalidades; no hay impedimento, pues, para atribuir subjeti-
vidad juridica a entes no humanos, a figuras del intelecto.

Fsas agrupaciones de individuos son indudablemente realidades, y tienen
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 fisicas y juridicas, Fe-
rrara sefiala que asi como "el sujeto de derecho es el hombre, as{ se ha queri
do encontrar para la otra categoria de sujetos un super-hombre, una individué
lidad colectiva, orginica, dindmica, funcional, que pudiese servir de sustrato
a la personalidad. Otros escritores méas recientes, aun abandonando estas exa
geraciones, pero insistiendo en el mismo vicio 16gico, se han esforzado por -
sostener una cierta unidad evanescente del grupo, sin considerar que se trata
de unidad de nuestro pensamiento, no de la substancia del agregado humano. La
organizacién o la heterogeneidad del grupo, la permanencia o transitoriedad
del mismo, la diversidad del fin, es insuficiente para dividir a las colectivida
des en las que resuelven en sumas de miembros, y las que se presentan como
individualidades existentes por sf mismas; desde el punto de vista conceptual
se muestran todas como un ente unitario, tanto un circulo de lectura como un
comité electoral, una asociacibén de benefic-encia o el ptblico de un teatro. Por
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este camino no se llega a ninguna parte. Las colectividades, ya sean hist6ri-
co-naturales o voluntarias, no son otra cosa que la pluralidad de hombres gue
se renuevan en el tiempo y que persiguen un fin comfn, 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 comftn de todos,
el punto de coincidencia de los intereses de los asociados. La voluntad trascen
dente de un ente colectivo es la voluntad comitn 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 consecucién de un cier
to fin, para el cual suminisira los medios patrimoniales necesarios, y estable
ce que ciertos individuos, nombrados segtn ciertos criterios, deben conjunta
0 sucesivamente obrar para su realizacién, Asi se provoca una combinacién ar
tificial de hombres que ponen a contribucién su actividad para la consecucibén -
de aquel intento y gobiernan los bienes a tal fin asignados. Se constituye una ad
ministracién para un fin, Esto lo hallamos en todas las instituciones y en to-
das las fundaciones. Desde las grandes instituciones ptGblicas, en las que vemos
combinados en complejo mecanismo un nimero grandisimo de personas con di
versas cualidades y competencias, conspirando arménicamente al resultado fi-
nal, a las simples fundaciones privadas, en que la realizacién del intento es con
fiada temporalmente a una sola persona, encontramos siempre una organiza-
cién humana". ( Esta larga cita de Ferrara la hemos tomado de la obra Introduc
cién al Estudio del Derecho, pags. 289 y 290, de Fduardo Garcia M4iynez).

/

Las personas juridicas son definidas por Ferrara {33) como "asociacio-
nes o instituciones formadas para la consecucién de un fin y reconocidas por la
ordenacién juridica como sujetos de derecho". De aquf se colige que el recono-
cimiento de tales entes por el orden juridico es la base fundamental de su doc-
trina; ademés, se descubre en el concepto otros elementos, cuales son: una or
ganizacién de hombres y el fin para el cual se han constituido.

Veamos esos elementos.

lo.) Una asociacién de hombres. Necesariamente se encuentra en toda
persona colectiva un grupo limitado o ilimitado de individuos. FEn tales asocia-
ciones quedan comprendidas tanto las de carécter voluntario, como las que sur
gen naturalmente. Las de tipo voluntario son las formadas para la realizacién
de un fin, o sea las de tipo contractual: sociedades mercantiles, deportivas, -
etc. En determinados casos las personas juridicas voluntarias se integran por
individuos pertenecientes a una clase o profesién, como las sociedades religio
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 gue se encuentren en determinadas circunstancias pertenezcan a tal grupo,
por ejoebrfflgt%r}ilgs paises donde existe la sindicacién obligator"ia., o la colegia-
cién/de ciertos profesionales, como ocurre en Guatemala y México respecto a
algunas profesiones liberales, Debe mencionargse también ciertas corporacio-
nes de tipo territorial, como en el caso de los municipios.

20.) La finalidad de la persona juridica. Fste es un requisito indispen-
sable, especialmente si se trata de las corporaciones de tipo voluntario, por-
qgue de lo conirario no se podrian concebir unitariamente como individualida-
des sociales a esas personas colectivas. Segin el fin, las corporaciones pue-
den clasificarse en personas de interés privado o de utilidad pdblica. 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
demés persiguen fines especiales, més o menos definidos.
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30.) Fl reconocimiento. Los dos elementos comentados, son necesa-
rios para que las asociaciones o instituciones en las cuales concurren, tengan
aptitud para transformarse en personas de derecho; pero para esto filtimo fal-
ta el reconocimiento de las mismas por el ordenamiento juridico. Mientras ese
reconocimiento no existe habra una pluralidad de individuos y una finalidad por
cumplir, mas no un ente distinto de los sujetos considerados en su individusli-
dad; asimismo, en las instituciones finicamente habri bienes particulares pro-
pios del fundador, destinados a una finalidad especifica; pero no existird un en
te ideal. Por ello, Ferrara manifiesta (34): "La personalidad Gnicamente pue
de emanar del orden jurfdico. Por tanto, es inexacto el pensamiento de los gque
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". Segtn el mismo autor, esa voluntad Gni-
camente puede servir para formar el elemento material o sustrato de las cor-
poraciones y fundaciones; pero el elemento formal y constitutivo es obra del de
recho. No necesariamente esa constitucién supone un acto especial, puede ser
también de manera general, si se realizan ciertos supuestos fijados de antema
no por la ley. B

F'l reconocimiento por el orden juridico, como elemento esencial, de las
personas colectivas no ha sido entendido en igual sentido por los tratadistas, en
cuanto al valor y alcance del mismo. Ferrara divide en tres grupos las teorfas
elaboradas al respecto,

¥n el primer grupo, el reconocimiento tiene caréicter certificativo. Se
incluye a Savigny entre los que sostienen esa tesis. "El reconocimiento valdgia
para la seguridad del comercioc en interés de los terceros, que verian en el ac-
to politico un testimonio de nacimiento del nuevo ente". (35)

Fn el segundo grupo, el reconocimiento es meramente declarativo. (Be-
seler, Gierke y casi todos los realistas). El Estado al reconocer a las corpora-
ciones y fundaciones sélo declara su existencia, y les asigna el puesto que les
estaba reservado en el orden jurfdica, Las personas juridicas no nacen en vir-
tud del reconocimiento, (Gierke).

Fn una posicidén intermedia entre Savigny y Gierke, aparece un tercer
grupo, en éste se menciona, como uno de los principales, a Karlowa. Segan
esta teorfa, el reconocimiento sélo tiene un cardcter confirmativo; es decir,
el derecho confirma la existencia de una realidad juridica antetior, a través
del reconocimiento, por lo cual, con éste se convalidan los actos ejecutados
por el ente antes de la confirmacién.

Para Ferrara el valor del reconocimiento es constitutivo, pero advier
te que no es el Estado el creador del sustrato de las personas colectivas, pues
to que las organizaciones humanas pueden nacer y vivir independientemente de
tal acto, pero no son, entre tanto, personas juridicas. Fsas pluralidades Gni
camente adquieren unidad juridica con el reconocimiento. En las palabras
siguientes se aprecia mejor la tesis de Ferrara (36): "La elevacién a sujeto
de derecho no es constatacién de lo que ya existe, no es perfeccionamiento o
confirmacién de lo que estd en vias de formarse, sino creacidén y atribucién
de una cualidad juridica que deriva del derecho objetivo y tiene el carécter -
técnico de una concesién administrativa. El Fstado obra como érgano del de
recho concediendo la personalidad y obra constitutivamente''. Como se ve, la
opinién de Ferrara se opone a las doctrinas de los grupos citados anterior-
mente,
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Garcla Méynez (37) en términos generales se solidariza con la doctri-
na de Ferrara, y Unicamente le critica en cuanto a que el reconocimiento es
considerado por el maestro italiano como un acto constitutivo, porque segin
esa tesis se estarfa sosteniendo, en el fondo, una posicién semejante a la teo
rfa de la ficcién, 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, Ademd&s, segin MAiynez, 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 existia. Aunque sean inadecuados los términos, se observa en el pdrra
fo de Ferrara copiado anteriormente que para él "la elevacién a sujeto de de
recho no es constatacién de lo que ya existe', empleando sus mismas palabras.

Ya se vieron los elementos que, conforme a Ferrara, se encuentran en
las personas juridicas. Segtn Groppali, (38), ademés de una pluralidad de indi
viduos y de una finalidad por realizar, se encuentran los siguientes: a) una ma
sa de bienes para la consecucién de esa finalidad; b) la formacién "de una con
ciencia y de una voluntad comfin que se exterioriza en un aparato de medios pa
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
ganizacién, en un ordenamiento, en un ente separado y diverso de ellos, aun
cuando surja de su fusién'; y, c) "Un procedimiento formal, mediante el cual
se transforman, reconocibles para cualquier £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 Giltimo elemento parece no diferir
del reconocimiento a que alude Francisco Ferrara.

TESIS DFE LUIS RECASENS SICHES

Diffcilmente se podria sintetizar la opinién de Recaséns Siches, sin co
rrer el riesgo de mutilar su pensamiento o de dejarlo incompleto, por tal mg—
tivo, nos vemos forzados a transcribir, parcialmente, los puntos que estima
mos son los méis sobresalientes de su doctrina. "Estimo que la teorfa 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 fundacibén... Al decir
artificial quiero expresar la calidad de hallarse '"construida por el Derecho',
dimanante del Derecho, y no constituida fuera de €l. Fuera del Derecho lo
que hay son indiviguos entrafiables e irreductibles, los hombres de carne y
hueso... y hay,/?‘e‘fzranglsdnes sociales y complejos colectivos. Pero nada de -
eso, ninguna de esas realidades, funciona como persona,.. Los aspectos que
se dan en la persona juridica individual no son estrictamente individuales, si-
no genéricos, dimensiones no puramente privativas, sino tipicas, funciona-
rias, que son aquella parte de su conducta externa y tipificada que esté pre-.

vista en la norma juridica, que estd dibujada en ella como supuestos de deter-
minadas consecuencias..." (39)

"Fn lo que atafie a la personalidad juridica de los entes colectivos y fun
dacionales, poco mas precisa afiadir,,. La personalidad de un grupo social CSE
siste en la unidad de imputacién de una serie maltiple de conductas de ciertos
hombres; conductas que el Derecho no adscribe a los sujetos que las efecttan,
sino a otro sujeto ideal, construido por la norma, como punto terminal de impu
tacién de un determinado repertorio de relaciones juridicas... Con esto no se
niega que por debajo de la personalidad juridica 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 juridica del mismo. La perso-
nalidad juridica es tan sélo la sintesis de las funciones juridicas imputadas por
la norma no a los hombres que las realizan, sino a un sujeto ideal, construido,
fingido, consistente en ese comn término ideal de imputacién'. (40)

"Muchas veces, el Derecho concede personalidad juridica a realidades
sociales que constituian 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 -
compafifa mercantil, Fn este caso, el ente colectivo ha sido creado por el De
recho, no ya sélo en cuanto a su personalidad jurfdica, sino también en su rea
lidad social ajena al Derecho'. (41) -

- TESIS DE GIORGIC DEL VECCHIO

Fn p4ginas anteriores se han expuesto algunas opiniones de Del Vecchio,
y criticas del mismo a varias de las teorias examinadas. A continuacién se ex
pondri su concepcién respecto a los entes colectivos.

Las personas jurfdicas 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 podrian ser atribuidos al ente, por ejemplo, el derecho de fa
milia.

Las personas colectivas tienen "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". Fl 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 juridicamente- 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 filésofo a que nos estamos refiriendo. (42)

Se aproximarian a la verdad quienes afirmasen que para la existencia de
una persona juridica se necesitan dos condiciones: ''la, una entidad superindivi
dual con una capacidad de querer y obrar en relacién con ciertos fines; y, 2o.
el reconocimiento juridico de ésta". Debe observarse, no obstante, que tam-
bién el hombre singular necesita del reconocimiento juridico. La diferencia
consiste en que mientras el Fstado, 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 pGblica mediante un acto ordenado. Si no fuese asi, faltarla
la certeza de las relaciones juridicas al no ser reconocibles los entes colecti
vos por s mismos frente a terceros'. (43) -

Del Vecchio considera al Estado como una especie de excepcifn, ya que
es la persona juridica primera y fundamental, por lo cual ""su existencia es el
antecedente de toda otra existencia juridica positiva, por lo que podria decir-
se que tiene en sf 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 juridicas de Derecho
Piblico y de Derecho Privado. Las primeras en sentido estricto serfan las que
tienen el "ius imperii', tales como el Fstado y los entes administrativos me-
nores emanados directamente de €l; en sentido més lato, se consideran provis
tas de cardcter pablico, otras personas que aun cuando no dispongan del "ius
imperii", tienen un fin de utilidad ptiblica, v.gr., las instituciones de beneficen
cia, por estar sometidas a una determinada tutela por parte del Fstado.Conforme
a esos principios se considerarian personas juridicas privadas Gnicamente las
que tengan un fin de utilidad privada, E1 mismo tratadista llega a la conclusién
de que esa distincién es completamente relativa; y encuentra mas importante la
distincién entre los dos tipos principales de personas juridicas, cuales son: las
corporaciones ("'universitas personarum'"), y fundaciones ("universitas bonorum"
o "rerum'), De ambas da conceptos.

Finalmente, Del Vecchio se expresa asl: "Resumiendo lo dicho, podemos
repetir el concepto de que el derecho estd indisolublemente conectado ala facul
tad natural de querer; pero -como ha demostrado entre otros Zitelmann- la -
unién de varios quereres para un fin determinado, no produce una simple suma,
sino una entidad nueva y distinta de sus elementos singulares. Asi, en el caso
de las corporaciones, la unién de varios individuos trae a la vida una nueva en
tidad psicolégica, base de la entidad juridica''(44). Ya antes se hizo hincapié en
qgue "la facultad de querer y de obrar', son elementos fundamentales de la tesis
qgue aqui damos por terminada., '

Para concluir con las teorias sobre las personas juridicas, y antes de ex
poner brevemente nuestros puntos de vista sobre las mismas, consideramos de
mucho interés la distincién que hace Marcos Satanowsky (45) entre los concep-
tos de persona, personalidad y capacidad juridica o de derecho.

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

Persona es la exteriorizacién juridica del ser -humano o de existencia
ideal~ reconocida por el derecho; es la condicién, aptitud, cualidad juridica de
ese ser, de su situacién y de su conducta en la vida de relacién, exteriorizadas
por el derecho. Es el sujeto de derechos subjetivos y deberes juridicos. Perso -
na y sujeto de derechos expresan juridicamente el mismo concepto.

@ Personalidad es una cualidad juridic\a, es la atribuci6n al sujeto de de
recho, de la titularidad del conjuntc?,“'ﬁ“ﬁiff(ﬁaé, de situaciones y acciones huma
nas, convirtiendo a ese sujeto de derechos, en un centro unificador de relacio-
nes jurldicas o de imputacién normativa,

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

T.a legislacién salvadorefia se ha inclinado por la teorfa de la ficcién,
basta leer el inc. 20. del Art. 52 C. para comprobarlo. Dice Asf: "Son per-
sonas jurfdicas las personas ficticias capaces de ejercer derechos y contra
er obligaciones y ser representadas judicial o extrajudicialmente". -

Por parte nuesira, no tenemos mucho que decir sobre las personas ju-
ridicas, porque francamente serfa iemerario aventurar una tesis respecto a
un problema tan complejo, ante el cual eminentes juristas y filésofos, 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 opinién de los que consideran
a las personas colectivas como una realidad del mundo juridico, porque preci
samente en &1 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 posicién semejante a la tesis de la ficcién, pues como declara
Recaséns Siches, "es tan construida o artificial la personalidad individual, co
mo la personalidad colectiva y la fundacién". B

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

Nos parece correcta la posicién de Ferrara en lo concerniente a que ''la
personalidad tinicamente puede emanar del derecho', y de que fuera de éste ha
br4 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 habrian
bienes propios del fundador, destinados a una finalidad especifica, pero no exis
tirfa un ente ideal. -

En nuestro sentir, si se insiste en suponer una voluntad del ente, la cual
se manifiesta por medio de sus 6rganos, tras los cuales se ocultan seres huma
nos, no es algo completamente distinto de las voluntades de las personas fisicas
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 fundacién
sucede lo mismo, porque la voluntad del constituyente desaparece luego que el
ente adquiere personalidad juridica, en lo sucesivo la fundacién actiia por medio
de representantes, y son éstos quienes, siguiendo los lineamientos predetermi-
nados por el consiituyente y que norman el funcionamiento de la fundacién, los
que exteriorizan una voluntad a nombre de esa persona juridica. De lo expues-
to se deduce que seria 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 légico.

Cuando se dijo que indirectamente se desemboca en la teorfa de la ficcién,
no se quiso significar que las personas colectivas sean seres fantasmas, imagi
narios, irreales, sino que el ordenamiento juridico se vale de una ficcién para
considerar unitariamente algoque no es més que el querer de muchos o de to-
dos los individuos, o sea, suponer que surge una voluntad completamente dis-
tinta de cada uno de éstos considerados en su individualidad. Sin esa ficcién la
persona jurfdica no podria comportarse como si efectivamente tuviera vida au

que esos individuos tienen una limitacidn, cual es la de ajustar sus conductas
al logro de la finalidad de la persona juridica, y en eso si su actuacién no sera
completamente libre, pues estard normada por las directrices que rigen al en
te. Por eso estimamos acertada la tesis de Recaséns Siches de que hay ''una
serie maltiple de conductas de ciertos hombres; conductas que el Derecho no
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adscribe a los sujetos que las efectGan, sino a otro sujeto ideal, construido
por la norma, como punto terminal de imputacién de un determinado reperto
rio de relaciones juridicas'.

Con las personas fisicas ocurre otro tanto, la personalidad de las mis
mas surge en virtud del derecho: éste crea ese atributo. Con esto no se estad
insinuando que los seres humanos sean producto del derecho, porque él no -
crea cuerpo, ni les insufla el hidlito vital, ni los dota de sus facultades cognos
citivas; pero s{ puede establecer, mediante una norma general, que todo indi-
viduo de la especie humana, considerado en su conjunto somético y psiquico,
sea persona; sin embargo, debe entenderse bien, que son personas en su acep
cién juridica. B

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 juridico, sino en virtud de la creacién por dicho ordenamiento. Manifes
tado en otra forma, la personalidad de los seres fisicos 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 pGblico, por ejemplo, '"No son
personas juridicas las fundaciones o corporaciones que no se hayan estableci
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 juridica, la cual les es concedida mediante acuerdo del Foder Ejecu

tivo, en el Ramo de Trabajo y Previsién Social (Art. 197 C. Trab.),

AsI como se dijo que el 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 juridica mientras esa personalidad no les es atribuida. En esa forma
se explica c6mo en una compafifa mercantil, por ejemplo, varias personas -
acuerdan asociarse; realizan sus aportes; se proponen alcanzar un fin; y sa
tisfacem todas las demés exigencias legales; y entonces surge el nuevo ente:
la sociedad como persona juridica. Se explica en la siguiente forma: los so-
cios cuentan con que al cumplir con los requisitos legales mencionados, la -
personalidad juridica creada por el orden positivo vendrd a ser un elemento
substancial de la sociedad.

Nuestra coinién es que la personalidad juridica se crea en abstracto,
determinédndose su lugar en el Derecho, y sefialando cuiles son las condicio-
nes necesarias para atribuirla a un sujeto determinado; a los individuos les
basta pertenecer a la especie humana; en los demdés casos habri que distin-
guir si para concedérselas se requiere de un acto especial del poder pliblico
o si basta simplemente sujetarse a ciertos y especiales requisitos. Con esta
aclaracién no hay peligro en hablar de conceder personalidad juridica 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 podria pensarse
que el ordenamiento juridico no crea sino que Gnicamente reconoce a los in-
dividuos personalidad juridica por el hecho de ser hombres. Estimamos que
no e€s un reconocimiento. porque seria un contrasentido imaginar que hubiera
personas con capacidad juridica fuera del derecho; habria reconocimiento, si
los individuos ya fueran personas y el derecho sélo viniera a respaldar oa -
confirmar ese estado, mediante un acto especial suyo. En esta parte encontra
mos certeras las palabras de Recaséns Siches, de que "FI hombre individual
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 locontrario resul
taria la mayor de las monstruosidades y la mds repugnante de las injusticias;
pero es que en la frase que antecede se planteaba tan sélo las posibilidades 16
gicas, aunque desde luego una de ellas sea la Gnica éticamente admisible, y Ia
otra sea condenable'. (46)

A pesar de lo anterior, encontramos un poco dificil distinguir entre los
conceptos reconocer y conczder, porque podria decirse por ejemplo, que la ins
titucién de la esclavitud no concedia o no reconocia personalidad a determinados
sujetos; pero si nos atenemos a lo que se dijo de la creacibén de la personalidad
juridica en abstracto, tales dudas no tienen mucha importancia. Aqui podriamos
insinuar un simil, en lo relativo a la mayoria 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 afos, puedan ejercer derechos sin autorizacién ni por intermedia -
cién de otras personas. Podria decirse: el derecho no crea al tiempo y segura-
mente que eso es exacto, pero cuenta con él, y ademas regula ciertas relaciones
en consideracién al mismo. En este ejemplo vemos que si un individuo llega a
la edad minima fijada por la ley para ser mayor de edad, por ese mismo hecho
se le estd concediendo o reconociendo el derecho que corresponde a los mayores
de edad.

Para concluir, se hace notar que nuestro Cédigo Civil en el T{tulo XXX
del Libro Primero, regula lo relativo a las personas juridicas. En el Art. 540

de ese Cédigo se lee: ""Las personas jurfdicas son de dos especies:-- lo. Corpo
raciones y fundaciones de utilidad pflblica; -- 20. Asociaciones de interés parti
cular".

Fn esta oportunidad cabe hacer la distincién que hace Del Vecchio "en-

tre los dos tipos principales de personas juridicas: corporaciones y fundaciones''.
F1 autor mencionado da los siguientes conceptos: (47)

"La corporacién ("universitas personarum') es una reunién de personas
que da lugar a un ente colectivo, cuya personalidad y existencia es distinta de la
de los individuos. La corporacibén, pues, permanece la misma, aunque algunas
de las personas fisicas que la componen (o incluso todas) cambie o mude por cual
quier causa, F1 ente colectivo es una figura sui iuris, con facultades, con pre-
tensiones propias'.

"La fundacién ("universitas bonorum" o ''rerum') es un complejo de bie
nes destinados con un acto irrevocable de voluntad a un cierto fin, con caracter
de perpetuidad o de duracidén indeterminada. E1 elemento de la voluntad no estd
dado aquf por una combinacién psicolégica entre la voluntad de los distintos indi

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

Fstamos conscientes de no haber ahondado debidamente como hubiéra-
mos querido, pues no se ha hecho un anéligsis profundo de la cuestibn; sin em-
bargo, tenemos una disculpa: esta materia es accesoria al punto principal de
nuestro trabajo; ademé&s, un examen exhaustivo de la misma rebasarfa los 1f-
mites del "Somero examen de las Sociedades en General", que estamos desa-
rrollando,
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SEGUNDA PARTE

La personalidad juridica de las sociedades ha sido un problema que ha
originado polémicas sin fin; afortunadamente en la actualidad, tanto la doctri
m como la jurisprudencia de rnuchos palses la reconocen casi undnimemente.

Felipe de Sold Cafiizares, traductor del "Tratado del Derecho de las S0
ciedades ', de Antonio Bruneiti {48), en sus comentarios y notas que hace al g
nal de cada capfitulo de la okra citada, sefiala que el derecho comparado ofrece
dos nociones distintas de la personalidad, correspondiendo una a la teoria de -
la ficcién y la otra, a la teoria de la existencia real, "que se aplican,. respec-
tivamente, en el derecho inglés y en el derecho alemén, mientras que en otros
sistemas jurfdicos se trata de conciliar ambos sistemas'.

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

La nocién de personalidad en el derecho inglés se vincula a la nociér de
la "corporation', Se adquiere la personalidad de la sociedad en virtud de la in-
corporacién, que se efectiia mediante la inscripcién en el Registro de Socieda-
des, con lo que se convierte en persona juridica. Esta es para los ingleges una
abstraccién, mediante la cual se considera que existe una entidad metafisica -
distinta de los miembros que la componen, y que no tiene una existencia fisica
sino ideal, resultado de una ficcién juridica que atribuye al ente derechog y obli
gaciones., La capacidad de la compafifa no es general como las de las personas
fisicas, "porque en derecho inglés, la nocién de personalidad juridica estd vin
culada a otra nocién tipicamente inglesa, la teoria de "ultra vires', (49)

Esta teorfa, producto de la jurisprudencia, consiste en declarar nulo fo
do acto efectuado por cuenta de la sociedad si no estid comprendido dentro de los
objetivos indicados en los estatutos, o cuando aguél no tiene una reglacién directa
con ellos. La nulidad no la pueden evitar ni todos los miembros aunque quieran
ratificar el acto.

La asamblea puede ratificar los actos de los administradores aun cuan-

do se hayan excedido en sus facultades, a menos que se trate de actos "ultra vi

1Al —
res'.

Fn el derecho aleman la personalidad de las sociedades por acciones es
més amplia, pue. no estd 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 Gnicamente tienen efectos puramente internos. -

La jurisprudencia alemana concuerda en que los actos de los adminisira
dores son v4lidos frente a terceros, aun en asuntos que excedan de los lfmites
establecidos en los estatutos, salvo que hubiere connivencia fraudulenta entre
un administrador y un tercero, o si éste sabla o habia tenido oportunidad de sa
ber, con un minimo de diligencia, que el administrador estaba actuando con -
abuso de su derecho.

Adquisicién de la personalidad

Fn la mayor parte de las legislaciones la personalidad juridica se adquie
re mediante la inscripcién en el Registro de Comercio o el Registro de Socieda
des , segflin los pafses. En Francia y Bélgica se adquiere antes de esa inscrip-
ci6én, si s€ han cumplido previamente determinadas condiciones especificadaa
en la ley.
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Fn relacibén con los distintos tipos de sociedades, de Sold Cafiizares (50)
resume las soluciones legislativas de los distintos pafses, asf:

a) la personalidad juridica no se les reconoce, en ninguna legislacién, a
las sociedades en participacién,

b) Las legislaciones de todos los pafses reconocen personalidad juridica
a las sociedades por acciones,

c) Los paises latinos reconocen personalidad jurfdica a todas las socie
dades mercantiles,

d) "Las legislaciones de los pafses germénicos y de los pafses de "Com
mon Law' distinguen entre las sociedades denominadas de personas y las de ca
pitales'.

F1 derecho germdénico finicamente a la sociedad por acciones y a la socie
dad de responsabilidad limitada considera como personas juridicas, negandose-
la a la sociedad colectiva y a la sociedad en comandita simple; sin embargo, se
les permite que tengan un nombre, que es la razén social, y también un patri-
monio social; asimismo pueden adquirir bienes y contraer obligaciones y com
parecer en juicio como actores o como demandadas. El autor que hemos men
cionado (5]) afirma que realmente "'se trata de una personalidad jurfdica me=
nos completa que la de la sociedad por acciones", por lo que no hay una falta
absoluta de personalidad.

Fn las siguientes lineas, tomadas del autor alemén Karl Heinsheimer,
se aprecia mejor lo relativo a la negacién de personalidad juridica a la socie-
dad colectiva. Esta es, dice, '"genuinamente una sociedad, una reuni6n, una
asociacibén individual, pero no es una persona juridica. El patrimonio social
es patrimonio de los asociados. Estos son personalmente los empresarios del
negocio., Fero el patrimonio social se presenta, segtn el Cédigo Civil como -
una hacienda comfn de todos los asociados. Es una especial relacién de copro
piedad por virtud de la cual estidn excluidos o no son realizables los derechos~
de disponibilidad de cada miembro sobre su porcién particular., La particula-
ridad comercial y juridica consiste esencialmente en que los asociados para la
gesti6n de su hacienda comfn utilizan un nombre comercial com@n, Bajo su fir
ma la sociedad colectiva puede adquirir derechos y contraer obligaciones, de-
mandar y ser demandada. Funciona, por consiguiente, de conformidad con las
necesidades del iréfico, lisa y llanamente, como un ente auténomo, portador
de la razén social, compuesta de porciones particulares segregadas de los pa
trimonios de los socios, que se presentan como hacienda de la compafifa. Por
todo ello semeja pricticamente como un cuerpo moral con propia personalidad
juridica...'(52)

En Francia se admite por casi todos los autores que el contrato de socie
dad da nacimiento a una persona juridica, o sea que la compaiifa constituye un
ser colectivo distinto de cada uno de sus miembros. Esta solucién se ha admiti
do sin discusiones respecto a las sociedades mercantiles; y en una época rela-
tivamente reciente, la jurisprudencia de la Corte de Casacién la ha admitido pa
ra las sociedades civiles. B

En Italia, la jurisprudencia y los tratadistas distinguen entre sociedades
civiles y comerciales, Por ejemplo De Gregorio mira en la sociedad civil una
embrionaria unificacién subjetiva, que no difiere substancialmente en cuanto a
los terceros, de la situacién en que se estaria cuando varias personas, para
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una finalidad comfin, confieren a una o a varias de ellas los poderes necesa-
rios para obrar, en representacién del grupo, y de acuerdo con la finalidad -
acordada. Fl tratadista de mérito niega expresamente la personalidad juridi-
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 jur{dicos asociados; b) Las sociedades co
merciales constituyen respecto a los terceros entes colectivos distintos de las
personas de los socios; y c) Fxiste una disciplina que reconoce autonomia 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 auténomo frente a los terceros, no ocurre lo mismo en cuanto a los socios.
Vivante refuta esa opinién afirmando que la sociedad es una persona juridica -
no sélo frente a terceros sino también frente a los socios, y es mas primero
respecto de éstos, porque de no ser asf se estarfa impidiendo a la compafifa
ejercitar sus propias acciones contra los socios, y no habria manera de for-
mar el patrimonio que debe servir de garantia a los terceros.

Malagarriga acepta que las sociedades tengan personalidad juridica, y
las configura como ""entes que surgen de la concordancia de varias voluntades
en el propésito de conseguir un fin comGn mediante un aporte también comfn y
la autorizacién del Fstado, en los casos en los que es exigida, como ocurre en
tre nosotros con las sociedades anénimas, 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 p4ginas precedentes, se vio lo relativo a la teorfa del reconocimien-
to,

Los tratadistas Frnesto Guelperin y Nenson Lodi advierten que se debe
precisar qué es lo que se entiende por personalidad de las compaififas, 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 reunién de esfuerzos (materiales e intelectuales) con un
fin econémico'. (53)

Los mismos autores justifican la personalidad de las sociedades valién
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 asigniarseles
una voluntad; "sin embargo se les considera como tales, se admite su actua-
cién, mis o menos limitada, por intermedio de sus representantes legales.Y
puesto que asT lo exige la justicia, las personas antes mencionadas exteriori
zan su voluntad presunta por la via 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 juridica'; en otros pafses no se determina si las sociedades sonono -
personas juridicas, pero si se les asegura su desenvolvimiento y se les per_
mite dedicar un conjunto de bienes al fin que persiguen. F1 objetivo principal
de la doctrina es destacar que el patrimonio es auténomo 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 préctico es casi el mismo, pero desaparecen las complicaciones tedricas.
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Se ha criticado que los cédigos hagan declaracién expresa sobre la per
sonalidad juridica de las sociedades, por cuanto son elaboraciones que incum
be hacer a la ciencia: las leyes Ginicamente deben establecer normas de con-
ducta. A esa censura se ha contestado que en aquellos cédigos 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 intencién del legislador;
ademé&s, silas colectividades se transforman en unidades jurfdicas, en vir-
tud del reconocimiento del derecho objetivo, no es criticable que éste haga
declaracién . expresa de ello. (55)

Directa e indirectamente se ha venido diciendo que la cuestién de la -
personalidad juridica de las sociedades, difiere en las distintas legislaciones.
En F1 Salvador todas las sociedades son personas juridicas. Fundamentamos
este aserto con el inciso 2o0. del Art. 1811 C., cuyo texto es el siguiente: "La
sociedad forma una persona colectiva distinta de los socios individualmente
considerados'. F1l primer inciso del mismo artfculo da el concepto de lo que
es la sociedad o compafifa.

Al analizar el concepto de sociedad, en el apartado C) del Capitulo I
del presente T{tulo, se hizo notar que tal concepto en la legislacién chilena
es igual al de nuestro Cédigo Civil, variando tinicamente en que aquélla dice
"persona juridica", y en éste "persona colectiva'. La diferencia es simple-
mente terminolégica, porque segln vimos, al desarrollar las diversas teo-
rias sobre las personas juridicas, ambas expresiones significan lo mismo.

Cémo adquieren personalidad jurfdica las sociedades mercantiles, ya
se dijo en el apartado A) del Cap{itulo anterior, cuando se traté de los "Efec-
tos de la Inscripcién de la Sociedad Mercantil en el Registro de Comercio".
Las sociedades civiles son ajenas a la inscripcién, salvo si se trata de com-
pafifas anénimas o si han adoptado la forma mercantil; en los demés casos
son personas jurfdicas sin esa exigencia.

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

la. Creaci6n voluntaria y libre de personas jurfdicas de interés priva
do. E'sta solucién no se acepta porque si bien las partes contratantes pt_Jeden
establecer entre s{ derechos y obligaciones, su voluntad, en cambio, carece
de poder para crear una persona que surta efectos ante los demés, pues, co
mo dice Ferrara, ''la voluntad humana no tiene el poder de producir sujetos
de derecho".

2a. La concesién estatal. Fste 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 anénimas al momento de
solicitar la inscripcién "30. Testimonio o certificado de la concesién, si la
empresa necesitare autorizacién del Gobierno de la Repf@blica'. (Art. 234 -
Com). En relaeidén con esto filtimo véase Art. 263 Com.

3a. La reglamentacién legal. Fsta solucién es la preferida por la doc
trina, la cual consiste en reconocer personalidad a las sociedades, inmedia
tamente después de haber cumplido ciertos requisitos legales, Fl Estado no
exige un acto especial de aprobacién de cada sociedad, sino que se vale de -
un medio general,
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Con este tercer sistema, la constitucién 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 juridica. Con
la primera fase se sienta la organizacién que tendri el ente colectivo y nacen
obligaciones para los contratantes; con la segunda, la agrupacién individual se
eleva a la categoria 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
posicién normativa', que consiste en observar determinados requisitos lega-
les. Antes de eso o en defecto de ellos habri una sociedad irregular o no sera
persona juridica,

Algunas consecuencias derivadas de la personalidad juridica de las so-
ciedades son:

la.) Las sociedades son sujetos de derecho, lo cual supone que las com
pafifas tienen: a) Un nombre con el cual actlian en el mundo de los negocios, E1
nombre colectivo es la expresién de su personalidad, ya sea una razén social
o una denominacién; b) Un domicilio, que es la base fisica de su residencia; -
¢) Una nacionalidad; d) Capacidad de goce, porque en su nombre se pueden es
tablecer toda clase de contratos o efectuar otra serie de actos juridicos. Asu
me obligaciones y derechos resultantes de esas operaciones. lL.a capacidad de
goce no supone la capacidad de ejercicio, porque las personas colectivas no ac
tlan sino por conducto de sus representantes; e) Capacidad procesal; f) Los li
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 compafifas mercantiles, por
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 accién sobre
los bienes sociales, a menos que hubiere hipoteca anterior a la constitucién de
la sociedad. (Art, 1854 C., inc. lo.).

4a.) En la venta o hipoteca de bienes railces de la sociedad no es necesa
rio cumplir con las formalidades establecidas en el Cédigo Civil, en el caso de
que haya socios incapaces. En caso de liquidacidén de una sociedad colectiva o
en comandita, compete al liquidador "60. A vender las mercaderias y los mue
bles e inmuebles de la sociedad, aun cuando haya alglin menor entre los so-
cios..." (Art, 221 Com.).

- ba.) La distribucién de heneficios no se entiende ni respecto de la ges-
tién de cada socio, ni respecto de cada negocio en particular. (Art.1828 C.).

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

7a.) Tiene un patrimonio propio. Fn realidad, la circunstancia de que
las compafifas puedan tener un patrimonio propio no es méis que un aspecto de la
capacidad juridica, 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.,
interpretdndolo a contrario sensu, indica cudles son, segln la ley, los atribu
tos de las personas juridicas. Ese articulo estd redactado asf: "La cuenta en
participacién no representa para con terceros, personalidad juridica distinta
de la de aquellos que la forman, y no tiene firma ni denominacién social, patri
monio colectivo ni domicilio."

Es significativo que las cuentas en participacién, como Capitulo V, for
ma parte del Titulo V, Libro Segundo, del Cédigo de Comercio, cuya regula-
cién corresponde a "las Compafilfas Mercantiles". También en el Art, 789 Com.,
inserto en las "Disposiciones Especiales relativas a la Quiebra de las Socieda
des Mercantiles'", se lee: '"Los socios comanditarios, los de las sociedades
anbnimas y los de cuentas en participacién..." De lo expresado, podria con-
cluirse que las cuentas en participacién son una especie de sociedad; sin em-
bargo, en su oportunidad se verd que las cuentas en participacién no son socie
dades.
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CAPITULO VI

CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES

Las sociedades pueden ser clasificadas en diversos grupos, dependiendo
del criterio o punto de vista desde el cual se aprecien. A continuacién se anali
zan algunas de esas clasificaciones.

A) SOCIEDADES CIVILES Y MERCANTILES

Por razén de su naturaleza y desde un punto meramente juridico, las so
ciedades se dividen en civiles y mercantiles. Esta divisién es tradicional. Los
criterios para distinguir a un tipo del otro ya se expusieron en otro lugar -Ca
pftulo IV, punto B)-, en donde se hizo notar que el criterio mas 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 compaiifa serd comercial; en otro caso, civil. También se advirtié del di-
verso régimen legal a que se encuentran sometidas unas y otras, y que en al-
gunos paises las sociedades civiles no tienen personalidad juridica, 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 -
anénima. La sociedad civil quedaria reservada Gnicamente para aquellas for
mas sin personalidad.

Otra doctrina moderna admite como correcto ese criterio, pero estima
que no resuelve en forma absoluta la cuesti6n, 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 adop
tada, sino en la circunstancia de asociarse con el prop6sito de crear un ente
distinto de los miembros que lo integran. FEl Cédigo de Comercio en proyecto
sigue este criterio, con ciertas salvedades respecto a determinadas compa-
fifas a las que les releva del cumplimiento de muchas exigencias de las demés
compafifas.

B) SGCCIEDADES COLECTIVAS, EN CGMANDITA SIMPLE, EN COMAN-

DITA POR ACCIONES, ANONIMAS, DF ECONOMIA MIXTA, DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA Y COCOPERATIVAS

F1l Cédigo Civil da conceptos de la sociedad colectiva, en comandita y de
la anénima: los tres tipos cldsicos de compafifas. :

Los Titulos II, IIl y IV de este trabajo, estin dedicados especialmente a
la sociedad colectiva, comanditaria simple y la de responsabilidad limitada,
regpectivamente; por tal motivo, en esta oportunidad s6lo se haré un breve co
mentario de ellas. -

SCCIEDAD COLECTIVA

Conforme al inc. 20. del Art.1819 C. "La sociedad colectiva es aquella
en gue todos los socios administran por si o por un mandatario elegido de co-
mén acuerdo”. (En la edicién de Cédigos de la Repfiblica de 1967 dice: "por su
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mandatario...', y en una nota marginal explica cuél es la razén del cambio de
"su'" en vez de "un").

La compafifa colectiva mercantil puede conceptuarse como aguella que
estd formada por dos o més personas, dedicadas a ejercer el comercio, bajo
una razén 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 bdsico: la responsabilidad de los socios por las deudas contraidas por la so-
ciedad, la cual, en la colectiva mercantil, es personal, solidaria e ilimitada
(Arts. 181y 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 30. del Art, 1819 C., "Es sociedad en comandita aque
lla en que uno o més de los socios se obligan solamente hasta concurrencia de
sus aportes''.

F1 Cédigo 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
reunién de un fondo suministrado en su totalidad por uno o més 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 compafifa colectiva, pero muestra la peculiaridad de que retne dos
clases distintas de socios: los llamados colectivos, comanditados o gestores,
cuya responsabilidad es igual, en cuanto al grado y extensién, a los de la co-
lectiva; y los socios comanditarios, quienes responden Gnicamente por el va-
lor de los aportes que se han obligado a poner en comfin (Art, 310 Com.). La di
recci6n y gestién Gnicamente esti encomendada a los socios gestores y sélo -
ellos deben aparecer en la razén social. Fl Art. 305 Com. corrobora esto Glti
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 reunién de un capital dividido en acciones o cupones de accién y -
suministrado por socios cuyo nombre no figura en la escritura social" (Art, -
304 Com.). '

Fn esta clase de compafila se hallan las dos categorias de asociados de
la precedente, con la modalidad de que los comanditarios constituyen una co
lectividad de personas denominadas accionistas, el capital social est4 divid_i—
do en titulos negociables o acciones, y en ella hay Junta General de socios -
que funciona en forma semejante a la correspondiente a la sociedad anénima.

En la exposicién de motivos del proyecto de Cédigo 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 tradicién, pero la han reglamentado toman
do de modelo la legislacién extranjera, e imponiendo a los socios gestores la
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obligaci6n de suscribir una accién por lo menos, prohibiéndoles transferirla
mientras sean miembros de la misma.

SCCIEDAD ANONIMA

Elinciso 4o, del Art, 1819 C. da el siguiente concepto: '"Sociedad andni
ma es aquella en que el fondo social es suministrado por accionistas que sélo
son responsables por el valor de sus acciones, y no es conocida por la designa
cién de individuo alguno, sino por el objeto a que la sociedad se destina", B

Del concepto legal copiado y de otras disposiciones del Cédigo de Co-
mercio, se advierte que los componentes de la anénima contraen una obliga-
cién ante la propia sociedad, pero limitada al valor de sus acciones, y no di-
rectamente frente a terceros. Gira bajo una denominacién, ordinal lo. del Art.
231 Com., y no bajo una firma o razén social, y esa denominacién debe hacer
referencia al "objeto a que la sociedad se destina". E1 capital debe estar "siem
pre representado y dividido en acciones de igual valor, pudiendo, no obstante, -
un mismo tftulo representar més de una accién" (Art. 244 Com., ler. inc.).

En la actualidad existen muchas sociedades anbénimas cuya denomina-
cién no se¢ ajusta al concepto legal, porque o bien en ella se hace mencién a
personas fisicas, 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-
cia", etc. La préctica es indebida porque cuando la ley define una palabra o
palabras, segln las reglas de interpretacién consignadas en el Titulo Prelimi
nar del Cédigo Civil, en especial las de los Arts. 20 al 22, inclusive, deben
entenderse tal como en esos artfculos se indica.

Comparando el ordenamiento positivo vigente con el proyecto de Cédigo
de Comercio, en relacién con las sociedades an6nimas se encuentran, entre -
otras, las innovaciones siguientes:

a) La constitucién sucesiva o por suscripcién ptiblica, incorporada con
el objetc de que participe un nilmero mayor de socios, con el consiguiente in
cremento del capital social; actualmente sbélo existe la constitucién simultdnea,
con un capital suscrito en su totalidad por los socios fundadores cuyos nombres
aparecen en la escritura social. Los tridmites para constituir una sociedad ané
nima, si el capital se forma por suscripcién sucesiva o plblica, se encuentran
en los Arts. 197 al 206 del proyecto.

b) Se suprime la exigencia de que la escritura de constitucién 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 mancra de
sancién, estatuye: "Las sociedades anénimas se disolverin cuando por mis de
seis meses hubieren existido con un ntmero de accionistas inferior a cinco y

cualquier interesado exija la disolucién'.
c) Se permite pactar la existencia de tftulos de participacién, mediante
certificados que no atribuyenderechos en el capital de la compaiifa ni en la ad

ministracién: la participacién se limita a las utilidades.

Seglin el proyecto, y a €l corresponden los articulos citados en este p4
rrafo, los titulos de participacién, son los siguientes:

lo.) Bonos de fundador. Se conceden a los fundadores de la sociedad anénima.
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Fstos, conforme al Art, 207, son: los firmantes del programa y los otorgantes
de la escritura de constitucién. Esos bonos deben contener determinados requi
sitos y son de dos clases: nominativos y al portador (Art. 212); el Art.210 se-
fiala los limites en la participacién; 2o.) Bonos de trabajador, regulados en el
Art.216; y, 30.) Certificados de goce. El1 Art. 217 dice en qué casos se tiene de
recho a ellos; el Art, 218 establece cuél es la participacién de los tenedores de
esos certificados; y, el Gltimo inciso del Art, 218, fija las condiciones para -
transferirlos.

d) En cuanto a la celebracién de juntas generales de accionistas se ob-
serva: lo.) La distincién 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 sesién; 20.) Las resoluciones se adoptan—-
con base en la proporcién de capital presente o representado, y se desestima
el elemento personal. En el C6digo de Comercio todavia subsiste ese anacro
nismo en los Arts. 243, inc. 40. y Art. 285, inc. 20.; 30.) Cuando se requie
re una mayoria calificada para resolver y no hubiere quérum en segunda con
vocatoria, se permite integraxr una asamblea extraordinaria con cualquiera q_ﬁe
sea el niimero de acciones poseidas por los concurrentes. Fl Cédigo de Comer
cio, en el 20. inc. del Art, 268, establece: "'Si no pudiere constituirse la Junta
General por falta de niimero da acciones representadas, se hari segunda convo
catoria con tres dias de anticipacién, por lo menos, y se verificara cualquiera
que sea el nimero de accionistas que concurran''. Esta especie de sancién pa-
ra los inasistentes no tiene lugar, en la legislacién actual, cuando se trata de
tomar resoluciones en las cuales se exige un nimero determinado de votos, -
v. gr., modificacién del contrato social (Art. 242 Com.), aumento de capital
(inc. 4o. del Art. 243), fusién de sociedades (Art. 275 Com.), prérroga del -
plazo, si éste se ha vencido y no hay otro motivo para la disolucién, (Art. 280
Com. ), nombramiento de liquidadores (Art. 285, inc. 20. Com.). La razén pa
ra afirmar lo anterior se deduce de la parte final del inc. lo. del Art, 268 Com.,
gue dice: "La Junta no podré constituirse si no estuvieren representados més
de la mitad de las acciones", y del Art. 269 Com., en donde prescribe que -
"La resolucién de la junta general se formard con més de la mitad de los vo-
tos..." y que "Lo dispuesto en este articulo, se entiende sin perjuicio de los
casos en que la ley, el contrato social o los estatutos exijan un nfimero deter-
minado de votos para los acuerdos de la junta". Fn otras palabras, el inc. 2o.
del Art, 268 Com. f(inicamente 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 mayoria.

e)Se conceade accidén para impugnar los acuerdos tomados por la junta
general; se establecen los tridmites para hacerla efectiva; y se determinan
los casos en que procede,

f) Se permite la administracién de la sociedad por una sola persona. En
el Cédigo de Comercio la administracién social s6lo puede confiarse a una jun
ta directiva nombrada por la junta general. (Art. 259 Com.).

g) Los administradores pueden ser o no accionistas. El Cédigo de Co-
mercio exige que lo sean. (Art. 260 Com.).

h) Fl1 Art. 264 Com. impone a las sociedades anénimas la obligacién 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
rén por lo menos un balance anualmente, al fin del ejercicio social,.."

i) La wigilancia de las anénimas no se encomienda a un consejo de vigi-
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lancia, a menos de pacto en contrario, sino a un auditor. Fl1 Art. 262 Com, exi
ge la creacién de ese consejo, aunque en la prictica casi nunca se hace.

j) Hoy todas las convocatorias para juntas generales, deben hacerse por
medio del Diario Oficial (Art. 268 Com. ;: ain no se permiten las llamadas asam
bleas universales o totalitarias, casocs en los que puede prescindirse de ese re
quisito, si concurre todo ei capital social y las resoluciones se adoptan por una
nimidad; en cambio, en el Art. 233 del proyecto se consigna la disposicién si-
guiente: ""No obstante lo dispuesto en el Art. 228, no seri necesaria la convoca
toria a junta general ordinaria o extraordinaria, si halldndose reunidos los re-
presentantes de todas las acciones en que estd dividido el capital social, acorda
ren instalar la junta y aprobaren por unanimidad la agenda'.

k) La denominacién puede formarse libremente, y debe ir seguida de las
palabras "Sociedad Anénima', o de la abreviatura: "S.A,", De lo Gltimo nada di
ce el Cédigo de Comercio, por eso existen varias sociedades anénimas en el pais,
que no llevan las palabras ""Sociedad Anénima", v.gr., "Delicia; respecto a la
denominacién ya se explicé que el Cédigo Civil no permite la formacién libre,
pues aquélla debe hacer referencia "al objeto a que la sociedad se destina'’.

SCCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA

Intrinsecamente no difiere en su organizacién y funcionamiento de la so
ciedad andénima; es mds, es un tipo de ella. La razdn de su existencia tiene su
justificacién.

En efecto, los Fstados se han encontrado colocados en diversas posicio
nes en relacién con la actividad privada. Después de la Revolucién Francesa,
época del individualismo y del liberalismo econémico, aquéllos tuvieron como
misién la de vigilar el respeto del libre juego de las fuerzas econbémicas; por
lo demés, eran simples espectadores: la produccién y distribucién de las rigue
zas debfan guedar enteramente a disposicidén de los particulares. Ese estado de
cosas se condensaba en la famosa férmula: "'laisges~faire, laissez-passer" (de-
jar hacer y dejar pasar). Fn una posicién antagénica se sitGan algunos Estados
al asumir directamente, en sunombre, todas las funciones relativas a la eco-
nomfa, aboliendo la propiedad privada: los medios de produccién y de uso les
son negados a ios particulares, Esta es la situacién tipica del socialismo de Es
tado, implantado en las Repfblicas del Soviet Supremo. En un término medio -
estan los Estados que dejan a la actividad privada desenvolverse en el campo
- econbmico, pero sometiéndola a controles de regulacién, procurando estable-
cer un equilibrio favorable que no entorpezca la iniciativa del lucro individual,
ni perjudique los intereses de la colectividad.

Dentro de esta Gltima solucién, cabe que la prestacién de los servicios
plblicos esenciales a la comunidad, en principio, a cargo del Estado, no le -
competan a é1 exclusivamente, mediante una f6rmula transaccional: atender-
los no s6lo aquél, sino en colaboracién 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 pfiblicos, -
con tal de participar en actividades puramente lucrativas. Este es el soporte
principal en que descansa y justifica el funcionamiento de las sociedades de
economia mixta,

La introduccién de este tipo de sociedades en F1 Salvador es relativa-
mente reciente. Por Decreto No. 2336, de fecha 6 de febrero de 1957, que en-
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tré en vigencia en el mes siguiente, se emitid la Ley Sobre Constitucién de So
ciedades por Acciones de Fconomia Mixta. En los considerandos de ésta se -
dan las razones que motivaron su regulacién; en términos generales se dice -
que el Cédigo 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 juridicas de derecho ptiblico como el Estado, el Municipio o las enti
dades oficiales que gozan de autonomia', y que para evitar tropiezos "con pro
blemas de orden juridico, en especial, en lo que se refiere a las bases de in-

tegracién 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 pais, ya que
en virtud de leyes especiales funcionaron y aun operan algunas instituciones de
ega clase.

La referida Ley dice en el Art. lo.: ""Se denominan Sociedades por Accio
nes de Economfa Mixta las andénimas en que participan el Estado, el Municipio
o las Instituciones Oficiales Auténomas en concurrencia con los particulares,
cuyo objeto sea la explotacién o la prestacidén de un servicio p@iblico. Tales -
empresas se regirdn de conformidad con esta ley, cuando a su formacién haya
‘concurrido alguna de las corporaciones indicadas".

Fn 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,
contintia '"vigente para las sociedades de que se trate mientras exista alguna
accidn en poder del FEstado o de otra de las personas juridicas de derecho pa-
blico participantes', la Corte de Cuentas de la Repablica, Art. 7, puede ejer
cer a posteriori, cierta fiscalizacién, "limitada a 1nspecc1onar mediante dele
gado8 autorizados los libros y registros de las Compaififas''.

" En forma semejante el Art. 43 del Cédigo de Comercio en proyecto, es-
tructura las sociedades de economia mixta en cuanto al concepto de éstas, con
la variante de que en é1 no se especifica cuil es el objeto o finalidad que deben
tener esas compaiifas, y, ademd&s, no sélo las corporaciones de derecho pGbli
co mencionadas por la ley vigente pueden constituir sociedades de economia -
mixta, sino también &stas y las instituciones de interés ptblico, en concurren
cia con los particulares. El inc. 20. del mismo Art. 43 considera como insti-
tuciones de interés ptblico '"aquellas sociedades, asociaciones, corporacio-
nes o fundaciones creadas por iniciativa privada a las que, por ejercer funcio
nes de interés general, se les reconoce aquella calidad por una ley especial'’,

La Ley sobre Constitucién de Sociedades por Acciones de Economia
Mixta no ha pasado inadvertida, pues al amparo de ella se han constituido tres
compailias.

La Inspeccién de Sociedades Mercantiles y Sindicatos, publica periédi
camente la némina de las sociedades que estdn sometidas a su vigilancia y f1s
calizacién, De la correspondiente al 30 de abril de 1967, tomamos los nom-
bres de las comparfifas de economia mixta existentes en el pafs. Fllas son: -
la. - Distribuidora Fléctrica de Sensuntepeque, S, E, M, (D. E.S.S. E. M. ): 2a.
Distribuidora Fléctrica de Usulutdn, S. E, M, (D, E,U.S.E.M,); y 3a. E'stacio
nes Terminales de Autobuses de Sonsonate, S, A. (E.T.A,S.S.A,).

La D, E.S,S.E,. M. se constituy6 el 21 de octubre de 1957 e inscribib el
22 de noviembre de ese ano. Participan: Municipalidad de Sensuntepeque y par
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ticulares, La D, E, U, S. E. M, fue constituida el 26 de julio de 1957 y se inscri-
bié el 23 de septiembre del mismo afio, Participan: Municipalidad de Usulutén,
Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (C. E, L,) y particulares. La
E,T.A,5.5.A. se constituy6 el 12 de mayo de 1960, fue inscrita el 3 de octubre
de dicho afio, Participan: Municipalidad de Sonsonate y particulares.

En resumen, las sociedades de economia mixta son sencillamente compa
nfas anénimas, cuyo régimen legal es especial debido a la- peculiar participa-—_
cién de ciertos accionistas que concurren con los particulares en la explotacién
o prestacién de determinados servicios.

SCCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

En estas compafias los:- socios, al igual que los accionistas de las andni
mas y los comanditarios, s6lo responden hasta la concurrencia de su aportacign;
y difieren en que las participaciones sociales no pueden ser representadas por
tftulos negociables; pueden adoptar una razén social o una denominacién; el nt
mero de socios no puede exceder de cierto limite, y deben cubrir, al constiﬁxi_r_
se la sociedad una cantidad minima a cuenta de sus aportes; etc.

E'ste tipo de compania es relativamente nuevo en las legislaciones. La
nuestra no lo contempla., E1 Cédigo de Comercio en proyecto lo incluye entre
las sociedades de personas (Art. 18),pero a pesar de eso adopta, en su regula-
cidén, algunas modalidades propias de las sociedades de capitales. E1l limite de
responsabilidad de los socios se circunscribe al valor de su participacién so-
cial; excepcionalmente pueden ser obligados a aportaciones suplementarias o
accesorias, sefialadas en el Art. 110, en el cual se lee: "Cuando asf lo establez
ca la escritura social, los socios, ademés de sus obligaciones generales, tie-
nen la de hacer aportaciones suplementarias en proporcién 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 estdn obligados a efectuar prestaciones accesorias. En
tal caso debe indicarse el contenido, la duracién y la modalidad de estas presta
ciones, la compensacién que les corresponde y las sanciones contra los socios
que no las cumplan'., Fl articulo no precisa de ninguna explicacién.

Algunos autores (1) encuentran equivocada la denominacién de sociedades
de responsabilidad limitada, porque esa limitacién existe en la comanditaria y
en la anénima, aunque admiten que con ese nombre se conoce en el mundo en-
tero,

SCCIEDADES COOPERATIVAS

La legislacién patria no da un concepto de ellas, El Cédigo de Comercio,
Art, 313, inc. lo., se limita a exponer: ""Las sociedades cooperativas se carac
terizan por la variabilidad del capital social e ilimitacién del nimero de socios'.

La tendencia legislativa de muchos paises es la de sustraer a las coope
rativas de la regulacién mercantil y civil, y las trata en leyes especiales, ya
como agociaciones o bien como sociedades especiales, porque se consideran
ajenas al lucro. En El Salvador ha habido varios intentos de modificar el Capi
tulo pertinente del C6digo de Comercio, con el objeto de someter a esas soci_{e—
dades a una disciplina més acorde a sus propias peculiaridades; y en épocas
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mas recientes, se ha pretendido desligarlas del C6digo de Comercio, por me-~
dio de una ley especial. En este sentido se lee en uno de los volimenes (segun
da parte, pég.283), publicados por el Consejo Nacional de Planificacién y Cocr
dinacién Fconémica, diciembre de 1964, correspondiente al "Plan de la Nacién
para el Desarrollo Econémico y Social 1965-1969", lo siguiente: "E1 Cédigo de
Comercio en proyecto, excluiré las asociaciones sin finalidad de lucro, entre
las que se incluyen las de tipo cooperativista. La regulacién de este tipo de -
asociaciones por medio de una ley especial, se funda en los fines especificos
que éstas persiguen, tales como el desarrollo de comunidades pequefias de pro

duccibén, consumo, alimentacién y vivienda... Se institucionalizard la asisten
cia del Estado hacia la formacién y desarrollo del sistema cooperativo, y se
permitirdn ademds las uniones de cooperativas en federaciones y confederacio
nes, para lo cual, se desarrollaré el Instituto Salvadorefio de Fomento Coope—r—‘a
tivo, a relacionarse con el Gobierno mediante el Ministerio de Economia".

El movimiento cooperativista tiene origenes 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 denominé "Roch-
dale Society of Fquitable Pioneer (Sociedad de Rochdale de Iniciadores Fquita

tivos).

Los principios sentados por los fundadores de la citada Cooperativa, y
que desde entonces han servido de gufa para la organizacién de esas socieda-
des, incluso se citan en algunas legislaciones y se insertan como cldusulas de
los pactos sociales, son los siguientes: (2)

a) Neutralidad religiosa y polftica.

b) Devolucidén de los excedentes a los asociados en proporcién determi-
nada a cada especie de cooperativa (Principio de Howart).

¢) Educacién y fomento de la cultura de los asociados.

d) Igualdad democréitica de los asociados en las votaciones, independien
temente del capital aportado.

e) Ilimitacién del capital y del niimero 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 aprobacién de las autoridades cooperativas.

h) Libertad en el ingreso, permanencia y egreso de los asociados.

i) Uso de los servicios de la sociedad inicamente por los socios.

E1 Cb6digo de Comercio ha incorporado en algunos de sus articulos va-
rios de los "Principios de Rochdale', y en un proyecto de ley de cooperativas,
elaborado en 1961, se citan muchos de esos principios enel Art. 12,

Entre otros antecedentes de las cooperativas, se mencionan las "Fru-

ttiere" de Italia, y las "Fruitiéres", de Francia, como gérmenes de las coo
perativas agricolas de produccidn; 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, segln sea el objeto para
el cual sean creadas. Fl proyecto de ley de 1961 antes mencionado, declara en
el Art. 3: "Las cooperativas pueden ser de produccién, 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 licita y compatible
con el espiritu y requisitos del cooperativismo. -- Las cooperativas..."

En Estados Unidos de América son los agricultores los que mayor uso
hacen de las asociaciones cooperativas. En ese pais el movimiento cooperati-
vo es grandisimo; sin embargo, es mayor en muchos paises europeos, por ejem
plo en Inglaterra, se afirma, més 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 nacién,
Dinamarca, se dice, ocupa el primer lugar por el nimero de cooperativas agri
colas, pues méas de la mitad de las operaciones comerciales de la nacién se ca
nalizan a través de las sociedades cooperativas, y el 20 por ciento de los arti-
culos consumidos se vende en tiendas de cooperativas. También Finlandia, Sui
za y Suecia tienen poderosas agrupaciones de esa clase. Las cooperativas del
pafs Gltimamente mencionado atrajeron la atencién mundial, al deshacer los -
monopolios de la molienda del trigo, los articulos de caucho y la fabricacién -
de bombillas eléctricas, mediante la adquisicién de fibricas con las cuales se
produjeron esos articulos. (4)

Lamentablemente en nuestro pais el cooperativismo estd en pafales, y
esté desarticulado, en parte, por la deficiente regulacién, y ademss, por la -
carencia de un organismo estatal especifico que lo oriente y fiscalice. En 1la
época presente 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 del Po—
der Ejecutivo, corresponde a los Ministerios de: a) Economfa: "Fomentar y pro
mover la creacién de sociedades cooperativas de toda clase como medios de de
fensa econémlca de los asociados' (numeral 26 del Art. 30); b) Trabajo y Pre-
visién Social: "Fomentar el establecimiento de asociaciones de tipo cooperati-
vo, como medio de mejorar las condiciones econémicas de los trabajadores"
(numeral 8 del Art, 33); y ¢) Agricultura y Ganaderfa: "Promover de acuerdo
con el Ministerio de Fconomia, el establecimiento de asociaciones de agricul
tores y de ganaderos, especialmente cooperativas y vigilar porgue su funcio-
namiento se acomode al estricto cumplimiento de sus estatutos' (numeral 11
del Art. 34), También la Inspeccién de Sociedades Mercantiles y Sindicatos, de
pendencia del Ministerio de Economifa, por interpretacién extensiva de la Ley
de la Junta de Vigilancia de Bancos y Sociedades Andnimas, se encarga de vi-
gilar y fiscalizar a las sociedades cooperativas.

La cuesti6n referente a las cooperativas ha sido y es preocupacién cons
tante de los gobiernos de los distintos palses, incluso en diversos organismos
internacionales se da amplia divulgacién y colaboracién técnica en ese sentido.
En el campo laboral, nos interesa destacar que en la reunién de Ministros de
Trabajo de los Estados miembros de la OEA, celebrada en mayo de 1963, acor
daron, en las "Recomendaciones': "Se fomenten cooperativas, entre otras,
trangportes, consumo, de vivienda, distribucién, crédito, etc., que podrian
contribuir grandemente al desarrollo acelerado y al robustecimiento de las -
masas populares como productoras y consumidoras. Los Ministerios del Tra
bajo deberin considerar como una parte bdsica de sus labores el estimular,
en colaboracién 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 formacién de un cuerpo -
de administradores calificados de cooperativa#  y la realizacién de otras medi-
das de asistencia técnica" {Declaracién de Cundinamarca). La Segunda Conferen
cia Interamericana de Ministros del Trabajo sobre la Alianza para el Progreso,
ratificé los princibiosy recomendaciones de la Declaracién de Cundinamarca, e
hizo entre sus recomendaciones, las siguientes: ''"Que las instituciones de forma
cién profesional y otros organismos de educacién vocacional y técnica de los Fs
tados miembros de la OFA, inicien a m4s 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 Secretarfa General de la Organizacién
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 América"; ""Que los diversos
organismos de asistencia técnica y financiera otorguen prelacién a los progra-
mas nacionales de fomento del cooperativismo...""( Plan de Accién de Caraba-
lleda). (Divulgacién de la Seccién de Asuntos Internacionales del Ministerio de
Trabajo y Previsién Social de El Salvador).

Finalmente, sefialamos algunas de las caracterfsticas de las cooperati-
vas, de acuerdo con el Cédigo de Comercio. Son: el capital es variable, y el ni
mero de socios, ilimitado (Art. 313), pero no se puede constituir una sociedad
con un nimero menor de diez miembros (Art, 314); debe consignarse en el pacto
social un capital fundacional minimo (Art. 315, ord. 20.); el interés de los socios
no puede ser superior a dos mil colones, salvo si se trata '""de cooperativas de
empleados phblicos formadas con los ahorros de su sueldo, bajo la supervigilan
cia del Gobierno de la Repfiblica" (Art, 318); las acciones siempre son nomina-
tivas {Art. 319); "Cada socio tendrs un solo voto, cualquiera que sea el nGmero
de sus acciones' (Art. 320); la exigencia para retirarse voluntariamente de la -
gsociedad es menor que en las demés compafifas (Art. 327); etc.

Rodriguez Rodriguez, en el tomo I de su Tratado de Derecho Mercantil,
péag. 191, en el concepto y caracteristicas de las sociedades cooperativas, dice:
"La sociedad cooperativa es una sociedad mercantil, con denominacién, de ca-
pital variable, fundacional, dividido en participaciones iguales, cuya actividad
social se presta exclusivamente en favor de sus socios que sélo responden limi
tadamente por las operaciones sociales'. El concepto anterior lo funda el trata
dista aludido en las caracterfsticas de la legislacién mejicana.

C) SOCIEDADES DE PERSONAS Y DF CAPITALES

Las sociedades mencionadas anteriormente, se clasifican, especialmen
te en los paises latinos, en sociedades de personas y de capitales. La termino
logfa germénica llama a las primeras individualistas o por interés, y a las se
gundas, colectivistas o por acciones.

Diversas consideraciones influyen en la calificacién: el desempefio de -
la gestién y la representacién, el grado de responsabilidad de los socios y la
posibilidad del cambio de éstos. En las personalistas la gestién y la represen
tacién corresponden a todos o algunos de los socios. La cualidad de miembro
de la compafifa es intransmisible, en principio, pues se supone mutua confian
za de los miembros entre si; el ingreso de un socio requiere el consentimien
to de todos los demés, pues no puede haber traspaso de las parficipaciones SC_’—.
ciales en contra o sin la voluntad de los dtros 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 econ6-
mica, etc., de los coparticipes.

La doctrina describe grificamente con la frase "el socio de mi socio no
es mi socic", el principio de que nadie puede hacer entrar en sociedad a una -
persona sin el consentimiento de los otros miembros, A este respecto encontra
mos en la legislacién salvadorefia las prescripciones siguientes: "Ningtn socio,
aun ejerciendo las méis amplias facultades, puede incorporar a un tercero en la
sociedad, sin el consentimiento de sus consocios; pero puede sin este consenti
miento asociarle a s{ mismo, y se formar4 entonces entre €l y el tercero una
sociedad particular, que sélo seri 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 tftulo su interés en la sociedad y hacerse..." '"La
cesibén... sin previa autorizacién de todos los consocios, es nula",

En las sociedades de capitales las funciones administrativas y de ges-
tién, por lo general, no van unidas a la calidad de socio, y, por lo tanto, pue-
den confiarse a personas extrafias, Fl Cédigo de Comercio no admite esa moda
lidad, pues en los Arts. 259 y 260, prescribe que la administracién debe ser ejer
cida por una junta directiva de gobierno, integrada por socios, nombrados o - -
electos por la junta general de accionistas. La representacién la tiene forzosa-
mente uno o més de los miembros de esa junta directiva o consejo de administra
cién segln se desprende del ordinal 4o0. del Art. 231 Com.

La condicidén de socio en las anénimas es esencialmente transmisible, por
~que en ellas interesa més 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 di_
rectiva, o de que las acciones no puedan transferirse a otras personas no socias.
En el Art. 251 Com. existe una limitacién: "Mientras el contrato social no dispon
ga otra cosa, las acciones nominativas no podrédn enajenarse sin consentimiento
de la sociedad, salvo que se rematen judicialmente en venta forzada..." Se ha-
lla otra limitacién en los incs, 20. y 30. del Art. 244 Com., en donde se estatu
ye que mientras las acciones no estén completamente pagadas tendrin el cardc
ter de nominativas, pero si su valor se ha cubierto en su totalidad, se convier
ten al portador, si el interesado lo exigiere y el contrato social no dispone lo -
contrario. Aqui la limitacién no es directa, pero al relacionarla con el Art. 251
Com. mencionado, se ve que la transferencia puede ser restringida.

» Se puede afirmar que la divisién de las sociedades en personales y de ca
pitales se basa primordialmente en la mutua confianza y en las cualidades per-
sonales predominantes en la p}'_ir\n_§£§; en las segundas, no se toman en cuenta

€s0s reguisitos, sino los capitales.

El Cé6digo 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 -
personal/de los socios es la condicibén esencial determinante de la voluntad de aso
ciarse.~~ Su capital se integra por cuotas o participaciones de capital, que pue-
den ger desiguales";)y "Fn las sociedades de capitales, la calidad personal de -
los socios o accionistas no influye de modo alguno en la voluntad de asociarse, -~
Su capital se divide en partes alicuotas, representadas por titulos valores llama
dos acciones". Fl citado proyecto en el Art. 18 agrupa entre las sociedades de
personag a las sociedades en nombre colectivo, en comandita simple y de respon
sabilidad limitada, Fsta Gltima propiamente es una forma intermedia entre las -
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sociedades de personas y de capitales. Como sociedades de capitales incluye a .
las gociedades en comandita por acciones y a las an6nimas,, dLas primeras tie-
nen un caricter 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,

Aungue la clasificacién ha sido censurada, se halla bastante extendida en
la doctrina y su uso es frecuente, Mucha razén hay en esas criticas, pues es -
inexacto afirmar que en la sociedad an6nima se trata de una simple reunién 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 compafilas el caricter personal de los socios, puesto que en-
tre més 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 compafifas personalistas, y el intuito rei, en las de
capitales.*fﬁAllf donde la sociedad ofrece a sus acreedores el patrimonio particu
lar de los socios,™juntamente con el de la sodiedad, como garantia de las deudas
sociales, se manifiesta un_mayor personalisﬁag y cuando las deudas de la compa
fifa no se comunican a 16s asociadGs; Ghtonces es mas patente el cardcter capita

lista de aquélla,

FEsa clasificacién no convence a Felipe de Sold Cafizares (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 compafifas sin individuos que las constituyan. Con ejemplos demuestra la
inexactitud de la clagificacién: una sociedad colectiva o en comandita simple con
un capital cuantioso, serfa més una compaififa de capital que una anénima 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 estdn muy seguros en su
clasificacién, e incluso no le encuentran ubicacién en ninguno de los grupos alu-

didos.

Ciertamente la clasificacién en estudio es discutible, pero habremos de
servirnos de ella forzosamente, para el desarrollo de las "Sociedades de Perso
nas en el Derecho Salvadorefio'.

D) SGCIEDADES DE CAPITAL FIJO Y DE CAPITAL VARIABLE

I) SCCIEDADES DE CAPITAL FI1JO

El capital de las sociedades es, por regla general, fijo. En la legisla-
cién patria es de esa clase, por eso el capital de las compafifas figura en el pac
to social, y cualquier aumento o disminucién del mismo, significa la modifica-
cién de la escritura pliblica respectiva, Si la compafifa es civil la escritura pue
de no ser pfblica, en las condiciones explicadas en otro capftulo; pero si es una
compafifa mercantil, ademés del otorgamiento de la escritura p@blica de modifi
cacién, debe inscribirse en el Juzgado de Comercio; y si es una sociedad anéni
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 CS
digo de Comercio. Si es una sociedad en comandita por acciones y hubiere reem
bolso del capital, en el caso previsto en el Art, 311 Com,, y ello significare re-
duccién de aquél, sbélo puede hacerse siguiendo los trimites del precitado Art.
243 Com, Las cooperativas en virtud de la variabilidad del capital, Gnicamen-
te modifican su pacto social si acuerdan reducir o aumentar el capital fundacio-
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nal minimo, en particular si dichas sociedades han adoptado la forma anénima.
En otro caso no es necesario, porque la reduccién puede ser temporal, debido
a circunstancias imprevistas, gque pueden ser superadas, con la consiguiente
recuperacién del capital.

II) SCCIEDADES DE CAPITAL VARIABLE

Verdaderamente la variabilidad del capital no configura un tipo especial
de sociedad, sino m4s bien es una modalidad cuya caracteristica es la de per-
mitir el aumento o disminucién del fondo social, sin recurrir a tramites lentos
y embarazosos; pero mediante el cumplimiento de requieitos 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 desempefia una funcién 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 momen
tos: lo.) Cuando se desea movilizar grandes cantidades de dinero a otras acti
vidades més lucrativas, ajenas a la sociedad, si el capital de ésta es demasig
do para atender sus necesidades operacionales. La fijeza del capital no permi
te utilizar esas sumas ociosas, mientras no se hayan efectuado los tramites le
gales de reduccién; y, 20.) Para obtener capital nuevo, si se presentan oportu
nidades favorables de inversién, sin tropezar con los tramites dispendiosos y
dilatados impuestos por la ley, en el caso de aumentos de capital.

Los redactores del proyecto de C6digo de Comercio contemplaron en és
te esa modalidad, fundidndose, probablemente, en las consideraciones anterio-
res, Enseguida se alude a algunos articulos de ese proyecto., El Art, 306 dispo
na: ''"Cuando en la constitucién de una sociedad se adopte la modalidad de ser
de capital variable, el capital social seri susceptible, tanto de aumecnto por
aportaciones posteriores o por la admisién de nuevos socios, como de dismi-~
nucidén por retiro parcial o total de algunas aportaciones, sin méis formalida-
des que las establecidas en este capftulo'. Algunas de esas formalidades son:
a) Las sociedades de capital variable se rigen, Art. 307, por las disposiciones
referentes a la especie de sociedad de que se trate, y por las de las anénimas,
en lo relativo a balances, responsabilidad de los administradores y vigilancia
del auditor, salvo las modificaciones sefialadas en el proyecto; b) debe afiadir
se siempre a la razén social o a la denominacién de la sociedad las palabras
""de Capital Variable', o la sigla " de C.V." (Art. 308); c) las anénimas, en
comandita por acciones y las de responsabilidad limitada, deben indicar en la
escritura de constitucién el capital minimo . determinado en el proyecto pa
ra cada sociedad; y en las de nombre colectivo y en comandita simple, ese cé—p_i
tal mInimo no puede ser inferior a la quinta parte del fondo social con que se
constituy$ la sociedad; d) El anuncio al pGblico del capital autorizado se hace
juntamente con el del capital minimo; e) Los aumentos o disminuciones del ca-
pital se inscriben en un libro de registro especial. Fse libro puede ser consul
tado por cualquier interesado. Los capitales minimos son los siguientes: para
fundar una anénima no puede ser inferior a ¢10. 000 (Art.192); el de la coman
dita por acciones es igual al de la anénima, segin se desprende del Art, 297;
(el de la sociedad de responsabilidad limitada no puede ser menor de 7:5. 000
Art. 105),

For hoy nuestra ley Gnicamente reconoce la variabilidad del capital res
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pecto a las cooperativas. Del capltulo correspondiente copiamos el Art. 239 Com
cuyo texto es como sigue: "La exoneracién y la exclusién de un socio se harén
por registro del acuerdo en el respectivo libro y seri firmado por €1, o por no
tificacién judicial, hecha en el primer caso a la sociedad, y en el segundo al s—é_
cio, -- El socio exonerado o excluido sin perjuicio de la responsabilidad que le
alcance, tiene derecho a retirar la parte que le corresponde segin el Gltimo ba
lance y con arreglo a su cuenta corrente, no incluyéndose en ese capital el fon-
do de reserva'. En la nueva edicién de Cédigos de la Repfblica, 1967, se lee:
"no excluyéndose en ese capital el fondo de reserva', Ignoramos a que se debe
el cambio, pues no hay ninguna llamada ni nota marginal alusiva al mismo, ni
en las erratas advertidas se consigna. Probablemente la edicién mencionada -
estd en un error, porque el socio al retirarse con o sin su voluntad no tiene nin
gln derecho proporcional sobre el fondo de reserva.

E) SOCIEDADES SIMPLES Y COMPUESTAS

A estas sociedades también se les denomina sociedades de primer gra-
dc y de segundo grado, Las primeras se constituyen por personas naturales o
por &stas y personas juridicas; las segundas, por personas juridicas exclusiva
mente,

La primera especie es la corriente, La segunda, se refiere a la socie-
dad de sociedades, o sea la compafifa mercantil formada por socios que a su
vez son personas juridicas.

Para que una sociedad sea compuesta es necesario:

lo.) Las companfas participantes en la sociedad de sociedades no deben
perder su individualidad, porque si desaparece su personalidad juridica en la
nueva, se estarfa frente a una fusién de compafifas, sea por la reunién de va-
rias en una nueva (fusién en sentido estricto), o las sociedades fusionantes son
absorbidas por una sola que subsiste, disclviéndose las demés por esa absor-
cién o incorporacién. En las hipbtesis mencionadas, o se extinguen todas las
sociedades fusionadas, o todas menos una,

20.) Es preciso el surgimiento de un ente juridico nuevo, y no una sim
ple reunién o concentracién de empresas, v.gr., el cartel, como le denomina
el Diccionario de la Lengua Espafiola,o cAirtel 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 juridicos planteados por la doctrina es ®i una so
ciedad colectiva puede formar parte de una sociedad anénima, y viceversa. La
participacién de una compafifa personalista en una de capitales, les parece le
galmente imposible a muchos autores; otros, no ven nada anémalo en ello.N§
sotros estamos con estos Gltimos, porque si una colectiva es accionista de -
una anénima y ha pagado todas las acciones suscritas, no existe ningén proble
ma, y sino las ha pagadc tampoco lo habrfa, pues estarfa en igual condicién
a la del accionista individual deudor de sus acciones suscritas, y en mejor -
condicién para la anénima, porque cuenta no sélo con el patrimonio de la co
lectiva sino también con el de sus socios. La anénima a su vez puede ser s—(—g_
cia de la colectiva, aunque seria un caso raro, ya que la primera tiene un -
patrimonio auténomo con el cual estd en posibilidad de responder personal y
solidariamente, juntamente con los demés sociog colectivos. La anénima no
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esté pues, incapacitada legalmente para responder ilimitada y solidariamen-
te con su propio patrimonio, a la par de las personas ffsicas. Si la colectiva
quebrara, teniendo comoc miembro a una anénima, ésta también quebraria, y
responderia con todo su patrimonio, Desde luego, la quiebra de la anénima en
las condiciones dichas no lleva consigo la de sus accionistas, pues la respcnsa
bilidad de éstos es limitada al valor de sus acciones; estarfa obligada solida~
ria e ilimitadamente la compaiifa, no ellos. En la préctica, es poco probable
la creacién de estas compafifas por los problemas que originarfa, si verbigra
cia, se produjera la quiebra de la anénima en el supuesto mencionado, porque
la anénima seguramente tendria ademés de sus obligaciones con la colectiva,
las derivadas de su propia actividad. Ademés podria haber abusos si, por zjem
plo, uno o més de los socios colectivos lo son también de la anénima, y la co-
lectiva estd mal econémicamente,

F) SCCIEDADES DE CUOTAS Y DE ACCIONES

Fsta divisién se relaciona Intimamente con la de sociedades de perscnas
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 ex
cepcién puede haber ciertas restricciones. Para ceder las cuotas de interés
debe preceder el consentimiento de los deméis asociados. La sociedad colecti
vay la de responsabilidad limitada son sociedades de cuotas; la anénima s por
acciones; la sociedad en comandita por acciones puede tener de una y otra cla
se.

La caracteristica principal de las sociedades de cuotas es que el capi-

~ tal se distribuye en participaciones, no necesariamente iguales, y nunca docu
mentables mediante tftulos valores; la cuota es, pues, propia de las socieda-
des de personas, en donde su traspaso significa una mod-ificacién del pacto sc
cial. Lo contrario ocurre con las sociedades de acciones, porque su capital se
divide en partes allfcuotas, representadas por titulosvalores. Por consiguiente,
todas las acciones son del mismo valor, aun cuando puedan representarse por
tftulos que incorporen varias acciones, no perdiendo con ello esa particulari-
dad de ser partes alicuotas del capital, Esos titulosvalores circulan libremen
te, y su transmisibilidad no afecta en nada a la escritura social, La accién de
acuerdo con esos caracteres, se adapta perfectamente a la estructura de las
sociedades de capitales.

Realmente esta clasificacién no es completamente independiente de la di
visidén de las sociedades en personales y de capitales.

G) SOCIEDADES UNIVERSALES Y PARTICULARES

¥n los "Antecedentes Histéricos'" de las sociedades se hizo amplia refe-
rencia a las sociedades universales y particulares del Derecho Romano.

En nuestros dias pocos paises, como Espana, permiten la creacién de so
ciedades universales. En el Cap{itulo III, al estudiar los requisitos de los apoz
tes, se dijo que en F1 Salvador, eran a titulo singular, porque conforme al Art.
1814 C., transcrito en esa ocasién, no podfan ser a titulc universal. El articu-
lo en mencién, textualmente, dispone: '"Se prohibe toda sociedad a tftulo univer
sal, sea de bienes presentes o venideros, o de unos u otros. -- Se prohibe asi-
mismo toda sociedad de ganancias, a tftulo universal, excepto entre cényuges. --
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Podrén con todo ponecrse en sociedad cuantos bienes se quiera, espe-
cificéndolos".

El Cédigo Civil de Espeziia (7) precisa claramente las distin-
tas modalidades de la sociedad universal, modalidades que estén en
consonancia con las doctrinas vertidas al efectos por tal motivo,
transcribimos a continuacidén los articulos pertinentes: "Art. 1673.
La sociedad de todos los bienes presentes es aquella por la cual las
partes ponen en combdn todos los que actualmente les pertenecen, con
dnimo de partirlos entre si, como igualmente todas las genancias que
adquieran con ellos".-- "Art. 1674.- In la sociedad universal de to
dos los bienes presentes, pasan a ser propiedad comln de los socios
los bienes que pertenecian a cada uno, asi como todas las ganancias
que adquieran con ellos.-- Puede también pactarse en ella la comuni
cacibén reciproca de cualesquiera otras gananciasj pero no pueden com
prenderse los bienes que los socios adquleran posteriormente por he
rencia, legado o donacién aunque si sus frutos".--- "Art. 1675. La
sociedad universal de ganancias comprende todo lo que adquieran los
socios por su industria o trabajo mientras dure la sociedad.-- Los
bienes muebles o inmuebles que cada socio posee al tiempo de la ce-
lebracidn del contrato, continfian siendo de su dominio particular,
pasando sélo a la sociedad el usufructo”.

Antiguamente las sociedades se dividian en universales, gene
rales y particulares. In las primeras, los socios aportaban en pro-
piedad todos sus bienes presentes y futuros,; aun cuando no se men--
cionaran expresamente: era suficiente que los contratantes manifes-
taran su deseo de entrar en sociedad con todos sus bienes. Las segun
das, tenian por objeto hacer comunes todas las ganancias de los so-
cios, adquiridas con el producto de todos sus bienes o de su indus-
tria; pero se reservaban la propiedad de los bienes y los administra
ban personalmente. Las terceras, se limitaban a bienes o negocios

particulares.

In las legislaciones modernas la sociedad general es una es-

pecie de la sociedad universal.

Ricc.i diferencia la sociedad particular de la universal basén
dose en el obJjeto o fin de cada una. 3i el objeto es particular o de
terminado, v.gr., €l ejercicio de una profesidn o industria, la cons
truccidén de una obra, la sociedad es particular; si el objeto no se
limita a un fin particular y hay multiplicidad de actividades compren
didas en la finalidad social, la sociedad es universal. Lsta distin
cién no es convincente.

Los tratadistas, en su mayoria, no justifican la existencia
de las sociedades universales, por ser sumamente raras y anticuadas
y por los peligros e inconvenientes que origina, y consideran desa-
certado mantener una institucidén caida en desuso. Otros, las admiten
con ciertas limitaciones.
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H) LS LLAMADAS SOCIEDADES DE CUENTAS EN PARTICIPACION Y DR APARCERTA

I) DE LAS CUENTAS BN PARTICIPACION

1 C6digo de Comercio ubica a las cuentas en participacién den
tro del Tftulo denominado "De las Compafifas Mercantiles" (Capitulo V,
Titulo V, del Libro Segundo), dando una idea equivoca de su naturale

za, y el £rt. 788 del mismo Cddigo hace suponer que las personas par
ticipantes en esas cuentas son sodios.

Un anélisis de los articulos pertinentes demuestran lo contra
rio, '
El Art. 331 Com. expresa: "Llémase cuenta en participacidén a-
quella en que el comerciante interesa a una o més personas o socleda
des en sus beneficios y pérdidas, trabajando uno, varios o todos, en
su nombre individual solamente., La cuenta en participacidén puede ser
momentédnea, relativa y determinada a uno o més actos de comercio, y

sucesiva, comprendiendo por completo el comercio que ejerce el que
da la participacidn®.

Destacan en la definicidén dos notas: a) el que da la partici-
pacidn es un comerciantes; b) si trabajan "uno, varios o todos", lo
hacen "en su nombre individual solamente”.

En El Salvador, segln se vio en el Capitulo V, todas las socie
dades regulares tienen personalidad juridica, y que por este motivo
las cuentas en participacién no era un tipo de sociedad, pues por ex
presa disposicidn de la ley, fArt. 333 Com., tales cuentas no repre-
sentan respecto de terceros un ente con personalidad juridica distin
ta de las personas participantes, ni tienen razén social, patrimonio
autdnomo ni domicilio.

Varios autores y legislaciones de ciertos paises las denomi-
nan sociedades accidentales 0 en participacidn e incluso sociedades
ocultasy no obstante las caracterizan en formea semejante a nuestro
C6digo de Comercio, en especial les atribuyen las mismas notas nega
tivas del Art. 33% Com., excepto lo relstivo al patrimonio ya que en
algunos casos pueden tenerlo.

En opinibén de Guelperin y Lodi, en las cuentas en participa-
cidén "Ll rasgo més destacado resultaria de esa especie de anonimato
u ocultamiento en que permanece a lo largo de las operaciones el vin
culo social, la existencia misma de la scciedad". Més adelante agre
gan: "La constitucién de las sociedades accidentales no requiere el
cunplimiento de formalidades especificas, tal como ocurre en las de
més especies. Ni inscripcién ni publicacidn, por supuesto, pudiéndo
se realizar en documento pablico o privado. Su prueba admite cual-
guiera de los medios sefialados por el ordenamiento juridico para los
contratos en general..." (8)

Los referidos autores apoyan sus ideas en la legislacidn ar-
gentina, en donde "La sociedad en participacidén es la reunidn acci-
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dental de dos o més personas para una o mls Operaciones...”

Nosotros, en diversas oportunidades, hemos sostenido que las
cuentas en participacidén no son sociedades: la puesta en comGn de al
g0 y la participacidén en las utilidades y en las pérdidas no nos pa
recen suficientes, si no-éurge una persona juridica, distinta de sus
miembros, y actuando por medio de representantes.

Con mejor criterio el proyecto de Cédigo de Comercio reglamen
ta las cuentas en participacidén como contrato, denominéndole contra
to de participacidn. Conforme a la concepcibén que de las sociedades
tiene el ordenamiento positivo salvadorefio, nos parece acertado el
tratamiento adoptado por el proyecto. Ln éste se da la siguiente de
finicidn: "Art. 1527. Por el contrato de participacién un comercian
te se obliga a compartir con una o varias personas, 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 la misma". En
otro articulo 1529, dice: "E1l usc de un nombre comercial comGn haré
responder a los participantes gue lo hubieren consentido como si fue
sen socios colectivos". IEn tal caso les alcanza la responsabilidad
del socio colectivo, pero eso no convierte a los participes en so-
cios, pues no han formado ninguna sociedad.

I11) CONTKATO DE APARCERIA

La peculiaridad de este contrato ha sido la causa de gque no
haya acuerdo en cuanto a si es una sociedad civil, un arrendamiento,
o un contrato de trabajo.

Is una sociledad, se dice, por medio de la cual uno de les so-
cios, en carécter de capitalista, aporta, de manera temporal, tierra
de labor o ganados, y el otro, su industria o trabajo, para poner a-
quéllos en produccidn, con el propdsito de repartir los beneficios
resultantes.

Una opinidn diversa afirma que es un arrendamiento, porque el
duefio o poseedor de la tierra o de los ganados, los entrega a otro
para que los disfrute y aproveche, durante el término estipulado,
por un precio periddico, consistiendo éste en una parte de los pro-
ductos obtenidos del negocio.

Una tercera tesis ve en la aparceria una modalidad del contra
to de trabajo.

Il Cédigo Uivil se refiere brevemente a la aparceria y de ma-
nera incidental, en el Capitulo dedicado a las "Reglas Particulares
relativas al Arrendamiento de Predios HAsticos". Bl drt. 1771 C. di-
ces "El colono no tendrd derecho para pedir rebaja del precio o ren
ta, alegandc casos fortuitos o extraordinarios, que han deteriorado
o destruido la cosecha. Exceptiase el colono aparcero, pues en vir-
tud de la especie de sociedad que media entre el arrendador y él, to
ca al primero una parte proporcional de las pérdidas que por caso

fortuito sobrevenga al segundo antes o después de percibirse los fru
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toss salvo que el accidente acaezca durante la mora del colono apar
cero en contribuir con su cuota de frutos'.

Il Diccionario de la Lengua DLspafiola da el siguiente concep-
to de "colono" en su segunda acepcidn: "Labrador que cultiva y labra

una heredad por arrendamiento y suele vivir en ella". Por esto es que
el arrendatario de un predio ristico toma el nombre especial de co-
lono,

Colono aparcero proviene del latin "colonus partiarius".

Il deslinde de la cuestién no importa tanto al campo tedrico
como al prédctico; las reglas de la sociedad civil y las del arrenda-
miento difieren notablemente, y unas y otras descansan en un fundamen
to completamente distinto si las contraponemos a las leyes laborales.

Ante todo, opinamos que el contrato de aparceria es sencilla-
mente una modalidad del arrendamiento, no solamente por el lugar en
donde estd ubicado, sino por las razones que expondremos; con los con
tratos de sociedad y de trabajo tiene aquél cierta semejanza, pero
nada més. No es un contrato mixto: la presencia de cualquiera de ellos,
excluye a los demés.

No debe engafiarnos la frase "en virtud de la especie de socie
dad que media entre el arrendador" y el aparcero, empleada por el C&

digo Civil, porque en ningGn momento compagina la calidad de arrenda
dor y de arrendatario con la condicidn de socio. Mis bien es una ma=-
nera de hacer soportar al duciio 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 extramordinarios. Bl legislador
incurre, en no pocas veces, en errores de técnica, por eso no es ra-
ro que el Art. 491 Com. diga en el inc. lo. "Si dos o mAs personas
fueren participes en la propiedad de un buque mercante, se presumiré
constituida una compafifa por los copropietarios", cuando esto no es
més gque una comunidad de bienes y no una sociedad mercantil presunta.
No debe olvidarse tampoco gque el &rt, 1771 C. es copia textual del
Art, 198% del Cédigo Civil de Chile.

En atencidén a lo dicho, la aparceria en la legislacién salva=-
dorefia se rige por las reglas del arrendamiento mencionadas, y por
igual razdn, si no se ha fijado plagzo para su terminacidn, se puede

hacer cesar por medio del desahucio.

Si el duefio o tenedor de las tierras o animales los entrega
en usufructo, pero con el propdsito manifiesto de entrar en sociedad,
siendo ese su aporte, y el que lo recibe se propone ingresar sdlo cm
su industria o trabajo, o con éste y con otras cosas para hacerlas
producir, entonces si seria una sociedad civil. La muerte de uno de
los socios seria causal de disolucién. In este supuesto, desaparece
la aparceria 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 estéd subordinado en
cuanto a jornadas de trabajo, instrucciones, y si el producto del tra
bajo pertenece a aquél, etc., esas caracteristices modifican la con-
dicién de amboss: el primero es patronos el segundo, trabajador. Ln-
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tonces la relacidn laberal se rige exclusivemente por el Derecho ds&l
Travajo.

Mario de la Cueva (9) expresa: "El Derecho del Trabsjo es un
derecho de clase y, en los casos de frontera, cuando es dificil deter
minar si una relacidén juridica pertenece al derecho civil o al de trs
bajo, debe preferirse el estatuto laboral, porque es el derecho direc
tamente destinado a la proteccidn del hombre, pero el contrato de a-
parceria es un contrato de sociedad, nitidamente separado del dere-
cho del trabajo: En el contrato de aparcerfa -como en los de socie-
dad- el aparcero adquiere el cardcter de empresario, pues no estéd so
metido al poder juridico de mando del empresario y, en consecuencia,
estéd ausente la nnta de subordinacidn de la relacidén de trabajo".

"E1l contrato de aparceria excluye la aplicacidn de la gran mayoria

de las normas protectoras de los trabajadores: No puede imponerse 0O
bligacidén de pagar un salario; tampoco es posible fijar una jornada
de trabajos no se puede imponer al propietario del predio la obliga
cibén de otorgar al aparcero dias de descanso y vacaciones pagadas”.

& nuestro entender, son acetadas las palabras de Merio de la
Cueva, aunque no aceptamos su tesis de que la aparceria sea una so-~
ciedad civil.

In Chile, las leyes de trabajo al aparcero le llaman mediero
y lo consideran un obrero agricola. En otros paises la aparceria se
regula ampliamente; en el nuestro, fuera de la disposicidén menciona
da, no se alude a ella. El contrato de aparceria, pues, no es equi-
parable a las labores que desarrollan los traktajadores agricolas, re
glamentadas en el Cédigo de Travajo, porque en éste se dan los con-
ceptos respectivos de quiénes son para la ley trabajador y patrono
(Arts. 4 y 5), y la definicién de contrato de trabajo (frt. 17), ¥y
en ellos no se advierte nada parecido al contrato que estamos estu-

diando,
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TITULO II
CAPITULO I

A) INTRODUCCION

El capitel de una persona y su habilidad en los negocios le
permite dedicarse 2 una infinidad de operaciones de sarfctcr lucre-
tivos sin embargo, por lo general, tropieza con obstéculos insupera
bles para emprender negociaciones de gran magnitud, porque no estéd

en condiciones de competir con las cuantiosas concentraciones de ca
pital, conseguidas mediante la agrupacién de individuos que se en-
cargan de atender la creciente demanda de bienes y servicios de 1la
colectividad. La lucha del individuwo aislado en la época contempord
nea resulta infitil ante una diversidad de actividades que sélo es
posible realizer & través de grandes nlcleos humanos.

La complicada red empresarial del mundo de los negocios re-
guiere, pues, de elementos técnicos suficientes y de recursos finan
cieros considerables. ILsas fabulosas sumas y la creacidén de una ade
cuada organizecibn pare operar en el campo econdmico, no estdn al
alcance del empreserio individual; las limitaciones de su economia
singular y la carencia de todos los elementos técnicos que propor-

cionan la divisidén del trabajo, se lo impiden.

Desde épocas pretéritas ha tenido significacién préctice el
conocido refrédn "la unibn hace la fuerza". Los hombres se han perca
tado que cuando hey comunidad de intereses, la mejor manera de aten
derlos es aunando esfuerzos y capitales, de cuyo resultado se obtie
ne el lucro individual en una proporcidn mayor a la logrsda si se
obra separadamente. fgul es donde las sociedades mercantiles sirven
de vehiculo para alcanzar esa finalidad.

Ll capitalismo, & medida gue ha tomado auge, obligadamente
ha penetrado en todos los campos de la economia, con ello los hom-
bres de empresa harn contado con recursos financieros suficientes ¥y
Se han proveido de¢ lo necesario para explotar diversas actividades
por medio de orgsnizaciones adecuadas., Lisos recursos, personal y ess
organizacidn, se encontrzrian embarazados si no hubiera formas juri
dicas que recogiersn esos elementos dispersos y les dieran cohesidn,
medisznte la formscibn de entes cuyo comportamiento juridico en sus
relaciones merc:intiles se manifiesta de igual manera al de las per-
sonas fisicase

En cuanto el Derecho estructura esos elemcntos, merced & una
especial figura Acnominade sociedad, la condiciédn juridica de esas
agrupaciones cambiz., Lntonces los interesados en constituir una com
pafifa saben qué clese de responsabilidad les alcanza, el riesgo por
correr, etce. Las causes que los impulsan pueden ser: buscar el com-
plemento de la capacidad de trabajo individual, el deseo de incre-
icentar o de obitener un capital, disminuir el riesgo mediante la di-

. « P
visidn, etc,
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quocados en esa perspectiva, cada cuien escogerd la clﬁse
de compafiia gue més le convenga. Si se piensa constituir una gran
empresa, V.gr., construir viviendas, puentes o caminos, explotar mue
lles, minas, etc. es casi seguro que los interesados procurardn in-
vertir en una sociedad formada por muchos capitalistas; en este ca-
s0, probablemente se decidir&n por ingresar a una sociedad por accio
nes, por ser el tipo mé&s adecuado para ello, y 2 sabiendas de que si
las operaciones realizadas son desafortunadas, no se les compeleréd
més alld del 1imite del valor de sus acciones: el impacto de las pér

didas lo soportan todos los accionistas, porque el riesgo estéd repar

tido. Si hubiere utilidades, el fendmeno se invierte, pues aquéllas
se reparten, usuvalmente, a prorrata de las cantidades aportadas.

O puede suceder que un industrial desee obtener un nuevo .ca
pital sin recurrir al préstemo por los graves inconvenientes de és-
tet pago de intereses altosj; devolucidn de la cantidad mutuada en wn
prlazo dado, aun cuando el deudor atrzviese en ese momento por una si
tuacidn econémica aflictiva, o cuando podrfia ser mds ventajoso rein
vertir para aprovechar una eoyunture favorable, etc.; entonces ese
industrial tratard de asociarse con un capitalista, ddndole partici
pacidn en las ganancias o en las pérdidas eventuales, pero sin pers
mitirle mezclarse en la administracidn. Bl capitalista si las opor+
tunidades de beneficiarse son seguras correrd el riesgo, sabedor de
que su responsabilidad no excederd de la cantidad por la cual se ha
obligado. Esta finalidad econbmica se obtiene de dos maneras, O bien
por medio de la sociedad comanditaria, o con las cuentas en partioi;
pacidn. ' '

Otra manera de estimular el interés en la empresa es la de
asociarse con otro u otros empresarios, respondiendo todos ilimita-:
da y solidariamente con sus bienes por las deudas de la compafiia, =
ro interviniendo casi invariablemente en la gestidn social. Dsta fgf
ma de operar es el sustentdculo de la sociedad colectiva,

In las sociedades mercantiles el campo econdmico y el juri-:
dico tienen cierta correspondencia, pero no se confunden. Beondmica
mente 1los socios son propietarios; juridicamente no, pues entre los’
socios y el tréfico mercantil se interpone la personalidad de la sg;
ciedad. L& economia separa la propiedad de la direccidn de la empre
sa cuando el nGmero de partieipantes es muy elevado, porque el buen
manejo no depende del mayor o menor nimero de socios, sino de la ca
pacidad de administrer de sus dirigentess el derecho, si el ntmero
de personas que interviene en un negocio es crecido, dispondrd una
organizacién de tipo social, etc.

Mas, es innegable que la forma juridica influiréd en el &ni-
mo de los inversionistas, pues algunos se arriesgardn a quedar en la
ruina, & consecuencia de su responsabilidad, porque confian en gque
eso no sucederéd al intervenir ellos en la administracidng otros, més
cautelosos, tal vez ge deciden por una responsabilidad menor, aungue

no participen directamente en la gestién social.

La causa econdémica que impulsa a la formacidn de una socie-
dad de un tipo cualguiera, no es ajena a lo expresado al comentar
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lag sociedades de capitales y de personas, pues mientrss en las pri
meras el socio vale mds por su caudal; en las segundas, por lo que
es en sf mismo. En las compafifas de personas no es indiferente la ca
pacidad patrimonial de los socios, pero destaca més en ellas la con
fianza reciproca de sus componentes, en cuanto a sus cualidades y
aptitudes personales, en especial de los que intervienen en la ges-
tidn administrativa.

L1 tipo principal de las sociedades de personas es la colec
tiva, la cual tanto por su origen como por su desarrollo ulterior,
ha sido la forma mds espontdnea de creacidn entre las conpaififas mer
cantiles. Normalmente se integran por personas ligadas por vinculos
de parentesco o de amistad, cuando entre ellas existe una absoluta
confianza. (1)

La proliferacidn de las colectivas se debe en gran parte a
los pocos trémites y formalidades requeridos para su formacidbn, y a
la simplicidad de su estructura interna, en lo tocante a la direc~
cibn y fiscalizacidn directa de todos sus miembros.

A las ventajas dichas se aparejan los inconvenientes siguien
tes: a) su estructura no le permite contar con un nfimero crecido de
socios, y consiguientemente su capital tendrd que ser modestog b) si
se escoge un mal compafiero de trabajo y éste se alza con los bienes,
o por reveses de fortuna quiebra, se rompe el vinculo social con per
juicio del socio o socios solventes; ¢) la responsabilidad solidaris
e ilimitada ahuyenta a quienes no quieran comprometer toda su fortu
na en una empresa (2); d) la muerte de un socio o su separacidn de
la compafifa 1lleva consigo la disolucién de ésta o la modificacién
del pacto social.

Esos inconvenientes han sido el motivo de que haya una ten~
dencia hacia la creacidn de sociedades en las cuzles la responsabi-
lidad de sus miembros sea limitada.

BIBLIOGRAFIA

JOAQUIN RODRIGUEZ R., Curso de Derecho Merc., cit. (Tomo I):
(1) y (2) pédg. 61.




134

B) REGULACION DUAL: CIVIL Y MERCANTTL
OPINIOKNLS LI FAVOR Y EN CONTRA

La coexistencia de dos derechos con muchas semejanzas por ha

berse desprendido, llamémosle as{, uno del otro, y la similitud de
campos de accidén y los constantes puntos de contacto, han sido el mo
tivo principal de que las sociedades, en los paises con legislacién
civil y mercantil, estén reguladas por ambos derechos.

In el Derecho romano Unicamente el civil fue suficiente pa-
ra atender las necesidades relacionadas con las actividades civiles
y las del comercio incipiente de aquellas épocas. Ello se debid a
que, como dice Langlé y Rubio, "su Derecho Civil, flexible y univer

sal, proveia a todas las exigencias". (1)

La separacidn de una infinidad de actos del &mbito civil y
su sometimiento a una discipline que responda a especiales necesida
des no atendidas debidamente por el Derecho comfn, ha originado in-
numerables controversias entre los sutores, sosteniendo algunos que

el Derecho mercantil funciona més bien como un apéndice del Derecho
Civil, sin una autonomia verdsdera, por cuanto se sirve de muchas

instituciones de éstes; otros, sustentan la posicidn contraria.

In la primera postura los tratadistaes pugnran por la unifica
cién del Derecho privado, porque estiman anacrénica la separacién,
pues ademéds de srtificiosa es perjudicial. Se pronuncian por la re-
fundicién de todo el derecho de las obligaciones civiles y mercanti
less Los seguldores de esta corriente no encuentran justificada esea
divisidén tan sdlo por la existencia de algunas instituciones espe-
ciales del comercio, tales como las bolsas, almacenes generales de
depbésito, etc., 0 de algunas reglas aplicables a los comerciantes y
sus actos.

Dichos autores en apoyo de su tesis, dicen, segin Langlé y
Rubio, "que ni la ciencia ni las leyes han conseguido distinguir con
un corte neto las relaciones juridicas que deben regularse por el C6
digo Civil o por el Cbédigo de Comercio y que, dada la profunda homo
geneidad de nuestra constitucidn social, las reglas que nacieron pa
ra tutelar el crédito comercial se han extendido en gran parte a to
do el consorcio civil". (2)

ILn el lado opuesto, sostienen los autores la sustantividad
del derecho mercantil y su completa independencia del derecho civil.
Fl estar dotado aquél de un contenido propio y sin vinculos de depen

dencia de éste, fue sostenido principalmente por Goldschmidt y por
Vidari, y he sido apoyada por numerosos jurisconsultos. Dice Langlé

vy Rubio que "Ls cutonomia del Derecho mercantil es, segln esta escue
la, un producto de numerosss causas (histéricas, econdmicas, juridi
cas, politicas, etc.) y constituye un fendmeno permanente e inevita
ble". (3)

Entre las causas de carfcter econdmico se citan: lo.) la ac
tividad civil afecta 2 la produccidén y al consumo de los bienes,

mientras la comercial se reduce a la circulacidn de los mismos; 20.)
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la esfera mercantil sc¢ ceracteriza por el elemento econdmico que, mEe

s
diante la especulacidn, persigue una finalidad lucrativa. Bn lss cau
seés de fndole juridica se merncionan: a) las relaciones especiales
creadas por el comercic, deben ser regidas también por ncrmas asre-
cialesy b) En el dercchc civil se desconocen muchas instituciones,
tales como las operacicnes bursdtiles, bancarias, etc., las cualscs
sirz ¢l derecho mercantil quedarfian sin reglamentars c¢) el decrecho ci
vil no se presta a la rapidez de las operaciones ccmerciales por ser
demasiado formalista, no da facilidades para probar, ni puede servir
para atender la realizacidén de operaciones en masa, ni es un medio
para tutelar debidamente @ crédito, ya que no garantiza con la eficz
cia necesaria la ejecucidén de las obligaciones, por la lentitud de
sus trémites. 'ivente dice "Serfa una imprulencia aprisionar ls acti
vidad mercantil en el sistema estético del derecho civil, y tasumpeco
se puede imponer en el tratamiento jurfdico del comercio gque anims
al especulador y el hombre de la economfa rural y doméstica". (4)

Las tesis estudiadas han sido fundamentadas con poderosss m
zones y puede decirse que ninguna ha obtenido un triunfo absoluto so
bre la otra, como lo demuestra e¢! derecho comparado.

Esa dualidad de derechos, civil y comercial, estd, pues, vin
culada a la distizcidr entre sociedades civiles y mercantiles.

Los paises latinos que siguen el modelo francés, tienen CH-
digo Civil y Cédigo de Comercio, excepto Italia. Inglaterra y los
paises del "Common Law" no conocen el sistema de Cddigos, no hay en
@llos dualidad cde legislacidén. *n otros paises se unifican las obli
gaciones civiles y mercantiles; asi, Suiza publicd en 1881 un Céai-
go Federal de las Obligaciones, el cual nasd después a formar parte
del Cédigo Civil. Han seguido este sistema Siam y China. Bn Italisz
el Cddigo Civil 2bLarce las obligaciones civiles y comerciales sir
distinguir unas de otras. Las naciones escandinavas carecen tamhién
de Cbédigos de Comercio. Igualmente en Rusia en el Cédigo Civil se
cuentran regulades las obligaciones civiles y comerciales. In Folen
da tampococ se presenta ninguna dificultad ya que se ha suprinicdo la
distincidén entre actos mercantiles y actos civiles, y entre comercier
tes y no comerciantes (5) "reemplazéndose estas nociones por el con
cepto de empresa o ectividad que se emplea & quien actt@a, regulsr ¥
pGblicamente, con le finalidad de obtener un beneficio” (Felipe de
Sol4 Cafiizares).

En las naciones en donde hay C8digo de Comercio y Cédige Ci
vil la distincidn entre las sociedades de un tipo y del otro, es bhes
tante marcada, segln pude aprecierse en pdginas anteriores.
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CAPITULO IT

REQUISTYOS LEGALES PARA LA CONSTITUCION DE LA
SOCIEDAD COLECTIVA

A) BSCRITURA PUBLICA. CONTENWIDO.

La existencia de muchos actos quedaria ignorada si no se hi
cieran constar en cierto modo, e incluso muchos de ellos no tendrian
ningln valor si no se manifestaran mediante determinada forma, cuan
do ésta es exigida por la ley como una formalidad para gue esos ac-
tos puedan generar efectos juridicos.

En tal situacidén se halla el otorgesmiento del contrato de so
ciedad mercantil, porque es imprescindible hacerlo siempre por escri
tura plblicas un acto de tante trascendencia no lo abandond el le-
gislador al arbitrio de los contratantes. La presencia de un fedata
rio infunde confianza en el tréfico mercantil cuando interviene en
la autorizacidén de una escritura pGblica. 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 e
gocios un nuevo ente juridico, aunque esa escriturs se autentique y
aun en el remoto caso de ser reconocida judicialmente.

El Cédigo Civil en el Libro IV, Titulo XXI, trata "De la

Prueba de las Obligaciones'". De éstas merece mencién especial para
nuestro estudio el "instrumento plblico o auténtico", que segin el
Art. 1570 C., "es el autorizado con las solemnidades legales por el
competente funcionario. --Otorgado ante Abogado o Juez Cartulario e
incorporado en un protocolo o registro plblico, se llama escritura
pGblica". (La edicidén de Cédigos de la Heptblica de 1967, dice "No-
tario", en vez de "Abogado", y en una llamada se advierte que en las
cdiciones anteriores a 1947 aparecia el término "Lscribano"),

Se critica la ubicacidn de la "prueba' en la parte referen-
te a las obligaciones, porque realmente las reglas contenidas en el
T{tulo XXI citado, corresponden a la prueba en general, aplicable a
todas las relaciones de derecho, y en esa virtud deberia figurar en
el T{tulo Preliminar del Cédigo Civil. Algunos autores también cali
fican de absurdo que en materia legislativa se regule en el Cddigo
Civil una materia propia del Cédigo de Procedimientos Civiles. Esto
no es exacto, pues las leyes sustentives estudian las pruebas desde
un punto diverso al de las leyes adjetivas, y su enfoque obedece,
poxr tanto, a criterios diversos.

Los instrumentos, phblicos o privados, en Derecho se exigen
como una solemnidad o como un medio de pruebzj es decir, "ad sclemni
tatem" o "ad probationem". Tomada en el primer sentido, leemos en el
incs, lo. del #rt. 1572 C, lo siguiente: "La falta de instrumento pi
blico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en
que la ley requiere esa solemnidads; y se mirardn como nc ejecutados
y celebrados aun cuzndo en ellos se prometa reducirlos a insirumen-

to piblico dentro de cierto plazo, bajo una cldusula penal: esta
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clédusula no tendréd ¢fecto alguno".

r . . . 0] .
;,Serd reqguisito de prueba o una solemnidad la escritura ~Obli

cé cu las sociedades mercantiles?

Sin duda zlguns es una solemnidad, tanto porque el Cédisn dc
Comercio la exige expresamente, como por ser el antecedente oblis
do para la inscripcidn de las sociedades mercantiles en el Registro

& -

de Comercio, sin cuyo requisito aquéllas no obtienen persornalid=gd Ju
ridica,

El requisito de que el contrato de las compafifas mercantiles
se otorgue en escritura pGblica e inscriba en el Registro de Comer-
cio, lo convierte en un contrato solemne. Lste tiene ese cardcter
"cuando estd sujeto & la observancia de ciertas formalidades especis
les, de manera que sin ellas no produce ningln efecto civil" (Lxt.-

1314 GCo ).

No se discutiré si el instrumento plblico es sindnimo de irs
trumento 2uténtico, tel como parece indicarlo el Art., 1570 C, al d;
cir "instrumento pfiblico o auténtico". Tampoco nos detendremos en Ir
divisidén bipartite de los instrumentos hecha por el Art. 1569 Co o
ptblicos y privedos, ni en la tripartita del Art. 264 Pr. en instru

nentos plblicos, eutéanticos y privados.

Pero si conviene saber qué es escritura pdblica. El inc. 20.
del 4rts 1570 C. no da un verdadero concepto de ella. E1 Art, 257 Ds
expresa: "Escritura original y publica es la primera copia que se¢ s
ca del protocolo o libro de trenscripciones y que ha sido hecha con
todas las solemnidedes neceserias por un funcionario plblico autori
zado para otorgarla™. Hace mucho tiempo la Ley de Notariado relevd
a los notarios de llevar libro de transcripciones., Por su parte, lea
Ley de Motariado, en vigencia desde el 16 de diciembre de 1962, en
el Art. 2, establece: "Los instrumentos notariales o instrumentcs
blicos sons: escritura matriz, que es la que se asienta en el proto-

coloj escritura phblica o testimonio, que es aquella en que Serepro
duce la escritura matriz..."

Las escrituras publicas s6lo pueden ser autorizadas por quic
nes ejercen el notariado.

La VYorte Suprema de Justicia eutoriza e las personas que A%
den ejercer el notariado. Esas personas se denominan notarios. Tem-
bién estdn facultados para ejercer esas funciones los Jefes de :i-
sién Diplomética permesnente y Cénsules de Carrers de la Reptblica ¥
los Jueces de Primera Ins%encia con jurisdiccidn en lo Civil, en lcs
casos especificamente seflalados en la Ley de Notariado.

Si un sbozado ejerce el notariado sin estar autorizado, o si
esté excluido, inhsbilitado o suspendido, se le sanciona criminelmen
te, conforme al Art. 261 Pn. (Lrt. 64 Ley Not.). Si fuere un parti-
cvler el que autoriza ua documento haciéndolo zparecer como escritu
ra pablica, se le 2pli.a el Art. 230 Pn., en relacidn crnn el oxdineal
9¢. del frt. 229 Fn.

COUTEZIDO DL LA BSCRITURA PUBLICA

Como toda escritura plblica, la de constitucidn de uns sacic
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dad colectiva mercantil ha de reurir todos los requisitos exigidos
por la Ley de FKotariado, y ademds los especificos del drt. 169 Com.
Ikn su oportunidad se haré mencidén de otros requisitos cuyo cumpli-
miento no es de obligatoria observancia, pero al no inserterse en el
pacto social hacen necesario recurrir a las normas supletorias dic-
tadas en el Cédigo de Comercio. & éstas nos referiremos mis adelan-

tTes

E1 Art, 32 Ley Not. enumera en 1% ordinales los requisitos
de toda escritura matriz. Como, de acuerdo con la Ley de Notariado,
la "escritura plblica o testimonio es aquella en que se reproduce la
escritura matriz", debemos saber cudles son esos requisitos y su im
portancia en las escrituras phblicas de constitucidén de una sociedad
colectiva mercantil.

No todas las exigencias del frt. 32 Ley Not. constan en la
escritura plblice, segln se verd al analizar uno 2 uno los ordinales
mencionados. Lstos, para evitar cualquier confusién, ademés de ir en
trecomados se transcribirdn un poco al centro de estas pédginas.

La escritura matriz debe reunir, pues, los siguientes requi
sitoss

"lo. Que se otorgue ante persona autorizada para ejercer el
notariado®,

Ll cumplimiento de este requisito se advierte en la escritu
ra ptblica donde dices Hfnte mi, X, ¥, Z, "Notario", o la razdén de que
se trata de un Jefe de Misidén Diplomética permanecnte o de un Cénsul
de Carrera de nuestro pais en el extranjero.

dungue se explicd quiénes estédn legalmente facultados para
ejercer funciones de .:oteariado, es preciso hacer notar que los Jefes
de Misién Diplomédtica permanente y los Cdénsules de Carrera de la Re
plblica; aun pudiendo cartular en los paises en donde estén acredi-
tados (frts 5, 68 y 69 Ley Not.), no es muy probable que les sean s0
licitados sus oficios para constitulir una sociedad colectiva cuyas
operaciones deba efectuarles en El Salvador, médxime traténdose de
una compafila en que se supone un interés manifiesto de los sccios de
estar al frente de ella. Estamos casi seguros que ningin funcionario
de los citados ha recibido jamés una solicitud semejante. Bn cuanto
sz los Jueces de Primera Instancia con jurisdiccidn en lo Civil, sdlo

ejercen el notariado en materia de testamentos en los pocos casos
taxativemente enumerados en la Ley de Notariado.

"20, Que se asiente en el protocolo, en idioma castellano,
indicdndose su ntmero de orden y con expresidén del lugar, dia y ho-
ra en que se otorguen. Cuando alguno de los otorgantes no hable ¢l
idioma castellano, se asistird de un intérprete mayor de edad. Si -
fueren dos o més los otorgantes que estuvieren en ese caso, »nodrédn
nombrar un solo intérprete de com@Gn acuerdo, y el Notario cumple con
signando en el instrumento lo que expresen en castellano el intérpge
te o los intérpretes. Ln estos Gltimos casos el otorgante u otorgan
tes formularén en su propio idioma una minuta de lo que expresen sl
Wotario, la traducird el intérprete y la agregard aquél junto con lo
traduccibn 2l legajo de que trata el erticulo 24 de esta ley. La mi



nuta y su treduccién serén firmadas por el otorgante si supiere u
otrc a su ruego y ¢l intérprete'.

El asiento de la escritura matriz en un libro especial tie-
rne su razdén de ser: le ley ha tenido suma precaucidn de rodear el
protocolo de una serie de exigencias que garanticen fehacientemente
los actos, contratos y declearaciones asentados en él. La Ley de Xo-
tariado le dedica & lo relacionado con el protocolo todo el Capitulo
I1, del frt. 16 al 31, inclusive. Se pretende desarraigar, en lo o
sible, la mala fe.

La importancia de hacer constar en castellano los actos ¥
contratos es més putente en los contrestos sujetos a inscripcién en
un registro plblico, cuando los que consultan éste sblo hablan y en
tienden la lengua vernfécula, pues si se permitiera un idioma distin
to, serfa ineludible servirse de intérpretes para ccnocer el ceonte-—
nido de lss inscripciones.

k]
"30. Quc¢ concurran a su otorgamiento, en su casc, dos testi

gos instrumenteles hébiles conforme al frt. 34Y,

Segtin el fxt. 34 Ley lot. sélo para los testameuntos y lss do
naciones, es obligetoria la concurrencia de testigos de asistencicg
en los demés cesos Unicamente "cuando uno de los otorgantes lo pids
expresamente o cuando sea clego, mudo, o0 no suplere expresarse en el
idioma castellano”. In las condiciones expresadas, si hubiere testi
gos de asistencia en el otorgamiento de una escritura plblica de cans
titucidn de sociedad colectiva, aquéllos deberdn ser dos y satisfa-
cer todos los requisitos indicados en los incisos 20. y 30. del mre
citado Art., 34 Ley Liot.

No hay, pues, omisibén si no comparecen testigos de asisten-
cia al otorgamiento de una escritura de constitucidén de scciedad o9
lectiva, excepto si se¢ presentan las condiciones mencionadzs.

"4o. Que se exprese en el instrumento el nombre, apellido,

edad, profesidén u cficio y domicilic de los otorgantes y de 1lcs
testigos ¢ intérpretes, en su caso. 5i alguno de los ctorgan-
tes fuere extranjero, se expresard también su nacionalided.-
51 alguno de los oftorgantes fuere mujer cesada o viuda, sc eXx
presaré su z2pellido de soltera y el que conste en el antecce-
dente, si lc hubiere". '

L1l rombre, apellido, etc. son las generzles de los otorsra-
tes. In los contratos de sociedad colectiva la individualizacid:n Ze
sus miembros gencre, entre otras, las sigulentes consecuencias: atri
buye a log otorgentes la calidad de socios, lo que significea pode
user de la razdén sncial si en el contrato ne se dispcue lo contus-—
rio, y a los terceros se les da conocimiento de guiénes responden -
ilimitada y solidariamente.

Bl ordinal transcrito absorbe el contenido del ordinal lo.
del Lrt. 169 Com. in éste se requiere: "El nombre, apellido y demi-
cilio de los sociocs'. La Ley de Notariado es mds completa al exigir,
ademnfs, la profesidn u oficio y 12 edad y la nacionazlidad de los

o

otorgantes. Lstos dos Gltimos requisitos tienen una importencis su-
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Perlativa,.

La manifestacién de la edad en el instrumento refleja en és
te si las partes son menores o nos en caso de serlo, en el documen-
to ha de constar si la prevencibén del Art. 35 Ley Not. ha sido satis
fechae

La nacionalidad de los socios, en nuestro pais, no influye
en la nacionalidad de la sociedad; pero si produce otras consecuen-
ciases Conforme al inc. 20. del Art. 17 de la Constitucién Polftioca:
"Las regulaciones que las leyes establezcan en beneficio de los sal

vadoreiios, no podrédn vulnerarse por medio de personas juridicas sal
vadoreilas cuyos socios o capitales sean en su mayoria extranjeros'.
Similar prohibicidn aparece en el drt. 141 de la misme Constitucidn:
"La propiedad de los bienes raices rlsticos no podrd ser adquirida
por extranjeros, en cuyos paises de origen no tengan iguales dere-

chos los salvadorenios, excepto cuando se¢ trate de tierras para esta
blecimientos industriales.-- Las compafifas extranjeras y las salva-

dorefias & que alude el inciso segundo del Art. 17 de esta Constitu-
cidn, estarén sujetas a esta regla".

En diversas leyes secundarias se regula le participacidbén de
capital extranjero en las sociedades mercantiles, tales como la Ley
de Pesca y Caza Meritime, Ley de Proteccidn del Comercio y la Indus
tria en Pequefio, y en las distintas leyes de fomento, en especial 1la
de Fomento Industrial.

Atentos 2 lo dicho, si se constituyera una sociedad colecti
va salvadoreiia con un capital extranjero menor de ¢ 100,000, pera e
plotar una actividad comprendide en el campo de aplicacidn de la Ley
de Proteccidn del Comercio y la Industria en Pequefio, no podriz ope
rar ern el pais. Fl Notario debe advertir a sus clientes esa circuns
tanciae.

"50. Que el Notario dé& fe del conocimiento personal que
tenga de los comparecientess; y en caso de que no los conoz-
ca, que haga constar en el instrumento que se cerciord de 1la
identidad personal de aquéllos por medio de su respectiva Cé
dula de ldentided Personal, pasaporte o tarjeta de residen-
te, o cualquier otro documento de identidad, o por medic de
dos testigos 1dbneos conocidos del Notario. IEn todo caso se
consignaré en el instrumento el nGmero de la cédula de iden
tidad, pasaporte, tarjeta o documento y los nombres y gene-
rales de los testigos de conocimiento, segin el caso".

Cor la identificacidén de los comperecicntes se pretendec evi
tar los fraudes, pues se podrian presentar personas suplantand> a
otras. En el caso de las compafiias colectives nodria quedar obliga-
da una persona sin su conocimientc. El fraude no se¢ evita totalmen-

te con la identificsciédn, pero indudablemente seréd menor.

Los testigos del ordinal comentado se llaman de conocimien-
to, porque identifican a los comparecientess los del ordinal 30. se
llaman instrumentales o de asistencia.

"60., Que se haga relacidn exacta, clara y concisa de lo
que digen los otorgantes y que piden se consigne en el ins-
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trumento; por consiguiente, el Hotario no podré poner cos=
alguna atribuicda a los comparecientes en que éstos no hubie
ren convenido expresanente”.

51 el Notario, abusendo de su oficio, atribuye a las perso-
nas que han intervenido en un acto o contrasto "declaraciones o marni
festaciones diferentes de las gue hubieren hecho', creemos gue come
te falsedad, segln el ord. 30. del Art. 229 Pn., en relacidn corn 1w

Lirtse. 353 Pn., y 1 de la Ley de Notariado.

S5i no hubiere abuso de su oficio y la infraccidn no produce
nulidad del instrumento, se le sanciona con una multa de 5 a 25 co-
lones (Ince lo., Art. 63 Ley Not.)s si produjeren la nulidad de aquél
entonces se le sanciona de acuerdo con el ince. 20. de eSe mismo ar-
ticulo.

Lo expresado ena el ordinal en comento es la parte medular de
todo contrato, y €l de sociedsd no es ninguna excepcibn.

Por ser la sociedad un contrato cuya estructura esté delirea
de por la ley en sus cléusulas fundementales, ha de tenerse presen-—

te que dentro de 1z libertsd contractual no cabe salirse del siguien
te marcos

I.- Lecs socios deben especificar la clase de actividad = que
la compafila se va & dedicar, o como dice el texto legal "Los nego-
cios sobre que deta versar el giro de la socieded" (Ord. 20., Art.
169 Com. ).

Algunos de los motivos por los que la finalidad social dcbe
figurar en el pacto social, son los siguientes: lo.) "La sociedad ro
es responsable de los documentos suscritos con la razdén social, cuan
do las obligaciones que los hubiegen causado no le conciernan, v ¢l
tercero los aceptare con conocimiento de ests circunstancia" (Art.-
185 Com.)s no se sebria si los negocios le conciernen o no a le so-
ciedad si el fin social fuere indeterminado; 20.) "Bn virtud del mar

dato legal cada uno de los socios puede hacer vdlidamente todos los
actos y contratos comprendidos en el giro ordinaric de la sociedad

0 que scan necesarios o conducentes a la consecucidn de los fines
que ésta se hubiese propuesto" (Art. 195 Com.); si se desconociers
el giro ordinario no se sabria cudles actos y contratos estarfian con
prendidos dentro y fuers de él; %0.) Se prohfbe a los socios "Explo
tar por cuenta propia €l ramo de la industria en que gire la socie-
dadese” (Orde 40+, H7t. 212 Com.); 40.) Tombién sirve insertar en el
instrumento respectivo el giro de la sociedad para los efectos del
caso contemplado en el frt. 205 Come.; etce.

II.- La inscrincibn de la sociedad colectiva mercentil la
convierte en una persona Jjuridica. En tal cardcter necesite de un
nombre para operar en los negocios, por eso el Ord. 30, del Art.169
Com. estatuye que en el contrato de sociedad se exprese "La razdn so

cial®. Bsta se feorme de acuerdo a lo indicado en el Art. 177 Corm,

III.~ Siendo la aportacidn uno ée los elementos principalces

del contrato de socieded, la exigencia de hacer constar en el icstru
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mento respectivo "Bl capital que cadea socio aporte en dinero, crédi
tos o efectos, con expresibén del valor que se dé a éstos o de las ba
ses sobre gue haya de hacerse el avalto", no podfie faltar (Ord. 4o.,
Prt. 169 Com.). 11 requisito en cuestién sirve pare mGltiples fines:
saber si las cosas aportadas lo son en propiedsd o en usufructo; la

participacién en las utilidades y las pérdidas se miden, generalmen

te, en proporcidn a los aportess sirve también en caso de disolucién
de l& compafiia para saber a cubnto asciende lo que haya de devolver

se a los socioss etc.

IV.- Se consigna el domicilio de la sociedad (Orde. 5o0., Art.
169 Com.). L1l domicilio habréd de entenderse tal como lo define el
Cédigo Civil, o sea "la residencia acompafiada, real o presuntivamen
te, del &nimo de permanecer en ella" (4Art. 57 C.), ¥y no en la scep-
cibén vulgar de direccidén del lugar o casa en donde operard la compg
fifa. Tl domicilio se divide en politico y civil. E1 politico "es el
reclativo al territorio del Estado en general" (4rt., 58 C.); "E1l domi
cilio civil es relativo a una parte determinada del territorio del
Bstado" (Art. 59 C.).

Con lo dicho podemos afirmar gque en el pacto social se inser
ta el domicilio civil. In el derecho salvadorefio hay libertad pare
escoger el domicilio, aungue la residencia efectiva de la adminis-
tracién de la empresa esté ubicada en un lugar distinto de aquél.-~
En efecto, el Art., 64 C. dice: "Los empleados pliblicos tienen su do
micilio en el luger donde desempefian sus funcionessj las personas ju
ridicas y asociaciones reconocidas por la ley, en el lugar donde es
t4 situada su direccidn o administracién, salvo lo que dispongan sus
estatutos o leyes especiales”.

Il domicilio influye, por lo general, en: lo.) Cuesviones Ie
lativas a la competencia en caso de litigioj 20.) La entregas de los
aportes, pues "BH falta de estipulacidén, la entregas se haré en el do
micilio social luego que ls escritura de sociedad esté firmada" (inc.
204, drt. 186 Com.); %0.) Inscribir la sociedad. fungue 1z ley no
¢xija registrar las sociededes en su domicilio social, es aconseja-
ble gue asi se haga por una rezdn poderosa: los interessdes en cono
cer los pactos consignados en la escritura de constitucidn pueden
entererse con facilidad en el domicilic de la empresa. Con los arbi
trios municipales el problema es diferente, pues se pagan en el lu-
gar donde esté situedo el establecimiento gque los causas por ejem=—
plo, si una socieded domiciliada en San Salvador, explota una féabri
ca situada en Jjurisdiccidn de Soyapango, es la municipalidad de es-—
ta Gltima poblacida quien cobra los arbitrgos respectivos.,

Respecto al domicilio politico interesa desde el punto de
vista fiscal, pues las personas juridicas domiciliadas en el pais
causan un impuesto distinto al de laés domiciliadas ern el extranje-

ro (Arts. 40 y 41 Ley de Impuesto sobre la Renta).

In otros campos vemos que gl frt. 247 de la Convencidn so-
bre Dereccho Internacional Privado (Cédigo Bustamante), en el inci-

so primero, establece el siguiente principio: "El cardcter mercantil
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de una sociedad colectiva o comanditariaz se determina por la ley =
que esté sometidc el contrato social, y en su defecto por la del 1lu
gar en que tenga su domicilio comercial”.

La omisidén de ciertas estipulaciones facultetives, hacern ne
cesario recurrir en subsidio al Cédigo de Comercio. Algunas de eses
¢stipulaciones sons lo.- Le indicacidn del socio o socios que usorfén
la razdn social; si se silencia eso, todos la pueden usar (Art. 132
Com.); 20.- Seflalamicnto de la época y forma de hacer los aportes;
si no se estipula, se verifice en el domicilio de la compafiia tan
pronto se haya firmado la escritura social (Art. 186 Com.); 30.- Con
signar le forme de dividir les genancias y las pérdidasj si no se
expresa, es a prorrafte de sus respectivos capitales (Lrt. 190 Com. );
4oe.= Estipular si el socio industrial recibird una cuota fija o no,
y si ha de responder de las pérdidas (Art. 191 Com.)s 50.- Fijar 1a
durescién de lz scciedad: principio y fing cuendo nada se dice, se si
guen las reglas del frt. 1823 C.); 60.- Hacer el nombramiento de 1i
guidadores (Art, 216 Com.); si no se nombran, se procede de acuerdo
a lo prescrito en el Art., 217 Com.s 70.- IEstablecer la forma de re-
sclver las controversies suscitadas entre los sociosjs ceso de no rg
gularse, se soluciona la cuestidn conforme al Art. 223 Comej 80e~ In
general se dispore en ¢l pacto social el régimen de administracibdn
de la sociedad colcctiva (4Art. 192 Com.); si nada se acuerd: al rog
pecto, el Cédigo de Comercio regula la situacidn en los Arts. 193 -1
211, inclusive.

"To. Que se escriban con letras les cantidades y las fechns'.

Se evita con cllo alterar el monto de los aportes, l=s fe-
chas de entrega de éstos, las cuestiones relatives al plazo de 17 so

ciedad, y en fin, cualquier maniobrs fraudulenta.

"80. Que no sc escribas cosa alguna en el texto del dacu-
mento con iniciales o abreviaturas, salvo lss frasges conoei
das comlnmente pare tratamientos, t{tulos de honor o expre-
siones de cortesia y respeto’.

Las abrevisturas pueder originar confusiones, con lo cuzl no
habrfa una clare inteligencia traténdose de escrituras de compafifrs.
En &stas, no obstante, se insertan frecuentemente las siglas de los

nombres sociales.

"90. Que los borrones, enmendaduras, entrerrenglonsdurss,
testadurss y cualesquiers otras correcciones se snoten y sal
ven intcgramerte al final del instrumento, a presencia dc
los comperecientes antes de las firmas. Se prohibe uszsr el

paréntesis psra sustituir testeduras'.

Con esta mcdida se obtiene claridad en el contenide de Irs
declaraciones de los interesados, e impide al Notario intercalar o
modificar palabras en le escritura matriz, después de haber firmado
ésta las partes. De permitirse la préctica contraria, por ser la es
critures piblica "una copia fiel del original" (Art. 44 Ley Fot.),
forzosamente se reflejarian esas alteraciones en el instrumento ph-



blico o testimonio, con perjuicio de una o de ambas partes: la vera
cidad de esos documentos, diffcilmente podria sostenerse.

"1l0o. Que el Notario expligue a los otorgantes los efec-
tos legales del ecto o contrato y haga constar esta circuns
tancia en el instrumento".

Una dispesicidn semejante se halla en el fArt. 45 del Arancel
Judicials "Todo ‘cartulario estd en la obligacidn, bajo su més estric

ta responsabilidad, de instruir a los otorgantes sobre los efectos
de los contratos que van a celebrar, y de hacer notar...”

In particular debe el Notario instruir a los otorgantes de
la compafifa colective mercantil sobre la responsabilided ilimitada
y solidaria de sus miembros, y recalcarles que "IEn ninglin caso podrén
los socios derogar por pacto la solidaridad en las sociedades colec-
tivas" (Inc. 20., Art. 181 Com.); también deberd advertirles que pa
ra inscribir el instrumento en el Registro Mercantil hen de estar
solventes de los respectivos impuestos, haciendo constar esta adver
tencia en el instrumento respectivo (Art. 39 Ley Not.).

El inc. 30. del drt. 353 del Cbdigo de Comercio en proyecto
dices "Todo notario ante quien se otorgue una escritura de constitu
cibén social o de reformas, deberd advertir a los otorgantes la obli
gacidn en que estdn de registrarla, los efectos del registro y las
sanciones impuestas por la falta del mismo. Asimismo...’

"11lo. Que escrito el instrumento se lea Integramente por
el Notario a los otorgantes, en un solo acto a presencia de
los testigos si los hubieres si en el acto o contrato hubie
ren intervenido intérpretes, la lectura se haréd a presencia
de éstos y si alguno de los otorgantes fuere sordo, el ins-
trumento seré leido edemis, por &l personalmente si suplerec.
En ¢l instrumento se harén constar estas circunstancias. Los
otorgantes podrén cerciorarsc del tenor literal del instru-
mento y repetir su lectura por si{ mismos o por 12 persone
gque designen'.

S5i alguno de los socios, al momento de la lectura, o los in
térpretes,; si los hay, no estuvieren conformes con la redaccidén de
una o mds cldusulas del contrato, podrian hacer las observscicnes

respectivas para que se consignen en el instrumento.

"120. Gue leido el instrumento, sea firmado por los otor
gantes, por los testigos e¢ intérpretes si los hubiere y por
el Notario. Si alguno de los otorgrutcs no supiere o no pu-
diere firmar se expresard 1% causa de esto Gltimo y dejard
la impresidn digitel del pulgar de la mano derccha o, en su
defecto, de cualquier otro dedo que especificaréd el Notario
0 si esto no fuere posible se haréd constar asi y en todo ca
so, firmaréd ademés a su ruego, otres persona meyor de diecio
cho afios o uno de los testigoss pudiendo una sola persona o
testigo firmer por verios otcrgantes gue se encontraren en

alguno de dichos cesos'.
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Esta es la fase final en que los comparecientes muestran su
asentiniento con el contenido del instrumento, firmendo éste o cunm-
pliéndose con lo prevenido en el ordinal transcrito, si aquéllos no
pudieren firmar,

La escritura plblica s6lo la firma el Notario, las demfs fir
mas e impresidén digitel que se han mencicnado, finicamente se consig
nan en el protocolo,

"130., wue se observen los demds requisitos que las leyes
exijan ern determinados casos'.

Lste ordinal lo tratemos indirectsmente 21 comentar el Ord.
6o. del Art. 32 Ley Not. 4111 nos referimos a les exigencias del Art.
169 Com., las cuales, exceptuendo las del Ord. lo. de este Gltimo

articulo, son especizgles del contrato de sociedsad colectiva mercan-
til.

Finalmente, el proyecto de Cbdigo de Comercio sefiala en el
Art. 22 los requisitos que deben contener las escrituras de consti-
tucidén de sociedades, en t€érminos generales, v en el Gltimo inciso
de ese mismo articulo dice "Ademfs de los recquisitos aqui sefialados
la escritura deberéd contener los especiales que para cada clase de
sociedad establece este Cbdigo".

Tl citado proyecto, en el Art, 27, expresa: '"La omisidén de
los requisitos seiflelados en el Art. 22 produce nulidad de la escri-
tura a excepcidn de los contenidos en los ordinales X, XI y XII, cu
ya omisién daréd lugar a que se apliquen las disposiciones pertineh-
tes de este Cédigo".

B) I¥SCRIPCION LN LL REGISTRC DE COMERCIO

Inscribir er el Registro de Comercio ¢l contratec en que se
constituye sociedad colective mercantil, asi como las reformas &l
mismo, es un requisito esencisl en nuestra legislacién. In efecto,
el Art. 167 Com. dices "Le sociedad colectiva se forma y prueba por
escritura pOblica que seré registreda conforme 21 articulo 12, y su
extracto se pondréd en conocimiento del pfiblico por medio de circula
res.-- La disolucidn de la sociedad que se efectuere antes de ven--
cer el térmiro estipuledo, la nrdrroga de €ste, ¢l cambio de sccios
por retirc o muerte de alguno de ellos, le alteracidén de 1la razdn
social, y en general toda reforme, ampliacidén o modificacidén del con
trato, se herdn constar en escritura plblica con las solemnidades
indicadas en el inciso anterior",

Al estudiar los "Efectos de la Inscripcidn de la Sociecdad
Mercantil en el Registro de Comercio', en el apartado 4) del Capftu
lo IV, de¢l titulo anterior, se analizb, en términos generales, 1o
concerniente a la inscripcidén de le sociedad celective mercantil,
razdn por la cual nos remitimos a lo dicho 211is sin embergo, se o-
mitieron algunos efectos especificos de la inscripcibén de la misma

v lcs derivados de su omisidn: a ellos nos referiremos enseguida.
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I) Conforue al 24rt. 170 Com. "No se admitiré pruebs de nin-
guna especie contra el tenor expreso de las escrituras otorgadas e
cumplimiento del #vt. 167, para justificar la existencia de peactos
no expresados en ellas".

Las escrituras pGblicas gozan de una presuncidzn de verscidad
en ciertos respectos y si son de constitucién de sociedades mercan-
tiles inscritas en el Registro de Comercio, ese presuncidn es mayor,
y no admite pruebas en que se aleguen pactos distintos de los conte
nidos en el texto expreso de la escritura social, ni por terceros ni

por los mismos s0Ciose.

Cuando las escrituras plblicas no son de constitucidn de so
ciedades mercantiles, vale el siguiente principios "Las escrituras
privadas hechas por lcs contratantes pars alterar lo pactado en es-
critura pablica, no producirdn efecto alguno contra terceros.-- Tam
poco lo producirdn las contrzescrituras plblicas, cuando no se ha to
mado razdn de su contenido &l margen de la escritura matriz cuyas
disposiciones se alteran e¢n 1ls contraescritura, y del testimonio en
cuya virtud ha obradc el tercero.-- Si no ..." (4rt. 1578 C.).

Seglin ese principio, las escrituras privades, y aplicandc 1la
teoria de la inoponibilidad, no modifican respecto a terceros el tex
to del pacto consignadc en escritura plblicay les es inoponible 1n

escritura privedes pero pare los contratantes si surte efectos,

Ahora bieun, si no existiera le disposicidn contenida en &l
Lrte 170 Com. ¢{Valdria para los socios de una colectiva mercantil el
instrumento privado si altera el pacto social? La respuesta es negzs
tive, porque cenforme al Art, 15 Com., las escrituras sociales indi
cadas en el nGmero 30. del Art, 12 Com., o Sea escrituras de ccnsti
tucibén y de modificacién de sociedades mercantiles, no producen "cfec
to alguno entre los socios", mientrss no havan sido inscritas ecrn z1
Registro de Comercio, de donde se concluye gque no siendo inscribi-
bles las escritures privadas, en ninglin caso se produciria la modifi
cacibn. (4rt. 167 Com., inc. 20.).

Por idénticas razones, las escrituras plblicas de modifica-
cién del pacto socizl no son pruebes admisible, mientras no hayan si
do repistredas debidemente, ni surten efectos entre los socios. Cuan
do el #rt, 170 Com. harla dc "escrituras otorgadas en cumplimiento
del Lrt. 167", debe interpretarse que se trata de "escriturs plbli-
ca que serd registrads conforme al Articulo 12", tal comc lo dice el
citado Art. 167 Com. S5i se omite la inscripcidn de la escritura »a-
blica de modificacidn, sc estaria on ¢l caso del inc. lo. del Art,

171 Com., el cuel estudiarcmos mds adelante.

Nos hemos refcrido Gnicamente a la pruebe instrumental irm

~

2 tocda clase de prueha, debe mencionarse, pues, la confesidn, ¢l j
remento, la pruebs testimonial, etc. (Lrt. 415 Pr.).

d
misible en los términcs explicados, pero como el Art. 170 Com, alude
u

Los términos imperativos del tantas veces mencionado Art.

170 Com., no descartan la idea de que éste se refiere a escritur:s
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plblicas ingcritas y otorgadas en dekida forma, pués no toda escri-~
tura pGblica merece plena fej en esta hipbtesis pueden atacarsc o i
pugnarse pocr las causss siguientes: 3) Hulidads por cjemplo, una es
critura otorgeda ante un abogado no autorizado pars ejercer ¢l nota
riado, o noc s¢ le permite por estar excluido, inhabilitado o guspen
dido (Azt. 64 Ley Not.); b) Falta de autenticidad del documentcs v.
gre, un instrumento phblice falsificadoj vy c¢) Destruyendo las decla
raciones de las partes, contenidas en el instrumento; v.gr., una es
critura phblica otorgada en debida forma, pero se comprueba que sus

declaraciones son simmladas,

II) "La omisidn de la escritura social y la de cualquiera de
las solemnidades prescritas, produce nulidad respecto a los socios"

(ince lo., #rt. 171 Com.).

De ese inciso nos interesea la frase "y la de cualquiera de
las solemnidades prescritas'", porque entre ellas esté la inscripcidm
en el Registro de Comercio de la escritura social y de sus modifica
ciones (Art. 167 Com.). De aquf se colige que la falta de inscrip-

= 2 . .
cidn "produce nulidad respecto a los socios'.

A tenor del inc. 20. del Art. 171 Com., los sccios de la co
lectiva no inscrita responden "solidariemente a los terceros con
guienes hubieren contretado a nombre y en interés de la sociedad de
hecho". Igual responsabilidad les alcanza si falta la escritura pa-
blicz o cualquier otra solemnidad.

IIT) E1 #rt. 176 Com. preceptha: "Ll que contratare con una
sociedad que no h2 sido legalmentce constituida, no nuede sustraerse
por esta razdn del cumplimiento de sus obligaciones", Dista disposi-
cidr. se base en razones de eguidad, con el objeto de que los terce-
ros no puedan prevalerse de la situeciédn irregulazr de la compafiic m
ra eludir sus compromisoss perc adviértase, serian los socios, como
cualquier particular, quienes tendrian accién para constrefiir & los
terccros para hacerlos cumplir con sus obligaciones, porque si la so
cicad no he sido inscrita por deficiencias en su escritura de cons
titucidn, o por carecer de éste o por cualquier otro motivo, no po-
dria ser representada en juicio por no ser persona juridica.

La Jjurisprudencia cubana resolvid un casso de posihle ocurren
cia en nuestro peis, en relscidn con cl frt. 176 Com. citado. Bs el
siguiente: "Il gque comprd mercancizs a une sociedad, por conducto de
su representante, no puede negar la existencie de aquélls y el caréc
ter del vendedor, por el fundamento de no hallarsec inscrita c¢n el Re
gistro Mercentil, &l reclamdrscle el precio pactado y no pagado, por
Gue la accidn ejerciteda dimana de la voluntad libre y esponténce
del demandado, creadora de vinculos juridicos con el otorgente del
podcr, que le vendid mercancias en nombre y representacidn de la en
tidad actora, lo cuel excluye tode posibilided de que pueda ser con
siderado como tercero & quién no afectean esas cuestiones.-- La falte
de inscripcidn en el Registro de la sociedad y dc¢ su factor gerente
no fue obstfculc ni tenide en cuente pare contretar y recibir las
mercancias, y no puede, por tanto, invocar esos vicios, con efica-
cia legel, para no pesgar lo sdquiride, porgquc ese modo de nproceder
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le impide negar en juicio ese cardcter para cludir el pago. Scnten-—
cia nfm. 8, de 29 de abril de 1933". (Tratado de "Sociedades Civiles

y Mercantiles", cit., pégs. 85 y 86, de Manuel Martinez Escobar).

L1 proyecto de Cédigo de Comercio, cambia de criterio pues
en clertos casos, y con el propésito de proteger a terceros, confie
re personalidad juridica a determinedas sociedades sélo en lo gue
les perjudica. %n el proyecto, inc. lo. del Art. 346, ubicado en el
Capitulo referente & las "Sociedades Nulas e Irregulares", se lec:
"La sociedad que careciere absolutamente de formelidades paras su otor
gamiento, no tiene existencia legal, pero la adquirird a2l contratar
con terceros, en los términos gue sc indican en el Lrt. 348", Este
articulo en su primer inciso dices "Las sociedades a que se refieren
los articulos anteriores, gque se hubieren exteriorizado como tales
frente a terceros, tienen personalidsd juridice Gnicamente en cuan-
to les perjudigue, pero no en lo que pudiere beneficiarlcs. Los so-
cios, administradores y cueslesquiera ctras personas gque intervengan
en su funcionamiento, responderdn por las obligaciones de dichas so
ciedades frente a terceros, personal, solidaria e ilimitadamente,
sin perjuicio de las responsebilidades penales en gque hubieren incu
rrido'.

Conforme el proyecto, pues, los socios no podrian excepcio-
narse 2legando le falte de inscripcidn de la sociedad: al ser &sta
demandada judicialmente, tendria personalidad juridica para el solo
cumplimiento de sus obligaciones, e independientemente de 1la respon
sabilidad solidaria e ilimitade de los socios, y de la pemal si la
hubiere.

SIBLIOGRAFTA

(Puntos & y B). Leyes y Cbédigos citados en el desarrollo de ambos
puntos.



CAPITULO IIT

L) 30CIEDADES NULAS

El probleme de las nulidades es bastante complejo en cu-lcuirz
sector del Dereche en gue se le estudie. Trasladado a las scciedndcs
cabe enfocarlo desde dcs éngulos: lo. Nulidad del contrato socizls
Ve 20. Nulidad de la compafiia considerada como persona juridica. Ls
ta Gltime nulidad se presenta con frecuencia, porgue con laés socie-
dades se llega, como dice Felipe de Soléd Ceflizares, basado en idess
de J. Bscarra, "a una situacidén en le que ya no hay ni contrate =ni
contratantes, sino la perscna moral, subsistiendo sola y de une n~-
nera en cierto modo abstracta".(l).

Cuestidén debatidisime por la doctrina es la llamada inexis-
tencis jurfdica, en la cual sus efectos, sin confundirse, son simi-
lares a los de la nulidad. La inexistencia, a la que nos referiremos
brevemente, en determinados casos y aplicada 2 las sociedades, cnlo
ca a éstas en una condicidn especials como sociedades irregulares,
que serfn vistas en el siguiente apartado. £lgunas nulidades también
sitlan en esa condicién a las compafifas.

Los Cddigns Civil y de Comercio no reglamentan especialmern—
te le nulidad de las sociedades,Gnicamente se limitan a mencioncrla
en algunos articulos. El Cédigo Civil no lo hizo porgue siendc 1l=a
sccledad un contrcto en la legislacidn patria, bastabe el titulo cwm
sagrado a la nulidad y rescisidn de los actos y contratos; el Chdi-
go de Comercio tampoco considerd la cuestidbn, poroue para resolver
lo relative a les nulid=des son suficientes las reglas del Cbhdigo
Civil.

Al recorrsr la legislacidn civil y mercantil en el camno de
las sociedades, se encuentrsn aslguncs cesos de nulidad., £si, cl Zrt.
1814 C. prohibe ciertes compafiias, las cuales en virtud de c¢sa prohl
bicidn serien nules, porgue "Los ectos gue prohibe la ley son nulos
y de ningln valor; salvo en cuanto designe cxpresamente otro efecto
gue el de nulidad pars el caso de countravencién" (Art, 10 C.). L1
inc, 20. del frt. 1815 C., y ¢l Art., 1816 C. también sluden & 1: nu
lidad de les sociedades. Bl C8digo de Comercio, en el Capitulo de
las sociedades colectivas, habla de ciertas nulidades en los frts.
171, 172 y 173 y finalmente, el Ord. 7o0. del Art. 12 dice gue '"Le
sentencia gue declare le nulidad de un contrato social, se debe ins

cribir en el hegistro de Comercio.

Bl inc. lo. del Art. 1815 C. 1no se reficre 2 nulidad de las
sociedades sino a inexistencia, en opinién de don Luis Claro Solar,
seghin se tendrd oportunidad de ver més adelante.

De la inexistencia jurfidica no hacen mencidn, ni ¢l Cédigo

Civil ni el de Comercio.

En el Cédigo de Lomercio en proyecto hay un Capitulo deno~i
z2co "Sociedades Hulas ¢ Irregulares" (Art. 343 al 357). Bn esc npra



150

I - : 3

yecto s1 se alude a la inexistencia en los Arts. 25 y 26. In el inc.
50. del Lrt. 25 se lee: "Las sociedades no pueden ser declarzdas nu
las o inexistentes con efectos retroactivos", y el siguiente articu

lo comienza con las siguientes palabras: "Declarada la inexistencia
0 la nulidad del acto constitutivo..."

Notese esta Gltima construccidén "le inexistencia o la nuli-
”C » ._.‘ — . . . » - e
dad"s si dijerz "la inexistencia o nulidad" podris haber duda en cuEn
to a si se quiso establecer una sinonimia entre ambos términos o no.

El mismo proyecto estipula: "Art. 346. La sociedad que care
ciere absclutamente de formalidades prra su otorgeamiento, no tiene
existencia legal, pero le adgquirird al contratar con terceros, en ls
términos que se indicen en el Art. 348", La frase "formalidades pom
su otorgamiento", da a entender que es el otorgamiento del pacto so
cial, o sea la escritura de constituciéng y donde dice "no tiene
existencia legal', interpretando a contrario sensu, significa que we

sociedad en esas condiciones es inexistento. ante le ley.

In igual situacidn estarian las sociedades andnimas en la ac
tualidad, porgue "Ninguna compafiia andénima tendrd existencia legal,

si no es desde la correspondiente inscripcidén" (inc. lo., Art; 236
COm. ) .

En relacidn con esas mismas sociedades se lee en el inc. 30,
del Art. 285 Com.: "Cuando la sociedad sea declarada judicialmente co

mo no existente por nulidaed esencial de su constitucidn...";Hay aqui
inexistencia o nulidad absoluta?

Procuraremos limitarnos en la exposicién de la inexistencisa
¥y la nulidad, 2 1o neceserio para explicar la nulidad de las socie-
dades.,

THDXISTENCIA JURIDICA

La inexistercia juridica no he sido aceptada undnimemsnte
por la doctrina, y aun entre guienes la defienden no concuerdan sign
pPre en sus conclusiones.

Se atribuye al tratadista alemén Zachariac la formulecidn de
la teorfa. El origen de la inexsitencia lo vinculan al matrimonio.
In materia de nulidad los autores eceptaban en que no la habia si no
estaba establecida expresamente en la leys entonces se preguantaban
sobre la validez de un matrimonio contraido por dos hombres o por dos
mujeres. 5i el legisledor no hebia hecho una declaracién al respecto,
era 1lb6gico concluir que tenia validez, pero eso era coatrario al sen
tido comtn y 2 le conciencia moral de los individuos. De aqui dedu-
jeron que para la existencia del matrimonio se requeriz el acuerdo
de dos personas de distinto sexo; de no ser ssi, no existirfa tel @
trimonio, razdn por la que ley ni siquiers se preocupd en declarar
su ineficacia, En seguida, la inexbBtencia la extendieron & los actos
patrimoniales.

Los defensores de la teoria parten del siguie nte principio:



¢ todo acto o contrzto, en toda declaracidn de voluntad, son neccse
rios para su exisvencia o perfeccionamiento la concurrencia de Jeter
minados requisitos, y aun concurriendo éstos no siempre bastan wora
la validez. Por eso deben distinguirse entre requisitos de existeun-
cia y requisitos de validez. La falta de los primeros produce 1l&
inexistenciaj; la de los segundos, la nulided absoluta, la nulidsd rg

letiva y la oponibilidad.

Se mencionan como requisitos de existencia: a) Consentimien
to; b) Objeto; c¢) Causa; y, d) Solemnidades. Este Gltimo es requisi
to de existencia Unicamente cuando es una verdadera solemnidad, o
set tal como la entiende el Art. 1314 C., al decir "E1l contratos..
es solemne, cuando estd sujeto a la observancia de ciertas formali-
daedes especiales, de manera que sin e€llas no produce ningtin efecto
civil...",por ejemplo, cuando la ley crdena la formalidad del ins-
trumento pGblico, pues en los actos y contratos en que no se cunple
con ese requisito, se miran como no ejecutados o celebrados. (Art.
1572 C., inc. 1c. ).

Ha de notarse, sin embergo, que el Art. 1552 C, incluye en-
tre la nulidad absoluts "la omisidén de algln requisito o formalid=d
gue las leyes prescriben pera el valor de ciertoes actos o contratos’,
coa lo que, quiérase o no, para el Céddigo Civil las golecmnidadcs
censtituyen un reguisito de validez, aunque los tretadistas con ~Tu
dencia de razones lo consideren como un requisito de existencia.

Los requisitos de validez los enuncia el Art, 1316 C. aais
"Para que una persona se obligue a otrz por un acto o declarscidu de¢
voluntad es necessrio: lo. Que sea legalmente capazsg-- 20. Que coao-
sienta en dicho acto o declaracidn y su consentimiento no adolezcn

de vicios—— 30. Que recaiga sobre un objeto licitos-- 4o. Que tengs
una causa licita.-- L& capacidad..."

Establecidos as{ los requisitos de existencia y de valides,
se concluye que si falte cualquiera de los primeros, no habrd ninghn
acto o contrato; y lo habria si concurren todos los segundos, gue im
plicitamente suporen & los primeross; pero no basta esa sim le concu
rrexncia para perfeccionar el acto o contrato, porgue puede sucede
gue el consentimiento adolezca de vicios, o el objeto o la causs
sean ilicitos, o las personas que intervienen en aquéllos sean inca
Paces, entonces el 2cto o contrato serd nulo, y mientras la nulidad
no se declare judicialmente tal acto o contrato, aunque viciado,
existe.

La oponibilidad se hace counsistir en que algunos actos ¢ con
tratos, no producen efectos respecto de determinados terceros, cuen
do no se ha dado cumplimiento & requisitos o formalidedes exigidoes
por la ley. Comoc cjemplos se citan: falta de inscripcibén de docunen
tos en el Registro de le Propiedad Raizy las contraescrituras cunn-
do se han omitido las - exXigencias del Art. 1578 C.¢ la cesién dz cxi
ditos cuando no ha sido aceptada por el deudor, o &ste no ha sidc

notificado de ella; etc. No se verd la teoris de la inoponibilidrA
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porque &sta no afecta al contreto en si mismo sino a sus efectos. No
es por tento, un caso de nulided, porgue, como afirma Llessandri,
"Il contrato que va a ser inoponible es perfectamente vélido, no le
falte ninguna condicidn esencial para que tenga valor".(2)

Los sostenedores de la teoria de la inexistencia, en espe-
cial don Luis Claro Solar (3), sefialan que en todo acto o contreto,
en toda declaracidén de voluntad, "deben distinguirse les cosas que
le son esencieles, sin las cuales, o no produce efecto alguno, o de
genera en otro diferente; las que son de su naturaleza y se entimden
pertenecerle sin necesidad de una clédusula especial que las indique

0 enumere; y las puramente accidentales, gue no pertencciéndole esen
cial ni naturalmente, se le agregan por medio de cléusulas especia-
les"+ Bl autor se sirve de las palabras de un articulo del Cédigo

Civil chileno, cuyo articulo concordante en nuestro peis es el 1315 G

El tratadista indicado explica que "Si falta una de las cosas
csenciales a su existencia el acto no puede juridicamente existir,
no puede producir efecto alguno: es la nade. Si sbélo falta un requi
sito necesario para la validez del acto, éste existe con el viciog
es un acto nulo, pero no un acto inexistente". Inseguida ¢l mismo ex
positor hace notar gue la ley al expresar que si faltan cosas esen-
cisles al perfeccionamiento del contrato, éste no produce ningin
efecto o degenera en otro contratc; con ello no indica que el contre
t0 sea nulo. bn cembio, el Cédigo al hablar de los actos y contre-
tos nulcs dice que son tales los que les "falta algunc de los requi

sitosess para el valor del mismo acto o contrato".(4)

»

Carlos Garcia Oviede (5) al desarrollar la teoria de los ac
tos administrativos, considera que es "Acto inexistente saquel abso-
lutamente no producido por carccer de un elemento esencial de su
existencia. Il acto inexistente es ¢l acto no nacido, no venido a l=
vida por faltarle un rlemento sustancial para ello. No puede hablar
se de acto viciado en un acto que no existe". L1 autor da conceptos
también de acto nulo y de ectc anulable, y los distingue con preci-
sidn del acto inexistentes sin emhargo, en sus conclusiones cxpresa
que ¢sa divisidn tripartita de los actos '“"parece que opera sobre un
simple quid terminolégico", pues en los actos juridicos v&lidos hay
una materialidad trascendente para el Derecho, mientras tanto en la
inexistenciz y en la nulidad, "no se produce en ninguna medida tel
trascendencia juridica',

Los autores Aubry y Rau, segln cita de Claro Solar enseflan
que "No hay gque confundir, con los actos nulos, los actos inexisten
tes o no realizados. Ll acto gue no reune los elementos de hecho
gue supone su naturaleza o su objeto en ausencia de los cutles 1égi
camente es imposible concebir su existencia, debe ser considerado rno

solamente nulo, sino como neo realizado".(6)

Los tratadistas citados, @ pesar de su advertencia de gue no
se confunden el zcto nulo con el acto inexistente, en realicdad, no
hacen una clare distincidn entre ambos, porque =1 afirmar que el Gl
time "debe ser considerzdo no solamente nule, sinc como no reelizadel
parecen indicer que la inexistencia es une nulidad méAs greve. Ello



no compagina cor l& tesis de que el acto nulo excluye al acto incris
tente y viceversa.

Laurent, mencionado también por Clero Solar, dice: "Un actc
¢s ilnexistente, cuando no reune las condiciones sin las cugles 1o es
concebido, de suerte que el acto tiene s6lo una existencia aparentc;
en realidad nada se ha hecho, puesto que lo que se he hecho no exisg
te a los ojos de la ley: es la nada. Le nada no puede producir efec
to alguno; el acto es nulo de pleno derecho en virtud de la ley, sin
que haya necesidad de »edir la nulidad; no da lugar a accibn alguns'h
(7).

Laurent no ofrece una neta diferencia entre nulidad e incxis
tencia, pomue si éste es le nada, como &l manifiesta entre otres
cosag, y si "la nade no puede producir efecto alguno", siendo enton
ces el "acto nulc de pleno derecho en virtud de la ley, sin gue ha-
va necesidad de pedir le nulidad", hebria de concluirse que la nuli
dad derivada de ls inexistencia y la nulidad producida por falta de
reguisitos de validez, diferirfan Gnicamente en que l2 nulidad en
un caso operaria de pleno derecho, ¥y en el otro, mediante declarn-

c

idn judicial.

Francamentc esas diferencias no son muy convincentes. Hcs
parecen més certeras las puntualizades por algunos autores. Lsas di
ferencias entre inexistencia y nulided son:

a) La nulidad se declara judicialmente; la inexistencia no.

Declarade la nulidad vuelven las coszs a2l estado en gue sc

hellaban antes de la celebracidn del acto o contrato. "La inexisten

Cia, en cambic, autoriza de inmediato para exigir la vuelte al es
do anterior a la celebracidn del acto que 2z los ojos de le ley nc

existe"(Alessandri y Somarriva).(8)

b) Ll acto nulo produce todos sus efectos, mientras la nuli
dad no se declara judicilalmente; el 2ctco inexistente no produce nin

£

gan efccto juridico.

c) E1 acto nulo puede sanearse por le prescripcidng el =cto
inexistente, no.

d) E1 actc inexistente es irratificable, pues la nada 2l con
firmarse ccntinte siendc la nada. La nulidad relative puede sanear-
se mediante la retificscidn o confirmacidn, expresa o técitamente.
Le nulidad absoluta »o se sanea por la ratificacién, y en esto sc¢ pa

rece a la ilnexistencia,

e) La nulidad se puede alegar comc accidn y come excepcidn;
1l inexistencia, finicamente comoc excepcidn.

Un interesszdo puede pedir la nulidad del acto o contrate ¥y
el juez, una vez comprobada, la declara, O una de las partes pide €l
cumrlimiento de un contrato, entonces la otra parte puede oponer co
mo excepcidén la nulidad. Pero si por ejemplo, un ministro de un cul

to religioso autorize un matrimonio, el cual no ha sido contraido
:reviamente ente lzs autoridades civiles, alcalde municipal o gober

-t
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nador departamental, en tales condiciones los contrayentes no necesi
tan declaracidén judicial pars gue lo declare inexistentes mas si al-
guno de los esposos guisiera hacer veler alglhn derecho de log confe-
ridos por las leyes a los cényuges, el otro puede oponerle como excep
cidén la inexistencia del matrimonios

f) En relacidn con las personas que pueden alegar la nulidad
y la inexistenoi%, unas y otras son distintas. Respecto a la primers
ha de distinguirse: lo. La nulidad relativa puede sexr alegada por to
dos "aqguellos en cuyo beneficio la han establecido las leyes o por
sus herederos o cesionarios'". No se puede declarar de oficio, ni a
pedimentc del ministerio pfiblico por el solo interés de la ley (Lxt.
1554 C.)g 20, La nulidad absoluta puede ser alegada "por todo el que
tenga interés en ello, excepto por el gue ha ejecutade el acto o ce-
lebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo inva-
lidabaj puede pedirse su declaracidbn por el ministerio phblico en el
interés de la moral o de la ley", y el Juez estd facultado para de-
clararla de oficio (Lrt. 1553 C.).

La inexistencia puede ser alegada por todos.,

g) La inexistencia "comprobada" judicialmente aprovecha a to
do el mundoj la nulidad declarada judicialmente produce efectos rela
tivos, porque "Cuando dos o més personas han contratado con un terce

ro, la nulidad declarada a favor de unade ellas no aprovechard a las
otras" (Art. 1561 C.).

Claro Solar (9) sostiene que el Cédigo Civil chileno, pone
de manifiesto la distincidn entre inexistencia y nulided, y transcri
be los articulos pertinentes, destacando en ellos las frases en que
apoya su afirmacidén, Les frases que cita, y trasladando tales articu
los a los concordantes del Cédigo Civil salvadorefio, son: "se mira-
rdn como no ejecubados o cclebrados" (1572)s "no se reputan perfec-
tas ante la ley" (1605, inc. 20.)3 "no habrd venta' (1613, inc. lo.)
"no produce efecto alguno" (1618, inc. lo.); y "sociedad que no pue-
de subsistir legalmente" (1815, inc. lo.). Enseguida dice: "In todos
estos casos la ley se refiere & la existencia del acto o contrato y
establece que ese acto o contrato no ha llegado a perfeccionarse; no
es tal acto o contrato; y no lo celifica de nulo, porgue 1o que no
exigste no es vdlido o nulo, sino que.es la nada'.,

La inexistencia juridica, dijimos atrds, no es aceptada por
muchos comentaristas, e incluso quienes la defienden discrepan en sus
conclusiones. Por eso no es rzra la discusidén sobre si los Cédigos
Civiles la admiten aunque no la consagren expresamente; o si ella
quede absorbida por la nulidad absoluta, y por ende, no tiene cabida
en esos Cddigos ni explicita ni implicitamente.

Con esss ideas entramos a conocer otras opiniones.
Segin palabras de Claro Solar, Demolombe, tratadista francés,
sostiene que una convencidén, tedricemente consideresda puede ser nula

o anulable. Is nula, si carece absolutamente de una de las condicio-

nes esenciales a su formacidn o a su existencia; y es snulable, si
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ninguna de esag condiciones falta, pero una de ellas es irregular o
imperfecta. Il autor galo ampliando sus ideas dice: "La convencién

que llamamos nule, no es en realidad una convencidén. En ausencia to
tal de una de les condiciones, sin 1lss cuales ella no podria formar
sey, no se ha en efecto formado; ella no existe legalmente, no es més
gue un hecho" (10). No es preciso ser muy sagag para reparar en que
Demolombe, tal vez sin desearlo, equipara la convencidn nula con la

inexistenciaj y la convencidén anulable, con la nulidad, absoluta y
relativa.

Fabres, comentadc por Claro Solar, opina gue una obligacidn
sin objeto y sin causa, "es capitulo de nulidad absoluta, porgue ca
balmente la naturaleza de esta especie de nulidad consiste en impe-
dir la existencia y el valor de la obligacién" (11). Conforme a esa
tesis, el objeto y la ceusa serian requisitos de existencia y de va
lidez. Para complementar su pensamiento, Fabres prosigue: "Lo nulo
es la nada, es lo gue no existe; lo que no ha nacido. Bs idéntico
por consiguiente, contrato nulo y contrato que no se ha celebrado y
acto nulo y acto gque no se ha ejecutado',

5Cémo puede decirse que 1o nulo no existe?, exclama sorpren-
dido Claro Solar, y a continuacidén manifiesta "si es nulo es porque
ha nacidc con vicios y si existe con vicio, no puede decirse que es
la nada", cuanrdo el acto o contratoc no se he perfeccionado no hay
tal acto o contrato y entonces no es un acto o coantrate rulo.

La jurisprudencia de muchos paises ha acogido en sus resolu
ciones la inexistencie juridica; otras veces, la ha rechazado.

.Y nuestros Tribunales de Justicia qué actitud han adoptado
a ¢se respecto?

De la Revista del Ministerio de Justicia, &fio II, No. 4 ene

ro—-dicienbre de 1953, hemos tomado la siguiente doctrina:

a) "Debe tenerse como inexistente un contrato de arrendamien
to de un predio rfstico, si de la prueba establecida en juicio se de
duce la imposibilidad de celebrarlo; y en caso de gque reslmente se
hubiese celebrado, es absclutamente nulo si se ha estipulado el pre
cio del arrendamiento en una clase de moneda que no existiz a la feg
cha del contrato, aunque mucho tiempo después se haya decretado su
existencia por una ley especial". (Revista Judicial, junio 15 de
194%, pdg. 538). (12)

b) "No es atendible la peticidédn del actor para que se decla
re la inexistencia de la referida sociedad, como més eficaz que la
declaratoria de su nulidad, porque la ley civil no ha reconocido la
distincién de esos términcs, y sdlo se refiere 2l de nulidad, abso-
luta o relativa'. (Revista Judicial, julio 12 de 1941, pég. 366).

(13)

Creemos que de acepterse abiertamente la inexistencia en
nuestras leyes, si un contrato de sociedad carecicre de causa, obje
tc, consentimieuntc ¢ solemnidades especisles, serizinexistente y no

nulas £si, una compefiiz colective constituida por dos personas e irs



crita en el Kegisiro ilercantil, pero que en la escrituras de censti-
tucidn uno de los aue aparece como socio intervino por medio de un
representante, y a éste realmente le fue conferido poder para cale~
brar un contrato de compravente de ciertos bienes que juntamentc con
el otro que figura como socio explotarian en comin, pero no pars for
mar una socleded, &sta, entonces, serfa inexistente por falta de con

sentimiento.

Verdaderamente, la inexistencia trasladada al campo de 1lns
socliedades es una cuestidn que no se adapta por completo a las teu-
e . . . .
rias civilistas, y% que no puede dejarse en abandono o desamparoc
los terceros gque han contratado en la creencia de encontrarse fren-
te a un ente social, por eso el legislador no priva de algunos efec
tos a clertos actos eiectuesdos a nombre de una sociedad inexistante,

& la cual le ley llama en muchos casos "sociedad de hecho'.

NULIDAD ABSCLUTA

Para comprerder un poco la mecdnica de la nulidaed de lss so
ciedades, es mercster remitirnos a la doctrina y a la legislacién ci
viles, A ese efccto, y siendo la sociedad un contrato, habrd de s&a-

A

berse; entre otras cosas, cudles son las condiciones de validez ‘e
los actos y contratos, y en qué casos éstos son nulos relativa » ¢b

solutamente, etc.

Bl Cédigo Civil dedica todo el Titule XX del Libro Cuexrto ¢

"La nulidad y la rescisién' de los actos y contratos. (Arts. 1551
1568 ).

»
'__I

Para el Art, 1551 C. "Es nulo todo acto o contrato a que fzl
ta alguno de los reguisitos gue la ley prescribe para el valor <el
mismo acto o contrato, seglin su especie y la calidad o estada de los
partes.-~ La nulidad pucde ser absoluta o relativa". Y segln el Lrt.
1552 C. "La nulidsd producida por un objeto o causa ilfcita, y 12 m
lidad producida por la omisidén de algin requisito o formalidad que
las leyes prescrib:n para el velor de clertos actos o contratos, <&
consideracién a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estads
de las personas gue los ejecutan o acuerdan, son nulidades absnlutas.
hay asimisme nulided absolute en los actos y contratos de perseonss
absolutamente inczpaces.-- Cuzlquiera otra especie de vicio produce

nulidad relativa, y de derecho a la rescisibn del acto ¢ contrain',

Tanto el derechio positivo como los expositores diferencizn
la nulidad absolute de la relativa. A esta tltima la doctrina lc Ag

ncminag rescisién. El Cbdigo Civil también emplea este vocablo -
sienpre en su verdedero sentido, pues en ciertas situaciones lo =gud
wara 2 la resolucids, gue jurfdicamente tiene una significacién di-
versa, e incluso el término nulidad le sirve para referirse indis-

tintamente a la nulidad relativa y a le absoluta.

Del texto legal se desprende gque hay nulidad abscluta curn-

do wn el acto o contrato hay:
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lo. Objeto ilicitog
20+ Cause ilficitag

50, Omisidnr de un reguisito o formalidad prescrito por la ley
pera el valor del miswo acto o contrato, en consideracién a su natu_
raleza, y no a la calidad o estado de las partes aue los ejecutan o
acuerdansi y,

4o0. Incapacidad absoluta de las Pperscnas gue en esos actos
o contratos intervienen.

Inseguidas se bosquejardn les elementos citados, pero antes
conviene advertir que algunos de ellos son mencionados expresanente
por la ley, en relacién a las sociedades: el inc. 20. del Art. 1815
C. hahla de sociedades nulas "por lo ilfioito de la causa y objeto",

el inc, lo. del Art. 171 Com. alude & "La omisidn de la escritura
social y la de cualquiera de lss solemnidades prescritas’j y final-
mente en ¢l CAdigo de Comercio en proyecto, en los drts. 343 y 344,
por su orden, consideran nula a la sociedad gue tenga objeto y cau-
sa ilicitos.

Para una mejor comprensién de la nulidad, es indispensable
dar algunas ideas, por separado, sobre el objeto, causa, requisitos
o formalidades de los actos o contratos y capacidads = la vez ir se

flalando cuédles son las condiciones gue producen aquélla,
I- EL OBJETO

L1 objeto del contratc ha originado muchas confusiones, ¥y
tanto las legislaciones como los tratedistas, frecuentemente no dis
criminan entre el objeto del contrato y'el objeto de las cobligacio-
nes. I'n nuestra opinidén es una diferencia un poco sutil que no oca-
siona dificultades précticas. '

Il objeto de los actos y contratos es fundamentel, tanto es
asi que el Art. 1331 C,., dispone: "Toda declaracibén de voluntad debe
tener por objeto una o més cosas que se trata de dar, hacer o no ha
cere 51 mero uso de la cosa o su tenencia puede ser objcto de la de
claracién", Ll ordinal 30. del LArt, 1316 C. exige que sea licito el
objeto sobre el que recae ¢l acto o declaracidén de voluntad. El Dr.
Ldolfe Oscaer Mirance, en sus "Apuntes sobre la Teoria de las Cbliga
ciones", Pdg. 80, expresa cue en las disposiciones legales citadas
se confunde el objeto del acto o declaracidén de voluntad con el ob-
jeto de la ohligacidn y demuestra con argumentos propios y de diver
sos autores la exactitud de sus afirmacionese.

Dicho profesional pone ¢l ejemplo de la compraventa en la

que el objeto del contreto, por una parte, es la obligacidén del ven

dedor de entregar la cosa vendida, a esto corresponde el derecho del
comprador de exigir su entrege; y por otra, estd la obligacién del
comprador de pagar el precio, correspondiendo al vendedor el dere--
cho correlativo de exigirlo. Mientes cgue el objete de la cbligacidn

respecto del vendedor es la entrega de la cosa vendida en los térmi

rics y condicicnes acordadess y en cuanto al comprador, el objeto de
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la obligacidén serd el page del precio en el término y condiciones
pactadas.

Para aclarar un poco més se transcriben las palabros del mis
mo profesional, quien inspirdndose en Giorgio, dice: "In efscto, los
ferechos y obligaciones son el ol jeto inmediato de los contratos y
las cosas o los hechos son el objeto inmediato de las obligaciones
contraidas a su respecto y de los derechos creados por medio de e~
llase In esa virtud, las cosas o los hechos son el cbjeto mediato de
los contratos y decleraciones de voluntad. Por lo expuesto, Claro %o
lar expresa, que aungue sea impropioc, al hablar del objeto de lrs
obligaciones se habla del objeto de los contratos". (14)

Sobre la misma cuestidén Alessandri y Somarriva opinans "Pe~-
ro la verdad =s que el chjeto del contrato no es sino la obligscién
misma, y como le obligacidbn recae siempre sobre uvna materialidad, so
bre un hecho, como tienc un objeto, en definitiva el objeto del conr
trato viene a eztar constituido por el objeto de la obligacibén. In
esto estdn de acuerdo los autores". De e¢llo deducen gue "en un con-
trato va a haber tantos objetos comoc obligaciones hayas si el criutra
to es unilateral sélo existird un objetos si es bilateral, comc an-
gendra obligaciones reciprocas tendrd dos objetos". (15)

Iisa opinibén confirma lo que dijimos anteriormente, de que la
confusidn del objeto del contrato con el objete de la obligacidn, en
cierta manera es irrelevante, aunque si estamos de acuerdo con el
Dr. Miranda en que juridicamente son distintos ambos objetos.

Probablemente el Art. 1316 C. se refiere al objeto de le obl

gacibn y no al objeto del contrato, a2l mencionar los requisitos de
validez de los actos y declaraciones de voluntad, debido a que, coO

Al

mo expresa Rojina Villegas, "la terminologfa, por razones rréctices
y de economia en ¢l lenguaje, ha confundido, principalmente en 1los
Cédigos, el objeto de la obligacibn con el objeto del contrato" (16).

0 quizéds en ese sentido, sean més certeras las conclusiones de Ba~

rros Lrrdzuriz: "como no es posible atribuir al contrato un objeto
diverso del que tiene la oblizacidn que él produce, la ley emples in
¢igtintamente les mismas pelabras cuando trate del objeto del cou--

trato, y cuando trata del objeto de la obligacidén". (17)

Indudablemente, el objeto de la obligacibén es el que cchrs
mayor importancie para las partes, pues en los contratos a ellas :fs
les interesan las '"cosas" objeto de la obligacién y no las simplis
obligaciones en ebstrecto, sin un contenido especifico.

RKEQUISITOS DLL OBJETO

L1l objeto debe reunir determinadas condiciones para que seas
vélido, Egas condiciones nc coinciden totalmente en las otligaciounes
de dar y en las de hacer o no hacer.

Los requisitos del objeto en las obligaciones de dar, scr
los siguientess
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a) La ccsa objeto de la obligacidn debe ser real: esto es,
gue existe realmente, o cuye existencia se espera. (ﬂrt. 1332 C.,
ince 1lo.).

S5i la cosa no existe, la obligacidén carececria de objeto y el
contrato seria inexistente, si se cdmite la teorfis de la inexisten-
cia, o nulo de no ser asi. Ll Cédigo Civil, en el Art. 1618, inc.
lo., expresa: "La vents de una cosa que al tiempo de perfeccionarse
el contrato se supone existente y no existe, no produce efecto algu
no',

b) La cosa debe ser comerciable (inc. lo., Art. 13%2 C.). o

estdn en el comercio las cosas comunes a todos los hombres, como el
alta mar, aire, etc., los bienes nacionales de uso pGblico "como el
de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas"
(Arts 571 C.). Hay cosas que siendo por su naturaleza comerciables
no lo son para determinadas personas, o cuando la enajenacidn estéd

prohibida por leyes especiales, por razones de conveniencia phblica.

o) La cosa debe ser determinada o determinable.

Las cosas han de estar "determinadas, a lo menos en cuanto
a su género", e incluso "la cantidad puede ser incierta con tal que
el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan parzs de~
terminarla"., (Art. 13%2 C.). No ¢s preciso, pues, que sean obliga-
ciones en especie o cuerpo cierto.

En la indeterminacidén absoluta del objeto no hay proniamente
acusrdo de voluntades, y por ende, falta el consentimiento. fsi, en
una compafiia en gque los socios se comprometan a aportar bienes mue-
bles e inmuebles, sin més especificacidn, habria indeterminacidn del
objeto,

d) Que el objeto sea licito.

In los actos y declaraciones de voluntad la licitud del ob-
jeto es la regla generals la excepcidn, es su ilicituds por ese¢ mo-~
tivo debe estar expresamente establecida por la ley. E1 objeto lici
to, como no lo define el Cédigo Civil, creemos que es el protegido
por elle por estar conforme 2 sus preceptos; el ilicito, ¢s el que
dicho Cédigo califica de tel.

Bl legislador enumera diversos cesos en gue hay objeto ili-
cito en el Art. 1335 C. E1 £Lrt. 1337 C. da unz regla emplia al expre
sar que hay objeto ilicito "generalmente en todo contrato prohibido
por las leyes'.

Otros casos especiales en que hay objeto ilicito son: lo. In

tode 1o que contrasviene al orden plblico salvadorefio (Art. 1335 C.);
20, En los contratos sobre sucesidén futura (Art. 1334 C.)s 30. La
condonacidn del dolo futuro (Art. 1336 C.); do. En las deudes con-

traidas en juego de azar y otros contratos prohibidos (Art., 1337 C.);
e'bC.

5i en unz sociedsd colcetive con dos socics uwno o 1los dos
T
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dzd se litiga, vy no precediere autorizacién judicial o consentinmie
to del ejecutante, habria objeto ilicito y,por ende, nulidad absol
te (Art, 1335 C., Ord. 30.).

1
u

5l objeto ilicito consistirfa en gque en esos zportes huho
enejenacibn de bieres, pues el ordinal 3o0. del Art, 1335 C, califi~
ca de ilicito al objeto cuandec se enajena en las condiciones dichus.
La palabra cenajenacidn tomada cn sentido restringido, en opinibn de
Mlessandri y Somarriva (18), "supone que la cosa se haga ajena, que

gsalg

]

de un patrimonio pars incorporarse & otro; sblc se hard =zjena

o
o

o

1N
Lo

o

cosa mediante wne tradicidén'. Demés estd decir que en las socie

Qu

lades, por ser personazs juridicas, los aportes hechos en propiednd
pasan & formar psrte de su patrimonio, 0 sea gue hay tradicidn de
bienes y, por consiguiexte,enajenacién.

Cuando la obligacidn es de hacer o no hacer, el objeto a2 de

reunir las condiciones siguientes:

a) Que 1ls cosa objeto de la obligacién sea determinada. Bre

vemente se explicd esto al comentar el objeto en las obligacioncs dc

dare Falta agregar que la palabra '"cosas" agui debe entenderse en
sentide amplio, coemprendiendo tanto las cosas materiales como los
heches positivos y negativos.

b) Ll hecho debe ser fisicamente posible.

Il requisito lo establece el inc. 3%0. del Arts 1332 C,:
"3i el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible". E1 Qltirno inciso de ese articulo aclera: "DBs fisicamente
imposible el que c¢s contrario a la naturaleza.

La imposikilidad ha de ser absoluta. La mayor o menor difl
culted en que pueda hallarse la persona obligada, no vicia el cbic
tce Debe ser perpetue, porque si la imposibilidad es temporal, tam-
poco habris vicio del objeto. Un hecho irrealizable en la actuali-
dad, puede/ggrlo & corto o largo plazo, merced & los adelantos de

lz ciencia.

c) Bl hecho deke ser moralmente posible.

Bs objeto "mornlmente imposible el prohibido por las layes,
o contrerio a las buenas costumbres o al orden phblico" (Art, 1332

Cey, ince 40.).

El Cédigo Civil describe en los Arts. 1333, 1334, 1335, 13%
vy 1337 los casos en gue hay objeto ilfcito.

Tel vez llamzréd le atencibdrn que algunos de esos articulcs sec
mencionaron cuando se habld del objeto en las obligaciones de dar;
nero sllo se debe a que también allé se presenté la nulidad del obje
to, en relacién corn esos articulos. Podria ser un ejemplo de socie-
dad con objeto ilicito, y en relacién con un hecho moralmente impoc-
sible, si en una colsctiva los socios industrieles convienzn en a;jor
tar su actividad como bangueros de cesas de juegos de suerte ("crou
npier'), envite o 2zar, ya que esas actividades estén sancionadas g

nalmentes Art., 274 Pn.
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Ha llegado el momento de ver cudl es el objeto del contrato
de scciedad para algunos autores, y expresar nuestras particular orl
nién.

La doctrins y las legislaciones vacilan y ofrecen concepcio
nes distintas respecto al objeto de lz sociedad.

Para Langlé y Rubio {19) "El objeto cierto, materia del con
trate de compariia mercantil consiste en el dinero, los bienes y la

industria que se aportan al fondo comfn.-~- Ademds de dicho objeto pid
mediato, existe en la sociedad el mediato gue es la explotacidn, el
negocio, las operaciones de comercio que ejecutard. Su licitud es xe
quisito indispensable,

Otros estiman, Guelperin y Lodi, ague "Objeto, en este caoso,
es el "ramo", o actividad bédsice, a que se dedicard la sociedad. No
debe confundirse con el fin perseguido individualmente por los so-
cios'. (20)

Isos autores equiparan el objcto del contrato de compafiia,
con la finalidad social, o sea el género de comercio estipulado en

¢l contrato,.

Hablando del objeto kojina Villegas, como predmbulo manifies
ta que las conpafiias se caracterizen por uno de sus elementos fundg
menteles: le aportacidén de bienes o industria. Luego manifiesta:

"Bl objeto de la sociedad es integrar un patrimonio que quedaré for
mado por el capital y trabejo, o por uno u ctro respectivamente. Ln
consecuencia el objeto social quedard constituido por el conjunto de
prestaciones que come formas de conducta positive (dar o haoer) 0
negativa (no hacer) impone el contrato de sociedad a cada uno de los
distintos socios y en favor del ente creedo. In relacidn con el chb-
jeto, los socios, por consiguiente, estdn obligados a la aportacidn
del dominio, uso, goce, trabzjo o servicio que estipulan al consti-
tuir la sociedad". (21)

Después de sefialar el objeto del contrato de sociedad, Hoj;
na Villegas indica cufl es el objecto de la oblizacidn de los socics,
que es para €l "la serie de prestaciones o abstenciones que se refe
rirdn a las cosas o a los hechos positivos o negativos'. (22)

En la obra de Rodriguez Rodriguez citada anteriormente, lece
moss "para Vivante el objeto de la socieded, scgln el lenguaje del
Cédigo, estd constituido por lss operaciones mercantiles gue se pro
pone realizar", y que "Para otros autores, "objeto" indica las pres
taciones reciprocamente prometidas por los socios contratentes en el
contrats si-.elagmético. In tal sentide se identifica con el concep-
to clédsico de causa cruo con*raprestacidn gue induce al contratante
a la prestacidén' (23). Ninguna de esas opiniones nos convence,y me-
nos la dltima, por las razones que ecxpusimos en el Capitulo II, del
Titulo I.

Nos adherimos o la opinidén de Rojina Villegas y a la de Ro-
{guez HRodriguez que se pronuncia en igual sentido, con estas pala
as: "En resumen, podemos decir gue el objeto del contrato dc socie
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dad son las obligsciones que estén a cargo de los socioss a su VCZ,
el objeto de las oblignciones de los socios consisten en las arorho
ciones gque los mismos han de realizar, por 1o gue, por extensiés se
hebla del objeto del contrato de sociedad para referirlo 21 obiet>

de las obligzacicnes de sus socios, es decir, a las aportaciones™.(24;

Esos autores no discuerdan sobre el punto, y tanto es asi
gue Hojina Villegzs probablemente para reforzar su teorfa, transcri
be de Rodriguez hKodriguez lo siguiente: "La inexistencia del objeto
equivale a inexistencia de la aportacidén y es tembién motivo de inexis
tencia del acto juridico".

Somos de parecer que esas ideas se conforman més con lo cx-—
puesto al desarrollar el objeto de los actos y contratos en general,

y del objeto de las obligaciones de los mismos.

Trasladadas esas ideas a la legislacidn vigente, vemos que
"No hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en

comlnee."

, (4rt, 181% C., inc. lo.), donde, seguramente, se tomdé en
consideracidén la falte de objeto. Un caso semejante contemplz el Art.
1859 C.: "Si cualoulers de los socios falta por su hecho o culpa a
su promesa de poner &lgo en comin las cosas o0 la industria o que se
han obligado en el contrato, los otros tendrdn derecho para dar 1=
sociedad por disuelta. Iste articulo regula exactamente un caso de
falta de objetc d¢ la obligacidn, como si le cosa prometida es un

Ve

cuerpo clerto vy éste percce.

IT. L& CAUSA

La teocric Ze 1= causa ha sido y es motivo de controversics
intcrminables el referirla & los actos y contrestos. Varios sutorcs
la defienden ardiertemente (ceusalistas); otros, la etacen con durg

za (anticeusalistas). BExiste, ademés, una tercera doctrina.

Ll problema de la causa es sumamente intrincado, y eso y= ho
sido advertido por diversos tratadistas, como Alessandri y Somarri-
va, quienes expresan: "Yoy dia, los autores més prestigiosos esHén
en franco antagonismo respecto de su concepto. Consecuencia de todo
es que la teorfia de la causa es sutil, metafisica y dificil de com-~
prender’. (25)

Bl meollo de la causa resulta, en verdad, diffcil determinar
los & esto ha de agresarse la divergencia entre los autores respecto
a si aquélla es un reguisito de existencia o de validez de los «ctos
y declaraciones d¢ voluntad, o si es un concepto superfluo e inGtil,

tal como 1o sostienen los anticausalistas.

También se discute si la causa es un requisito del contrsto
0 si lo es de la obligacién. Esta cuestidn, a nuestro modo de ver,
la resuelve aceriadamente Alessandri, quien sostiene gque aun cuendo
2l hablar de los requisitos del contrato se menciona la causa, reccl
mente ésta no es requisito de aquél, sino de la obligacidn. Fund- su
opinidn en el texto de un articulo del Cédigo Civil chileno. Il cx-—
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ticulo que cita equivale al 1338 de nuestro Cédigo Civil, en dorde

se lee: "No puede haber obligzcién sin una causa real y licita..."

En E1 Salvzdor la causa es un requisito de validez de los zc
tos y declaraciones de voluntad (Art. 1316 C,, Ord. 40.), ¥y es trn
esencial que, segiin se vid, no puede haber obligacién sin una crusa
real y licitas =i es ilicita o si es falsa produce nulidad absolutea
(Art. 1552 C.), v si no existe, el acto o contrato no nace, par: quie
nes admiten la inexistencia juridice. En cuanto a la causa falsa nen
de hacerse alguncs distingos,; los cuales se verédn mls adelante.

De las distintas tesis sustentadas sobre la causa, Gnicamen
te se ofrecerd un pequefio esquema, con el fin de aplicarlo al conure
to de sociledad.

Los origenes de la causa, sostienen la mayoris de los suto-
rcs, se remontan 21 Derecho Romano, donde nacid como una solemnid:d
de los contratos innominados, debido a que éstos en un principin no
autorizaban al contratante cumplido para compeler a la otra parte
21 cumplimiento de su respectiva obligacibng Gnicamente les asistir
el derecho de solicitar la restitucidén de lo pagado, mediante la
"condictio sine causa', o sea la accidén con la cual podian repetir
lo pagado, si hakia enriquecimiento injusto. Con el fin de solucio-
nar esas situaciones, se dice, y més por necesidades practices, se
ided el sistema en virtud del que si un contratante estaha prontc a
satisfacer su obligacidn, ello era la causa que le permitia exigir-
le a la otra parte el cumplimiento de la suya.

DOCTRINA CLASICA DIi LA CAUSA

Se atribuye a Domat ser el creador de la teoria clésice de
la causa, y en el sentir de Alessandri y Somarriva, aquél interpretd
errfneamente los textos del Derecho Romano, que le sirvieron de fuen
te, porgue al hablar de la causa en los contratos innominados, ecgui
pard a éstos con los contratos bilaterales, "y por eso su doctrins
nacid precisamente en los contratos sinalagmdticos, diciendo que en
ellos la causa de la obligacién de una de las partes estova en 12

obligacidén del otro contratante"., (26)

En el anflisis de la teoria clésica de la causa, ha de hrcer
se, en opinidn de Rojina Villegas, la distincidén entres a) Causz fi
nal, o causa proriemente dicha; b) Cause impulsivae o motive detcrad
nante de la voluntadg vy, c) Causa eficiente.

Siguiendo el pensamiento del citado expositor, la causs fi-
nal es para la doctrina clfsica esencial en la validez de los contre
tose "La causa final es el fin abstracto, rigurosamente idéntico en
cada categoria de contratos, que en forma necesaria se proponen lé&s
partes al contratar. Ls, por lo tantec, la causa final un elemento in

trinseco al contrato, igual en cada categoria". (27)

La causa impulsiva o motivo determinante es, por el conira-
rio, un elementc extrinseco al contreto, y estd constituida por el
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fin personal gue mueve a cada parte a contratar, siendo, por tanto,
variable en cada contrato y en cada persona. Los méviles que inducer,
por ejemplo, 2l comprador pueden ser diverscs: satisfacer uns ncco-—
sicad, revender lz cosa comprade, por mero gusto, etce

La cause eficiente, dice Rojina Villegas, "es la fuente de
B S er . X = . . . .
¢bligaciones que nada tiene que ver con la causa final ni con lz im
pulsiva®t. (28)

Domat y los defensores de su doctrina, agrupan en tres cate
gorias los controtos pars establecer cudl es la causa en cada unc de
ellos. Bsos contratos son: a) Eilaterales; b) Reales; y c) & tftulo
gratuito. No contemplan la causa en los demds contratos porgue ewn
¢sas tres categorias estiman incluidos a los demés, por ejemplo en
los 2 titulo gratuito a los unilaterales, e incluso en algunos ccn-
tratos reales también incluyen a los unilaterales.

La tesis clésica la desarrollan més o menos asi:

lo. Contratos bilaterales, Bn éstos la causa de una obliia-

cidén se halla en la obligacidn contraida por la otra parte. Si unz
rersona se obligza €3 porque la otre & su vez contrae una ovligacidn
reciproca. 9i el vendedor se compromete a entregar es debido a que
¢l comprador se obligr a pagarle el precio. Como la causa final,
gsencial en la validez de los actos y contratos, es rigurcosamente
idéntica en cada categoria de contratos, necesariamente, en los bi-

laterales, seréd le nisma en todos ellos.

20, Contratos reales. La causa de la obligacidn er estos con

tratos debe tuscarse en el hecho de haber recikido la cosas l2 otli
gacibn de entregrer una cosa, tiene por causa fnica y exclusivs el
hecho de haberla recibido. De donde, la previa entrega hecha por el
’ &
depositante, comclante, mutuante, etc. viene a ser la causa de l=a
A b 9 b

obligacidn de entregsar del depositario, comodatario, mutuario, etc.,
¥ en tal sentido es un elemento en la formacidén de los contratos reg

les.

30. Contratos a titulo gratuito. Dice Domat que la causa en

estos contratos es el animus donandi, o intencidén de hacer una libe-
ralidad.

DOCTRINA ANTICAUSALISTA

Los argumentos en contra de la teoria cldsica pueden redu-

cirse a los siguicutes:

lo., Contratos bhilaterales, La doctrine clésica, arguyer sus
impugnadores, COﬁfunde en los contratos bilaterales la causa con el
objeto, porgque si une ohliracibdn tiene como causa la contraprestea-
cidn, en realidad es el mismo dbjeto contemplado desde un punto de
vista especials el mismo requisito desempefiz una doble funcibén: es
objeto para una de les partes y causa para la otra. Rojina Ville:zits

comenta a Laurent asi: "Seglin 1la doctrina causalista, la obligacidxn
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del vendedor tiene como cause el precio y €ste a su vez es objeto ael
contrato por lo que toca a2l compredor; asimismo, le obligaciédn dcl -
comprador tiene como causa la cosa y ésta es objeto del contrato jpor

cue se refiere & la obligacidn del vendedor'. (29)

La csusa es, segin Pleniol (30), falsa, porque en las otlige
ciones bilaterales es impropio decir que la obligecibn de una pzrte
sea la causa de le otra, por ser una imposibilidad 1légica, ya cque
sorn obligaciones cuyo nacimiento es simultéreo, no hebiendo, por tan
to, relacibén de causalidad. Planiol reafirma lo dicho en el pérrafo
precedente, y habla de la confusidén de la causa con el objeto en que
incurre la teoria clédsica, mediante el siguiente razonamientos: en
los contratos bilaterales al faltar la causa faltaria el objeto, par
gue si la causa de une obligacién es la contraprestacibn de la otra
parte, al faltar esa contraprestacibén, faltaria también el objeto e
una de las obligaciones. De ahi que se puede solucionar el problcma
€n sos casos por medio del objeto, sin recurrir a la causa.

20, Contratos reales., Bs falsa la doctrina de la causa &n

los contratos reales, se argumenta, porgque la entregas de la cosa en
ellos es un requisito de existencia del contrato; una formalidad no
dispensadas un presupuesto necesario sin el cual el contrato no nc-
ces Conforme al Art. 1314 C. "E1 contrato es real cuando pera que
gea perfecto, es necesaris la tradicibén de la cosa a que se¢ refisre'.
De paso se diréd gque el legislador empled indebidamente el término
"tradicibén", pues en slgunos contratos reales como ¢l depdsito, co-

modato, etc., no hay tradicidn, sino una simple entrecgae.

En conclusidn, quienes atacan a la teoria clésica hacen no-
t2r gue ésta confunde lsz causa con un hecho generador del contrzto
mismo, pues éste, por disposicidn expresa de la ley, no se perfeccioc
na si felta la entrega de la cosa.

30. Contratos o titulo grstuito. En estos contratos les ori
ticas & la doctrine tradicional han sido abrumadorzas, en €l sentido

de que en ellos no se pueden separar la manifestacidn de voluntad de
los motivos psicoldzicos de quien contrae la obligacibdng es decir,
que el animus donendi es el mismo consentimiento manifestado en for
ma consciente de hacer une liberalidad sin esperar a cembio unz con
traprestacién. L1 proceso volitivo no se divide entre la manifeste-
cibn de voluntad y el fin que con esa manifestacidn se propone el
obligado.

Con el objeto de demostrar la inutilidad de la causa (31) se
dice que la teoria del objeto, la teoria del consentimiento, le teo
ria de la interdcpendencia de las prestaciones del contrato sinclesg
médtico, permiten vproveer a todos los resultados préicticos deseables,
sin que sea menester remontarse a la teoria de la causa" (Alessendri
y Somarriva).

A las anteriores criticas los causalistas han respondidos

lo. # la objecidn de que una obligacidn no puede ser causa
de la otra por nacer ambas simultdneamente, han repliczdo los causc
listas que la expresidn causa no estd tomado en el sentido de causa
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a efecto: no es unsg cuestidn de orden cronolégico, por esaz rezdn ¥y

entendida en ese sentido 1la causa existe.

20. Contratos reazles. La entrega de la cosa, es reconocida

por los causalistas como un requisito de existencias pero eso nn se
opone a que la entrega desempefie un doble papel: el de solemnidsd
del contrato y de causz de la otra obligacibn,

30. Contratos gratuitos. Este posicibén no le hen podido de-

fender los causalistas, e incluso han terminado por reconocer que la
causa se confunde con los motivos psicolbgicos.

Finalmente, a los argumentos referentes a la inutilidad dc
la causa, porque los mismos efectos derivados de la causa ilicits se
obtienen aplicando las reglas del objeto ilfcito, han contestado los
causalistzs que hay obligaciones con objeto licito, pero con unc cau
sa ilfcita, y si sblo se atendiera al objetc no podrian invalidarse.
Se valen para reforzar sus afirmaciones de los siguientes ejemplos:
a) Obligacidn de pagar a un Juez para que dicte una sentencia juste
b) Obligacién de pegar cierta cantidad de dinero a un individuo si
se abstiene de rohar o matar: c) Ll arrendamiento de una casa cuyo
destino es el juego de azar, etc. L1 objeto es 1licito en esas obli-
gaciones, pues pagar una suma de dinero no tiene cardcter delictuo-
s0j3 lo mismo gue dictar une sentencia justa, dar en arrendamiento
una cosa, etce., que es objeto de la obligacidn correlative, tambnién
es licito. Si se analizaran separadamente esos elementos y no ¢l con
trato en su totalidsd, éste seria vélido; sin embargo, les cosas 3U
ceden de diferente manera, porque el fin del contrerto, o sea su cau
sa, carece de licitud. S8lo apreciado el contreto en su totalidsd sec
descubre, & través de la causa, que el fin perseguido por las partes
es 1ligito.

Ista tesis de la caussa ilicita y de la causa falsa y sus 4rs
especies causa errdnea y causa simulada, ha sido rebatida con sbli-
das razones, porgue si pera le escuela clédsica el elemento esencia
en los actos y contratos es la causa final, o sea el fin abstrascto
derivado de la naturaleza juridica de ceda categoria de contratns,
21l dar los ejemplos de causa ilicita precisamente se¢ vele de le cau
gsa impulsiva 0 motivo determinante de esos contratos, con 1o gque su

tesis original se vierne &l suelo.

La causa errdnea la considers la doctrina clésica como dis-
tinta del error por vicios del consentimientos consiguientemente,
puede anularse un contrato en virtud de la "causa errénea' o '"causa
falsa", con independencia del consentimiento. L1 Dr, Mirenda dice
gue los ejemplos mencionados por la escuela clésica rzspecto & 1l¢
"causa false", se refieren a la causa impulsive y no a la causa fi-
nal, "pues en cuanto a la causa final no cabe error Jjamés en la na-
turaleza del contr:zto, Ls decir, en un contrato bilateral, si la ceu
sa de una obligacidn es la obligacién de la otra parte, no podriarocs

encontrar error respecto a esa causa final", (32)
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TEORIA PSICOLOGICA DI LA CAUSA

La causa como m6vil o motivo psicoldgico es una tercers no-
sicidén que ha encontrado eco en muchos tratadistas, conténdose entre
los principales 2 Josserand y Bonnecase. Esta teoria aplicada a 1la

causa ilficita ha alcenzado mucho éxito.

Messandri y Somarriva (3%3%) estudian la "concepcidn que 1s
doctrina de la causa hea hecho invariablemente la jurisprudencia fran
cesa y que es seguida por prestigiosos autores franceses (DPemogue,
Josserand )". Hablandode esa concepcidn, seflalan que el motivo psico
1l6gico en ella adquiere enorme importancia, ya que la teoria del mo
tivo impulsivo y determinante tiende & velar por la moralidsd de las

relaciones juridicas.

"In resumen -dicen los autores chilenos citados- paralelann
te a la doctrina de la causa 8e ha robustecido esta teoria del moti
vo impulsivo y determinante, en la cual se considera principalmente
el mbévil que ha tenido el contratante, porque la jurisprudencia he
visto con toda 16gica que le permite controlar la moralidad de 1ois
transacciones jurigicas'. (34)

Josserand distingue entre el mbévil abstracto y permanente
que concurre en todo contrato, y el mbdvil concretc, individual y va
rieble que en cada casc especifico induce a las partes a contrator.
"El acto se apreciz en funcidn de los mdviles que lo han inspiradc
v del fin al cual tiesnde. Bl mdvil fin influye sobre &1 y fija su
valor juridico cen la moralidad; el derecho contractual no puede no
nerse al servicis de le inmoralidad; a cada uno segln sus intencio-

nes'". (Josserand, citado por Rodrfguez Rodriguez). (35)

Un criterio diverso se observa en Rojine Villeges, para cuie
“"la escuela cldsice francesa dice que l@ causa impulsive nc es un g
lemento en la formecidbén del contrato, porque es algo intrinseco ol
misme acto juridico, variable hasta el infinito, que el derecho =0
pucde tomar en cuenta porque permanece en el fuero interno de cadea
contratante, de tel manera que en un contrato nc se va & reveler el
fin personalisimo gue cada parte persigue, ni tampoco dependerf la
validez del contrato de que el fin muy especial reservadec y oculto

que cada parte persigue, se realice o no se realice'. (36)

Lo tnico que podria justificar esa disparidad de criterios,
es que Rojina Villegas se refiere a '‘la escuela clésica francesa'" y
Alesseandri y Somarriva, a la doctrine de la jurisprudencia francesa,
a secas.

Sobre la causa gcudl criterio adopta el sistema salvazdorefio?

El Cédigo Civil sigue la corriente cldsica, en opiniédn del
Dr, Miranda. Estemos de acuerdo con él.

P

En apcyc a su afirmacidn el Dr. Miranda transcribe un articu
lo del Cédigo Civil, con las diversas reformas que ha sufrido en su

redzceidn y en la numerecidn, hasta llegar al actual Art. 1338 C.-



De esas reformas nos interesa la de 1902 en que se agregd la palsbm
"inmediato", después del vocablo "motivo", porque esa adicidn fuc ra
zrnada, conforme a la transcripcidn hecha por el profesionsl meno;g_
wadc, asi: "La Comisidn ha puesto en la reforma de este artfculo lms
expresiones "motivo inmediato", en lugar de "motivo" simplemente, pa
rs distinguir la significacidn legal de la causa de la ovbligacién en
¢l lenguaje juridico, = diferencia de la causa del contrato y aun de
12 misma ceusa de la obligacidn en el lenguaje ordinario. Los meti-
vos que inducen a celebrar un contreto, deben estar fuera del alcon
ce de la ley y el Gnico gque puede constituir una causa Jjuridica es
solamente el inmediato de le obligacidn, en el cual la ley exige que
nc haya nada de ilicito. En un contrato de venta, por ejemplo, le
obligacibén de entregar la cosa vendida, es la causa de la obligacibn
gue contrae el comprzdor de pagar el precio y viceversas en un contm
to unilateral, la obligacién que se contrae tiene su cause en les
ventajas que se obtienen de la otra parte, o si fuere gratuito, en

la satigfaccidn que procura al que la contrae“. (37)

En el razonamiento precedente se advierte que respecto =21
contrato unilateral y al gratuito, se aparta de la teoria clésica,
porque en ésta es desconocida la idea de que "la obligacibén gque se
contrae tiene su czusa er las ventajas que se obtienen de la otrs

parte" y en "la satisfeccién que procura al que la contrae'.

A nuestro criterio, la causa ilicita y la causa falsa, t2l
c mo la entiende el Cédigo Civil en les incs. 20. y 3%0. del 4rt.
1%338, coinciden con la teoria clésica,

Requisitos de la Causa

La causa he de reunir dos condicioness ser reel y licita.
(Inc. lo., frt. 1338 C.).

Causa Resl

La causa es real cuando existe verdadera y efectivementeyg y
viceversa, no e¢s reel la causa cuando "el motivo inmediato que indu
ce 2 contraer la obligacidn" no existe, como si se compra la coss
propia (Art. 1619 C.). Aqui faltaria la causa y podria pedirse 1-
restitucidédn del precic, porque la obligacién del vendedor de haccr

"la entrega o tradicibn'", empleando las palabras del Art, 1627 C.,

presuponen que el vendedor es el dueiio.

También "le promesa de dar algo en pagce de una deuda gque no
existe, carece de causa" (inc. 20., Art. 13%38 C.). En este casc es
preciso que el deudor ignore la falta de causa, porque "Del gue d=
lc gque no debe, no se presume que lo dona, a menos de probarse cue
tuvo perfecto conocimiento de 1¢ que hacia, tanto en el hecho como
en el derecho" (Art. 2050 C.).

En la cause simulada las partes atribuyen a la obligacifn
una causs distinta de lz verdaderay v.gr., hécer aparecer cOmoO il
mutuo o préstamo de consumo una deuda de juego.
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La causa falsa no produce ningin efectoj la causa simulade
rpuede producirle si la causa verdadera es 1licita.

La Revists del Ministerio de Justicia, que se ha mencionzdo,
reszistra, en relacidn con la causa real, la siguiente doctrinas

a) "La renuncia que una persona hace expresamente de su de-
recho de herencia abintestato en une sucesidn, no afecta en absclu-
to el derecho que la misma persona tiene en la referida sucesibén co
mo heredera testamentaria, en virtud de testamento aparecido con nos
terioridad a dicha renuncia, la cual por otra parte es nula por fal
ta de une causa real", (Rev. Judicial, febrero 22/193%5, pégs. 139 =

140). (38)

b) "Es nula la cesidén de un derecho hereditario, por falta
de causa real en el contrato, si cuando se celebrd éste careciz ex
abscluto el cedente de tal derecho hereditario". (Rev.Jud., Sep. 5

de 1936, Pég. 406). (39)

c) "Es nulo a2bsclutamente un contrato si le falta causa rcal
v licita. funque la purs liberalidad constituye causa legal de wuna
obligacibén, es forzoso gue ésts sea una donacidn que reuna los requi
sitcs legales para su existencia juridica. La pretengidn de pag-r
une obligacién extrafia con un pagaré otorgado a favor de una perso-
na a quien nada se dcbe, revela falte de una causa real" (Rev. Jud.
mayo-12-1943, pég. 507). (40)

Adviértise que se alude a contrato absolutamente nulo, y 5
"existencia juridica', lo cual presupone la "inexistencia juridics',
9 L L

asntes consideradsa.

Causa 1licita

Como el Cbdigo Civil entiende "por causa ilicita la prohibi
ds por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al crden pabli
co" (inca 204, Lrt. 1338), entonces la causa licita seria le que ro
estd prohibida por las leyes, ni es contrariz & las buenas costum--
bres ni al orden phblico.

En la causa ilicite el legislador salvadorefio entrc 2 cono-
cer los motivos psicolbgicos de las partes, ya gque en el ejemplo aue
da de ella: "la promesa de dar algo en recompensa de un crimen o de¢
un hecho inmoral' (ino. %30., Art. 1338 C.), pueden adivinarse ¢sos
motivos psicolbgicos, comc si se ofrece una cantidad a un vardn mars
cue seduzca & uns mujer, cor. el fin de que ésta no controiga matri-
monic con su novio: seria un hecho inmoral,

El Art. 1339 C., como disposicidén comfin, prescribe: "No no-
drd repetirse lc que se haya dado © pagado por un objeto o causa ili
cite, a menos gue haya buena fe por parte del que hace la donacidn
o pagoe o1 hubiere mala fe por ambas partes lo donado o pagado se
perderd a beneficic de la instruccidén phblica”.

Bn le articledad tampoco se concedfa accién de repeticifn =

quien doneba o pagsba algo de mala fe, porgue, se decia, pagabz o1
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causa torpee.

A estas alturas nos preguntamos:iCudl es la causa en los con
tratos de sociedad?

Langlé y Rubio dice: "La causa, por ser este contrato onero
80y es para cada parte la prestacidén o promesa de la otra o las otzas.

La causa mediata (Gltima) es para todos los socios el &nimo de 1@cro
comercial.(41)

Algunos comentaristas consideran la "affectio societatis" co
mo causa del contrato social. Por las mismas razones que adujimos
en contra de aquélla al tratar sobre los elementos del contrato de
sociedad, objetamos la tesis expresada. No negamos que la "affectio
societatis", podria servir para aclarar dudas en los casos de las so
ciedades irregulares, a falta de otros elementos de juicio.

El comentarista mejicano Hodrfiguez Rodriguez (42) encuentra
inadmisible tanto la concepcidn clésica de la causa, como la teoria
anticausalista, en relacidn a los contratos de sociedad. Aduce que
la actividad social se dirige hacia el lucro, o sea que persigue la
obtencidén de beneficios, de ello colige que "Esa participacidn es,
en consecuencia, el motivo o fin de la sociedad, en la terminologia
del Cédigo Civily o la causa, segin las antiguas denominaciones".
Confirma aquél su punto de vista asi: "De donde se deduce que el mo
tivo o fin del contrato de sociedad no es otro que la participacidn
en los beneficios y en las pérdidas". (En la legislaciédn de México
se habls de "el fin o motivo determinante de la voluntad de los que

contratan", y se prescinde del vocablo "causa').

Nos adherimos a la opinidn de Rodriguez Rodriguez, porque
pensamos que la causa en los contratos de sociedad debe buscarse en
el motivo inmediato gque induce a leos socios a procurarse una ganan-
cia, mediante el reparto de beneficios. Los socios no se obligan a
hacer sus aportes fnicamente en razdén de que los demés socios con-
traen una obligacién semejante, ni impulsados por la realizacidn en
comlin de una actividad lucrativa, sino porque a través de ésta espe
ran obtener una ganancia. Consecuencia de ello serla que faltaria
la causa de la obligacidén si a uno o més socios se les excluyera de
los beneficios o de las pérdidas. Isa probablemente sea la razbn por
la cual el inc. 20. del Art, 1813 C. expresa: "Tampoco hay sociedad
sin participacidn en los beneficios".

ITI. RuQUISITOS O FORMALIDADES DE LOS ACTOS O CONTRATOS

Ya se dijo que la omisidn de un requisito o formalidad pres
crita por la ley para el valor del mismo acto o contrato, en consi-
deracibén a su naturaleza, y no a la calidad o estado de las partes
gue los ejecutan o acuerdan, producen nulidad absolutas Asimismo vi
mos a cuéles solemnidades se referfa la ley, cuando estudiamos la

inexistencia juridica.

Por les razones dichas, omitimos comentar la falta de esos
requisitos o formalidades como causal de nulidad absolutea.
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IV. CAPACIDAD

La Gltima causal de nulidad es la incapacidad absoluta de
las personas que intervienen en los actos o contratos.

"La capacidad legal de una persona consiste en poderse obli
gar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra"

(Art. 1216 C., Gltimo inciso).

Hay dos especies de capacidad; la capacidad adquisitiva o de
goce y la capacidad de ejercicio.

Bl Cédigo Civil da el concepto de la capacidad de ejercicio
en el inciso transcrito.

La capacidad adquisitiva o de goce es inherente a todas las
personase. Puede haber limitaciones en cuanto a la aptitud de poder
adquirir o ser titular de un derecho; pero nunca una limitacién ab-

soluta, pues ello significaria la pérdida de la personalidade.

A las personas naturales la ley les veda la capacidad de
ejercicio en atencidén a diversos motivos: su minoridad, demencia u
otras circunstancias, y las coloca bajo la proteccidn de un repre-—
sentante legal., Les personas juridicas, por su misma condicidn, ne-

cesoriamente actlian por medio de representantes.

La regle general es la capacidadj la incapacidad, es la ex-
cepcidén conforme a los términos de la ley: "Toda persona es legal--

mente capaz, excepto aquellas que la ley declara incapaces' (Art.
1317 Ca)e

Las incapacidades se han clasificado en: a) absolutas o na-
turaless Art. 1318 C., inc. lo.; b) relativas o legeles: Art. 1318
Cey ince 3043 y, c) particulares: Art. 1318 C., inc. 40.).

La incapacidad, por lo tanto, Gnicamente se presenta en las
condiciones especificamente determinadas por la ley; en vista de
ello, debemos saber cudles son aquéllas, con el fin de aplicarlas al
contrato de sociedad.

El Art. 1318 C. prescribe: "Son absolutamente incapaces los
dementes, losimpuberes y los sordomudos que no pueden darse a enten
der por escrito., Sus actos...-- Son también incapaces los menores
adultos que no han obtenido habilitacidén de edad y las personas ju-
ridicasy pero la incapacidad de los primeros no es absoluta, pues

sus actos pueden tener valor en los casos determinados por la ley.
LEn cuanto a las segundas, se consideran absolutamente incapaces en

el sentido de que sus actos no tendrén valor alguno si fueren ejecu
tados en contravencidén a las reglas adoptadas para €l gobierno de las
mismas.-- Ademds de estas incapacidades hay otras particulares que
consisten en la prohibicién que la ley ha impuesto a ciertas perso-

nas para e¢jecutar ciertos actos",

Bl término "dementes" ha de entenderse en su acepcién amplis,
0 sea como loco o falto de juicio, siendo indiferente que esté o no
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en interdiccidn, porgue la ley no distingue. Si el loco no ha sido 
declarado inter@ioto, puede'probérse que el acto o contrato ejecuta .
do"lo celebré en un intervalo léicido; de no ser asi, no se admite 1la
prueba en contrario. (Art. 465 C.). "Implberes" son los varones que

no han cupplido 14 afios y las mujeres gque no han cumplido 12 (Art.
26 C.).

Si aplicamos las incapacidades absolutas al contrato de so-
ciedad, tendriames que si al celebrarse el contrato de compafifa com
parecen uno o mds socios menores de edad, o dementes, o sordomudos
que no puedan darse a entender por escrito, y no intervienen sus re
presentantes legales, habria nulidad absoluta. Debe aclararse que en
cuanto a sociedades no siempre la nulidad absoluta se extiende a 1o
do el contrato, sino sélo a la declaracidén de voluntad viciada., Es-
to lo veremos mejor en el prdéximo apartado, cuando se analicen las
sociedades irregulares.

La incapacidad sobreviniente es causal de expiracidn de la so
ciedad. (Art. 1864 C.).

Los privilegios que el Cédigo de Comercio concede a ciertos
menores, en los Artse. 6o. y To., no se aplican cuando se trata de 1a
constitucidn de sociedades. Tampcco las prohibiciones contenidas en
el Art. So. del mismo Cldigo.

NULIDAD RELATIVA

La nulidad relativa no tiene ante la ley la misma gravedad
que la nulidad absolutaj; pero una vez declarada, produce iguales e-
fectos que ésta. Con las sociedades, lo hemos venido repitiendo, las
consecuencias juridicas de la nulidad no son idénticas a las de los
demds contratos.

La nulidad relativa o rescisién puede decirse que es la pro
ducida por la falta de algun requisito exigido por la ley para el w
lor de un acto o contrato, no en considcracibén a la naturaleza de
los mismos, gino a la calidad o estado de las personas que los eje-
cutan o celebran.

Al acto relativamente nulo también se le llama acto anulable.
De éste dice Garcia Oviedo: "In el acto anulable o acto invdlido,
grado inferior de la nulidad, un elemento esencial de fondo o de for
me aparece viciado, pero con vicio no fundamental, Tiene vida, produ
ce en principio, efecto juridico, salvo que por quien proceda pueda
ser anulado. L1 acto anulable produce toda clase de efectos juridi-
cos mientras no sea anulado por autoridad competente'.(43)

Caugsas de Nulidad relativa

oe mencionan las sigulentes:

la.) Vicios del consentimiento: a) Brror; b) Fuerzas c) Dolo.
2a.) bctos de los relativamente incapaces.
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3a.) Incumplimiento de formalidades habilitentes.
Prn €l mismo orden estudiaremos las causales antericrzs.

El consentimiento es el concurso de voluntades de las partes
gue intervicnen en ¢l contrato: éste no existe juridicamente sic cm
sentimiento. Lz ley exige er clgunos contratos algunas solemnidodes
(contreto solemne), o la entrega de una ¢osa (contrateo real)s vero

¢l consentimiento no puede faltar en ninguno de ellos.

51 el ccnsentimiento es viciado, el contrato es anulable. A

continuacidn se veréd en qué consisten esos vicios.
a) El Brror

El error es de dos especies: de hecho y de derecho. L1 de
hecho vicia el consentimiento; el de derecho, no.

Los incisos 3%0. y 4o0. del bxrt. 750 C,, pnor su orden dicen:
"Un justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe!'.--
"Pero el error en materia de derecho constituye una presuncién de me
la e, que no admite prueba en contrario’. La razbn es que nadie
puede alegaer ignorancia de la ley después de haber entrado en vigen
cia. (4Art. 8o. C.).

Algunos autores basados, en los &rts. 2048 C. y 2050 C,, arx

I I -~ . n 2 . . . . 2
guyen que les reglas copiadaes, UGnicamente se aplican a le pesesido,

Bl error consiste en la disconformidad de nuestras ideas con
le realidad de las cosass o ses, tener un concepto inexacto de 1=
ley, de una personz ¢ de una cosa: se conceptlia como verdsdero a 1o
falso, o viceversa. (44) "El error no es lo mismo que la ignorancis,
laz cual consiste ¢n no seber una cosa. Sin embargo, algunis veces
se confunde estcs caonceplos, pues la ignorancia de una cosa o de un
hecho puede dar lugar a suponer la existencia de otra cosa ¢ inducir

a2 error'. (Barrcs Errdzuriz).

In los contrztos no todo error vicia el counsentimiento: las
releciones jurfdicss no secrian estables si se permitiera la anulncidn
de los contratos, = pretextc de supuestos errores.

El error de hecho se clasifica en tres categorfas: la.) Error
esencial, error obstativo o error obstdculog 2a.) Brror substancisl
o determinantes y, 3a.) Brror accidental, llamado también error indi
ferente.

Al error obstéculo o esencial, so refiere ¢l Art. 1324 C.
Dice asfi: "E1l error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sc
bre la especie de 2cto o contrato que se ejecuta o celebra, como si
una de las partes entendiese empréstito y la otra donacibny o scbre
la identidad de le cess especifica de que se trate, como si en el
contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa detcrmi

nada y el compradcr entendiese comprar otra',

In el error obstdculo coinciden los tratadistas en que en
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realidad hay ausencia de consentimiento, y por lo tanto inexisten-
cia para unos, y nulidad absoluta para otros. Bl Art. 1324 C, consi
dera ese error como un vicio del consentimiento.

Habria un error de esa especie si un empresario de buses a-
porta, con la intencidén de constituir una sociedad colectiva, una
cantidad de vehiculos, y el otro contratante pensase que se le entre
gaban en arrendamiento con promesa de venta., Esta hipdtesis podri
Presentarse entre personas sumamente negligentes o individuos ris
COSs

a
t1

Los tratadistas se han enfrascado en largas discusiones so-
bre si esa clase de error produce nulidad absoluta o relativa. Como
vicio del consentimiento tendria este Gltimo cardoter; la mayoria,
no obstante, se pronuncia por la nulidad absoluta, sin contar con
quienes colocan ese errzcr comc un caso de inexistencia.

Fl inc. lo. del Art. 345 del Cddigo de Comercio en proyecto,
estatuye: "La falta de consentimiento de la mayoria de les socios
produce nulidad de la sociedad". Kl tercer inciso de ese mismoc ar-
ticulo, 2 fin de no incurrir en repeticiones, regula la falta de
consentimiento d¢ un socio o de la minoria de ellos, remitiéndose
al Art. 26 3del proyecto. Este articulo, en el inc. 20,, dice: "La
ineficacia de la declaracidén de voluntad de un socio se considera
como causa de separacidn a favor del mismo... sin perjuicio de que
tal separacibdn pueda originar la disolucidn de la sociedad."

El error substancial se presenta en tres casos: lo.~ Cuando
recae schre "la substancia o calidad esencial del objeto sobre que
versa el acto o coantrato", "como si por alguna de las partes se supo
ne que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de
algln otro metal semejante" (Art., 1325 C., inc. lo.); 20.- Cuando
el error recae sobre le calidad de una cosa y “esa calidad es el
principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha
sido conocido de la otra parte" (Art. 1325 C., inc. 20.)3 ¥y, 30.-
5i el error incide en la personas, cuando "la consideracidén de esta
persona sea la causa principal del contrato" (Art. 1326 C.).

En el contrato de sociedsd colective el error en la persona
seria substancial., Podria ocurrir, v.gr., si una persona actfia por
medic de representante, y éste contreta con un individuyo cuyo nom-
bre es idéntico al de quien el representadc queriz tener como so-

cio,

Arturo Davis propone el casc de una sociedad en gue "un so-
cio capitalista formarec una empresa con un técnico en televisidn 1la
mado Juan Pérez Gonzdlez, y su socio resultare tener el mismo nom=-
bre paterno y materno, pero no fuere tal técnico en televisidn".(45)

El error accidental no vicia el consentimiento. Lsta espe-
cie de error no lo define la ley, sino que lo deduce por exclusidn,
ya que en el segundo inciso del Art. 1325 C., en su nrimera parte di
ce: "El error acerca de otra cualguiera calidad de la cosa no vicia

el consentimiento.s."
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b) Fuerza

La fuerza, dice Alessandri, "Puede definirse diciendo que s
la presidn que se ejerce sobre una persona por actos materiazles o
amenazes para inducirla a consentir'".(46)

& la fuerza se refieren los frts. 1327 y 1328 del Cédigo C1i
vile DIsos articulos, por su orden, dicen: "La fuerza no vicia el con
sentimiento, sino cuando es cavaz de producir una impresidn fuerte
en una persona de sano Jjuicio, tomando en cuenta su edad, sexo y
condicidén. Se mira como una fuerza de este género todo acto que in-
funde a una persona un justo temor de verse expuesta a ella, su con
sorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irrepa-
rable y grave.—- L1 temor reverencial, esto es, el solc temor de de
sagradar a las personas a quienes se¢ debe sumisidn y respeto, no bas
ta para viciar el consentimiento".-- "Para que la fuerza vicie el
consentiniento no es necesario que la ejerza aquel que es beneficia
do por ellas basta que se haya empleado la fuerza per cualgquiera

persona con el objeto de obtener el consentimiento.

De la letra de la ley se concluye que los requisitos de la

fuerza para vicier el consentimiento son: a) Que sea graves b) Que

sea injustaj; y, ¢) Que seaz determinante.

En el contrato de sociedad dificilmente podria presentarse
la fuerze como vicic del consentimiento.

o) Dolo

L1l dolo puede definirse como la intencién de engaflar o de
mantener a otra u otraes personas en ¢l error con el propdsito de in
ducirla a consentir. Il dolo ha de ser anterior o coetfnec al con-
trato, pues solamente en esos momentos podria tener influencia en
el 4nimo de los contratantes.

Ll dolo se clasifica en prirncipal o determinante y en acci-
dental o incidental., L1 primero vicia el consentimiento, y a él se
reficre ¢l primer inciso d=1 Art, 1%29 C,; es decir, "cuando es obm
de una de las pertes, y cuando ademés aparece claramente que sin &1
no hubieran contratado"; el segundo, no vicia el consentimiento, y
segln el inc. 20. del citado articulo, "da lugar solamecnte a la ac-—
cidn de perjuicios contra la persona o personas que 1o han fraguado
0 que se han aproveahado de él; contra les primeras por el total va-
lor de los perjuicios, y contra les segundas hasta concurrencia del
provecho que han reportado del dolo".

Bl error y el declo tienen puntos de contacto, poraue en uno
y otro la persona consiente, basada ea un concepto equivocadec de la

rcalidads difieren en que el segundo, el vicio lo motivan las manio

bras fraudulentas de una de las partes ¢ ée un tercerxo.

Debido a la malicia de los individuos, ninghn contrato esca
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pa a las maquinaciones dolosas de aquéllos, incluso en los contratos

de sociedad.

Los casos pueden ser frecuentes en las sociedades andnimas,
en especial las constituidas mediante suscripcidén phblica. Por eso
las legislaciones donde funcionan estas Gltimas, se han adoptado me
didas rigurosas para proteger 2 los inversionistas de las maniobras
de sus organizadores, tales como: ofrecer jugosos dividendos en nego
cios improductivos o imaginarios, etc., In las anénimas de constitu~
cidén simulténea, en las colectivas y en las comanditarias, también
puede haber dolo, por ejemplo si uno de los socilos aporta uan bien que
no le pertenece, o cosas muebles con vicios ocultos conocidos fGnica

mente por &1,

Finalmente, el &4rt, 1330 C. da la regla siguiente: "E1 dolo
no se presume sino en los casos especlalmente previstos por la ley.
En los demd&s debe probarse’, :

20, ) Relativamente Incapaces

El inc. 30. del Art, 1318 C. se refiere a la incapacidad re
lat ivas.

La incapacidad relativa o legal, también llamada incapacidad
civil, dimana de la ley, en etencién a la edad, al estado civil, a
la menera de administrar los bienes, etc., Lsta incapacidad produce
la nulidad del acto o contrato, cuando en éstos no interviene el re
presentante legal.

Son relativamente incapaces los plberes no emancipados y 1los

sometidos a tutoria y, en general, los menores adultos no habilita-
dos de edad.

Los actos de los relativamente incapaces pueden novarse, ra
tificarse, o2dmiten caucidn y en ciertos cesos producen obligaciones

naturales.

30, ) Formalidades Hebilitantes

La filtima causal de nulided relativa es el incumplimiento de
las formalidades habilitantes; esto es, dejar de cumplir, en la ce-
lebracién de un contrato, con los regquisitos o formalidades prescri
tas por la ley, en consideracidn al estade o calidad de las personds .
Is una incapacidad particular o especiel, A ellas alude el Altimo
inciso del Art. 1318 C,, y sunque 2qul se usa la palabra "prohibi-
cidn", no se trata de un acto prohibido en si mismo por la ley, pues
de ser asi producirias la nulidad abscluta. "El acto en si no tiene
nada de ilicitos la ley no lo prohibe, sino que declara que no puede
ser ejecutado por ciertas personss; asi el habilitado de edad es ca
paz de ejecutar lcs actos de que son capaces los mayores, pero no

. ) - d
puede s8najenar o hipotecar sus bienes ralces, y de aprobar las cuen
tas de su tutor o curador sin sutorizacidén judicial y con conoci-
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miento de causa'. (Dr. £dolfo Oscar Miranda).(47)

Deciamos gque la nulidad de las sociedades podia contemplazr—
se desde dos puntos de vistas la nulidad del contrato, a la cual le
hemos dedicado las péginas 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 legislacidn vigente no contempla explicitamente esos ca-
§0s, Pero creemos gue, sin perjuicio de la pena que les correspondie
ra a sus ejecutores, la sociedad podria declararse nula si se cons-
tituye para ejercer una actividad licita, y bajo ésta ejecuta actos
ilfcitos, o se dedica a ellos esporddicamente, como si se creara pa-
ra explotar el comercio en general, y con este pretexto elabora, in
troduce, comercia, etc. con drogas, substancias, etc. que estuvieran
prohbidas o sujetas a requisitos previos y éstos no se cumplieren.
(Art, 269 Pn.).

L1 frt, 349, inc. lo. del Cédigo de Comercio en proyecto,
expresa: '"La sociedad gque estando legalmente organizada cjecute ac
tos ilicitos seréd declarada disuelta y se liquidard inmediatemente".
No dice que la sociedad sea nulaj sin embargo, creemos que lo seria

por ester en el Capitulo referente a "Sociedades Nulas e Irregula-
res',

Il Art. 350 de ese proyecto estatuye: "Lo dispuesto en el
articulo anterior es aplicable a la sociedad que, sin la debida au-
torizacidn, se dedique o realice actividades gue la requieran, tales
como operaciones bancarias, de almacenes generales de depdsito, de
eahorro y otras simileres". Ln nuestra opinién en este articulo se
contempla un caso de formalidad habilitante, y seria como tal una mu
lidad relativa y, per consiguiente, subsanable si posteriormente se

obtiene la autorizacidn correspondiente.

Las irregularidades sobrevenidas las estimamos también como
causas de nulidad de la sociedad como persona juridica, tales serian,
por ejemplo, las relativas a la disminucién del nlmero de miembros
exigidos para cada tipo de compafifa, cuandoc no se normalice dentzro
de determinado tiempo.

La doctrina discute la situacidén de lea compafifa reducida a

un socio. Respecto a ello, transcribimos €l inc. lo. del frt. 357
Come., en proyecto: '"La sociedad reducida a un solo soclo, dejard de
existir como tal, si transcurrieren tres meses sin que se haya tras
pasado alguna participacidn social & otra personas pero la empresa
mercantil subsistird como emrresa individual perteneciente al {inico
socio". (La empresa individual es desconocida en la legislacién ac-
tual).

En nuestra cpinidn, le sociedad reducida a un solo socio se
ria nule porque la compefiia presupone dos o més personas, segln la
definicibn legal., También scria impropio hablar de repartc de bene-
ficio y pérdidas, pues repartir significa distribuir entre varios
una cosa, dividiéndola en partes. Igual idez sugieren los términos
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Hdivisidn" y "distribucidn" de beneficios o de utilidades empleados
Dor 1 1

™

yeo Tempoco tendris sentido el inc.. 20. del Art, 1811 C., y
gus si la socledad ccnstituye una persona colective distinte de los
socios individualmente considerados, e€llo nos indicz que las distin
tas individualidades desaparecen y surge uné nueva distinta; en cam
bio la rersone fisice del sccic Gnico vendriz a confundirse con 1la
persnonalidad social.

Como punto final de ls nulidad de las sociedades, s conve-
niente setficler que "La nulided del contrato de sociedad no perjudi-
ca a las accilones que corresponden & terceros de buena fe contra 1o
dos y cada uno de los asociados por las operaciones de la sociedad,
si existiera de hecho" (Art. 1816 C.), y que "La sentencia que de-
clare la nulidad de un contrato social', cuando es una compaiiia mer
cantil, se inscribe en el Registro de Comercio. (Art. 12 Com., Ord.

70s )
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B) SOCIEDADES IRREGULARES

Analizadas las sociedades nulas, y junto a é&stas las inexis
tentes, se llega a las compafifas irregulares, cuyoc estudic no se
puede soslayar porque tanto aquéllas como éstas, derivan su origen
del incumplimiento o inobservancia de los requisitos legales, y tie
nen de comOn denominador, ademds de otras notas, el de ser causas
de disolucidén de las sociedades.

La dificultad de reunir coherentemente el clmulo de doctri-
nas heterogéneas vertidas en relacibén a la figura juridica en estu-
dio, nos inducen a remitirnos al derecho positive y al proyecto de
Cédigo de Comercios pero antes es necesario determinar los alcances
de la terminologia empleada por la doctrina y las legislaciones, en
vista de que en ninguna hay precisidén ni uniformidad en las aprecia
ciones ni en la denominacién. Debido a ello, es frecuente encontrar
cuando se trata esta materia los tipos de sociedades siguientes: a)
Inexistentes; b) Nulas; c¢) Imperfectas; d) Irregulares; y, f) De he
chos De estas (ltimas su concepto es ineludible precisamente por ser
el tipo reconocido expresamente por el legislador, por esa razdén con
ellas comenzaremos.

También interesa destacar: a) si las sociedades imperfectas,
irregulares y de hecho, son juridicamente distintas en su estructu-
ra o si son la misma cosaj y, b) si todas ellas no son més que la nu
lided expresada en términos diferentes, o si difieren sustancialmen
te.

SOCIEDADES DE HECHO

En los textos consultados se advierte una rara unanimidad en

cuento a que la expresibén "sociedad de hecho" deriva de la doctrina
francesa. LEsta 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.

Rodriguez Rodriguez habla de sociedad de hecho en sentido am
plio y de sociedad de hecho en sentido estricto. La primera es '"la
que se exterioriza o funciona como tal aunque el contrato sea nulo
0 inexistente"; y la segunda, a la que también llama sociedad irre-
gular de hecho, es '"la que descansa en una situacién segin la volun
tad expresa o tdcita de los socios, pero sin que conste su existen-
cia por escrito".(1)

Arturo Davis (2) esboza la teoria de las sociedades de hecho
en la legislacidén chilena, y sefiala que con ese objeto es necesario
dividirlas en: a) Sociedades nulas; b) Sociedades imperfectass y c)
Sociedades de hecho propiamente tales. Ll autor explica, cuando se
refiere a las sociedades imperfectas que a éstas los tratadistas ita

lianos las califican como irregulares., 4 pesar de esa advertencia,
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en otras péginas Davis emplea la frase sociedades irregulares para
significar indistintamente a sociedades nulas, imperfectas y de he-
cho propiamente dichas, correspondientes a la divisidn citada.

El precitado autor concepttia como sociedades nulas a las ce-
lebradas con prescindencia de los requisitos esenciales a todo contra
to: consentimiento, objeto, etc., o en las cuales se ha omitido al-
gln elemento fundamental del contrato de sociedad: aportes, partici
pacibn en los beneficios, etc. En las sociedades imperfectas, dice,
ha habido intencidén de los socios de formar una sociedad y se ha otor
gado el respectivo contrato; "pero voluntaria o involuntariamente se
han omitido una o més de las formalidades externas exigidas por la
ley para el perfeccionamiento de dicho contrato" (3). Finalmente,
las sociedades de hecho propiamente dichas serian, siguiendo a Davis,
las constituidas de "facto", sin convencidn escrita, por lo general,
¥ que se han formado mediante la colaboracidn de dos o més personas
dedicadas a una misma actividad, cuya finalidad técita com@in es la
consecucién de un lucro. Hay un consentimiento tdcito en la explota
cibn manifestado a través de una serie de operaciones coordinadas a

ese fin, aunque inicialmente esa conciencia societaria se haya ido
creando lentamente, al correr de los afios.

La concepcidn espafiola difiere de la francesa, segin Langlé
y fubio, pues mientras en ésta las sociedades de hecho son nulas,
cualquiera que sea su vicio o defecto; en aquéllas los vicios o la
ausencia de las condiciones de fondo de la sociedad la sitfan en el
campo de la nulidad; en cambio la omisidén de los requisitos y forma
lidades constitutivas las convierten en sociedades irregulares. Mds
adelante agregas "Sociedad de hecho es, pues, una sociedad que, ado
leciendo de un vicio de nulidad, ha funcionado a pesar de él durante
un periodo de tiempo y reclama una especial disciplina. Esta socie-
dad no es nula més que para el porvenir. No ha alcanzado el grado de
perfeccién suficiente para permitirle que continfie su existenciaj; més
como ha vivido,'deben mantenerse su pasado. In suma como no es una
sociedad de derecho, lo es de hecho" (4). Para Langlé y Rubio 1los
términos sociedad de hecho y sociedad irregular no son frases sind-
nimas§ la primera es el género, la segunda una de sus especies.

En consecuencia, guienes se apartan de la doctrina francesa
y de las leyes que siguen esa corriente, caracterizan a las sociedg
des de hecho como aguéllas que se han formado entre dos o més perso
nas sin pacto expreso, pero con la intencidn de explotar en comOn
una cosa o un negocio, merced a una colaboracién manifestada median
te una serie de hechos o circunstancias, sélo explicables por la
existencia de una sociedad.

Lsa concepcidn de la sociedad de hecho difiere de la expues-
ta por quienes no distinguen ésta de la sociedad irregular, y de la
que informa a nuestro Verecho positivo. Tomando en consideracidn es
to Gltimo, el Dr. Lara Velado dice que el Derecho Mercantil al crear
la teorfa de la sociedad de hecho, ha venido & excluir, "en cuanto
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a sus efectos, la inexistencia de las sociedades'.

La locucidn "sociedad de hecho" ha sido adversada, entre
otros motivos, por los siguientes: a) Is poco significativas es pre
ferible emplear la frase sociedad irregular, "porque hace comprender
que la ley las reconoce como tales, y las somete a una disciplina a
decuada" (Brunetti); b) "sociedad de hecho es una frase de que se
debe prescindir porque parece significar que constituye un error”(Vi
vante)s ¢) otros escritores, especialmente italianos, a pesar de re
pudiar la expresidén "sociedad de hecho'", reconocen que es bastante
gréfica, por eso Soprano, segln cita de fodriguez Rodriguez, dice:

"La tan censurada denominacidén de sociedad de hecho, es también de
aquellas denominaciones que aunque cientificamente son imprecisas,

expresan eficazmente la concepcidn de la conciencia vulgar".(5)

SOCTIEDADES INPERFECTAS

Estas sociedades las incluye Davis entre las sociledades de
hecho, segln se expuso anteriormente.

SCCIEDADES IRREGULARES

Ixiste cierta confusidén en lo tocante a las sociedades irre-
gulares, por cuanto algunos las consideran como locucién sindnima
de sociedades de hechoj otros, encuentran diferencia de grado entre
unas y otras, o bien prescinden totalmente de una y adoptan la otra.
psd Guelperin 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, es
tipulaciones precisas y un tipo definido de sociedad, pero en donde
se han omitido formalidades esenciales, en cambio en las sociedades
de hecho Gnicamente se presentan desde un principio sblo las carac-
teristicas de una empresa en comin. En vista de que Malagarriga ter
mina por negar importaencia préctica a esa distincidén ante el texto
de la ley, los autores mencionados concluyen diciendo que por esa ra
zén se valdrédn indistintamente de las expresiones sociedades de he-
cho y sociedades irregulares.

Una opinién diversa sostiene fodriguez Hodriguez, pues 1lla-
ma "sociedad irregular a la que no se ha inscrito en el Registro PG
blico de Comercio, ya conste su existencia o no conste en escritura
pGblica 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 inscripcidén en el Hegistro Mercantils por ello
dice que, en ese sentido, las sociedades irregulares son en realidad
sociedades informales. s 18gico concluir que si no hay escritura pd
blice tampoco habréd inscripcibénj por consiguiente, una sociedad cons
tituida por instrumento privado también serd irregular. Igual tesis
sustentan Langlé y Rubio y Joaquin Garrigues. Del primero son las si

guientes palabras: "En cambio, cuando los espailoles hablamos de so-
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ciedad irregular, nos referimos a2 la que omite las formalidades cons
titutivas (escritura plblica y registro)" (8); el segundo, refirién
dose a las sociedades irregulares, dice que son "las sociedades que

no se constituyen por escritura ptiblica o no fueron despuds inscri-
tas en el Registro Mercantil'.(9)

Siguiendo los lineamientos del Cbdigo de Comercio en proyec-
to, el Yr. Lara Velado manifiesta: "Son sociedades irregulares aque
llas cuyo contrato es vdlido, pero cuyo funcionamiento, contrario a
las normas legales, las convierte en un peligro para el pliblico con
tratante. En virtud de la protecciédn que el Estado:debe al phblico,
cuando se produce esta situacién, la sociedad queda sujeta a una re
gulacién especial que comprende la liquidacién forzosa de la misma'.
(10)

Si se analizan las opiniones que anteceden nos hallarfiamos
ante estas tres posiciones: a) Usar indistintamente los términos SO
ciedades de hecho y sociedades irregulares; b) Si no se cumple con
cualquiera de los requisitos legales de forma: escritura pdblica e
inscripcién en el Registro de Comercio, la sociedad es irregular;
pero si no hay pacto expreso y si la intencidn de explotar en comiln
una actividad y el de repartirse las utilidades resultantes, la so-
ciedad es de hecho; y c¢) Las sociedades constituidas v4lidamente,
pero gue en su funcionamiento cometen infracciones legales que cong
tituyen un peligro para el plblico contratante, ello 1las convierte
en sociedades irregulares.

LEn presencia de criterios tan disimiles se podria proponer
una férmula transaccional, en el sentido de entender como socieda=
des de hecho las no constituidas por escritura publica, o que tenién
dola funcionan sin haberse inscrito, ya sea por no haberse presenta
do al Registro de Comercio, o por haber denegado éste el asiento res
pectivo. O dicho con palabres de la ley "La omisién de la escritura
social y la de cualquiera de las solemnidades prescritas, produce nu
lidad respecto de los socios" (inc. lo., drt. 171 Com.)., Mientras que
las sociedades irvegulares serian las que habiendo obtenido persona
lidad juridica, la pierden por infringir, en su funcionamiento, al=-
gln precepto legal especifico con el cual se trata de precaver frau

des, etcs., 0 cuando con posterioridad se declara la nulidad por un
vicio o defecto descubierto despuds de la inscripcidn.,

Esa diferenciacidn, justo es reconocerlo, no descansa en una
base cientifica y si se ha propuesto es por razones meramente préc-—
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 licito y antes de
que la irregularidad se haya puesto de manifiesto mediante la decla
ratoria de nulidad, puedan ser exigidas judicialmente en el periodo
de liquidacidn, originada por dicha declaratoria. IEsto Gltimo no
tendria nada de anbmalo, porque las sociedades disueltas y que es=-
t4n en perfodo de liguidacibén, estén, -permitasenos la expresidn- e
los estertores que acompafian normalmente a la agonia, y en ese perio
do de vida tienen representacibn activa y pasiva, no por los &rganos
normales sino por los ligquidadores: Art. 224 y 288, ord. lo.; ambos
del Cédigo de Comercio. Inversamente, las sociedades de hecho, al ca
recer de personalidad juridica, no pueden ser demandantes ni deman-



184

dadas. Conforme a los Arts. 346 y 348 del proyecto de Cédigo de Co-
mercio si podrian ser demandadas, porque a las sociedades nulas e
inexistentes se les confiere personalidad juridica '"Gnicamente en
cuanto les perjudique, pero no en lo que pudiere beneficiarles",

Ha de convenirse en que esas figuras juridicas vienen a mo-
dificar las consecuencias normales de la inexistencia y de la nuli~
dad de los contratos en general, en obsequio de los terceros contra
tantes que ninguna culpa tienen de haberse relacionado con una socie
dad ineficaz, lvidentemente la nulidad no podia producir los mismos
efectos en los contratos de tracto sucesivo, ni en los de organiza-
cién como le llaman algunos autores al contrato de sociedad, porque
muchos efectos no pueden ser borrados de la realidad. Por eso, "La
ley ha reglamentado las sociedades nulas, o socledades irregulares,
como le denominan los autores italianos", dice Davis, quien utilizan
do palabras de Vivante, continfia, "porque habria resultado impoten-—
te para destruir la tupida red de negocios gque se desenvuelven coti
dianamente por obra de las mismas... Bl legislador las ha tomado en
consideracidn para regularlas vy lo ha efectuado con tal disciplina
y tales sanciones que ha hecho comprender a sus socios administradg

res la conveniencia de ponerse en regla con la ley".(11l)

La modificacidén de esas consecuencias la explica Langlé y Fu
bio, sintetizando el pensamiento de Hémard, diciendo que los efectos
normales de la declaracidén de nulidad: retroactividad, etc., trae-
ria consigo injusticias si se aplicaran sin ninguna reserva a las
sociedades, por eso "La severidad de este rigor lbégico, y de esta re
troaccidén, se modera mediante la doctrina que no representa sino el
modo de dar solucidn prdctica y equitativa a un episodio comprometi
do"e(12)

Naturaleza juridica de las sociedades irregulares

En las siguientes 1lfneas se estudiard la naturaleza juridica
de las sociedades irregulares, pero s6lo de aguéllas cuya estructu-
racidn doctrinal, coincide con las sociedades de hecho reguladas por
la legislacidén mercantil salvadorefia; o sea la omisidén de la escri-
tura plblica o de la inscripcidn en el Registro correspondientes

Se descarta el caso del contrato social consignado en docu-
mento privado, y cuando la compafiia atn no ha iniciado sus operacio
nes, debido a que el Art. 168 Com. en vez de hablar de nulidad, san
ciona con un efecto especialisimo a los socios: el de obligarlos a
otorgar la escritura phblica antes que la sociedad dé principio a
Sug operaciones.

En este punto es preciso referirse sucintamente, a las aca-
loradas polémicas suscitadas respecto a si la sociedad irregular tie
ne o no personalidad juridica. fbundantes razones se han externado

en uno y otro sentido.

Algunos autores franceses niegan a esas sociedades la perso-
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nalidad juridica, porque si ésta es una consecuencia de la observan
cia de las solemnidades establecidas por la ley, al omitirse esas
solemnidades faltaria 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 opinidn de

Hémard, asi: "Las sociedades irregulares valen como contratos porque
éstos tienen un alcance que no se limita fGnicamente a los socios, '
sino que alcanza también a los terceros y que las hace adquirir au-
tonomia patrimonial o personalidad moral. Las sociedades irregula-
res valen a la vez como contratos y como personas morales" (13). Da
vis se solidariza con Olavarria, quien dice: "Creemos que no hay ra
zén para privar a las sociedades de hecho de una de las tantas ma-
nifestaciones derivadas del contrato de sociedad, como es su perso=
nalidad juridica. La mantencidén de esta ficcidén es Gtil para los ter

ceros a quienes ciertamente la ley no ha querido sancionar por he-
chos en que no les cabe responsebilidad alguna“.(l4)

Diversamente Garrigues (15) sostiene que las sociedades irre
gulares carecen de personalidad juridicaj de modo que los contratos
celebrados con terceros no serdn védlidos ni eficacesy sin embargo,
siendo eso inicuo porque se dejaria desamparado al tercero que con-
traté con alguien a quien creyd gestor de una sociedad legalmente
constituida, la ley le concede a ese tercero accibn contra los encar
gados de la gestidn sccial que indebidamente contrataron a nombre de
una sociedad irregular, y no contra la sociedad que juridicamente ro

existeo

Estamos de acuerdo con Garrigues, pues como lo hemos venido
sosteniendo, en nuestro pais las sociedades de hecho estdn privadas
de personalidad juridicaj excepcionalmente en el Art, 16 Com. se es
tablece: '"las sucursales o agencias de compafifas andénimas extranje-
ras, no tendrdn personalidad juridica en El Salvador, para compare-
cer en juicio como demandantes, mientras no se verifique la inscrip
cidn", con lo que se da a entender de que como demandadas si se les
reconoce esa personalidad. lsto, desde luego, es inaplicable a las

sociedades mercantiles salvadoreiias.

Otra cuestidn que ha motivado amplias discusiones en lo re-
ferente a la validez entre las partes del pacto social de la compafiia

irregular, es decir entre los socios.

La mayorfa de los expositores consideran que el contrato so
cial vale entre los socios, de manera semejante al contrato de 1las
sociedades regularmente constituidas. Isa opinidn predominante obe
dece a que muchas legislaciones expresamente le dan valor al contra
to entre los socios. Bn nuestro pais, de plano se descarta ese cri-
terio, ya que la omisidn de las formalidades tantas veces menciona-
das "produce nulidad respecto de los socios" (inc. lo., Art. 171 Com.),
y las escrituras sociales no inscritas no producen efecto alguno en

tre los mismos. (Lrt. 15 Com.).

De todo lo que se ha venido diciendo, podemos concluir que
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las sociedades irregulares, de hecho, o como quiera llamfrseles, son
sociedades nulas, de nulidad absoluta o relativa, o inexistentes,; se
gln los casos, con algunas variantes especiales en atencién a la pe
culiar naturaleza del contrato de sociedad y de la compatiia como per
sona juridica, cuyos cauces naturalmente no pueden ser 1os mismos

que los de la-nulidad y de la inexistencia juridica referidas a los
demds contratos; es, pues, una nulidad o una inexistencia sui géne-

ris.

Las razones mencionadas parece confirmarlas, el capitulo del
proyecto de C8digo de Comercio cuyo epigrafe es '"Las Sociedades Nu-
las e Irregulares".
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C) SANCIONES

Las normas juridicas serian ineficaces si su incumplimiento
no fuera, por lo general, sancionado. Las sanciones pueden tener na
turaleza civil, penal, administrativa, etc.,, dependiendo de la mate
ria en que procedan. Hay algunas de cardcter general, como la nuli-
dad y la multa.

La sancidén la define Garcia Méynez "como la consecuencia que
el incumplimiento de un deber produce en relacidén con el obligado.-
Como toda consecuencia de derecho, la sancibén encuéntrase condicio-
nada por la realizacidén de un supuesto" (l). In las sociedades, la
realizacidén de ese supuesto serfa la omisidn de las solemnidades
prescritas por la ley: escritura pfiblica e inscripcibén, en el campo
puramente privados y en el penal, la existencia de un objeto o de
una causa ilicitos, etc.

De la variedad de sanciones resultantes de la infraccibn de
las distintas normas juridicas, Gnicamente nos concretaremos a las
gue tienen relacidn con las sociedades nulas y con las de hecho.

Entre esas sanciones se pueden mencionar:

I) Bs nulo el pacto social entre los socios de la compafifa
colectiva, si se omite la escritura pablica o la inscripcidn en el

Registro Mercantil, o si se prescinde de cualquier otra solemnidad.

A los socios de la comanditaria también se les aplica la
misma regla. (Art. 307 Com.). Ln efecto, la sociedad en comandita,
simple o por acciones, se constituye siempre con dos clases de so-
cioss comanditados y comanditarios, y siendo nulo para los primeros
el contrato por ser propiamente socios colectivos, forzosamente 1o
serd para los segundos, ya gque la esencia de esa compaiila reside pre

cisamente en esa especial forma de integrarse, de donde si falta una

clase de socios, la compaiiia queda destruida como contratoe.

La anbnima, mientras no se inscribe en el Registro de Comer-
cio, no tiene existencia legal aun teniendo escritura p@blica. (Art.
236 Coms)s La legislacidn mercantil no califica a esa Sociedad de
nula ni de hechoj pero al negarle expresamente existencia legal,
prédcticamente la considera inexistente, y, como tal, estd colocada
en una posicidn méds precaria que la sociedad colectiva y la comandi
taria. Existe otra razdn para suponer la nulidad del contrato entre
los socios de la anbénima: 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 relacidén a los mismos} mientras en la sociedad anénima en esas
mismas condiciones, el Cbdigo de Comercio sencillamente le niega to
da existencia,

Consecuentes con lo que antecede, la sociedad mercantil no
vale como contrato entre los sociosi no obstante, de éste derivan al

gunos efectoss el de proceder a la liquidacién de 1las operaciones
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realizadas en algunos casos, y el de alegar la nulidad del contrato
en otros, etcs,

II) Si se omite en la constitucidn de una colectiva mercan-
til cualquiera de las solemnidades prescritas en el Art, 167 Com.,
adends de la nulidad citada en el apartado anterior, hace responder
a los socios '"solidariamente a los terceros con quienes hubleren con
tratado a nombre y en interés de la sociedad de hecho" (inc. 20.,
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 operacio
nesy, y les alcanza en forma solidaria.

In la legislacidn salvadorefia la solidaridad impuesta por
la ley, es excepcional; por eso, son pocos los casos de solidaridad
legals el presente es uno de ellos. Hay otros, tratédndose des a) S0
cios de la regular colectivas b) Socios gestores de la comanditariaj
¥, ¢) Socios comanditarios, en las hipdtesis contempladas en 1los
Arts. 308 y 309 del Cdédigo de Comercio.

Un ejemplo. Un ihdividuo explota un negocio con otra persona
y contrata a un trabajador para prestar servicios en dicho negocio.
Se despide al trabajador. Este demanda y compruebs que: a) fue despe
dido injustamentes; y, b) la existencia de una sociedsd de hecho. La
indemnizacidén es procedente incluso si demanda a los dos, o a cual-
quiera de ellos. Un caso semejante fue decidido as{ por los Delega—
dos Inspectores del Trabajo en 1954. La resolucidén fue confirmada en
3a, Instancia. (Gaceta de Jurisprudencia de Trabajo, pdg. 18 a 24,
Segundo Semestre-1954).

Lso nos permite concluir, que la responsabilidad 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 mismaj pero no necesariamente han de constar esas con
diciones al momento de celebrarse el contrato, pues basta probar en
juicio la celebracibén del contrato a nombre y en interés de la compa
fifa demandada.

Isa 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 Cédigo de Comercio.

En las sociedades anbnimas no inscritas la sancidn es distin
ta, porque en ellas la responsabilidad recae tnicamente en quien ne
i 4 " 2
gocia a nombre de la compafila, y entonces "el gestor responderad per
sonalmente, y si son dos o més mancomunada y solidariamente" (inc.

204, Art. 236 Com. ).

III) En la colectiva mercantil "Si la nulidad se declarase
estando alin subsistente la sociedad de hecho, los socios procederén
a la liguidacidn de las operaciones anteriores, sujetdndose a las

reglas del cuasicontrato de comunidad" (Art. 172 Com. ).
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La primera consecuencia de la declaratoria de nulidad es la
de que la compafila queda disuelta y debe procederse a la liquidacién.
Bn especial, gravita sokre todos los socios la obligacién de liqui-
dar las operaciones anteriores a dicha declaratoria, sujetdndose a
las reglas del cuasicontrato de comunidad. (EllCédigo Civil regula
el cuasicontrato de comunidad en los Arts. 2055 al 2064).

Davis comenta un articulo del Cddigo de Comercio chileno, y
dices "Como agudamente observa Gabriel Palma, la disposicidén del ar
ticulo transcrito es perfectamente 18gico: Porque si no hay sociedad,
habrd existido una situacién de hecho (sociedad de hecho); y si no
hay sociedad, ha habido una reunidén de bienes que se pusieron en co

mfin entre los socios (cuasicontrato de comunidad )".(2)

La observacidn nos parece atinada porgue la carencia de per
sonalidad juridica de la sociedad de hecho, no le permite ser duefia
de un patrimonio. Propiamente hay una masa de bienes pertenecientes
a la colectividad de individuos que, persiguiendo un fin de lucro,
aportaron en comin bienes e industrias por esa razdn se siguen las

reglas del cuasicontrato de comunidad.

Significativamente el Cédigo de Comercio, @ partir de la de
claratoria de nulidad, somete a los miembros de la sociedad colecti
va de hecho a las reglas de la comunidad, con ello implicitamente
les reconoce desde ese momento el cardcter de comuneros, y esto es
interesante porgque conforme al #Art., 2055 C, "La comunidad de una co
sa universal o singular, entre dos o més personas, sin que ninguna
de ellas haya contratado sociedad o celebrado otra convencibén rela-
tivae a la misma cosa, es una especie de cuasicontrato", Sin embargo,
ha de tenerse presente que "Bl derecho de cada uno de los comuneros
sobre la cosa com@Gn es el mismo que el de los socios en el haber so
cial (Art. 2056 C.).

;9on aplicables todas las reglas del cuasicontrato de comuni
dad a la sociedad de hecho declarada nula? Opinamos que nNoj por ejem
plo, las reglas del Brt, 2058 C, serian inaplicables, pues conforme
a ese artfculo 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 legalmente cons

tituida y cuya disolucidén y liguidacidn se verifigue normalmente.

IV) "Los socios no podrén alegar la nulidad del contrato, ni
por via de accidn ni de excepcidn, después de disuelta la sociedad
de hecho, pero antes podrédn alegarla entre si" (4rt. 173 Com.).

Las sociedades colectivas se disuelven no sblo por la decla-
ratoria de nulidad, sino también por: la voluntad de las partes, la
finalizacidn de las operaciones sociales, la muerte o renuncia de wm
socio, la incapacidad sobreviniente o la insolvencia de uno de 1los
socios, etc. & estos casos se refiere, seguramente, el legislador.

Interpretando este articulo vemos que: lo.) Los socios no
pueden alegar la nulidad contra terceros ni antes ni después de la
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disolucién de la sociedads 20.) A los socios sélo les estd permiti-

do alegar entre si la nulidad antes de que la sociedad esté disuel-
tas después, no.

Nos atrevemos a afirmar que el legislador prohibe alegar la
nulidad cuando la sociedad de hecho esté disuelta y liquidada, y no
simplemente disuelta, pues la disolucidn no supone la cesacidn inme
diata de uns serie de operaciones relativas a la liquidacibén y la
particidn, si hubiere bienes por distribuir. La drasticidad de la
ley seguramente no sea tanta como para privar a los socios de alegar
entre sf{ la nulidad antes de la particidn, evitando asi un reparto
no equitativo., La sociedad de hecho no goza del favor de la ley, pe
ro eso no autoriza para catalogarla como clandestina, ilicita o al
margen completamente de la ley, y en esa virtud no se justifica tan
ta severidad.

Después de liquidada la sociedad de hecho, no merecen 1los
socios ninguna consideracidn. Ellos colocaron a la compafiia en aquel

estado, entonces, es justo que carguen con su propia culpa.

Los terceros si pueden alegar la nulidad, tanto si la socie-
dad estd disuelta como si no lo estd. 4Aquil deben distinguirse los
terceros acreedores de la sociedad de hecho y los terceros acreedo-
res de los socios, asi:

lo.) En la sociedad atn no disuelta pueden ser terceros in-
teresados los acreedores particulares de los sociosj porque con la
declaratoria de nulidad, vuelven 2l patrimonio de su deudor los bie
nes aportados por éste al fondo comln. Los acreedores de la sociedad
de hecho no siempre estardn deseosos de pedir la declaratoria de nu
lidad, a ellos les basta Justificar gque 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 pue
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,

20.) Si la sociedad estd disuelta y en periodo de liquidacién,
podrian 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.

30.) Si la sociedad de hecho ya estd liquidada los acreedores
tienen derecho a probar que las deudas fueron contraidas, por guie~-
nes la integraron, a nombre y en interés de la misma. Oblienen igual
resultado que en el caso anterior.

V) Conforme al Art. 174 Com., los socios "Tampoco podrén
alegar la falta de una o més de las solemnidades mencionadas contra
los terceros interesados en la existencia de la sociedad, y éstos
podrén acreditarla por cualquiera de los medios probatorios que re-

conoce este Cédigo.—- Ni podrédn los socios alegar contra los terce-
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ros el conocimiento privado que éstos hayan tenido de las condicio-
nes de la sociedad de hecho".

Con algunas reservas, opinamos que el Art. 174 Com., inc.
loe, quiere favorecer a los terceros interesados en comprobar 1la
existencia de la sociedad de hecho, y puso a su disposicién para a-
creditar esa existencia los medios probatorios reconocidos en el Cé
digo de Comercio, o sean prueba testimonial, correspondencia, tele-
gramas reconocidos, etc. (Art. 73 Com.).

El segundo inc. del Art. 174 Com., copiado, protege a los
terceros, en el sentido de que, incluso conociendo privadamente los
terceros la condicién de hecho de la compafiia, eso no favorece a los
socloss su responsabilidad es igual tanto si esa circunstancia es co
nocida como si es ignorada.

El comentario al primer inciso del fdrt. 174 Com. lo hicimos
con algunas reservas, debido a que el C6digo habla de acreditar la
existencia de una sociedad, lo cual da margen para pensar en gue
puede tratarse de una sociedad regular o una de hecho., /Ambos supues
tos tienen sentido. Veamos. Si los terceros interesados acreditan
la existencia de una sociedad legalmente constituida tienen a su fa
vor para hacer valer sus derechos el patrimonio de la compaififa y la
responsebilidad solidaria de los sociosj pero si sélo justifican la
existencia de una sociedad de hecho, pierden la exclusividad sobre
el patrimonio y sélo cuentan con la responsabilidad mencionada., Es-
to Gltimo es importante, pues si uno de los socios se hace ejecutar
por un acreedor ficticio, con ello podria salir perjudicado el acree
dor de la sociedad de hecho.

In otras palabras, los socios, en algunos casos, tendrfan in
terés en demostrar que no estando la sociedad legalmente constituids
es por ello una compafifa de hecho, con el propdsito de disponer 1li-
bremente de los fondos aportados en comGn o de dejarse ejecutar, co
mo antes se dijo; mientras que si la compafifa estd legalmente cons-

tituida esos fondos pertenecen al ente social.

Obsérvese la redaccién del inciso en comento: "alegar la fal
ta de una o més de las solemnidades mencionadas". Si se permitiers
a los socios alegar, digamos, la falta de inscripcidn, o la omisidn
de la escritura plblica, con eso estarian aceptando ellos mismos la
existencia de una sociedad de hecho, pues precisamente la omisidbn
de esas solemnidades les da ese cardcter a las compafifas mercantiles.
b los presuntos socios no se les prohibe alegar que ellos no han
constituido una sociedad, porque en este caso no estarén aduciendo
falta de solemnidades, sino la ausencia total de un contrato de so=-

ciedad; v.gr., probar que un individuo actud en calidad de mandsta-
rio de otro, y no como su socio.

En la fraccidn siguiente se verd una situacidn distinta: la

pugna de terceros entre si, y no de los socios contra terceros.

VI) "Los terceros podrén oponer & terceros la inobservancia
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de las solemnidades estatuidas, y el que fundase su intencidn en la
existencia de la sociedad, deberd probar que ha sido constituida en

conform.dad con las prescripc.ones de este titulo" (Art. 175 Coms ).

Iste articulo contempla la oposicibén de terceros acreedores
particulares de los socios, interesados en demostrar la existencia
de la sociedad de hecho para accionar contra los bienes del socio
deudor, tanto los introducidos al haber soclai como 1los que tiene
en su poder; en tanto, los acreedores sociales pretenden demostrar
que la sociedad ha sido legalmente coustituida, con el objeto de pro
ceder contra el patrimonio social o contra el patrimonio particular

de todos o de cualquiera de los socios.

La oposicién es, pues, de terceros contra terceros.
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CAPITULO IV

y

DE LA RAZON O FIRMA SOCIAL ./

A) CONCEPTO LEGAL

Ikl nombre, sirve para individualizar e identificar a las per
sonas naturalesj de igual manera y con el mismo fin a los entes so-
cigles debe ddrseles un nombre, el cual suele llamérsele nombre co-
mercial; éste (1) "puede ser de cardcter personal o impersonal y ob
jetivos In el primer caso, hablamos de razbn socialj en el segundo,
de denominacién social"., (Rodriguez Rodriguez).

Quizé seria preferible usar la expresidn "nombre social',

con el fin de gque en él1 quede comprendido el nombre de todas las so
ciedades, incluso el de las civiles. '

Asi como en la legislacién existen muchos vacios en lo refe-
rente al nombre de las personas fisicas, por falta de una legisla=-
cidn especiagl; también se observa esa misma deficiencia respecto a

las personas juridicas.

La denominacidn es el nombre objetivo adoptsdo para un deter
minado tipo de sociedades, se forma, generalmente, haciendo relacidn
a la actividad principal de la empresa, y prescindiendo de cualquier
alusibn a nombres de personas fisicas. La anbnima es el caso tipico
de sociedad con denominacidén, tanto es asi que segln el ord. lo. del
Arte 231 Com., ese requisito debe constar en la escritura de consti
tucibn, y no puede adoptsrse "una denominacidn idéntica a la de otm
compafila que existe en el Lstado o que con ella pueda confundirse'.
Fl proyecto de C6digo de Comercio, varia de criterio al suprimir la
exigencia de referirse a la actividad principal: "Le sociedad anéni
ma se constituiréd siempre bajo denominacién, la cual se formard li-

bremente sin més limitacibén que la de ser distinta de la de cualquier

otra sociedad existente e ird..." (Art. 191).

‘La razdn social se forma necesariamente con el nombre de uno,
de algunos o de todos los socios, cuando es una sociedad colectiva,
y se le agregan palabras indicativas de que bajo ella gira una socie
dads Varias legislaciones establecen que si en 1la razén o firma so-
cial figuran los nombres de todos los socios, no es necesario adi-
cionarle ninguna otra palabra. Ll proyecto citado, en el Art. 73,
se ajusta a ese criterio: "La sociedad colectiva se constituird siem
pre bajo razdén social, la cual se formard con el nombre de uno o mas

socios, ¥y cuando en ella no figuren los de todos, se le afiadirdn leas
palabras "y Compafifa" u otras .equivalentes, por ejemplos "y hermanos'.

La importancia préctica de 1ls firma social se manifiesta més
en las sociedades mercantiles (2) "por el hecho de que sbélo mediante
ellas adquieren un nombre propio para el mundo de los negocios"
(Heinsheimer).
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Varios Cédigos, incluyendo el nuestro, determinan separada-
mente los caracteres de la razén socialj otros, hacen lo propio cuan
do definen la sociedad colectiva, o en ella sdlo mencionan la firma
social entre los elementos de ese tipo de compafifa, o no dicen nada,
pero por aparte dan su concepto.

Muchos paises no definen la sociedad colectiva, y otros al
hacerlo no siempre ofrecen una visidn completa de la misma. DIn el
ordenamiento positivo salvadoreiio Ginicamente el Cédigo Civil, en el
ince 20. del Art. 1819, la define de la siguiente maneras "La socie
dad colectiva es aquella en que todos los socios administran por si

o por un mandatario elegido de comfn acuerdo".

Ese concepto, y el resto de los articulos del Cédigo Civil
referentes a la regulacidn de la sociedad colectiva, no mencionan la
razén social, eso sugiere una pregunta: ;Tiene o no firma social la
colectiva civil? Después se dilucidaréd esto.

En el Tomo I de la obra de Brunetti que hemos citado antes,
pég. 545 y siguientes, se observa, en los comentarios y notas de fe
lipe de Solé4 Cafiizares, la insistencia del derecho comparado, de in
cluir, en los conceptos o definiciones de sociedad colectiva, la ex
presién '"bajo una razdn social',

En seguida, y tomados de la obra citada, se transcriben par-
cialmente las disposiciones legales de algunos paises en donde al de
finir la sociedad colectiva se hace referencia a la razén o firma
socials.

Isas disposiciones dicen:

a) "La sociedad colectiva es la quees.. el comercio bajo una
razdbn social..." (Céd. de Com. de Francia). Los Cédigos de Comercio

de Haiti y de la fep. Dominicana, tienen igual redaccidn.

b) "La sociedad que se propone ejercer una actividad comer=
cial bajo una razén social comfGn, es una sociedad colectivae..." (Céd
de Com. de Alemania).

c) In ligspafia se enumeran las sociedades colectivas y se men-
ciona entre ellas la "regular colectiva en gie todos los socios, en
nombre colectivo y bajo una razén social, se..." (Cédigo de Com. ).
En Perd y Cuba sus Cédigos de Comercio expresan lo mismo.

d) "lLa sociedad colectiva es la que... bajo una razdn social
eee! (C8de de las obligaciones de Suiza).

e) "Se llama Sociedad colectiva la guee... bajo una firma so-
cials.s" (Céa. de Com. de Argentina). L1 C6d. de Com. Paraguayo re-
produce el mismo texto.

f) Existe sociedad en nombre colectivo o con firma, cuandoes.
bajo una firma social..." (Céd. Comercial de Brasil).

g) En México se define la sociedad colectiva como "aquella
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que existe bajo una razén social..." (Ley Gral. de Soc. Mercs )

h) "La compaiiie en nombre colectivo se contrae entre dos o
més personas que hacen el comercio bajo una razén social..." (Céd.
Com. de ELcuador).

i) "Se llama sociedad colectiva la que... bajo una firma 80
cialess" (Céd. de Comercio de Uruguay).

j) "Sociedad colectiva es la que gira a nombre de todos los
asociados... sin que en su firma comercial pueda... (C8d. Mercantil

de Bolivia).

k) "La sociedad es en nombre colectivo cuando... bajo una ra
zén social comfGn..." (Ley de Soc. Comerciales de Costa Rica).

En varios paises se exige en la razdn social, que por lo me-
nos conste "el nombre o firma" de uno de los socios, (Portugal y Bm
sil)s en otros, basta la mencidn del "apellido de uno de ellos" (Sui
za)s e incluso "los nombres de pila de uno o més socios" (Colombia)s
o "el nombre y apellido de uno de los socios o de los apellidos de
dos o mAs" (Guatemala).

El1 Cédigo de Comercio salvadorefio no define la sociedad co-
lectiva, pero si dice qué es la razdbn social. Toda la Seccidbn 2a. del
Capftulo I, Titulo V, del Libro Segundo del Cédigo mencionado (Art.'
177 al 4Art. 185), estd dedicada a "la Hazén o Firma Social en 1la Cgm
pafifa Colectiva",

Il concepto legal estd concebido en los siguientes términos:
"T,a razdn social es la fdrmula enunciativa de los nombres de todos

los socios o de alguno de ellos, con agregacidn de estas palabras:
v compafifa" (Art. 177 Com. ).

Una pregunta, aparentemente pueril, surge de la lectura del
articulo transcrito, y es: gcémo se constituye el nombre de una per

sona?

Diversos autores han estudiado ampliamente 1o xrelativo al
nombre, precisamente por ser uno de log atributos de la personalidad.
Para nosotros son suficientes las explicaciones de Victorio Pescio
Ve, quien dice:s "E1l "NOMBRE" esté constituido por elementos o térmi
nos que desempeflan, dentro de su finalidad, una funcién diversa aun
que coincidente: el nombre individuvwal 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 al individuo de los demés miembros de la familia dotados del
mismo nombre patronimico, y el APELLIDO o "cognomen', nombre patro-
nimico o nombre de familie, v.gr. Gonzdlez, Pérez, Marimn, etc. La
combinacién de esos dos términos: el nombre individuasl y el nombre
patronimico, es lo que constituye el "NOMBRE". (3)

Concordamos con Pescio V. en el sentido de que el nombre de
una persona lo integran el nombre individual, nombre propio o de pi
lay, y el apellido o nombre de familia; por tal motivo, cuando la ley
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emplea el vocablo "nombre", en relacidn a una persona, han de enten
derse comprendidos ambos elementos, a menos que de su texto se de-
duzca lo contrario, como en el Ord. lo. del Art. 311 C.

Las leyes indiscriminadamente utilizan la expresidén "nombre

y apellido" o simplemente el vocablo '"nombre". Bl legislador prefie
re la primera, aunque también usa el segundo. Lnseguida se citan al
guncs ejemplos en donde simplemente se emplea "nombre". Cédigo Civil:
Artss 733 ord. 30., 734 Ord. 50+, 1011 inc. 20., 1040, 1820,--~ C6di
go de Procedimientos Civiles: Arts. 193, 606 inc. lo., 660 ord. 20.
Cédigo de Instruccidén Criminal: Arts. 154 y 573. Cédigo de Comercio:
Arts. 44, 178, 179, 180, 246 ord. 20., 304, 308, 322, 331, 339, 446,
ords. 20.; 40. y 50., 640 ord. 50.--~ Cddigo Penals Lrts. 231, 237,
240, 262, 490 No. lo., 462 No. 40., 533 inc. lo.--- Ley de Notaria-
dos drts. 10 inc. 20.y 15, 17 inc. 20., 47 inc. 3%0., 72 inc. 30, 74
ince lo., etc. etc.

Los nombres de las personas fisicas se llevan en los regis-
tros civiles. Debido a la falta de una regulacibén adecuada, existe
bastante anarquia en lo referente a ese atributo de la personalidad.
Es frecuente en nuestro medio el que una persona use un nombre distin
to del asentado en el Registro Civil, y cuando les corresponde iden
tificarse fehacientemente en alguna actuacibén, se hace constar ade-
més del nombre legal, el nombre con que se les conoce socialmente.

Con el objeto de subsanar esas anomalias se siguen, a menu-
doy Jjuicios de identidad en los Juzgados de lo Civil., Bsas diligen—~
cias judiciasles terminan, generalmente, con el cambio de nombre del
interesado. Conforme a la Ley de Adopcibn, Art. 15, también puede
ser modificado el nombre del adoptado, ya que puede tomar éste "el
0 los apellidos del o de los adoptantes, segln el caso, manifestdn-
dolo asi en la escritura pOblica de adopcidén o de aceptacién”. Indu
dablemente esas alteraciones del nombre repercuten en la razbén o fir
ma social. Ln las escrituras pliblicas en genersl, y en las de cons-
titucidn de sociedades, se inserta casi siempre, el nombre legal de
los comparecientes y a la vez se indica el nombre con el cual son co
nocidos socialmente.®

;Cuél nombre debe aparecer en la razdn social? Ln rigor, ha-
bria de figurar el legalj pero como éste muchas veces es desconocido
para el plblico, no vemos inconveniente en usar el nombre con el que
se conoce socialmente a los individuos. Ln realidad no hay engafio,
pues en la escritura social se consignan ambos nombres: el legal ¥y
el convencional.

3i el nombre se integra con el nombre propio y con el apelli
do, ¢serd licito usar este Gltimo en la razbn social y prescindir
del primero? DLstimamos que noj sin embargo, en Ll Salvador operan
muchas compafifas colectivas con el apéllido de uno o mis de los so-
cios, Ve gr. "Nasser y Co.", "Nufiez Baeza y Cfa.", "Palomo Véneke y
C]'_a.”

Lsa prédctica encajaria en lo gue la doctrina denomina costun
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bre derogatoria. Garcia Miynez (4) dices "La costumbre desenvuélve-

Se a veces en sentido opuesto al de la ley. DIs el caso de la costum
bre derogatoria. Heinrich admite la posibilidad de que ésta se for-

me aun cuando el legislador le niegue expresamente validez, comoc o-
curre, verbigracia, entre nosotros".

Punto discutido por la doctrina es si la razbdn social es de
la esencia o de la naturaleza de la sociedad, o manifestado de distin
ta maneras ;puede existir une sociedad colectiva mercantil sin razén
social? Algunos autores se inclinan por la afirmativag otros, por la
negativa. Pavis (5) afirma que "Los comentadores chilenos estdn de
acuerdo en que la firma social no es de la esencie de la sociedad".
L1l mismo autor (6) en su obra citada, consigna lo siguientes "Esca-
rra, Lscarra y Rault dicen que la mayor parte de las sociedades de
personas estén dotadss de razdén social, y agregan: "Pero la razdn so
cial no constituye un elemento de validez del contrato de sociedad,
Una sociedad colectiva o en comandita desprovista de razdn social,
no es por eso menos v&lida'.

Nosotros, baséndonos en quienes opinan que 1ls razbn social
es el signo exterior o distintivo externo de la existencia de una
persona juridica, o el "exponente de su personalidad (signun socie-
tatis)", como dice Garrigues (7), por medio de la cual las sociedades
entran en relaciones de derecho o de negocios con terceras personas,
opinamos que la firma social sin ser un requisito exclusivo de 1las
colectivas, les es imprescindible; ademés si la escritura de socie-
dad no la consignara entre sus cléusulas, no seria inscribible, por
faltar a la exigencia del ord. 3%o0. del Art. 169 Com. Caso de ser ims
crita, pensamos que al no constar en el Registro de Comercio la fir
ma social, seria inexistente en el mundo de lo juridico y por lo tan
to, los socios ge verian obligados s mencionar uno tras otro los nom
bres de todos ellos cuando hublere de otorgarse cualquier documento
concerniente a la sociedad.

Se dejdé planteada la duda respecto a si la sociedad colecti-
va civil tenia o no razdn social. Lstimamos que si, aunque el Cédi-
go Civil al definir y reglamentar la sociedad colectiva no la men-
cione en ninguna parte. Nuestra opinidén la fundamos en el Art. 1820
Ce, ince. lo., que dice: "Se prohibe a los socios comenditarios in-
cluir sus nombres en la firma o razdn social, y tomar parte en la ad
ministracidn", porque ello nos indica que si la comanditaria tiene
razln social, a fortiori también la colectiva habrd de tenerla, por
ser ésta la base fundamental de aquélla en muchos respectos. ddemés
ha de tomarse en consideracién que tanto en la legislacién civil co
mo en la mercantil, la comanditaria esté sometida esencialmente a
las reglas de la colectiva en su funcionamiento interno y externo:
las variantes son pocas, en atencibn a los socios comanditarios, 4
mayor abundamiento, se debe recordar que los socios colectivos civi
les sdlo obligan a la sociedad cuando contratan a nombre de ésta, lo
cual seria imposible si careciere de nombre; es decir, de razdn so-
cials, Hay una diferencia notable: las obligaciones contraidas bajo
la razdn social de una colectiva mercantil, hacen responder solida-
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riamente a sus socios (Art. 181 Com.); mientras que los de la colec
tiva civil, responden @ prorrata de su interés social (Art. 185% C.).

Barros Errédzuriz, (8) al comentar las colectivas civiles a-
firma que ellas obran bajo un nombre comfn, lo cual "constituye 1lo
que se llama razdén social'; ademds hace notar que en Chile una ley
especial autorizd la creacidén de sociedades colectivas civiles y co
merciales, con respounsabilidad limitada de los socios. E1 referido
tratadista, comenta brevemente esas sociedades en relacidn con 1las
colectivas ordinarias, y concluye: "Por lo demds, ecstas sociedades
se rigen por las reglas de la sociedad colectivas pero la razbn o fir
ma social deberd terminar con la palabra "limitada".

Alessandri y Somarriva citan como uno de los caracteres gsen
ciales de la colectiva civil el que "es conocida por su razbn social
o nombre comfn'.(9)

Las palabras de los autores en mencidn nos demuestran que
ellos aceptan la rezdn social en las sociedades colectivas civiles.

Implicitemente Brunetti da a entender que las sociedades co-
lectivas civiles no tienen razdn social. Dice asi: "La fraterna com
pafifa, llamada posteriormente sociedad en nombre colectivo (en Fran
cia también socieded general o libre), se he distinguido siempre de
la sociedad c¢ivil por la caracteristica de la "razdn social', Puede
decirse que el principio de la solidaridad por las obligaciones so=-
ciales estfd fntimamente ligado con ella".(10)

B) IMPOKTANCIA DE LA RAZON SOCIAL ./

En una compafiia colectiva mercantil los socios mencionados
en la escritura soclal responden solidariamente de las obligaciones

contrafdas legalmente bzjo la razén social (Art, 181 Com. inc. lo. ).

Dos son, pues, las condiciones para responsabilizar solida-

riamente a los socios:

la. Las obligaci ones deben haberse contraido legalmente; es-—
to es, por quiénes estédn autorizados para usar la firma social. Bis-
ta atribucidn corresponde, segln el Art, 182 Com., al socio o socios
facultados por la escritura social, y si en ésta se omitiere ese de
talle, pueden usarla todos los socios. Lstos pueden confiar esta fun
cidén a personas ajenas a la sociedad; pero en este caso los delega-
tarios, deben indicar, en los documenrtos pUblicos o privados, que
firman por poder.

2a. Las obligaciones deben haberse contrafido bajo la zrazbn
sociale E1l Axt, 1837 C,, refiriéndose al socio administrador, dice:
"En todo lo que obre dentro de los limites legales o con poder espe
cial de sus consocios, obligard a la sociedad; obrando de otra mane
ra, &l solo serd responsable'; a su vez, el Art, 1852 C, prescribe:
1Tl socio gue contratd a su propio nombre y nc en el de la sociedad,

no la obliga respecto de terceros, ni aun en razdén del beneficio que
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ella reporte del contrato; el acreedor podrd sdélo intentar contra la

sociedad las acciones del socio deudor.-— No se entenderfeee”

En consecuencia, el uso de la firma socisl corresponde Gni-
camente a quiénes el pactosocial, o la ley en subsidio, autorizan
para ello, y s6lo en esas circunstancias obligan a la sociedad y a
los deméis socios. L1 Art. 184 Com. estipula: "Si un socio no autori
zado usare la firma social, la sociedad no seréd responsable del cum
plimiento de las obligaciones que aquél hubiese suscrito, salvo si
la obligacidén se hubiere convertido en provecho de la sociedad. La
responsabilidad, en este caso, se limitard a la cantidad concurrente

con el beneficio que hubiere reportado la sociedad".

De ese precepto se colige que la responsabilidad recae exclu

sivamente sobre el socio no autorizado; los demds socios quedan exen
tos de las obligaciones contraidas indebidamente con la razdn social.

Para obligar a la sociedad no basta el uso de la razdn social
por gquien esté facultado para ello: es necesario gue tales obligacio
nes se hayan generado como consecuencia del giro ordinario de la com
pafifa. Claramente lo estipula el Art. 185 Com.: "La sociedad no es
responsable de los documentos suscritos con la razdn social, cuando
las obligaciones que los hubiesen causado no le éonciernan, y el ter
cero los aceptare con conocimiento de esta circunstancia'. Ese cono
cimiento se presume si en el pacto social estén determinados '"Los
negocios sobre que deba versar el giro de la sociedad". (Ord. 20.,
Art. 169 Com. ).

Asimismo, no es licito seguir usando ls firma social después
de disuelta la sociedad; si se contraviene esa prohibicidn se comete
delito de falsedad (4rt. 179 Com., inc. lo.). Posiblemente el legis-
lador se refiere a la socledad disuelta y liguidada, porque si se
halla Gnicamente disuelta y en periodo de liguidacidbn, afin existe
la necesidad de que la firma social sea utilizada por los liguidado
res para concluir las operaciones 0 negocios pendientes. Desviarla

de estos fines, si seria ilicito.

Finalmente, es conveniente advertir que el uso de la firms

social es inherente a la facultad de administrar. (Art. 201 Com.).

C) CONSECUENCIAS DE LA INCLUSION DE PERSONAS

EXTRANAS BN LA RAZON SOCIAL /

Rige en la formacidn de la firma social un principio funda-
mentals: el principio de veracided de la razdn social, consistente en
que ésta se integre exclusivamente con el nombre o nombres de socios,
pues ella anuncia al pGblico,parcial o totalmente guiénes responden
ilimitada y solidariamentes; por ende, habria engafio si se incluyere

a un extrafioc.

Ese principio esté contemplado en el inc. lo. del Art. 178
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Come, asfis "36lo los nombres de los socios colectivos pueden entrar
en la razén social.

Con el fin de mantener ese principio el Cédigo de Comercio
fija las siguientes reglas:

10.) "E1l nombre del socio que ha muerto o se ha separado de
la sociedad, serd suprimido de la firma social" (inc. 20. Art. 178).

No solamente se suprime el nombre del socio, sino gque debe
reformarse el pacto social e inscribirse en el Registro de Comercio
la escritura piblica respectiva (inc. 20., Art. 167); si es por muer
te del socio, incluso puede disolverse la sociedad, " menos cuando
por disposicidn de la ley o por el acto constitutivo haya de conti=-
nuar entre los socios sobrevivientes con los herederos del difunto
o sin ellos" (inc. lo., Art. 1861 C.); y si el retiro del socio se
debe a renuncia, también es causal de disolucibén de la sociedad, en
la hipbtesis prevista en el Brt. 1866 C.¢ o si la separacibn se de=-
be a que ha sido removido de la administracidén, en el caso sefialado
en el ince. 20, del Lrt, 1831 C., porgue entonces la "remocidn pone
fin a le sociedad" (Gltimo inc. de dicho articulo); o si el socio
viola la prohibicibn contenids en el ord. 20. del £rt. 212 Com., se
le puede excluir de la sociedad. fAsimismo puede ser separado un so-
cio cuando retarda la entrega de los aportes. (187 Com.).

20.) E1 inc. lo. del Art. 179 Com. califica dec estafa la in-
clusibén del nombre de una persona extrafla en la razbn social. No im

porta que el nombre corresponda a una persona real o imaginaria.

91 en el pacto social figura entre los socios el nombre de
una persona real, y ese mismo nombre forma parte de la firma social,

aun cuando sea una simulacién, le alcanzaria la responsabilidad so-
lidaria, y la figura delictual citada desaparece. (Arte. 181 Com.,

ince lOo)o

30.) I1 Art. 180 Com. dice: "El que tolere la insercién de
su nombre en la razén de comercio de una sociedad extrafia, queda res

ponsable a favor de las personas que hubieren contratado con ella".

La sancibén procede, si esa persona consiente en que se use
su nombre, o si llega a su conocimiento el uso del mismo y no trata
de evitarlo, porque estarfa "tolerando". Si esa persona ignora ese
hecho, no le alcanza ninguna responsabilidad,

L1 Art. 180 Com. no aclara la clase de responsabilidad del
no socio. Bl Cédigo de Comercio en proyecto, dice: "Cualquier perso
na extrafia a la sociedad que haga figurar o permita que figure su
nombre en la razdn social, quedaré sujeto a responsabilidad ilimita
da y solidaria" (4Art. 75).

5i los socios usan phblicamente un nombre supuesto en la fir
ma social, podrfa caberles la sancidn indicada en el Art. 262 P,
comprendida entre las falsedades; y si defraudaren a terceros "usan
do nombre fingido", seria una estafa, conforme el ord. lo. del Jirt,
490 Pn.
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I algunas lepgislaciones se admiten como excepciones al prin
c¢ipio de veracidad, las siguientes:

la. A pesar de la muerte o el retiro de un socio, puede con-

tinuar figurando su nombre en la razdn social, a condicién de que se
agregue la palabra "sucesores"; con eso el piblicec no sufre ningln
engafio.

2ae S1i una empresaz adquiere todos los derechos y obligacio-
nes de una compafifa, y se le permite seguir usando la firma social,
debe agregarle también la palabra "sucesores".

Bl proyecto de Cédigo de Comercio, se refiere a esta segun-
da excepcidén, asi: "Cuando le razén social sea la que hubiere servi
do a otra sociedad cuyos derechos y obligaciones han sido transferi
dos a la nueva, se agregard a dicha razdén social la palabra "sucesp
res"s (Arte 77.).
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CAPITULO V

RELACIONES JURIDICAS TINTERNAS

Deciamos en otro lugar, que la personalidad juridica 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-
fifa hay indefectiblemente, relaciones reciprocas, las cuales se tra
ducen en un conjunto de derechos y deberes y de funciones y faculta
des. In este conjunto se condensan precisamente las relaciones juri
dicas internas en la sociedad, porque las relaciones de 1los socios

entre si, han perdido relevancia juridica al atribuirse personali-
dad a escs entes sociales.

Por esta razdén Brunetti advierte: "Las relaciones internas
entre los socios, son, por lo regular, las de la sociedad con los S0
cios, y las reciprocas de los socios con la sociedad., Por via de ex
cepcién, se dibujan relaciones directas de socio a socio, derivadas
de las cldusulas accesoriass del contrato, o indirectamente, de la
ejecucién de obligaciones sociales que se reparten pro quota entre

los socios, dando lugar a reclamaciones de compensacibén o de iguala
cidn".(1)

La antigua "actio pro socio", dice Langlé y Rubio, '"se ha da
do al olvido". Esa accibén se concedia a los socios con el objeto de
que se les reconocieran ciertos derechos y para exigir a los otros
el cumplimiento de las obligaciones estipuladas ern el pacto social.
La accidn era directa de socio a socio y en esa virtud se podian

exigir los aportes; el reparto de beneficios, etc.

Joaguin Garrigues (2) clasifica las relaciones juridicas in
ternas de las sociedades colectivas, asi: a) Aportacidén de los So-
cioss b) Distribucién de Ganancias y Pérdidas; c) Resarcimiento de
Gastos e Indemnizacién de Perjuicios; d) Prohibicién de concurren-
ciaj e) Derecho de Informacidn; y, f) Gestidén de la Sociedad. Adop-
tamos esta clasificacién, en el mismo orden, por creer que es la més
completas en ella, sin variar los enunciados, se pueden incluir
otras relaciones juridicas internas mencionadas por algunos autores,

¥y que se deducen de los textos legales.

L) APORTACION DE LOS SOCIOS

Sobre la principal obligacidén de los socios, o sea la de a-
portar lo estipulado, poco gueda por decir, después de haberse ana-
lizado la misma cuestidn al tratar, en términos generales, los ele-
mentos del contrato de sociedad en el apartado a) del Capitulo II

del Titulo I. In esa oportunidad se vio que a pesar de le diversidad
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de criterios de los autores respecto a cudles elementos eran impres

cindibles a ese contrato, habis unenimidad en cuanto a considerar
esenciales le aportacidén de los socios y la participacidén en los be
neficios,

La ccndicidn de socio, sea originaria o derivada, necesaria-
mente esté subordinade a la aportacidén, tanto si ésta se verifica de
una sola vez o por partes a solicitud de los administradores, como
si es continuada, cuando la prestacidén consiste en servicios o indus
triae. La calidad del socio es originaria si figura como miembro en
el acto constitutivo de la sociedadj es derivada, si tel calidad la
adquiere posteriormente, & cualquier tftulo. No siempre la condicidn
de socio derivada lo sitfia en un plano de igualdad con los demds sQ
cios, tal como sucede con la colectiva mercantil, en el caso conten
plado en el Lrt. 208 Com. s el siguiente: "La facultad de adminis-
trar es intransmisible a los herederos del gestor, aun cuando se ha
ye estipulado gque la sociedad deba continuer entre los socios sobre

vivientes y los herederos del difunto'.

En el apartado B) del Capitulo III del Titulo I, se examind
lo relativo & los @portes, en especial: sus clases, qué podia aportar
se el titulo a gue se hacia, los efectos de la falta de aportacidn,

etce.

En las sociedades, pues, es un requisito esencial la aporta-
cibén, porgue "nc hay sociedad, si cada uno de los socios no pone al
guna cosa en comtn" (Lrt. 181% C., inc. lo.). L1 estado de socio es

t4 supeditado forzosamente a los aportes.

LA la obligacidn de los soclos de efectuar los aportes, co-
rresponde a la sociedad, en su carédcter de persona Jjuridica, el de-

recho correlativo de exigirlos.

Bl Cédigo Civil, en el Capitulo intitulado "De las Obliga-
ciones de los Socios entre si'", engloba, desde el £rt. 1840 al 1851,
una serie de derechos y obligaciones relativos a los aportes, a re-
embolso de sumas adelantadas, a saneamiento de los aportes, a ries-
gos de la cosa aportada, etc.j sin embargo, en ninguno de los arti-
culos de ese Capitulo, hay obligaciones y derechos reciprocos entre
los socios, a pesar del encabezamiento y de algunas disposiciones

gue parecen indicar lo contrario.
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El mismo C8digo Civil, en el Capitulo "De la Administra
cién de la Sociedad Colectiva", si tiene un articulo, el 1839, cuyas
reglas la. y 3a. podrian ser una excepcidn a lo dicho en el pérrafo
anterior., Dichas reglas son: "la. Cualquier socio tendrd el derecho
de oponerse a los actos administraetivos de otro, mientras esté pen-
diente su ejecucibén o no hayan producido e fectos legales', "3a. Cada
socio tendrd el derecho de obligar a los otros & gue hagan con &1 les
expensas necesarias para la conservacidn de las cosas sociales", por-
gue en ellas el derecho de oposicidén 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 Cédigo de Comercio se consigna también el derecho de
oposicidn asis "Art. 196.- Cada uno de los socios tiene derecho a
oponerse a la consumacidén de los actos y contratos proyectados por
otro, a no ser que se refieran a la mera conservacidn de las cosas

comunes',

Alessandri Kodriguez y Somarrive U., al comentar las obliga-
ciones de los socios entre si, dicen: "Siendo como es la sociedad
un contrato bilateral, impone obligaciones reciprocas a los conso-
cios. DLstas obligaciones que en general tienen los socios entre si,
son: hacer el aporte..." (3). En el Capitulo II del *itulo I adver-
samos la bilateralidad del contrato de sociedad, rasdén por la cual

no entramos a comentar el parecer de los autores aludidos.

La aportacidén, confiere la calidad de socio a quienes la han
estipulado, y ademés sirve de medio paras conseguir el fin social. De
ahi que la falta o retardo en aportar lo prometido, repercuten por
lo general, en la permanencia del estado de socio. En las compafifas
en donde hay socios industriales, se presenta una causal para excluir

al socio, desconocida en las otras sociedades: la falta de la indus
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tria prometida o la imposibilidad de continuarla cuando ya ha sido
iniciada.

El Cédigo de Comercio regula los aportes en la Seccién "De
las Obligaciones y Derechos de los Socios" (Art. 186 a 191). L1 Art.
187 Com. prescribe: "Ll retardo en la entrega, sea cual fuere la cau
sa que lo produzca, autoriza a los asociados para excluir de la so-
ciedad al socio moroso o a proceder ejecutivamente contra su perso-
na o bienes para compelerle al cumplimiento de su obligacidén. En uno
y otro caso el socio moroso responderd de los dafios y perjuicios que
la tardanza ocasionare a la sociedad". Seguramente ese retardo en la
entrega también comprende al socio industrial, si no pone su fucrza
de trabajo en el tiempo estipulado, lo cual armoniza con el inciso
20, del drt. 1841 C., cuyo texto se cita en el pdrrafo siguiente.

En la legislacidén civil, en idénticas condiciones, no se ha
bla de excluir al socio moroso, sino que Gnicamente se establece la
responsabilidad por el incumplimiento: "El socio que aun por culpa
leve ha retardado la entrega de lo gque le toca poner en comfn, resar
cird a la sociedad todos los perjuicios que le haya ocasionado el re
tardo., Comprende esta disposicién al socio que retarda el servicio
en que consiste su aporte" (Art., 1841 C,).

Opinamos que al socio moroso de la compafiia colectiva civil
s6lo podria excluirsele si asi se conviene en el pacto social.

E1 precepto civil no responsabiliza a2l socio moroso a resar
cir a la sociedad los perjuicios, cuando el retardo se debe a culpa
levisima o a fuerza mayor o caso fortuito. Isto no es extrafio, sino
la confirmacidn de las reglas generales del Art. 1418 C, segin 1las
cuales "Il deudor no es responsable sino de la culpa lata en los con
tratos que por su naturaleza sb6lo son Gtiles al acreedor; es respon
sable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reci-
proco de las partesy y de la levisima, en los contratos en que el
deudor es el Gmico que reporta beneficiose.-- Ll deudor no es respon
sable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora,
siendo el caso fortuito de aquellos gque no hubieran daflado a la cosa
debida, si hubiere sido entregada al acreedor, o que el caso fortui

to haya obrevenido por su culpa. Lae..."

Siendo la sociedad una persona juridica es a ella a quien
se le indemnizan los perjuicios causados por el retardo, pero un a-
ndlisis més detenido de la cuestidn demuestra que los beneficios de
rivados de la aportacidén oportuna son de los socios, porgue con ella
las operaciones sociales no se verédn entorpecidas, y asi habrd mayar
posibilidad de incrementar las utilidades. Las ganancias netas obte
nidas por la compafifa nominalmente le pertenecen, pero en realidad
son de los socios. listo se patentiza mejor cuando se acucrda su dis
tribucidén pues entonces los asociados se convierten en acreedores de
la sociedad. La personalidad juridica de ésta propiamente sirve de

intermediaria para realizar e¢l fin propuesto por los socios.

Asi se explica el beneficio reciproco de los socios, y el
porqué responden de la culpa leve., Lsta especie de culpa la define
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el inc. 30. del Art, 42 C., asis "Culpa leve, descuido leve, descui
do ligero, es la falte de aquella diligencia y cuidado que los hom—
bres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descui
do, sin otra calificacidén, significaculpa o descuido leve. Lsta es-
pecie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o media
no', Ll siguiente inciso agrega "Ll que debe administrar un negocio
comdo un buen padre de familia es responsable de esta especie de cul
pa". Algunos tratadistas proponen sustituir la frase "buen padre de
familia" poribuen comerciante',

De las causales de disolucién contempladas en el Cédigo Ci-
vil, aplicables igualmente a las sociedades colectivas mercantiles,
scgln disposicidn expresa del Art. 215 Com. nos parece interesante
la siguiente:

"Si cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa a
su promesa de poner en comun las cosas o0 la industria a que se ha
obligado en el contrato, los otros tendrdn derecho para dar la so-
ciedad por disuelta" (Art. 1859 C.), porque si los socios solventes
no hacecn uso del derecho de disolver la sociedad, creemos que DO-
drfan acordar la exclusidén del socio incumplido, cuando por su he-
cho o culpa se ha puesto en la imposibilidad de satisfacer la obli

gacidén prometida.

B) DISTRIBUCION DI GANANCIAS Y PERDIDAS

A la distribucidn de ganancias y pérdidas nos rcferimos es-
pecificamente en todo ¢l apartado C) del Capitulo I, Titulo I, bajo
el encabezado "Participacién en los Beneficios", y brevemente se tm
t6 lo mismo cuando se analizaron los elementos del contrato de so-
ciedad, en el apartado B) del Capitulo II del Yitulo I. Por ese mo-

tivo no nos extenderemos mucho aqui.

Los individuos se acogen a cualquiera de las formas sociale
resonocidas por el Derecho y unen sus capitales o éstos y su traba-
jo, con la esperanza de obtener utilidades mediante una colaboracidn
comfin. Si su propdsito es distinto de la consecucidén de un lucro, ro
hay sociedad o compafiia, y entonces entra en escena otra figura ju-

ridica,

Bn el mismo concepto de sociedad destaca como ¢lemento esen
cial el de que la mira de quienes la intcgran, sea la de "repartir
entre s1 los beneficios" provenientes de la compafifa, y remacha la
misma idea el inc. 20. del 4rt. 1813 C., con las siguientes palabras:

"Tampoco hay sociedad sin participacién en los beneficios”.

S5i es substancial a la sociedad el reparto de beneficios ;no
serd un contrasentido hablar de distribuir las pérdidas? De ninguna
manera, porque cuando por guebrantos econdmicos o financieros las
compafifas tienen pérdidas, la obligacidén de soportarlas no podria
recaer en personas distintas a las de los socios. & &stos les anima

el deseo de procurarse ganancias, pero no por ello descartan el even
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to de obtener resultados adversos. 5i uno o més individuos aventuran
todo su capital o parte de €1 en un negocio tienen ante si las si=~
guientes alternativass

a) Obtener gananciasj; b) lener pérdidas; c) No perder ni ga
narTr.

Pero ;qué significa distribuirse las pérdidas?

La pregunta, y suponiendo que las pérdidas se registran al
finalizar el ejercicio econbmico anual, y no se ha establecido una
forma especial de distribuirlas, ofrece algunas dificultades, tales
comos

a) Para cubrir las pérdidas ;deben los socios hacer nuevos
desembolsos a prorrata de lo que efectivamente han pagado a cuenta

de sus aportes, 0 a prorrata de lo gue se han obligado a aportar?

b) 0 por el contrario, ¢disminuye, a consecuencia de las pér
didas, la cuota del socio & prorrata de lo realmente pagado a cuen-

ta de sus aportes, o a prorrata de lo que se ha obligadc a aportar?

Opinamos que los socios no tienen la obligacidbén de hacer nwe
vos desembolsos para cubrir pérdidas, sino que éstas disminuyen Ila
cuota de los socios a prorrata de su participacidn social, pero ha
de distinguirse si todos o algunos de los socios han pagado total o
parcialmente sus aportes. Si han satisfecho totalmente su aportaciin,
alguncs o todos, se aplica el Art. 1845 C.: "A ningln socio podré
exigirse aporte més considerable que aquel a que se haya obligado..s”
Es decir que guienes ya completaron sus aportes no pueden ser obli-
gados a nuevos desembolsos, y Gnicamente estarian obligados a pagar
integramente o a completar su aportaciédn, quienes no han cubierto
sus aportes o sb6lo lo han hecho parcialmente, y siempre que esas su
mas fueren necesarias para la prosecucidn normal de los negociose
Iso naturalmente, no seria un desembolso para cubrir pérdidas.

In las colectivas, en rigor, sélo se hace patente la parti-
cipacibdn en las pérdidas al momento de liquidarse la compafifa, por-
que como dice Brumetti: "La participacibén en las pérdidas hace sen-—
tir sus efectos, sobre todo, después de la disolucién de la sociedad.

Las sociedades de personas, durante su vida capean la situacidn pa-
siva con las aportaciones inicialmente realizadas o mediante conve-
nios posteriores entre socios y sociedad. Pero, a falta de acuerdos,
una vez realizada la aportacidén, mientras dura la sociedad, el so=-
cio no puede ser obligado a aportaciones suplementarias'.(4)

51 hubiere pérdidas de capital y se liguida la comparifa ca-
ben tres hipdtesiss a) K1l capital se pierde parcialmentes b) El ca-
pital se pierde totalmente; y, c¢c) Las pérdidas sobrepasan al capi-
tal social.

En el caso a) tendriamos que si un socio aportd los 3/4 del
capital social y el otro, 1/4, entonces el primero soportaria en las
pérdidas los 3/4 del total, y el segundo, 1/4. La parte de capital
que no se perdid se repartirfa en esa misme proporcibén. Por ejemplo
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Pedro aporté 75 y Juan 25. Las pérdidas fueron 50. Pedro pierde
3750 y Juan 12.50. 5n esta misma proporcidén se les reintegrazia
el remanente.

In el caso b), a2l perderse totalmente el capitel social, no
se restituye nada a ninguno. Todos pierden su aportacidn.

Tn el caso c¢), o sea cuando las pérdidas fueron superiores
al capital social, los socios colectivos, en virtud de su responsa-
bilidad ilimitada tendrian que hecer nuevos desembolsocs para cubrir,
a prorrata de su aportacidén social, la parte de las pérdidas en cuan
to excedieron alcapital de la compafifa, siempre que los acreedores
hicieran caso omiso de la solidaridad establecida a su favor. Por

ejemplos Pedro aportd 75 y Juan 25: total 100. Las pérdidas fueron
de 150. Pedro desembolsaria 37.50 y Juan 12.50,

Las soluciones anteriores son en la hipbétesis de que los so

cios hayan satisfecho integramente sus aportes; de no ser asi, ten-
drian que completarlos si fuere necesario para verificar los célcu-
los respectivos.,

Los socios, en cualquier tipo de compafiia, pueden pactar 1i
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 socics ni de los terceros,

In las compaififas civiles cuando nada se ha estipulado en el
contrato "se entenderd que la divisidn de los beneficios o de las
pérdidas, debe ser a prorrata de los valores que cada socio haya
puesto en el fondo social" (Art. 1826 C.). Si es un socio industrial
y ''nmo hubiere estipulacidn que determine su cuota en los beneficios
sociales, se fijard esta cuota en caso necesario por el Juezs y si
ninguna estipulacidn determinare la cuota que le gquepa en las pérdi
das, se entenderd que no le cabe otra que la de dicha industria,
trabajo o servicio" (Art, 1827 C.).

Complementando las reglas citadas, el Art. 1828 C. dispone:
"La distribucibén de beneficios y pérdidas no se entenderd ni respec

to de la gestidn de cada socio, ni respecto de cada negocio en par-
ticular,-- Los negocios en que la sociedad sufre pérdida deberdn com
pensarse con aquellos en que reporta beneficio, y las cuotas estipu
ladas recaerdn sobre el resultado definitivo de las operaciones so-

ciales. Sin embargo..."

Ise rcsultado definitivo ha de entendersc limitado a log
ejercicios econdémicos anuales, porque de lo contrario habria de es-
perarse la liquidacidn final de la sociedad para saber si ha habido
utilidades. No sucede 1o mismo respecto de las pérdidas, pues éstas
seglin se dijo, se establecen propiamente hasta la finalizacibn de

las operaciones sociales al liquidarse la compatfifa.

En cuanto a las colectivas mercantiles se siguen las siguien
tes reglas: a) "Los socios capitalistas dividirdn entre si las ga-
nancias y pérdidas en la forma que se hubiese estipulado. 4 falta
de estipulacidén las dividirédn a prorrata de sus respectivos capita-
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les" (Art. 190 Com.); b) "Si alguno de los socios entrase sélo con
su industria, sin valor estimado previamente, o sin previa designa-
cibdn de la cuota que debe percibir, y no viniese a un acuerdo con
los otros socios, tendrd en talcaso la parte que por &rbitros le sea
asignada.-- El socio industrial no responde de las pérdidas socia-

les, salvo pacto en contrario" (4Art. 191 Com.).

Ante el silencio de los Cédigos Civil y de Comercio de cdmo

han de distribuirse las ganancias y las péridas del socio colectivo
cuando aporta a la vez bienes e industria, creemos que se aplican
conjuntamente las reglas establecidas para el socio capitalista y pa
ra el socio industrial,

Normalmente los socios tienen derecho a las utilidades pro-
venientes de las operaciones de la comydifas excepcionalmente pueden
participar en las correspondientes al socio que renuncia de mala fe,
0 renuncia intempestivamente, o se retira de hecho de la sociedad
sin renunciar, de acuerdo con los #rts. 1869, 1870 y 1871 del C6di-
go Civil, Dice el Lrt. 1869: "Renuncia de mala fe el socio que lo
hace por apropiarse una ganancia que debia pertenecer a la sociedad;
en este caso podrdn los socios obligarle a partir con ellos las uti
lidades del negocio, o & soportar exclusivamente las pérdidas si el
negocio tuviere mal &xito.-- Podrdn asimismo excluirle de toda par-
ticipacidén en los beneficios sociales y obligarle a soportar su cuo
ta en las pérdidas"., Ll dltimo inc. del #rt. 1870 prescribes "Los
efectos de la renuncia de mala fe indicados en el inciso final del
artfculo precedente, se aplican a la renuncia intempestiva'., Final-
mente, el Art, 1871 estatuye: "Las disposiciones de los articulos
Precedentes comprenden al socio que de hecho se retira de la socie-
dad sin renunciar". También se aprovechan los socios de las ganan-
cias del socio industrial en el caso del Art., 214 Com.

C) RESARCIMIENTO DE GASTOS E INDEMNIZACION DI PERJUICIOS

51 los socios ya han satisfecho los aportes, cualquier otro
desembolso de su parte a favor de la compafiia les es reintegrado, en
determinados casos, e igualmente se les resarcen los perjuicios de
carécter patrimonial si han tenido su origen en la gestidn de los ne
gocios de aquélla, en los supuestos sefialados por la ley. Bn esto
juega un primordial papel la diferencia entre patrimonio de la socie
dad y patrimonio particular de los socios, pues perteneciendo a su-
jetos distintos han de mantenerse separados,

Hay, sin embargo, algunos desembolsos no reintegrables, co~
mo lo son los contemplados en la regla 3a. del £rt. 1839 C., o sea
cuando un socic obliga a los otros a que hagan con él las expensas
necesarias para la conservacién de 1las cosas sociales,

Il derecho del socio al reembolso y resarcimiento de perjui
cios, lo contempla el Art. 1847 C. de la siguiente maneras "Cada so
cio tendréd derecho a que la sociedad le reembolse las sumas que &1
hubiere adelantado con conocimiento de ella, por las obligaciones
gue para los negocios sociales hubiere contraido legitimamente y de
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buena fej y a que le resarza los perjuicios que los peligros insepa
rables de su gestidn le hayan ocasionado. Cada uno de los socics sg
réd obligado a esta indemrizacidén a prorrata de su interés social, y
la parte de los insolventes se partird de la misma maners entre to-
dos",

Adviértase que tanto el reembolso como el resarcimiento de

Perjuicios corre a cargo de la sociedad; o sea que el socio intere-
sado no puede accionar directamente contra los otros socios para o-
bligarlos a la indemnizacién, como pudiera creerse del texto del se
gundo inciso del Art. 1847 C.

Bl precepto transcrito es aplicable a la compafifa colectiva
mercantil, con base en el Art. 1874 C., ya que no hay ninguna dispo
sicibn semejante ni opuesta en el Cddigo de Comercio.

Para tener derecho al reembolso, es necesario ques

a) Bl socio adelante sumas sin estar obligado a ello por nin
gln concepto., Si el socio adeuda a la compafiia y paga antes del ven
cimiento, o se le ha concedido plazo para cencelar sus aportes y se

anticipa al pago, eso no seria reembolsable.

b) Lz sociedad ha de tener conocimiento de esos adelantos.
Propiamente el socio act@a como un mandatario y es &1 quien adelan-~
ta esas sumas de su propio peculio. In el fondo, es un préstamo sin
intereses, porque es en beneficio de la sociedad y en tal cardcter
indirectamente le favorece a &1 al igual que a los demés socioss De
ro no se opone al abono de intereses, ya que si un extrafio diera
prestado el dinero, seguramente los pactaria y quizds en una tasa
més alta.

c) Las obligaciones en las cuales se hubieren adelantado las
sumas deben derivar de negocios de la sociedad. No lo serian, v.gr.,

si los adelantos fueran para cancelar los aportes de otro socio.

d) Les obligaciones cubiertas con los fondos del socio han
de ser legitimas, esto es, que &l tenga facultades para contraecrlas

a nombre de la compafifa.

e) La actuacién del socio ha de ser de buena fe; es decir,
que los adelantos no hayan tendido a beneficiarle directa o indirec
tamente a &l o a terceros. o habria buena fe si el socio para ven-

der favorablemente una cosa de su propiedad lo hace por interpbsita
persona y adelanta el precio a nombre de la compaiiia.

En las condiciones dichas, si un socio, siendo gestor de una
compafifa cuyos fondos no son suficientes para cancelar una deuda ven
cida y aquél los adelanta de su propio caudal y la redime, o adquie

. . - 13 ~ »
re bienes para el mejor funcionamie nto de la compafila, entonces és-

ta queda obligade al reembolso,

Para el resarcimiento de perjuicios al socic es indispensa-
bles
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a) Que al socio se le hayan ocasionado efectivamente perjui
cios de cardcter patrimonial. Bl perjuicio moral, mientras no tenga
repercusibén en el patrimonio, no es resarcible,

b) Que los perjuicios provengan directa y necesariamente de
su gestidn socialy es decir, que haya una relacidn de causa a efec-
to.

c) Que el socio esté facultado lezal o contractualmente para
gestionar a nombre de la sociedad; de lo contrario, seria un agente

oficioso. No lo dice la ley, pero asi debe entenderse.

d) Que los dafios no los haya sufrido por su culpa ni proven
gan de fuerza mayor o caso fortuito. De no ser asi, el socio sopor-
taria las consecuencias. Tampoco expresa esto el Cédigo Civil, por

lo que, en el silencio de la ley, se aplican las reglas generales.

Téngase en cuenta, ademés, que tanto el Cédigo Civil como el

de Comercio, equiparan a los administradores de las compaiiias con
los mandatarios, de donde se puede aplicar por analogia la obliga-
cibén del mandante respecto del mandatario de "indemnizarle de las
pérdidas en que haysa incurrido sin culpa, y por causa del mandato".
(Art. 1918 C,, ord. 50.).

A tenor del fArt. 1847 C., si un socio a causa directa e insg
parable de su gestidn sufre perjuicios, es indemnizado, y tal indem
nizacidn es a cargo de todos los socios "a prorrata de su interés
social, y la parte de los insolventes se partiré de la misma manera
entre todos". En otras palabras, incluso el socio a guien se indem-
niza sufre su narte en los perjuicios; de otra manera no podria jus
tificarse un privilegio de esa naturaleza, si sblo los demés carga-~
ran con esa obligacidbn.

Las leyes emplean con mucha frecuencia las frases resarci-
miento de perjuicios e indemnizacién de perjuicios como sindnimas,
iSe entenderd del mismo modo el resarcimiento de perjuicios a que
alude el Art, 1847 C.7

Antes de todo, veamos gqué comprende la indemnizacién de per
juicios segfin el Cédigo Civil,

"La indemnizacibn de perjuicios comprende el dafio emergente
y lucro cesante, ya provengan de nc haberse cumplido la obligacidn,
o de haberse cumplido imperfectamente, o de heberse retardado el cum
plimiento. Except@anse los casos en que la ley la limita expresamen
te al dafio emergente" (Art. 1427 C).

Conforme a la disposicidén anterior, la indemnizacidén proce-
de cuendo: a) La obligacibén no se ha cumplido; b) El cumplimiento
de la oblisacidén ha sido imperfectos y, c¢) Bl cumplimiento de la obli
gacibn es tardfo.

Dafio emergente es el realmente sufrido: doy a mutuo una can
tidad de dinero y el deudor no cancela su deuda o sblo paga parcial
mentes Lucro cesante es lo que el acreedor deja de ganar por no cum

Plfrsele la obligacidn en las condiciones pactadas.
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De Alessandri y Somarriva tomamos lo siguiente: "Para ilus-
trar esta idea hay un ejemplo clédsico entre los autores: Se contra-
te a un actor para que trabaje en un teatro. Il empresario hace los
gastos de propaganda. Después el actor se niega a trabajar: entonces
el empresario tiene derecho a pedir indemnizacidn de perjuicios, en
la cual el datio emergente lo constituyen los gastos de propagzanda
que ha hecho y el lucro cesante la utilidad que habria obtenido si

el actor hubiera trabajado en su teatro".(5)

No continuamos con el estudio de la indemnizacidén de perjui
cios, porque estimamos gue no es equiparable al resarcimiento de per
juicios, previsto en el Art. 1847 C.

Apoyamos nuestra opinién en lo siguiente:

a) Antes de que se causen los perjuicios por indemnizar, hay
entre las partes una relacién de acreedor y deudor; mientras que en
tre los socios y la compafifa el resarcimiento se genera a consecuen

cia de los perjuicios, y no existe antes la relacidn mencionada.

b) Al acreedor se le indemnizan los perjuicios cuando no se
le ha cumplido una obligacidén preexistente, o se le cumple imperfec
tamente,'o se le retarda el cumplimiento; en tanto en la compafiia mo
se estd en ninguno de esos casos, precisamente porque su obligacidn
no tiene su origen en otra anterior: la causa de su obligacidn se @

cuentra en el hecho de que el socio sufra perjuicios debidos a su
gestibne.

c) La indemnizacibén de perjuicios se origina en un hecho o
culpa del deudor,; en cuanto al cumplimiento de su obligacibng en la
sociedad no ocurre lo mismo, pues ésta antes de los perjuicios su-
fridos por el socio no tenia para con él una obligacién parecida,

d) El acreedor, en muchos casos, puede exigir el cumplimien
to de la obligacidén primitiva juntamente con la indemnizacidén de per
Juicios § en cambio, el socio sblo tiene derecho al resarcimiento de
los perjuicios, pues no preexiste otra obligacidén a su favor. Confir
ma nuestra opinidén el concepto de indemnizacién de perjuicios pro=-
puesto por Alessandri y Somarriva: "Puede decirse que consiste en el
derecho gue tiene el acreedor con respecto al deudor para que é&ste
le pague una cantidad de dinero equivalente & lo que habria valido
el cumplimiento integro de la obligacién".(6)

e) Ll acreedor corriente se le indemnizan {ntegramente los
perjuicioss en las compafifas, como antes se expresd, el resarcimien
to de perjuicios no es total al socio que los sufre, porgue también
&l sororta, como todos los socios, su propia cuota.

D) PROHIBICICH DE COHCURRENCIA

La actividad mercantil se estancaria y no buscaria nuevos
derroteros si no interviniera un acicate poderoso: la competencia.
Gracias a ella las compaiiias mercantiles y demds comerciantes se es

meran por ofrecer al piblico servicios, mercancias, etc. de la mejor
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calidad, a fin de excluir a sus competidores, actitud no criticable
si emplean medios licitos, si se cifien a principios no refiidos con
la lealtad. Las leyes de los paiscs se encargan de evitar la concu-
rrencia o competencia desleel, con &l propbésito de marginar los efec
tos perjudiciales que eila produce.

La libre competencia es provechosa mientras esté encauzada
dentro de los linderos de la fidelidad, por cuanto permite el libre
Juego de la oferta y la demanda en la fijecibén de precios. Si se va
ria ese orden los actos se tornan censurables moralmente en unos ca

sos, o0 ilicitos penal o civilmente, en otros, segln las legislacio-
nes.

Si le competencia desleal repugna en términos generales, en
el caso de los socios colectivos alcanza una gravedad mayor, aten-
diendo a que en las sociedades colectivas la confianza mutua de sus
miembros no puede faltar en ningin momento, por ser ese elemento el
principal puntal de agquéllias desde su formacién hasta que se ligqui--
dane Por tal motivo, los socios no se ocultan los pormenores y sSe-
cretos de la empresa, y en esas condiciones, si uno de ellos se apro
vecha en su interés particular, es preciso que sea sancionado. Esa
es la razbn que justifice la previsidn de las legislaciones al pro-
teger a 1los que de buena fe se ven perjudicados econbmicamente por
quienes, en vez de velar por el fortalecimiento econbémico de la com
pafifa, se valen de su posicidén para rcalizar en su beneficio, opera
ciones iguales o similares a los negccios cuya gestidn se les ha con
fiado.

La ley prohibe esa conducta de los socios, precisamente por
vulnerarse una obligacién de fidelidad, contraida por el mismo hecho
de asociarse, ya que la cclaboracidén comln esperada, se ve frustra-
da por la accién traicionera del socio, quien prefiere atraerse a ai
los negocios que debieran haber sido de la sociedad. En esta ocasién
son certeras las palabras de Brunetti: "La competencia afecta a los
fines de la sociedad, comprometiendo su éxito econdémico; pasa a ser
la antitesis de la colaboracién" (7), porque en la colectiva la mu~
tua confianza de los socios desaparece si falta la lealtad, y trae,
normalmente, como consecuencia, desequilibrios econdmicos que inci~
den en la economia particular de los socios, pues éstos pierden lo
gue la compafifa deja de ganar por la actitud desleal del socio.

La prohibicidn comentada estd regulada por el drt., 212 Com.
de la siguiente maneras

"Se prohibe a los socios en particular: --4o0. DLxplotar por
cuenta propia el ramo de la industria en gque gire la sociedad, y ha
cer sin consentimiento de todos los consocios, operaciones particu~
lares de cualquier especie, cuando la sociedad no tuviere un género
determinado de comercio.-- Los socios que contravengan a estas dis-

posiciones, serdn obligados a& llevar al acervo comin las ganancias,
y a soportar individumrlmerte Jlas nérdidas que resultaren',

La legislacidn de iéxico y de otros paises prohiben, ademés,



21/

a los socios realizar operaciones por cuenta ajena, si son concurren
tes con las efectuadas por la compafifa, e incluso se prohibe al so-
cio formar parte de otra sociadad si en ella debe responder ilimita
damente., La sancibn a los infractores es més severa, incluso puede

separdrseles de la compafiia.

Bl tratadista mexicano Rodriguez Rodriguez, comentando la
ley de su pais expresa: "Sin duda la ley ha incurrido ern una omisidn
al no extender la prohibicién de concurrencia a los administradores”
(8). Lo mismo agregariamos nosotros, en vista de gque en las colecti
vas no necesariamente la administracidn estd encomendada a los so-
cios.

Previendo todas esas situaciones el proyecto de Cbdigo de Co
mercio, en el inc. lo. del £rt. 48 declaras "Se prohibe a los socios
y & los administradores de las sociedades de personass —--~IIT.- Ex-
plotar por cuenta propia o ajena el mismo negocio o negocios de 1la
sociedad, formar parte de sociedades que los exploten o realizar ope
raciones particulares de cﬁalquier especie cuando la sociedad no tu
viere género determinado de comercio, salvo disposicidrn expresa de
la escritura constitutiva o autorizacién de todos los socios. Los g0

cios que contravengans..'

Un ligero anélisis del ordinal 4o. del £Lrt. 212 Com. permi-
te observar que a los socios, administren o no, se les prohibes

a) "Explotar por cuenta propia el ramo de la industria en
que gire la sociedad". Si act@an por cuenta ajena, v.gr., comisio-
nistes, agentes o corredores, o como socios de otras compatifas, la
prohibicidén no les alcanza.

Es oportuno recordar la exigencia del #rt, 169 Com., oxrd.
300, de insertar en el pacto social "los negocios sobre que deba ver
sar el giro de la sociedad".

b) Si la sociedad no tiene un género de comercio determina-
doy, Vegre., el comercio en general, para realizar operaciones parti-
culares de cualquier especie, es necesario el consentimiento de to-
dos los socios.

Adviértase en este segundo caso 1o siguientes no se exige a
los socios el requisito de explotar por cuenta propia las operacio-
nes particulares, lo cual significa que la prohibicidn comprende al
socio tanto si realiza operaciones particulares por cuenta propia
COmo ajena.

Siendo la prohibicidn contenida en el ord. 4o. del Art. 212
Coms. de cardcter privado, pueden los socios autorizar a uno de ellocs,
de una manera general o especial, ya en el pacto social o por sepa-
rado, para efectuar operaciones paralelas a las de la socieded. La
autorizacidn puede ser amplia o circunscrita a operaciones particu-
lares, y en este Gltimo caso '"Los socios no podrdn negar la autori-
zacibén que solicite alguno de ellos para realizar una operacién mer

cantil, sin acreditar que las operaciones proyectadas les deparan wm
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perjuicio cierto y manifiesto" (Art. 213 Com). Lste precepto es harx
to justificado: evita el abuso del derecho de los demés socios. Ellos
estln Tacultados para negar la autorizacién si los negocios en pro-
yecto les causan perjuicioss de no ser asi, simplemente la estarian
negando por puro capricho.,

Normalmente, en las sociedades colectivas los socios son los
encargados de la administrscibén socials y aun cuando no lo sean, los
socios, en virtud de los derechos de control y de informacidn, siem
pPre estén en posibilidad de conocer €l estado de la administracidn
de la compafifa. Probablemente por ese motivo el C8digo de Comercio
no distingue entre socios administradores y no administradores, por
que unos y otros podrian, en su provecho, prevalerse del conocimien

to del estado de los negocios de la compafifa.

La sancidén impuesta a los socios coantraventores, o sea la de
llevar a la masa comfin las ganancias obtenidas por ellos en la explo
tacién de negocios que debieron haber sido de la compafifa, nos pare
ce correctas sin embargo, estimamos superfluo decir gue si hubiere
pérdidas el socio infractor las soportaréd individualmente, pues si
las operaciones las realizd é1 con sus propios fondos y en nada le
concernian a la sociedad, no tiene ésta ninguna obligacidn de resar
cirlo, aunque la ley no lo dijera. En cambio si el socio utilizé’in
debidamente los fondos sociales, entonces la situacidn es distinta,

v estaria contemplada en el ordinal 20. del tantas veces citado Art.
212 Com.

La analogia mostrada por Brunetti entre el prestador de tra
bajo y el socio es interesante. L1l primerotraiciona la obligacidn de
fidelidad, al ocuparse de negocios propios o ajenos, iguales o simi
lares a los desarrollados por su patrono, ya sea divulgando los se-
cretos del empresario, referentes a la organizacidén y métodos de pro
duccibén o si hace uso de ellos y perjudica a aquélj pero, dice Bru-~
netti, en comparacidén del prestador de trabajo "la posicidn del so-
cio es més grave, porque utiliza en su favor el patrimonio de cono-
cimientos y relaciones gque posee como administrador de la sociedad.
E1 dafio que ocasiona a ésta puede ser, por consiguiente, més grave".

(9)

Las leyes sancionan con mayor severidad al prestador de tra
bajo endeterminadas circunstancias, traténdose de la revelacibn de
los secretos de empresa. En el Art. 455 Pn. se lee: "El encargado,
empleado u obrero de una fébrica u otro establecimiento industrial
que con perjuicio del duerio revelare los secretos de su industria,

serd castigado con seis meses de prisién mayor."

Algunas legislaciones mencionan expresamente la indemniza-
cién de perjuicios a favor de las sociedades, cuando los socios vio
lan le prohibicidn de concurrencia; en nuestro pafs Gnicamente se
habla de llevar a la masa com(n las ganancilas percibidas por el so-
cio desleal. ; Podrian en &l Salvador exigirse los dafios y perjuicics?
Creemos que sf, con base en el 4rt. 1851 C.,, siempre que se comprue
ben los perjuicios sufridos. El1 articulo en mencidn dice: "Todo so-
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cices responsable de los perjuicios que aun por culpa leve haya cau
sado a la socieded, y no podréd oponer en compensacidén los emolumen-
tos que su industria haya procurado s la sociedad en otros negocios,

sino cuando esta industria no perteneciere al fondo social'. Mani-
festado de distinta manera, si las gananciss del socio desleal lle-
vadas al fondo de la compafiia no cubrieren los perjuicios irrogados
a ésta, o si no se llevaren tales ganancias por no haberlas tenido
el socio, se aplicaria la disposicidén citada.

Si las sociedades estdn en periodo de liquidacidn no opera
la prohibicidén de concurrencia, en opinidén de numerosos autores.

Respecto a las sociedades endénimas, la prohibicidén examina-

da, estéd concebida asf{: "Los directores de cualquier sociedad anéni
ma no podrédn ejercer personalmente comercio o industria iguales a

los de la sociedad, a no ser en los casos en que medie autorizacibn

especial expresamente concedida en Junta Gerneral" (4rt. 261 Com.,

» . . . . .
Gltimo inciso). Por lo regular, es en la escriturs social donde se

indica que los directores de esas sociedades pueden ejercer personal
mente el comercio o la industria iguales a los de la compafiia.

L) DEBRGCHO DE INFFORMACION

Juridicamente las compatifas, por estar dotadas de personali
dad, poseen un patrimonio propio, el cual se acrecienta con las ope
raciones lucrativas que realizanj; si juridicamente eso es asi, en lo
realidad las cosas se muestran de diversa manera, porque en definiti
va las utilidades obtenidas por aquéllas van a engrosar el patrimo-
nio particular de los socios, asi como las pérdidas sufridas por las
mismas también les afectan a éstos. Por esa razdén, los socios, admi
nistren o no, son los principales interesados en la btuena marcha de
los negocios sociales, y eso es, ademés, el fundamento por el cual
la ley les concede una serie de derechos encaminados a tutelar sus
intereses. #1gunos de los derechos de los socios en relacién a la
administracién social, son: de control y vigilancia, de denuncia y
de reclamacidn, de nombrar interventores, de aprobar cuentas, de pe
dir la separacidén de los administradores, etc. Todo eso es posible
mediante el derecho de informacidén concedido a los socios, en virtud
del cual los administradores estdn obligados a darles noticias o a
permitirles enterarse del estado econbmico y financiero de la compa

ifa.

La administracidn social supone una serie de actos materia-
les y jurfdicos, realizados por quienes han sido d esignados por el
pacto constitutivo o en subsidio por la ley. Le regla general en las
colectivas es que los socios sean los administradores natos, y en
ese carfcter estdn en posibilidad de conocer el estado de los nego-
clos en un momento dado. Lse es el orden normal, pero puede suceder
que por cualquier motivo uno o més socios no tengan encomendada 1la
gestidn social, o aun estando al frente de ella actlen separadamen-

te, en determinados casos, lo cual no les permite enterarse plens y
debidamente cbémo se lleva aguélla: es aqui donde cumple su fundsmen
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tal cometido el derecho de informacibn,

k1 Cédigo Civil, en el Art. 1838, inserto en el Capitulo "Ie
la Administracidén de la Sociedad Colectiva', estatuye: "E1l socio ad
ministrador es ohligado a dar cuenta de su gestidén en los periodos
designados al efecto por ¢l acto que le ha conferidc la administra-
cibn, y a falta de esta designacidn anualmente". Lste articulo se a
plica igualmente a las sociedades mercantiles, ateniéndose al Art.
1874 C.

Los administradores dan cuenta de su gestidén a la compafiia,
porque actlan a nombre de ella, pero siendo una persona jurfdica en
rigor son los socios quienes reciben la cuenta de esa gestién. DPor
otra parte, los administradores de las sociedades colectivas aunque
no s e asimilan totalmente a los mandatarios, el Cédigo de Comercio
los conceptia como tales, y en ese cardcter deben dar cuenta a su
mandante, o sea la sociedad, pero también la dan a los socios, pues
"Cuando el contreto social no designa la persona del administrador,
se entiende que los socios se confieren reciprocamente la facultad
de administrar...”" (4rt. 194 Com.).

Desde luego la sola obligacidn de los administradores de dar
cuenta de su gestidn en la época establecida no garantiza suficiente
mente a quienes no intervienen en ella, y a pesar de eso reponden sO
lidaria e ilimitadamente; por ese motivo, el Art. 210 Com. consagra
la siguiente facultad: "ILn las compafifas colectives, todos los so-
cios, administren o no, tendrédn derecho a examinar el estado de la
administracién y de la contabilidad, y a hacer, con arreglo a los
pactos consignados en la escritura de la sociedad o las disposicio-
nes generales del derecho, las reclamaciones que creyeren convenien

tes al interés comin'.

De ese modo los socics colectivos estédn en aptitud de conocer
el estado de los negocios, y de adoptar las medidas conducentes a re
mediar las anomalias observadas. Hemos advertido que alguncs actos
realizados por los socios, pueden ser ignorados por los otros, inclu
so teniendo todos la administracibng ademéds, la contabilidad, nor-
malmente, es llevada por personas particulares contratadas al efec-
to; por esa razén el Cédigo de Comercio concede el derecho a exami-
nar el estado de la administracidén y de la contabilidad a todos los

socios, administren o no.

En el Cédigo de Comercio en proyecto se regula el derecho
de informacibén, en el Art., 83, asf: "Los administradores estén obli
gados a dar a conocer a los socios, por lo menos anualmente, la si-
tuacibén financiera y contable de la sociedad, incluyendo el balance

general correspondiente y el estado de pérdidas y ganancias'.

Esto lo complementa el proyecto del siguiente modos "Los S0
cios que no son administradores podrdn nombrar un interventor que
vigile los actos de administracidn y tendrédn el derecho de examinar
por si o por expertos debidamente autorizados, el estado de aquélla
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y la contabilidad y papeles de la compafifia, haciendo las reclamacie
nes que estimen convenientes'.

I') GESTION DB LA SOLIEDAD

Poner algo en comln y pretender realizar ciertos fines con
el propbsito de repartirse los beneficios provenientes de aquéllos,
son la mira de quienes le dan vida a la sociedad o compafifa. Como
en la realizacidén de cualquier fin siempre intervienen la actividad
humana, necesariamente en el desarrollo de los objetivos sociales,
habrd de requerirse la presencia de personas fisicas actuando en ca

lidad de administradores o de representantes de las compafifas.

En el funcionamiento de las sociedades concurren dos activi
dades fundamentales: una de cardcter interno, que es la administra-
cién o gestidn socials y otra, que se vierte al exterior, y es la
representacién de 1la sociedad, por medio de la cual se establecen
las relaciones de ésta con los terceros. Son, pues, la administracidn
y la representacidén de las compafiias, cosas distintas. DLsa separa-
cibén, no obstante, resulta un tanto dificil hacerla en determinados
momentos ya que, como explica Garrigues, "La dificultad préctica de
distinguir entre si ambos conceptos se debe a que, en la casi tota-
lidad de los casos, la facultad de gestidén y de representacidén con-
curren en la misma persona (el gestor es al mismo tiempo represen-
tante" )(10).

En lo tocante a la sociedad colectiva, priva el criterio
doctrinal y legislativo de conferir 1a administracidén y 1la represen
tacidén a todos y cada uno de los socios, salvo pacto en contrario,
funddndose, principalmente; en el principio de gue a mayor responsa
bilidad debe haber mayor participacidén en el funcionamiento y vida
de esas sociedades.

Sumamente discutida es la posicidén juridica de los adminis-
tradores y de los representantes de las sociedades colectivas. Sobre
ello, las opiniones de los autores han sido variadas. Algunos los
consideran mandatarios en su verdadero sentidoj mientras otros, les
niegan de plano ese cardcter, o bien admiten la aplicacidn de ciex-
tas reglas del mandato, a pesar de reconocer la falta de identidad
de este contrato con la situacidén juridica de aquéllos. La legisla-
¢idn positiva de muchos paises, incluso la nuestra, contribuyen a
aumentar esas dudas.

Algunas opiniones vertidas a ese respecto las condensa Rodri
guez Hodriguez, as{: "En general, los autores franceses e italianos
coinciden en apreciar la existencia de un mandato en las relaciones
gue ligan a los administradores de la colectiva con éstaj pero, en
la doctrina alemana, desde hace tiempo y en la doctrina italiana més
moderna se considera gue no puede hablarse de una verdadera relacidn
de mandato,; teniendo en cuenta, especialmente, que el mandato supo-
ne una relacién de indole fundamentalmente voluntaria, en tanto que
la sociedad utiliza administradores y representantes en virtud de
una necesidad insuperable". Més adelante contintia: "In resumen, po-
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demos decir que ni los administradores ni los representantes de la
colectiva son mandatarios, aunque las reglas del mandato pueden a-

plicarse supletoriamente para cubrir las omisicnes de la ley" (11).

Para citar a2 uno siquiere de los que consideran mandatarios
a los administradores de las sociedades, transcribimos las palabras
de Manresa y Navarro, gquien, comentando un articulo atinente a la
administracidn de la colectiva civil, dice: "Pero haciendo aplicacidn
de los principios generales acerca del contratc de mandato, que tan
ta relacién tiene con la materia de que nos ocupamos, pues 1los so=

cios administradores de la sociedad son unos verdaderos mandatarios..."
(12).

Sumariamente se verdn algunas opiniones que niegan a los ad-

ministradores de la sociedad colectiva la calidad de mandatarios.

Rodriguez Rodriguez, a quien ya nos referimos, sostiene que

los administradores de las colectivas no son mandatarios, porque:s

a) El mandato es un contrato y, por ende, presupone al menos

dos partes; en cambio en ¢l nombramiento de administradores "debe
verse un acto unilaterals kefuerza su tesis mencionando a los tra
tadistas siguientes: Vivante, Brunetti, Ascarelli, Rocco.

También hace notar que incluso quienes admiten la exteriori
zacidn de la voluntad social mediante asambleas, no aceptan que los
administradores sean mandatarios.

b) L1l contrato de mandato supone un acto de voluntad, pues
el mandante puede conferir un mandato si lo desea, pero no esté obli
gado a hacerlo. La sociedad no tiene la alternative de nombrar o no
a8 sus administradores, y sb6lo tiene un camino: designarles por impe
rativo legal. Consecuentemente, la falta de posibilidad contractual,
debido a la imperatividad del nombramiento, no permite afirmar que
los administradores sean mandatarios.

Bl autor comentado concluye que no es contractual el nombra
miento de los administradoress que setrata propiamente de un caso
de representacidén necesaria, derivado de un acto unilateral de la
asamblea, por lo cual la estructuracién juridica de los administra-
dores se asemeja a la de los tutores o de los albaceas, gque represen
tan necesariamente a los incapacitados o a las herencias. El trata-
dista mexicano niega, pues, la condicidén de mandatarios a los admi-
nistradores, incluso en la legislacién de su pais, aun admitiendo
que en ella se les conceptla como tales y ademés les alcanza una res
ponsabilidad igual a la de los mandatarios; sin embargo, expresa
gue a su juicio esos preceptos legales si btien no pueden desconocer
se, sblo "tienen la eficacia de indicarnos que a falta de disposi-
ciones especiales, la estructura juridica de los administradores se
regirf por las reglas del mandato" (13).

Jeaquin Garrigues, después de indicar que los gestores adop
ten respecto de la sociedad una posicidén semejante a la de los man—
datarios, si se concibe el mandato en su puro contenido obligacional,
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termina por afirmar: "Los gestores son, més que mandatarios, &rganos
de la administracidén social y tienen este cardcter por el hecho de
ser soclos, si la administracidén de la compafifa no se hubiese limi-
tado por un acto especial a alguno de los socios'" (14). Sefiala el
mismo autor que la doctrina atrihuye a los administradores el caréc
ter de mandatarios, porque confunde, generalmente, los conceptos de
mandatc y poder.

Por un rumbo distinto llege Brunetti a la conclusidén de que
los administradores no son en realided mandastarios. Parte del estu-
dio de la administracidén desde dos aspectos: como un derecho y como
una obligacidén. Ls un derecho por cuanto corresponde a los socios
participar en la administracidn de las compafifas; pero también es
una obligacidn, porque les sociedades personales deben ser adminis-
tradas por los socios, o sea que han de colasborar en la realizacidn
de los fines comunes, y correlativamente estédn facultados para pre-
tender de los demds una prestacidn andloga. En corroboracidn a su
tesig dice: "El socio es administrador porque es socio y no porgue
sea mandatario de los demés socioss es responsable ilimitadamente
porgue es administradors si fuese un simple mandatario no se conce~-
birfa tal responsabilidad"(15).

Desarrollando el pensamiento de Soprano, Brunetti explica

gue 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 de esa gestidén mientras
dure su condicidén de socio. Por esas rezones, la sociedad no puede
revocar arbitrariamente el cargo, ni el socio actuaria legitimamente
renuncidndolo sin motivos justificados; los demés socios tampoco
pueden embarazar las operaciones realizadas por el socio dentro de
los limites de sus atribuciones, ni revocarle el nombramiento si no
media causa legitima. La situacidén del administrador no socio es di
ferente, pues éste actda como encargado dependiente, y en esa virtud
no le es permitido sobrepasar los limites impuestos por los socios.

Las ideas de Vivante, recogidas por Brunetti, son bastante
elocuentes. Son las siguientess "También Vivante, aun admitiendo que
los administradores son, en su esencia, mandatarios de la sociedad
porgue deciden sobre sus asuntos, se apresura a afiadir que tienen
caracteres propios. Sus poderes y su compensacibdn estén reguladcs en
consideracién a su condicidén de sociosi no tratan solamente en inte
rés de la sociedad, sino también en el propio, que no es ajeno a
aquél, por lo que les estéd concedido sobrepasar los limites que son
insuperables para el mandatarioj concurren con su propio voto a crear
la propia representacién y cuando la han obtenido con el contrato

social la ejercen irrevocablemente, incluso contra la voluntad y sin
la confianza de los demés socios" (16).

Cuestidn interesante considerada por Brunetti es la de que
no debe confundirse la obligacibén de administrar con la obligacidn
de aportar, cuando ¢ésta consiste en la aportacién del propio trabajo,

tratdndose del socio industrial. Si tien el deber de administrar es
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de la esencia de la sociedad, porgue sin e€lla no podria realizarse

el fin comGn perseguido por los socios, tambhién lo es que ese deber
Gnicamente es a cargo de aquéllos cuando en el contrato se les con-
f{a la gestidn y se prescinde de personas extrafias. "Si administrar
-dice Brunetti-~ tuviese el mismo significado que aportar servicios,
existiria eventualmente una categoria de socios que no aports nada"

(17)e Zsa opinidn nos parece acertada.

También es interesante la posicidn de Rodriguez R., al des-
cartar la posibilidad de que se considere a los administradores de
las sociedades, ligados por una relacibén de trabajo. Aduce varias
razones para robustecer su tesis, entre ellas, la de que el concep-
tq de trabajador presupone una prestacidén de servicios en interés a
jeno, subordinado y remunerado, etc., por lec que "los administrado=-
res de las sociedades no puede decirse que actfian en interés ajeno,
ni en cualquier caso, aunque sean extraiios a la sociedad, puede de-
cirse que actflan en una situacién de subordinacidn, puesto que 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 cardcter de mandatarios, pero debe advertir
se que ain no se ha logrado doctrinalmente una explicacidn certera,
sobre culdl es la exacta condicidn de aquéllos. La duda se acentla
en presencia de muchos casos en que la posicidn de los administrado
res no difiere de la de los mendatarios, e incluso la ley expresa-
mente les da ese cardcter, v.gr., Art. 209 Com., o la misma cnmarca
la actuacidn de los administradores dentro del mandato, y @ cada mo

mento alude a "respectivo mandato","cefiirse a los términos del man-

dato', "simple mandatario", '"mandato ordinario", etc.

I.~ Designacidn de los Administradores

La regla general es que el nombramiento de los administirado
res de las sociedades colectivas recaiga en los sociosj pero eso no
es forzoso: también se permite nombrar a personas extrafias. ‘espec-—
to a las colectivas mercantiles, lo consigna expresamente el Art,.-
193 Come.s #la administracidn corresponde de derecho a todos y a ca-
da uno de los socios; y éstos pueden desempeiiarla por si mismos o
por delegados, sean socios o extrafios". En el Cédigo Civil, en el
Capitulo "De la administraciédn de la Sociedad Colectiva', no apare-
ce una disposicidn equivalente, pero la definicién dada por el inci
s0 20e del drt. 1819 C, de que "La sociedad colectiva es aquella en
gue todos los socios administran por si o por su mandatario elegido
de comiln acuerdo", se colige que en la administracién social se per

mite la intervencidn de personas extrafias.

Conforme al' Art. 78 del proyecto de C6digo de Comercio, el
administrador o administradores de la colectiva, pueden ser socilos

0 extrafiosy y si contra el voto de un socio se nombra administrador
a un extraiio, se concede a ese socio el derecho a separarse de la

sociedad.
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Los administradores pueden ser nombrados: a) Bn el pacto S0
cial, tanto si el nombramiento se verifica al momentc de constituir
se la compafifa, como si es posterior, por modificacién de la escri-
tura plblica de constitucibnj; .y, b) Por un acto ulterior acordado

undnimemente por los socios.,

Bn ambos supuestos el nombramiento corresponde hacerlo a lcs
socios, En la primera hipdtesis las facultades del socio administra
dor constituyen una conmlicidn esencial del contrato de sociedad, se
considera como un presupuesto de la voluntad de asociarse, salvo pac
to en contrario (Art. 1829 C,, inc. 20.), ¥y no puede renunciarse el
cargo a menos de justificar una causa prevista en el pacto social,

0 que los socios undnimemente lo aceptens tampoco pueden ser removi
dos del mismo, salvo "en los casos previstos en la escritura social
0 por causa grave; y se tendrd por tal la gque le haga indigno de co
fianza o incapaz de administrar Gtilmente". La renuncia o remocidn
acordadas sin llenarse los requisitos citados, es causal para dar
fin a la sociedad. (Art. 1830 C.).

La compafifa puede continuar si la renuncia del socio admi-
nistrador designado en la escritura social o la remocidn de aquél,
son justas y si todos los socios lo acuerdan y designan un nuevo ad
ministrador, o convienen en administrar todos los socios. JAsimismo
puede continuar la sociedad, a pesar de la renuncia o remocién, sien
do justas, si en el pacto constitutivo aparecen nombrados otros ad-

ministradores y se acuerdea "undnimemente gue ejerzan la administra-

cibén los que restan'" (Art. 1831 C.).

En el proyecto de Cédigo de Comercio, Art. 79, se concede ma
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
g0, en el caso previsto en el Art. 80 del citado proyecto.

En relacidn a la segunda hipbtesis la respuesta la da el
Art, 18%2 C,, asf: "La administracién conferida por acto posterior
al contrato de sociedad, puede renunciarse por el socio administra-
dor y revocarse por la mayorfa de los consocios, segln las reglas
del mandato ordinario'.

La designacibn del administrador en el contrato de sociedad
0 en acto separado, ademds de las seflaladas también produce otras
consecuencias, porque "El administrador nombrado por una cléusula
especial de la escritura de la sociedad puede ejecutar, a pesar de
la oposicidn de sus consocios excluidos de la administracidn, todos
los actos y contratos a gque se extienda su mandato, con tal que lo
verifique sin fraude.--~ Pero si sus gestiones produjesen perjuicios
manifiestos a le masa comtn, la mayoria de los socios podrd nombrar
le coadministrador o solicitar la dsolucidén de la sociedad".(Art.-
207 Com, ).

In las condiciones expuestas, si la actuacidén del socio ad-

ministrador es de buena fe y no causa perjuiclos manifiestos a la so
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ciedad, los demés socios no tienen ninguna accidén ni para revocarle
el nombramiento ni para solicitar la disolucidn de la compaifiia,

In materia civil se observa algo parecido, pues el Art. 1833
C. establece: "Ll socio a quien se ha conferido la administracidn por
el contrato de sociedad o por convencidén posterior, podréd obrar con
tra el parecer de los otros; conforméndose empero, a las restriccio
nes legales, y a las que se le hayan impuesto en el respectivo man-
dato. Podréd, con tode, la mayoria de los consocios oponerse a todo
acto que no haya producido efectos legales'.

Nbétese que el Cédigo Civil no sdlo comprende al socio desig
nado en el contrato de sociedad sino tembién al nombrado por conven
cibn posterior, y que en todo caso puede la mayoria dec los socios O
Ponerse a los actos del socio administrador mientras esos actos no

hayan producido €ectos legales.

4 los administradores de las compatilas colectivas se les per

mite renunciar a sus cargos y se les puede separar de 1los mismos.

Ya vimos c¢bémo opera la renuncia y la revocacidén del nombra=-
miento de los administradores designados en la escritura socialj nacs
reste analizar eso mismo cuando el nombramiento ha sido acordado por
convencién posterior. 8 esto se refiere el Art. 211 Com., en los si
guientes términos: "Si la facultzd de administrar hubiere sido con-
cedida por acto posterior al contrato de sociedaed colectiva, serd
revocable como simple mandatc por voluntad de los socios.-- Esta re
vocacidn habrd de acordarse por mayoria de los socios no administra
dores". En forma semejante se pronunch el drt., 1832 del Cédigo Ci-
vils "La administraciédn conferidzs por acto posterior al contrato de
sociedad, puede renunciarse por el socio administrador y revocarse

por la mayorfa de los consocios, segin las reglas del mandato ordi-
nario'.,

Un ligerc examen comparativo de esas disposiciones permiten
apreciars

a) E1 Cédigo de Comercio comprende finicamente la revocacibn
del nombramiento del socio administrador; el Cédigo Civil incluye,
ademds, la renuncia del mismo. Seguramente hay una omisibn en el Cé
digo de Comercio, la cual no ha de entenderse como una prohibicidn

al socio de que pueda renunciar.

b) Bn la colectiva mercantil la revocacién la acuerdan los
socios no administradores; en la civil los consocios, sean o no ad-
ministradores. Isto es importante porgque es posible gque hayan varios
administradores y s8lo se quiera revocar el nombramiento de uno. In
este caso los coadministradores y los demés socios podrian concurrir
a tomar ese acuerdo.

c) Ly ambas sociedades, colectivas civiles y mercantiles,
se precisa de simple mayoria para la revocacién del nombramiento,
siguiendo las reglas del mandato ordinario, o sean las contenidas
en los Arts. 1924, 1925 y 1926 del Cédigo Civil.
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II. Silencio en el nombramiento de los administradores

En materia de administracibn de las compafiias en nombre co-
lectivo, la ley deja en amplia libertad a los socios en lo relativo
a la designacidén de las personas gue deban desempefiarls y a las fa-
cultades y deberes que les correspondenj pero la legislacidn, pre=-
viendo algunas omisiones de los socios, se encarga de suplirlas, 4
esto va encaminado el Art. 192 Com., donde se deja sometido el régi
men de la colectiva mercantil a los pactos contenidos en la escritu
ra de sociedad, y en el silencio de ésta establece en los articulos
siguientes las reglas aplicables. A algunas de éstas ya nos referi-
mos.,

En atencidén a lo expuesto, es posible que ni en la escritu-
ra de sociedad ni por acto posterior, se haya hecho la designacidn
de los administradores. £ estas hipétesis aluden los Arts. 194 Com.
y 1839 C.

Bl texto del Art. 194 Com. es como sigue: '"Cuando el contra
to social no designa la persona del administrador, se entiende que
los socios se confieren reciprocamente la facultad de administrar y
la de obligar solidariamente la responsabilidad de todos sin su no-
ticia y consentimiento". Esta es verdaderamente una autorizacidénpre
sunta o tdcita.

A su vez el drt. 1839 C., estipula: "No habiéndose conferido
la administracidén a uno o més de los socios, se entenderé gue cada

uno de ellos ha recibido de los.otros el poder de administrar con
las facultades expresadas en los drticulos precedentes y sin perjui
cio de las reglas que siguen: la. Cualquier socio..."

De los preceptos anteiores y del Brt. 193 Com., el cual claramente
determina que la administracidn corresponde de derecho a todos y a
cada uno de los socios, se colige que esa es la regla general en ma
teria de administracién de las colectivas: confiarla a los socioss

Atribuciones de los administradores

Las atribuciones de los administradores por lo general se
consignan en el contratode sociedad, sin perjuicio de las impuestas
por la leys en caso de que nada se disponga en el mencionado contra
to, viene en auxilio el frt. 209 Com., asfs "Si al hacer el nombra-
miento de administrador los socios no hubiesen determinado la exten
sidn de los poderes que le confieren, el delegado serd considerado
como simple mandatario y no tendrd otras facultades que las necesa-
rias para los actos y contratos enunciados en el £Lrt, 195". Este
Art, 195 Com. dispone gue los socios administradores estén faculta-
dos para realizar todos los actos y contratos que constituyen el gi
ro ordinario de la compafifa, 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: "El socio administrador debe cefiirse a los términos de
su mandato, y en lo que éste callare, se entenderd que no le es per
mitido contraer & nombre de la sociedad otras obligaciones, ni ha-
Cer otras adquisiciones o0 enajenaciones, que las comprendidas en el

giro ordinario de ella".

Si se repare en los articulos precedentes, se observard que
es difficil hacer un corte neto entre la administracidn y la repre=~
sentacidn sociales, porque en la administracidn se presentan muchos
casos de disposicidn y la adquisicidn de obligaciones que rebasan
los bordes de la simple administracidn para situarse dentro de los
linderos de la representacién. Esa dificultad se debe a que, como
expresamos antes, la facultad de administrar va unida, generalmente,

a la representaciénj; ademés, como expfesa Rodriguez Rodriguez, "el
concepto de administracidn no capta la esencia de los limites de agc
tuacibén de los administradores. Corresponde a éstos mls que un po-
der de administrscidén, porgue en las operaciones inherentes al obje
to social, quedan comprendidos también los actos de disposicidn, en
la medida en que no son contradictorios con la consecucidén del obje
to social" (19). En esta misme direccidén Manresa y Navarro, refirién
dose a los actos de administracidén del mandato civil, indica que no
se puede dudar "que en los actos de buena administracidén implicarén
alguna vez el ejercicio de un acto de dominio", y pone el ejemplo
del administrador de un predio rGstico que al vender los f rutos, rea
liza, & la par que un acto de buena gestidn, un acto de dominio,
(20).

La dificultad de hacer la separacidén aludida se ggranda y se
hace més patente, si se considera la equiparaciédn que se hace cons-
tantemente entre la administracidn y el mandato, pues son muchas las
opiniones autorizadas que miran la representacidén como el fondo esen
cial del mandatoj; por ejemplo, Manresa y Navarro, estima que la esen
cia del contrato de mandato no debe buscarse en que sea gratuito o
no, "lo principal consiste en obrar por cuenta ajena, en realizar

actos juridicos en nombre de otro, por lo que, la idea de la repre-
sentacidn aparece como la substancia misma del pacto”.(Zl)

Limites impuestos a los administradores

Cuando administran todos los socios tienen amplia libertad
de disposicién, salvo las limitaciones insertas en el pacto social
y las de carécter legal. Si la administracidn no corresponde a todos
los socios, debe estarse a2 una serie de restricciones de variada na
turaleza, determinadas por el contrato de sociedad o bien por los

socios a ciertos administradores.

En el Art. 200 Com. vemos que al delegarse la facultad de ad
ministrar en uno o més de los socios, los demés quedan inhibidos de

intervenir, y seglin el Art. 203 Com. "Los edministradores represen-
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tan a la sociedad judicial y extrzjudicialmente, pero si no estuvie
sen investidos de un poder especial, no podrén vender ni hipotecar
los bienes inmuebles, ni alterar su forma, ni transigir, ni compro-

meter los negocios sociales de cualquier naturalezz que fueren".

La representacidén judicial y extrajudicial 2 que alude ese
artifculo, también la reproduce de distinta maners el Art. 201 Com.:
"La facultad de administrar trae consigo el derecho de usar de 1la
firma social”, Isto Gltimo no necesariamente corresponde al socio

administrador, porque segtn el Art. 183 Com., inc. lo., se puede con

ferir el uso de la razdén social a una persona extrafia a la sociedad.

Esas limitaciones son justificadas, por cuanto la venta e hi
poteca de los inmuebles de la sociedad, normalmente; no quedan com-
prendidas dentro de las atribuciones de los administradores, lo mis
mo que la alteracién de la forma de los mismos ni la facultad de
transigir sobre ellos; tampoco podia dejarse a voluntad de los admi
nistradores someter a compromisc los negocios soclales de cualquier
naturaleza, ya que ello implicaria dejar la decisidén final del 1iti

gio en manos de terceros.

Naturalmente, si la venta de los inmuebles es parte de las
operaciones que constituyen el giro ordinario de la sociedad, 1los
administradores no necesitan de poder especial: la traba legal y

contractual, desaparece; tampoco necesitan de ese poder para repa=
rar los inmuebles de la compefiia, cancelar hipotecas constituidas

sobre ellos, ni para cubrir otras necesidades urgentes. (Art. 205
Como )o_

La prohibicién de alterar la forma de los inmuebles no se in
fringe, si los administradores lo hacen a ciencia y paciencia de los
socios, pues entonces la ley presume que éstos han dado su autoriza

cibén y aprobacidn. (Art. 204 Com.).

En las colectivas civiles las limitaciones las determina el
inc, lo. del Art, 18%6 C., donde se especifica que al socio adminis
trador le corresponde '"cuidar de la conservacidbn, reparacidn y mejo
ra de los objetos que forman el capitel fijo de la sociedad", y que
dicho administrador, respecto a esos objetos, "no podré empeflarlos,
ni hipotecarlos, ni alterar su forma, aunque las reformas le parez-
can convenientes". Adviértase que aquif se habla de "empefilarse'", con
lo cual 8e comprende a los bienes muebles, pues el contrato de empe~
fio o prenda nunca recae en inmuebles. (Art. 2134 C.).

Derecho de Oposicidn

A1l autorizar la ley gue los socios puedan administrar separa
damente, cabe esperar que no todos los socios se conformen con las
operaciones proyectadas por uno o més de ellos. Este es el fundamen

to del derecho, de oposicidn, llamado también "ivs prohibendi'.

El Cbaigo de Comercio se ocupa de la cuestidn en el Art. 196,
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del siguiente modo: "Cada uno de los socios tiene derecho a oponer-
se a la consumacién de los actos y contratos proyectados por otro,

@ no ser que se refieran a la mera conservacidén de las cosas comunes'.
Tste precepto tGnicamente tiene sentido cuando los actos y contratos
aln estén pendientes de ejecucibdn, o sea, no consumados todavias de

no ser asi, el socio obliga "solidariamente la responsabilidad de to

dos sin su noticia y consentimiento", seg@in vimos anteriormente.

Si hay oposicidén, le toca decidir a la mayoria numérica de
los socios, mientras tanto queda suspendida provisionalmente la eje
cucidn del acto o contrato proyectado. (Art. 197 Com. ).

Coémo decidir en caso de oposicidén, ademds de la mayoria numé
rica de los socios, lo dice el Art. 198 Com.:s

a) Para que un acuerdo de la mayorfa obligue a la minoria es
preciso que se trate de actos de mera administracibn, o de disposi-
cidn si en este Gltimo evento las operaciones sobre que recae el a-

cuerdo quedan comprendidas en el giro ordinario de la compafiia.

b) Si hubieren dos o més pareceres de los socios sobre la ope
racibn proyectada, para obligar a la minoria es necesario que el a-
cuerdo lo adopte la mayorfa absoluta: no basta la simple mayoria nu
mérica de los socios.

Sin embargo, la oposicidn de los socios no tiene la virtud
de liberarles del cumplimiento solidario de las obligaciones que el
socio administrador ha cecntraido con t ercercs de buena fe, en razdn
de los actos y contratos verificados con éstos; pero si les queda a
salvo su derecho para exigir indemnizacidén de perjuicios al socio
administrador. Consecuentemente, a los terceros de buena fe el dere

cho de oposicién les es indiferente. (4rt. 199 Com.).

In el C6digo Civil también se contempla el derecho de oposi-
cidn en el inc. 20, del Art. 1833, al cual nos referimos més adelan
te, y en la regla la., del Lrt. 1839, donde declara: "Cualquier so-
cio tendrd el derecho de oponerse a los actos administrativos de o=
tro, mientras esté pendiente su ejecucidén o no hayan producido efec
tos legales'.

Il derecho de oposicibén es ineficaz en el supuesto previsto
en el Art. 207 Come.: "Bl sdministrador nombrado por una cléusula es
Pecial de la escritura de la sociedad puede ejecutar, a pesar de la
oposicién de sus consocios excluidos de la administracidén, todos los
actos y contratos a gque se extienda su mandato, con tal gque lo veri
fique sin fraude. Pero si sus gestiones produjesen perjuicios mani-

fiestos a la masa com@n, la mayoria de los socios podréd nombrarle
coadministrador o solicitar la disolucidn de la sociedad'.

La oposicién tiene, no obstante, el efecto de que la mayoria

pueda nombrar un coadministrador ¢ solicitar la disolucidén de la so
ciedad, si se comprueba gue las gestiones del administrador objeta-
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das por los socios, hubieren causado perjuicios manifiestos a la con
pafiia.

Un poco distinta es la solucidn que ofrece el Cédigo Civil,
pues segin el 4rt. 1833 C., si €l socio administrador ha sido nombra
do en el contrato social o por convencidn posterior, puede obrar a
pesar de la oposicidén de los otros, siempre que ajuste su actuacidn
a les disposiciones legales y a las impuestas en su mandato; sin em
bargo, el inc. 20, de ese mismo artficulo declaras "Podréd, con todo,
la mayoria de los consocios oponerse a todo acto que no haya produci
do efectos legales™. In otras pslabras, en la colectiva civil el de
recho de oposicidén lo tiene la mayoria de los socios, mientras el
acto no haya producido efectos legales, aunque el socic administra-
dor haya sido nombrado en la escritura social.

Otro caso especial de oposicidn se presenta cuando hay dos o
mds administradores y se les ha prohibidc obrar separadamente. A es

te respecto el &rt. 206 Com. prevé dos hipdtesis:

a) Hay dos administradores. Si uno se opone, el otro no puede

llevar adelante la consumacibn de los actos o contratos proyectados.

b) Los administradores conjuntos son tres o més. 5i es asi,
se requiere el voto de la mayorie; de no obtenerse ésta el acto o
contrato queda en suspenso.

Bl dltimo inciso del referido Art. 206 Com. prescribe:s "Si no
obstante la oposicidén o la falta de mayoria, se ejecutare el acto o
contrato, surtird todos sus efectos respecto de terceros de buena
fe, y el administrador que lo hubiese celebrado responderéd a la so-
ciedad de los perjuicios que a ésta se siguieren'. fqui el adminis-
trador o administradores que cbraron no obstante la oposicidn de los
administradores, indemnizan a la sociedad, porque ellos acthan como
Srganos de la gestidén socials en cambio en el 2rt. 199 Com. la indem
nigacibén es a favor de los socios, porque éstos se opusieron en ese
cardcter a la ejecucibén del acto o contrato.

La administracién conjunta es excepcional, por ello debe pagc
tarse expresamente. In el 2Art. 1834 C., inc. lo., se indica que si
en el contrato de socieded o por convencidén posterior se confiere la
administracién a dos o més de 1los socios, pueden ejecutar separada-
mente cualquier acto administrativo, salvo disposicidén expresa en
contrarios y en el inc. 20. se estipula: "Si se les prohibe obrar se
paradamente, no podrdn hacerlo ni aun a pretexto de urgencia',.

Hemuneracién de los administradores

Los miembros de una compafiia son libres para acordar la remu
neracibdn de los socios administradores; si no se pactare nada al e-

fecto, Gnicamente tendrian el derecho que a todos los socios corres
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ponde, normalmente, de que se les asigne una determinada cantidad
para sus gestos particulares. (Art. 212 Com., ord. 1o.). Los adminis
tradores no podrian invocar la retribucidén presunta del Lrt. 123 Com.,
borque los administradores no son efectivamente mandatarios, aunque
en ciertos respectos se les asemejens pero si se les considera en e
se carlcter si podrian ampararse en ese articulo. Tampoco pueden a-
legar el 4rt. 155 de la Yonstitucidén Politica, pues, como dice Rodri
guez Hodriguez, "la prestacidn de trabajo que los socios realizan al
desempefilar el cargo de administradores es el resultado de su cardc-
ter de socios, asumido voluntariamente™.(22)

Las cantidades recibidas por el socio industrial y las perci
bidas por el socio administrador, nos hacen pensar en un distingo,
por tener un origen diverso. La actividad desarrollada por el prime
ro se diluye en el aporte: precisamente estd cumpliendo una obliga-
cibn que le mantiene en su condicidén de socioj en cambio, la activi
dad del s egundo, se agota en el cumplimiento de la obligacidn que el
cargo de la administracidén le impone: puede renunciar su cargo o ser
separado del mismo, pero ello no altera su condicidn de socio.

La remunerscidén a los administradores la regula el Cédigo de
Comercio en proyecto, en el Lrt. 87, de la siguiente manera: "Los so
cios capitalistas que administren, podrdn percibir peribédicamente,
por acuerdo de la mayoria de los socios, remuneracién con cargo a
gastos generales. ln cuanto a los socios industriales, se estard a
lo dispuesto en los incisos finales del articulo 38".

Obligacibén de Yendir Cuentas

In cualquier actividad en que se realicen actos de administra
cibén existe la obligacibén de rendir cuentass en la sociedad colecti
va no es una excepcidén, por eso el frt. 1838 C., aplicable a las co
lectivas civiles y a las mercantiles, dispone: "Bl socio administra
dor es obligado a dar cuenta de su gestidén en los periodos designa=-
dos al efecto por el acto gue le ha conferido la administracidbén, ¥y
a falta de designacidn, anualmente'.

Intransmisibilidad de la facultad de administrar

El carfcter "intuitu personae' que caracteriza a las socieda
des colectivas, juega un pepel importante en lo relativo a la muer-
te de uno o més de los socios, porque ello es causal de disolucidn
de la compafifa, "menos cuando por disposicién de la ley o por el ac
to constitutivo haya de continuar entre los socios sobrevivientes
con los herederos del difunto o sin ellos" (4rt. 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 anénimas, segin el Art. 1862 C,
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Hasta aqui no se advierte nada andémalo: los herederos del di
funto pueden adquirir la condicidn de socios en ciertos casos; pero
si el de cujus era administrador de una sociedad colectiva mercantil
entonces la cosa cambia, porque "Le facultad de administrar es intrans
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" (4Art. 210 Com.). Sostenemos que la ley, en rigor
sblo prohibe que la facultad de administrar derive de un acto mortis
causa, y no que el heredero pueda ser designado, ulteriormente, admi

nistrador por los demés sociocs.

Prohibicidén de Hacerse Sustituir en la 2Ldministracidn

Intre las prohibiciones a los socios el #rt.212 Com. contem—
pla, en el ord. %0., la de "hacerse sustituir en el desempedio de las
funciones que les correspondan en la administracidn'", salvo que me-
die autorizacidén previa de todos los socios. Sin esa autorizacidn
le sustitucidn es nula.

En el CAdigo de Comercio en proyecto, Art. 82, se estatuye:
"Salvo pacto en contrario, el administrador sélo podrd, bajo su res
ponsabilidad, dar poderes especiales, pero no podréd delegar su car-
gO” .
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CAPITULO VI

RELACIONTS JURIDICAS TXTLRNAS

Las actividades de las compaifilas serian econdémicamente desag
trosas y, es més, serian inGtiles si se realigzaran 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 vinculo social. LEstas relaciones son de cardcter
externo y se manifiestan a través de la representacidén y de la res-
ponsabilidad.

El presente Capitulo serd desarrollado, siguiendo a Garrigues
en cuanto a la denominacidn de los puntos por tratar, de la siguien
te maneras ) Representacidén de la Sociedad; B) Responsabilidad de
la Sociedad y de los Socios por las Deudas Sociales. El punto A), se
subdividird en: lo.) Ixtensién de la Hepresentacidng 20.) Abuso de
la ¥irma Socialjy y, 30.) Responsabilidad de la Sociedad por Actos da
flosos del Socio.

A) REPRESENTACION DE LA SOCIEDAD

Los actos de las personas trascienden a la esfera juridica
cuando se vierten al exterior mediante una voluntad que actie. In re
lacibén con las personas fisicas eso no suscita ninguna dificultad,
va que la declaracidén de voluntad puede emanar directamente del in-
teresado en el negocio, reuniéndose asi en el mismo individuo el ti
tular y el portador de la voluntad que ejercita el derecho, o bien
la declaracibén se hace por medio de otras personass otras, veces, par
imperio de la ley la relacidén de derecho no se forma, mientras otra
persona noc interviene como representante legal de una de las partes,
cuando es incapaz; de otra manera a ésta no puede imputérsele juridi
camente el acto celebrado.

La estructura de las personas juridicas, en cambio, no permi
te imaginar que puedan actuar en el campo del derecho por si mismas,
sino sirviéndose de personas naturales, por cuyoc conducto verifican
una infinidad de actos juridicos que se adscriben a esas personas co
lectivas, como si éstas efectivamente los hubiesen realizado median
te una manifestacién de voluntad propia.

En la definicidn que da el inciso 20. del %rt. 52 C, de 1las
personas juridicas precisa destacar que allfi se indica que aquéllas
"'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
jurfidicas con los terceros debe buscarse, pues, en la representacidn:

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 cuyas consecuencias de derecho se le atribuyen a esta Glti-
ma.

En materia de representacidén, 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 relacidn con las personas juridicas las
controversias son inagotables respecto a su contenido y esencia. Tam
bién abundan las opiniones dispares en lo concerniente a cémo la vo-
luntad de las personas naturales, o m&s bien cémo las consecuencias
juridicas derivadas de esa voluntad, se atribuye a esos entes colec
tivos y no a quienes realmente han dado origen a esas consecuencias.

Sayagués Laso expone, brevemente, tres teorias de varios au-
tores que tratan de explicar cuél es el fundamento en cuya virtud se
hace recaer sobre las personas colectivas, los efectos juridicos de
los actos de voluntad emanados de personas fisicas. Las teorias, en
sintesis, son las siguientes:

a) Las personas naturales actlan en concepto de mandatarios
de las personas Juridicas. De aqui que los actos ejecutados por las

primeras valen como si procedieran de las segundas.

La critica hecha a esa doctrina es de que no aclara cdmo ac-
tha la persona juridica para otorgar ese mandato, pues para hacerlo
habrfia de presuponerse en ella una aptitud para manifestar por si mis
ma su voluntad, independientemente de cualquier elemento humano a
efecto de conceder el mandato, y esto es precisamente el quid de 1la
cuestidéns ;cbmo exterioriza la persona juridica su voluntad?

b) Doctrina que desecha el mandato y acude a la representa-
cién. Se imputan a la persona juridica los actos de las personas fi
sicas porque intervienen como sus representantes. Se trata de una
representacién legal, semejante a la del tutor, curedor, etc.

LEsta tesis se considera més acertadzs que la del mandato, pe-
ro se adversa porque no podria aplicarse al Lstado, pues no se con-
cibe quién o gquiénes darian a éste tal o cual representante. Ademés,
en opinidn de Sayagués Laso, aunque la doctrina explique satisfacto
riamente la situacidén de las personas juridicas cuando la ley expre
gamente establece cémo han de actuar, no sucede lo mismo traténdose
de las que se forman por un acuerdo de voluntades particulares, sin
la intervencidn del poder pGblico. Aqui, dice el referido autor, '"es
tariamos en presencia de un mandato y no de una representacidén le-
gal".(1) ”

30.) E1 tratadista comentado se adhiere a la teoria denomina
da del érgano que es, a su Jjuicio, la predominante. La desarrolla en

los términos siguientes: "Las personas juridicas expresan su volun-

tad por intermedio de sus Jdrganos. Lstos integran la entidad colec-
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tive, son parte de la misma, sin la cual aquélla no podria accionar
y aun mismo no se concebiria. No cabe hablar de mandato ni de repre
sentacién, lo cual supone dos sujetos de derecho frente a frentes
mandante y mandatario, o represcntante y representado, siendo gue en
realidad existe una sola persona y la cuestidn es puramente de orga
nizacién interna de ésta'.(2)

Ln esta misma direccidén leemos en el Diccionario de Derecho
Privado, al cual aludiremos en la Bibliografia de este Capitulo, lo
siguiente: "un sector de la doctrina (Gierke, De Diego, etc.) cree
que on estos casos no existe representacidéni no hay un representan-
te que obre por y en nombre de la persona juridica, sino que es és-
ta le gue obra por medio de su érgano (Administrador, gerente o di-
rector). Lo que ocurre es que el drgano de que se trata ha de tener
siempre poderes suficientes conferidos por la ley, el estatuto o el
acto fundacional™.(3) '

Para refutar la Gltima teoria tendriamos que ahondar més en
la cuestidén, lo cual no lo estimamos necesarioj sin embargo, un and
lisis superficial de aquélla y en especial en donde se dice que la
voluntad de las personas juridicas se manifiesta a través de sus ér
ganos, los cuales a su vez forman parte e integran a las mismas, no
es muy convincente, porque nos coloca en la siguiente encrucijada:
si los Organos necesariamente estédn constituidos por personas fisi-

cas, entonces ;en qué cardcter acttan éstas, en relacidén con las per
sonas juridicas? Al contestar gque como Srganos de ellas, se cae en

un circulo vicioso.

Nosotros nos inclinamos por la teoria de la representacidn,
al menos aplicada a las sociedades en su calidad de personas juridi
cas, por ser, a nuestro criterio, la que mejor cuadra para explicar
la forma en que aquéllas se relacionan con terceros.

La Representacidén en General. Clases.

La teoria de la representacidén en su concepcidén tradicional,
encuentra su reconocimiento en el Art. 1319 C.: "Lo que una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley
para representarla, produce respecto del representado iguales efec-
tos que si hubiera contratado &1 mismo".

En sentido técnico se distinguen dos clases de representacién:

la. Kepresentacién indirecta. Bn ésta el representante se re
laciona con t erceros en su propio nombre, pero en realidad obra por
cuenta y en interés de otro. Para que los efectos del acto realiza-
do recaigan en el representado, se necesita la celebracién de un nue
vo acto: cesién de derecho o deuda, etc. Lsta representacién se re-
laciona con el mandato sin representacidédn y también con la interven
cién del testaferro o interpdsita persona en el contrato simulado,

2a., Hepresentacién directa. El acto se realiza a nombre del
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representado. Los efectos del acto no recaen eneste caso en el re-

presentado. Lsta es la verdadera y propia representacidn.

La representacibén directa la define J. Castén como el "medio
por el cual una persona reaiiza un acto juridico a nombre de otro y
para que los efectos. se produzcan exclusiva e inmediatamente en la
persona del representado".(4)

%1 Dr. Ldolfo Oscar Miranda dice, que la representacibén "Se-
ghn don Luis Claro Solar es la relacidn Juridica en virtud de la cud
una persona se encuentra ligada respecto de un tercexro, sea como
acreedor, sea como deudor, a ccnsecuencia del acto realizado por su
cuenta, por su representante". (5)

La representacidén también puede ser:

lo.~ Necesaria o legal, o sea la conferida por la ley a cier

tas personasj y,

20.~ Voluntaria, o declaracidén unilateral de voluntad. Median
te esta Gltima una persona autoriza a otra con el fin de que conclu
ya en su nombre uno O mds negociocs, cuyos efectos han de producirse
como si quien dio la autorizacidén los hubiere realizado por si mis-
MmO

Ln la representacidn legal los actos no pueden ser concluidos
por el representados en la voluntaria, el representado no estéd impe
dido juridicamente para actuar, pero por cualquier razdn prefiere
hacerlo valiéndose del representante.

Requisitos de la representacidn

lo.) Se requiere que el representante declare su voluntad, y
en esa virtud, los vicios del consentimiento se miran en relacidbn a

é1 y no del representado.

20.) La intencidén del representante ha de ser la de ligar a
su representado y no la de obligarse por si mismo. L1 tercero debe
conocer ese detalle aunque no es neceserio expresarlo si "las cir-
cunstancias lo manifiestan de un modo inequivoco', empleando los
términos del inc. 20. del Lrt. 1852 C.

30.) L1 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 limites fijados en la ley

o por el titulo que le autoriza para comparecer por otro.

40.) Capacidad del representante. IEn la representacidén volun
taria también ha de ser capaz el representado, o seca gque tenga la
facultad de disponer libremente de los derechos objeto de la repre-
sentacién. In la representacién legal, el representante debe tener
la capacidad legal para el acto de gue se trate, el representado no,
pues precisamente por le falta de cepacidad la ley no le permite in
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tervenir directamente.

Kepresentacidn y Mandato

No toda la doctrina ni las legislaciones precisan la diferen
cia entre la representacidén y el mandato. La confusién estriba en
gue al mandatario se le considera como representante del mandante,
vy, consecuentemente, los efectos del contrato recaen en este Gltimo
y no en el mandatarioj las consecuencias producidas son, por tanto,
similares a las del representado en relacidén con su representante.

Y es que, como generalmente se afirma, el mandato lleva, por
lo general, envuelta la idea de la representacidng; esto, sin embar-
g0, no es forzosos puede haber mandato sin representacidén. Esto Gl-
timo se ve en el Lrt. 1911 C,: "El mandatario puede, en el ejerci-
cio de su cargo, contratar a2 su propio nombre o al del mandante; si
contrata a su propio nombre, no obliga respecto de terceros al man-
dante"§ también en lo mercantil es conocida esa figura. L1 2rt. 155
Com., dice; "Hay contrato de comisidén cuando el mandatario ejecuta
el mandato mercantil sin mencidén o alusidn alguna del mandante, con
tratando en su nombre propio como principal y Gnico contratante".

Vemos por lo anterior que la representacién no es de la esen
cia del mandato, sino de su naturaleza, porque de lo contrario no po
dria haber mandato sin representacidn.

Finalmente, ha de tenerse presente que tanto el mandato como
la representacidén versan sobre actos juridicos y no sobre actos ma-
teriales.

El Diccionario de Derecho Privado, mencionado antes, trata de
distinguir el mandato de la representacidén con las razones siguien-—
tes: "Tradicionalmente se ha identificado el poder con el contrato
de mandato y nuestro CC. refleja en su articulado esta confusibn.
S5in embargo, la doctrina moderna y la jurisprudencia reciente han sge
flaladc de un modo tajante la diferencia entre ambas institucionese.
Mientras el mandato estriba en una relacibén interna y material de
gestibn constituida contractualmente, el poder de representacidn es
un acto o negocio juridico unilateral y meramente formal que tras-
ciende a la esfera exterior, pues tiene como efecto propin ligar al
representado con los terceros, mediante la estimacidén de que los ac
tos juridicos que el representante concluye a nombre del representa
do deben ser considerados, en cuanto a sus efectos, como si este Ul
timo los hubiese por si realizado". (6)

La misma distincidn ofrece Manresa y Navarro fundéndola en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Espafia; y reforzando esa te-

sis reproduce de una sentencia, lo siguiente: "Que la moderna doctri
na cientifica recogida ya en mGltiples resoluciones, separa como en

tidades juridicas netamente diferenciables, el poder de representa-
cién (o facultad de actuar un sujeto a nombre de otro) y el mandato
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(relacién contractual de gestidén); si bien nuestro Cédigo Civil no
siempre deslinda con la debide claridad ambos conceptos, como 1lo
muestran los preceptos relativos a la extensién del mandato, que han
de ser aplicados, ciertamente tanto a la relacidn bédsica interna del
contrato de su nombre como a la relacidn formal y externa del apode
ramiento..." (7)

Indudablemente los puntos de contacto entre el mandato y 1la
representacién son muy estrechos, lo cual origina las confusiones
aludidas, y nuestra legislacidén participa de ellas, por eso en 1los
Cédigons Civil y de Comercio se encuentra empleado, frecuentemente,
el vocablo "mandato" como equivalente a "representacidn''y aun nmés,
en el &rt. 195 Com. se habla de un "mandato legal", cuyo alcance lo
explica el mismo articulo, y en verdad que su contenido no hubilera
variado si se hubiera dicho "representacién legal". In otra parte
veremos que el Cbdigo de Comercio utiliza a menudo las expresiones
"usar de la razbn social', "uso de la razdn social", con el signifi
cado de facultad de representar a la sociedad colectiva; no obstante,
hay un articulo gque claramente habla de representar "2 la sociedad
judicial y extrajudicialmente'"; ese articulo es el 204 Com., donde
se concede esa facultad a los socios delegados para administrar. In
el caso de la liquidacibén de las colectivas mercantiles se ve en el
bHrt, 218 Com. que "Ll liquidador es un verdadero mandatario..." y
por el Art. 224 Com., que "Los liquidadores representan en juicio
activa y pasivamente a la sociedad en liguidacidn'.

In cuanto a les sociedades anbénimas, expresamente debe sefa-
larse en el pacto social cudl persona de las que integran el conse-
jo o junta directiva de gobierno de la sociedad, "representard a la
sociedad judicial y extrajudicialmente". (4rt. 231 Com., ordinal

40.).

Otras diferencias importantes entre la representacidn y otras
figuras parecidas, las puntualizs Manresa y Navarro, asi: "Por tan-
to, hay gque distinguirla, de aquellas situaciones como la del nuncio
0 mensajero que sb6lo practica una misidén puramente material despro-
vista de contenido juridico y del consejero, mediador o auxiliar,
que asesora como el abogado, o0 que como el corredor o cualquier otro
auxiliar, ayuda o colabora en la terminacidén del acto, pero sin in-
tegrar perte esencial en é1". (8)

Mhora podemos considerar concretamente el tema de la represen
tacién de las sociedades.

Se ha estado insistiendo en que las sociedades, en su condi-
T 4 . rd 3 » .
cidn de personas Jjuridicas, actlan por medio de representantes. LSho

ra bien, ;esos representantes son legales o voluntarios?

Para ir preparando la respuesta debemos recurrir al Lrt. 41 C.,
seglin el cual son representantes legales de las personas fisices el
padre o madre bajo cuya potestad vive el representado, o su tutor o
curador generalsy y de las personas juridicas, los designados en el
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Arte 546 del Cédigo Civil. Conforme a esta disposicidns "Las corpora
ciones son representadas por las personas a quienes la ley o las or
denanzas respectivas, han conferido este cardcter, o por aquellas a
quienes la corporacidn confiere poder legal por falta o impedimento
de dichas personas, o porque lo juzgare conveniente, segln los casoOs
¥y circunstancias". Se complementa lo precedente con el 4rt. 558 C,
al declarar: "Lo que en los articulos 543 hasta 556 se dispone acer
ca de las corporaci ones, de sus estatutos y de los miembros que las
componen, se aplicard a las fundaciones de utilidad plblica y a los

individuos que las administran'.

La referencia expresa de esos articulos a las corporaciones y
fundaciones, y la ubicacién de los mismos en el Titulo final del Li-
bro I, del C6digo Civil, nos demuestran que son inaplicables a los
representantes de las sociedades. jPuede inferirse de ello que la re

presentacién de las compafiias es voluntaria?

Estimamos que no, a pesar de las palabras aparentemente taxa
tivas del Art. 41 C., pues no sdlo los casos en &l enunciados son de
representacién legal, a menos que no fuere legal le representacidén
a gue alude el Lrt. 370 C., o0 sea cuando el merido representa a su
mujer si ésta es menor de 18 aflos; o tratédndose de los sindicos de
la quiebra (4rt. 775 Com.), que son "representantes de los acreedo-
res"s etce. Lo que si podemos considerar taxativo del Art. 41 C. es
que las personas juridicas, sin discriminacién alguna, obran por me
dio de sus representantes legales.

Somos de parecer que la representacidn de las sociedades es
legal, porque ellas, para adquirir derechos o contrser obligaciones,
necesitan valerse siempre de representantes, independientemente de
que los socios designen, con libertad, a las personas a quienes se
la confian. Las personas juridicas (corporaciones, fundaciones, aso
ciaciones, sociedades), son incapaces, en el sentido de que no pue-
den ejecutar ningin acto juridico sin la intervencidn de sus repre-
sentantes. Ll legislador patrio confirma nuestro criterio, pues en
el drt., 16 del Cédigo de Trabajo claramente lo manifiesta: "Las per
sonas juridicas estdn obligadas a fijar en lugar visible del local
de la empresa, establecimiento o entidad, un cartel contentivo de los
nombres de los directivos de la misma, con indicacidén de quién o
guiénes tienen la representacidén legal". De igual manera, el inc.
20. del Lrt. 48 de la Ley Orgdnica del Ministerio de Trabajo y Pre-
visién Social, hace mencién al "nombre del representante legal de 1la
sociedad propietaria cuando proceda'.

En conclusién afirmamos que la representacidén de las socieda
des es legal, porque la ley sélo estima legitimos los actos de aqué
llas cuando son realizados por sus representantess; no podria ser de
otro modo, por la especial naturaleza de las compafiias, en gque su
personalidad juridica no se confunde con las de los miembros que la
forman. La persona natural, con capacidad, puede utilizar la repre-

sentacidn si lo deseas; pero las personas incapaces, entre ellas los
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Varios autores explicitamente se refieren a los representan-
tes legales de las sociedades, Vv.gr., Brunetti, expresa "Los socios
son, efectivamente, los representantes legales de la sociedad", y re
pites "Los socios investidos de la representacién son representantes
legales de la sociedad". dunque ese autor se refiere Gnicamente a los
socios, pensamos que también es legal la representacidn aunque ésta
se confie a un extraifio, por las razones precedentemente expuestas.

,

También el Dr. Lara Velado habla de representacibdn legal: "Il
administrador de una sociedad colectiva es, en cuanto a sus relacio
nes con la sociedad, un representante legal de la misma y no un man
datario".(9)

Nos referimos a los representantes de las compafiias en térmi
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 designacidén, porque aqui no hay duda de que se trata de
una representacidn legal, pues la ley suple el silencio del contra-
to social, (Art. 182 Com. inc. 20.).

Quiénes Representan a las Sociedades Colectivas

Usualmente la representacidén de las colectivas corre a cargo
de las personas investidas de la facultad de administrar, por lo que
la ley, en defecto de una disposicidn expresa del pacto constituti-
vo, presume que todo administrador también es representante de la so
ciedad. Lsto lo corrobora el Art. 201 Com., donde se lee: "La facul
tad de administrar trae consigo el derecho de usar de la firma so-
cial',

Ya insinuamos que el derecho de representacidén y el derecho
de usar la firma social significan lo mismo. Lsto no esté expresamen
te dicho en el Cédigo de Comercio, pero al relacionar el Lrt. 200
Coms, conforme al cual si se delega "la facultad de a2dministrar en
uno o més de los socios...'", con el Lrt. 203 Com., se ve que "Los ad
ministradores delegados representan a la sociedad judicial y extra-

judicialmentes.."

También no debe olvidarse que siendo la razbn social el nom-
bre con el cual las colectivas operan en el campo de los negocios,
su uso significa actuar a nombre de ellas, o lo que es igual, en re
presentacidn suya.

Ll Cédigo de Comercio regula, pues, la representacién desde
el punto de vista del uso de la razdén o firma social, e indica que
s6lo estén facultados para hacer usco de ella el socio o socios a quie
nes la escritura social haya conferido esa facultads pero si no se
delega expresamente en ninguno de ellos, entonces todos los socios
pueden usarla. (4rt, 182 Com. ).
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Si el uso de la razdn social se confia a una persona extrafia,
ésta debe indicar, al suscribir los documentos publicos o privados
pertinentes, gue lo hace por poder; si lo calla, responderd personal
mente de todas las consecuencias originadas por el negocio gue cele
bre. (4rt. 183 Com.).

bn ¢l Cédigo Civil, segln apuntébamos en el Capitulo IV del
presente Titulo, no se menciona la firma o razén social al reglamen
tar la administracidén de la sociedad colectivaj pero declaramos alli,
que esa omisidn no significaba la ausencia de aquélla en las colec-
tivas civiles. Traemos esto a cuento debido a que respecto a las co
lectivas no se ve muy claro en el Cddigo Civil, lo referente a la
representacién pues no se habla de ella ni de usar de la firma so-
cials sin embargo de eso no podemos concluir gque las colectivas civi
les carezcan de representacidéni lo que pasa es que en éstas, de acuer
do a lo que dijimos al tratar la "gestidén de la sociedad", y més es
pecificamente las "atribuciones de los administradores", la represen
tacibén se confunde en muchos puntos con la administracibén, y cita-
mos el Lrt. 1835 C. para demostrarlo. Consecuentemente, en el Cédigo
Civil la administracién de la colectiva se equipara constantemente
con el mandato y éste equidista e incluso se confunde en la mayoria
de los casos con la representacidn.

En el proyecto de Cédigo de Comercio, &rt. 84, se especifica
que el uso de la firma social corresponde a todos los administrado-
res, a menos qgue en la escritura de constitucidén se reserve a uno o
a varios de ellos.

Bl proyecto de C6digo mencionado, en el frt. 41, exige que
las sociedades cuyas operaciones se realicen en el pais, deben ren-
dir a la Inspeccidn de Sociedades Mercantiles y Sindicatos un infor
me que contenga "II.- La ndémina de los representantes y administra-
dores de la sociedad, incluidos los gerentes, agentes y empleados

con facultades de representacidn".

Necesario es detenerse a observar que la disposicidén menciona
separadamente a los representantes y a los administradores de las so
ciedades, y a otras personas que, por razdn de su cargo, tengan fa-
cultades de representacidén en su respectiva esfera.

lo.) EXTENSION DE LA REPRESENTACION

Obrar a nombre y por cuenta ajena implica la sujecidén a detex
minados limites sefialados por la ley o por la voluantad de la perso-
na por quien se actfia. Con los representantes de las compafilas colec
tivas sucede lo mismo, pues deben acomodar sus actos a los limites
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. Lstos son los lineamientos generales en que se contiene

el campo de la representacidn.
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Si bien los administradores de las colectivas llevan, comGn-
mente, la representacién de las mismas, eso no es débice para gque la
administracibén se encomiende 2 unos y la representacidén a ctros, lo
cual puede conducir a la confusidén exeminada en pédginas anteriores,
entre administracidén, mandato y representacién. No volveremos a in-
sistir sobre esto, aunque si recurriremos a varios pPreceptos legales,
insertos en la parte concerniente a "la Administracidén de la Socie-
dad Colectiva", porque alli se hallan mezclados los elementos que le
dan vida a la representacidn social.

Garrigues, comentando la legislacidn espaifiola, explica que en
ésta no hay ninguna disposicidén concreta sobre el contenido de la re
presentacidn. En vista de ese silencio ofrece dos sistemas como po-
sibles soluciones:

lo.) Coincidencia del 4mbito del poder de representacién con
la facultad de gestidn.

En esa hipbétesis las facultades del socio representante estén
circunscritas por las que corresponden a los gestores, conforme al
contrato de sociedad y a los acuerdos posteriores relativos a la ges
tidne Los terceros para conocer hasta dénde se extienden las faculta
des del representante, han de consultar el Registro de Comercio.

Bajo ese sistema se recurre con frecuencia, dice Garrigues,
"a las reglas legales sobre extensidén del mandato concebido en térmi
nos generales, para atribuir al socio la facultad de hacer todo cuan
to esté comprendido en los actos de pura administracién" (10). &1
tratadista aclara que el término "administrar" se entiende en senti
do mercantil, pues en la administracidén de un negocio comercial se
realizan, de ordinario, compras y ventas que son inherentes a la ex
plotacibns en cambio, en sentido civilista esos actos de enajenacidn
gquedan fuera.

20.) Separar completamente las facultades de gestién de la
del poder de representacibn. Ln este sistema el poder del socio re-
presentante tiene un contenido rigido, inderogable. Cualquier limi-
tacibén 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.

Planteadas asi las cosas, Garrigues se interroga a cudl de
esos dos sistemas pertenece el Cédigo de Comercio de LEspafia, 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 legislacidn espaiiola, y que el socio representante re-
viste el cardcter legal de factor, por lo cual se le aplican las re
glas que a éste corresponden, segin el Cédigo de Comercio. Insegui-
da, con sus palabras, el autor desarrolla brevemente el contenido
de dos articulos del Cédigo mencionado, que parecen corresponder a
los artficulos 138 y 139 del Cédigo de Comercio nuestro. Finalmente,

el tratedista de mérito finaliza asi: "De la combinacidn de estos
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preceptos legales, resulta que los socios que llevan la firma social
gozan legalmente de un poder amplisimo y, pridcticamente, ilimitable:
pueden contratar sobre todos los objetos comprendidos en el giro ¢
trdfico del establecimiento, aungue sus facultades -fijadas 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 mds amplios que los del factor, por cuanto aquél in
cluso estéd facultado para enajenar e hipotecar los bienes inmuebles,
salvo gue esas operaciones se le hayan prohibido o limitado por a-
cuerdos debidamente publicados.

La legislacibén salvadorefia no especifica el alcance de la re
presentacidén; pero se deduce del contexto de varias disposiciones.

Los poderes de los representantes estédn implicitamente deli~
mitados por el objeto social. La pauta nos la da el 4rt. 195 Com.
cuya redaccidén es como sigue: "En virtud del mandato legal cada uno
de los socios puede hacer vdlidamente todos los actos y contratos
comprendidos en el giro ordinario de la sociedad © que sean necesa-

rios o conducentes a la consecucibn de los fines que ésta se hubie-
se propuesto”.

Conforme al Art. 203 Com. los administradores delegados tie-
nen la representacidn judicial y extrajudicial de las compafiias co-
lectivas§ pero necesitan poder especial para vender o hipotecar los

inmuebles o para alterar su forma. {simismo no pueden transigir, ni
comprometer los negocios sociales sin dicho poder.

Cuando en el pacto social no se determina la extensibén de los
poderes del representante, o por acuerdo posterior no se hiciere,
viene a suplir esa omisidén el £rt. 209 Com., asi: "Si al hacer el
nombramiente de administrador los socios no hubiesen determinado la
extensidén de los poderes que le confieren, el delegado serd conside
rado como simple mandatario y no tendrd otras facultades que las ne
cesaries para los actos y contratos enunciados en el Art. 195", Aqui
se Observa como se entrecruzan la administracién el mendato y la re
Presentacidén, porque el administrador, en el cumplimiento de sus
atribuciones, dispone de ciertos poderes y si éstos no han sido de-
terminados por los socios, la ley califica de simple mandatario al
delegado, y si se examina el drt. 195 Com. al cual se remite el ar-
ticulo reproducido antes, se verd gque la realizacibn de los actos y
contratos comprendidos en el giro ordinario de la compafila, no son
otra cosa que relaciones de ésta con tercercs, © sea la ejecucibn
de actos por medio de representantes.

Heinsheimer destaca la diferencia entre la administracidn y
la representacidn, indicando que el socio administrador puede empren
der todos los negocios comprendidos en el trdfico normal de la com-
pafila si los demés miembros no se oponen a ello, pero si aquél se re

laciona con terceros entonces "dicho socio representante contrata vé
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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 seflalar los limites de los po
deres que confieren al representante, haciéndolo constar en el Regi§
tro de Comercio. Si se ha delegado la facultad de administrar en uno
o més de los socios, conviene precisar esos limites, por eso en el
frte 202 Com. leemos: "Il delegado tendrd Gnicamente las facultades
gue designe su titulo, y cualquier exceso gue cometa en el ejercicio
de ellas, lo haréd responsable a la sociedad de todos los dafios y per

juicios que le sobrevengan'.

In la colectiva civil "Ll socio administrador debe oefiirse a
los términos de su mandato, y en lo que éste callare, se entenderd
gue no le es permitido contraer a nombre de la sociedad otras obli-
gaciones, ni hacer otras adquisiciones o enajenaciones, que las com
prendidas en el giro ordinario de ella (Art. 1835 C.). Completando
esto, el Art. 1837 C. prescribe: "En todo lo que obre dentro de los
limites legales o con poder especial de sus consocios, obligard a la
sociedad; obrando de otra manera, é1l s6lo serd responsable',

Con referencia a la amplitud de la representacidén y a fin de
no incurrir en repeticiones, dado los estrechos vinculos existentes
entre la administracidn y la representacidn, debemos tener presente
lo expresado en las "Atribuciones de los fAdministradores" y en los

"Limites impuestos a los fdministradores", que estudiamos en el Ca-
pitulo anterior, en el punto “GESTION DE LA SOCIEDAD!.

20.) ABUSO DE LA FIRMS SOCIAL

Indirectamente analizamos este tema cuando hicimos considera
ciones sobre la importancia de la razdn social. Mas ahora queremos
hacer resaltar que el abuso de ésta, no siempre exime a la sociedad

de responsabilicad, segln veremos.

Particularmente se manifiesta el abuso de la razdn social en
los siguientes casos:

lo.) Cuando la persona autorizada utiliza la razén social ra
ra efectuar actos extrafios al fin social, &1 Art. 185 Com. prescri-
be al respecto: "La sociedad no es responsable de los documentos sus
critos con la razdén social, cuando las obligaciones que los hubiesen
causado no le conciernan, y el tercero los aceptare con conocimien-
to de esta circunstancia'. Si el tercero niega en juicio no haber te
nido conocimiento de que las obligaciones no le concernian a la so-
ciedad, recae sobre ésta la carga de la prueba pues si un socio au~
torizado para usar la firma social contrata, es de suponer que lo ha
ce en representacién de aquélla, a mencs que sea compPletamente extra
fla la obligacidén al objeto social determinado en el contrato de com
pafiia.

Si no consta claramenie el objeto social en la escritura de
constitucidn, resultard dificil comprobar cudndo los actos ejecuta-
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dos por el representante exceden o no a dicho objeto: determinarlo

serd materia de hecho que deberd justificarse en cada caso.

20.) Si se estd autorizado y se utiliza la firma social en
actos comprendidos en el objeto social, pero en interés propio de
quien la usa y no en el de la sociedad. L1 &rt, 212 Com. prohibe a
los socios, en el ord. 20. usar la firma social en sus negocios par
ticulares.

En este supuesto, el socio simula un negocio a favor de la com
pafiia, pero en realidad él es el finico que se beneficia. Los terce-
ros no sufren ningln perjuicio, ya que pueden accionar contra la so
ciedad como si efectivamente fuera una operacidén realizada por ésta.
Desde luego, los demés socios pueden ejercitar sus derechos contra
el socio culpable.

30.) Usando la razbn social en actos que si bien estdn com-
Prendidos en el objeto de la compaiila, a quien se sirve de aquélla,
se le han prohibido por una cldusula del contrato de sociedad.

El abuso se patentiza més al actuar el representante excedién
dose de las facultades contractualmente convenidas en la escritura
de socledad. Los socios pueden haber facultado a sus representantes
s8lo para determinadas operaciones, o a que las realicen mediante
autorizacidn especial o con el concurso de dos o més perscnas autori
zadas, eto., o prohibirles que ejecuten algunas operaciones que expre
samente se seflalan.

Por el inc. 30. del frt. 1852 C, vemos que: "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
gque ella hubiere reportado del negocio". Los acreedores tienen en
este caso, pues, una accidn subsidiaria.

Los terceros tienen a su disposicidén el Registro de Come rcio
para cerciorarse si con quienes contratan estédn legalmente autoriza
dos, a fin de no salir defraudados. Lsa es la fuente segura, pues
Ginicamente pueden usar la razdn social el socio o socios a quienes
se les hubiere conferido esa facultad en la escritura social, salvo
que no existiere delegacidén expresa, pues entonces a todos los so=
cios les asiste ese derecho. (4rt. 182 Com. ).

Si se confiere el uso de la razén social a uno o més de los
socios, por ese hecho quedan los demds inhibidos, y si se infringe
esto ha de estarse a lo preceptuado por el 4£rt, 184 Com.: "Si un SO
cio nc autorizado usare la firma social, la sociedad no seré respon
sable del cumplimiento de las obligaciones que aquél hubiese suscri
t0, salvo si la obligacidn se hubiere convertido en provecho de la
sociedad. La responsabilidad, en este caso, se limitard a la canti-
dad concurrente con el beneficio que hubiere reportado la sociedad".
Isto no es més que la accidn conocida desde tiempos antiguos como
"actio in rem verso", cuyo fin es evitar el enriquecimiento injusto.
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51 el abuso no proviene de los socios sino de un extrafio, se
podria tipificer una estafa.

Diferente a las hipbtesis vistas es la del socio que contrata
a su propio nombre, o sea Pprescindiendo de la razdbn social. El caso
estd contemplado en los incisos lo. y 20. del 4rt. 1852 C., que por
su orden dicen: "Il socio que contratd @ su propic nombre y no en el
de la sociedad, no la obliga respecto de terceros, ni aun en razdn
del beneficio que ella reporta del contrato; el acreedor podri sdlo
intentar contra la sociedad las acciocnes del socio deudor.-- No se
entenderd que el socio contrata a nombre de la sociedad, sino cuando
lo exprese en el contrato, o las circunstancias lo manifiesten de un
modo inequivoco. Ln caso de duda se entenderd que contrata en su nom
bre privado'.

30.) RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD POR LOS ACTOS
DANOS0S DEL SOCIO

L1 celebrar el contrato de compafiia sus perticipes van anima
dos por la esperanza de conseguir utilidades, mediante la realiza-
cidén 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 datiosos de un socio cuando de ellos tenga
que responder la compafiia.

Bsto Gltimo es la responsabilidad extracontractual de la com
pafifa, o sea la derivada de los actos ilicitos cometidos por el re-
presentante o por el administrador, en el ejercicio de sus atribu-
Ciones correspondientes al objeto social. Justificando esta obliga-
cidén Brunetti dices: "No serfa posible gque se exculpase, pues respon
de a un precepto de justicia distributivae que el patrimonio de la so
ciedad estd afectado, como el del empresario individual, por delitos
cometidos utilizando los medios que se encuentran a su disposicidn
para obtener ventajas econbémicas". (13)

Las consecuencias dafiosas aludidas derivan por lo general de
actos ilicitos o de culpa o0 negligencia del administrador o del re-
presentante, v.gr.s usurpacidén de patentes, estafas, transgresiones
relativas a competencia ilicita, etcs,

De todo lo dicho se colige gue las sociedades colectivas no
solamente quedan obligadas frente a terceros por el empleo de la fir
ma o razdén social, sino también por los actos doloscs o culposos del

SOC10.

B) RESPONSABILIDAD DE L4 SOCIEDAD Y DE LOS
SOCIOS POR LAS DLUDAS SOCIALLS

Cuando se contrata a nombre y en interés de otro lo natural

es que quien no actfia por si, quede relevado de toda obligacidén, por
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ser ajeno a los efectos del negocio celebrado; con las colectivas 1la
cuestién cambia, porque la ley hace responder por las deudas socia-

les no sélo a las compafiias sino también a los socios. La garantia
estd constituida, pues, por dos patrimonios distintos: el de la so-
ciedad y el particular de los socios.

En las colectivas mercantiles prevalece el principio fundamen
tal de que la responsabilidad de los socios es personal, solidaria e
ilimitada, respecto a las deudas sociales. DLs una solidaridad pasive
que, por imperio de la ley, los deudores no pueden derogar por nin-
gln pacto. In la colectiva civil Gnicamente se responde solidariamen
te cuando en el titulo de la obligacién asi lo acuerdan todos los so
cios O con poder especial de ellos, pues la regla general es que los
socios s6lo 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 las
colectivas por las deudas sociales, es un principio universalmente
admitido, de acuerdo con el Derecho comparado, dice Felipe de Sola

Cafiizares (14), en sus notas de traductor de la obra de Brunetti,
menclonada anteriormente.

La responsabilidad ilimitada comprende a los socilos 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 compatiias civiles donde sus miembros responden a prorrata de su
interés social. En efecto, si el interés de un socio asciende a 1/5,
queda obligado a pagar la gquinta parte de la deuda, cualquiera que

sea su cuantia.

In nuestra opinidn se podria pactar licitamente, en la actua
lidad, la limitacidén de responsabilidad, en las condiciones expresa
das en el Art. 74 del proyecto de Cédigo de Comercio: "Las clédusulas
de la escritura social que eximan a los socios de la responsabilidad
ilimitada y solidaria no producirén efecto legal alguno con relacidn
a terceros; pero los socios entre si pueden estipular que la respon-
sabilidad de alguno o algunos de ellos se limite a una porcidén o cuo
ta determinada, caso en el cual la limitacidén de responsabilidad a
favor de uno o varios socios implicard Gnicamente el derecho de repe
tir contra los consocios loque se haya pagado en exceso'.

Ln cuanto a la solidaridad es preciso dar algunas ideas geneg
rales, a fin de acomodarla a la responsabilidad por las deudas so-

ciales en las compafiias ceclectivas mercantiles.

In las obligaciones con pluralidad de sujetos, se distinguen
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 estd obli
gado al pago de su cuota, y cada acreedor no puede exigir sino la
suya" (Alessandri y Somarriva).
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De la obligecidn indivisible el £rt., 1395 C. da este concep-
tos "La obligacidén es divisible o indivisible segln tenga o no por
objeto una cosa susceptible de divisidn, sea fisica, sea intelectual
o de cuota. fsi, la obligacién de ccnceder una servidumbre de trén-
sito o la de hacer construir una casa son indivisibles; la de pagar
una suma de dinero, divisible". Ll siguiente articulo, a manera de
aclaracidén dice: "Art. 1396.- Bl ser solidaria una obligacidn no le
da el cardcter de indivisible".

La mayoria de los autores consideran la indivisibilidad como
una materia oscura y dificil.

Las obligaciones solidarias estdn reguladas en el Titulo IX
del Libre Cuarto del Cédigo Civil, del Lrt. 1382 al frt. 1394.

Ll concepto de solidaridad lo encontramos en el inc. 20, del
drt. 1382 C., pero para tener una idea cabal de la misma, se trans-

cribe g%gg e% articulo: "En general, cuando se ha contraido por mu-

chas/b para con muchas, la obligacidn de una cosa divisible, cada

uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su
parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el segun
do, s6lo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.--
Pero en virtud de la convencidn, del testamento o de la ley, puede
exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores
el total de la deuda, y entonces la obligacidén es solidaria o in sd
lidum.-~- La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos

los casos en que no la establece la ley".
De esa disposicidn se colige que:

lo.) La solidaridad puede derivar de la ley, del testamento o
de la convencidng

20.) La solidaridad no se presume;
30.) Deben haber varios deudores o varios acreedores;

40,) Es licito al acreedor exigir el total de la deuda a cual
quiera de los deudores; y si son varios acreedores cualquiera de

ellos estd facultado para exigir el total de la obligacién.

Lo precedente se completa con el Art. 1383 C., segln el cual
"La cosa gque se debe solidariamente por muchos o a muchos, ha de ser
una misma, aunque se deba de diversos modos..."; es decir, que debe
haber unidad en la cosa debida.

bdemds debe anotarse que en la obligacidén solidaria aun sien
do una, hay pluralidad de vinculos.

La solidaridad se clasifica en activa, pasiva y mixta. Is ac
tiva cuando haypluralidad de acreedores y un so0lo deudorj es pasiva
si1 hay pluralidad de deudores y un solo acreedor; y es 'mixta, si hay
pluralidad de acreedores y de deudores.

La solidaridad pasiva, dicen Alessandri y Somarriva (16), es
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propiamente una caucidén, que deberia figurar juntamente con la fian
za, la hipoteca y la prenda. (4rt. 44 C.). En opinidén de aquéllos,
la cual compartimos, la solidaridad es una caucibn més eficaz que la
fianza porques: lo.) Bl fiador goza del beneficic de excusibn: se su
pone la existencia de un deudor principal, por ser la fianza acceso
ria, Lrt. 2107 C.3 en cambio el deudor solidario no puede exigir que
se proceda primero contra los otros codeudores y despuds contra é1;
20.) 9i hay varios fiadores, les asiste el beneficio de divisiéns
Art, 2117 C,. 3 los deudores solidarios, por el contrario, carecen del
derecho de pedir que se divida la deuda entre ellos.,

Las ideas anteriores son suficientes para pasar al estudio
enunciado en el presente punto, sin perjuicio de volver en el desarro

1lo del mismo a varios articulos del Cédigo Civil, relacionados con
la solidaridad.

In las colectivas mercantiles la sclidaridad es pasiva y es-
t4 impuesta por la ley. La obligacidn estd contenida especificamen-
te en el Art., 181 Com., asi: "Los socios colectivos indicados en 1la
escritura social, son responsables sclidariamente de todas las obli
gaciones contrafidas bajo la razén social. In ningln caso podrén los
socios derogar por pacto la sclidaridad en las sociedades colecti~
vas". También el Art., 194 Com., sobre administracidén de los socios
colectivos, habla de "obligar solidariamente la responsabilidad de
todos sin su noticia y consentimiento".

In las obligaciones mercantiles es normal la solidaridad, y
asi lo declara el inc. lo. del &rt. 79 Com.: "En las obligaciones
mercantiles los codeudores serdn solidarios"; la excepcidn se halla
en el inciso 3%0. del mismo precepto legal: "Lo dispuesto en este arx
ticulo se entiende sin perjuicio de estipulacidén en contrario". Des
de luego, los sociog colectivos, segln se vio, no pueden ampararse

en tal e xcepcidn.

RO} nsecuenci 0s socios de colecti mer i uvedan
In consecu a, 1 de la lectiva cantil queda
obligados por las deudas sociales, cuando concurren los siguientes

requisitos:

10.) Que su nombre aparezca en la escritura socilalq (EscritE

ra de constitucién y sus reformas, si las hubiere).
20.) Que las obligaciones se hayan contraido legalmente; y

%0.) Que bajo la razén social se hayan asumido tales obliga-

cionese

Sobre los requisitos 20. y %0. se dieron ya algunas explica-

ciones al tratar la "Importancia de la Hazén Social'.

fhora nos corresponde compaginar la responsabilidad de la co
lectiva mercantil con la de sus socios, y buscar el eslabdn que nos
permite afirmar si es solidaria también para aquélla o si la solida
ridad UGnicamente se da entre los segundos.
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Con el proyecto de Cédigo de Comercio no hay problema, pues
€l inciso lo. del Art. 45, expresamente dilucida ese asunto. La dis
posicidén estd concebida en los siguientes términos: "Los miembros
que integran las sociedades de personas responden de las obligacio-
nes sociales: ilimitada y solidariamente entre ellos y la sociedad
si ésta es en nombre colectivo..."

En la legislacidén civil se ve que cuando el socio administra
dor obra "dentro de los limites legales o con poder especial de sus
consocios, obligard a la sociedad" (Lrt. 1837 C.)s; en materia mercan
til no hay una disposicidén igual, pero si existen razones poderosas
para concluir que la colectiva mercantil queda obligada, porques: a)
La sociedad colectiva es una persona Jjuridica y las obligaciones se
contraen a su nombre, y consecuentemente, es parte pasiva de las deu
das socialess; 20.) Il Art, 184 del Cédigo de Comercio determina en
forma negativa los casos en que la sociedad no gqueda obligadas pero
precisamente de ahi podemos deducir la posicidn contraria, y afirmar
que un soclio autorizado para usar la firma social hace responder a

la comparifa "del cumplimiento de las obligaciones que aquél hubiese

suscrito".

Hasta aqui todavia no hemos descubierto la clase de responsa
bilidad que le alcanza a la colectiva mercantil. La cuestidén no es
fédcil, segin se verd enseguida, pues en los autores no hay uniformi
dad de criterios en cuanto a las legislaciones que, como la nuestra,
no especifican cémo debe entenderse esa responsabilidad. In algunos
paises, v.gr. Lspafia, la responsabilidad por las deudas sociales le
galmente recae en forma directa sobre el patrimonio social y subsi-

diariamente en el de los socios.

Bl problema ha sido planteado de la siguiente manera: ¢ Quié-

nes son las personas unidas por el vinculo de la solidaridad?

Ll gunos opinan que la solidaridad comprende Gnicamente a los
socios: éstos son solidarios entre si. & esta tesis se le objeta que
de ser asi, los socios serian fiadores de la sociedad, y, por lo tan
to, habria de demandarse primero a ésta y después a cualquiera de
los coasociados. Otros piensan que los socios y la compafiiza se ha-

llan situados juridicamente como codeudores solidarios.

Varios autores sostienen parcialmente la primera tesis, pues
opinan que no es necesario perseguir judicialmente el pago en los
bienes de la sociedad para dirigirse contra el patrimonio de todos
o de alguno de los soclos: basta requerir el pago a la sociedad Yy
si se niega a ello, entonces queda libre el camino a los acreedores
para dirigirse a los otros obligados.

Lrturo Davis (17), considera que la solidaridad alcanza a la

compafifa y a los socios, porque:

lo.) Los socios no revisten la condicién de fiadores, ni de
fiadores solidarios, son simplemente responsables solidariamente, o
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sea codeudores solidarios.

20.) Si responden solidariamente por expresa disposicidbn le-

gal, puede exigirse a cada uno de ellos el tolal de la deuda.

30.) "E1 acreedor podrd dirigirse contra todos los deudores 50
lidarios conjuntamente, o contra cualquiera de ellos a su arbitrio,

sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de divisidn" (Art.
1385 C.).

40.) In ninguna parte la ley indica que los socios responden
solidariamente "entre si".

50.) La ley no declara "que la sociedad debe ser constituida

previamente en mora. ; Por qué habria de serlo?"(18)

60.) Tl Cédigo de Comercio, inc. 20. del 4rt. 181, prescribe
que los socios no pueden pactar en contra de la solidaridad. Si és-
ta comprendiera Unicamente a los socios entre si, la disposicién le
gal mencionada seria redundante.

Joagquin Garrigues al comentar el doble sistema de responsabi
lidad que afecta el patrimonio de la compafiia y el particular de los
socios, se pregunta: ;cémo ordenar estas responsabilidades?§ ensegui
da vuelve a interrogarse jpueden ser actuadas simultédneamente o se
establece entre ellas una gradacidn?

Tl autor de mérito, con dos sistemas contesta sus interrogan
tes. lisos sistemas sons

lo.) Sistema de igualdad de grado. La responsabilidad de la

sociedad y de los socios esté en igual linea. Los socios responden
con cardcter primario, porque no son fiadores en la deuda, sino deu
dores de la misma. "La facultad de los acreedores de exigir sus cré
ditos individualmente de los socios no estd subordinada ni a una pre
cedente ejecucidén de los bienes sociales, ni a un juiclo preventivo
contra la sociedad para el reconocimiento del crédito, ni a una pre
via constitucién en mora de la sociedad" (19)

20.) Sistema de diversidad de grado. Ln las legislaciones que

reconocen personalidad juridica a la sociedad colectiva y, como con
secuencia, la titularidad sobre un patrimonioc auténomo 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 los socios. Garri-
gues cita al Derecho espafiol 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 excusidn del

haber social. De todo esto aquél deduce:

a) Que los socios guedan responsables si las operaciones se
han realizado a nombre or cuenta de la sociedad or medio de 1la
L 9
persona autorizada legalmente para usar la firma socialj
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b) La responsabilidad es personali razdén por la cual no se
circunscribe a una cosa 0 a un patrimonio determinados. fquf vale
el principio de que el deudor responde con todos los bienes suscep-
tibles de ejecucidn.(frt. 2212 C.);

¢) La solidaridad es de los socios entre sf y no de los so-
cios con la sociedads y

d) Ls una responsabilidad de segundo grado o subsidiaria, pues
primero responde el patrimonio social. Aunque el socio sea demandado
conjuntamente con la sociedad, sus bienes no pueden ser ejecutados
entre tanto no haya habido e xcusidén del patrimonio de la compafiia.
Por ello no puede ser considerado el socio como fiasdor solidario de

la sociedad. .

El traductor de la obra de Brunetti, Felipe de Solé Cafiizares
(20), en sus comentarios y notas a la obra mencionada en pédginas an
teriores, scbre el problema en estudio presenta varios sistemas le-

gislativos, de los cuales sdlo nos ocuparemos de los tres siguientes:

lo.) Sistema alemén. Niega a la colectiva personalidad juri-

dica, de ahi que los socios y la compafiia sean codeudores solidarios;
la ley no reconoce diferencia de grado ni en la reclamacidén ni en la
ejecucidn de la deuda. Por consiguiente, los acreedores sociales pue
den demandar indistintamente a la sociedad o a los socios 0 a unos

y a otros simultédneamente.

20.) Sistema espaficl. Los bienes de los socios n¢ aportados

al fondo social, no pueden ser ejecutados por los acreedores, si no
precede la excusién de 1os bienes de la compafifa. En opinidén del tra
tadista en comento, es el mismo sistema seguido por las legislacio-

nes latinas, receptoras del Derecho espafiol.

30.) Sistema francés. Legislativamente no estd consagrado a

favor de los socios el derecho de excusién, como en el Derecho espa
fiol, por 1o que deberia aplicarse el Derecho £leméng "Sin embargo
-dice de Solé Cafiizares-la Jurisprudencia ha atenuado el rigor del
sistema creando un sistema que, sin ser espafiol, se aparta del ger-
ménido, porgque, aungue no es necesario haber hecho excusidn de los
bienes personales, exige que después de haberse afirmado el cardc-
ter social de la deuda por el tribunal se haya regquerido de cual-
guier modo a la sociedad para el pago de la deuda'. (21)

;b cudl sistema se asimila la legislacidn salvadorefia?

Nos parece que a ninguno, porgque teniendo personalidad juri-
dica la colectiva, se le deberia ubicar dentro del sistema espafiols
no obstante, como a firma Davis, la ley no dice gque la solidaridad
de los colectivos sea entre si, ni de que deba requerirse previamen
te a la sociedad y después a los socios. De agul que el acreedor so
cial no esté impedido juridicamente para demandar, si lo desea, a

cualquiera de los socios antes que a la sociedad, o viceversa, pues
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el grado de responsabilidad es el mismo para la compafiia y sus so-
ciose

Para reforzar se podria agregar, aun cuando se estd estudian
do la colectiva mercantil, que en las comanditarias con un solo so-
cio colectivo, seria absurdo imaginar la solidaridad si se deja des
ligada de ésta a la sociedad, porque al no alcanzarles esa responsa
bilidad a los comanditarios surgiria esta pregunta: puede una sola
persona, el socio colectivo, ser sujeto pasivo de la solidaridad?

Con mayor claridad el inc. 20. del Art. 309 Com., al sancio-

" esasuniré

nar al comanditario por ciertas infracciones, dice gque
aquél personal y solidariamente con la compafiia las obligaciones que
deriven de dicho asunto". (Véase en relacidén con esto el 2Art. 785

Coma )
En este estado, nos queda todavia por dilucidar lo siguiente:

a) ;jHasta cudndo responden los socios nor las deudas de la so
ciedad?; o mejor dicho: si un socio se separa de la sociedad 0 es ex

cluido de ella ;termina o no su responsabilidad al ocurrir esos he-
chos?

Para contestar, ha de hacerse un distingo: lo.) Obligaciones
legalmente contraidas bajo la razdn social cuando el socio atin no se
ha separado de la compafifa ni ha sido excluido de la mismaj; y, 20.)
Obligaciones contraidas con posterioridad a esos hechos.

En el primer caso, consideramos que los acreedores soclales
pueden demandar vélidamente al ex soecio, pues la separacidn o exclu
sién no lo libera, en perjuicio de terceros, de la responsabilidad
asumida mientras estuvo ligado por el vinculo social. Una solucién
distinta se prestaria a injusticias, ya que la malicia de aquél o la
colusibén con los otros socios, echarfia por tierra la garantia otor-
gada por la ley a los acreedores. Desde luego, esa responsabilidad
estaria limitada, al menos, por el término de la prescripcidn, o si
los acreedores sociales lo dejan libre de toda responsabilidad al mo

mento de separarse o de ser excluido de la compafiia.

E1 proyecto de Cédigo de Comercio, en el #rt. 55, expresamen
te contempla el caso, asi: "El socio que se separe o fuere excluido
responde a favor de terceros de todas las operaciones pendientes en
el momento de la separacidn o exclusidén. Bl pacto en contrario no
producird efecto en perjuicio de terceros'.

b) 3i un socio de una colectiva mercantil muere y sus herede
ros no continfian en la sociedad y son demandados, jles afecta o no
la solidaridad?

La solucidn nos la proporciona el Lrt. 1394 C.: "Los herederos
de cada uno de los deudores sclidarios son, entre todos, obligados
al total de la deuda; pero cada heredero serd solamente responsable
de aquella cuota de la deuda que corresponde a su porcién heredita-
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ria', 5i la obligacidén consta en titulo ejecutivo, ha de estarse a
lo dispuesto en el 4rt. 1257 C.

c) En nuestra legislacibén mercantil no estéd prevista la res-
ponsabilidad del nuevo socio. Langlé y Hubio explica que en Alemania
e Italia el nuevo socio de una compafifa ya constituida gqueda respon-
sable juntamente con los otros socios de todas las obligaciones ad-
gquiridas antes de su ingreso. Bl tratadista en mencidn, agrega: "Il
Cédigo de Comercio espafiol 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 juridica" (22). Lo mismo pensamos nosotros respecto a la le
gislacidén salvadorefia.

d) Si un acreedor ejercita la accidn ejecutiva o la ordinaria,
segln la naturaleza del titulo, contra uno de los socios de una co-
lectiva mercantil y é1 satisface totalmente la deuda, gqué accidn
tiene éste a su favor para reembolsarse de los demds socios lo que
ha pagado en exceso de su cuota?

Tl #rt. 1393 C. nos lo dice claramentes "El deudor solidario
que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios
equivalentes al pago, queda subrogado en la accidn del acreedor con
todos sus privilegios y seguridades,; pero limitada respecto de cada
uno de los codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en
la d euda. 5i el negocio para el cual ha sido contraida la obligacidn
solidaria, concernia solamente a alguno o algunos de los deudores so
lidarios, serdn éstos responsables entre si, segin las partes o cuo
tas que les correspondan en la deuda, y los otros codeudores serdn
considerados como fiadores. La parte o cuota del codeudor insolven-
te se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas, compren
didos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la soli-
daridad'.

La claridad del precepto hace innecesario cualquier comenta-
rios pero tratédndose de una colectiva ;podrd el socio que ha pagado,
enfilar su accidén contra la sociedad, por la parte en que en la deu
da excedia a su interés social?

Finalmente, resta considerar una responsabilidad diferente a

la estudiada, y es la del socio por sus deudas particulares.

En el Cédigo Civil, esa situacibén estd prevista en el Lrt.
1854s "Los acreedores de un socio no tienen accibdn contra los bie-
nes sociales sino por hipoteca, anterior a la sociedad. Podrén sin
embargo, intentar contra la sociedad las acciones indirecta y subsi
diaria que se le conceden por el Art. 1852. Podrén también pedir que
se embarguen a su favor las asignaciones que se hagan a su deudor
por cuenta de los beneficios sociales o de sus aportes o acciones'.

Las susodichas acciones, indirecta y subsidiaria, estén con-

templadas, por su orden, en los incisos lo. y 3%0. del Lrt, 1852 C.
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Por la primera, tnicamente el socio responde de las obligaciones con
traidas a su nombres el acreedor sblo puede accionar contra la socie
dad veliéndose de las acciones del socio deudor si aquélla se hubie-
re beneficiado del contrato. Por la segunda, el socio contrata a nom
bre de la sociedad, pero sin poder suficiente. En este caso, la com
pafifa queda obligada subsidiariamente, y tinicamente hasta concurren
cia del beneficio que ella reportare del negocio celebrado a su nom
bres

En el Cédigo de Comercio el supuesto mencionado, estéd regula
do asfi: "Art. 188, Los acreedores personales de un socio por deudas
contraidas después de celebrada la sociedad, no podrdn embargar,
mientras ésta subsista, el capital que dicho socio hubiera introdu-
cidos pero les serd permitido solicitar la retencidén de la parte de
interés que en ella tuviere para percibirla al tiempo de la divisidn
social. Tampoco podrdn concurrir en la quiebra de la sociedad con
los acreedores sociales; pero tendrdn 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 accién contra los bienes propios de éste, sino que,
como muy bien indica Barros Lrrdzuriz, "La ley de garantias a los acre
edores de un socio; pero no destruye la esencia de la sociedad".(23)

Intre las "Disposiciones DBspeciales relativas a la Quiebra de
las Sociedades Mercantiles", el Cédigo de Comercio se refiere a otras
deudas particulares de los socios de la colectiva mercantil. In el
brt. 789 de ese Cldigo se lee: "En las sociedades colectivas, los
acreedores particulares de los socios cuyos créditos fueren anterio
res a la constitucidén de la sociedad, concurrirdn con los acreedores
de ésta, colocéndose en el lugar y grado que les corresponda, seglin
la naturaleza de sus respectivos eréditos conforme a 1o dispuesto en

este Cédigo. Los acreedores posteriores sdlo tendrén derecho a cobrar
sus créditos del remanente, si lo hubiere, después de satisfechas

les 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 Lrt. 2217 C. y siguientes.
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CAPITULO VII

DISOLUCION Y LIQUIDACION DE LAS SOCIEDADES COLECTIVAS

Se examinard la disolucidn y liquidacidén de las sociedades en
general, antes de referirnos a las causales de disolucién,nombramien
to de liquidadores y particién del haber social de las colectivas
mercantiles, porque en todas las compafiias la disolucibén no produce
por si sola la extincidn inmediata y definitiva de las mismas, sino
que es el inicio de un proceso, al cual sigue otra fase mediante la
cual se liquida la masa social. Varios autores distinguen una terce
ra etapa autdnoma: la particidén entre los socios del saldo resultan

te de la liquidacidng otros, la consideran como parte final de esta
Gltima.

Disoluciédn

Tl fendmeno de la disolucidn de las compafifas es sumamente
complejo: en esto estén de acuerdo la mayoria de los autoress por
tal motive, no puede guedar encerrado en el concepto de disolucibn,
que en sentido lato, ofrece el Diccionario de la Lengua Bspafiola,
Decimoctava Lidicidén, 1956, donde en la cuarta acepcibén, se lee: "fig.
Relajacién y rompimiento de los lazos o vinculos existentes entre va
rias personas. Disolucibén de la sociedad, de la familia'.

No habrian complicaciones con la disolucién de las compafiias
si Gnicamente hubiera de desatarse un simple vinculo contractual, o
aquélla representara la extincibén o fin inmediato de esos entes so-
ciales, Las dificultades surgen precisamente de la circunstancia es
pecial de que las sociedades actian en el campo del Derecho como per
sonas juridicas, y, consiguientemente, adquieren derechos y contraen
obligaciones con terceros, y, tanto los primeros como las segundas
subsisten hasta que las compafiias han cesado como tales, o sea cuando
su personalidad ha desaparecido.

En puridad, el vocablo disolucidén deberia reservarse exclusi
vamente para cuando la sociedad terminara definitivamente con su vi
da juridicas o mejor diche, la presencia de ciertas causas cualifi-
cadas por la ley, darian lugar a que las socledades cayeran en un
estedo de disolucibén, el cual se prolongaria en el tiempo mientras
dura la liguidacién y la consiguiente particién del haber social en
tre los socios, si lo hubiere, y una vez practicadas esas operacio-
nes y cumplidos los demés requisitos, v.gr., la inscripcién de 1la
escritura piblica respectiva en el Registro de Comercio, si es una
compafifa mercantil: hasta entonces quedaria disuelta ésta. In un sen
tido parecido, fodriguez fodriguez se refiere a "un estado juridico"
que se crea cuandc concurren determinadas causas que 1o producen que
se llama estado de disolucidn®.

Quizds sea més afortunada la frase "Cesecidn de la Sociedad”,
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con gue encabeza Brunetti la Seccidn en donde examina lo relativo a
disolucidn, liquidacidn y particiédn.

k1l mismo autor declara que "la disolucidén 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 cesacibn'{(1)

Todo lo anterior nos lleva a considerar una cuestiédn muy dis
cutida e intrincada, cual es la de saber si la disolucibén trae consi

go la pérdida inmediata de la personalidad juridica de la sociedad,
0 si subsiste hasta un determinado momento. Bl asunto ha sido deba-

tido por diversos tratadistas llegdndose, sin embargo, a la conclu-
si6n undnime de gue la disolucién es simplemente una etapa a la cual
sucede otra llamada liquidacidén. Dentro de esta dltima, segln diji-
mos, incluyen algunos la divisidn o particibn de los bienes sociales
entre los socios: con esto termina en realidad, la existencia legal

de las compafiias.

Arturo Davis afirma que, en estricta 1légica, al disolverse
la sociedad deberia desaparecer también su personalidad juridica; sin

embargo, reconoce que no sucede asi. In su oportunidad se analizard
més detenidamente la opinidén de dicho tratadista y de otros, respec

to a ese problema.

En el sentir de Garrigues, al producirse una causa de disolu
cidén, se abre el proceso de disolucidbn, empezando por la liquidacidn
de los negocios sociales pendientes y termina al dividirse el haber
social entre los asociados. Después indica: "Cabe, por tanto, dis-
tinguir en ese fenbmeno duradero tres estadios diversos: la realiza
cibén de una causa de disolucibn, la liguidacidén y la divisidn del pa
trimonio social.(2)

In ese orden seguimos a Garrigues, en cuanto a tratar prime-
ro las causales de disolucidn, enseguida el nombramiento de liquida
dores, que presupone la liquidacibén, y, finalmente, la particién del
haber social entre los socios. Lstamos en un todo de acuerdo con
quienes consideran la divisidén o particidn como la fase final de la
liquidacibn, aungue hemos adoptado la separacidn precedente por es-
timar que con ello no estamos variando de criterio sino seiialando

un orden 16gico en que se desarrolla el proceso de disoluciédn.

Disolucidn Total y Parcial

Muchos autores al clasificar las causas de disolucibn, en es
pecial de las sociedadecs personalistas, dividen la disolucién en to
tal y parcial. De aqui deducen que si concurre una causa de disolu-
cién parcial, Unicamente queda afectado el vinculo que enlaza a uno
o mis de los socios coa los demés y con la compafifa, pero el ente

social no desaparece; mientras que si es una causal de disolucidn to
tal, sc extingue completamente la sociedad y no gueda, por tanto,
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ningin lazo uniendo a socios entre si ni con aquélla.

L Langlé y Rubio le parece inadecuado hablar de disolucidn par

cial, pues propiamente hablando sbélo existe la disolucién total, por
la cual se "rompe el nexo social, extinguiendo la vida del comercian
te colectivo" (3); en el primer caso se trata de una mera separacidn
de uno o més socios, si es voluntaria, o exclusién si no lo es. M

diendo aquél al Cédigo de Comercio de Espafia indica que en &l se re

gula lo referente e la "rescisidén parcial del contrato", pero criti

Ca esa expresién manifestando que es una incorreccidén de lenguaje.

También Guelperin y Lodi estén en contra del empleo del tér-

mino "disolucién" aplicado a la llamada "rescisidén parcial" de la so
ciedad, aunque se alegue que ella se disuelve para uno o méds de los
socios. Admiten no obstante que en un solo caso concurre la '"resci-
sidén parcial con la verdadera disolucibén, y es cuando la compafiia
estéd 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 disolucidn parcial la sociedad sigue siendo la misma, no
se crea una nueva para ligquidar a la antigua, ni se estd ante una
gociedad parcial.,

Los redactores del proyecto de Cédigo de Comercio no partici
pan del criterio de la disolucidén parcial, pues, en la BExposicidn
de Motivos, al comentar la exclusibn y separacidén de socios, expli-
can gque en esa seccidén se '"contempla los casos en que deba liquidar
se parcialmente la sociedad, por la expulsidén o retiro voluntario
de alguno de sus miembros. Se ha buscado la manera de hacer més
flexibles las normas qgue rigen la sociedad de personas permitiendo
gque puedan salir de ella los que resulten indeseables o los que no
tengan voluntad de continuar, sin gque esto implique necesariamente,
su disolucidn, al mismo tiempo que conciliar el interés social con
el interés particular del socio saliente'.

Y no participan de la disolucidén parcial, porque dichos redac
tores hablan de liquidar parcialmente la sociedad, que es una cues-
tidén distinta, pues la liquidacién se verificaria respecto al socio
excluido o retirado, pero con ello la compafiia no sufriria ninguna
variacién en su estructura juridica; sin embargo, quizés por un lap
sus célami, aquéllos expresans '"Con ese objeto se han reducido las
causales de disolucidbén, se ha permitido gue subsista la sociedad
aun después de una disolucidrn parcial, a menos que los socios pactcn

lo contrario..."

Bn el Cédigo de Comercio hondurefio se encuentra una Seccidn
intitulada "Disolucidén parcial" - "De la exclusién y separacidn de

socios", y en el Art. 311 de ese cuerpo de leyes, se lee: '"La exclu
sién o el retiro de uno o més socios puede lograrse mediante la di-

solucibn parcial del contrato de sociedad".

Fl autor todriguez fodriguez opina que un detenido estudio

de la cuestidn, permite afirmar que no es incorrecto hablar de disgc
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lucién parcial, pues "Parece que, en efecto, se trata de una autén-
tica disolucidén parcial porque supone conclusién del vinculo social
entre el titular afectado y todos los demds; la ruptura de relaciones
entre el mismo y los terceros, como consecuencia de su cardcter de
sociog y, pone punto final a las relaciones del mismo con todos los
demds miembros de la entidad". (4)

Ls un poco vacilante la afirmacidn del tratadista Altimamen—
te citado, pero aunque fuera mds categdrico no nos convenceria, pues
pensamos que la compafiia se disuelve totalmente o no: no hay disolu
cién a medias. Is decir, que mientras el ente social siga con todos
los atributos que le son propios, no puede hablarse de disolucidn,
entendida ésta en el sentido explicado més atrés.

Ligquidacidn

Como nuestro propdsito es seguir el proceso mediante el cual

Se extinguen las sociedades, nos corresponde ahora determinar en qué

consiste la liquidacidn.

Sobre la liquidacidn algunos autores no dan ningin concepto;
otros, sefialan cudl es su objeto, o bien especifican sus caracteris
ticass pero todos ellos desembocan en una idea comln: que es un pPro
ceso o0 una serie de operaciones tendientes a determinar la masa co-
min gque 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 liquidacidn deben también concluir las ope
radones pendientes. flgunos a su vez consideran que en la liguida-
cién va comprendido el reparto de lo que corresponde a cada socio
en el haber social,

La liquidacién, opinan Guelperin y Lodi, tiene por objeto con
cluir con los negocios iniciados antes de la disoluéién, pégar 1asr
deudas y cobrar los créditos y, finalmente, dividir entre los socios
el saldo restante que resultare.(5)

Para el doctor Lara Velado la liguidacidén constituye el pro-
ceso en virtud del cual al disolverse la sociedaa, termina totalmen
te su vida juridica; "en consecuencia, el proceso tiene por objeto
terminar las operaciones pendientes, cancelar lasdeudas a cargo de
la sociedad y cocbrar los créditos a favor de ésta, convertir todo el
haber social en una masa partible facilmente entre los socios y efeg
tuar entre ellos la divisién del remanente que quedare después de

cancelar las obligaciones de la sociedad".(6)

Garrigues conceptla la liquidacidén como el conjunto de oper-
raciones que tienden a fijar el haber social divisible entre los so
Ci0Se

Ln la obra Sociedades Civiles y Mercantiles, de ZArturo Davis,
(7)s se citan los siguientes conceptos: "Para Thaller y Percerou, la
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liquidacién es el perfiodo de duracidén variable, por que atraviesa la
sociedad, desde la disolucibén hasta la distribucién entre los asocia
dos del saldo disponible y el pago definitivo de las cuentas. De Gre
gorio entiende que es la actuacidén de todas las operaciones necesa-
rias para extinguir el Pasivo y para transformar en metdlico el pa-
trimonio neto, a fin de repartirlo entre los socios. Ponsd Gil opina
que la liquidacidén consiste en extinguir el Pasivo de la sociedad,
cobrar los créditos y distribuir los bienes que restan después de
aquella extincidn entre los asociados, Con mayor precisidén y conci-
sidén que los anteriores, se expresa Pic, quien define la liquidacidn
como sigue: "Is un conjunto de operaciones que tienden a establecer
las cuentas de los socios, terminar los negocios pendientes, saldar
el Pasivo y realizar el fctivo". Ademds de los anteriores, Davis da

los conceptos de liquidacidn de otros autores.

Para fodriguez Rodriguez por liquidacidén de las sociedades
mercantiles, conforme a la legislacidn mexicana, debe entenderse que
son las operaciones necesarias a fin de concluir los negocios pen~
dientes 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 descripcidn externa de la 1li-
gquidacibén a su caracterizacidén sustancial, podemos decir que es el
sistema técnico juridico, adecuado para extinguir la sociedad, por
la desaparicidén de su personalidad juridica y la conclusidén de las
relaciones juridicas relativas a su patrimonio que se disgrega".(8)

Para Blessandri y Somarriva, "Disolucidn es la causa o hechos
que pone fin a la sociedad; liquidacidn es la reparticidén de los bie

nes de una sociedad disuelta entre los socios". (9)

Iste Gltimo concepto de liquidacidén, a nuestro modo de ver,
es inexacto, ya que se hace consistir en un simple reparto de bienes
entre los socios. flessandri y Somarriva transcriben un articulo del
Cédigo Civil chileno, el cual corresponde al Lrt. 1873 de nuestro
Cédigo Civil, en donde, en el primer inciso, se estableces "Disuelta
la sociedad se procederd a la divisidén de los objetos que componen
su haber", por tal motivo, creemos que ellos tomaron la palabra 'di

visibn" como sindénima de '"liquidacidn'.

Personalidad Juridica de las Sociedades

Durante la Liquidacidn

Doctrinariamente se discute si las sociedades conservan su
personalidad durante el periodo de liquidacidn o si la pierden por
el simple hecho de la disolucidn. In la actualidad pocos tratadistas
sostienen lo Gltimo, en vista de que la doctrina, la jurisprudencia
¥ buen nimero de legislaciones admiten ya que les compafiias subsis-
ten mientras la liquidacidén no ha concluido, o sea que al disolverse
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aquéllas, no por ¢so, como declara Langlé y Hubio, se "produce su ex
tincidén inmediata, sino que es un primer raso en el camino que con-

duce a ella. 4 la disolucidén sucede, como segunda fase, la liquida-

cibény su objeto es terminar los negocios pendicntes, cobrar los cré

ditos, pagar las deudas y fijar oudl es el sobrante patrimonial, a

repartir entre los socios". (10)

Una sentencia del Tribunal Supremo de Lspafia, a la cual hace
breve referencia el autor recién mencionado, expresa que al declarar
se la existencia de una causa de disolucidn, la sociedad pasa antes
de extinguirse, por la fase de liquidacidén y divisién del haber par
tible, lo cual significa la subsistencia de la sociedad entre tanto
esa fase no haya concluido, pero se opera uvuna mutacién de fins: cam-
bia el que tenia como actividad social.

Las explicacioncs de Planiol y Hipert, reproducidas por Artu
ro Davis, sobre la misma materia, son interesantes: "aun cuando a
las sociedades civiles y comerciales se les pone fin juridicamente
por el hecho de la disolucidén, tanto las unas como las obtras, en el
sistema que en definitiva ha predominado, conservan su personalidad
total mientras dura la liguidacidén y en la medida en que loexigen
las necesidades de la misma. Como consecuencia de esta ficcidn de
supervivencia, la personalidad de la sociedad continfia produciendo

sus efectos, pero s6lo en la medida de las necesidades de la ligqui-
dacién",(11)

Isas ideas, aunque sélo se limitan a registrar el hecho de
cémo se comportan las compafifas en un cierto periodo, de acuerdo con
el sistema predominante, son, a nuestro criterio, las que mejor enfo
can la cuestidn, porque en ellas hallamos los caracteres siguientess:
lo.) La disolucidén extingue juridicamente al ente socials pero ello
no obsta para que conserve incélume su personalidad durante la liqui
dacibn, o sea que ese atributo no queda menguado ni queda con una
capacidad limitada, como lo sostiene alguna doctrina, ni se crea una
sociedad nueva por el hecho de disolverse la antigua, con el ftinico
objeto de disolver esta Ultima, segln piensa otra doctrinaj se des-
carta también la opinidn de quienes consideran extinguida la perso-
nalidad de las compafilas cuando se disuelven, para transformarse en
una comunidad de bienes cuyos titulares son los socios: 20.) La per
sistencia de la personalidad juridica UGnicamente tiene por fin lograr
el desanudamiento de los vinculos formados por la sociedad con terce

ros en sus relaciones contractuales o de otra indole, y después rom
per el lazo gue une & aquélla con sus socios, mediante la particién

del saldo resultante que hubiere a su favor; es decir, la compafiia

contintia funcionando como persona, pero sélo para el efecto de la 1i
. L 4 . » .

gquidacidén y no para seguir desarrollando el objeto sncial, porque,

como afirma Garrigues, ha cambiado Gnicamente "el fin de la socie-

dads ya no es la explotacidn del negocio mercantil, sino la liquida

cibén de las operaciones pendientes, para poder llegar a la divisidn
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del resto patrimonial entre los socios'"; asimismo y en forma para-
lela, agrega, "se opera un cambio en la finalidad del patrimonio so
cials ya no es fuente de produccidén de beneficios, sino objeto de
responsabilidad para los acreedores'. (12)

Sraffa y Rocco, citados por Langlé y fubio, aducen como razdén
fundamental para que persista la compafiia durante la liquidacidn
(teoria de la identidad), la autonomia del patrimonio social, pues
la ligquidacién no operaria sin esa persistencia, ya que se trata de
liguidar obligaciones de la sociedad y no obligaciones de los socios;

ademds, la falta de personalidad haria perder a los acreedores de
aquélla toda preferencia sobre los haberes sociales.

Los problemas apuntados no sz presentan en el Derecho inglés,
ya que alli, dice Felipe de So0ld Cafiizares, la liquidacidén es ante-
rior a la disolucidén: primero se liquida la compafifia y enseguida se
disuelve. Ll autor referido manifiesta que esa prédctica puede sorpren
der a un jurista latino, aun cuando en realidad es més l6gica, ya
gque el problema de la subsistencia de la personalidad juridica de las

compaiifa durante la liquidacidn en ningin momento se cuestiona.

In algunas legislaciones especificamente se consigna que las
sociedades conservan su personalidad en el periodo de la ligquidacidn.
En nuestro pais no hay disposicidén expresa, pero se deduce de algu-
nos preceptos del Cddigo de Comercio. Bl proyecto de dicho Cédigo,
estatuye: "Disuelta la sociedad, se pondrd en liquidacibénj pero con
servarid su personalidad juridica para los efectos de ésta. A su ra-

1

z6n social o dencminacién, se agregard la frase: "en liquidacién"

(Art. 326).

In relacién a las andnimas encontramos varios preceptos que
Presuponen lo dichoj v.gr., el inc. lo. del Art. 298 Com. establece:
"A las sociedades en liquidacién son aplicables todas las disposi-
ciones gue no sean incompatibles con la liquidacidén"j; el LArt. 288
Come, en defecto de declaraciones en contrario, especifica cudles 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 compafiia y la de vender bienes de la misma y de
"Dividir los haberes liquidos de la sociedad", etc.; el Art. 289 Com.
también da a entender que los ligquidadores actdan en nombre de la

compafifa, no en nombre propio ni de los Socios.

Respecto a las colectivas mercantiles, el &rt. 218 Com. de-
clara que: "Il liquidador es un verdadero mandatario de la socie-
dadees, y en el Art. 221 Com. dice que ademds de los deberes que
su titulo le imponga, el ligquidador estd obligados: "4o. 4 liguidar
y cancelar las cuentas de la sociedad con terceros y con cada unc
de los socios", "60. A vender las mercaderias y los muebles e inmue
bles de la sociedad...", etc., por su parte el Art, 224 Com. pres-

cribe: "Los liquidadores representan en juicio activa y pasivamente
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a la sociedad en liquidacidén". Nbétese que respecto a las andénimas ha

bla de representacidén en "juicio y fuera de é1". ,

Ispecialmente de las disposiciones aludidas y de otras més,
se colige que el liquidador no podria cumplir con su encargo, si las
sociedades carecieran de personalidad en el periodo en que le toca
actuar.,

Liquidacidn extrajudicial y judicial

La liquidacidén extrajudicial, como su nombre lo indica, es la
realizada sin intervencidén de ninguna autoridad judicial, y tiene su
origen 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. #si, en la seccidén en que se regla la disolucidén y liqui
dacidn de las sociedades andnimas, vemos en ¢l inc. 3%0. del Arte. 285
Come, que: '"Cuando la sociedad sea declarada judicialmente como no
existente por nulidad esencial de su constitucién, o en caso de no
reunirse el nimero de votos prescritos en el inciso anterior, se pro
cederd por el juez al nombramiento de liquidadores", y el drt, 296
Come sefiala que: "E1 acta de aprobacidén final de las cuentas de li-
gquidacibén y particibn o la sentencia judicial dictada sObre ellas..."

En el Capitulo de las colectivas mercantiles no se encuentra
una regulacidn semejante, s6lo se registra el caso en que en la es-
critura social o en la de disolucidn se acuerde nombrar liguidador,
pero no se determina la forma de hacer la designacién y hubiere des
acuerdo entre los socios al efectuar el nombramiento, entonces le co
rresponde hacerlo al Juez competente. "Lo mismo se hard si no se hu
biese acordado el nombramiento de liquidador" (4rt. 217 Com.). Por
supuesto que este es un caso distinto, pues no se trata de liquida-
¢ién judicial, por el hecho de ser nombrado el liquidador por el
Jueze

Estimamos que también las colectivas mercantiles podrian li-

guidarse judicialmente en los mismos casos en que procede para las
anénimas.

El proyecto de Cédigo de Comercio, en el Capitulo “Socieda-
des HNulas e Irregulares", se refiere a la liquidacidn judicial del
siguiente modo: "El juez que decrete la nulidad podréd practicar por
s mismo la liquidacién o designar un liquidador, en este caso debe
rd olr previamente a la Inspeccidn de Bancos y Socledades Mercanti-
les y la designacidén recaerd, si ello fuere posible, en una institu

cién bancaria" (Art. 343, inc. 30.).
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2) CAUSALES DE DISOLUCION DE LA COLECTIVA MERCANTIL

Existen causas comunes de disolucidén de las sociedades en ge
neral, tales como: la terminacién del plazo de duracién, el logro
del objeto social o la imposibilidad de obtenerlo, la voluntad de
los socions, causas previstas en el pacto social, la fusidn cuando
una o més quedan absorbidas por otra, etc.

En las compafiias de personas, en razén de estar constituidas
en consideracidén al intuito persona, también tienen causas comunes
de disolucidén: muerte, incapacidad, interdiccibn, quiebra de uno de
los socics, etc.; sin embargo, en los tiempos modernos se pretende
evitar que esas causas conduzcan necesariamente a la disolucidén, me
diante pactos de continuar la sociedad con los herederos del socio.
Bl Cédigo de Comercio en proyecto ha seguido esa corriente, por eso
los redactores del mismo consignan en la exposicidn de Motivos que
en relacidn a las causales de disolucidn, se ha tratado de "conci-
liar los intereses prédcticos que exigen la méxima estabilidad en las
sociedades, con la naturaleza de la sociedad de personass. Con ese
objeto se han reducido las causales de disolucidn, se ha permitido
gque subsista la sociedad aun después de una disolucidén parcial, y a
menos que los socios pacten lo contrario, y se ha eliminado la diso
lucibén automédtica". Bl susodiche proyecto confirma lo anterior, en
los Arts. 60 al 63.

En el Tratado del Derecho de las Sociedades (Tomo I), de Bru
netti, el traductor, Felipe de Soléd Cafiizares, expone, respecto a la
compafiia colectivas "Las causas de disolucidn son esencialmente las
mismas que en la sociedad civil, en ciertos paises, con algunas modi
ficaciones o con una reglamentacidén especial. Pero en algunos, la
disolucidén de la sociedad colectiva no estd reglamentada y se apli-
can las reglas de la sociedad civil® (13). n este Gltimo caso esta
mos nosotros, ya que conforme al &rt. 215 Com.: "La sociedad colec-
tiva se disuelve por los modos que determina el Derecho Civil"., La
palabra "modos" ha de interpretarse como equivalente a causas o cau
sales.

L1 proyecto de Céaigo de Comercio, en cambio, regula por una
parte las causales por las cuales se disuelven las sociedades de per
sonas (Art. 59 y sigs.), y por otro, las de capitales (Art. 187 ¥y
sigs.). No hay ninguna remisidén a la legislacidén civil.

En el Cédigo Civil hay un Capitulo completo, denominado "De
la Disolucidén de la Sociedad", que aun cuando parezca aplicarse a
todas las sociedades, no comprende a las anbénimas,; pues éstas se ri
gen por lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (Lrt. 181 y sigs.).
La breve alusidn a las andénimas hecha por el Cédigo Civil en el Art.

1862 no modifica lo dicho.

Como las causales de disolucidén de la colectiva civil se apli
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can igualmente a la correlativa mercantil, nuestra exposicidn se 1i
mitard a examinar, especialmente, las que aparecen diseminadas en el
Capitulo VII del Titulo XXVII, del Libro Cuarto del Obédigo Civil, y
se dejaréd para el final tres causales més que no figuran en tal Ca-
pitulo, o sea las comprendidas en los Arts. 1825 C., inc. 30.; 1830
Cey ince 3043 y, 207 Com. Esta Gltima, como se comprenderd, es ex-

clusiva de la colectiva mercantil.

Las causales de disolucidén de las colectivas mercantiles, son,
por lo tanto, las siguientes:

lo.) La expiracidén del plazo seflalado en el contrato, si no

media prérroga.

20.) Por el advenimiento de la condicidn especificada en el
contrato, no mediando prérroga. (Sobre el significado de "condicién",
constltense las obligaciones condicionales, Art. 1344 C., y siguien-
tes).

Esas dos causas de disolucidén estén englobadas en el inc. lo.
del Art. 1856 C,, asi: "La sociedad se disuelve por la expiracidn

del plazo o por el evento de la condicidén que se ha prefijado para
que tenga fin",

La disolucidn no tiene efecto si se prorroga el plazo "por
unédnime consentimiento de los socios, y con las mismas formalidades
gque para la constitucién primitiva" (inc. 20., Art, 1856 C.). Lo con
cerniente a las formalidades de la prérroga lo confirma el Art. 167
Come. inc. 2o0.

También las anbénimas no se disuelven si se prorrogan. Ll Art,
281 Com., inc. lo., prevé esa situacién, asi: "Transcurrido el tér
mino marcado en el contrato para la duracidén de la sociedad, y no
mediando ningln otro motivo de disolucién podrd prorrogarse este pla
zo si los socios convinieren en ello por unanimidad, o si los que se
retiran no representan mds de un tercio del capital social y los sO

cios restantes les liguidasen su parte en los términos legales'.

La corriente doctrinal predominante, considera automdtica la
disolucién de la sociedad cuando se produce por haber transcurrido
el término sefialado en el contrato. Por ejemplo, fodriguez Rodriguez
después de sostener abiertamente esa tesis, concluye: "f#si ocurre en
todas las legislaciones, y asi lo afirma la ley mexicana, en cuanto
gue las sociledades se disuelven por la expiracidén 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 soclos. Las restantes, exigen que alguien las ponga en ac-
cién” (15). También Davis participa del criterio de que en "esta cau

sal, la disolucidén opera de pleno derecho".

Los dos tratadistas primeramente mencionados convienen en que
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una vez vencido el plazo fijado en el pacto social, es innecesario

cualguier acuerdo de los socios, tendiente a confirmar la disolucidn;

el acuerdo se adopté anticipadamente, al momento de celebrarse el con
trato; por igual motivo, no se precisa de inscripcidn en el Registro

Mercantil, para que la disolucién surta todos sus efectos.

Concordamos con la posicidén asumida por esa doctrina, sin des
conocer, por supuesto, que nuestra legislacidén implicitamente condu
ce a esa misma solucidén respecto a la colectiva mercantil, pues en
el inc. 20. del Art. 167 Com., en lo conducente, estatuye: "La diso
lucién de la sociedad que se efectuare antes de vencer el término es
tipulado, la prbérroga de éste... y en general toda reforma, amplia-
cién o modificacibén del contrato, se hardn constar en escritura pa-
blica con las solemnidedes indicadas en el inciso anterior'". Lsas
"solemnidades" son, ademds de la escritura plblica, la inscripcidn
de ésta en el Registro de Comercio y darla a conocer al publico, en
extracto, por medio de circulares.

Un andlisis de la disposicidén copiada demuestra que en ella
no estd comprendida la disolucidén si la causa proviene de haberse
vencido el término preestablecido en el contrato social, porque:

a) No se equipara el caso en que la disolucidn acaece "antes
de vencer el términoestipulado': aqui el plazo atn no se ha vencidoj

alld si:

b) Tampoco se estd en la hipbétesis de la prbérroga del plazo:
no tendria sentido ocuparse de la disolucidén de una compafifa que con

tinfla subsistiendo merced a la prérroga; y

c) ldsimismo, no puede haber "reforma, ampliacidn o modifica-
cién del contrato", si se parte del supuesto de que en la escritura

social se ha determinado la fecha de extincién de la sociedad, y pre

cisamente ese efecto lo produce la llegada del plazo, sin necesidad

de variar tal escritura.

Consecuentemente, al configurarse la causal en estudio sale
sobrando la escritura piblica de disolucidén y el consiguiente regis
tros tampoco se requiere de ningtin acuerdo de los socios para vali-
dar la disolucidn, porque ese acuerdo estéd plasmado de antemano en
la escritura social inscrita. Por un camino distinto se llega a una
conclusién parecida en la legislacidén civil, en vista del Art. 1872
Cey segln el cual, puede alegarse contra terceros la disolucidn del
contrato sccial "lo. Cuando la sociedad ha expirado por la llegada
del dia cierto prefijado para su terminacién en el contrato".

El caso, hasta cierto punto opuesto, lo prevé el Art. 1823 C.,
0 sea cuando los socios no han estipulado en el contrato social el
plazo o condicibén para que la sociedad tenga fin, pues entonces se

entiende "contraida por toda la vida de los asociados, salvo el de-
recho de renuncia'.
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S5i dentro de la libertad contractual de fijar plazos de dura
cidén de las compaiiias, los socios estipularan, v.gr., un periodo de
150 afios eso seria, propiamente, una sociedad "contraida por toda la
vida de los asociados". Aqui, aun cuando se haya seflalado el plazo,
en nuestra opinidén, también asistiria a los socios el derecho de re
nuncia, a pesar de que en el contrato no se hubiere concedido ese de
recho, (Art, 1866 C., inc. 20.).

El derecho de renuncia se basa en la circunstancia de que na
die puede permanecer ligado contractualmente toda su vida, sin su
consentimiento.

30.) La finalizacidn del negocio para el cual fue constitui-

da la sociedad.

A esta causal se refiere el inciso lo. del 4£rt. 1857 C., en
los siguientes términos: "La sociedad se disuelve por la finaliza-

cibén del negocio para que fue contraida".

S5i se constituye una sociedad para construir una carretera,
la compafifa se disuelve al finalizarse las obras, porque ya ha lo-

grado su propdsito.

Intimamente relaciorado con esta causal estd el inc. 20. del
Art, 1823 C,

40.) La fijacidén de un dia cierto para la terminacidén de la
sociedad, si llega ese dia y no se prorroga el plazo, aungque el ne-~
gocio para el cual se constituyd aquélla no haya concluido.

En el inc. 20, del #rt., 1857 C. se halla esa causals "Pero si
se ha prefijado un dia cierto para que termine la sociedad, y llega
do ese dia antes de finalizarse el negocio no se prorroga, se disuel
ve la sociedad".

En ese motivo de disolucidén se advierte que es una mezcla de
las causales primera y tercera, en el orden en que las hemos enune-
rado, y donde predomina el vencimiento del plazo pues origina la di
solucidn aunque el negocio, objeto de la sociedad, no esté conclui-
doe

;Qué es dia cierto? A fgégacde otros conceptos, se puede re-
currir a los Arts. 1062 Co/yinsertoé’en el Capftulo correspondiente
a "las asignaciones testamentarias a dia", y como tales formando par
te del Libro Tercero del Cédigo Civil, donde se regla la sucesidn
por causa de muerte. Bl Art, 1062 C., en sus dos primeros incisos
prescribe: "E1l dia es cierto y determinado, si necesariamente ha de
llegar y se sabe cudndo, como el dia tantos de tal mes y afio, o tan
tos dias,; meses o afios después de la fecha del testamento o del fa-
llecimiento del testador.-~-- Is cierto, pero indeterminado, si pue--
de llegar o no, pero suponiendo que haya de llegar, se sabe cuéndo,
como el dia en que una persona cumpla veintitGan afios". L1l inc. lo.
del frt. 1066 C,, dices "La asignacidn desde dia cierto pero inde-
terminado, es condicional y envuelve la condicidn de existir el asig
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natarioc en ese dia".

5¢) Por la insolvencia de la sociedad o la de cualquiera de
los socios. (4rt. 1858 C., inc. lo., y &rt. 1864 C., inc. lo.).

Estimamos que también serfia causal de disolucibn la quiebra
de la colectiva mercantil o la de alguno de los socios, si éstos ejer
cen independientemente el comercio. In ambos casos existe la misma
razbn, pues tanto la insolvencia como 1la quiebra suponen el incum-
plimiento de obligaciones contraidas, aungue una y otra no se iden-
tifiquen, por ser la segunda una situacidn de derecho: la quiebra no
produce los efectos determinados en el Cédigo de Comercio "sino en
virtud del auto que declara su existencia, ni sus efectos se retro-
traen més alld de la fecha que en &1 se sefiala' (Art. 773 Com.); en
tanto la insolvencia es una situacién de hecho, consistente en 1la

simple impogibilidad de pagar las deudas.

La guiebra de las andnimas es causal de disolucién, (4Art. 181
Coms. ord, 40,).

Un concepto bastante exacto de la insolvencia, lo proporcio-
na el Art., 499 del Cédigo Penal: "Lis insolvente el deudor que, no te
niendo bienes raices o muebles conocidos, libres de gravamen y sufi
cientes para cubrir sus deudas, no cumple una obligacién en el pla-

zo estipulado, o con la condicidn que se haya convenido",

Is 1légico y natural, declara Davis, que la simple insolvencia
de la compafifa, sea motivo para disolverla, porque si no puede pagar
sus deudaés, se encuentra en la imposibilidad de continuar desarro-
llando le actividad econdmica que le dio origen; y si es asi, la so
ciedad ya no tiene razdén de ser, porque su objeto ha desaparecido.

;

" Ln la obra de Davis, citada con anterioridad, se lee: "Par-
dessus observa elocuentemente gque no puede haber incertidumbre algu
na sobre la cuestidén de saber si los socios no fallidos tienen el de
recho de provocar y hacer declarar la disolucidn de la sociedad, ¥
dices "S1i se les obligara a seguir asociados con una persona que por
su falencia no les ofrece ya garantias, y que ha sido privada de la
administracidén de sus bienes, se les inferiria un dafio y se comete-
ria con ellos una injusticia intolerables ya no e xistiria entre los
socics la igualdad de posicicnes y de garantias reciprocas que es 1la
base de toda sociedad. Los socios no fallidos se verlian obligados a
cumplir todas las obligaciones scciales y a efectuar todos los anti
cipos-sin esperanza de recuperarlos- con respecto a un deudor cuys
insolvencia es notoria..." (16).

El inc. 20. del Art. 1864 C. determina que no obstante la in
solvencia del socio la compafila puede continuvar con el fallido, en
cuyo caso "los acreedores ejercerdn sus derechos en las operaciones
sociales",

Isa disposicidén es facultativa para los socios solventes, por

gue no puede obligdrseles a continuar en sociedad con los acreedo=-
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rcs del fallido, especialmente si éste es el UGnico adninistrador nom
brado en el contrato social o es administrador conjunto designado de
la misma manera, porque en esas circunstancias la sociedad se disol
veria, pues faltando el socio administrador a su vez faltaria una de
las condiciones esenciales del pacto social, "a menos de expresarse
otra cosa en el mismo contrato" (Art. 1829 C., inc. 20.).

Finalmente, ha de advertirse que la insolvencia de la sociedad

colectiva o la de uno de sus socios, no produce indefectiblemente su

- L 4 ’ » 4
disolucidn, porque aquélla puede ser insolvente y no serlo sus miem
bros, o uno de éstos puede encontrarse en esa situacidén, mientras la
sociedad y los demés socios estdn disfrutando de una condicibn eco-

V4 > 1
nomica holgada, etc.

6a.) "La sociedad se disuelve... por la extincidn de la cosa
o cosas que forman su objeto total" (Art. 1858 C., inc. lo.).

Si una sociedad explota un almacén y se incendia, y el fuego
consume todas las mercaderias, aquélla se disuelve. ./

Es natural que si las compafifias pierden las cosas que consti
tuyen su haber social, no podrian realizar ya las operaciones lucra
tivas para las cuales se crcaron y, desde luego, la continuacidén del

fin propuesto tropezaria con un escollo insuperable.

Wdtese que el inc. lo. del Art. 1858 C. alude a la disolucibn
de la compafiia, cuando se extingue '"la cosa o cosas que forman su ob
jeto total", de donde podria inferirse que no se refiere a los bie-
nes materiales con los cuales opera aquélla, sino a los objetivos
perseguidos por la misma; sin embargo, el inc. 20. del mismo Art. ha
ce pensar lo contrario, pues en 81 se aclara que "Si la extincidn es
parcial, continuaréd la sociedsd, salvo el derecho de los socios pa-
ra exigir su disolucidn, si con la parte que resta no pudiere conti
nuar Gtilmente".

4 pesar de todo, creemos gue la causal en comento podria ser
vir, interpretando extensivamente el inc. lo. del Art. 1858 C, cita
do, para aplicerla en forma semejsnte a la previste para disolver a
la anbénima, o sea cuando hay "extincidn o cesacibén de su objeto"
(Art. 281 Com., ord. 20.).

7a.) Por la extincién parcial de la cosa o cosas que forman
el objeto de la sociedad, si con la parte gque resta no puede conti-

nuar Gtilmente. (Art. 1858 C., inc. 20.).

In este caso, cualquiera de los socios puede solicitar la di

solucidn.
Ba.) Por faltar al compromiso de sportar lo prometido,

E1 &rt. 1859 C. dispone: "Si cualquiers de los socios falta
por su hecho o culpa a su promesa de poner en comGn las cosas o la
industria @ gque se ha obligade en el contrato, los otros tendrin de

recho para dar la sociedad por disuelta".
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Los individuos se asocian confiados en que todos cumplirdn
con los aportes pactadosi de no ser asi careceria de significado la
previsién legal de que poner algo en comin, es un requisito insupri
mible si se quiere adquirir la condicidn de socio.

Le compariia puede continuar si los socins no desean hacer va
d

ler el derecho de darla por disuelta.

51 se trata de un simple retardo en la entrega de los aportes,
debe estarse a lo dispuesto en el Art. 187 Com.

9a.) Si perece una cosa que se ha aportado en propiedad, cuan
do sin ella no puede continuar la sociedad Gtilmente. (Brt. 1860 C.,
ince 1o. ).

Siendo los aportes la base fundamental para el funcionamiento
de las sociedades, es obvio que se disuelvan si se pierde una apor-
tacibén cuando ésta consiste en una cosa cuya falta representa la im

posibilidad de continuar eficazmcnte con los objetivos propuestos.

108.) Cuando la cosa se ha aportado en usufructo y se pierde,
y el aportante no se aviene a reponerla a satisfaccién de sus conso
cioss (Art, 1860 C., inc. 20.).

La ley distingue si la pérdida es de una cosa aportada en pro
piedad o si lo es en usufructo, porque en el primer caso el riesgo
recae en la sociedad, y en el segundo, lo soporta el socio, siempre
que la pérdida no sea imputable a la compafifa. (4rt. 1842 C., incs.
10e ¥ 204).

La razén de esto Gltimo la ofrece Davis, transcribiendo a Ga
briel Palma R., asi: "se¢ trata aqui de un aporte de tracto sucesivo,
que no se entiende cumplido sino una vez que la sociedad ha podido
gozar dc la cosa durante el tiempo conveniente; y si la cosa perece
antes de la fecha fijada, es lo mismo que si el socio no hubiere hg
cho el aporte'". (17)

1la.) Por la muerte de cualquiera de los socios, frt. 1861 C.,
ince lo.).

En las sociedades de personas es natural que la muerte de unc
de sus miembros traiga consigo su disolucidbn: seguramente quienes le
sobreviven tomaron en consideracidén algunas cualidades del fallecido,
y si falta éste es motivo suficiente para extinguir la sociedad., No
obstante, y seglin se explicd antes, las legislaciones modernas se in
clinan porque continle la compaiiia, excepto si se estipula otra co-
sa, Y1 Art. 60 decl Cédigo de Comercio en proyecto se adhiere a esa
doctrinas "Las sociedades de personas no sc¢ disuelven por la muerte

de uno de los socios, salvo pacto en contrario'.

La regla general, inc. lo., £rt, 1861 C,, es gque la muerte
del socio conduzca a la disolucidn de la sociedadj excepcionalmente

puede continuar, de zcuerdo con la misma disposicidn, '"cuando por
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disposicidén de la ley o por el acto constitutivo haya de continuar

entre los socios sobrevivientes con los herederos del difunto o sin
ell OS” .

También se entiende continuar la sociedad aun después de 1lea
muerte del socio, "mientras los socios administradores no reciban no
ticia de su muerte" (inc. 20., drt. 1861 C.); e incluso después de
haberse recibido esa noticia, cuando se trata de llevar a cabo "las

operaciones iniciadas por el difunto gue no suponga una aptitud pe-
culiar en éste" (inc. 30., Art. 1861 C.).

1l2a.) Por la incapacidad que sobrevenga a uno de los socios,
(Lrt. 1864 C., inc. lo.).

El inciso 20. del Art. 1864 induce a pensar gque la ley se re
fiere Gnicamente a 1la incapacidad civil: interdiccidn por locura,
sordomudez, etc., pues se habla en é1 de la continuacién de la so-
ciedad con el curador del incapaz, quien ejerce los derechos de és-
te en las operaciones sociales; sin embargo, opinamos que se aplica
también a la incapacidad fisica, por ejemplo, si un socio administra

dor le sobreviene la ceguera, etce.

[

13a.) Por el consentimiento undnime de todos los socios. (4rt.
1865 C.).

Ll mismo consentimiento que le da vida a una compaiiia, es

igualmente iddneo para disolverla.

Opinamos gue si son varios los socios o sdlo dos, y fGnicamen
te uno no estéd de acuerdo con la disolucién, procederia aplicar 1la
causal aunque no habriaz unanimidad en ese caso, porque en tales cir
cunstancias la sociedad no podria continuar sélo con uno de sus com
ponentes.

l4a.) "La sociedad puede expirar también por la renuncia de
uno de los socios (inc. lo., drt. 1866 C.).

La renuncia no tiene efecto cuando:

a) "La sociedad se ha contratado por tiempo fijo, o para un
negocio de duracidén limitada... si por el contrato de sociedad no se
hubiere dado la facultad de hacerla". (inc. 20., drt. 1866 C.);5 ¥

b) No hubiere grave motivo para renunciar, "como la inejecu-
cién de las obligaciones de otro socio, la pérdida de un administra
dor inteligente que no puede reemplazarse entre los socios, enferme
dad habitual del renunciante que le inhabilite para las funciones spo
ciales, mal estado de sus negocios por circunstancias imprevistas,

u otros de igual importancia" (inc. 20., #rt. 1866 C.).

La renuncia de un socio estd condicionada, ademés a los si-

guientes requisitos:

a) Que se mno*ifique a todos los asociados, o a2l socio o so~

cios administradores. "Aquellos de los socios a quienes no se hubie
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re notificado la renuncia, podrén aceptarla después, si vieren conve

nirles, o dar por subsistente la sociedad en el tiempo intermedio"
(brte 1867 C.)5 y

b) Que la renusncia sea hecha de buena fe y oportunamente. "o

vale la renuncia que se hece de mela fe o intempestivamente" (Art.
1868 C.).

Los Arts. 1869 y 1870 del Cédigo Civil, por su orden, determi
nan qué se entiende por renuncia de mala fe y por renuncia intempes
tiva, y establecen la sancién aplicable a los infractores.,

Por su parte el Art. 1871 C., dice: "Las disposiciones de los
articulos precedentes comprenden 21 socio que de hecho se retira de

la sociedad, sin renuncia".

15a.) Si se encomienda "la divisién de los beneficios y pér-
didas a ajeno arbitrio" (inc. lo., £Art, 1825 C,), y "la persona a
quien se¢ ha cometido fallece antes de cumplir su encargo, o0 por otra

causa cualquiera no lo cumple, la sociedad queda disuelta.. (inc,

304y drt, 1825 C,).

l6a. ) Cuando el sccio administrador renuncia o es removido de
su cargo, en los casos contemplados en los incisos los. y 20. del
Arte 1830 C,, y no se justifican las causas que en los mismos se pre

vienen, "la renuncia o remocidén pone fin a la sociedad" (inc. 30.,
drt, 1830 C.).

178.) i el socio administrador, nombrado por una cléusula es
pecial de la escritura social, ejecuta actos y contratos en oposi-
cidn de sus consocios excluidos de la administracidn, y "sus gestio
nes produjesen perjuicios manifiestos a la mesa comln, la mayoria de

los socios podrd... solicitar la disolucidn de la scciedad",

B) NOMBRAMIENTO DE LIQUIDADORES

La disolucidn, insistimos, no extingue de inmediato la vida
de las sociedades, pero si pone fin a las funciones de los adminis-
tradores y a las de quienes las reprcsentaban en el desarrollo nor-
mal de sus actividades: es agqui donde entran a ocupar los liquidado
res el puesto dejado por unos y otros. Generalmente esa sustitucidn
ocurre despuéds de haber transcurrido cierto tiempo, pues depende del

momento en que los Gltimos se encargan de tales funciones; en el in
terin, algunas legislaciones, expresa otédcitamente, y pérte de la
doctrina, admiten que los administradores continfan actuando legiti
mamente,

Sin los liquidadores, en el lapso comprendido entre la diso-
lucidén y la liquidacidén, las sociedades no podrian actuar, a pesar

de conservar su personalidad, y, por lo tanto, los actos y contratos

or | . s . .
conducentes para dar/%ermlnada, juridica y materialmente, la exis-
tencia de esos entes, no seria posible.
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1 nombramiento de liquidadores normalmente se hace en la es

critura social o en la de disoluciédn.

Cuando en tales escrituras Gnicamente se hubiere acordadc nom
brar liquidadores, sean socios o extrafios, pero sin especificar cémo
se llevard a cabo la designacidn, entonces corresponde hacerla a los
socios por unanimidad. Si no llegaren a un acuerdo o en dichas escri
turas no se previere el nombramiento de liquidadores, deberd efec-
tuarlo el Juez competente. (4Art. 217 Com.).

"S6lo en el caso de hallarse todos conformes, podrdn encargar

se los socios de hacer la liquidacién colectivamente" (4rt. 217 Com.,
inc. 20.).

L1 Cédigo de Comercio en proyecto contempla en el Art. 328 el
nombramiento de liquidadores, la época en que debe hacerse, y se fa
culta a cualquier socio o al Ministerio PGblico para pedir a la au-
toridad judicial que haga la designacidn si ésta deja de verificar-
se en los plazos alli fijados.

La liquidacidén puede encomendarse a uno o més liguidadores.,
S5i se nombraren dos o més y se les ordenare obrar conjuntamente, se
aplica lo prescrito en el Art. 206 Com. (inc. lo., #rt, 220 Com. ).

"Las discordias que ocurrieren entre ellos, serdn sometidas
a la resolucién de los socios, y por a2usencia u otro impedimento de
la mayoria de éstos, a la del tribunal competente" (inc. 20., Art,
220 Com. ).

In 1o relativo a la forma y causas de renuncia o remocidn de
los ligquidadores designados en el contrato social, la legislacién
mercantil se remite al derecho com@n; por consiguiente, ambas se re
glan por lo dispuesto en el Art. 1830 C, Pero si se les ha designa-
nado de distinta manera, la renuncia o remocidén se rige por las re-
glas generales del mandato, (4rt. 225 Com.), tomando en considera-
cibn, desde luego, lo prescrito en el Art, 1832 del Cédigo Civil.

,Qué cardcter inviste el liquidador?

Se explicdé ya que, de conformidad con nuestra legislaciédn Po
sitiva, las sociedades conservan su perscnalidad en el periodc de la
liguidacidn, y se puntualizd gue, respecto a la colectiva mercantil,
"Il liquidador es un verdadero mandatario de la sociedad" (frt. 218
Com.), y que "Los liquidadores representan en juicio activa y pasi-

vamente a la sociedad en liquidacidén" (frt. 224 Com. ).

De ahi se¢ concluye que, por expresa disposicidn de la ley,
los ligquidadores scn mandatarios y representantes legales de la so-
ciedad en liquidacidn. L1l mandato, a su vez, supone la realizacidn
de actos de administracién. (Lrt. 1892 C., inc. lo.).

Ln ¢l Capitulo "Liquidacidn de Sociedades", el precitado pro
yecto en un mismo articulo indica: "La liquidacidén estaréd a cargo dec
uno o més liquidadores, quienes serdn administradores y representan
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tes de la sociedad, y responderfn por los actos que ejecuten cuando
se excedan de los limites de su cargo" (&Art. 327).

.En qué momento empiezan, legalmente, las funciones de los 1i
quidadores?

La ley no lo dice expresamente, pero se colige que los liqui
dadores fnicamente estdn legitimados para actuar en nombre y repre-
sentacidén de la compafifa, a partir de la inscripcidén de su nombra-
miento en el Registro de Comercio, pues el ord. 5o0. del Lrt. 12 Com.,
ordena la inscripcién de "Los nombramientos de gerentes y liquidado
res de las compaiiias comerciales", y el brt. 15 Com., sanciona la fal
ta de registro de "Las escrituras sociales y los poderes mencionados
en los nlmeros 30., 40. y 50. del Art, 12", con no producir "efecto
alguno entre los socios ni entre el mandante y mandatarios pero los
actos ejecutados o contratos celebrados por los socios o mandatarios,

surtirdn pleno efecto respecto de terceros'.

Ll 4rt, 216 Com. se limita a declarar que disuelta la compa-
fila, se procede a la liquidacidn por la persona nombrada al efecto
en el pacto social o en la escritura de disolucibénj pero en realidad,
el inicio de las funciones proplamente tales, de los ligquidadores,
no se opera ipso facto por el simple nombramiento, sino después de

algunas operaciones previas.

En lo que respecta 2 la colectiva mercantil el Cédigo de Co-
mercio sigue, a nuestro criterio, un procedimiento inadecuado, por-
que a tenor de los ordinales lo. y 3%0. del Lrt. 221 Com., el liqui-
dador estd obligados

"A formar inventario al tomar posesidén de su cargeo, de todas
las existencias y deudas de cualquier naturaleza que sean, de los 1i

bros, correspondencia y papeles de la sociedad"; y,

"A exigir la cuenta de su administracidén a los gerentes o a

cualquier otro que haya manejado intereses de la snciedadj", etc.

L1l procedimiento aconsgejable quizéd seriea el que los adminis~
tradores rindieran, previeamente, cuentas a los socios, elaborando pa
ra el caso un detalle contentivo, mutatis mutandis, de lo exigido
en el Art, 23 Com. Una vez aprobadas las cuentas, los administrado-
res harfian entrega a los liquidadores de todo lo expresado en dicho
detalle, juntamente con los libros, documentos y papeles de la so-
ciedade. fquellos recibirian bajo riguroso inventario, cerciordndose

de su exactitud, para evitar responsabilidades ulteriores, y dando
constancia de su recibo.

A1 rendir cuentas los administradores, los socios sabrian
cudl es el verdsdero patrimonio de la sociedad gue se entrega a los

liquidadores, gquienes con esa base, rendirian a su vez, al concluir

su cometido, la cuenta correspondiente.

0 tal vez es mas atinada le dispnsicidn propuesta por el Art.
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133 del Cédigo de Comercio en proyecto: "Nombrados los liquidadores,
los administradores les entregardn todos los bienes,; libros y docu-
mentos de la sociedad. Dicha ¢ntrega se hard constar en inventario

detallado que serd suscrito por ambas partes', ya que el trdmite se

ria menos embarazoso y se evitarian pérdidas de tiempo.

In las andénimas, actualmente se procede de la siguiente mane
ras "Disuelta la sociedad, los administradores someterdn a la apro-
bacién de la Junta General, el inventario, balance y cuentas de su
gestidn final, con los trdmites y en la forma que lo deberian hacer
si se tratase de inventarios, balance y cuentas anuales" (Art. 286
Com. ). Una vez "Aprobadas las cuentas de la gestién, asi como el in
ventario y balance, los administradores hardn entrega a los liquida
dores de todos los documentos, libros, papeles, fondos y haberes de
la sociedad, a fin de dar comienzo a la liquidacién". (Lrt. 287 Com.).

Lxpresamente deberfa regularse en el Cbédigo de Comercio la si
tuacidén de la compafifia en el periodo anterior al inicio de las fun-
ciones de los liguidadores y posterior a su nombramiento. b1 C(')digo
de Comercio de Honduras, sobre ello, en el Art., 333, dice: "Mientras
no haya sido inscrito en el Registro Pdblico de Comercio el nombra-
miento de los liquidadores y éstos no hayan entrado en funciones,
los administradores continuarén en el desempeiio de su encargo, sin
perjuicio de la responsabilided de unos y otros, si la inscripcién
no se practicare por dolo o negligencia". Lste articulo lo reprodu-
ce exactamente el Cédigo de Comercio en proyecto en el Lrt. 329, ex
cepto por la omisidén en éste de la palabra "Paiblico", y la sustitu-
cidén del vocablo "encargo" por "cargo".

Somos de opinidén que después de disuelta la sociedad, los ad
ministradores contintan ejerciendo sus funciones, entre tanto los 1i
quidadores no fueren nombrados o si no han tomado posesidén de su car
g0, para que no haya solucién de continuidad, y porque como manifies
ta Davis, el mandato de los administradores de sociedades es de tipo
sul géneris, razdn por la cual no pueden renunciarlo a voluntad ni
ser removidos "ad libitum" por los socios, como ocurre con el manda
to ordinario. Y puesto que en el Cdédigo Civil, en la parte pertinen
te "De la Administracidén del Mandato", no se contempla la disolucién
de la sociedad, es razonable pensar que los administradores no pier
den su cardcter de tales mientras no se produzca el nombramiento de
liquidadores". (18)

Nuestra afirmacién la fundamos en los articulos 216 y 217 del
Cédigo de Comercio, y en el hecho de que en ningGn articulo del ci-
tado C6digo se establece la cesacién automética de los administrado
res al ocurrir la disolucidni no obstante continGan al frente de la
sociedad no como liquidadores, a menos que asi se pacte en la escri
tura social o en la de disolucidén o posteriormente se les nombre por
undnime consentimiento de los socioss desde luego, en este Gltimo su

puesto su condicidén juridica cambia: dejan de ser administradores pa
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ra convertirse en liquidadores.

C) PARTICION DEL HABER SOCIAL

Bsta es la Ultima fase de la liquidacibng consiste en dividir
entre los socios el haber liquido gue resultare después de finalizar

se las operaciones pendientes, de realizar los bienes muebles o in-
muebles, cobrar créditos y pager deudas, etc.

Como los socios colectivos responden ilimitadamente en lo re
lativo a los compromisos sociales, habrd ocasiones en las que en vez
de recibir algo de esa masa liquida, habrdn de desembolsar algunas
cantidades de dinero para cubrir los déficit de la compafifa en liqui
dacidn.

En vista de lo expuesto y para seguir un orden ldgico, convie
ne ocuparse brevemente de la 1iquidaci6n en general y después, como
parte final de la misma, tratar la divisidén del haber social. ELse es
tudio se posibilita si se parte de las atribuciones que el C6digo de
Comercio sefiala a los liquidadores.

Siendo el ligquidador un mandatario, debe ceiflirse escrupulosa
mente a los términos de su mandato, y es responsable a los socios de
los perjuicios resultantes de sus operaciones dolosas o culpables.
(Arts 218 Com.). Adviértase, la ley responsabiliza al liquidador an

te los socios.

Si no se determinan al liguidador sus facultades el Cédigo de
Comercio, Art. 219, previene gue Unicamente puede ejecutar los actos
y contratos dirigidos directamente al cumplimiento de su encargo; y
le prohibe constituir hipotecas, prendas o anticresis, tomar dinero
DPrestado, comprar mercaderias para revender, endosar efectos de co-
mercio, transar sobre los derechos sociales o sujetarlos a compromi
SO

El liguidador, sin perjuicio de los deberss impuestos en el
titulo de su mandato, ha de darle cumplimiento a las obligaciones
contenidas en los ocho ordinaleés del £rt, 221 Com. £ dos de ellos,
ords. lo. y %0., ya se aludié.

Las obligaciones de referencia son:

la.) "A continuar y concluir las operaciones pendientes al
tiempo de la disolucién' (ord. 20., Art. 221 Com.).

A los liquidadores les estd vedado, por consiguiente, iniciar
nuevos negocios, porque la ley limita sus facultades a "continuar y
concluir las operaciones pendientes', y sélo se continGia o concluye
algo que estéd empezado. Habria, por ejemplo, continuacidén de opera=-
ciones pendientes si la sociedad adquirié mercaderias para venderlas
"y alin le quedaron en existencia &l momento de la liguidacién. No im
porta si el liguidador vende globalmente o al detalle, incluyendo la
materia prima, si la hubiere, o trasformar ésta y enajenar los articu
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los elaborados con ella, si la compafiiz comprendia esta actividad en
su giro social,

La compra de nueves mercaderias para revender o iniciar nue-
vos negocios, son incompatibles con la liguidacidn, e incluso deja-
ria de ser tal para convertirse en la reanudacién de las activida-
des sociales,

20.) "A liquidar y cancelar las cuentas de la sociedad con

terceros y con cada uno de los socios" (ord. 4o., Art, 221 Com. ).

L1 pasivo de las sociedades esté constituido por las obliga-
ciones contraidas con terceros, en particular, por compras al crédi
to, servicios recibidos, cantidades obtenidas en préstamo, etc. Los
socios también pueden ser acreedores por esos mismos conceptos, pe-
ro con ellos las compafiias tienen otra obligacidn, cual es la de res
tituir, al concluirse la liquidacidn, los capitales aportados, (4rt.
189 Com. ), y dividir las gasnancias, si las hubierej excepto si el pa
trimonio social queda extinguido total o parcialmente a consecuen-—

cia de pérdidas sufridas.

A1l final de la liquidacidén se determina si habrd o no resti-
tucién de capitales aportados y si se distribuirdn utilidades. Mien
tras no se hayan cancelado las deudas sociales no puede hablarse de
remanente liquido distribuible entre los socios. Como este es el te

ma central del presente punto, més adelante nos ocuparemos de él.

Lungue los miembros de una compaiila pueden ser sus acreedo-
res, en condiciones semejantes a las de los particulares, creemos
que los créditos de los terceros tienen prioridad sobre los créditos
de los primeros. Con ello desaparece el peligro de que aquéllos, en
connivencia con los ligquidadores, si no fueren ellos mismos, perju-
diguen a& terceros con créditos simulados o declarados en cuantia ma
yor a la verdadera. Pero al ser pagados los tercercs, se cubren en-
seguida a los socios las cantidades adeudadas y finalmente se proce
de a la divisidén del haber liguido de la sociedad.

30.) "0 exigir el pago de los créditos, percibir su importe,
y a otorgar los correspondientes finiquitos" (Ord. 50., frt. 221
Coms )

A los liquidadores, representantes de la sociedad disuelta,
corresponde exigir, judicial o extrajudicialmeﬁte, las cantidades
adeudadas a la misma, sean socios 0 extralios los deudores, y a per-
cibir su monto.

El pago hecho al liquidador se reputa legitimo y libera, en
consecuencia, a los deudores (Art. 1446 C.); perc ha de tenerse en
cuenta que la liquidacidén de las sociedades no tiene la virtud de ha
cer exigibles los créditos, si éstos estén sujetos a una condicidn
0 a plazo y no se ha cumplido la primera o vencido el segundo,

Traténdose de los socios, el origen de las deudas es indife-

rente: aportes prometidos y no satisfechos Integramente, o por nrés



277

tamos concedidos por la compafiia, etc.

- la obligacidén solidaria de los socios de la colectiva mercan
til, suscita la duda de si podrfan los liguidadores hacer efectiva
esa responsabilidad, cuando el patrimonio de la compafifa en liquida
cibén es insuficiente para solventar sus deudas.

"La negativa se impone -dice frturo Davis—, porque '"cobrar
los créditos activos" no significa que los liquidadores hayan de pro
ceder contra los socios, en su calidad de codeudores solidarios de
la sociedad. Bs verdad que la solidaridad la impone la leyj; pero incum
be a los acreedores sociales, y no al liquidador, invocar dicha res-
ponsabilidad". Inmediatamente después el autor citado refuerza su opi
nién con la de Vivante: "Los socios son garantes solidarios de la so
ciedad, y ninguna ley ha concedido nunca al deudor garantizadec una
accidn para obligar al garante a pagar por él1 al tercero garantiza-
doe Cuando..." (19).

Isa solucidén nos parece correcta, porque la solidaridad pasi
va presupone a dos o0 més deudores y a un acreedor, y siendo la so-
. . . 2 . 2 o .
ciedad uno de los sujetos pasivos de esa relacidn juridica, no po-
dria invocar por medio de los liquidadores, representantes suyos,
una solidaridad legal no establecida a su favor, sino precisamente
en su contra.

Bs més, como es normal que algunos socios ejerzan funciones
de liquidadores, se prestariz eso a que ellos se desembarazsxan de
sus compromisos, ejercitando la accidn solidaria contra sus coaso-
ciados no liquidadores.

Pero, ipodrian los liquidadores exigir a los socios una canti
dad superior a los aportes prometidos en algunos casos especificos?

Creemos que si, cuando se han desembolsado totalmente los
aportes y aun asi 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 contrato de compafiia,
o si nada se ha previsto en él, de acuerdo a la presuncidén legal de
"que la divisién de los beneficios o de las pérdidas, debe ser a pro
rrata de los valores que cada socio haya puesto en el fondo social
(Arte 1826 C.).

Los socios saben, al momento de asociarse, que si hubieren
pérdidas y sus aportes prometidos no fueren suficientes para cubrir
las, la obligacidén se proyecta a su patrimonio particular, en la
proporcidén antes expresada. Ll total de las pérdidas y la forma es-
tablecida para dividirlas, dan la pauta en cuanto a la determinacidn
de la cuota qgue a cada uno le corresponde. Iisto por supuesto no ata
fle a los acreedores sociales: ellos pueden ejercer la solidaridead
contra cualquiera de los socios o demandarlos conjuntamente, por pai
tes iguales o no, sin importarles esa distribucibn,
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La jurisprudencia argentina sustenta ese mismo criterio, se-
ghin se deduce de los fragmentos de varias resoluciones que de ella
citan Guelperin y Lodis "gque si no alcanzan los fondos sociales y
el liguidador reclama de los socios las sumas necesarias para nagar
las deudas, debe sujetarse al principio de gue las deudas se dividen
en proporcién al interés de cada socios que uno de los gastos comu-
nes a dividir proporcionalmente es el pago de honorarios al adminis
trador judicial. Naturalmente, en todos los casos, las exigencias de
ben reducirse a los capitales estrictamente necesarios".(20)

40.) "L vender las mercaderfias y los muebles e inmuebles de
la sociedad, aun cuando haya algtn menor entre los socios, con tal

que no sean destinados por &stos a ser divididos en especie" {ord.
60+, drt. 221 Com.).

Ll aforismo juridico "guien puede lo més, puede lo menos", no
se aplica a los liquidadores en lo relativo a los inmuebles, pues si
estédn autorizados para venderlos aun habiendo menores entre los so-
cios, nc se les deberia prohibir hipotecarlos, Isto se justifica: la
liquidacidén 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 verifica sin necesidad de seguir los trédmites impuestos por
la ley para la venta de inmuebles de los menores, en razdn de que
siendo la sociedad la fnica propietaria, ninguno de sus miembros tie

ne un derecho proindiviso en esos bienes.

Los liguidadores deben abstenerse de vender si los socios han
acordado dividir en especie las mercaderias, muebles e inmuebles.
Realmente, se estéd ante una adjudicacidn. bn este caso no ha de ol-
vidarse que conforme a la parte final del Art. lo. de la Ley de Al-
cabalas: "También causard alcabala la adjudicécidn de bienes raices
en la disolucidén de sociedades, si el adjudicatario no fuere el mis

mo que los aportd a la sociedad".

La obligacidén del liquidador impuesta en el ordinal en examen,
estd en armonia con la de "continuar y concluir las operaciones pen
dientes al tiempo de la disolucidn'", con la diferencia que aqui pro
cede la venta aunque las mercaderias, muebles, o inmmebles, no ha-
yan estado destinados a ese fin.

50.) "& presentar estados de ligquidacidn cuando los socios
lo exijan" (ord. 7o., drt. 221 Com.).

Es una obligacibn equiparable al derecho de informacidbn ana-
lizado anteriormente, cuyo fin es mantener a los socios al tanto de
la liquidacidén, a efecto de comprobar el estado en que se encuentra,
y permitirles tomar las medidas pertinentes, si fuere necesario.

60.) "4 rendir, al fin de la liguidacidbn, una cuenta general

de su administracidén. Si el liquidedor fuere el mismo gerente de la
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sociedad extinguida, deberd presentar en esa época la cuenta de su
gestibén" (ord. 8o0., Art. 221 Com.).

Ixisten algunas dudas en relacidén a cudndo debe considerarse
finalizada la liquidacidén. Algunos piensan que eso ocurre cuando los
liquidadores han realizado totalmente el activo, extinguido el pasi
vo y entregado la cuenta a los socios de su gestidnj otros estiman
finalizada la liquidacién hasta que se ha efectuado la participn. Da
vis opina que la liquidacidn termina hasta que los sociocs retiran los
aportes y la participacidén que respectivamente les correspondid en:
las utilidades.

Con la divisidén del haber social se llega a la fase final de
existencia de la compafiia; como consecuencia, el Gltimo nexo social
Se destruye, pero antes de entrar a esa fase han de haberse satisfe
cho totalmente las deudas de la s ociedad o consignado o asegurado

convenientemente su pago.

Las operaciones de liquidacidén y las relativas a la manera de
distribuir el activo excedente, generalmente son complejas, ya que
se mezclan cuestiones de carédcter legal con otras de indole contable.
Las regulaciones previstas ¢n la escritura social con ese objeto o
en la de disolucién ayudan algo, y si la clase de actividad y la red
de negocios no es muy complicada, esas oOperaciones resultan menos

dificiles.

Prescribe el £frt. 1873 C., en el inc. lo., que al disolverse
la sociedad se procede "/ la divisidn de los objetos que componen
su haber", y en el inc. 20. dispone: "Las reglas relativas a la par
ticidén de los bienes hereditarios y a las obligaciones entre los co
herederos, se aplican a la divisidén 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 titulo".

51 C6digo de Comercio no contiene reglas para la particidn de
los haberes liguidos de la sociedad; por esa razdén, incluso la andni
ma, ince. 20., L4rt. 292 Com., se rigen por el Cdéddigo Civil, Titulo
IX del Libro Tercero, donde estéd especialmente regulada la particidn
de los bienes indivisos de la herencia. L1l Cédigo Civil también su-
jeta a ese mismo tratamiento las cuestiones derivadas del cuasicon-
trato de comunidad: £rt. 2064 C.

Por cierto, ese régimen debe amoldarse a la especial natura-
leza de los bienes sociales que sdlo al repartirse pertenecen en pro
piedad a los socios, antes lo son de la compaiifas pero es innegable
gue esa situacidén guarda cierta similitud con la masa herencial, en
la cual los herederos si son duefios en proindivisidén de la misma,
aun cuando antes de partirse no tenga ninguno de ellos un derecho ex
clusivo sobre determinada parte de los bienes de esa masa. De ahi
que la divisién de los haberes sociales no se someta Integramente a

las normas y procedimientos de la particidén de los bienes heredita-
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rios. Esto lo entendié asfi el legislador en el frt. 1873 C., e hizo
la salvedad de que tal regulacidén es inaplicable si estd en oposi-
cibén al titulo relativo a las sociedades.

De igual modo, los autores han advertido esa circunstancia,
VegTe, Guelperin y Lodi declaran: "L& razén por la cual se han asi-
milado estas situaciones, deriva de la analogia entre la herencia in
divisa y el patrimonio atn no dividido de la sociedad y asf lo indi
ca la mayoria de los tratadistas. Como es 1légico suponer, dicha ana
logia, si bien permite una general adaptacidn, no es absoluta, des-
de la diferente indole de los supuestos en cuestién". (21)

Bl proyecto de Cbdigo de Comercio, con buen tino, determina
las facultades de los liguidadores en general en el frt. 332, y en
el Art. 3%5 da& las reglas en particular a las que se somete la dis-
tribucidén entre los socios de las compafifas de personas, del remanen
te resultante después de haberse pagado las deudas sociales. Este
Criterio es més técnico, porque no es aconsejable asirse a una insti
tucibén juridica que en suwrdadero campo de aplicacibén seguramente
funciona a la maravilla, pero al trasladarla a otro sector, por me-

ra analogia, ocasiona seriss dificultades.

Ignoramos qué resultado habrdn tenido en Honduras los Arts.
336 y 339 de su Cédigo de Comercio, que son concordantes, por su or
den y con una redaccién casi idéntica, a las de los mencionados Arts.

332 y 335 del precitado proyecto.

Pn la distribucidén del activo liquido entre los socios, es pre

ciso distinguir dos situaciones:

la.) Que en la escritura de sociedad o en la de disolucidn se

fijen las reglas para hacerla; y
2a.) Que se haya omitido estipularla.
En el primer supuesto, puede ocurrir que:

a) Se acuerde distribuir las pérdidas y las ganancias en pro
porcidén a los aportes prometidos o los efectivamente realizados. Tam

bién se llega a este Gltimo resultado si nada han previsto los socios

en las escrituras mencionadas, segin se verd adelantes

b) Se dividen los beneficios y las pérdidas por partes igua-

les, aunque sean desiguales las aportaciones; y

¢) Los beneficios y las pérdidas se distribuyen desigualmen
te, no obstante ser iguales 1los aportes.

In el segundo supuesto, 0 sea si nada han acordado los socios
gsobre la distribucidbn, se tiene:

a) En materia civil, "la divisién de los beneficios o de las
pérdidas, debe ser a prorrata de los valores gque cada socio haya pues
to en el fondo social" (Lrt. 1826 C.); en lo mercantil, los socios
capitalistas dividen entre si las genancias y las pérdidas, "a pro-
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rrata de sus respectivos capitales" (Art. 190 Com. ).

b) 951 hay socios industriales y socios capitalistas, los pri
meros no responden de las pérdidas. Para responder de ellas se re-
quiere estipulacidén expresa. (inc. 20., Lrt. 191 Com. ).

In materia de divisidén de beneficios y pérdidas la voluntad
de los socios es soberana, pueden acordarla a su arbitrio, en forma
diversa a los supuesios indicados anteriormente, (Art., 190 Com. y
1824 C.), a condicién de que no se abuse de la buena fe, ni se vaya
en perjuicio de terceros. Por eso es factible una distribucidbn de uti
lidades y pérdidas en los ejercicios econbémicos anuales distinta a

la acordada en caso de liquidacién de la sociedad.

Desde los aspectos contable y legal, Ledén Batarddén analiza 1la
distribucidén de los beneficios y las pérdidas, y al referirse al ca
S0 en que en el contrato social se haya prescindido de su regulacidn,
alude a tres teorias elaboradas al efecto: "segln una de ellas, la
distribucidén del activo liquido debe hacerse proporcionalmente a las
aportacioness oitra sostiene que el activo debe repartirse en la mis
ma preporcidén que los beneficios y las pérdidass y la tercera, por
Gltimo Gnica conforme con los principios juridicos y de contabilidad,
decide que cada socio tiene derecho a reintegrarse de la aportacidn
aumentada por la prorrata de beneficios que le corresponde, o dismi
nuida por la parte de pérdida que debe soportar. ¥a esta Gltima po-
sicidn, la parte de beneficio o de pérdidas se calcula con arreglo a
la clédusula de los estatutos que fije la forma de distribucidén de
los resultados anuales, a menos qus el conbrato comstitutivo haya
dispuesto una forma espscial de réparto ds beneficios o pérdidas re
sultantes en la liquidacién'.(22)

En pédginas posteriores, y después de examinar distintas hipd
tesis sobre el asunto, el aludido autor sefiala que hay un medio 16+
gico de solucionar el problema, y es el de verificar el cédlculo del
beneficio correspondiente a cada socio, o la pérdida que debe sopor
tar, de conformidad con las cléusulas del contrato social, y ense-
guida determinar con vists en esos célculos, la influencia que los
mismos ejercen sobre la respectiva aportacidn. & continvacidn agre-
gas "Lo que eguivale a decir que cada socio debe ser: por una parte
acreditado de su aportacién de capital, y, por otra, acreditado de
los beneficios que le corresponden o adeudado de la pérdida de que
debe responder, con arreglo & los estatutos. La fraccién de activo
neto perteneciente a ceda uno de ellos se obtendréd por simple dife-
rencia entre el debe y el haber de su cuenta'.(23)

Il enfoque juridioo—contable reproducido textualmente, en par
te, en lineas anteriores, es muy ilustrativo. Con esas ideas y sin
pretender adentrarnos en asuntos contables, veremos con unos ejemplos,
cbmo en una compafiia con un capital social de ¢ 120.000, se distri-
buiria, en nuestra opinidn, su haber liquido si éste después de haber
se liguidado las deudas sociales, asciende a ¢ 90.000. Los socios,
A" y "B", aportaron al constituirse aquélla § 80.000 y ¢ 40.000,
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respectivamente. Como se ve, las pérdidas arrojan un total de ¢30.000.

Se han escogido todas esas cantidades con el fin de valernos
de un ejemplo de balance de liguidacidén, propuesto por Batarddén, aun
que se ccnsiderard desde diversos-puntos de vista a los analizados
por él. Dicho balance, en el que aparecen cubiertos totalmente los
aportes, es el siguiente:

ACTIVO

Metédlico en Cajaceosssseeassss & 90.000 4, cuenta Capital...f§ 80.000
PErdidasesececssssscssccsseses & 30,000 B, cuenta Capital...f 40.000

¢ 120.000 ¢ 120.000
Con esas cifras se verdn dos hipdtesis de distribucidn:

1a.) Las pérdidas y ganancias se acuerda distribuirlas a pro-
rrata de los aportes.

Como el aporte de "A" es de ¢ 80,000, y el de "B", de $40.000,
con una simple operacidn aritmética se determina gue el aporte de
"AY representa los 2/3 de ¢ 120.000, gque era el capital socialj el

de "B", 1/3, de donde, el reparto de las ganancias y las pérdidas,
se distribuirdn en esa misma proporcidn.

Siendo que las pérdides ascienden a { 30.000, al socio "A" 1le
corresponden en ellas los 2/3, o sean § 20.000; y a "B", 1/3, es de
cir ¢ 10.000.

Consecuentemente, si acreditamos a los socios sus respectivas

aportaciones y le restamos la pérdida que a cada uno corresponde,
tendremos

Socio "AM
Aportecesesenssaass §§ 80.000 Aporteceiecsneoasas § 40,000
Pérdid@cecescseeess § 20.000 Pérdida.eeeseesases & 10,000

¢ 60.000 ¢ 30.000

Conforme a esos resultados, el liguidador entregard al socio
"AM ¢ 60,000, y al socio "B", ¢ 30.000.

2a.) Se decide dividir las pérdidas y las ganancias por par-

tes iguales, aunque secan diferentes los aportes.

Segln esto, si las pérdidas ascienden a ¢ 30.000, al dividir
las entre los socios "A" y "BY, a cada uno le cabrian ¢ 15.000, y el

liguidador haria la operacidn siguientes

Socio "A"
Aporteseeeessseosss & 80.000 APOrtesevessesesaes & 40.000
Pérdidaeececsesessas § 15,000 Pérdida.ecceecesssee § 154,000

¢ 65.000 ¢ 25.0C0

En el veparto del haber liquido el socio "A" recibiria la can
tidad de ¢ 65.000, y 2l socio "B", ¢ 25.000.
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S5i en el ejemplo citado, se establece porcentualmente el im-
pacto producido por las pérdidas en el aporte de "A", se ve que es
el 18.75%3 en cambio en el aporte de "B", alcanza el 37.50%. Por lo
tanto, el aporte de este Gltimo resulta castigado més fuertemente.
Esa desproporcidén queda compensada en el caso inverso, o sea si hu-
biere ganancias, porque entonces se beneficia quien ha aportado me-
nos.

~ 3%a.) 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 agui. Pongamos otras.

Supbngase que el capital social es de & 120,000, y los socios
"A" y "B" aportan por partes iguales, o sean § 60.000 cada uno. Acuer
dan dividir las ganancias y las pérdidas en la siguiente proporcidn:
socio "AY los 2/3 y el socio "B", 1/3. Se ligquida la sociedad y el
haber 1liguido queda reducido a ¢ 90.000. Las pérdidas son, pues,
¢ 30,000,

El liguidador tendria que hacer los siguientes célculos:

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 "a" Socio '"B"
Aporteeecoseseensss § 60.000 Aporteceeeeseeacess & 60,000
Pérdid@secesescsscs § 20,000 Pérdida.ceeseceesss § 10,000

& 40.000 ¢ 50.000

En la divisifn de la masa liquida le tocarfian ¢ 40.000 al so
cio "A"g al socio "B", ¢ 50.000.

Bn los casos estudiados las pérdidas no absorbieron totalmen
te el capital social, ni fueron superiores a éste. Pero si hubiere
sucedido asi, se tendria que tomar en consideracidén siempre la for-
ma acordada para dividir las ganancies y las pérdidas, y no estando

limitada la responsabilidad de los socios colectivos al valor de sus
aportes, en muchos casos les corresponderia hacer nuevos desembolsos.

Si en lugar de pérdidas hubieren utilidades, los cédlculos an
teriores no diferirédn mucho, sblo que no habria disminucién en 1los
aportes de:ccada socio, sino al contrario, se les sumarian las ganan

ciase

En la préctica las cosas no resultan tan fdciles, puesto gue
al elaborarse el balance de liguidacidén los valores del activo, ex-
ceptuando el dinero, se calculan estimativamente, v.gr., inmuebles,
maguinaria, mobiliario, mercancias, etc., y aun los efectos por co-
brar y las cuentas de los clientes no son un fiel reflejo de la rea
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licdad,; si los deudores de la socieded son insolventes. Ln cambio, los
valores del pasivo se acercen més a lz verdsd en aquel momento, por
gque la mayor parte de esos valores constituyen deudas en contra de
la compaiiia.

De ello puede resultsr que el balance inicial de liquidacidn,
arroje en el activo realizable, més ¢l dinero efectivo, un total de
¢ 100.0003 pero al convertir todo & dinero quede disminuido a §75.000.
Bsto sin tomar en cuenta los gastaos ocasionados per le liquidacidn:
honorarios del liquidador, pago del contador, gastos de escritura-

cidn, derechos de rescistro, y otros.

Per eso, en los ejemples de distribucidn propuestos, se ha da
do por descontado gue todas esas operaciones ya se han realizado, de
lo contrario no podria hablarse de haberes liguidos de la sociedad.

Tampoco se ha entrado a ccnsiderar ls situacidn en que los s0
cics celebren convenios con los deudores socialess tales como, que
algunos créditos les sean satisfechos a unos socios, y otrcs a los
demfés, o se concedan prdérrogas, etc.; o viceversa, que los acreedo-~
res de la compafiia consientan en que uno o més socios en su caréc-
ter perticular, asuman la oblizaciln correlativa y liberen a los res

’

tentes y a la compafiia, etc., etc.

Finalmente, debe hacerse notar que el Cédigo de Comercio en
ninguna parte exige escritures de liquidacidén de sociedades, tnica-
mente se refiere a las de disolucidédn; sin embargo, en el Lrt. 3 de
la Ley de Vialidad determina una serie de contratos que causan ese
impuesto, mencionando entre ellos los de "constitucidn, disoluciébn
y liquidecién de sociedades'"; de iguzl modo, el Art, 111 de la Ley
de Impuesto sobre la Rente, en relacidn con ese impuesto seflala la

"constitucibn, modificacidn, disolucidén y liquidacidén de sociedades'.

Por las disposiciones mencionadas, creemos que debe otorcar-—
se siempre escrituras de liguidacibn, a menos que la compafila no ten
£a deudas con terceros o los socios hagan arreglos con ellos, v se
acuerde disolverla y liquidarla en un mismo instrumento. Sustenta-
mos esa opinidn en vista del inc. lo. del frt. 1578 C.: "Las escri
turas privadas hechas por los contratantes pera alterar lo pactado
en escritura pOblica, no producirdn efecto alguno contra terceros’,
de donde se deduce gque, salvo el caso de disolucibn por la llegada
del término, la escritura de constitucidén solamente gqueda anulada en
sus efectos con la escritura de liquidacidbni la de disolucién es una
prevencidén de que la compatiiz estd llegando a su fenecimiento.

Sostenemos esa posicidn no obstante que para las sociledades
anbnimas, el Arti 296 Com, dispone: "Ll acta de aprobacidén final de
las cuentas de liquidacién y particidn o la sentencia judicial dic-—
tada sobre ellas se publicard en el periddico oficial del Gobierno
y se inscribird en el respectivo kegistro". Se observa que no orde-—
na ese artficulo que esa acta de aprobacidn final se haga en escritu
ra phblica.
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El proyecto de Cédigo de Comercio, LArt. 342, especificamente
establece que 2l inscribirse en el Registro de Comercio la escritu-
re de liquidacidén de una comraiifa, se procede @ cenceler las inscrip
cicnes de las escrituras de constitucibdn y les modificaciones a la
misma y de los estatutos en caso los tuviere.

El proyecto en mencidn con - empla en el £Lrt. 341 el caso en
que se disuelve una socieded de personzs y los socios estén de acuer
do en la forma de liguidarse el haber social, y permite entonces el
otorpemiento de la escritura de liquidacidn, si concurren todos; y
siempre que previamente hayan cancelado las deudas sociales.
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T I T U L O IIT
LA SOCTEDAD EN COMANDITA SIMPLE MERCANTIL, CON BREVES
REFERENCIAS A SU CORRELATIVA CIVIL

INTRODUCCION

La contigiidad de la colectiva con la comandita ha hecho decir a Heins
heimer que esta dltima "constituye por su ordenacién juridica una verdadera
variedad de la sociedad colectiva" (1); & Brunetti, que "por su desarrollo
histérico se trata de una desviacién de una sociedad en nombre colectivo'(2);
a Garrigues, que "la ley considera la sociedad comanditaria como una subes-
pecie de la sociedad colectiva® (3); y a Barros Brrdzuriz, que "la sociedad
en conandita, que es una mezcla de la colectiva y de la andnima" (4). Esta
Ultima opinidn sc conforma con la actual estructura de nuestra comanditaria,
¥& que el Art.307 Com.estatuye: "En todo aquello que no se halle especial-
mente prcceptuado en este capitulo, las sociedades en corandita se regirdn
por las disprsiciones aplicables de los capitulos le y 2¢ de este titulo",

y precisamcnte esos capitulos 1o y 2¢ regulan,respectivamente, las socie-
dades colectiva y andnima.

Y en verdad, aunque las sociedades en .comandita, simple ¢ por accio-
nes, constituyen un tipo especial incenfundible con las demds compafifzs, no
pucde negarse que aquéllas, sin los elementos de la colectiva, no subsis-
tirian. Hasta podriz decirse metafdricamente y empleando cantidades, que en
la comanditaria simple intervienen las tres cuartas partes de la colectiva,
y una cvarta parte de la sociedad andénima, aun cuando esa pequefla partici-
pacidn de este Ultima consista nada mds en la limitacién de responsabili-
dad de ciertus socios hasta una cuaatia determinada; y que en la comandita-
ria por acciones participan por partes iguales la colectiva y la andnima.

Por eso quizds, en Chile, segun palabras de Arturo Davis, las compa-
fifas en comandita se han “"definido como sociedades de transicidn entre las
de persunas y las de capitales, que pacticipan de los caracteres de ambas"(5).

Algunos autores parangonan la comanditaria con las cuentas en parti-
cipacidén parc destacar que la semejanza aparente entre ellas es Unicamente
guperficial.

La divisidn doctrinaria adoptada por algunas legislaciones de las
compafiizs en personales y de capitales, al encontrarse con la comanditaria,
simple y por acciones, mucestra la particularidad de que la comandita simple
se corresprnde con las sociedades de personas, y la por acciones, con las
de capitalcs, y en esos grupos estéan ubicadog. Las caracteristicas de las
sociedades de personas y de capitales se vieron en el apartado C) del Ca-
pitulo VI, Titulo I. ©No obstante, es necesario recordar, ya gue nuestro
estudin trata de las sociedades de perscnas, que en éstas predomina el ele-
mento personal, "intuitu personae", sobre el elemento real, "intuitu rei'.

Esa apreciacidén indujo seguranmente a los redactores del proyectioc de
Cédign de Comercio para proponer, en el inc.le del Art.44, lo siguientes:

"Bn las sociedades de personas, la calidad de los socios es la condicidn

esencial determinante de la voluntad de asociarse"™. Y acordes con ¢se cri-
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terio, en el Art.18 de ese proyecto, se incluyeron en el grupo de las com
pafiias de personas las siguientes: a) en nombre colectivo o simplemente co
lectivas; b) en comandita simple; y c) de responsabilidad limitada,

La primera se desarrolld ampliamente en el Titulo anterior, técanos
ahora analizar la segunda, y se dejan para el préximo Titulo las de respon
sabilid-d limitada.

Las leyes y los autores han elaborado diversas definiciones de la
sociedad en comandita, e incluso de sus dos especies: la comanditaria sim
ple y la comandita por acciones. Algunas de ellas han sido formuladas con
bastante acierto.

Conforme al Cédigo Civil salvadorefic, inc.3%2 del Art.1819, "Es socie
dad en comandita aquella en que uno o mds de los socios se obligan hasta
concurrencia de sus aportes". Una disposicidén del C6digo Civil de Chile,
redactada en iguales términos, la califica Davis como una "definicién tan
breve como precisa',

Bl Cédigo de Comercio propiamente no ua una definicidn de comandita
simple ni de comandita por acciones, pero ofrece una idea aproximada de
ambas, asis

"La comandita simple se forma por la reunién de un fondo suministra
do en su totalidad por uno o mds socios comanditarios, o por éstos y los
socios gestores a la vez" (Art.303).

La comandita por acciones se constituye por la reunidén de un capital
dividido en acciones o cupones de accidén y suministxado por socios cuyo
nombre no figura en la escritura pdblica" (Art.304).

Rodriguez Rodriguez examina la definicién 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,
personalista, que existe bajo una razbn social y se compone de uno o va-
rios comanditados que responden de manera subsidiaria, ilimitada y solida-
riamente de las obligaciones sociales y de uno o varios comanditarios,
que Unicamente estén obligados al pago de sus aportaciones" (6).

De 3o0ld Cafiizares comenta varios conceptos legales de sociedad en
comandita simple de ciertos paises, y afirma que "la mejor definicién es
probablemente la de la ley mejicana'.

También a nosetres nos parece correcta con el agregado de Rodri-
guez Rodriguez, excepto que en nuestra legislacién los comanditarios no
responden subsidiariamente sino en forma directa, segin demostramos mds
atrds; ademds, prescindiriamos del adjetivo "mercantil", empleado en la
definicidn, mientras en nuestra leyes no desaparezcan las sociedades
civiles,

No recurrimos a otras definiciohes porque, segin afirma de Solé
Caflizares, "En todos los paises, la sociedad en comandita reviste los

mismos caracteres, incluso en Inglaterra y en los Estados Unidos...(7).
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Conme manifestdbamos, la comandits simple participa tanto de la colec-
tiva gque una y otra se constituyen y prueban de la misma maneraz; asimisimo,
la, forma de integrarse la razdén social, la administracidén y representacidn,
lés causas de disclucidén, etc. no difieren. Naturalmente no hay una coin-
cidencia absoluta, porque de ser asi la existencia de la comanditaria care-
ceria de objeto.

Por 1los motivos expresados y a fin de no repetir innecesarianmente lo
dicho en el Titulo precedente, Unicamente habremos de insistires apuntar
los elenentos configurativos de la comanditaria simple, y referirnos a la
colectiva sdélo para destacar alguncs diferencias entre ambas sociedades.

Los origenes de la cowanditaria, de acuerdo cen la opinidén de varios
autores, quedaron expuestos en los "Antecedentes Histdricos" (Titulo I,Ca~
pitule I, Apartado 4 ).

Con esa aclaracién, se examinard lo comanditaria simple siguiendo
el orden siguiente: A) Requisitos Legales para su Constitucidn; B) De la
razén o firma social; C) De las Clases de Socios; D) Relaciones Juridicas
Internzs; y E) Relaciones Juridicas Externas.

A) REQUISITOS LEGALES PARA SU CONSTITUCION

Se constituye por escritura publica e inscribe en el Registro Mercan-

til. Se insertan en ella todos los requisitos exigidos para la colectiva

mercantil (Art.307 Com.), y como es natural, se incluyen los propios que

le dan fisoncmia a la comanditaria., Con ese objeto no podemos menos que

volver, 2l mnenos escuetamente, sobre lo dicho antes respecto al pacto

constitutivo de la colectiva mercantil con las salvedades expresadas.
Esos reguisitos son:

1¢) El nombre, apellido, edad, oficio y domicilio de los socios, si
alguno o algunos son extranjeros se expresa su nacionalidad, o si fuere
mujer casada o viuda, también se hace donster su apellido de soltera. (Art.
307 Com. en relacidn con los Arts. 169 Com.,ord. le y Art.32 Ley Not.ord.4o).

29) "Los negocios sobre que deba versar el giro de la scciedad" (Ord.
20, Art,169 Com.).

3¢) La razén social (Ord. 3¢, art.169 Com.).

Ni el CS5digo de Comercio ni el Civil exigen que la razdn social lle-
ve el aditivo "sociedad en comandita", o su abreviatura "S.en C.". En la
prédctica se cumple voluntariamente con ese requisito. E1 proyccto preci-
tedo, cxpresamente ordena, en el Art.94, la agregacidn de esas palabras
¢ su abreviatura, y sanciona su omisidén considerando la sociedad como coO-
lectiva,

Esa irregularidad es frecuente en muchas legislaciones, y asi lo ma-
nifiesta de Sold Cafiizares, quien advierte que en el sistema francés, se-
guide por “tros paises, no es obligatorin agregar a la razdn social de la
comanditaria ningin dato indicador de que se trata de una sociedad de esa
clasc, por lo que los terceros no distinguen si estén ante una coloctiva

o una comanditaria.
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Bn algunos sistemas legales se exige exprescmente que a la razdn so-
cial se adicionen las palabras '"sociedad en comandita.

4e) gSe especifica claramente guiénes ostentan la calidad de socios
gestores y cudles la de socios comanditarios. La legislacidén vigente silen-
cia esto, quizds por considerarlo “nnecesario. Bl Cédigo de Comercio en
proyecto, en el Art.93, ordena hacer esa aclaracidn.

Huelga explicar que en el pacto social de una colectiva es absurdo
pensar en la inclusién de socios comanditarios, porque ello haria cambiar
el tipo de sociedad; por este motivo nos parece rara la redaccidén del Art,
1821 C.: "Las sociedades colectivas pueden tener uno o mds socics comandi-
tarins, respecto..." Oportunamente se volverd sobre esta disposicidén le-
gal,

La condicidén juridica de los comanditados, gestores o colectivos,
es completamente distinta de la de los comanditarios. Bn virtud de ese di-
verso tratamiento, ha de quedar claramente establecido en cudl grupo estén
comprendidos los diversos socios, para saber gquiénes responden uUnicamente
hasta ¢l "valor de los fondos por que se hayan obligado" (Art.210 Cou.),

o dicho de otro modo, quiénes son los socios que se obligan solamente
hasta crncurrencia de sus aportes (inc.3e, Art.1819 Ca)y y a cudles les
alcanza la responsebilidad ilimitada y solidaria (Art.1821 C. y 306 Com.
en relecién con el Art.181 Com.), o la responsabilidad indicade en el Art.
1853 C., si se trata de una comanditaria Civil.

5¢) "El capital social que cada socio aporte en dinero, créditos o
efectos, con expresién del valor que se dé & éstos, o de las bases sobre

que haye de hacerse el avaldo (Ord.4e, Art.169 Com. ).
FPorzosamente al individualizar a cada socio y expresar el valor de

su respcctivo aporte y habiéndose establecido previamente la condicidén de
las dos clases de socios, se llegza a conocer si el fondo o capital social
ha sido suministrado totalmente por los comanditarios, "o por éstos y los

socios gestores a la vez" (4rt.303 Com.). Asimismo se consigna si los de-
sembolsos se han efectuado integramente o sélo en forma parcial.

En cuanto al capital de la comandita simple, por ser una sociedad
de personas, podemos decir con el inc.2¢ del Art.44 del proyecto antes ci-
tado, que "se integra por cuotas o participaciones de capital, que pueden
ser desiguales."

Los comanditarios pueden aportar dinero efectivo o cualguier otra
clase de valores, pero nunca su industria. Realmente la actividad en que
consiste el aporte del socio industrial es distinta de la administracidng
por consiguiente, no son equiparables. Ya se hizo notar, que "si adminis-

trar tuviese el mismo significado que aportar servicios, existirfa eventual

nente unn categoria de socios que no aporta nada" (Brunetti). Debemos
gonvenir, a nuestro pesar, que un corte preciso entre administrar y apor-

tar industria es sumamente dificil.
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No cs pues, de ahi de donde colegimos que la industria de una personsa
no ¢s susceptible de ser aportada por el comanditario, sino de la circuns-
tancia de que el Cddigo denomina comanditarios a "los que ponen el capital®,
y el aporte de trabajo no se aviene a la idea de poner capital,

Sobre esa cuestién Rodriguez Rodriguez y Langlé y Rubio son categd-
ricos. El primero escribe:s "Los socios comanditados pueden ser socios in-
dustrialss; los comenditarios, por definicidn son socios capitulistas' (8);
el segundo declara: "Los socios comanditarios pueden conferir a la compafiia
dinero o bicnes, pero no industria, porque su papel cs el de capitalistas
y si trabajasen para la sociedad (nunca podrian ejercer su direccidén ni ad-
ministracidn), no serfa en concepto de socios" (9).

Algunos comentaristas llaman a los comanditarios socios capitulistas,
V.gr., Guelperin y Lodi. No suscribimos e¢sa equiparacidén porgue a los so-
cios gestores no se les prohibe participar en la integracidén del capital, y
si eso ocurre son, haste cierto punto, capitalistas. En las colectivas
mercantiles el C8digo de Comercio, sin embargo, les da ege calificative a
quicncs llevan capital a la sociedad y en contraposicidn a los socios que
entran dnicamente con su industria. Por eso entre las obligacicnes y dere-
chos de los socios colectivos, encontramos que "Los socios capitalistas di-
vidirén centre si las ganancias..." (Art.190 Com.). Indudablemente la par-
ticipacién de los comanditarios es exclusivamente capitaliste, pere ello
no gutoriza para usar como sindnimos esos términos.

Con refcrencia a la formacidén del capitul de Ya cowanditaria, Guelpe-
rin y Lodi hallan "un tercer elemento que configura una caracteristica ori-
ginal de ese tipo de scciedades, que es la divisidén del capital social, en
cuanto a los miembros aportantes" (10). En otra parte de su obra reccnocen
la unidnd del capital social, pero insisten en afirmar: "Fundamentalmente
dos tipos de aportes constituyen la méds importante divigidn del capital
socinl: el de los socios colectivos y el de los cemanditarios" (11).

Al admitirse la unidad del capital social, por ese mismo motivo se
excluye su fraccionamiento, ya que, segin se ha visto, el Art.303 Com. con-
sidera como capital o fondo social el suministrado totalmente por los co-
manditarios, o por éstos y los colectivos a la ves.

La idea del fraccionamiento del capital la origina quizés la defec-
tuosz redaccidén de los preceptos pertinentes de muchas legislaciones. En
nuestro pais el Art.306 Com. reflejs una imagen borrosa de dos snciedades
diferentes fundidas: "En la asociacibn comanditaria son elementos distintos
la sociedad en nombre colectivo y la comandita de fondos (Art.306 Com.).

El Art.1821 C. nos deja méds perplejos: '"Las sociedades colectivas
pueden tcrer uno o mds socios comanditarios; respecto a los cuales regirédn
las disposiciones relativas a la sociedad en comandita, guedando sujctos

los otr~s entre si y respecto de terceros a las reglas de la sociedad co-
lectiva". Pero los autores demérito nos hacen dudar que su opinidén se
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deba al cuntenido de esos preceptos, pues claramente explican que en la co-
manditaria simple no hay en "ningin caso dos sociedades superpuestas', y
hacen eco ée las criticas de otros tratadistas en el sentido de que no hay
yuxtaposicidn de sociedad colectiva y comanditaria, como parece insinuvarlo
la deficiente redaccidn legal.

La perplejidad nuestra que manifestamos por el texto del Art.1821 C.
es justificable: si una compailie tiene socios comanditarios es absurdo deno-
minarla colectiva. Pensamos que el C6digo Civil serfa méas claro si hubiera
integrad. el concepto de sociedad comanditaria dado por el inc.32 del Art.
1819 C. con la disposicién que estamos criticando., Tentativamente podria
darse el siguiente concepto: "Es sociedad en comandita aquella en que uno o
méds de los socios, llamados comanditarios, se obligan solamente hasta con-
currencis de sus aportes, y el otro u otros socios, denominados gestores,
colectivog o comanditados, quedan sujetos entre si y respecto de terceros
a las reglas de la sociedad colectiva.

B) DB LA RAZON SOCIAL

La razdn social de la comanditaria no difiere de la firma de la co-

lectiva, en cuanto a su formecidn, elementos, caracteres, importancia, fun-
cidén, etc.; por tanto, los principios precedentemente explicados en rela-
cién 2 la firma social de la colectiva tienen plena vigencia aqui.

Es obvio que en lo referente a la firma existan algunas variantes, pues
la compafifa comanditaria es un tipo hibrido de sociedad, donde se reunen dos
especices de socios cuye trato juridico es desigual. Tales variantes pueden
condensarse asis

_ 19) En el apartado gue anteccde se hizo notar la exigencis de algunas
legislecinnes, en el sentido de que a la razdn social se le agregara le ex-
presidén "Sociedad en Comandita™ o su abreviatura; micntras en otros paises
se deja al arbitrio de los interesados la adicidén de esas palabras.

29) Los textos legales de todos los paises concuerdan en que el nombre
de ninguin socio comanditario debe formar parte de la razdn social.

Bl Cédigo Civil, 4rt.1820, prohibe a los comanditarios incluir sus nom
bres en la razdén de comercio, y sanciona la contravencién imponiéndoles
igual responsabilidad que a los miembros de las colectivas.

Bl ¢Adigo de Comercio, por un rumbo diferente, impone una sancidén
parecida: "El socio comanditario gue consienta en que su nombre figure en
la firma social y aquellos que hagan uso de la misma, serdn responsables
personal, ilimitada y solidariamente por los actos en cque haya intervenido
la firma" (Art.308).

En el proyecto de Cddigo de Comercio ese supuesto estd contemplado en
el Art.95, asis "E1 socio comanditario o cualquier extrafio a la sociedad
que haga figurar o que permita expresa o tidcitamente que figure su nombre
en la razdn social, quedard sujeto a la responsabilidad de los comandita-
dos". EL Art.60 del C8digo de Comercio hondurefio tiene una redaccidn igual,
pero lec afiade otro caso que egsajeno a la cuestidn en estudio,

La ley no aclara si los comanditarios incluidos en la razdén de comer-
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cio, pueden pedir el reembolso a los gestores por la cantidad excedente a
la de sus aportes, cuando los acreedores, en virtud de la solidaridad es-
tablecida a su favor, hubieren sido pagados por equéllos.

En €hile, si estd prevista esa situacibén en el sentido indicado, se-
gin lo explica Davis, o sea que los comanditarios tienen derecho a repetir
contra los gestores por las sumas pagadas a los acreedores sociales, si
son superi~res al aporte hasta el cual limitaron su responsabilidad.

Las ideas de Vivante, desarrollades por Brunetti, fundamentan lo pre-
cedente. Ise autor parte de la equiparacién legal del comanditario con los

socions responsables ilimitadamente, cuando aquél como sancidén, pierde el
beneficio de la responsabilidad liitada, pero esa ilimitabilidac¢ sélo fun

ciona a fevor de terceros, con el fin de tutelar su buena fe. E&n tanto,

en las relaciones internas la calidad del comanditario no se modifica; por
eso los colectivos Unicamente pueden pedir el cumplimiento de la cuota por
queé se ha obligado el comgnditario, y han de reembolsarle lo satisfacho
por é1 a los acreedores en la parte excedente a su cuota de comanditario.

Consideramns equitativa esa solucidn, porque los socios gestores sa-
ben perfectamente quiénes tienen la condicidn de comanditarios, independien
temente dc que sus nombres aparezcan o no en la firma social. Y si a sabien
das de es: circunstancia incorporan o permiten la inclusidén del nombre de
esas personas a las cuales la ley les niega ese derecho, no hay fundamento
valedero par: ctorgar a los gestores, en sus relaciones internas, un bcne-
ficio: negarse al reembolso de las sumas pagades en exceso al aporte del
socio limitadamente responsable.

Langlé y Rubio comenta la prohibicidén legal ¢ indica que se pretende
con eso evitar el errcr en que pudieran incurrir los terceros al suponer
erréneamente, una garantia ilimitada y solidaria a eu favor. La previsidn
del legislador, piensa el autor citado, estd en armonia con la antigua doc-
trina que veia en la razdén social un reflejo de la imagen del crédito per-
sonal de los socios. "Pero esta concepcién -dice el tratadista en mencién-
estd en decadencia: 1l¢ porque, salvo el caso en que el nombre colectivo
recoja cl de todos los asociados(que si son numerosos resulta imposible),
ese fin no se alcanza; 22, y principalmente porque desde que existe el
Reg. lferc., con su publicidad formal, los acreedores disponen de un nedioc
més completo y segurc de conocer quiénes son los soclos y cudl es su res-
ponsabilidad respectiva" (12).

Nos inclinamos por el mantenimiento de la prohibicidn porque, aun
cuando se reconoce el valor de los argumentos de Langlé y Rubio, pensamos
que ne todos los terceros tienen la precaucié» de consultar el Registro
Mercantil, porque coi1fian mucho en la apariencia externa de la firma co-
mercial, y si la ley no castigara a los comanditarios infractores, el co-
mercio sufriria graves tropiezos por las continuas corsultas a las ofi-
cinas del referido Registro.

En relacidén a lo expresado, se nos ocurre lo siguiente: ;Qué pasaria
si en la razdn social inserta en el pacto social inscrito no se vulnera-

ra la prohibicién legal, pero en el giro ordinario y publico, se incluye
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el nombre de un comanditario? Esta pregunta sugiere otra: ;queda responsa-
ble el comanditario en los términos fijados en el Art.308 Com., o los ges-
tores y ¢é1 caen bajo el dmbito del (¢Sédigo Penal?

De aceptarse lo primero, la previsién del legislador tendria un al-
cance mayor al advertidd : a primera vista; si se admite lo segundo, hebria
que remitirse al titulo de las falsedades del Cédigo Penal, o al dec las
defraudeciones, en la seccidn correspordiente a las estafas y otros engafios,
del mismo Cdédigo. :

y,

C) DE 14S CLASES DE S0CIOS %

El tipo base de las compafiias personalistas es la colectiva, y de las

de capitales, la andénima. La responsabilidad de los socios de las primeras
por las decudes sociales, es diametralmente opuesta & la de los integrantes

de la segunda. Si no se permitiera moverse fuera de esas dos figuras socia
les las ¢ificultades tedricas y legales serian menores.

S5in embergo, la actividad humana no siempre escoge los ﬁérminos ex-—
tremos y busca formas intermedias. Esta posiblemente sea la causa de la
existencic de las sociedades en comandita, ya que en éstas, escribe Brune
tti, '"s¢ adivina casi un puente de paso entre €l tipo de la sociedad per-
sonel y el de la sociedad de capitales; elritésgo de empresa del socio ca-
pitaliste no excede de su aportacidn, mientras es mayor e indeterminable
el del socio colectivo" (13).

Todos esos hechos son los que motivan la divisidén de los miembros de
la comanditaria en dos clases de socios: a) Comanditados, que la ley en
forma expresa llama gestores (Art.305 Com,), e implicitamente denomina s0
cios colectivos (Art.306 Com.); y, b) Comanditarios.

A manera de aclaracidn el Art.305 Com. prescribe: "En la asociedad
en Comandita los que &dministran se llaman socios gestores, y los que po-
nen el canital socios comanditarios®.

La responsabilidad, obligaciones, prohibiciones, etc., de los pri-
meros se rige por lo dispuesto en el Cédigo de Comercio para los socios

de la colectiva; respecto a los segundos, "La responsabilidad de los so-

cios comanditarios se limita al valor de los fondos por que se hayan obli-
gado,.." (Art.310 Com.).
Esa regulacidén juridica dual de los socios, pone de manificsto la

importancia de separar debidamente la condicidn de unos y de otros.

En la 4poca presente, las sociedades comanditarias tienden a desa-
parecer, Las trabas de cardcter legal ahuyentan a quienes pretenden apor-
tar sin correr el riesgo de la responsabilidad ilimitada y solideria, y
no guieren tampoco ser excluidos de la administracidén de los negocios
de las couwpafiias., Esto tal vez ha motivaedo la aparicién de la sociedad
de respensebilidad limitada, en vista de que con ella se concilian csas
pretensiones. En esa alternativa, los intereses se deciden por egta ul-
tima.

No ha de olvidarse, ademds que las grandes empresas han absorbido
casi todas las actividades lucrativas, por lo que las comanditarias,
creadas para empresas medianas, poca cabide encuentrran en el mundo con
tempordneo,

Mucha razén tienen, pues, Rodriguez Rodriguez y Langlé y Rubio,al asec
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gurar que la sociedad en comandita se hzalla en la actualidad en franca de-
cadencia, y que hoy estd sustituida con ventaja por la sociedad de respon-
sebilid d limitada, en la cual todos disfrutan de esa limitacidn de respon
sabilid~d y no se les prohibe administrar. Brunetti sefiala que los comandi-
tarias son empresas modestas motivo por ¢l cual no necesitan de grandes ca-
pitales como las compafifas por acciones; pero su funcién sigue una tendencia
a aproximerse a la sociedad de responsabilidad limitada. "Efectivamente
-dice~- c¢n esta dltima se observa una infiltracidn del elemento personal en
el capitalista; en la comandite simple hay también infiltracidn, pero con
un proceso que se puede decir inverso..." (14).

D) RELACIONES JURIDICAS INTERNAS

En las comanditarias encuentra Langlé y Rubio mds dificil seguir el

plan de separacidén entre las relaciones juridicas internas y las externas;
aunque presta una gran ayuda para realizarla, dice, cl ten€r en conside-
racidén lo referente a si los terceros estdn excluidos de la relacién o si
intervienen en ella,

La posicidén juridica ocupada por los socios en la colactiva, es idén
tica a la de los gestores respecto a la comanditaria; de consiguiente, se
dejaréd de lado su andlisis para . .c@ntrarlo en el estudio de los derechos

y obligaciones de los comanditarios en sus relaciones internas.

a) Aportacién

En cualquier clase de sociedad todos y cada uno de los socios estén
obligados a poner algo en comuin, o lo que es lo mismo, la aportacidn es
esencial para adquirir la condicidn de socio.

A la comanditaria se aplica lo expuesto en el Titulo anterior, en el
apartado deno: inado "Aportacidén de los Socios", con las salvedades quc més
adelante se indicardn.

En eoste punto, Davis confunde la obligacidén de aportar industria con
la de administrar la socizdad. Su opinidén es que aun cuando los gestores
"no estdn obligados a efectuar aportes en dinero o en especie... no quiere
decir que estén exonerados de la obligacidn de aportar. El aporte de los
gestores consiste en la obligacién de administrar la sociedad" (15). Ya se

ha expresado en diversas ocasioncs que una y otra obligacidén son diferentes,
pero no incompatibles; es posible aportar industria y administrar o sdlo
contribuir con la aportacidén industrial y confiar la administracidn a losg
otros socics o a un extrafio. En este Ultimo caso se demuestra la inconsis
tencia de la tesis de Davis, pues el extrafio, sin ser socio, administra.

%1 comanditario puede aportar cualquier cosa, menos su industria, por
los motivos resefiados anteriormente. Debido a que en lo concerniente a la
aportacidn, ese socio estd colocado en una situacién parecida, no igual, a
la del socio de una compafifa de capitales, podria valer aqui, como argu-
mento por supuesto, lo establecido en el Art.31, inc.2¢ del Cédigo de Co~
mercio en proyecto: "No es licita la aportacidén de trabajo en las socie-

dades de capital. ILa simple..."
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El aporte del comanditario asume una doble funcidén: 1l¢) Forma el capi-
tal de operacidén de la compafiia; y, 2°) Integra una masa de bienes en cardc-
ter de garantia parsz los tercercs (sume de garantia), independientemente de
la que estd representada por los bienes propios de los socios gestores o los
introducidons por ellos al capital social.

Si el comenditado, ademds de su industria se ha comprometido a aportar
dinero u otras cosas y cumple totalmente su obligacién, no por ello cesa su
responsabilidad ilimitada; mientras gue el comanditerio al satisfacer inte-
gramente su aporte, ya no estd obligado a pagar mds, pues el munto de aquél
delimita el alcance de la suma de aportacidn.

El diverso tratamiento a que estd sometida la aportacién del comandita-
rio lo delinea Garrigues, tomando en consideracidn el aporte bajo cos aspec-
tos, o crmo cuota social o como suma de responsabilidad. En términos gene-
rales el pensamiento de ese autor es el siguiente:

lo) La aportacién, por la naturaleza de las normas que la regulan, se
sujeta a preceptos de derecho dispositivo. En tal virtud, los socios dispo-
nen de amplia libertad de pactar sobre ese punto: renunciar al aporte, dis-
minuirln, aplazar'el pago, etc. Pero ninguno de esos pactos vale contra ter-
ceros, por "Cuanto la aportacidén es, al mismo tiempo, suma de responsabili-
dad". A los acreedores gsociales les asiste el derecho de '"que el comandita-
rio contribuya a la responsabilidac¢ de la sociedad con la suma ofrecida en
el contrato. Razén: esos pactos invaden la esfera de las relaciones exter-
nas de la sociedad (responsabilidad) dominada por normas de derechn coacti-
vo" (16).

29) Por el significado de la inscripcidn en el kegistro. El monto de
la aportacidn consta en el pacto social inscrito. "Pero esta inscripcidn se
opera en cuanto la aportacidén es al propio tiempo suma de responsabilidad.
31 fuera distinta se inscribiria ésta, que es la que interesa a terceros,

y no aquélla que sblo interesa a los socios " (17).

Lo normal es que la cifra de aportacidén y la suma de responsabilidad
sean iguales,pero eso no es forzoso. Por ejemplo el comanditario puede ha-
berse obligado con los socios a enterar al patrimonio social una cantidad
mayor o menor a la suma de responsabilidad. Si ocurre lo primero, la hacien-
da social se acrecienta en una cuantia superior a la que corresponderia si
el comanditarin sélo cubriera la cuocta cuyo monto consta en la escritura
social. No obstente los socios tienen facultad, en todo tiempo, para redu-
cir la cuotz hasta el limite de la sume de responsabilidad. Esto es posible
hacerlo de dons maneras, o dispensando al comanditario de pagar el exceso,

o restituirselo si ya lo hubiere pagado.

En la segunda hipétesis, el pacto es vdlido entre los socios Unicamen
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tes a los terceros no les afectan esosacuerdos. Tz responsabilidad del co-
manditaric nc se detiene, pues, en la cuantia de la aportacidn convenida
con los demfs socios, sino que se extiende hasta completar la suma de res pon
sabilided.

Tanbién Lenglé y Rubio advierte que la doctrina cientifica y la legis-
lacidn alemena distinguen explicitamente entre cuota social y suna de respon-
sabilidad; y que el Cédigo de Comercio espafiol ne repara en la distincidn
debido a que las pérdidas de la sociedad afectan a ésta en el aspecto inter-
no; en tanto las obligaciones de ella interesan direcctamente a los acreedo-
res (especto externo). En las relaciones internas la aportacidén se ve desde

el punto de vista de las pérdidas y ganancias; en las externas, como la can-
tidad que sirve de garantia a los terceros. Por tal razdén, la suma de res-

ponsabilidad se rige por preceptos legales inderogables, su inscripcidén en

el Registro liercantil, es indispensable puesto que ¢s un asunto que afecta

a los terceros,

Los pactos internos de los socios, escribe Brunetii, no hacen desapa-
recer el limite de garantia que representa la cuota de aportacidén. De ello
concluye que la obligacién de verificar la prestacidn existe frente a los
acreedores y no frente a la sociedad; por esa razdn, ningin acuerdo relativo
al pago, su aplazamiente, remisién, ccapensacidén, etc., puede ser opuesto a
los acrecdores de la compafiia.

Heinsheimer, siguiendo la wmisma corriente, admite que en las relacio-
nes internas los socios no estdn embarazados para permitir el aumento o dis-
minucidn del aporte del comanditario; pero ello no tiene ninguna relevancia
en relacidn a teiceros, quienes cuentan con la suma ofrecida que consta en
el Registro Mercantil. La aportacién patrimonial a que alude la ley es, en
opinién, de dicho autor, un limite de responsabilidad en cuanto a lasrela-
cicnes externas, el cual va disminuyendo a medida que el socio va cumpliendo
su obligacién de pagar la suma prometida al fondo comin; de manera que si
al comanditario se le reintegra parte o todo lo aportado, renace la respon-
sabilidad por el monto de lo reintegrado.

b) Distribucidén de Ganancias y Pérdidas

Baejo un epigrafe igual al del presente apartado, se tratd, en el Titulo
II, el reparto de las ganancias y pérdidas entre los socios de la colectiva,
Lo expucsto alli se aplica a la comanditariaj; sin embargo, en lo relativo
a las pdrdidas, se hacen las salvedades siguientes:

a) Por definicidén, los comanditarios "se obligan solamente hasta con-
currencia de sus aportes" (Art.1819 C., inc.32). De ahi que estdn en una
situacidén seuwejante & la del socio de la andénima: aunque las pérdidas so-
ciales sean cuantiosas, si el comanditario ya satisfizo totalmente la pres-

tacidn prometida, no puede exigirsele ninguna cantidad adicional; si nada
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ha pagedo o he cubilerte parcialmente su ouota, entonces sdlo estard obligado
a intcgrar plenamentesu aporte.

b) Si ¢l comanditario infringe las prohibiciones contenidas en los
Arts. 508 y 309 Com., es decir, consiente en que su nombre figure en la
razén social, o hace uso de la misma o realiza algin acto de administracidn,
etc,;, y los acreedores sociales dirigen contra é1 su accién, exigiendc sus
crédites en virtud de la responsabilidad ilinitada y solidaria, con que la
ley sanciona esas infracciones, entonces el limite de responsabilidad men-
cionado n» tiene lugar; mas en este caso, le queda a salvo su derecho al
comanditario paraz exigir a los gestores el reembolso de lo pagado en exceso
al aporte por el cual se obligd, salvo si el comanditario actud por su pro-
pla iniciativa.

Sobre la distribucidn de ganancias, Garrigues considera que no estén
dilucidedas las cuestiones siguientes:

l2) Si ¢s procedente repartir utilidades al comanditario que no estd
al corriente en el pago de su aportacibén, o si se contabilizan conc presta-
ciones abondndoselas a su cuota social. El tratadista citado acepta lo dl-
timo, siguiendo, segin sus palabras, la tendencia adoptada por algunas le-
gislaciones.

En nuestra opinién cabria distinguir: 1) Si el comanditario adeuda
totalmente su prestacidn, De ser asi, seria injusto abonarle utilidades o
distribuirselas, sencillamente porque él en nada ha colaborado para obte-
nerlassy y 2¢) Si su aporte es parcial., Aqui pueden presentarse dos hipé-
tesis: que el socio esté en mora de completar su cuota o no lo estéd, por
habérsele concedidc plazo parz cancelarla y &ste aun estd pendiente. En el
primer casoe, on nuestra opinién, se podrian abonar las utilidades al apor-
te del socis hasta completarlo y entregarle la diferencia resultante; en
el segunds, no se ve ningin iupedimento en distribuirselas proporcionalmente
a lo efectivamente desembolsado, puesto que su obligacidén de completar su
aporte todavia no estd vencida, y goza, por tanto, del beneficic del plazo;
cxceptoe si se pecte que la obligacidn se vuclva exigible en una cuantia
igual a las utilidades que le corrcespondan 21 socio, con el fin de cance-
lar més pronto el aporte,

2e) 98i tendrd derccho el comanditario al reparto de utilidades
cuando su aporte se ha reducido por pérdidas. El comentarista referido
cree quc la ganancia debe scrvir para reintegrar la aportacidn. GSstina-
mos cxacta esta tesis, porque se habla de'"reintegrar" con lo cual se sig-
nifica gque si lrs ganancias correspondientes al comanditario son superio-
res a las pérdidas imputadas a su aporte, tendria derecho dicho socio al
remanente que resultare.

Por distinto camino llega Heinsheimer a la misma conclusidn, respecto
al presente caso y al anterior: '"La parte de ganancia que le corresponda
no se imputord a su capital mds gque en tanto no se haya cubierto el impor-

te totel de su eportacidén; a la inversa, su participacidén zn las pérdidas
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se rebejard del capital por €l aportado, destindndose, en primer tdérmino,
las ?nsibles ganancias posteriores a compensar esa rebaja; al cowmandita-
rio no se le puede exigir que cubra pérdidas fuera del limite de su apor-
tacisn" (18).

30) Si las ganancias no retirades por el comanditario se imputan
ilimitadawente a su participacidn en el capital social o unicamente hasta
alcanzar la cifra hasta donde llega la suma de responsabilidad y se le
distribuye el exceso o se le abona en su cuenta particular como crdédito
contra la sociedad.

Consideramos indebido 1lo primero, si no se cuenta con el consenti=-
micnty» del comenditario; pero si él1 y los demds socios han ecordado que
el aporte de aquél sea superior a la suma de responsabilided, entonces
las sanancis no retirades si podrian pasar a formar parte del aporte has-
ta alcanzar la cifra pactada, aunque exceda a la suma de respensabilidad.
Al completarse el aporte etlos términos dichos, si hubiere diferencia,
se¢ paga al socio o0 se lleva 2 una cuenta especial en cardcter de crédi-
to a su favor.

42) 8i el comanditario estard obligado al reintegro cuando recibe
de bucne fe dividendos ficticios. Garrigues contesta afirmativamente,
aduciendo que de otra manera la aportacidén del comanditario se reduci-
rfa en una cantidad igual a la del dividendo ficticio distribuido, pric-
tica guc estima inadmisible en tanto reduzca la suma de responsabilidad.

Estamos completamente de acuerdo con ese razonamiento. En reali-
dady, al colificar de ficticios los dividendos, sencillamente se estd
recon:ciendo que no se han producido. De tal suerte que lo dispuesto en
los "rts.1828 C., inc.32, y 310 Com. no es una excepcidén a lo dicho ya
que en esrns preceptos legalcs claramente se advierte un pago indebido
de utilidades; pero son ganancias verdaderas, no hay en ellas nada de
ficticin., Las disposiciones citadas, por su orden,. expresan: "Sin embargo,
los socios comanditarios o andnimns no son obligedos a colacionar los
dividendos que hayan recibido de buena fe'.--- "... s6lo en el caso de
dolo o frzude pueden ser compelidos a devolver los dividendds que hayan
recibido®,

50) Si es permitido estipular un interés fijo al capital puesto
por el comenditaric. La doctrina, sosticne Garrigues, afirma gque si,
siempre que esos intereses se carguen a la cuenta de gastos generales,.

y conste esa estipulacidén en la escritura social inscrita.

Sobre este punto Langlé y Rubio encuentra admisible ¢l pacto de
abonar intereses fijos, cuando efectivamente haya utilidades con qué abo-
narlos; pero no considera aceptable el caso inverso, porque entonces el
capital social sufriria el impacto, con el consiguiente perjuicio de

los acreedores de la conpafifa. "Ademés -dice- el socic no es presta-
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mista ¥y su aportacidén debe producirlo ganancias cuando se obtengan. Este
rigor 1légico sélo cabria quizds atenuarlo, obligando a que, en tal caso,
los intercses se considerasen como gastos, a enjugar en ejercicios pos-
teriores® (19). '

Nog adherimos a la opinidén del tratadista citado.

c) Prohibicidn de Concurrencia

A4 los comanditarios se les excluye de la administracidén y de la re-
presentacidn sociales. No estén, pues, en condicicnes favorables ni desfa-
vorables de hacerle competencia a la sociedad de que forman parte; por tal
motivo, la prohibicidn de concurrencia uUnicamente afecta a los soclos ges-
tores. Esta es la tesis sustentada por los autores, entre ellos Joaguin
Garrigues, pero éste insinde la posibilidad de que en algunos supuestos
de competencia ilicita no quedarian libres de responsabilidad los couwandi-
tarios.,

Es correcto ese criterio, a nuestro modo de ver, porque incluso si
el comanditario interviene en la administracién, contraviniendo con ello
las prohibiciones impuestas por el legislador, tendrd a lo sumo, como cas-
tigo, la agravacidn de su responsabilidad con relacidén a terceros si &s-
tos enfilan su accidén contra él, pues esos son los Unicos efectos seflala-
dos por la ley. Es decir, que no seria correcto atribuirle otros distin-
tos, 0 sea hacer extensivas a los comanditarios las sanciones estableci-
das para los socios colectivos en caso de infringir la prohibicién de con-
currencia. Esto queda referzado si se piensa que al prohibir el ordena-
micento juridico esa conducta desleal del socio, tiende a tutelar los inte-
rescs de la compafiia y de sus miembros inocentes; en cambio si el comandi-
tario administra, en contravencidén a las disposicicnes legales, su activi-
d=~d le realiza con el conocimiento y ¢l seguro consentimiento de los de-
mids, por lo que si hace competencia ilicita a la sociedad la culpa recae
en todos, 21 permitir la ejecucidén de actos prohibidos.

En ¢l siguiente punto, se verdn unos casos donde si creemos habria
competencia ilicita de parte del comanditario.

d) Derecho de Informacién

Nada nuevo queda por agregar sobre el derecho de informacidn de lee so
cins gestores, pues es el mismo, en lo concerniente a su contenidu y ex-
tensidén, que el de los socios de la colectiva. A los comanditarios se les
restringc e¢s<¢ derccho, pues se circunscribe, por lo general, a conocer
anualmente la gestidn social a través de la cuenta presentada por los
administradores de la Compafifa. (Art.1838 C.). Razones de mucho peso han
motivado la limitacidén de ese derecho,

Es 1licito conferir en el pacto social la facultad del cecmanditario
de ser inform do de la administracidén en diversas épocas o autorizidrsele
para que se cntere directamente del estado de los negocios, sin inter-
venir en ellos, porque el comanditario no estd privado de ejercer "actos

de inspeccién y vigilancia" (Art.309 Com.,inc.3e), dentro de los cuales
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cabe examinar los libros y documentos de la sociedad, con las restriccio-
nes y regervas del caso, ya que, V.gr., si el comandit.rio opera por su ‘
cuenta un csteblecimiento mercantil de igual naturaleza al de la compafifa,
*0 &5 soclio colectivo o comanditario de otra sociedad cuyas actividades
son similarcs 2 las de aquélla, estaria en posibilidad de ocasionarle per-
Juicio si sc prevale de ese examen para hacerle competencia ilfcita. Con
esas limitacicnes, el comanditario tiene el derecho ceoncedido por el Art,
210 Counl,

La ley restringe al comanditario el derecho de informacidn, exprese .
Garrigues, p-rque no guiere que el socio estorbe constantemente la marcha
normal de la compafiia con frecuentes interpelaciones relativas a la admi-
nistracién,

En rclacidn con esta cuestién, el proyecto de Cédigo de Comercio dice:
"Los socins comanditarios no podrdn examinar el estado y situacidn de la
administracidn social, sino en las épocas y en la forma prescrita en la
escritura constitutiva. Si la escritura nzda dispusiera sobre estons pun-
tns, se crmunicaréd a los socios comanditarios el balance y ¢l estado de
pérdidas y genancias al fiimdl del ejercicio social, poniéndoles de manifics
to, durante un plazo que no podrd bajar de quince dias, los antecedentes
y documentos precisos para comprobarlos y discutir las operaoinnes; Este
examen podrdn hacerlo por sf o por expertos debidamente autorizados, Los
socios comanditarios..." (Art.98).

Bs una mcdida atinada que permite al comanditario indagar, dentro
de un plazo prudencial, sobre la veracidad de las cifras del balonce y de
los estados de pérdidas y genancias, y discutir las opceraciones cuando le
paracieren dudosas, obscuras o no justificadas suficientementa, Como la
técnica contable resulta incomprensible o dificil de entender a quienes
no poseen los conccimicnto cspeciales respectives o el socio no desea
preccuparsc de esos menestcres, por eso se le concede la facultad de au-
xiliarse de peritos en la materia, debidamente autorizados.,

e) Gestibn de la Sociedad

cs reglas y principios desarrollados anteriormente en relacisn a
la gestisn sncial de la cclectiva, son idénticos a les de la comanditaria,
principalmente en lo tocante al nombramient., atribuciocnes, etc., de los
adminigtradores., No tendria que afladirse nada mds si no fusra prrque la
ley n- permite a los comanditarios inmiscuirse en la admiristraciin social,
y ¢llo trae ccnsigo importantes consecuencias que es preciso destacar., Sur
gen alsunas dificultades para determinar hasta ddénde llega la prohibicidn,
debid: a la vaguedad e imprecisién de los términos "gestidén", "administra-
cisdn', “representacién" y otros actos muy semejantes, segin se hizo notar
cn su oportunidad.

Antiguamente se dice, a fin de alejar al comanditario de las inco-
modidades de la gestidén social, se le dispensaba de intervenir en ellaj

pero lo que antes era un derecho en el particular interés de aquél, se
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transformé en los tiempos modernos en una prohibicidén. Vivante afirma que
esa prohibicidn nacid con el (Cédigo francés.

Para fundamenter la prchibicién se aducen como razones las siguientes:

lé) Eviter perjuicios a los tercerous al creer que el socic nc es co-
manditzrin gino colectivo, y responde, por ende, ilimitadamente al actuar
come administrador, Parte corsiderable de la doctrina rebate esa opinidn
manifestando que no puede haber engafio si se inscribe en el Registro Mer-
cantil la gerencia del comanditario; ademéds, por el mismo Registro los ter-
ceros se cnteran de la condicién del socio comanditario y del m nto de su
cuota. Guelpcerin y Lodi encuentran dificil imaginar el otorgamiento de cré
ditos importantes a la compatifa, sin que los interesados averiglien previa-
nente la situacidén del socio en la compafifa, independiemtemente de la for-
tuna del administrador.

4 Langlé y Rubio le parece excesivo prohibir al comanditario parti-
cipar aun comn eapoderado de los administradores, mientras cualquier extra-
fin a la sscicdad puede serlo, comoc si ge viese a un cnemigo natural de los
intereses de la compafifa en la quc tiene su participacidn econdmica.

Prancamente, en la actualidad no hay argumentos sélidos para mantener
la prohibicidn, pues si es posible confiar la administracidn a un extrafio,
en las c~ndiciones expuestas en otro lugar, y sin embargo con ello ne se
causan perjuicios a terceros, porque éstos se relacinnan con la sociedad
por nmedio de la razdén social, y en ésta es ajeno el nombre del administra-
dor n» socio, De igual manera no se causarian @i en idénticas circunstan-
cias admninistrara el comanditario, si la prohibicidén no existiera.

Quizds por eso en Alemania, ateniéndonos a las palabras de Brunetti,
modernamente hay una corriente que tiende a consentir a los comanditarios
mezclarse en la administracidén delds sociedades cuando el capital tenga
més importancia que la industria o trabajo.

20) Bs una proteccidn, se afirma, contra los comanditarios audaces
0 inexpertos, quienes, confiados en que su responsabilidad es limitada,
podrian comprometer los intereses de la compafifa. Esta razén la halla
Garrigucs inconsistente, debido a que, usualmente, dnicamente el coman-
ditari: aporta todo el capital, y ese serd un motivo poderoso que 1o in-
ducird a chrar con mds prudencia; en tanto los colectivos, probablemente
atenidns a que, por lo general, s&lo pierden su industria, procederén con
menos cautela.

La legislacidn mercantil salvadorefla consigna la prohibicidn en el
Art.309 Com. Bste articulo debido a su amplitud, lo comentaremos inciso
por incisoe.

"Bl sncio comanditario no podrd realizar ningdn acto de administra-
¢ifdn que produzca derechos u obligaciones para la compafifia ni aun por
procurscidn general o especial para una serie o clase de negocions. Cual-
guier acto cnntrario a esta prohibicidn lo hace ilimitade y sclidaria-

mente regponsable de todas las obligacicnes de la sociedad respecto de
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terceras® (inc.39, Art.309 Com.).

Un detenide andlisis de ese inciso lleva a la conclusidn que los
actos considerados en é1 como de administracién, se aproximan mdés a la ro-
presentacifn. S6lo asi tiene sentido la expresién "que produzca derechns
y cbligacinones para la compafifa', y la sancidn impuesta al infractor de
responder, por las obligaciones contraidas, ilimitada y solidariamente
respoecto de terceros.

De Sold Cafiizares repara en esea confusién de conceptos, diciendo que
en Francia y otros paises se habla de gestidén o de administracifn, signi-
ficando con esos vocablos la gestidn interna y la externa, o-scan las re-
laciones con terceros, que ¢s lo mismo que decir representacidn, aunque

la. jurisprudencia francesa distingue la gestidén interna de la externa, en-

ot
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ndiéndose gque es a la dltima a la cual se refiere la prohibicidn, porque
los tercerns ven en ella al comanditaric actuando por la sociedad. Racio-
nalmente, prosigue de Sold Caflizares, la prohibicidn sdélo debe abarcar
agqucellos actos en los que los terceros puedan creer al comanditaric res-
ponsable ilimitadamente, por ser actos de la vida externa de la sociedad,
y no los de naturaleza puramente consultiva o de control.

"Si la procuracidn fuere especial para un negocio determinado, asu-
mird aquél personali y solidariamcnte con la compafifa las obligaci-nes
que deriven de dicho asunto" (inc.2¢, Art.309 Com.).

Al usar la ley la palabra 'procuracién''; implicitamentc sc estd
asimilando al mandato la funcién del comanditario (art.1876 C.), aungue
méds se acerca el espiritu de ese incisc, a la representacidn. Ademés, ese
socio n: queda responsable por todas las obligaciones scciales,; sino por
lag dorivadas del negocio en que intervino,

Parcciera que el incisn reproducidc vedara a los acreedores dec la
compaiiia ¢l derecho de ejercitar la accidn sclideria contra los gestores,
va que en ¢1 Ynicamente se menciona la sclidaridad del comanditaris con
la de¢ la scciedad; sin embargo, ha de interpretarse que los gest.ores no
quedan liberadcos de esa responsabilidad, pues los efectos normeles de "las
obligaci- nes legalmente centrafdas bajo la razén social™ (Art.181 Com.),
son precisomente los de obligar sclidariamente a los socios colectivos.
Los comanditarios en ese caso, no han respetado la prohibicidn de admi-
nistrar, pero eso no significa gue las obligaciones no se hayan contraido
legalmente y gque a los gestores no les quepa ninguna responsabilidad.

"Log dictédmenes y consejos, los actos de inspeccidén y vigilancia, el
nombramiento y separacidén de los administradores en los casos previstos
por la ley, y las autorizaciones concedidas al administrador dentro de
los limites del contrato social parc los actos que excedieran de sus fa-
cultades, no obligarén al socio comanditario" (ino,BQ, Art.309 Com.).

Ins dictdmenes y consejos,comn es natural, no son érdenes, carccen
de imperatividad par: los gestores, quienes pueden cefiirse a e¢lles si les

parccicren convenicntes o prescindir de los mismos. No se cuonsidera csoy
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pues, comn una intromisidén del comanditarioc en la gestidn social., Los actos
de inspeccin y viglancia son facultades de todos los socios on cualquier
especic du sociedad, con el objeto de defender sus intereses, por tal mo-
tivo se les excluye de la prohibicidn.

También ha de advertirse que esa disposicién legal se refiere tanto
& la comandita simple como a la comandita por acciones, por lo que on cuan
to al nombramientc y separacién de los administradores y las autorizacinnes
concedidas a éstos, no se aplican a la primera de las compafifas citadas.
(Arts.311 y 312 Com.). '

En términos un poco parecidos el CSdige de Comercio en proycct:, en
el Art.96, contiene la prohibicidn en estudio. En seguida nos ocupamos de
ese articulo a fin de hacer hincapié en algunas diferencias notables con
relacidn a la legislacidn actual.

El Art.96 citado, dice asi: "Los socios comanditarios no pueden ejer-
cer acts alguno de administracidén, ni aun con cardcter de apodcrados de los
administred res o representantes; perc no se reputardn actos de adminis-
tracidn las autorizaciones dadas ni la vigilancia ejercida por las coman-
ditarics, de acuerdo con la escritura social o con la ley, ni el trabajo
subordinads que presten a la empresa. Los cnmanditarios podrdn asistir a
las juntas de los socios sin voto en los acuerdos que signifiquen una in-
tervencidn en la vida de la sociedad'". Este articulo es una reproduccidn
fiel del Art.61l del Cédigo de Comercio hondurefio, excepto por una pequefia
variante del inciso segundo,

Complenentando esa prohibicién el Art.97 del mismo proyect: expresas
"El soci comanditario quedard obligado solidariamente para con terceros,
por todas las obligacicunes sociales en que haya tomado partc en cintraven-
cifn a lo dispuesto en el articulo anterior. También serd responsable so-
lidariamente parz con terceros, aun por operacionses en gque no haya tomado
parte, si habitualmente ha administrado los negocios de la sociedad'.

Advilértase que el susodicho proyecto prohibe incluso la intervencidn
del comanditario en cardcter de apoderado de los administradores o repre-
sentantes.,

Entre los actos consideradcs fuera de la repressentacidn, nerece se-
Halarse el trabajo subordinado, o sca ¢l prestado por el comanditario
a la cmpresa. Es interesante ese supuesto porque se ve que aguél actia en
ese caso comn un trabajador o empleado. Se forma, en consecuencia, una
relacidén de trabajo que se rige por las leyes labonrales.

Los crmentaristas se inclinan por esa solucidén. Asi, Davis no encuen-
tra ningin impedimento en que el comanditaric sea empleado de la sociedad,
atendiendo a que en ese cardcter, por regla general, no ejerce funci-nes
adninistrativas,; sino que se limita a cumplir las Srdenes impartidas por
su emplecador, con gquien lo une un vinculo de subordinacidn o dependencia.

Se obscerva también en el proyecto que la responsabilidad ilimitada

y solidaria del comanditaric, surge tanto si interviene en actos de admi-
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nistracidn aislados como si habitualmente se mezcla en ellos. En el primer
caso responde por las obligacicnes sociales en que ha tomado partcsy en el
segund~, aunque en algunas no haya participado, es responsable por todos.

Brunetti, al amparo de la legislacidn italiana, enumera los actos
permitidos al comanditaric, asi:

le) Pr:stacién de trabajo, si se ejecuta bajo la direccién de los
administradores.

29) & oonceder ciertas autorizaciones y opiniones para algunos actos,
si la escritura social lo ha previsto.

30) BEfectuar actos de inspeccidén y vigilancia.

4¢) Contrclar la exactitud del balance y de las pérdidas y ganancias
que sc¢ les comunican anualmente,

5¢) Consultar los libros y documentos de la compafifa, con el objeto
de comprobar las cifras del balance.

Nes adherimos al parecer de Brunetti de que dentro del concepto de
administracidn, nn caben los actos que afectan al organismo constitucional
de la sociedad, tales como modificar el pacto constitutivo, en lo atinente
a la forma de calcular y distribuir las ganancias y pérdidas, nombramiento
de liguidaedores, etc., porque para esos actos es imprescindible el consen-
timients de todos los coasociados, a menos que el pacto sccial haya dis-
puesto otra consa,

Varias legislaciones, en circunstancias calificadas, permiten a los
comanditerins ocuparse interinamente de la administracidn. E1 Art.99 del
C6digo de Conercio en proyecto ha adoptado ese criterio: '"Si para los ca-
sos de muerte o incapacidad del sccio administrador no se hubicre determi-
nado en la escritura social la manera de sustituirlo, y la sociedad hubie-
re cde c-ntinuar, podrd un socio comanditario, a falta de comanditados,
desenpefiar interinamente los actos urgentes o de mera administracidén du-
rante el término de un mes, contado desde el dia en que la nmuerte o in-
cepacidad hubiere ocurrido. En estos casos el socio comanditaric no es
responsable mis que de la ejecucidn adecuada de su gestidn. Vencido el
plazo de que habla el inciso primers, si no se recrganizare la scciedad
con la inclusidén de nuevos socios cemanditados, se procederd a su liqui-
dacidn.

Bl articulo transcrito, salvo por unas pequefias modificaciones,
tiene una redaccidén igual a la de los articulos 56 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles de México y 64 del (¢8digo de (Comercio de Honduras.

%) RELACICNES JURIDICAS EXTERNAS

Bn el Titulo II, Capitulo VI se examinaron las relaciones juridi-

cas externas de la colectiva, las cuales damos por reproducidas aqui en
cuanto a los socios gestores; por tal motivo, nuestra atencidén la fijaremos
en las relaciones que afectan a los comanditarios. En el Capitulo men-
cionado se vieron las relaciones juridicas siguientes: A) Representacidn

de la gociedad; y B) Responsabilidad de la Sociedad y de los Socios por
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las Deudes Sociales. El punto 4) fue subdividido en: le) Extensidn de la
Representacidng 29) Abuso de la Firma Socialj y 39) Responsabilidad de la
Sociedad por Actos Dafiosos del Socio.

Representacidén de la Sociedad

Principio reconocide por la doctrina y las legislaciones es el de
encomendar exclusivamente a los gestores la administracién y la represen-
tacidén, y las leyes sancionan severamente, en lo econdmico, a los coman-
ditarics cuando se entremeten en una u otra. Ya se expresd la opinidn
de quienes adversan la traba legal de impedir al comanditario toda in-
gerencia en la administracién, y la politica seguida por algunas legisla-
ciones en el sentido de suavigar la prohibicidn.

Ese principio ha servido a Guelperin y Lodi para escribir: el coman
ditariec no es parte visible de la sociedad, en la gue juega un papel pa-
sivo, sin participacidén en la administracidén y direccién de los negocios
sociales" (20).

Es licito confiar a extrafios la representacién de la comanditaria
cn las condiciones previstas en el Art.183 Com. La ley prefiere permitir
la representacidén a personas ajenas a la compajifa y no a los comandita-
rios, por los mismos motivos tenidos en cuenta para prohibirles la admi-
nistracidn,

El Cédigo Civil, Art.1820, se limita a vedar a los comanditarios la
inclusidén de sus nombres en la firma social, pero omitié prohibirles el
uso de aguélla. Esto no significa que en lo civil tal préctica se per-
mita, sino que el Cédigo citado no regula el funcionamiento de la socie-
dad en comandite.

En el C6digo de Comercio si se prevén ambas hipdtesis: "5l socio
comanditario que consienta en gue su nombre figure en la firmas social y
aquellos que hagan uso de la misma, serdn responsables personal, ilimi-
tada y solidariamente por los actos en que haya intervenido la firma"
(Art.308 Com. ).

Ya dijimos qgue usar la firma social y ejecutar actos de represcenta
cién tenfa jgual significado. También se advirtié la dificultad de dis-
tinguir en forma precisa muchos actos de gestién de los puramente admi-
nistratives.

Una marcada diferencia hace la ley entre la prohibicidén de adminis~
trar y la de representar. Bn la primera, normalmente el comanditario
responde personal, ilimitada y e¢n forma solidaria de todas las obligaciones
socieles, haye o0 no intervenidc en los actos que las han motivadog; en
tanto en la segunda, la responsabilidad dicha, nace solamente de los
actos ejecutados con la firma. El inc.2¢ del Art.309 Com. regula actos
aislados, gque, segun la ley, mertenecen a la administracidn, pero son
més bien, por su contenido, de represcentacidén, de conformidad a lo ex-

presadc mds atrds, por lo que en vez de ser una excepcidén a lo expuesto,
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lo confirman.

Si el comanditario se comporta como administrador o como represen-
tante, su situacidén se torna mds precaria si la compafiifa quiebra, ya que
de acuerdo con el Art.785 Com.: "La quiebra de una sociedad en nombre co-
lectivo o en comandita lleva consigo la de los socios que tengan en ella
responsabilidad solidaria, conforme a los artfculos 181,307,308 y 309 de
este Cédige, y producird respecto de todos los dichos socios, los efectos
inherentes a la declaracidén de quiebra, pero manteniéndose siempre separa
das las liquidaciones respectivas'.

Del abuso de la razdén social nos ocupamos en el Titulo anterior.Lo
explicado sobre cémo se incurre en 81l y las sanciones pertinentes, lo
trasladamos a los gestores de la sociedad en comandita. Los comandita-
rios tambien estarian 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 la ley, por participar en actos reservados a otra clase de socios.

Todo 1o relativo a la responsabilidad de la sociedad por actos da-
fiosos del socio ya quedd dicho en otro lugar. Con la sociedad en coman-
dita es indiferente si los actos dafiosos pregvienen de los gestores o de
los comanditarios.

F) RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD Y DE LOS
SOCICS POR LAS DEUDAS SOCIALES

La responsabilidad de las sociedades en comandita y de los gesto-
res por las deudas sociales, en cuanto a su extensién y grado, es idén-
tica a la de las compafiies cclectivas y sus sociog. Esto ya fue analiza-
do, razdén por la que dUnicamente se tratard de determinar cudl es la res
ponsabilidad del comanditario por tales deudas, y cémo pueden accionar
los terceros para hacerlas efectivas.

En relacién a la responsabilidad del comanditario por las deudas
sociales, existen muchos puntos un poco dudosos, quizds de ellos el més
importante sea ¢l referente a si los comanditarios que han satisfecho en
parte su cuota social o la adeudan en su totalidad, responden directa-
mente a loz 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 aquélla debe ceder su derecho a los acreedores.

Tal vez la mejor manera de plantear el problema y de buscarle uns
solucidn adecuada, sea la de volver al distingo de la aportacién conside
rdndola en su doble funcidn: cuota social y suma de responsabilidad o
garantia.

Si se le considera como cuota social, corresponde a la compafifa el
derecho de exigir al socio el aporte no desembolsado. Si se le privara
de esa facultad, careceria de medios para integrar su capital cuando los
socins adeudaran su aportacidén y se mostraran renuentes a cancelarla. Es,

pucs, una relacidn juridica inserna de la sociedad en gque, naturalmente,
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ninguna participacién cabe a los tercercs. En su oportunidad se vio que
el Art.187 del Cédigo de Comercio, confiere a los "coasociados" el de-
recho de proceder ejecutivamente centra la "persona" y bienes del socio
moroso por ¢l retardo en ¢l pago de las deudas cuyo origen sea el incum-
plimiento de la obligacién de aportar. En rigor, es la compafifa, en su
condicidén de persona juridica, la acreedora de esas cantidades; en ese
concepto es la Unica titular del capital social, formado o por integrar
se mediantc los aportes de gquicnes c¢ontrajeron el compromiso respectivo.

Al estar en juego relaciones de orden interno de la compafifa, ésta
puede condenar parcialmente el pago de la cuota del comanditario, aplazar
indefinidamente su cobro, etc., ya que tales relaciones se rigen por nor-
mas de cardcter dispositivo, por no afectar los intereszs de terceros.

In el segundo caso, 0 sea la aportacidén vista como suma de respon-
sabilidad, afecta a los acreedores sociales porque para ellos no es indi-
ferente si los comanditarios ya satisficieron totalmente sus aportes o no
lo han hechn., Si esos socios ya cumplieron a cabalidad su obligacidn, ni
la sociedad ni los acreedores de ésta podrian pretender exigirles una su-
me. mayor a la de su aportacidn, en el sntendido de que la cuota social y
la sume de responsabilidad coinciden.

Por consiguiente, la cuota del comanditario adquiere relevazncia
cuando estd en descubierto, en parte o totalmente, al vincular este hecho
a las deudas sociales, e inquirir si a los acreedores de la compafifa les
es 1icitos demandar directamente al socio hasta por el monto a que as-
ciende la suma de responsabilidad, o deben dirigirse primeroc a la socie-
dad exigiéndole el pago de las deudas y después al comanditaric, si ex-
cutides los bienes socizles no produjeren un pago total, o bien, si les
acreadoreg tienen una accidn subrogatoria, mediante la cual se sustitu-
yen en los derechos de la compafifa pera demandar la participacidén de ca-
pitales no satisfecha por el socio.

En este punto nos referimos a la responsabilidad normal del coman-
diterio, y no a la que como sancidén le impone el Cédigo de Comercio por
infringir sus preceptos.

Bl favor de los expositores parcce inclinarse mds por la tesis de
conceder una accidn directa a favor de los acreedores en contra del co-
manditerio. Langlé y Rubio manificsta que las doctrinas alemana, francesa
e i1taliana, siguen 2n la actualidad esa orientacidn. Pocas legislaciones
confieren esaz accidn en forma expresa. El Cédigo de Comercio alemdn, dice
de Sold Cafiizares, estatuye que la responsabilidad del comanditario es
directa frente a los acreedores de la compafiia, teniendo por limite las
aportacicnes no realizadas. Reforzando esa idea el citado cowmentarista de
clara que los acreedores tienen a su disposicién una accidén directa para
obligar al comanditario "a realizar efectivamente y en su totalidad, la
aportacidén prometida. Esta accién directa de los acreedores la confieren

expresamcnte los textos legales de algunas legislaciones" (21). Asimismo
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i 1o ley no otorga explicitamente esa accidn a

afirms aqudél, que en Fr .o
los acreedores, perv la Jjurisprudencia, no obstante, se las reconoce. En

» 0 . rd . . . - .
otros paises también se sizue esa politica en ausencia de disposiciones
legales al respecto.

Refiriéndose al problema en estudio, Garrigues se remonta a épo
ceas pasadas, y 1o comenta manifestando que durante la primera mitad del si
glo pasado, la obligacién del comanditario de aportar su cuota se conside
r6 que era una consecuencia del contrato de sociedad, y frente a los demis
socios (prestecién netamente contractual)u Los acreedores de la compaiiia
no contaban con una accién directa. Pero @ mediados del siglo las senten-
cias de casacién francesa empiezan a otorgar a los acreedores una accidn
propia, a fin de lograr la recalizacidén de los aportes adeudados por los
comanditarios,

Bl tratadista aludido, mira en los Cbédigos alemanes de 1861 y 1897
la consazracidén del principio ultimamente enunciado, ya que en ellos se
distingue entre aportacidén y suma de garantia, aclarando que ésta consti
tuye una responsabilidad directa del comanditario frente a los acreedores
hasta por el monto de esa suma. Por ende, se desliga completamente del
contrato de sociedad la wresponsabilidad del comanditario en razbén de las
deudas sociales. Al concederse esa accibén, los comanditarios no pueden ex
cepcionarse alegando la condonacibén de la cuota social, compensacibén de
la misma, etc., con 10 que los acreedores quedan a cubierto de cualquier
perjuicio resultante de las estipulaciones contractuales, acordadas por
los socios con el propdsito de causarlo-

Bl Cédigo de Comercio espafiol, manifiesta Garrigues, no hace la dis
tincidén del aporte del comanditario desde los aspectos cuota social y sume
de responsabilidad, por 1o que aquél tiene un cardcter eminentemente con-
tractual, y si aquél consta en el Registro Mercantil se debe que figura
en el pacto social como una cldusula del mismoj sin embargo, ese comentva-
rista creo gque de ese cuerpo legal se puede deducir la existencia de una
accidn directa en el sentido indicado antes, 1o cual "quiere decir que lea
obligacidén gque el comanditario asume de realizar su prestacidn a la socig
dad, la asume no sbélo frente a los socios, sino frente s los acreedores
de la sociedad, los cuales gozan, por esta razdén, de una accién directa
contra el comanditario, quien no podrd oponer las excepciones gque le co-
rrespondian contra la sociedad'.(22)

La legislacidén salvadoreiia no aclara si los acreedores sociales ests..
facultados o no para exigir directamente a los comanditarios el pago de
las deudas de la compafifa, cuando esos socios no han complétado su aporte
o lo adeudan en su totalidad; entendiéndose, desde luego, gue su respon-
sabilidad no puede ser superior "al valor de los fondos por que se hayan
obligado",

Se descarta, por consiguiente, la responsabilidad del comanditario

derivada de no acatar las piohiviciones contenidas en los Arts. 1820 C.,
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508 y 309 Com., porque ahi si tienen accién directe les susodichos acree-
dores, por expresa disposicidn de la ley.

Somos de opinidn que nuestra legislacién positiva implicitamente re-
concce al aporte del comenditario, ademds de su funcidén de cuota gocial,
la de suma de responsabilidad o garantia, segin se verd oportunamente, y
concede a log acreedores de la sociedad accidén directa en contra de los
comanditarics por los aportes en descubierto, pero con la previa excusidu
del patrimonio de la compafifa o de los bienes pertenecientes a los socics
gestores, .

En apoyo de la precedente afirmacién, reproducimos el Art.1855 del
Cédigo Civil, inserto en el Capitulo "De las Obligaciones de los Socios
respcecto de Terceros". Dice asi: "La responsabilidad de los socins comandi-
tarios o accicnistas se regula por lo prevenido en el capitulo II dc este
titulo". Seguramente esa "responsabilidad™, en cuanto a la comandita, es
la de que en ella "uno o m4s se obligan hasta concurrencia de sus aportes"
(Art.1819 ¢., inc.32); y la de equiparar la responsabilidad del comandita-
rio con la del socio colectivo, cuando el primero, indebidamente, figura
en la razdén social o toma parte en la administracién (Art.1820 C.).

La ubicacidn del Art.1855 C. en el mencionado Capitulo, nos induce
a pensar que la intencidén del legislador no ha sido la de sustraer comple-
tamente a los comanditarios "De las Obligaciones de los Socins respecto de
Terceros",; o gea la de excluirlos, en tode caso, de responsabilidad en
cuanto o las deudas socilales, sino reafirmar el principio de que e¢llos
s6lo responden "haste concurrencia de sus aportes"j;en tanto los colecti-
vos s¢ sujetan a2 lo dispuesto en el Art.1853 C., si la comanditaria es
civil, y al Art.181 Com., si es mercantil. (Art.1874 C.). Interpretar ae
Unica y cxclusivamente la compafiia puede accionar contra el comanditario
cuando éste no ha solventado su obligacién de zsportar, seria lesivi a los
intereses de lonsg acreedores, pues las deudas sociales quedarian insolutas
si aqudéllos no lograran ser pagados por la sociedad ni por los gestores.
Seguramente no ha sido ese ¢l propdsito de la ley.

El alcance de la responsabilidad del comanditario en una compaiifa
mercantil, lo determina el Art.310 Com., asi: "La responsabilidad de los
socios comanditarios se limita al valor de los fondos por que se hayan
obligados, y s6lc en el caso de dolo o fraude pueden ser compelidons a devol-
ver los dividendos qgue hayan recibido'.

Exprcsdbeamos que en la comanditaria la ley reconoce implicitamente
al aporte la funcidén de suma de responsabilidad o garantia. Esto lo dedu-
cimos de alzunas disposiciones aplicables a las sociedades andnimas, que
en seguida se citan.

£l Cédige de Comercio, en la Seccidén "Derechos y Obligaciones de la
Sociedad y de los Socios en las Compafifas Andénimas", Art.253 Com,, dices
"La masa gocial compuesta del capital, de los beneficios acumulados y de
los dividendos no repartidos, responde de las obligaciones de la compaiiia".

Pregcindiendo de los beneficios y dividendos mencionados en ege precepto
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legal, se advierte que el capital constituye unae suma de garantia o respon-
sabilidad a favor de los terceros; es decir, que si uno o mds de los socios
son deudores en razdén de los aportes prometidos, pueden los acreedores so-
ciales, por derecho propio, si la compafifa no les paga, exigir a esos so-
cios, sin sobrepasar el monto del aporte por el cual se obligaron, la can-
celacién de los respectivos créditos.

Al relacionar el Art.254 Com. con el Art.255 Com, se llega a una
conclusidn parecida. El Art.254 Com. expresa: "Los accionistas no pueden
exigir que la compafiia les devuelva el valor de sus aportes...", y el Art.
255 Com.: "Los accionistas que en contravencidn a lo dispuesto por la ley,
hubiesen recibido cantidades o valores, responderdn de las obligaciones
sociales hasta concurrencia de dichos valores o cantidades..,."

Si al accionista se le devuelve su aportacidn, estariaen una situa-
cién parecida a la del que no la hubiere realizado, y si en el primer con-
cepto responde por las obligaciones sociales hasta concurrencia de lo de-
vuelto, lo mismo podria decirse del socio que aln no ha cumplido su com-
promigso de aportar, total o parcialmente,

Bl Art.256 Com, de distinto modo confirma lo que se viene exponiendo:
"Ni los accionistas ni Sus predecesores podrédn compensar con otros derechos,
accioneg o créditos que tengan contra la sociedad, las prestaciones a que
egldn obligados conforme a los articulos 245 y 250", Estos dos articulos
se refieren a la mora en el pago de los aportes. Es natural que si los apor
tes asumen la funcidén de suma de responsabilidad o garantia, la ley no
autoriza a 1os socios para que puedan eludir su compromiso de enterarloes
por medic de acuerdos internos, porque esa responsabilidad estd vinculada
con las relaciones juridicas externas de la compaiifa en donde la voluntad
de los asociados no opera en perjuicio de terceros.

Donde mejeor se aprecia el papel que desempsgfia el capital social res-
pecto a los acreedores, es en el caso de que se pretenda reducirlo. La ley
adopta una serie de precauciones a fin de velar porque la garantia de
aquéllos no resulte mermada a sus espaldas, o0 se lesg deje sin recursos
para velar por sus derechos oportunamente. Asi, en las sociedades anéni-
mas, si el zctivo excede en una tercera parte, por lo menos, al pasivo,
el acuerdo legalmente tomado por la asamblea general de reducir el capital,
puede ser ejecutado por los adminisiradores, pero se faculta a los acree-
dores para reclamar sus créditos aun cuando no estén vencidos (Art.243 Com.
ino.59)o "En otro caso -dice el Art.243 Com.inc.69- la reduccidén no po-
drd llevarse a efecto hasta que se liguiden y paguen todas las deudas y
obligaciones pendientes a la fecha del acuerdo, a no ser que la compailia
obtuviera el consentimiento previo de sus acreedores'.

JPor gué en este Ultimo caso se requiere el consentimiento de los
acreedorcs? La respuesta nos conduce inevitablemente a lo que se ha venido
sostenicndo: el capital, integrado por los aportes, es una sume de garantia
0 responsabilidad. La reduccidn del mismo supone devolver algo de lo apor-

tado, en alguncs casos; y en otros, la condonacidén del aporte, en la parte
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que adn esté pendiente. En ambos supuestos, la reduccidén del capital dis-
minuye las garantias establecidas a favor de los acreedores sociales.,

Nada de raro tiene el que nos hayamos remontado a la regulacién de
las sociedades andnimas para tratar de demostrar nuestra tesis en relacidn
con la comanditaria, si reparamos en el texto del Art.307 Com.

Tratarcmos de demostrar que mientras no haya precedido la excusidn
de bienes de la compailfa ni del patrimonio de lcs gestores, no pueden los
acreed res pruceder contra el comanditario insolvente de su cuota social
pare reclamarle, sin exceder al monto de ésta, el pago de las deudas so-
clales.

En le obra de Brunetti, tantas veces citeda, se lee: "por ello los
acreedores de la socizdad tendrdn accidn directa (no subrogatoria) respec-
to del socis comanditario (siempre con previa excusidén del patrimonio so-
cial) cuando nn haya conferido todavia lo que estd obligado a aportar y
hasta el total de la cuota cstablecida" (23),

En las palabras de Brunetti se observa que él admite la previa ex-
cusién de los bienes de la Compaififa, aunque no alude al patrimonio par-
ticular de los socios gestores.

Nosotros incluimos la excusién de bienes de los gestores, porque
tanto le compafife como c¢sos socios estdn en un mismo grado de responsa-~
bilidad respaecto a las deudas sociales.

Ese gradc de responsabilidad, distinto al correspondiente a los
comanditaring, nos sirve para fundamentar la tesis que venimos sosteniendo.
De manera que si un comanditario no ha completado su apcrtacién y adeuda,
v.gr.,ﬁl0.000, y la sociedad debe a un tercero £5.000, el acreedor no
podria reclamar el page total de la deuda a ese soclo, sino después de
requerir el pago & la compafifa o a los gestores y a condicién de que su
crédito no fuera satisfecho por ellos, total o parcialmente; de lo con-
traric se esteris dande al comanditaric el cardctar de deudor solidario,
lo cual seria indebido porque ninguna disposicidén legal le atribuye esa
calidad, y en la legislacidn salvadorefia la solidaridad no se presunme:
Art.1382 C., inc.?3e,

Estimamos que respecto a los comanditarios no tendria cabida lo dis
pueste en el Art.79 Com., cuyo texto es el siguiente:

"En las obligaciones mercantiles los codeudores serdn solidarios.--
Todo fiador de obligacidén mercantil, aungue no sea comerciante seréd so-
lidaric cen el deudor principal y con los ¢tros filadores.-- Lo dispuesto
en este articulo se entiende sin perjuicio de estipulacidn en contrario®.
No se aplicaria cste articulo porgue en materia mercantil las obligaciones,
inclusive civiles, contraidas legalmente por las sociedades colectivas y
en comandita siempre son solicarizs a favor de los acreedores socilales,
perc csa solidaridad Unicamente comprende a tales compaiifas y a los socios
gestores, vy es en virtud del Art.181 Com. y no por el Art.79 Com. Ade-

nds la solidaridad de las sociedades y socios mencionados, es inderogable;



53

mientras que en las obligaciones indicadas en =1 Art,79 Com. pucde pactarse
una responsabilidad distinte.

Parc que los acreedores sociales tuvieran acceso directc e inmediato
al patrimonio del comanditaric deudor de su aporte, por un concepto distin-
to al de la scolidarided, seriz preciso de una declaracidén legal expresa
ese gentido, y ya se explicé que la ley no aclaraba nada al respcecto, por
ello tuvimns dificultad para demostrar que el aporte del comanditario era,

ademds de cunta social, suma de responsabilidad o garantia.
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TITULG LV

DE LA SOCIEDAD DE RESPGSABILIDAD LIMITADA
CAPITULC UNICO

¥n rigor, con el Titulo precedente - ''La sociedad en Comandita Simple

Merecantil, con breves referencias a su Correlativa Civil'-, nuestra misién es
t4 concluida, ya que la sociedad de responsabilidad limitada no queda compren
dida en el desarrollo de "Las Sociedades de Personas en el Derecho Salvadore
fic"!, pu=s aun cuando a esta fecha, diciembre de 1988, dentro de la parte del -
proyecto de Cédigo de Comercio aprobada por la Asamblea Legislativa, se en
cuentra todo lo concerniente a la referida sociedad, esa regulacién todavia no
puede considerarse ley de la Repftblica.

5in embargo, por el hecho de esa aprobacién y el de estar contemplada la
sociedad de responsabilidad limitada, en la clasificacién general, Art.18 del
precitado proyecto, dentro de las sociedades de personas, no se puede menos
aue dedicdrsele unas cuantas pdginas siquiera, aunque limitdndolas a los linea
nientos generales.

Reunir en un cuerpo de doctrina uniforme a las sociedades de responsabi
lidad limitada es una tarea sumamente diffcil, en cuanto a la denominacién, es
tructura juridica, ubicacibén de las mismas dentro de las sociedades de perso-
nas o de capitales, su definicién, etc., por la diversidad de criterios legisla-
tivos y doctrinarios propuestos al respecto. Aun més, segln palabras de Artu
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 -
cuestibn, la mayor parte de tratadistas al ocuparse de esas sociedades han cir
cunscrito el andlisis a la legislacién de sus respectivos pafses.

En vista de las razones expresadas, el presente estudio lo haremos, prin
cipalmente, a base del Cédigo de Comercio 2n proyecto, pero siguiendo =1 tex
to y orden de la numeracién de los articulos aprobados por la Asamblea. Tam
bién y sin perjuicio de aludir a la opinién de otros autores, nos valdremos de -
las explicaciones de Felipe de Sol4 Cafiizares que, como traductor del "Trata
do del Derecho de las Sociedades', de Rrunetti, da al final de cada capftulo de
esa obra,

Se atribuye a la legislacién alemana ser la creadora de la sociedad de res
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,
v que, a diferencia de la sociedad an6nima, se le diera a su constitucién y fun
cionamiento una mayor flexibilidad y simplicidad, con lo cual estuviera en ap:
titud de atraer a su seno a las pequefias empresas, en particular, las de tipo
familiar, Fn las andénimas si bien el riesgo de los socios también es limitado,
se presta més para aquellas empresas creadas con grandes capitales, que es
t4n en capacidad de soportar lo costoso de su constitucién y pueden, por la mis
ma razdén, cumplir con las complicadas formalidades exigidas pbr la ley. -

NOMEBRE,. Duras criticas ha recibido el nombre con que se ha bautizado a
esas sociedades. Rodriguez Rodriguez arguye que realmente la anénima y la -
limitada son sociedades de responsabilidad limitada, pero ""en el sentido de que
junto a la responsabilidad ilimitada del patrimonio social por las obligaciones
sociales no responde el patrimonio de ningln socio, si no es en el l{mite de la
aportacién que haya prometido" (1), De esas consideraciones concluye que la
responsabilidad limitada no es una caracteristica exclugiva de la sociedad en
estudio, y ese¢ detalle es, ademé&s, un poco dudoso, por cuanto da lugar a pen
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sar, erradamente, en una responsabilidad de la sociedad hasta una cierta cuan
tfa, lo cual es inexacto porque el patrimonio de la compaififa responde ilimitada
mente como el de cualquier persona fisica o juridica.

No obstante las criticas, se ha generalizado la locucién "'sociedad de res
ponsabilidad limitada'., A este tipe de compafifa segin manifiesta de Sclé Cafii-
zares, también se la ha llarnado "sociedades por cuotas" (Fortugal y Brasil);
"sociedad ilimitada (Cuba, Turgufa y Japén); "sociedades especiales de res-
ponsabilidad limitada" («"uaten- ala); "sociedades de personas de responsabili-
dad lirnitada" (Bélgica); "sociedades colectivas con responsabilidad limitada"
(Panamé y Micaragua').

En £l Salvador se ha aceptado la expresién "Sociedad de Responsabilidad
Limitada', (Capitulo V, Tfitulo II, del Libro Primero del Proyecto del Cédigo
de Comercio).

Muchos pafses todavia no han incorporado en sus leyes a las sociedades
de responsabilidad limitada, y en Latinoamérica, dicz de Sold Cafiizares, ""no
existe este tipo de sociedad en el Fcuador, Haiti, Fl Salvador, aunque hay un

proyecto n la Repfiblica Dominicana'' (2)

Como se ve, el autor mencionado incluye a nuestro pals entre los que se
encueptran a la zaga en relacidén con esa clase de sociedad, de ahi el acierto
de la Asamblea Legislativa al haber aprobado el capftulo que la regula.

DEFTINICION, El mismo tratadista, encuentra imposible dar una defini~-
cibn universal de las sociedades de responsabilidad limitada gque comprenda a
todas las legislaciones, excepto si se prescinde en cada pafs de algunas carac
terfsticas importantes de ¢sas compafifas. Ante esa imposibilidad, declara -
gue se puede dar una definicién de las sociedades de responsabilidad limitada,
perc circunscribiéndola a una determinada legislacién, Acorde con ese crite-
rio, agrega: "En el texto de la obra -de Brunetti- sz da la siguiente definicibn,
pasada 2¢n el Derecho italiano: la sociedad de responsabilidad limitada es so-
ciedad comercial del grupc capitalista dotada de la personalided juridica con
crganizacidén andloga a la de¢ las sociedades por acciones, con capital social
dividido en cuotas, gue pueden ser desiguales, formado con las aportaciones
de log socics y respondiendo de las obligaciones sociales Gnicamente el patri
moenio de la sociedad" (2) -

Fl comentarista a quien nos venimos refiriendo, sostiene que Gnicamen
te pueden sefialarse como notas comunes de la sociedad de responsalkilidad 1i
mitada en todas las legislaciones, las siguientes: a) E's una persona Juri’ulca;
b) La responsabilidad de los socios e¢s limitada; ¢) No pueden efectuarse emi
siones ptblicas, o sea que se prohfbe la constitucién sucesiva; y, d) En casi
todos los paises la cesibn de las cuotas gqueda sometida imperativamente a -
restricciones,

Fl proyecto de Cédigo de Comercio s¢ abstiene de dar una definicién de
la sociedad en estudio, El Cédigo de Comercio hondurefio, en el Art, 66, ofre-
ce el siguiente concepto: "Sociedad de responsabilidad limitada es la que exis
te bajo una razdén social o bajo una denominacién y cuyos socios s6lc estédn -
okligados al pago de sus aportaciones, sin que las partes sociales, gue nunca
gstarén representadas por titulosvalores, puedan cederse sino en los casos
y con los requisitos que estailece el presente C6digo'.

Arturc Davis recoge los conceptos de sociedad de responsabilidad limi-
g b S

tada de Liyon-Caen y Renault; Escarra, Escarra y Rault; y de Drouets, de -

guien transcribe: ""Es una sociedad formada exclusivamente por socios obliga
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dos hasta concurrencia de sus aportes, en la cual las partes o cuotas sociales
noc pueden ser representadas por tftulos negociables y no son transferibles si-
no bajo ciertas condiciones imperativas determinadas por la ley, y que pueden
existir bajo una razén social" (4).

UBICACION, La mayor parte de las legislaciones sitan a la sociedad de
responsabilidad limitada dentro de las sociedades de personas; en cambio en -
Italia se considera como una sociedad de capitales. ¥llo se debe a que, como
dice el traductor de Brunetti, "en el Derecho comparado no se concibe ni re-
glamenta de tipo uniforme este tipo de sociedad, de modo gue su concepcidn y
su naturaleza varfan segln las legislaciones' (5).

La dificultad de ubicarla definitivamente en un solo grupo, surge de la
idea gque de esa sociedad se tiene, pues mientras unos autores, seglin afirma
Bunetti, la consideran como una variedad de la anénima: una sociedad andéni
ma sin acciones (v. gr. Laband y Cosak); otros, como Goldschmidt, creen gue
@8 una forma nueva de compafifa sin equivalentes en las leyes de los diversos
palses. Sobre esa misma cuestidén, Heinsheimer escribe: 'S¢ ha querido con
siderar la sociedad de responsabilidad limitada como una forma intermedia -
entre la sociedad colectiva y la sociedad anénima. Y, en efecto, la sociedad
de responsabilidad limitada puede ser acertadamente comprendida desde ese
punto de vista; su naturaleza jurilica la aproxima a la sociedad por acciones,
pero por su esencia sconémica corresponde al grupo de las asociaciones per
sonales" (8). Rodriguez Rodriguez, al analizar el capital fundacional de esa
sociedad, expresa que de gse elemento, 2l capital, "'se advierte gue la socie
dad de responsabilidad limitada es una auténtica enénima modificada", y unas
lincas més abajo expresa: ''La scciedad anénima y la sociedad de responsabi
lidad limitada son de capital...." (7); pero en seguida el referidc autor ad-
vierte que las participaciones scciales de e¢sa compafila nc pucden incorporar
se a ningtn titulo de crédito y agrega: "e¢s 16gica consecuencia de una de las
bases histéricas de la sociedad de responsabilidad limitada, crear una socie
dad personalista sobre bases capitalistas' (8).

Esas consideraciones han sido la causa de que la regulacién de las socie
dades de responsabilidad limitada en las leyes pcsitivas no responda a prin-
cipios universales definidos, por lo general, en cada pais se tiene una concep
cién particular de ellas, la cual se ha proyectado en los textos legales, h

De Sols Cafizares, después de referirse a la dificultad de elaborar, con
vase en las legislaciones, una clasificacién de las sociedades de responsabili -
dad limitada, sefiala que de manera general ¢l Derecho comparado presenta -
tres sist emas:

a) Sistema de la compafnfa colectiva con responsabilidad limitada;
k) Sistema alemén; y
c) Sistema inglés.

Bajo el primer sisten:a, el nuevo tipo de socicdad se encausa siguiendo
las directrices de la sociedad cclectiva, con la modalidad de que los socios
responden Gnicamente por sus respectivas aportaciones. Lo han adoptado Pa
nams y Nicaragua. A egas compaififas se les conoce en esos dos palses como
"sociedades colectivas con responsabilidad limitada''., Su régimen legal se re

‘duce a un solo artfeulo del Cédigo de Comercio, donde se dispone que en los -
pactos sociales de la colectiva se puede acordar la limitacién de responsabili’
dad de los socios. En otras naciones se han zlaborado proyectos inspirados
en el sistema en mencién,
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En Chile se sigue ese mismo sistema. Barros Frréizuriz se refiere breve
mente a las ""'sociedades colectivas con responsabilidad limitada', cuya acepta-
cidn legislativa data del 7 de marzo de 1923. Fn la escritura de cnnstitucién ha
de constar que los socics responden hasta el valor de sus aportes o por la suma
gque ademds de los mismcs se indigue. "Por lo deméds -dice ese autor- estas so
ciecades se rigen por las reglas de la sociedad colectiva; pero la razén o firma
social deberd terminar con la palabra "limitada' (9),

Fl sistema alemé&n crea un tipo de sociedad, intermedio entre la colecti-
va y la anénima, ¥Ha sido seguido por muchas naciones; no obstante, las regula
ciones de un pafs a otro difieren: en algunos se acercan mucho a las sociedades
de personas, como Brasil; o a las de capitales, v, gr, Italia; o bien se adopta
una reglamentacién flexible, que permita estatutariamente a las compafifas ase
mejarse a la andénima o a la colectiva, por ejemplo Suiza. (10) -

El sistema inglés (11) "2n el cualla private company e€s una variedad de
la company. No se trata en realidad, de un tipo distinto de sociedad, sinoc de
una coinpany con determinadas restricciones legales y estatutarias, a la que
no se aplican ciertos preceptos de la ley general de companies' (Felipe de So
14 Canizares). B

¥n el proyecte de Cédigo de Comercio, aungue se ha gquerido imprimir

a la sociedad de responsabilidad limitada una caracterizacidén especial, no se
ha independizado totalmente de la influencia de las sociedades colectivas y de
las anénimas, ITsto lo corroboran muchos de los artfculos que reglamentan a
la limnitada, particularmente 2l Art. 125, el cual se remite a muchos precep-
tos relativos a las compafifas mencionadas., La razén de ello la encontramos
en la Fxposicibn de Motivos dzl aludido proyecto, donde, al ccmentar la socie
dad de responsabilidad limitada, dice: "E's fundamentalmente una sociedad de
personas con ciertas modalidades que la aproximan a las sociedades de capita
les, La reglamentacién se aproxima a la sociedad colectiva en cuanto a la es-
tructuracién del mismo ente social, pero admite todas aquellas disposicicnes
aplicables a la sociedad andnima que son una consecuencia de la responsabili
dad limitada de los miembros'.

CONSTITUCION, La sccisdad de responsabilidad limitada se constituye
pcr escritura pGklica (Art. 21), se inscribe ésta en el Registro de Comercic y
¢ publica en extracto (Art. 111}, El contenido de las escrituras de constitucién
de socledades, en términcs generales, lo establece el Art, 22, por lo que el
acto social de la limitada deberd contener otros requisitos progics de $sta,
ademds de los exigidos por la Ley de Notariado. Los artfculos agui citados y
les que en seguida se mencionan, sin ninguna otra aclaracién, del Art,101 al
125, inclusive, corresponden al proyecto de Cédigo de Comercio, ya aproba-
dos por la Asamblea Legislativa.

m

QL

kY,

Al entrar en vigencia el nuevo Cédigo de Comercio, la pulilicacidén del
extracto de la escritura plblica se harfa en ¢l Diario Oficial y en un diario de
circulacién nacional . (Art. 111 en relacién con el Art. 486).

En todos los pafses en que se permiten las sccicdades de responsabili
dad limitada, se exige la inscripcién del pacto social en un registro, ¥ste,
suele ser el Registro de Comercioc o Mercantil, y la inscripcién les confiere
personalidad jurfdica. Alguncs cuerpos legales establecen la obligacién de
gue la @scritura de constitucidn se publique en extractc en periddicos o en un

2

Srgano oficial,

fas legislaciones, =n su mayoria, reguvlan zl contenido de la escritura
de constitucibn, no siendc idénticas las exigencias en los diversos paises. En
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general se reglamente lo relativo al nombre, si se usaré razdn social o denoml
nacibn, el objeto social, cuantia minima de capital, ndmero méximo de socios,
rZgimen de administracién, forma de adoptar resolucicnes, la d1v;816n en cuo-
tas, el valor y caracter{sticas de las mismas, etc,

Conforme al proyecto, la sociedad de responsabilidad limitada puede adop
tar razdén social o denominacién. Si los interesados se deciden por la razén so-
cial, en ella debe figurar el nombre de uno ¢ més socios; en cambio la denomi-~
nacién se forma libremente, a condicién de que sea distinta a la de cualquier -
compafifa existente. En uno u otro caso, debe agregarse al final la palabra "Li
mitada" ¢ su abreviatura" Ltda." La omisidn de ese agregado hace responsa-
cles solidaria e ilimitadamente a los socios (Art, 101),

En relacién a lo anterior, a Rodriguez Rodriguez le parece l6gico que se
utilice razén social "cuandc la estructura de la sociedad de responsabilidad li-
mitada, en el margen gue la ley permita, se acerque a las formas personales
de organizacién y en cambio se empleard la denominacién cuando en aquélla -~
prevalezca una organizacién capitalista' (12),

F1 requisito de adicionar a la razén social o a la denominacién ciertas pa
labras indicativas de que la sociedad es de responsabilidad limitada, es univer
sal, Fn las legislaciones no hay uniformidad en lo referente a si la sociedad de
be constituirse con razén social o bajo denominacién; unas exigen la primera;
otras, la segunda; o permiten escoger una u otra; (13) "pero la tendencia que més
se acusa en el Derecho comparado es la de adoptar un criteric de libertad, per-
mitiendo no solamente la razdén social o la designacién del objeto de la empresa
sino incluso una denominacién de fantasfa' (Felipe de Sold Cafizares).

Finalmente, es precisc sefalar que en ningln pafs se admite la constitu-
cién sucesiva de la sociedad de responsabilidad limitada, En el proyecto, Art,
107, expresamente sc prohibe: YLa constitucién de las sociedades de responsa
bilidad limitada y el aumentc de su capital social, no podrén llevarse a cabo me
diante suscripcién pGblica', Fsto lo justificaron los redactores de aquél, en la
Exposicién de Motivos, de la mancra siguientes "{.a constitucién de una socie-
dad de esta clase exige la forma simultdnea y excluye la sucesiva, porque la -
apelacibén al plblico es contraria a su base personalista"

I CAPITAL SOCIAL, Fl capital social debe expresarse en moneda nacional
(Art. 31), no puede ser inferior a diez mil colones (Art,103), y ha de suscribir-

e én su tetalidad al constituirse la sociedad, y exhibirse en ese momento, por
lo menos, ''el cincuenta per eiento de cada participacién social, pero nunca la
suma de los aportes hechos pedré ser inferior a diez mil colones'. Al Notario
autorizante se le presenta el resguardo de depésito extendido por una institu-
.ci6n bancaria, cuando el pago es en dinero efectivo, y aquél esté obligado a re
lacionar en la escritura pfiblica respectiva los datos necesarics para identifi-
car el resguardo (Art, 106, incs, lo, y Zo,). Los redactores del proyecto de Cé
digo de Comercio, bajo el Art, 105, propusieron un capital mInimo de cinco -
mil colones.

Nétese gue no es el cincuenta por ciento del capital, sino de cada partici
pacién social. Es una previsién acertada para evitar que algunos socics Gnica-
mente sean suscriptores y no paguen nada a cuenta de su participacién.

La okligacién de estaklecer una cantidad minima para constituir el capa-
tal, nc 2s una caracter{stica especial de la sociedad de responsabilidad limita-
da, pues el prpyecto de C6dige de Comercio, a diferencia de la legislacibén ac-
tual, fija un minimo de capital a todas las compafifas, en las cuantfas gue indi-
camos en el apartade C), del Capftulo VI, del Titulc 1.
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'l capital de la limitada, se divide en participaciones sociales (Art.103),
y no se permite que éstas se representen. por titulosvalores, y la cesién de -
las mismas se restringe a ciertos cascs especificamente sefalados (Arts, 50
v 109). "Puede estipularse que haya una o varias categorias de participaciones
sociales, determinando en qué consisten las modalidades respectivas' (Art,
162).

Parzace ser un principio invariakle en todos los pafses el someter a res-
tricciones la transferencia de las participaciones sociales, y el que éstas no
pueden ser incorporadas a titulosvalores o titulos de crédito, ya que si se per
mitiera la libre negociacién de las mismas, se confundirfan con las acciones
de la sociedad anénima,

Las participaciones scciales pueden ser de valor y categorias diferentes,
perc siempre deben tener un valor de cien colones o representar un miltiplo de
cien, (Art.103).

Fu opinién de Rodriguez Rodriguez, la razén de fijar legalmente a las par
ticipaciones sociales una suma determinada, se halla en la necesidad de dispo-
ner de un denominador comfn, gque facilite precisar, sin muchas dificultades,
la influencia del socio en las asambleas o saber cudl es la participacién que en
los acuerdos sociales o en la digtribucién de ganancias o pérdidas corresponda
a cada socio,

" Fxplica de Sold Canizares que '"Es general el principio de que las cuotas
sean indivisibles,. pero en cuanto a su valor puede ser desigual en diversas le
gislacionas' (14). La Asambles Legislativa salvadorena se apartd de ese princ_f
pio, ya que en el Art,109 del proyecto se lee: '"Las participacicnes sociales son
divisibles, siempre que se cumpla con lo dispuesto en los artfculos 50 y 103 y
‘gue, por efecto de la divisidn, ¢l nGmero de los socios no llegue a ser supe-
rior a veinticinco',

LCS SCCICS, Fl ndmerc de socics de la sociedad de responsabilidad limi
tada no puede ser superior a veinticinco, pena de nulidad (Art. 135), Este prin——
cipio lo confirma indirectamente el Art. 109, pues en éste se prevé la divisivi-
lidad de las participaciones sociales, siempre que, ''por efectc de la divisién,
el nGmero de los socios no llegue a ser superior a veinticinco".

L.a Comisién Redactora del proyecto de Cédigo de Comercio, adujo que -
veinticinco socios es una "cifra que representa el lfmite més alli del cual se
ha estimado que se excede la base de organizacidén personalista de la sociedad".

Las sociedades de responsabilidad limitada se integran, generalmente,
con pocos miembros, por ese motivo no se¢ exige en las leyes un nGmero mini
mo de personas, pudiendo, por tanto, constituirse con dos socios. En cambio,
la cifra méxima de socics s se limita, v, gr., Inglaterra y Francia se¢ permi
ten hasta 50 sccios (Davis), en Méxicc y Honduras, 25, B

Los legisladores se han visto precisados a fijar un ntmeroc de socios del
cval no se puede pasar, debidc a que, como expresa Rodriguez Rodriguez, es
de supconer gue un niimerc excesivo "derribaria uno de los pilares bésicos so-
bre los que se construye la sociedad de responsabilidad limitada", y "Por otre
lado, el legislador quiso impedir que la sociedad limitada pudiese invadir el
campo que en la mente del legislador se acotd para las sociedades andénimas'(15).

La calidad de socio se adgquiere r:ediante la aportacién respectiva, pero
no se permite el aporte industrial (Art, 103), El capital, segln se expresé, se
divide en participaciones sociales, Cada socio no puede tener méis de una par-
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ticipacién, vy cuandc haga una nueva apcrtacién o adguiera total ¢ parcialmen
te la de un consocio, s aumentard en la cantidad respactiva ¢l valor de su par
ticipacién sccial, a nc ser que s¢ trate de participaciones que tengan derechos
diversos' (Art.108).

La obligacibén principal del sccio s2 contrae a verificar su aporte, el cual
se traduce en su particigaribn secial, Pero, de copformidad con el Art. 110, es
Ifcito establecer en la escritura social otras obligaciones a carge de los socies,
de contenido patrimonial o de distinta naturaleza, tales son: a) Aportaciones su
plementarias; y b) Prestacicnes accesorias.

"I,as aportaciones suplercentarias ne forman parte del capital social, y e¢n
consecuencia, no responden de cbligaciones sociales ante terceros; constituyen
un capital de reserva que se maneja libremente por la scciedad" (Art, 110, inc.
20.). Estas aportaciones, de cardcter patrimonial, son semecjantes a las efec-
tuadas para constituir el capital de la compaififa, pero difieren, ademés de lo

egtipulado en ¢l inciso transcrite, en que no se transforman en participaciones
sociales mientras, legalmente, no se aumente el capital social y se acuerde -
darles zse destino,

La proporcién en gue deben hacerse las aportaciones suplementarias, se
mide tomando en cuenta las participaciones sociales. (Art, 110, inc, lo.).

81 se trata de prestaciones accesorias, en el pacto social se especifica
su contenido, duracién y modalidades, la compensacién correspondiente y las
‘sanciones si los obligados no las cumplen (Art, 116, inc. 3o0.). Estas prestacio
nes son personales, y sean periédicas o no, su contenido puede ser de la més
variada naturaleza, -

¥n los aumentos de capital de la limitada, los socios tienen preferencia
para suscribirlo, en proporcidén a sus participaciones sociales. F .te derecho
no lo pierden los asociados aunque la escritura social o las asambleas genera
les dispongan lo contraric (Art.112). También se concede a los socios el dere
che de tanteo, en casc de que se autorice la cesidén de las participaciones de -
otro u otrcs socios, en la situacién prevista en el Art, 50 del preyecto.

LIBRC DFE REGISTRO DE SC.CIOS. En el Art, 113 sz exige que la sociedad
de responsabilidad limitada lleve un libro de registro de socios, e imperativa
mente seflala las anotaciones que debe contener, En ese registro también se
anotan ''los demés datos gue conforme a la ley o a juicic del administrador o
de la asamblea, hayan de incluirse"

La superlativa importancia de e¢se libro s¢ comprueba con el Gltimo inci
so del suscdicho Art, 113: "La falta de Registro de socios hard que se conside
re la Sociedad como irregular y se le imponga la sancién que establece ¢l Art,
354", Esa sancién consiste ¢n que la sociedad se ponc en liquidacién,

Guizds se da tanto valor al libro de registro de socics, debido a gue mu-
chos de los asientos crdenados en 21 referido articulo, necesariamente apare-
cen en la escritura de constitucidn y reformas, si las hubiere, y otros dicen

elacibn a los acuerdos importantes de las asambleas, o alteran sensiblemente
la composicién de los miembros de la cociedad por muerte, retiro ¢ por exclu
sién de socios o por la transferencia de participacicnes sociales, etc, h

REGPONEABILIDAD DE 1.CS SGCICS, Los miembros de la sociedad de
responsabilidad limitada, responden de las obligaciones sociales hasta ''por el
monto de sus respectivos apertes’ (Art, 45, inc.lo.); perc "Los que suscriben
el contrato social responden sclidariamente respecto de terceros por la parte
del capital que no s¢ pagare fntegramente en dinero efectivo y por el valor atri
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buidc a los bienes aportados en especie' (Art.108, inc. 30.).

La posicibn del socio de la limitada es igual a la del comanditario y del
andénimo, sitcdos ya han desembolsado totalmente los aportes prometidos. En
este caso cesa toda responsabilidad para con la sociedad y por las deudas socia
les, porgue su cbligacidn v s¢ exticnde a més; perc si esas tres especies de
socics ¢stdn en descubierto, entences la cosa cambia: a) Respecto al comandi
taric especificamente nos ocupamos de esa cuestibén, e indirectamente también
del socic de la andnima, en el Titulo 1Ii del puntc "Responsabilidad de la Socic
dad y de los socios por las Deudas Sociales', del apartado "RELACICNES JU-
RIDICAS EXTERNAS"; b) Fl riesgo del socio de la limitada es, en cambio, ma
yor, cuandc su aporte consiste en dinerc efectivo y no lo ha pagado integramen
te o a los bienes aportados se les ha dado un valor excesivo, pues no solamen-
te rzsponde por la parte no cubicrta de su participacién social, sinoc solidaria-
mente frente a terceros por la fraccién total del capital que esté pendiente de pa
go, por no haberla cubierto los deméis sociocs.

n lo referente a las acciones de la compania contra los socios para que
completen los apcrtes prometidos, debe estarse a lo dispuesto en el Art, 135
del proyecto, seglin se prescribe en el Art. 125,

Si por falta de guérum no sz constituye la junta general, el referido Art.
116 autoriza para um segunda convcocatoria, con un intervalo de dos dias, ''y la
asamblea funcionard vdlidamente cualquiera que sea ¢l nimero de los concu-

PP
rrentes .,

Para adoptar una resolucién vdlida es necesaria la mayoria de votos de
la asamblea legalmente instalada, salvo si se trata de modificar la escritura
social, en que se reguiere, por lo menos, el voto de las tres cuartas partes
del capital social. Si la modificacién afecta los fines de la compafifa o aumen
ta las obligacicnes de los socios, se precisa de la votacién undnime de todos
log miembros de la sociedad (Art, 121).

De les acuerdos de las juntas generales de socios se levantan actas que
se asientan en un libro destirado al efecto (Art. 40 del proyecto).

ADMINISTRACION. La gestién de la sociedad de responsabilidad limita
da se conffa a uno o mas gerentes, designados temporalmente o por tiempo iE
definido. Los gerentes pueden ser socios o extrafios. La separacién de los mis
mos gse sujeta a las reglas que el proyecto de Cédigo de Comercio, sefiala pa-
ra la separacién de los administradeores de la sociedad colectiva, (Art, 114, incs.
lo. y Zo.).

51 nc se designan gerentes, la administrecidén corresponde a todos los so
cios (Art. 114, inc. 3o0.).

La forma en quc los gerentes toman sus resoluciones, si son varios, la
regula el Art, 115,

Todos los administradores tienen el uso de la firma social, a menos que
en la escritura social se reserve a uno o0 a varios cde ¢llos (Art. 84 e¢n relacidén
con el Art, 125}, Consecuentemente, los gerentes tienen la representacién de
la sociedad de responsabilidad limitada.

Fn vista de ello, a los administradores les cabe responsabilidad por los
actos o contratos ejecutados con motivo de su gestién, a menos que no hayan

intervenidc @n ellos o hayan vetade en contra.

Respecto a esa responsabilidad, los incisos 2o. y 3o0. del Art. 118, dicen:
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"La aceidn de responsabilidad contra los gerentes en interés de la sociedad, pa-
ra ¢l reintegro del patrimonio social, pertenece a la junta general y a los socios
individualmente considerados, La accién de responsabilidad contra los adminis-
tradores pertenece también a los acrecdores sociales. En caso de guiebra de la
sociedad, la ejercerd ademdés el sindico".

CON32J0O DFE VIGILANCIA, La creacidn del consejo de vigilancia no es obli
gatoria, 5i la escritura dispone la creacién de ese consejo, corresponde 2 la asam
blea general elegir a los miembros que lo integran, pudiendo recaer la eleccibn
en socios ¢ extrafios. (Art.122, inec, lo.).

Fl nombramiento de un auditor que fiscalice las operaciones de la compaiifa
y certifique los estados contables de la misma, si es obligatorio (Art,122, inc, 20.),
Los requisitos para ser auditor y sus atribuciones, se especifican, respectivamen
te, en los Arts. 290 y 292 del proyecto de Cédigo de Comercio. -

RESERVA LEGAL, El proyecte de Cédigo de Comercio exige a todas las so
ciedades la formacibn de la reserva legal (Art. 35, inc.lo.). Para la sociedad de
responsabilidad limitada fija, como limite minimo, la quinta parte de su capital
sccial, 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 deberéin tenerse disponibles o invertirse en valores mercantiles salvadorefics
de fécil realizacién; la otra parte podrd invertirse de acuerdo con la finalidad de
la sociedad" (Art,124),

Si por cualquier motivo la reserva legal se disminuye, deberd ser reintegra
da (Art, 39, inc. 20.).

Recae sobre los administraderes la obligacién de mantener la integridad de
la reserva legal, y sc les hace responder solidariamente por su incumplimiento.
Se concede accibn a los socios, a los acreedores sociales y al Ministerio piblico
para exigir a los administradorcs el exacto cumplimiento de su obligacién (Art.
39, inc. 30.).

No nos queda més por agregar gue el Art,125 declara aplicables a las so-
ciedades de responsabilidad limitada, algunas disposiciones relativas a las so-
ciedades de personas y de capitales en general, y a las sociedades colectiva . y
anénima, en particular.
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