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Nocienes generales

§ 31.—LA PERSONALIDAD JURIDICA
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300. Las Sociedades mercantiles desempefian hoy dfa las-
més complejas v atrevidas funciones del crédito y de la indus-
tria, ¥ tienden con rdpide e intenso movimiento a ocupar el
puesto de las empresas individuales, Cumplen aquellas comple-
jas funciones econdmicas con la figura de personas juridicas y
producen asi la seguridad de una existencia duradera y autd--
noma (I).

La Sociedad tiene su base imprescindible en un contrato,
pero este contrato posee la virtud especial de dar vida a una

{1) Si hien los caracteres de esta antonomia se hallan més destacados en
las Sociedades por acciones, sin embargo, é5tas no pueden separarse, ent 1a cons--
traccién juridica, de las otras formas de Socledad (colectivas v comanditarias),
porgue el Codigo (art. 77) las retine todas bajo el inico concepto de entes colec--
tivos distintos de las personas de los socios: la diferencla es de grado, no de-
sustancia.
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persona que antes no existia, dotada de una voluntad propia
que se regula, dentro de los limites sefialados por la ley, segin
sus propios intereses: persona nueva y autdénoma que persigue
duraderamente su fin, aun cuando los socios que concurrieran a
constituirla se hubieran separado de la misma, hubiesen muerto
o trabajaran por destruirla.

La Sociedad es una persona juridica, porgue tliene voluniad
propia, con medios destinados a conseguir el fin propio.—Su vo-
luntad se forma necesariamente con el concurso de los socios,
porque toda persona juridica obra por medio de érganos humanos,
pero se forma mediante especiales requisitos, de convocatorias so-
lemnes, de libres discusiones, de votaciones secretas o publicas
y de publicidad formal. Olvidarfa todo este proceso a través del
cual se elabora toda aquella voluntad colectiva quien sostuviese
que la voluntad social es simplemente la suma de las voluntades
expresas de los socios. Y es tan cierto que la voluntad social es
esencialmente distinta de la suma de las voluntades individuales
de los socios, que ni siquiera el consentimiento undnime de los
mismos, cuando fuere recogido fuera de la Asamblea o en Asam-
blea ilegalmente constituida, podria expresar la voluntad social
ni obligar a la Sociedad. Es tan cierto que la voluntad social es
esencialmente distinta de las voluntades reunidas de los socios,
que para determinar el alcance de una deliberacidén social no se
va a investigar la intencidén de cada uno de los socies, sino la in-
tencidn colectiva de la mayoria, cual resulta por sus drdenes del
dfa, y que hasta la voluntad de los disidentes concurre a formar
la voluntad social, porque por la ley fundamental se halla cons-
trefiida (r). Esta voluntad de la persona juridica se manifiesta
con una jerarquia de drganos, subordinada al drganoc mayor,
que es la Asamblea.

La Sociedad se halla asimismo guiada en el ejercicio de su
propia actividad por el fin propio, que es esencialmente distinto
del de cada uno de los socios, y encuentra en el propio ordena-
miento juridico, en los propios érganos de administracién y vi-
gilancia; en los Sindicos y en la autoridad judicial las adecuadas
defensas contra las insidias externas de terceros y las internas
de los socios. Contra estas dltimas, que son las mds peligrosas,
la Sociedad no se halla desarmada, porque puede eliminarlas
cuando pongan en peligro la hacienda social, constrifiendo a los

(1) Codigo de Comercio, arts. 136 y 163; el Comité ejecutivo, el Consejo
de Administracién, el Director general,los Directores de cada una de las sucur-
sales, y asi sueesivamente, cada uno, en 1a &rbita que le ha sido asignada, ex-
presa la voluntad socisl.
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socios a pasar por todas los acuerdos que el interés social recla-
ma. Estas armas que la ley, desconfiada, proporciona a la Socie-
dad contra los peligros internos y externos, son una prueba dela
autonomia que la misma consigue mediante su propia constitu-
<idn, »

Podria temerse que la {ntima comunidad de intereses que en-
tre la Sociedad y los socios existe, pudiera hacer peligrar de una
parte la estabilidad del ente, y de otra, la libertad patrimonial
de los socios, Pero la disciplina juridica de la institucién, con un
perfeccionamiento técnico del que no hay semejante en la dis-
ciplina de otras personas juridicas, concilia la doble autonomia
patrimonial de la Sociedad con la de los socios, mediante un or-
denamiento que tiene su embridn en las Sociedades colectivas
v se desenvuelve en una admirable construccién juridica en las
de responsabilidad limitada, especialmente en las que tienen el
capital dividido en acciones. Merced a este ordenamiento, el or-
ganismo administrativo de la Sociedad, por unlado, y el conjunto
de sus cuotas o acciones, por otro, aunque apoyindose sobre la
misma base patrimonial, se desdoblan para libremente seguir
-distintas vicisitudes. Mientras las participaciones sociales y los
‘titulos que las representan circulan mas o menos ficilmente se-
gtin los mudables intereses de los socios y soportan en su valor las
‘influencias del mercado, el organismo administrativo persigue
el propio fin industrial. Cambian los socios y cambian sus dere-
-chos sobrelas cuotas sociales, pero el organismo contintia duradera-
mente encaminado a conseguir st fin. La posibilidad concedida
:a los socios de disponer de su propia participacidn sin alterar el
-organismo social, aleja las peligrosas consecuencias que la co-
nexién de sus intereses con los del ente social pudiera traer a la
-estabilidad de este dltimo.

Las Sociedades forman un orgawismio autBnomo, fanto em su
periodo de desarrollo como en el de liguidacidn.—Desde el dfa de
‘la constitucién hasta aquel en que se cumple la tltima operacién
social, forman un organismo dnico y continuo, tanto en el espacio
«como en el tiempo. En el espacio, porque tienen una sola sede,
un solo patrimonio v un solo balance, aun cuando su esfera de ac-
.cidn se extienda mds alld de los confines del Estado. En el tiem-
po, porque todas las modificaciones de sus Estatutos y de sus or-
.denamientos se deben coligar con su originario acto de fundacidn,
y porque quienquiera que entre a formar parte de una Sociedad
“va exXistente, responde de todas las obligaciones sociales, aun de
-aquellas que precedieron a su admisién - (1).

{1) Codige Jde Comercio, art. 78.
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La Sociedad es, por tanto, una persona juridica que tiene um
contentdo real, es decir, una voluntad propia, organizada en defensa
de su propio fin. La ley la reconoce, pero no la crea. La ley reco-
noce como sujeto de derecho a un ente que ya existe en la reali-
dad. Si la ley no dijese nada de las Sociedades, con ello, no sdlo-
padeceria el ejercicio de estas instituciones: padeceria el mismo
ordenamiento juridico, que pecaria de una grave y desmesurada
laguna. Si el derecho ha de ir de acuerdo con la vida, debe reco-
nocerlas, porque ellas constituyen otros tantos sujetos de activi-
dad econdémica y juridica, realmente existentes ().

Estas personas jurfdicas surgen necesariamente de un contra-
to de Sociedad, y adquieren una vida normal sdlo cuando dicho
contrato se publica con algunas formas solemnes. Pero puesto
que en un tratado dogmdtico nos parece mis Iégico presentar an--
tes la institucién en su totaliad para hablar después de sus ele-
mentos esenciales, trataremos primero de la persona juridica.
El Cédigo mismo, presentando a la Sociedad en este aspecto de
persona comerciante (art. 8.°}, nosensefla el camino por seguir (2).

(1) Las obsctwvaciones del texto prestan adhiesion a la doctrina hoy dia do-
minante bajo la influencin germénica que considera a la persona juridica como
un organismo juridico o comoe una realidad organizada por el derecho. Vid, Fi-
LoMUust-GUELFE, Enciclop. ginr,, 4.* edicién, § 47, pags. 188 y siguientes; Fapna
v BENSA, en las notas a las Pandeite di Windscheid, 1, pags. 716 y siguientes;
RurpiNi, La classificazione delle persone giuridiche, en los Studi giuridici, dedi-
cados a Fraxcisco ScHUprer, 1808, pags. 337, 367 y siguientes; Vaxwi, Leziond
di filosofin del diritlo, 1901-1902, pags, 234 ¥y siguientes; Giomrct, Persone giuri-
diche, 2.7 edicidn, vohunen 1, ntms. 28 y siguientes; volumen VI, nams. 150 ¥
siguientes; Micaoun, La netion de t« personnalité morale, Paris, 1899, pags. 4, §
v sigulentes; GIERKE, Genossenschafisrechi, 1, pag. 316, ntm, 1; 317, niuns. 1 y 23
REGELSBERGER, Pandekten, Leipzig, 1893, 1, pAg. 314, nim, 1.°; JELLINEX, Sps-
tem der subjecliven iffentlichen Rechie, Friburgo, 1892, pags. 28 y siguientes.

(2) La doctrina y la jurisprudencia dominantes en lalia reconocen a las
Sociedades mercantiles personalidad juridica. Vid., FERRanra, en ta Riv. di dir,
comm., 1910, I3 13, 95 {esta magistral monografia forma parte del Traftaio sulle-
persone ginridiche, Napoles, 1907 y siguientes); Covierro, Manuale di diriifo
eivile, Milan, 1910, vol. 1, pag. 198; Giorci, Le persone giurid., 2.» edicién, 1, nu-
meros 28-30 bis, voltmen VI, mims. 153-173, con importantes referencias a la
historia y a los trabajos preparatorios: Biamcsl, Corso di diritio civile, 1X, nu-
meros 59-567 FrnoMusi-(GURLFI, Successioni festameniarie, Lezioni, 1900, pg. 65;
Vanni, Lezioni di fitosofia del diritto, 1901-1902, pags. 240 y siguientes; Fabpa v
BENsa, en las notas a las Pandeife «i Windscheid, !, pags. 802-511; Vien:, La
personalita ginridica delle socieltt conunerciali, 1900; BoOWELLL, en In Legge, 1887,
11, pag. 317; en el Archivie giur,, 1897, pag. 4113 ¥ en la Rivista di diritto comm.,.
19803, 1, pag. 285; SRa¥Fa, Il fallimento delle socield conumereiali, Florencia, 1897,
pégs. 1-10; DeLTioNoso, La dolirina giuridica delle persorte giuridiche, pag. 59y
siguientes; y entre estos autores de la persoma juridica pudimos un tiempo
contar también a Mamanra, H diritte ferroviario, Bolonia, 1888, pag. 49. De la
copiosisima jurisprudencia citaremos solo In méas reciente de las Cortes Supremas,
especialmente de )a de Roma, la cual posee una tradicién enérgicamente constante-



801. Indicacidn hisidrica—Las Sociedades mercantiles son
personas juridicas, es decir, organismos auténomos provistos de
derechos patrimoniales. La personalidad juridica de las Socie-
dades mercantiles es una conquista del derecho medieval ita-
liano. El derecho romano reguld los efectos del contrato social.
pero no se formg el concepto general de un patrimonio social dis-
tinto del de los socios y administrado por todos o alguno.de ellos.
5i bien en la vida romana ocurrié constituir contractualme»rﬂe

en este sentido: Casacién Roma, 26 Matzo 1898; Giurisprudenza italinna, 566
1.y 2 de Abril de 1897; id., 300 vy 308; 2¢ de Marzo de 1898;: Foro, 1.077;
13 de Septiembre de 1899; id., 1.328; 16 de Febgero de 1899; id., 279; 31 de
Diclembre de 1900; Giurisprudenze ifaliana, 1901, 215; 27 de Agosto de 1901;
id., 976;-18 de Eneto de 1902; Temi gen., 154; 5 de Marzo de 1908; Legge,
#58; Casacién Florencia, 30 de Diciembre de 1911, Riv, di dir. comm., 1912,
11, 361.

No citamos os trabajos preparatorics,porque es tal la variedad de las doc-
trinas que se expusieron en sus fases sucesivas, que nio hay sistema que no pueda
encontrar su punto de apoyo. Debemos,no cbstante, citar en sostén de la opinién
profesada en el texto, la Relazione MaNcinI, pags. 445, 446 ¥ 460, como aquella
ala que alcanza la mayor paternidad en la preparacion del Cédigo vigente, donde
se lee: «En el seno de la Comisién de 1865 encargada de revisar el Cédigo civil,.
Propusimos que ante el ejemplo del Codigo civilaustriaco (art. 26), todas las Socie-
slades licitas, civiles o mercantiles, legalmente constituidas, fuesen expresamente
reconocidas como enles colectivos dolados de personalidad juridica, a fin de evitar
los inconvenientes practicos que pueden derivarse del silencio de la ley, acerca de
este punto importantisimo. Perc la ptropuesta no fné aceptada. No se negd
tedricamente el principio profesado por eminentes esctitores, de gue cualquiera
Sociedad, ante el derecho racional, habiase de considerar como un cuerpo mo al,
Mas se dijo que practicamente ello podfa admitirse en las Sociedades mercantiles,
porque éstas, por un lado, ya que necesariamente estdn fundadas sobre numero-
5as y frecuentes relaciones con terceros, no podrian ni concebirse ni eficazmente
existit mas que a condicién de ser cuerpos morales, y por otro lado tienen un ob--
jeto piiblico, cierto, determinado ¥ facilmente apreciable en todas las relaciones,.
esto es, el comercio; pero que esto no podia igualmente afirmarse respecto a las
Sociedades eciviless, .

En Francia, la personatidad juridica de las Sociedades miercantiles es un
Jus receptum; las criticas que se le hacen por doquier atacan su valor doctrinal, no
su antoridad legislativa: Vid., ParDEssus, num. 992; BesLay, Commercanis,
nim, 175; VAVASSEUR, 5.4 edicién, !, nim. 27 bis; TEALLER, Traité élém., 3.* edi-
¢ién, num. 274; NEGULESCO, Le prebléme jurid. de la pers. morale des soc. civ. el
comnm., 1900, pags. 99 y siguientes; THALLER ET PIC, Des soc. comm., Paris, 1908,
volumen 1, mim. 161 y siguientes.

En Alemania la personalidad juridica fué reconocida expresamente a las
Sociedades de responsabilidad limitada por la ley de 20 de Abril de 1892 (§ 13),.
a lag Sociedades coloniales por la ley de 2 de Julio de 1899 v a las anénimas por el
nuevo Codigo de Comercio (1900), §§ 33 y 210; véase Lermans v RinNg, § 1, pa-
ginas. 7, 370 y 428; LEEMany, Aktiengesellschaften, volumen 1, pAgs. 227 y siguien~
tes; Cosack, 5.* edicién, pags. 509, 645 v 729. lgualmente para todas las So-
cledades mercantiles por la ley belga de 18 de Mayo de 1873, art, 2,0; Cédigo
espafiol, art. 116; Coédigo portugués, art. 108; Coédigo mejicano, art. 90; Codigo-
Chileno, art. 424,
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una caja social a firr de noliquidar de cuando en cuando las ganan-
cias o pérdidas de cada negocio, aquella caja vino siempre consi-
‘derada como copropiedad de los socios, contra la que los acreedo-
res podian accionar como si fuese una porcidn del patrimonio
del deudor (1). La gran corriente que produjo en el derecho mo-
derno aquel fecundo concepto-no derivd siquiera de la comanda
de mar, tan floreciente al principio del medio evo, asociacién de
breve duracidn y sin sede estable que al igual que todo el comer-
<cio maritimo, daba ocasidn a escasas relaciones de crédito per-
sonal; fué aguella una institucién no progresiva, que continda
ain hoy bajo la forma descolorida de la asociacidn de cuentas en
participacion (2). Solo mas tarde, cuando el campo de accidén de
1a comanda se desplazé pasando de la nave a la tierra, cuando se
constituyé a fin de Hevar a cabo una duradera serie de negocios,
con domicilio propio, con propio capital y con propia contabili-
dad establemente ordenada, cuando alrededor de los socios per-
manentes que daban el propio nombre a la razeén social—come en
Florencia junto a los PERUZZI, los ALBERTI, los BaRDI, los Accial-
NOLi—, se agolpaban de todas las partes de Italialos proporclo-
nadores de cap1ta1e5, entonces se formd viva en la conciencia
-comin la conviccidn de que existfa un ente autdnomo distinto
de los socios. El concepto de la personalidad juridica de las So-
ciedades mercantiles surgié primeramente de esta comandita
terrestre, no de la Sociedad de responsabilidad ilimitada, puesto
que donde la responsabilidad de los socios es limitada, resulta
mids urgente distinguir el ente de los socios y dar a los acreedores
sociales una garantfa exclusiva sobre un patrimonio distinto
y auténomo. Esta necesidad de una garantia determinada e in-

(1) Ley 13, § 1, D. de praeseriptis verbis (X1X, 5): quia nemo societatem
conirahendo ret snae dominus esse desinif.—MAyNz, volumen 1), § 312, pag. 2567;
WEBER, Zur Geschichfe der Handelsgesellschaften, Stuttgart, 1889, pag. 4; GoLp-
SCAMIDT, Spstem, 3.4 edicién, § 42, pag. 118; Viam:, La personalitd giuridica delle -
.socield eommerciali, Drucker ed., 1900, pag. 22 y siguientes. Lo que se afirma
en el texto no excluye que aun en el Derccho romano una Sociedad pudiese
.constituir la base de una persona juridica como consecuencia de una concesion
espectal. Vid. LavieNy, 11, pAg. 258, nota h; Grorer, volumen 11, pég 317; VigHi,
pigina 46.

' (2) Ya en los Statuti de Pera, 1. V, ¢c. 211, y en el Cosfifum usus, de Pisa,
a. 1,160, rubr. 22, se reconoce a los socios un derecho de preferencia sobre el ca-
pitai social con Telacién a los acreedores particulares del socic comanditario
(tractafor); pero estos gérmenes, a causa de lo efimero de la vida de la co-
manda de mar, no podian conducir al concepto de la personalidad juridica. Confor-
‘me VieHr, pAg. 49; SacEnpoti, Le colleganze, pags. 4 y sigs; WEBER, pigs. 33,
103 v siguientes; GorpscEMipT, Universalg., pig. 260, nota 121. Es cierta la
-observacién de LasTiG, citada por WeBER, de que afuera estaba el tractafor y
adentro el socius stans, el dueiio del negocio: existié uno u otro, perc atin no apa-
tece la Sociedad frente a los terceros.
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tangible, fué la que indujo a obligar a los socios a que publicaran
su propio nombre y propias aportaciones en los locales del Banco,
a hacer registrar los libros de la comandita por los oficiales de la
Corporacién o del Municipio, y a noticiar la constitucidn y sucesi-.
vas modificaciones en un registro piblico, en garantia de los acree-
dores sociales (I); y estas sefiales contribuyeron a manifestar
mds y més a la conciencia comin la existencia de un ente social,
auténomo y distinto de las personas de los socios. La literatura y
la jurisprudencia de las Rotas le dieron figura juridica utilizando
el concepto romano de la personalidad juridica, extendiéndolo
desde las personas creadas para un fin de utilidad piblica a las
Sociedades que ejercian el comercio bajo el simbolo de una ra-
zon social (2).

(1) Injustamente se atribuyen estas conquistas juridicas a las Sociedades
oolectivas, Conf. GovopsceMipT, Universalg., pag. 269, nota 122; pag. 277, no-
ta 143 y sigulientes; LaTTES, pag. 162, nota 68; Lastic, Florentiner Handels-
register, pigs. 15 v siguientes, 27 v siguientes; WEBER, pigs. 128 y siguientes;
SACERDOTI, 1. C., pAg. 13. La existencia de libros sociales en los que son dis-
tintas las cuentas de la Sociedad de las de cada uno de los socios, aparece ya en
1300; PERUzzI, Storia del commercio e dei banchieri di Firenze, pags. 223 y si-
gulentes, ¥ en los Estatutos de Calimala, 1301, 11, rubr. 41 y 43; 1332, 1, rubr. 83
¥ 84. En los Consigli de Bosco, escritosen 1400 (Vid. Bensa, Lulle vita e gli seritfi
di Bartolomeo Bosco, en ef volumen de las «Osnoranze a Serafini», Florencia,
1802, pags. 327 ¥ siguientes) el concepto de un patrimonio social separado del
de los socios ¥ destinado al fin social, viene observado en muchas de sus prac-
ticas consecuencias, especialmente en los Consejos 202, 414 v 476, donde se da
1a prefercncia sobre el pattimonio social a los acreedores de 1a comandita ¥ a
los comanditarios, con relacidn a los actreedores del socio colectivo, ya fuese
su mujer o su hija politica por razoén de dote, porque istud privilegium conferiur
respeclu causae ul invileniur personae ad accomendandumn vel in sociefatemm dan-
dnm, Cons. 202. La publicided de los contratos sociales fué totalmente ordena-
da en Bolotiia porta Provisién de 28 de Mayo de 1583 que, en defensa de los acree-
dores, no sblo prescribe el llevar regularmente los libros encabezados con la ra-
26m de la comandita, sino gue obliga a los socios a presentarse en el Tribunal de
Comercio ante el Conservador del Tribunal, para declarar la constitucién de la
Socledad ¥ los limites de las obligaciones contraidas por los elios. El Conser-
vador debia anotar aquellos contratos en el Registro de las Comanditas que de-
beria quedar en el archivo del Tribunal para perpetua memoria y trascribirlos
en lengua vulgar, sustancialmente, en otro libro semejante, que habria de unitrse
comodamente a una cadena sen forma que quien quisiera pudiese leerlo a su
gustos. Estos libros, llevados regularmente desde 1583 a 1802, fueron Teasumi-
dos v descritos por LasTia, Boloneser quellen des Handelsrechts, Halle, 1891.
Un ordenamiento analogo hubo en Florencia, vid. FIERLI, Dell’accomandita, capi-
tulos 2 ¥y 8.

{2} El estudio de la doctrina de los postglosadores, en especial de BarToro
{f 1357}, BaLDo (1 1400), BARTOLOME DE SALICETO (1 1412) ¥ de la Rota de
Génove fué realizade con muchsa diligencia por VigHI, lib. cit., pags. 86 y siguien-
tes; y por Fappa ¥ BENSA, 1, pag. 803, Vid. también la critica que fué hecha
pot NavarriNi, Rivista italiana, XXX1, pags. 379 y siguientes. Las decisiones
de la Rota de Génova son todas conforme al sentido del texto: Vid. Decis.
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Por medio de las Sociedades andnimas, aquel concepto llegd
a un perfodo ulterior y mds avanzado, y llegd a ello, no tanto
por la fuerza espontédnea de la costumbre, cuanto por ‘medidas
artificiales del legislador, Hay quien une sus origenes con las
asociaciones que se formaban entre los suscritores de empréstitos
piblicos, a los que el Estado concedia en garanifa v pago Ia
exaccién privilegiada de los impuestos en las colonias (1), v quien,
con los consorcios creados en Holanda entre armadores mariti-
mos, para el comercio con las Indias orientales (2). Pero hasta el
presente no se ha descubierto ningtin nexo cierto entre estas for-
mas territoriales y aquella forma de cardcter mundial, que es la
Sociedad andnima. Esta se une con segura continuidad tnica-
mente con las Sociedades constituidas en el siglo XVII con paten-
tes reales y con privilegios para promover la conquista, el ordena-
miento y el comercio de las colonias (3) y para fomentar el ejer-
cicio de la industria minera v de la industria aseguradora, que
falta a su misidn desde que venia ejercida por aseguradores ais-
lados, hechos insolventes por siniestros cuando més urgia la ne-
cesidad de la indemnizacidn {4). Conla necesidad de grandes obras
piblicas y de grandes industrias, el nimero de estas Sociedades
por acciones se muttiplicéd de tal modo a principios de este sigle
que el ordenamiento concedido por privilegio se convirtié paula-
tinamente en forma general y libre para todas las empresas.

En consideracién a su responsabilidad limitada, més recien-
temente, hasta las mutuas de seguros entraron en el nimero de
las personas juridicas. Eran primeramente meras oficinas de li-
quidacién, que repartian las indemnizaciones entre los socios me-
diante drdenes de pago; después, cuando fueron reguladas con
responsabilidad limitada (mutuas a cuota fija) y asumieron di-

Rotae Gen. 7, mims. 9 y siguientes: Qui socielas est corpus misticumt ex pluribus
nominibus conflalum; Decls, 7, nim. 10: Quidquid scribitur a socio dicitur serip-
lum ab ipso corpore sen societate; Decis. ndm. 10: Societas est persona ficta.

1) Yid. GounscHMipT, especialmente para el Derecho genovés, Univer-
salg., pags. 290 y siguientes. »

(2) Lzamann, Die Geschichtliche Entwicklung des Akiienrechis bis zum Code
de Commerce, Berlin, 1895; id., Das Rechi der Akiiengesellsch., 1, 1898, pags. 4
v siguientes; THALLER, Des socidlés par actions dans Uancienne France, Annales.
1901, 185 y siguientes; NAVARRINI, ntims. 272 y siguientes.

{3y Vid. VieHr, Neofizie storiche sugli amministratori e i sindaci delle Socie-
td per azioni, Camerino, 1898; Rin:G, Deufsche Kolonialgesellschafien, 1887; id.,
Asiatische Handlungskompagnien Friedrichs des Grossen, 1890,

(4) La primera Compafiia aseguradora por acciones, en Malia, es del 1598,
Vid. Brancwumsi, Finanze del regno di Napoli, 11, pag. 639. Scbre estas primeras
Soctedades aseguradoras, vid. Vivante, Di una nuova teoria del comirafio di
assieuraxione, Riviste ital., vol. X1, pags. 164 y siguientes, v en ia Zeilschr.,
XXXIX (1891), pags. 453 v siguientes,
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rectamente la obligacién de indemnizar los siniestros, ofreciendo
en garantfa de los socios asegurados las propias reservas consti-
tuidas por beneficios acumulados, aparecieron en la conciencia
comuin cual personas juridicas dotadas de un patrimonio auto-
nomo que constitufa la exclusiva garantia de los acreedores so-
.ciales (1).

En las andnimas v en las mutuas, la persona juridica aparecc
francamente destacada de las personas de los socios. Provistas dc
‘un completo organismo econdmico y contable, -quietas en media
.de la multitud libremente mudable de los socios, presentan el
‘tipo més vigoroso de las personas juridicas dimanantes de un con-
trato de Sociedad. En contraposicién a aquéllas, las Sociedades
‘colectivas arrastran durante su existencia el cascardn de la res-
-ponsabilidad personal de los socios, de la que provienen. El or-
denamiento de las Sociedades andnimas, como quien goza del
amparo de una completa personalidad, forma el tipo al que tien-
den, en cuanto su naturaleza personal lo permite, las otras formas
de Sociedad todavia ligadas al nombre y a las fortunas de los
‘socios.

802. La Sociedad mercantil constituye un sujelo de derecho
distinto de las personas de los socios que estan interesados en
la misma: ella es el verdadero titular de los derechos y las obli-
gaciones que se crean por su actividad. '

El intento de hacer desaparecer este sujeto de derecho tan
cvidente en la vida real, fragmentandolo entre los socios que lo
forman y de considerar a éstos como copropietarios de las cosas
y derechos que corresponden a la Sociedad y como codeudores
de las obligaciones sociales, es una tentativa que va a contra-
marcha de la historia (vid., ném. 301), sumergiendo la lozana
figura de la Sociedad mercantil en las formas retrégadas y con-
fusas de la comunidad. Esta doctrina serfa quiza sostenible cuan-
do se pudiese aplicar a las Sociedades colectivas o en comandita,
que se hallan unidos por muchos aspectos a las personas de los
socios, pero constituye un verdadero absurdo juridico desde que
la ley, uniendo bajo un solo concepto a todas las Sociedades, ha
dado a las formas m4s simples el sello mismo que imprimiere a
las multiples formas de las Sociedades por acciones, declarando que
todas existen y que todas constituyen igualmente entes colecti-
vos distintos de las personas de los socios (art. 7).

Cunando se medita que, seglin un concepto general y dominante
.en la doctrina, es persona juridica todo sujeto de derecho distinto

(1) Vid. mas adelante sobre mutuas de seguros (volumenll, cap. VII.
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de la persona fisica, no se puede negar a la Sociedad mercantil
este cardcter. Precisaria cerrar los ojos a Ia ley para negar que
todas las Sociedades estdn investidas de derechos propios, cuando
se considere que no hay casi articulo de este titulo del Cddigo que
no declare ser Ia Sociedad el titular del derecho que alli se regu-
la (1), y menos atin cuando se considere que ella estd investida de
derechos que ningin socio y ni aun todos los socios reunidos pus-
den ejercitar si no obran en nombre de la Sociedad.

Mis aun: si la Sociedad no fuese mis que la suma de los so-
cios, si éstos fueran los verdaderos sujetos de todo derecho social,
¢cémo, pues, tendria la Sociedad derechos distintos de los socios?
La suma no puede tener caracteres diversos de sus elementos.
¢Como, pues, la’Sociedad podria contarse entre el nimero de los
comerciantes, aun en el caso de que ninguno de los socios, por
ejemplo, sus accionistas, fuese comerciante? Este cardcter de co-
merciante que estd impreso en la Sociedad, lleva consigo toda una.
- serie de obligaciones y derechos que no se puede explicar sin un
sujeto a quien referirlos. Sélo suponiendo esta existencia, se puede
explicar la obligacidn de la Sociedad de llevar una contabilidad
comercial, de solicitar suspensién de pagos vy la propia quiebra,
y el consiguiente derecho de obtener el convenio. ;A quién se
podria asignar estos derechos y obligaciongs cuando todos los so-
cios, cual ocurrir puede en las Sociedades por acciones y en las
de seguros mutuos, estuvieran faltos del cardcter de comer-
ciante? .

Otro argumento decisivo se encuentra donde serfa uno menos
tentado de buscarlo, es decir, en el ordenamiento de las Socie-
dades de responsabilidad ilimitada. Estas ofrecen en primera
linea a los acreedores sociales la garantia del propio capital, v en
scgunda linea la subsiaiaria y eventual garantfa del patrimonio
de los socios, porque los acreedores no pueden dirigirse contra el
patrimonio de éstos si antes no han ejercitado la accién ejecutiva
contra el patrimonio de la Sociedad (arts. 46 v 106). Los socios
son, pues, garantes de la Sociedad y como tales deben constituir
una persona distinta de ella, pues que nadie puede garantizarse

"a si mismo,

303. Se renuevan, para resolver la controversia, viejos pre-
juicios rebuscados en la historia milenaria del concepto de per-
sona juridica. Se dice que las Sociedades mercantiles no se ha-
llan comprendidas en €l porque tienen por fin el bien de los so-
cios ¥ no el bien general.

(1) Arts. 77, 79, 80, 81, 82, 84, 85, 86, 105, 106, 108, 109, 110, 113, 114,
115 y 118, etc.



Pero el legislador ha repudiado hace mucho tiempo esta mez-
quina antitesis enire el individuo y la especie, considerando que
sus intereses son solidarios e inseparables, que su aparente dua-
lismo se funde en una latente pero esencial armonia; y por elle
ha otorgado la recia armadura de persona juridica, incluso a aque-
llas necesidades colectivas que, satisfaciendo en primer lugar in-
tereses privados, cooperan al progreso social. En nuestro sistema
juridico los ejemplos abundan: asi que no sélo hay ejemplos de
personas juridicas de fines privados constituidas por disposicio-
nes especiales, como circulos instructivos, de recreo, de caza, de
‘gimnasia y cajas profesionales de socorros mutuos, sino enteras.
categorias de instituciones reconocidas por ley c¢ual personas
juridicas, que laboran en beneficio de sus miembros, como las
Sociedades obreras de socorros mutuos (1), los consorcios adminis-
trativos de mejoras, riegos, obras hidraulicas y vias piblicas (2).
El fin encaminado en primer lugar al bien publico no es,-pues,
esencial para la existencia de la persona juridica.

Se afirma que las Sociedades mercantiles no son personas ju-
ridicas porque su patrimonio, después de la liquidacidn, no va al
Estado, sino a los mismos socios que lo aportaron, en proporcidn
a sus respectivas cuotas. Pero es regla general de las personas ju-
ridicas privadas el que su patrimonio se divida segiinlos Estatutos
v ante el silencio de éstos, entre los miembros que lo forman (3).
El Estado cometeria. una expoliacién ilegitima si se aduefiase de
1o que se ha formado con el ahorro y1a obra de los socios. Muchas
leyes demuestran que el legislador marcha por este camino: en la
ley de 15 de Abril de 1886 sobre Sociedades obreras de socorros.
mutucs, personas juridicas por expresa declaracién de la ley
{art. 1.°), el legislador quiere que en la disolucidn se sigan las nor-

(1) Ley de 15 de Abril de 1886, art. 1.*: +Pueden conseguir personalidad
juridica las Sociedades obreras de socortos mutuoss.

(2) FERRARa, loc, cit., pag. 1.011; Gronret, 2.* edicién, vol. V, nums, 279 y
siguientes; RurFm, libro citado, pAg. 348; Fappa, notas s WINDSCEEID, pags. 778
¥ 793; PomrreNI, I conserzi amministrativi di opere pubbliche, Florencia, 1894,
phgs. 67 y siguientes; AnMannt, Temi ven., 1895, pags. 221 v siguientes. Que
1a publicidad del fin no sea por si necesaria para constituir una pergona juridica,
es inclyso histéricamente, un punto seguro: Vid. Fappa v BewNsa, loc. cit.,
pag. 788; Grorar, lib. cit., 1, nim. 28, V1, mim. 158 bis.; ARNDTS-SERAFINI,
I, parte 1, § 42; Vigar, La personalild giuridica, pags, 76 y 92,

(3) Pacrricr-Mazzow:, Istif., 3.% edicién, 1), ntm. 119; Camowmi, Isfif,, 1,
§ 28, pAg. 43; Fappas, libr. cit., pags. 825 y siguientes; BENsa, fd., paAg. 838;
FERRARA, 1. c., pAg. 104 y siguientes; Coviervro, I, c., pigs. 219 y siguientes.
Con razén dice Navarnm, Sulla persona gluridiea delle socletd commerciali,
en Riv. Ital., 1901, pag. 20 (extracto): «El modo con que el patrimonio se disyel-
va en armonia con los motivos y mecesidades que han dado origen al naci-
miento del ente, e8 cosa totalmente secundaria y sin influencias.
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as de los Estatutos, que mediante éstos puedan los socios dispo-
ner de todo el patrimonio de la Sociedad en beneficio propio, se-
parados los bienes que les fueron dejados con un fin determinado
v perpetuo (arts. 3.° v 8.°}; en la ley de 29 de Mayo de 1864 sobre
supresién de las Corporaciones de artes y oficios {art. 2.°) se es-
tablece que sus haberes sean devueltos a tenor de sus respectivos
Estatutos y Reglamentos, y la disolucidn de las Cajas de Ahorro,

personas juridicas por expresa disposicidn de la ley, puede ha-~

cerse, igualmente, segin las disposiciones de los Estatutos (x).

Se afirma que la divisién, a la que se procede después de la
disolucién de la Sociedad, presupone una comunidad preexis-
tente entre los socios (2). Pero toda unidad patrimonial puede ser
dividida, ya esté formada por una propiedad o por una copropie-
dad: tan cierto es ello, que se divide el patrimonio del difunto,
el de una persona juridica v el de una comunidad. La divisién
presupene una preeXistente unidad patrimonial, no ya solamente
una comunidad, v cuando esa unidad patrimonial cesa con el
1iltimo acto de liquidacién que pone fin al sujeto juridico, el pa-
trimonio liquidado se divide entre los que concurrieron a for-
marlo.

Se afirma que no son personas juridicas porque se disuelven con
la muerte, interdiccidn e inhabilitacidn de uno de los socios de
responsabilidad ilimitada (3). Para que la afirmacién fuese cier-
ta se requeriria que todas las Sociedades se disolvieran por esas
vicisitudes personales de los socios. Lo cierto es lo contrario, pucs
que las Sociedades por acciones no vienen afectadas en lo mds
minimo por la muerte de los socios y contindan con los herederos
(art. 169), y porque las de seguros mutuos no se disuelven por la
interdiccion ni por la muerte de los socios (art. 245). Las mismas
Compaiifas colectivas y comanditarias pueden colocar su existen-
cia a cubierto de esas vicisitudes mediante pacto en contrario
(art. 191), 0 excluyendo al socio quebrado, interdicto o inhabi-
litado (art. 186, ndm. 3.°, letra ¢). Entran, pues, en el grupo de las
Sociedades mercantiles, tanto las que son insensibles a los vai-
venes personales de los socios (Sociedad de responsabilidad li-
mitada), guanto las que si los socios quisieran, pueden quedar su-
jetas a aquéllos (Sociedad de responsabilidad ilimitada v mix-
ta). Pero puesto que el legislador las definié a todas conla misma
férmula como entes colectivos distintos de las personas de los

(1) Ley de 15 de Julio de 1888, art. 1.°; Gioret, 2.* edicién, volumen V, ni-

meto 272,

(2) ManNaRA, Soc. commerc., pag. 63, letra f; Bocco, Le socield comm in
rapporte al gindizie civile, pag. 56.

{2y ManaRa, libio cit., pag. 60, letra c.
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socios y para todas dictd las mismas disposiciones, por lo que
dedncimos v deduciremos su personalidad juridica, ello significa
que al atribuir a las Sociedades este caracter, no concedié impor-
tancia alguna a su disolucién. Afiddase también que para definir
una relacidn juridica, se deben tomar en consideracidn los efectos
constantes e imprescindibles que la misma produce, no los total-
mente facultativos, que por voluntad de los socios pueden des-

aparecer: si fuera de distinto modo, una mista Sociedad seria
persona juridica o no, segun las clausulas de la escritura de cons-
titucidn.

304. Las Sociedades mercantiles son sujetos de derecho, con
patrimonio propio distinto del patrimonio de cada uno de los so-
cios, constituido con los bienes y derechos que ellos aporten ¥
que se acrecientan con las ganancias acumuladas en los ejercicios
sociales (1).

La existencia de este patrimonjo auténomo fué negada. Se
afirmé que los bienes aportados y sus sucesivos acrecentamientos
quedan copropiedad de los socios sin pasar a propiedad de la So-
ciedad; v para justificar esta doctrina se trajo a colacidn la defi-
nicién que el Cédigo civil {art. 1.697) da de la Sociedad y se la
aplicé a las Sociedades mercantiles, diciendo: ¢la Sociedad mer-
cantil es un contrato por el cual dos o més personas convienen en
poner alguna cosa en comin, a fin de dividir las ganancias que se

- puedan obtener realizando una o més operaciones mercantiles».

Ciertamente que la Sociedad se desarrolld histéricamente

por la comunidad, y en materia civil se ven de ello huellas pro-

(1) Esta doctrina, que podrin considerarse unanime, fué combatida con su-
til y aguda insistencia reclentemente por MANARA, en varias monografias, ¥
fitimamente en su Tratlalo delle socield commerciali, ¥ a su doctrina se asocid
también SacerpoTI, Riv. ital., XX V1, 79. Pero puesto que Mawaks ha manifes-
tado por fin (Tratfato, 11, ndm, 234) que acepta como punto de pertida el con-
cepto minimo de Ia persona juridica, aguel en que todos concuerdan, de um su-
jelo de derecho, distinio de la persona fisiea, mo vemos cHmo sea posible negar el
cardcter de persona juridica a la Sociedad mercantil, ala que el Codigo atribuye
tantos derechios y obligaciones, gue no pueden ejercitarse sino con ella y contra
ella, Més légica hubiera sido su obra si hubiese seguido la doetrica individuslis-
ta, ahora condenada, de IHERING, L’espril du droit romain, 111, § 46, pag. 57; 1V,
§ 71, pags. 340 y siguientes; VAN DEN HENVEL, De la situafion Idégale des °
associations dans bui lucratif, pags. 35y siguientes, que no conocen otra reali-
dad que la del individuo v funden toda persona juridica en 1as personas fisicas
de los interesados, considerandola como un mero mecanismo destinado a favo-
recer sus intereses y sus fires individuales. Pero ya que el presupuesto de toda su
tesis es que existen personas juridicas y que sea tal todo sujeto de derecho.
distinto de los hombres, nos parece que su doetrina no tlene mas fundamento que
yna ipjustificada repugnancla en considerar como persoua juridica aquella
que tiene una intima comunidad de intereses con los propios miembros.

VIVANTE.—TI, 2
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fundas. Pero el ordenamiento de la Sociedad mercantil es absoluta-
mente incompatible con la figura de la comunidad y yerra, por
tanto, quien le aplica la definicién dada por el Cédigo civil, por--
que éste no puede derogar al Cddigo de Cqmercio (art. 1.%). Para
dar a la Sociedad mercantil una verdadera autonomfa, el legis-
lador debid concederle el derecho absoluto de disponer v de gozar
de las cosas y derechos aportados por los socios, eliminando todo
rastro de comunidad. La historia de su formacién se desenvuelve
en este sentido (ndm. 293). Ella se ha destacado de la figura pri-
marija de la comunidad para constituir un tipo propio: asf la cam-
bial ha prescindido del cambio trayecticio, al que debia su origen.
El estudio histdrico nos informa no séle de los caracteres tradi-
cionales que se conservan en el seno de las instituciones vigentes,
sino también de aquellos que fueron eliminados por el cami-
no (1). :

El patrimonio social no puede considerarse como copro-
piedad de los socios, no sélo porque el ente colectivo tiene vi-
da propia y autdnoma (art. 76), que no puede explicarse sin
el derecho absoluto de disponer y gozar de los casos que se des-
tinaron a sus fines, sino porque este concepto viene desechado
por la voluntad de los contratantes y por el texto del Cddigo,
como resulta de las consideraciones siguientes:

1.5 Al constituir la - Sociedad, los contratantes entienden
proveer a la empresa de una dotacién propia, adecuada a sus

{1) Cuando se abandona el concepto practico y simple de la persoma juri-
dica, se abre la puerta a todas las concepciones mis smbiguas y personales.
Centenares (e ellas cuenta Ia doctrina alemana; es mds, cuenta tantas cuantos
son los autores, gue difieren entre si no solo en los detalles, sino en los mismos
conceptos fundamentales. (Menos mal que el nuevo Codigo ha sastraido a las
Sociedades por acciones de la embrollada polémical! Mientras, Ia linterna mé-
gica comienza a funcionar en ltalia también, desde que la cuestién se ha iniciado:
Rocco, Le societd commerciali in rapporie al gindizio civile, pAgs. 60 y siguientes,
crea una figura de dos caras, personta juridica respecto a terceros y comtunidad
frente a los socios; Ecip1, Arch, giur,, LVII1, pags. 166 y siguientes, aprovechando
tas doctrinas y tradiciones alemanas,sostiene que en las Sociedades mercantiles
hay tantos sujetos de derecho simultdneamente activos cuantos son los socios ¥
a mhs el ente colectivo originado por la colectividad organizada de aguéllos;
NAVARRINI, Commentarie, mims. 87 y siguientes, las define: comunidades modifi-
cadas y reforzadas, en las que la pluralidad alcanza un grade mds sefialado de
urtided, como en la communio zur gesamie Hand del Derecho histérico aletnin.

Dejando de lado estas doetrinas que se apoyan en conceptos germénicos de la
propiedad, extrafios al sistema de nuestro derecho privado, debe observarse que la
concepcitn de MANARA no ofrece seguridad alguna para el efercicio del derecho,
suprema necesidad de todo ordenamiento juridico, porque ¢lla no presenta criterio
alguno constante para determinar cuando obran Ios socios como patticulares ¥
cudndo dentiro de la unidad administrativa que para el ejercicio delos negocios
sociales constituyeron; el Juez podria, pues, atenerse a uno u otro aspecto confor--
me al resultado a que deba llegar, segin 3us subjetivas apreciaciones del hecho.
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{ines, sobre la que, como 6rganos sociales, ejercerdn un dereche
de administracidn y de vigilantia. Es contrario a toda verosi-
militud el que hayan querido poner sus aportaciones en copro-
piedad con miles de socios, los cuales pueden cambiar continua-
mente sin su consentimiento ni noticia y a quienes ni siquiera
conocen.

2.2 Cuando Ja ley ha afirmado que los bienes aportados por
los socios se vuelven propiedad sccial (art. 82) salvo pacto en con-
trario, ha fallado la cuestidn, porque si esos bienes se convirtie-
ran en objeto de una comunidad, la ley habrfa afirmado que,
salvo pacto en contrario, se hacen copropiedad de los socios. E?
principio de contradiccidn no consiente que las mismas cosas
se hallen simultdneamente en propiedad de la Sociedad y en
copropiedad de los socios,

3.2 Los socios deben considerar al patrimonio social como
cosa ajena; toda sustraccién hecha en el patrimonio social es
un hurto, no sdlo por la parte que excede de su respectiva cuota,
sino también por la que la comprende (1). No pueden los socios
reclamar los créditos sociales ni siquiera por una cuota; no pueden
comparecer en juicio por la Sociedad si no tienen la representa-
cidn.

42 Los acreedores particulares de los socios no pueden con-
siderar los bienes aportados en Sociedad por su deudor como par-
te del patrimonio de éste y, por tanto, como parte de la garan-
tia de aquéllos {art. 85). Mientras la Sociedad exista, no pueder;
accionar confra dichos bienes, ni poner obsticulo al derecho,
soberano en la Sociedad, de disponer. El derecho ejecutivo de
cllos no puede hacerse valer mas que sobre el eventual dereche
de crédito del socio a titule de dividendo o de divisién final, cual
corresponde a todo acreedor sobre los créditos condicionales.
de su deudor; pero, repetimos, los bienes muebles e inmuebles.
de la Sociedad son intangibles para los acreedores particulares
del socio, lo que no ocurrirfa si los socios poseyesen su copropie-
dad. ’

la férmula usada en la legislacion estatutaria y en Ia doc-
trina precedente al Cédigo era equivoca (z), porque se Himitaba

(1) Cédigo de Comerclo, arts, 110 ¥ 111, El ultimoe periodo det art. 402 dep

* (:4digo penal que dice: #la cantidad de lo sustraido (en caso de lurto) se mide

teduciendo la parte correspondiente al culpabler 1o puede aplicarse al socio de uns
compafifa mercantll, porque nada pertenece al socio culpable.

(2} Asi en Bosco, Cons,, 202: Istud privilegium confertur respeetu cqusec
ul- invitentur personae ad accomendandwm vel in societate dandum. Inter socfor
et alios creditores, qui non sint credilores efusdem henficae licet credilores sin prio-
res tempore, prevalebunt soci in rebus socielalls, Stal, Gen., 1589, cap. 12, libros
IV: Creditores hufustwdl soclefatis in rebus el bonis soelefatum praeferdntur guis-



a reconocer a los acreedores sociales un derecho de preferencia
-sobre el patrimonio de la Sociedad; de donde se podia argumen-
tar que después de su pago, Jos acreedores particulares readqui-
. rian el derecho de disponer en garantia propia, de la cuota del mis-
mo deudor. Pero la férmula de la vigente ley trunca toda relacién
entre los acreedores particulares de los socios y el patrimonio
social: ellos no pueden tocarlo aungue no hubiese acreedores so-
ciales; si lo importunaran con embargos o pignoraciones, la So-
ciedad podria hacerlos anular, lo que significa que los bienes mue-
bles e inmuebles son exclusiva propiedad social {1). Negando todo
derecho de garantfa a los acreedores particulares del socio sobre
los bienes de la Sociedad, la ley ha reconocido que éstos no les
pertenecen, porque si les pertenecieran constituirian la garantla.
comin de sus acreedores.

5. El socio que sale de la Sociedad, tanto si su separacidn
25 el ejercicio de un derecho como si es una sancién contra su
mala conducta (2), no tiene derecho a una parte de los bienes
sociales en especie, como podria exigirla si fiiese un copropietario
que pide la divisién de la comunidad (3), sinc que debe conten-
tarse con una suma de dinero que represente su valor,

6.2 Los liquidadores de la Sociedad no deben formar las cuo-
‘tas sociales con bienes equivalentes en especie, cual se practica
-en la divisién entre comuneros (4), sino que poseen entre sus fa-
.enltades ordinariasla de convertir el activo en numerario, vendien-
.do los bienes sociales, y la divisién se verifica por regla general
mediante la distribucién de las sumas reunidas (5).

2.2 . §i los socios quedasen copropletanos de su cuota, ésta
‘tendrfa cardcter mueble o inmueble, segtin que el patrimonio

sbuscumgne alifs creditoribus sociorum singulorum. FontaNeLLa, De pactis nuptiali-
bus, 1634, 1, cl. 4, gl. 4; CASAREGIS, Disc,,18, ntim. 3; 39, num, 18, etc.; BoTTivo,
~Collationes ad stalutum civile reip., Gen., 2.* ed,, Genua, 1787, ad lib. 4, cap. 12
pags. 307 y 308: bona socielalis non dicuntur bona soei nisi prius soluiis debitis
societalis, Vid. Mananra, Delle societd di comm, irregol., pags. 20-37; NARARRINI,
. Commeniario, pags. 101 y 102; Vicur, pag. 216.

(1) Coédigo de procedimiento civil, arts. 647, 699 y siguientes. Se ha in-
tentado restar eficacia al argumento detraido del art. 85, manifestando que si
:3a Soctedad fuese clertamente parsona juridica era imiti] afirmar esta obvia con-
secuencia. Pero precisamente porque el legislador no ha declarado expresamente
qguela Sociedad mercantil es persona juridica y que ha demostrado el acoger este
concepto al hacer varias aplicaclones del mismo, es por lo que nosotros debe-
mos segulr camino inverso patra llegar a la sintesls, deduciéndola de las apllca-
clones legislativas.

(2) Arts. 158 ¥ 187.

(3) Codigo clvil, arts, 684, 987 y siguientes.

{4) Cédigo civil, arts, 684, 990 y siguientes.

-(5) . Arts. 201, 203 ¥ 217.
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comuin poseyese este 0 aquel caréacter: la accidn del socio que
aporté bienes inmuebles tendria caracter de esta especie (art. 415,
Cédigo civil).

Al contrario, el Cédigo civil declara que las acciones y lag
cuotas de participacidn en las Sociedades mercantiles e indus-
triales, aun cuando a las mismas pertenezcan bienes inmuebles,
tienen por prescripcion de la ley cardcter mueble (art. 418, Cédigo
civil). Por tanto, el derecho del socio después de la aportacidn,
cambia de naturaleza, se convierte en un derecho de crédito, ¥
no sélo formal, sino sustancialmente; no sélo temporalmente,
mientras la Sociedad ejerza el comercio, sino definitivamente por
toda su duracién, aun durante la liquidacidn misma; y esta trans-
formacién tiene lugar, no ya porque la cuota dé derecho a un di-
videndo en dinero, sino porque tras la liquidacién misma, la cuota
da derecho a una suma en numerario metélico. Con la aportacidn,
el socio que traspasa la propiedad de una cosa, cesa de ser su pro-
pietario y pierde el derecho de obtener su restitucién; por ello su
derecho real de propiedad se trueca en un derecho condicional de
crédito. Si aun aportando la propiedad hubiese convenido read-
quirirla en lugar de su cuota, este derecho no podria considerarse
miés que como un derecho de crédito no oponible a los acreedores
sociales, subordinado a las vicisitudes del ejercicio social y de la .
liquidacidn y cuyo incumplimiento podria dar lugar no mds
que a un derecho de indemnizacidn (1). .

Resumiendo: las Sociedades mercantiles tienen una existencia
juridica auténoma; estin provistas de un organismo administra-
tivo dirigido por la voluntad social; tienen responsabilidad ju-
ridica y econdmica propias; poseen un domicilio, que es el centro
de sus negocios, un nombre que pueden defender de toda vsuy-
pacién y un patrimonio que se halla destinade a una finalidad pro-
pia. Ellas figuran corno comerciantes (2), como contribuyentes (3),

{1) Intlérese del art. 236. Ademis de las que van implicitamente combatidas
en el texto, MANARa, libr. cit., pags. €0 y 64, aduce otra razdn en prueba de
la copropiedad de los socios: dice que el derecho que se les concede de obtener la
comunicacién de los libros sociales {art. 27) demuestra que son copropietarios. Pero,
lcémo es que este derecho viene negado a los accionistas, que también serian
copropletarios (art. 142)? ¢Como es que este derecho viene concedido en los ca-
sos de sucesion a los legatarios v donatarios y en los de quiebra 2 los acrecdores
soclales (vid. volumen 1, mims, 176 y 184) que, sin embargo, 1o son coprople-
tarios? Esto sucede porque el instituto de la comunicacién de los libros no des-
cansa sobre el concepto de una copropledad de los mismos libros, que seria insu-
fictente para explicatlo, sino més bien sobre ¢l concepto de copropiedad de las
inscripciones, que son el resultado de una colaboracién juridica.

(2) Cédigo de Comercio, art, 8,0

{3) La Sociedad estd considerada como un Unico contribuyente potr la ley-
de 24 de Agosto de 1877 sobre rigueza mueble, arts, 13, 15 y 29,
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hasta como electores en aquel campo de las Cimaras de Comercio
en que sc desenvuelvan sus intereses (1) y figuran como deman-
«lantes y demandados en juicio para sostener sus propios derechos.
Ciertamente que necestan de drganos humanos para obrar,
«como toda otra persona juridica, pero no se puede desconocer que
su voluntad va ijada por intereses que por su duracién y fines
son distintos de los que animan a los socios, quienes a menudo
s¢ hallan en conflicto entre si v con los intereses sociales.

305. La Sociedad es una persona juridica no sélo respecto
a terceros, sino también respecto a los socios; es mis. primero
respecto a los socios, y después respecto a terceros, porque si se
impidiese a la Sociedad ejercitar sus propias acciones contra los
30cios, no podria formarse el patrimonio que debe servir de garan-
tia a los extrafios.

Si el legislador dijo que constituyen un ente colectivo res-
pecto a terceros, lo hizo porque al definir las Sociedades mercan-
tiles se preocupd principalmente de su posicién frente a tales
terceros, y también porque cuando los socios obran como organos
internos de la Sociedid, cual miembros del todo, deliberando,
administrando y vigilando la hacienda, no tienen existencia ju-
tidica fuera de la Sociedad misma. Precisa coordinar esta dispo-
sicidn con otras esparcidas en el Cédigo, para entender el pensa-
miento del legislador, y entonces se comprende facilmente que
Ta Sociedad puede contratar con los socios, citarlos a juicio en
¢l lugar del domicilio social, excluirlos del propio organismo, y
al contrario, impedir la retirada ilegitima y obligarles a pasar
por los acuerdos adoptados conforme a los Estatutos v sus modi-
ficaciones legitimas: en todas estas diferencias la Sociedad obra
«omo ente auténomo, valiéndose incluso de los fondos aportados
por los mismos socios contra quienes ejercita sus derechos. Es
mas: hay Sociedades que contratan casi exclusivamente con los
socios, como las cooperativas y las de seguros mutuos, v si en estas
continuas relaciones no estuvieren apoyadas por la personali-
dad juridica, perderfan las eficaces defensas precisamente cuando
das necesitaban para poder realizar su funcién esencial, El legis-
lador, consciente de los equivoces a que puede dar lugar aquella
irase, aprovechd la ocasién de la ley de 15 de Abril de 1886 sobre
Sociedades de socorros mutuos para suprimir, en el art. 4.°, las
palabras equivocas wespecto a terceross, v si se considera que

{1} Ley de 20 de Marzo de 1210 sobre Cé.n‘mras de Comercio e Industria,
®rt. 16, fetra b; conf, también Ia ley de 15 de Junio de 1893 sobre arbitrajes
dadustriales, art, 15.
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estas Sociedades cumplen una funcidn andloga a las mutuas de
seguros, que su constitucidn se verifica bajo las mismas formas
legales prescritas para las Sociedades por acciones (art. 4.°), po-
<drase afirmar que el mismo legislador ha dado la propia interpre-
tacidn (1). .

"~ 808. La doctrina y la jurisprudencia han llevado el concepto
-de la autonomia juridica de la Sociedad a otras consecuencias
-ademds de las previstas por la ley. Mencionaremos algunas de
ellas, entre las mds caracterfsticas:

a) Asi como los créditos y los débitos de 1a Sociedad no son
créditos y débitos de los socios, talmente:

@) sila Sociedad hace valer un crédito contra un tercero,
éste no puede oponerla en compensacién el crédito que posea
-contra un socio: si lo pudiera efectuar privaria de su haber a la
Sociedad (2}; ’

B. si el tercero hace valer un crédito contra la Sociedad,
ésta no puede oponerle en compensacién un crédito del socio,
salvo el caso en que haya obtenido ella la cesidn, porque este
«crédito no Ia pertenece (3);

Y. si el tercero hace valer un crédito particular, contra un
-socio, éste no puede oponerle en compensacidn un crédito de la
Sociedad: si tal hiciera, dispondria del patrimonio social en bene-
‘ficio propio; ‘

8. si un socio hace valer contra el tercero un crédito particu-
lar, el tercero no puede oponerle el crédito que posea contra la
Sociedad, excepto que haya ya ejercitado imitilmente su accidn
sobre el patrimonio social y el socio sea responsable personalmente

(1) Fa este sentido se expresan la jurisprudencia y la doctrina dominantes
«citadas en la nota 17. Afiddase lo que admirablemente dice VigHr, pag. 235: Nose
afirma que los socios quisieron privarse del derecho de propiedad sobre la cuota
aportada ¥ crear el ente auténomo sélo frente a terceros. No es licito atribuir a
-aquéllos ni proteger en los mismos una voluntad antijuridica: de ser propieta-
rios frente a algunos ¥ no propietarios frente a otros, de querer introducir en el
sistema juridico un nuevo concepto de persona existente frente a determinados
-sujetos ¥ no existente frente a otros y de querer desconocer en sus relaciones reci-
procas a aquel ente que para alcanzar mejor los fines soclales desearon constituire,
¥id. 1as copiosas observaciones de FERRARA, Riv., cit., pag. 109.

(2) Estas soluciones son conciliadoras: en ese esntido, explicitamente, Co-
digo de comercio alemin de 1861, art. 121; Codigo hingaro, art. 96; Cédigo suizo,
art. 371; Codigo civil del Imperjo aleman, §§ 719 v 720,

{3} FEsta cesldn podtia ser®hecha en juicio, pero la Sociedad deberia pagar
fias costas. Asi se expresa Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo de Comercio en
Alemania, Entscheid, V1, pig. 419, y del Tribunal Supremo del Mmperio, Ent-

scheid, X1, pag. 116 y la copiosa literatura que alli se recuerda.
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de las dendas sociales; en tal caso el débito de la Sociedad se ha-
brd vuelto débito del socio (1);

e. si la obligacién del socio se sustituye con Ia de la Socie-
dad o viceversa, de modo que el antiguo deudor quede liberado,
hay novacidén (2};

¢. siun acreedor de la Sociedad inscribe una hipoteca sobre-
bienes de la misma, peroa nomibre del socio que ha aportado el
inmueble, practica una inscripcidn ineficaz porque no estd hecha
a nombre del deudor (3).

&) Los bienes que la Sociedad asigna a un socio durante
1a existencia de la misma, por ejemplo, en caso de separacién o de
exclusién, cambian de propiedad y, por tanto, estdn sujetos al
impuesto de transmisién {4).

¢) Los mismos socios pueden constituir mis Sociedades, in-

cluso de responsabilidad ilimitada, con tal que hayan tenido la.
‘intencién de crear entes juridicos diversos, por ejemplo, por el
domicilio, por la clase de comercio: la identidad de todos los so-
cios no basta a hacerlas considerar como sucursales de una sola
y misma Sociedad (3).

d) Cuando el legitimo representante de la Sociedad adquiere
de buena fe una cosa mueble, de un socio que carecia del dere-
cho de disponer de ella, ésta se halla protegida por la maxima
da posesion de las cosas muebles equivale al titulos, y por esto,
el propietario, que la podria reivindicar el socic culpable, no
puede reivindicarla de la Sociedad, que es un tercero de buena
fe. Esto rige ignalmente respecto’de la entrega de las cosas apor-
tadas por los socios (6).

e} Una Sociedad puede tomar parte en otras Sociedades mer-
cantiles, tanto de responsabilidad limitada como ilimitada, y

(1) Arts, 106 ¥ 218, Codigo de Comercio.

(2) Codigo civil, art. 1.267, nim, 2. As{ ocutre aun en el caso de que el so-
cioliberado viniese obligado, en razén de su responsabilidadilimitada, a garantirlas
nbligaciones sociales: Casacién Turin, 20 de Marzo de 1888; Monit,, 409,

(3) Art. 1.987, Cbdigo civil; Casacién Turin, 9 de Marzo de 1893; Foro, 1.200,
Apéndice Luca, 21 de Abril de 1899; Gigrisprudenza ifaliara, 486.

(4} Nuestra jurisprudencia o ha reconocido muchas veces, aplicando el im-
puesto de transmision a la asignacién de casas hecha mediante sorteo por las So--
ciedades cooperativas de construccién: Casacién Roma, 18 de Enero de 1962;
Foro ifal., 432; Id., 26 de Marzo de 1896; Id., 1.077 y las otras alli citadas,

(6) Unagquagque socielas est diversa el separala ab alia non obstanie quod per--
sonae materialiler sint eqedem; decoctio nnius in aliam minime infiuit: CASAREGIS,
Dise,, 39, nams. 18 y siguientes,

(6) Conforme Apelacién Roma, 12 de Noviembre de 1903; Rivista di dir,
comm., 1904, 136; TarrurARI, Effetfi del possesso, 11, niim. 895: Staum, art. 306,
§ 11; RresENFELD, Menafsschrift /. Aktienrecht, 1895, pag. 233 v la jurispruden-
cia alli citada. En conira, TROPLONG, Prescyp., 934, 884,
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puede administrarlas y vigilarlas por medio de sus representan-
tes. Asi, una andnima puede tomar parte en una de responsabili-
dad ilimitada, por ejemplo, colectiva, ya que el patrimonio de una
andnima puede aumentar ilimitadamente por todos los medios.
de adquisicidn con que se acrece el patrimonio de un comerciante,
v sila misma aporta todo su patrimonio en la Sociedad colecti--
va, extendiéndolo a todos sus bienes presentes y futuros, lo aporta
ilimitadamente (I).

Se argnye que una Sociedad de responsabilidad limitada no
puede garantir ilimitadamente a los acreedores de una Socie-
dad colectiva, pero cuando a propdsito de la andnima (art. 76,
nim. 3.°}, 1a ley habla de responsabilidad limitada, se refiere a
la responsabilidad limitada de los accionistas, no a una responsa--
bilidad limitada de la Sociedad, que, cual persona autdnoma,
responde con todo lo suyo de las dendas sociales. La solucidn afir--
mativa estd en la ley: si las Sociedades mercantiles pueden rea--
lizar cualquier acto de comercio {art. 76), y la adquisicién de una
cuota de Sociedad mercantil es un acto de tal naturaleza, toda
Sociedad andnima podrd adquirir una de esas cuotas concu-
rriendo a la Constitucidn de una Sociedad colectiva, regular o
irregular; el silogismo es perfecto. Solamente en el caso que la
Sociedad andnima fuese simulada, sélo entonces se podria destrozar
este vano simulacro y considerar ilimitadamente responsables a
los accionistas que intentaron sustraerse al peso de la responsa-
bilidad ilimitada constituyendo una Sociedad andnima ficticia,
la cual a su vez concurriria a formar la Sociedad colectiva para rea-
lizar sus negocios con el beneficio de la responsabilidad limitada.
En tal hipdtesis, los accionistas de la andnima deberfan conside-
rarse como los verdaderos socios de la colectiva, en lugar de la
Sociedad simulada. Pero sin presentar la hipdtesis de un engaflo,
es frecuente el caso de varias Sociedades andnimas que constitu-
ven una colectiva para colocar sus productos a interés comuin
sin los riesgos de la competencia; el Sindicato indirecto asi consti-
tuido tendrd a lo sumo la naturaleza de Sociedad regular o irre-
gular de responsabilidad ilimitada, v no vemos la razén de anu-
larla.

f) El juramento v el interrogatorio deben deferirse a la So-
ciedad ¥ no a cada uno de los socios; la Sociedad lo presta por
medio de sus drganos administrativos (2).

{1} Conforme Vigar, pdg. 155. Recientemente 1a Casacién de Turin ha admi-
tido que una Sociedad anénima puede ser socla de una colectiva, en sentencia
de 20 de Julio de 1906; Riv. di dir, comm., 302. En contra, MaNara, pag. 2843
SBAFFA Y BONFANTE, Riv. di dir. comm., 1922, 609, «

(2) MaTrIROLO, 11, niim, 779 y siguientes, 787; LEssona, 11, 148; QuanTa,
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307. Las Sociedades mercantiles tienen cardcter mixto de
fundaciones y de Corporaciones, de instituciones patrimoniales
v personales (1). No son meras fundaciones, porque los socios
concurren como titulares de las cuotas y de las acciones a admi-
nistrar el caudal hacia ¢l fin social. No son meras Corporaciones,
porque precisan de un capital de fundacidn, se disuelven cuando
éste se ha perdido total o aun solo parcialmente {art. 185, no-
mero 5), y contimian existiendo aunque todas las acciones se Te-
cojan en las manos de un sélo accionista {vid. 3. edicidén, ni-
mero 750). El elemento personal y el patrimonial concurren en
cualquier forma de Sociedad; es errdnea la férmula vulgar que
califica a las Sociedades por acciones como Sociedades de capi-
tales, como si en éstas no existiesen vinculos personales (nu-
mero 350). Lo cierto es que el elemento personal y el patrimonial
concurren en diversa medida, y el ordenamiento de la Sociedad se
apoya ya sobre uno, ora sobre otro, para acrecentar su .propia
estabilidad.

308. Las Sociedades mercantiles, aun cuando desempefian
servicios priblices, conservan el caracter de instituciones de de-
recho privado. Aunque el Estado delegue en las mismas alguna
de sus funciones, su organismo queda francamente destacado del
del Estado v pretende una finalidad propia v privada, la de lucro
en beneficio de los socios.

Se han llamado instituciones ptblicas a las Sociedades que
explotan una red ferroviaria del Estado, porque estdn sujetas a
una continua vigilancia del mismo y porque la industria que ejer-
cen interesa esencialmente a la vida econémica y politica del pais.

Pero, en realidad, la naturaleza ‘piblica o privada de 1a in-
dustria no influye en lo mas minimo sobre el cardcter juridico de
la empresa; puede influir sobre el cardcter del empleado desti-
nado al ejercicio de aquel servicio y otorgarle la condicidn de fun-
cionario publico, pero no sobre el cardcter de la empresa de que
depende. Existen entre nosotros Sociedades italianas y hasta ex-
tranjeras que asumen las més delicadas funciones de la adminis-
tracién piblica, como la exaccién de impuestos, la emisidn de bi-
lletes de Banco, los transportes postales terrestres y maritimos,
v estas instituciones conservan el cardcter propio de su Constitu-
¢ién aun cuando ejerzan un servicio piiblico. Para determinar sn

Lt'inferrogatorio e il ginramenlo delle persone giuridicke, ntims. 147 y siguientes,
limitado a las Sociedades anénimas.

(1) Vid.ensentidocontrario FERRARA, Riv.cit.(pag. 114; LEEMARN, Das Rechl
<der Aktiengesellschafien, vol. 11, pégs. 249 y siguientes; ambos las incluyen entre
las Corporaciones,
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maturaleza, de si son instituciones de derecho piiblico o privado,
1o se debe atender al objeto de su industria, sino que se debe con-
siderar la razdn por la que fueron constituidas, las fuentes de don-
de provino su capital y el fin que se proponen; si tienden al bien
social o al de los accionistas; si los que pro fempore las dirigen vy
-administran lo hacen en cumplimiento de una funcién social o
para tutelar los propios intereses; si su patrimonio, después de la
‘liquidacidn va a parar al Estado, al Municipic, a los pobres 0 a los
accionistas: el examen ha de ser complejo, pues se trata de hacer
la sintesis de un organismo. Nada importa que el Gobierno se.
haya reservado la facultad de aprobar los Estatutos y la mo-
dificacién de la Sociedad; ello altera tan poco la esencia de la ins-
titucidn como la alteraba durante el tiempo en que la autoriza-
cidn era necesaria para todas las Sociedades. Si esta intervencidn
del Gobierno bastase para transformar la indole de la institu-
<idn, todas las Sociedades creadas durante la vigencia del Cédigo
antigno ¥ que aun subsistan, deberfan llamarse instituciones pd-
blicas.

Para poner en evidencia la diferencia esencial que existe
entre una institucidn piblica ‘que ejerce el comercio y una Socie-
dad, compdrese el ordenamiento de ésta con el del Banco de
Népoles, del que hubo de ocuparse la Casacidn de Roma para
-determinar la responsabilidad de sus funcionarios. En el cuerpo
moral cnal es el Banco de Népoles, el patrimonio no pertenece
:a los accionistas; es un patrimonio que se emplea en las operacio-
nes de Banca para aumentar el bienestar econdmico del pais; el
lucro que con €l se obtiene, va a aumentar ese fondo de utilidad
ptiblica. Para regular el ejercicio de esta publica funcidn, el Es-
tado y los otros entes, como la Provincia v el Municipio en que se
ramifica la administracidn piblica, participan en la administra-
<i6n del Banco de Néapoles, incluso escogiende a las personas en-
cargadas de la misma, cual el Director general, el Consejo de Ad-
ministracién y el Consejo general, v hasta suspendiéndolas o des-
tituyéndolas, reemplazdndolas por un Comisario regio. El Es-
tado, que ha dictado los Estatutos v Reglamentos del Banco,
vigila continnamente, por medic de inspectores, su cumplimiento,
de forma que hace considerar a la institucidn como un rame de
1a Administracién piblica (1).

(1) Casacién Roma, 26 de Julio de 1803; Fora, 4243 id., 17 de Julio de 1897;
Foro, 832; td., 21 de Junio de 1901; Temi, 8i4. Admirablemente, Fappa v
BENSA, 1, pags. 192 y sigs. Vid. también Rurrini, libr, cit., pag. 384, o Quar-
T, L'inferrogaioriv e il giuramenio delle persone giuridiche e degli enti colletiivi,
Roma, 1900, pdg. 194. La comparacion podria ttilmente repetirse con las Cajas de
JAhorros fundadas por accionistas, : .



. — 08

Esencialmente distinto es el organismo de una Sociedad,
aun cuando ejerza una funcién piblica. Se presenta como un or-
ganismo autdnomo que se coloca ante el Estado en nombre de sus
Intereses particulares, con un fin de lucro, al que legftimamente
dirige su propia actividad. En estas Sociedades, la Asamblea es
<l supremo poder social al que van a parar todoslos otros;la Asam-
blea nombra alos Administradores, que gozan de la confianza de
la misma, y éstos se reunen y deliberan sin ingerencia alguna
del Estado. La vigilancia interna de la Sociedad es ejercida ex-

. clusivamente por los Sindicos, elegidos asimismo por la Asamblea.
Estos Administradores y estos Sindicos cumplen la misma fon-
cidn asignada por el Cédigo de Comercio a los Administradores y
a los Sindicos de las otras Sociedades mercantiles, ni mis ni me-
nos. A nadie puede ocurrirsele el considerarlos como funcionarios
piblicos investidos de publicas funciones v sujetos por sus culpas
a las figuras de delito y a las penas que son imputables a los fun-
cionarios de la administracién publica, verbigracia, malversacidn,
cohecho, ete. Cierto que el Estado ejerce una accién de policia v
vigilancia sobre los servicios publicos confiados a estas Socieda-
des, pero es nna vigilancia establecida en defensa del piblico, no
una tutela que, como la que existe en las instituciones de caracter
ptiblico, se halla establecida en defensa de la institucidn misma
para completar su capacidad y para custodiar el patrimonio v el
fin contra los abusos de los Administradores. La ausencia de esta -
tutela interna con la cual el Estado suele desplegar su solicitud
hacia la institucidn que con €l coopera al bien comin, es una
prueba de gque dichas Sociedades son instituciones -de cardcter
privado (1).

309. :Pueden las Sociedades mercantiles adquirir por heren-
cia o donacién? La cuestidn no es académica, Son frecuentes los
Estatutos de las Sociedades cooperativas que las antorizan para
adquirir donaciones y legados: gdebe el Juez considerarlos con-
formes a ley y aprobarlos? Son frecuentes asimismo los casos de
Sociedades salvadas de inminente ruina por la generosidad de
sus Administradores, con empréstitos o afianzamientos de capital
perdido: quien las hizo el centro de su propia actividad, quien
aportd su nombre al caudal de las mismas, quien se halla acusado
de negligencia en sus deberes administrativos, tiene a veces sacri-

(1) Conforme casacién Turin, 21 de Febrero de 1891; 28 de Noviembre
de 1891; Fore, 1891, 567; 1892, 37; Apelacién Homa, 25 de Marzo de 1809; Ioro,
476. En contra, Apelacién Milan, 22 de Enero de 1890; Fore, 261; 30 de Oc-
tubre de 1890; Monilore, 1,063,
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ficado su propio patrimonio en aras del resurgimiento de la So-
ciedad: estas liberalidades, a menudo cubiertas con un titulo
oneroso, ¢(deberdn estimarse nulas por incapacidad del benefi-
ciado? {1). Por otro lado, la estabilidad e importancia financiera
de las Sociedades mercantiles, ofrecen frecuentemente una ga-
rantia, la unica eficaz, a las benéficas intenciones de los donantes;
-quien guiere unir su pais a una estacidn ferroviaria, proveerlo
de un acueducto o de un punete; quien desea asegurar la publica-
ci6n de una obra cientifica, alcanza con seguridad su fin imponién-
dolo como carga a la Sociedad llamada a sucederle. En estas v
en otras analogas hipdtesis, el interés ptblico no se opone, sino
que invoca el respeto a la bienhechora institucidn. Si forzando la
interpretacidn del acto de dltima voluntad, fueren llamados cada
1uno de los socios a la sucesidn a la que el testador quiso que la
Sociedad fuera llamada, se aventuraria su benéfico fin a todas las
incertidumbres y peligros de que, sustrayéndolo a la voluntad de
cada socio, se le quiso librar; se correria el riesgo de ver dividido
entre los socios el capital que el testador quiso asignar, para una
duracidn mas larga que la vida de aquéllos, a la consecucidn del
fin social. La capacidad de suceder v de adquirir por donacién
de las Sociedades mercantiles, no encuentra obsticulo en el
ordenamiento juridico, porque esta capacidad constituye la regla
vigente para toda persona fisica o juridica (2}, porque las causas
legitimas de adquisicidn son las mismas para los individuos quc
para las personas juridicas (art. 433, Cddigo civil) y porque las
leyes han declarado cudles son las personas juridicas a las que se
ha negado o limitado la capacidad de suceder, y entre éstas no
estdn comprendidas las Sociedades mercantiles (3). Las obje-
ciones no resisten: estin dominadas por el preiuicio de que
las Sociedades mercantiles no son personas juridicas, y nos-
otros hemos ya contestado ampliamente a esta objecidén (nd-
meros 292 v siguientes). Se aflade que las Sociedades tienen una
capacidad limitada para ejecutar actos de comercio (art. 76);
pero como nosotros limitames la validez de la donacidén al caso
en que tenga por fin promover o ejercer el comercio social, la ob-

{1} Vid. un ejemplo de sefialada liberalidad a favor de la fabrica de lanss
A. Rossr, de Milan, 27 de Abril de 1891, Monitore, 859, en que el Director aban-
dond por un bienio a favor de la Empresa los intereses del 6 por 100 sobre des
millones en acciones que constituian su flanza, Recientemente en Venecia, €l
Counde Doria del.e Rose, Presidente de 1a Banca Popular, arruinada por abuscs del
Cajero, la regalaba dos millones para sustraerse sf a mismo y a sus compaifieros de
administractén de toda responsabilidad.

(2) Cédigo civil, arts. 723 y 1.053.

(3) Codigo civil, arts. 932 y 1.060, -
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jecién cede ante la limitacidn que establecemos (r). Se afirma.
que de este modo se benefician personas fisicas sin determinar-
las; pero esto ocurre normalmente cuando se benefician Corpora-
ciones, y valga el ejemplo de las liberalidades hechas en beneficio
de Sociedades de socorros mutuos, a las cuales nadie ha negado
capacidad para suceder. Se ha temido que resurjan bajo formas
de Sociedades mercantiles y por la complaciente tolerancia de
la jurisprudencia, las Corporaciones suprimidas; pero, puesto-
que la suma concedida debe necesariamente emplearse en el co--
mercio social, ese peligro no existe. Se ha temido que personas in-
capaces puedan beneficiarse por medio de la Sociedad; mas el
temor se desvanece si se considera que en tales hipdtesis, la dis-
posicidn hecha bajo el nombre de persona interpuesta careceria
de eficacia (art. 773, Cédigo civil); sin embargo, la. vigilancia del
Ministerio ptiblico, que debe concurrir a la constitucidn de las
Sociedades por acciones v de las mutuas de seguros ¥ que puede
en cualquier momento hacer revocar el Decreto que las reco-
noce, tutela suficientemente el orden piiblico (2).

{1} CbHdigo de Comercio, arts. 76 ¥ 4.° Admiten la capacidad juridica de las
Sociedades mercantiles para recibir por testamento: MiracrLis, en los debates
habidos en el Senado, Lavori preparafori, vol, 1, parte 1.%, pag. 587; Giona1, La
dottrina delle persone giuridiche, nimis, 129 y 137; FApDA ¥ BENSA, pég. 811; Vi~
DARI, ntm, 739; Apelacién Turin, 1.° de Febrero de 1889; Giurisprudenza for.,
266; RING, Aktiengesellschaft, 2.* edicidn, pAg. 296 ¥ los autores alli cltados (perc
s6lo para las andnimas); VAVASSEUR, 5.* edicidn, niim, 27 ter; Lyon CAEN ET RE-
~NAULT, 11, ndfim, 119; NEULESce, pags. 169 y siguientes, De conformidad, la ju-
risprudencia, en una sentencia de 3¢ de Marzo de 1881, del Tribunal civildel Sena;
Darroz, 1883, 3, 31 (se trataba de un legado universal dejado parala publicacién
de una obra cientifica a tuna Soctedad editora). La tesis sostenida en el texto fué
implicitamente acogida por la Audiencia de Burdeos, 20 de Junio de 1893, ¥
por la Casacion de 29 de Octubre de 1894; Davroz, 1896, 145, donde fallaron:
Sil s'agit &’ une véritable socielé elle est capable de recevoir des donations. La niegan :
PescaToRE, en los debates habidos en el Senado relativos al nuevo Codigo de Co-
mercio, Laveri preparaiori, vol. 1, p. 1.8, pag. 587; Ascors, Donazioni, pags. 267 ¥y
siguicntes; MARGHIERI, 3.* edicion, ntim. 9; Viravri, Donazioni, 1914, nfm, 170;.
Rousseau, Questions nouvelles sur les societés comm. , Paris, 1882, pag. 243 y siguien-
tes; LaneEe, nota en el Journal du Palais, 1881, 1.233; BauDrY-LACANTINERIE BT
CoLm, Donations ef testaments, 1, mims. 228 y siguientes. Alejandose de todas las
opiniones precedentes, FILOMUSI-GUELFI, Snecessioni {estamendarie, Lecciones,
1900, pag. 65, considera valida la institucién a favor de las Sociedades colectivas
¥ comanditarias simples, y nula Ia hecha a las Sociedades anénimas por el prin-
cipal motivo que los accionistas son mudables y por tanto inciertos (art. 830, C6-
digo civil). Pero, puesto que €] reconoce que las Sociedades mercantiles son per-
sonas juridicas distinias de los socios que las componen, se deduce l6gicamente
que el espiritu deliberalidad del testador pueda estar dirigido al beneflcio de una
persona determinada, aun cuande el instituido sea una Sociedad andnima, por-
que €sta puede ser cierta y determinada como cualquier persona fisica. A las otras.

- abjeciones se ha contestado en el texto.
(2) Codigo de Comercio, aris. 91, 96, 98 y 242, Conforme Apelacién Turin,
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§ 32.-—EL CONTRATO

Sumario.—310. Definicién.—311. Fin del contrato.—31z. Na-
mero de socios.——313. El contrato de Sociedad es un acto de
comercio.—314. Elementos especiales de este contrato.

310. La Sociedad surge mediante un contrato que se cali-
fica de dcto constitutive; mas tarde, durante su existencia, puede.
-aquélla aumentar el capital y el ntimero de socios por medio -
de otros contratos que se pueden calificar de contratos adjuntos.
Unos y otros tienen los mismos caracteres, con la diferencia de
que los segundos presuponen la existencia de la Sociedad.

La Sociedad mercantil surge de un contrato «por el cual dos
0 MAs personas convienen en formar cow sus aportaciones un
fondo social con el fin de partir, las ganancias que puedan obte-
nerse en el ejercicio de uno o mas actos de comercios, Es la defi-
nicidn que da el Cédigo civil (art. 1.697), modificada por las dis-
posiciones del Cddigo de Comercio que son incompatibles con las
del Cédigo civil, la que hemos obtenido poniendo de manifiesto
que las aportaciones de los socios no constituyen una comunidad
de éstos, sino un patrimonio, una dotacién de la Sociedad (1).

811. Con el contrato de Sociedad no acaece un trueque
de valores o de cosas entre los socios, ni tampoco una comuni-
cacién de propiedad entre ellos. Con dicho contrato se realiza
una asignacién de bienes en propiedad o usufructo a la nueva
persona a la que se da vida, con el fin de procurar alos socios,
mediante la explotacidn de dicho fondo social, una ‘ganancia que

16 de i\Tovlembre de 18867 Monit., 1887, 73; Casacién Florencia, 10 de Febrero
de 1887, Fore, 207; Casacién Turin, 15 de Febrero de 1890; Moni{., 432; Casacién
Turin, 26 de Agosto de 1890; Forg ileliano, 1.016. Casacién Florencia, 29 de No-
viembre de 1884; Foro, 150; Apelacién Génova, 27 de Octubre de 1899; Monit.,
1900, 33. -

(1) Vid. especialmente arts. 77, 82, 85, mim. 4 ¥ 89 niim. 3, Cédigo de Comer-
cio; art. 418, Coédigo civils arts. 137y 139, Cédigo de procedimientocivil, ¥ el exa-
men que hemos hecho en el ntm. 300 y sigs. MANARA, Soc¢. comm., 1, niim, 2,
aplica sin mas a las Sociedades mercantiles la definicién del Codigo civil, salvo
la referencia a la diversidad del objeto. Pero, segtin nuestras «sbservaciones, no
hay en esta materia unsilencio del Codigo de Comercio que esté llenado por el C6-
digo civil: el Cédigo de Comercio, cual ampliamente hetmos demostrado, ha ha-
blado ¥ sus disposiclones modif can en un punto esencial la definicién del Codigo

clvil,
.
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no habrian podido conseguir si dicho fondo hubiera quedado
dividido entre ellos. 5i en el momento en que concluyen aquel
acto constitutivo estd el'uno frente al olro como en cualquier otro
acto bilateral y conmutativo, después, al ejecutarlo, cambian de
postura y se encuentra el umo al lado del otro, porque mediante
la escritura de Sociedad sus intereses opuestos se funden en un
interés comin: el contrato de Sociedad opera la transformacién
de sus intereses individuales y divididos en un solo interés colec-
tivo, :

312. En el contrato de constitucién de una Sociedad pueden
concurrir dos 0 més socios: el mimero minimo es dos y el maximo
~ es ilimitado. Nuestra ley no prescribe un nimero superior a dos,
cual estd dispuesto en muchas leyes extranjeras para las for-
mas mis complejas de Sociedad, como las andnimas. Incluso
éstas pueden constituirse entre dos personas, salvo que des-
pués hay que hacer posible el ejercicio de la Sociedad, por ejem-
plo, la constitucién de una Asamblea, mediante la cesidn de las
acciones.

318. El acto constitutive de una Sociedad o el acto con el
que se adhiere a otra Sociedad ya constituida, es indudablemente
un acto de comercio (art. 3.°, ndim. 5.°, 869, nim. 8.°). No figura
entre los actos de comercio porque realice la acestumbrada fun-
cion mediadora de facilitar la circulacién de la riqueza, sino por-
que realiza una funcidn preparatoria, instrumental, encaminada
a crear un ntevo centro de actividad comercial,

314. Tres son los elementos esenciales propios de este con-
trato: 4), la constitucién de un fondo social; 8), la divisién entre
los socios, de las ganancias que se obtengan, v ¢), el empleo de
dichos fondos en actos de comercio.

Nim. 1.—La constitucidn del fondo social

Sumario—315. Es requisito para la existencia de una Sociedad
la constitucidn de un fondo social: casos en que este requisito
falta.—316. Significado juridico de la palabra aportacién.—
317. No existe Sociedad si todos los socios aportan sélo el
nombre.—318. [fectos de la: aportacién—319. Tiempo y
lugar de la entrega.—319 bis. Sancién para quien retarde
la entrega de lo que ha aportado.—31g9ter. Responsabili-
dad de quien aporte un crédito.—320. Sobre quien pesan



1os riesgos y peligros de la cosa aportada.—321. Evaluacién de
la cuotai—321 bis. Ewvaluacién de la cuota de industria.—
322. Ningun socic puede ser obligado a aportar mis de la cuota
prometida ni tiene; tampoco, el derecho de hacerlo.

315. La intencién de lo¢ contratantes debe hallarse encamii-
nada a constituir un fondo social. La existencia del mismo,
ssea al principio como por toda la existencia de la Sociedad, es
el presupuesto de todo su ordenamiento juridico (1). Cada vez
-que el Cédigo de Comercio o el civil hablan de capital social, se
refieren a aquellos bienes que constituyen el patrimonio particu-
lar dela Sociedad, no a las garantias que los socios subsidiaria-
mente prestan a la misma. Si el contrato no da lugar a la funda-
cién de un fondo auténomo puesto a disposicién de los admi-
nistradores sociales para el ejercicio de los negocios de la Socie-
dad, no existe ésta. _

Por tanto, no hay Sociedad si cada contratante cohtimia dis-
poniendo de lo que ha aportado, como sucederia enel caso de
‘que varios comerciantes convinieran en dividirse las utilidades .
-de sus tiendas explotdndolas separadamente. No hay Sociedad
cuando el contrato viene a convertir propietario de todas las apor-
taciones a uno solo de los contratantes, cual ocurre en la asocia-
cién de cuentas en participacién (art. 236, Cddige de Comer-
cio). En este caso no hay contrato de Sociedad, porque no es in-
tencidn de los socios el constituir un fondo social.

318. Aportacidn es en el sentido del Cédigo palabra de sig-
nificado amplisimo, porque equivale a toda prestacién, y por
tanto, a cualquier cosa que tenga un valor en usc o en cambio,
a cualguier derecho, ya de propiedad, de uso, de usufructo, etc.;
tanto si la prestacién debe hacerse una sola vez al principio de
la Sociedad, cuanto si debe hacerse por partes a peticién de quien
administre la misma o continuamente por toda la duracién de
ella, cual ordinariamente practica el socio de industria,

El significado juridico de aquella palabra no corresponde a su
significado filolégico: no significa entrega, tradicién, desembolso
de la cuota, sino simplemente la obligacidn de dar, de hacer go-
zar a la Sociedad la prestacién prometida. La entrega, el desem-
bolso son considerados por la ley como actos posteriores de eje-
cucidn; para nuestra ley la aportacién existe antes de la tradi-
cién. Cuota aportada, cuota prometida, cuota suscrita en el con-

(1) Cbédigo de Comercio, arts. 88,ntim. 4; 89, nims, 3,4 v 5; 56; 1015 104;
146 y 189, niim, 5, ete., Codigo civil, arts, 1,709 v sigufentes. '

VIVANTE.—II, 3
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trato social, yson términos equivalentes en el lenguaje del Cddigos
por tanto, deben considerarse aportadas por los accionistas,
tanto las tres décimas que desembolsaron antes de la constitu—
cidn de la Sociedad (art. 134), cuanto las siete décimas que sus-
cribieron y que desembolsardn sélo cuando los administradores
las reclamen, y por ello, deben estimarse como aportadas las
contribuciones fijas desembolsadas o prometidas por los socios
de una Mutua, aungue no deban pagarlas mis que en el curso
del ejercicio y después de su liquidacién (1).

Ciertamente que la administracién de Ia Sociedad es més ex-
pedita y factible, yla condicion de sus acreedores mis segura,
cuando las cosas aportadas por los socios han sido entregadas v
cuando el numerario metdlico se ha desembolsado; més atin, la
ley se ha preocupado tanto de esta idea, que ha negado el re-
conocimiento a las Sociedades andnimas si no han sido desembol-
sadas las tres décimas del capital suscrito (art. 131), y, con dispo-
sictones comunes a todas las Sociedades, ha procurado asegurar
con sanciones especiales la puntual entrega de las cosas aporta-
das {ntim. 313). Subordinar la constitucién de'la Sociedad a la
inmediata’ formacién del total patrimonio social, hubiera resul-
tado disposicién desatinada y dafiosa, pues que puede ser ttil
conceder tiempo a los socios para formarse, con ¢l ahorro y tam-
bién con las utilidades sociales, el capital prometido a la Socie-
dad; y puede ser itil dejarlo en sus caudales particulares, donde
puede resultar mds productivo v no costar nada a la Sociedad,
mejor que reclamarlo para las cajas sociales antes de que se pre-
sente ocasidn -de emplearlo ventajosamente. Pero aun cuando
ne hubijese entrado una sola lira en las cajas sociales 'y ninguna
de las cosas aportadas se hubiese entregado a los administrado-
res, existirfa, sin embargo, siempre una cuota social que estd a
su disposicién y que ellos pueden materialmente constituir por
medio del procedimiento ejecutivo.

317. La Sociedad que en el momento de constituirse no tiene

por patrimonio més que el nombre de los socios, no existe, porque

' le falta una condicidn indispensable para su existencia: el fondo
social (2). Ni puede decirse que el fondo social esté constituide

() En efecto, muchas disposiciones det Codigo sefialen a la aportacién ¥
a la entrega como dos actos separados: la primera tiene lugar en la conchusion det
contrato social, la segunda, de ordinario, posteriormente en la époea determi-
nada pot el contrato o por la ley. Vid. art. 83: «Ei socio que tarda en enfregar
la cosa aportadar; art. 186: +El soclo comanditario puede ser exciuido cuefido la
cosa por & aportada a la Sociedad haya perecido antes de la entregas.

{(2) Cédigo de Comercio, arts. 88,,89, 100, 111, 189, mim. 5, ete.; Codigo clvil,
arts. 1.697 ¥y 1.698, . .

-
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por todos los bienes presentes y futuros de los socios, porque estos
bienes no pueden formar parte simultineamente del patrimonio
de la Sociedad y del de los socios: si pertenecen a los socios, no
pertenecen a la Sociedad. Afiddase también que estos bienes no
estdn 2 disposicién de los Administradores para realizar las opera-
ciones sociales y no constituyen una garantia especial de los acree-
dores sociales (1).

Sin embargo, la Sociedad puede reparar su vicio de origen
forméndose un capital con las utilidades: éstas equivalen a otras
tantas entregas hechas por los socios, que habrian podido reti-
rarlas y prefieren dejarlas en la caja social. Asf, las cooperativas
constituidas ilegalmente sin capital se colocan en las vias legales
y no pueden ser disueltas, ya que subsanaron su vicio de origen
mediante la- posterior formacidén de un patrimonio (2). '

818. la cosa puede ser aportada en propiedad, en goce,
en uso, en usufructo, etc.; pero el legislador no ha hecho més
que las dos primeras hipétesis, como las més frecuentes que son.
Si se ha aportado en propiedad, el socio tiere las obligaciones de
un vendedor (3); si lo ha sido en posesidn, las de un arrendador:

(1) En tal sentido, un Decreto de la Audiencia de Venecia, 12 de Febrero de
1887, citado en la Temi veneta, 1888, 318, negb cl reconocimiento s yna Sociedad
cooperativa a Ia quelos socios pretendian aportar sélo su responsabilided iimitade.
Asf, Apelacién Bolonia, 9 de Abril de 1887; Foro, 164; Casacién Turin, 29 de Ene-
ro de 1897; Glurisprudenza italiana, 153 (esta sentencis considera irrisorio ¥y pot
tanto inexistente un capital constituido con unalira por catorce socios); Apelacion
Turin, 4 de Julio de 1898; Glurisprudenzda italiana, 1, 2, 789; MANARA, niim, 68;
Conforme Casacién francesa, 6 de Abrilde 1853; DIarvoz, 1853, 1,103, que considera
inexistente una Socledad comanditaria por acciomes en que Ios socios colectivos'
no habian aportado nada y los comanditarios sélo se habian obligado a garantir
ala Sociedad de toda pérdida hasta clerts suma. Los escritores franceses se halian
muy divididos; no conceptiian legitima la aportacién delsolonombre; Avsry v Rau,
§ 377y; LAurewT, XX VI, ndm. 143; VAVASSEUR, nim. 77; la creen legitima:
PonT, Des sociélés, mims, 64 y 65; LvoN ~ CAEN ET RENavrT, 11, ntan. 32,

Segtin las diferentes disposiclones del Codigo alemdn (del 1861, arts. 85 v 86;
Codigo del 1500, §§ 105 v 108) se considera posible en el territorio de su Impetio
una Sociedad colectiva sin patrimonio social. BEHREND, §68;; GAREIS UND Fucas-
BERGER, art. 89, mim. 13; LEEMANN, Lehrbuch des Handelsreehts, 1906, § 58, 11.

(2) Cual se demuestra por los arts. 1.309 ¥ 1,310, Cédigo civil; 189, ntim. 5,
Codigo de Comercio; MANARA, ntms. 69 y 185, considera insubsanable dicho vicio

. de origen.

(3) . Codigo civil, att, 1.708; Cédigo suizo, art. 528; BAUDRY-LACANTINERIE
ET WaAHL, Sociétés, miim, 164; LyoN-CAEN ET RENAULT, 11, ntims, 17 y siguientes,
23 y 310. Sin embatgo, la aportacién constituye una enajenacién y no una venta,
puesto que falta el elemento esencial del precio: no se halla, por tanto,sujeto al
impuesto de registro de ventas mercantiles, sino al de aportacién a la Socledad;,
¥id. Cas. Roma, 5 de Abril de 1892; Foro, 704; Id., 6 de Mayo de 1891; Farp,
S87; M., 28 de Septiembre de 1887; Fora, 1,233 y las otras alli citadas, '
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en el primer caso, las pérdidas y los aumentos de la cosa pasan
a la Sociedad, y en el segundo, quedan del socio ().

La ley presume que la cosa ha sido transferida en propiedad.
Esta presuncidn en las relaciones entre los socios puede ser com-
batida por medio de cualquier prueba contraria que aparezca del
contrato (2); pero todo pacto en contra no es eficaz frente-a ter-
€eros si no se manifesté en la escritura de constitucidn (art. 88,
nim. 4.°). Aun transmitiendo a la Sociedad la propiedad de la
cosa, los socios pueden estipular entre sf un derecho de preferen-
cia a la restitucidn al término de la Sociedad, caso de que la cosa
no haya sido enajenada por razones sociales (3); este pacto, si
resulta violado por los Administradores o los liquidadores, vendien-
do- sin necesidad la cosa reservada, podr4 dar lugar a un derecho
de indemnizacién del socio perjudicado contra los culpables,

(1) Cédigo civil,arts, 1,715 ¥ 1.731; Cédigo de Comercio, art, 186, pemiltimo
patrafo. Adviértase, sin embargo, la excepcién introducida por estos articulos
para el caso en que la cosa aportada se pierda antes de la entrega.

*(2) Casacién Turin, 27 de Julio de 1920: Jurisprudencia Turinesa, 945. La
formula del art, 82 del Cédigo de Comercio convierte en general la° presuncién bas-
tante limitadamente consignada en el art. 1.715 del Cédigo eivil, pero admite que
se pueda combatir 1a presuncién mediante cualquier prueba, con tal que se apoye
en ¢l contrato. Las intenciones restrictivas manifestadas en los trabajos prepara-
torios han sido superadas por el texto de la ley. Vid. la discusién en el Senado,
del Relator Lameentico, del Ministro y del honorable PESCATORE: ¢Toda inter-
pretacion indicial queda prohibida: o el contrato declara expresamente que se ha
aportade s6lo el uso o el usufructo, o bien en defecto de declaracién expresa,
onsidararéissin duda, que fué transferida la propiedads; Lavori preparafori, vol. 1,
P- 1.%, pags. 616 y signientes, En estostrabajos preparatorios se inspira la Casacién
Roma, 7 de Marzo de 1911; Rivista di dir. comm,, 206, El Céddigo de Comercio ale-
man de 1861, art, 91, ¥ hoy el Godigo civil del imperio, § 708, al igual gue nues-
4ro Cédigo civil, va con mucha prevencién en presumir la trasferencia de 1a propte-
dad. Por ¢l contrario, concuerdan con nuestro Codigo de Comercio, el suizo, ar-
ticulo 584; rumano, art. 83. En Frasucia se decide segin la presunta intencién de las
partes; vid. Lyon-Cagx ET RExaveT, 11, nim, 28; PoxT, 1, ntm, 63,

{3) A tenor del art. 236. El socio de industria que se proponga contitiuarla
después-de la disolucién de ia Sociedad, puede resetvarse de esta forma el medio
-de emplear dtitmente sus aptitudes personales. En el Registro de Comanditas de
Bolonia, publicado por Lastic, Bologneser Quellen, 1891, es frecuentisimo el pacto
Jor el cual los soclos estipulan para si el derecho a obtener en la divisidn, des-
pués de satisfechos los créditos sociales, 1a clase de géneros y mercancias que cada
Ao ha colocado en el patrimonio: vid. Contrato de 28 de Noviembre de 1589, pa-
glna 365 3 de Abril de 1625, pAg. 40; 30 de Agosto de 1638, pag. 50; 15 de Abril
de 1704, pag. 55; 16 de Diciembre de 1717, pags. 77 y 78; 12 de Mayo de 1732,
‘Pag. 108, nam, 23, y 17 de Febrero de 1780, pAg. 116, nim, 18, donde se trata
de una Sociedad comanditaria por acciones. Asimismo et varios contratos que
kemos examinado en la Cancilleria del Tribunal de Florencia, el socio de industria
"se reserva el derecho de recuperar las maquinas e instrumentos industriales por
su precio justo o por el precio otiginariamente estimado. Vid. Contrato de 2 de Agos-
to de 1892, vol. 1,fasc. 903; 13 de Abrilde 1892,fasc, 841, y 24 de Agosto de 1801

Adasc, 761, etc,
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La aportacién a la Sociedad produce los efectos de todes
acto traslativo de dominio. Cuando se trata de cosas o de créditos
individualmente determinados, pasan a ser propiedad social, por
virtud del contrato (arts. 710, 1.125 y 1.538, Cddigo civil), Cuan-
do se trata de cosas indeterminadas, el trinsito tendrd lugar so-
lamente mediante su especificacidn (vid. art. 1.450). Mientras las
cosas no estén determinadas, los acreedores no se hayan bastante
garantidos, ya que en caso de insolvencia de la Sociedad deben con--
currir contra el patrimonio de los socios junto con todos sus acree-
dores particulares y partirse los remanentes por igual. Pero la
aportacidn existe y es capaz para formar el patrimonio de la So-
ciedad {mim. 308). _

319. Laley deja en libertad a los contratantes para fijar ef
t'empo y lugar de la entrega, pero suple las omisiones v vigoriza
los acuerdos con sanciones de especial rigor, dictadas con el pro-
pésito de asegurar la efectiva e integra formacién del fond> so-
cial, instrumento indispensable de una administracién prove-
chosa y garantfa especifica de los acreedores sociales. Con una dis-
posicién comiin a todaslas Sociedades (art. 186, nim. 1 y 168),
el socio que constituido en mora no entrega su cuota, puede ser
exclufdo de la Sociedad. :

Si el contrato no marca plazo de entrega, debe realizarse ésta
apenas concertado aquél (1). El socio no puede eximirse de esta
obligacidn objetando que la Sociedad no se haya constituido re-
gularmente: ya porque el riesgo de disolucién que siempre pesa
sobre una Sociedad irregular no puede producir efecto alguno
sino desde el dia de la interposicidn de la demanda judicial (att. 99);
ya porque el socio no puede invocar un defecto de forma que es
imputable a su propia negligencia (art. 7). Sin embargo, el so-
cio podrd sustraerse a la obligacién de la entrega pidiendo, a su
vez, la disolucién de la Sociedad (art. g9}: si esta demanda es
admitida, el derecho a las aportaciones queda ineficaz, salvo los
derechos de terceros sobre la garantfa del patrimonio social (2).
Ignalmente, el socio no puede librarse de la obligacién de aportar
oponiendo al Administrador el que algune de los otros socios
haya faltado a la entrega, pues que el Administrador que actta

(1) Cédigo civil, arts. 1.173 y 1.707.

(2) Conf. Manama, nim. 89, que eritica jnstamente la doctrina sostenida en 3
la 1.* edicién de este Tratado. Con justiciala Casacién de Turin ha sostesiido que ia
admisién de la demanda de disolucién propuesta en via de excepcién por el socio
¥ la consiguiente absolucién del mismo de la demanda de entrega de su cuota,
no leliberan de la demanda sucesoria de indemnizacién de perjuicics por el retrase
enla entrega: sentencia de 2 de Julio de 1906; Foro, 1.176. .
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en juicio no es el incumplidor; sin embargo, tiene aquel socio el
derecho de liberarse de la entrega pidiendo la disolucién de la So-

ciedad cuando se cumplan las condiciones necesarias para ello

(a_rté.“ 186 y 189, nim. 2). -’

819 bis, Quien retrasa culposa.mente la entrega de la cosa
prometida debe resarcir a la Sociedad el dafio del retraso; na-
turalmente que sélo el dafio directo y previsible existente al
tiempo. del contrato; aqui la ley especial no ha aumentado el ri-
gor de la ley comiin (1).

Si la cosa consiste en una suma de dinero, el socio moroso
debe pagar en su lugar, ademds del resarcimiento del dafio, los
intereses mercantiles (2) Pero puesto que su refraso no le priva
de la cualidad de socio, excepto en el caso de haber sido ya ex-
clufdo de la Sociedad (arts. 186 y 168), conserva el derecho a su
parte de utilidades, deducidos los intereses moratorios y el re-
sarcimiento debidos.

319ter. Si el socio ha aportado un crédito, es responsable
de su integro y puntual page (art. 80), diferentemente de lo que
establece el Cddigo civil en su art. 1.543. Por tanto, si &l deudor
no paga, el socio debera pagar por él, ademas dsl capital, los in-
teresss mercantiles desde el dia del vencimiento y el resarci-
miento del dafio, lo mismo que si hubiese aportado una suma
equivalente de dinero, porque ésta v no el crédito eslo que cons-
tituye la verdadera aportacidn. Pero si el crédito fué valuado por
debajo de su valor nominal, el socio deberd sélo s1 valor con-
venido.

82). Entre las disposiciones consagradas en el Cddigo para
asegurar la integra constitucidn del fondo social, débese incluir
la que pone a cargo de los socios comanditarios los riesgos y pe-
ligros de las cosas aportadas, mientras no hayan efectuado su
entrega real a la Sociedad. La regla resulta tanto del parrafo pe-
niltimo del art. 186 del Codigo de Comercio, como del art. 1.731
del civil. La cﬁsp051c1én es comuin a entrambos, pero tiene sancidén
diferente, va que en’'materia civil la pérdida dela cosa determina
la disolucién de la Sociedad, salva la obligacidn del socio culpa-
ble de resarcir los dafios, mientras que en materia de comandita-

(1) Céligo de Comercio, art. 83; Codigo elvil, 1,228,

{2) Sila obligacién de pagar los intereses se halla conforme con la ley comin
fart. 1.231, G61igo civil), la obligaclén de resarcir el dafio ademas de los intereses
preceptuada en el art, 33 del Cédigo de Comercio; estd también en armonia con
el art. 1,710 det Cédigo civil.



"rias determina la exclusion del socio, salva también, aqui, su deu-

«da de resarcimiento para con la Sociedad. Asf, segiin la tendencia
e la ley mercantil, que favorece la conservacidn de estos cen-
‘tros de produccién econdmica, la pérdida ,que ha sufrido un so-
<io no se propaga.a toda la Sociedad, toda vez que ésta puede
también vivir sin su aportacién.

El reconocimiento de esta regla trae por consecuencia el
que nuestro derecho privado en materia de Sociedades se destaca
e la norma general por la que los riesgos y peligros de la cosa
enajenada se ransmiten por el simple consentimiento (arts. 710
¥ 1.125, Cédigo civil). Se destaca esplicitamente, porque el Cédigo
civil dice (art. 1.731) que la cosa perece para el socio mientras no
‘1a haya realmente aportado, y el Cédigo de Comercio, apartén-
dose miés paladinamente de toda ambigiiedad, si es que existe,
‘hasta acabar con la disensién que por mucho tiempo se agité en
el derecho francés, declara que la cosa perece para el socio si pe-
rece antes de la emirega; y esta palabra sustituyé a la palabra
-aportdcign, que se lefa en el proyecto prehmmar par terminar
~con el prolongade equivoco (r}.

La ley pone los riesgos de la cosa que aiin no ha sido confia-

“da al patrimonio social, a cargo del socio, como pone a cargo
~del mismo los riesgos del crédito aportado mientras no esté inte-
"gramente satisfecho (art. 80), y por este sistema consigue eficaz-
mente el propdsito de que la Sociedad inicie su ejercicio teniendo
‘a su propia disposicidn el capital, Silos riesgos pasasen a la Socie-
dad en el contrato social, se podria tener este resultado: que el
:socio perjudicado por el siniestro llegarfa a ser socio sin haber
-aportado realmeniz nada, y que los acreedores sociales tendrfan
_por garantia un patrimonio social bastante inferior al que piiblica-
mente se les prometid, inferior en la suma de la cosa perecida.
Por otro lado, no es éste el primer caso en que el legislador, re-
gulando los contratos traslativos de propiedad, abandona el
principio dominante en el derecho comiin (art. 1.125, Cdédigo ci-
~vil} para retrasar el paso de los riesgos y peligros a la misma inhe-

(1) Lavori preparatori, Exposicién al proyecto presentado al Senado por los
Ministros VigLian: v Fmavi, volumen 1, p. 1.8, pags. 330 v 395. Conforme con
a interpretacién del texto: Grorer, Obblig., 6.* edicién volimen IV, mim. 256;
‘CovieLLo, Del caso joriuito, pAg. 339. En contra, MaNara, 1, nim. 76; pero pot
‘mactenerse fiel a la dominante doctrina francesa, después de tantos cambios de
textos legales, Manara, pig. 148, se ve obligado a decir «que la disposicién del
«Cédigo de Comerclo es una d'sposicidn errénen e infelicisima que agravé el error del
*Céddigo clvily; pero el intérprete va en contra del pensamiento legislativo cuando,
por respeto a la légica del sistema, no tiene en cuenta una modificacién del legis-
Mador, introducida por la especial razén de fortificar el ordenamiento de las So-
-cledades,
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‘ rentes hasta la entrega real: ya de ello hay otro.ejemplo en ek
contrato de rlporto (art. 73.). -

321 La cuota de cada socio debe hallarse indicada y va-
luada en el contrato social, por estos tres fines: a), para deter-
minar cudl serd el capital de ejercicio y la garantia inicial de los-
_ acreedores sociales; b), para determinar la parte de cada socic en

las utilidades y en las pérdidas; ¢), y la parte que corresponda
a cada uno en la divisién, a titulo de reembolso del capital.

No existe en el sistema legal una presuncién de igualdad en-
trelas aportaciones, como se prescribe para la comunidad (art. 674,.
Cédigo civil}, porque si la ley manda que se declare en el con-
trato cudl es el valor atribuido a cada cuota y la forma de su eva--
luacidn, esto no deja margen a la presuncidn de igualdad, y el si-
lencio del contrato va integrado con todo medio de prueba (ar-
ticulo 88, nim. 4.°, y 89, ndm. 5.° (1).

El valor delas cosas aportadas debe determinarse en el contra-~
to social (arts. 88, nim. 4.°, y 89, ndm. 5.°). En su silencio, el va-
lor viene determinado por el precio corriente el dfa establecido para.
la entrega (art. 81). Si el contrato no sefiala este dia, débese tomar
por gufa el valor corriente en el dia del contrato, porque este dia.
es decisivo para la entrega, considerando que cuanto se debe sin
término fijo, débese inmediatamente (art. 1.173, Cddigo civil):
Con dificultad se lograrfa hacer siempre decisivo el dia del con-—
trato, en lugar del fijado para la entrega (2}, sosteniendo que en
aquel dfa la propiedad de la cosa aportada con sus riesgos y peli--
gros pasa al comprador y que, por esto, desde ese dia los riesgos.
de pérdidas y aumentos en el precio deben pasar a la Sociedad.
La ley en toda esta materia de las aportaciones se inspira en este
concepto materialista, pero practico, de que sc debe tener en cuen--
ta la entrega real, porque sdlo ésta coloca a la Sociedad en si-
© tuacidn de utilizar las aportaciones de los SOClOS para la explo-
tacidn de su industria.

A esta regla se atiene el legislador al determinar el momento-
en que los riesgos materiales de la cosa aportada pasan del socio
a la Sociedad (nim. 315), v a esta regla debemos atenernos al

(1) Apelacién Gen., 4 de Septiembre de 1913; Trib. Gen., 680. En contra,.
Rampont, Trib. de Ap., 1916, 65.

(2) Mananma entiende los arts. 1.731 del Coidigo civily 186 del Cédige de Co-
mercio como si en ellos se hubiese escrito que los riesgos pasan del socio a la So-
‘ciedad eI dia en que se clerra el contrato, v por tanto nosileva a las soluciones.
dadas por el derechocomun para el transito de la propiedad y de los riesgos y
peligtos (niums. 73, 75, 76 y 92), mientras que fué intencién del legislador romper-
con la perplejidad mediante la expresa llamada al hecho de Ia entrega.

*
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fijar el momento en que pasan los riesgos econdmicos de su eva-
luacién, porque las dos reglas van ldgicamente unidas. Quien in~
terpreta el art, 81 como si tuviese escrito 4se entiende convenido-
el valor corriente el dfa del contratos, retorna al texto de un pro-
yecto preliminar que fué abandonado como consecuencia de las.
criticas que le fueron hechas (7).

La evaluacién de la cosa aportada puede decirse por los so-
¢ios en cualquier tiempo, refiriéndose también a su valor en el
dia de la entrega; si la cosa ya no existe, se podra recurrir a la
descripcién que de la misma haya sido hecha en el inventario, v
a todo otro medio de prueba,

321 bis. La evaluacién de la cuota aportada por el socio de
industria en las Sociedades colectivas y en comandita simple
{(ntim, 429} puede hacerse ignalmente en el contrato social: Dicha
evaluacién puede servir para tres fines, v se determinard segtin
la intencién de los contratantes el fin para el cual se entienda:
a), para constituir el capital social; &), para determinar cudl serd.
la parte de aquel socio en las ganancias y pérdidas (art. 1.717,
Cédigo civil), y ¢), para determinar su parte enla divisidn del
patrimonio social. En su primera funcidh, dicha evaluacidn pue--
de producir efectos engafiosos a la buena fe de terceros, porque
valuando la industria como cuota de capital, se les ofrece una
garantia que serd dificilmente realizable en caso de ejecucién o
de quiebra, y que excepto el caso de un seguro sobre la vida del
socio de industria, se perderd con su muerte.

En la duda, debeestimarse que no ha sido hecha para la for- -
macién del capital de la Sociedad, ni para la ‘divisién del activo-
social al término de aquélla (nim. 812, 4.2 edicidn), sino sélo para
_el cédlculo de las ganancias y pérdidas: _

Si en los Estatutos de una Sociedad, la industria de un socio
aportada para toda la duracidén de dicha Sociedad fué evaluada
en 10.000 liras, Tos acreedores sociales no pueden obligar a los he-
rederos de aquél a desembolsar aquella suma en proporcién de
los afios en que no ha trabajado, porque aquel valor convencional
fué dado a su industria {art. 88, ntm. 4), teniendo en cuenta las
causas que podian interrumpirla, ‘

(1) En efecto, el texto actual, que marca para la valuacidn de la aportacién
el din de la enfrega, fué acogido como consecuencia de las observaciones dela Casa~
ci6n de Napoles ¥ de los Tribunales de Apelacion de CAGLIARI ¥ TrANI, los cuales.
manifestaron: «Cuando el dia del vencimjento de 1a obligacién de entregar la cosa
aportada fuese posterior a la fecha del contrato, seria justo tomar, en su lugar,.
por base el valor corriente del dia de la entrega, ¥ por tanto deberiase introducir
en el articulo la correspondiente distineion.» Trabajos preparatorios, 1, 1, pag. 329..
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322. Ningdn socio puede ser obligado por la mayoria a entre-

gar mds de cuanto ha prometido, ni a dejar en el fondo social las

" utilidades que, segiin el contrato, le correspondan, niaun para

completar el capital anteriormente disminuido o renovarlo cuan-

do ha desaparecido, excepto en los ¢asos en que esto se prescriba

por la ley, como en las Sociedades comanditarias (1). A la inver-

sa, ningin socio puede entregar una cuota social superior a la

Ppactada, ni aumentarla dejando las utilidades que le pertenezcan:

éstas, no quedaran en las cajas sociales a. titulo de aportacidn,
sino de depésito (2). :

Nam, 2.—Divisidn de las ganancias enire los socios

Sumario. — 323. Qué se entiende por beneficios sociales.—
323. bis. Cémo deben distribuirse.—324. La ganancia debe ser
el producto de la hacienda social.—324 bis. La demuestra que
inctuso Ja industria de las Sociedades mutuas de seguros pro-
ducen ganancia.—325. Divisién de los beneficios entre los so-
cios;-derechos del socio industrial.-—325 bis. Pactos leoni-
nos.—326. 8i se puede convenir el pago de los intereses a los
socios, aungue no haya gananicas.——326 bis, Si el socio tiene
derecho a la divisidia anual de beneficios, ante el silencio del
contrato.

323. Las ga?;ancias, los bemeficios, las wilidades sociales, fra-
ses equivalentes en el derecho italiano, comprenden toda ventaja
patrimonial de origen social que va a aumentar la fortuna par-

(1) Vid. niams. 376 y 308; Cédigo civil, art. 1.709; Arg..Cédigo d= Comercio,
arts, 96, 108 ¥ 158; para las Sociedades comanditarias, véase art. 117; PonT, I,
aims. 312-314; Lyon CAeEN ET PEnavur, 11, nam. 33 bis. Tribunal Roma, 2 de
Agosto de 1909; Foro. it., Rep. 1909, véase Sociefd, ntim, 55; Expresamente, Codigo
-Je Comercio alemén (1861),art. 92; Cédigo civil del Imperio, § 770; Cédigo sulzo,
art, 757; Codigo hingaro, § 70. En contra, Codigo civil austriaco, § 1.189; Cé-
digo prusiano, 1, 17 y 91, segiin los cuales, se pueden excluir al socio que no des-
embolse el nuevo funde para el fin social.

(2) MaNARA, ntim. 67; VOVASSEUR, 1, 636; PonT, |, mims. 312 y 314; DE
LANGLE,nium. 364, que con razén llama evidente a estos principios, Por el contrario
VIDARI, 4.* edictdn, nim, 986, considera con VENTURI, pag, 226, que la parte de
ganancias dejada en el fondo social debe estimarse como cuota de aumento. Pero si
tienerazén VENTURI, que explica el Codigo alemén, donde se dice en el art. 107 (§ 120
del Coédigo actual): +la ganancia de cada socio se afiadira a su porcitn de fondo so-

«ialb, se equivoca VIDARI, porque un socio ne puede cambiar el contrato social a
sy antojo, aumentando su aportacién y con ello su detecho a los dividendos.

FESE VSR WIS TSR PR
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ticular de los socios y disminuye las cargas (1). Esta definicidén
Tnds amplia que la tradicional, que comprende sélo las utilidades
«me se dividen entre los socios, se ha hecho necesaria por la con-
sideracidn de que en la definicidén debemos comprender todos los
beneficios que los socios puedan conseguwir por el trimite de una
Sociedad {ntim. 302), y puesto que encontramos incluidas entre
las Sociedades las cooperativas de cualquier especie y las de se-
guros mutuos, debemos deducir de ello que en el concepto del Co-
digo, el ahorro de gasto obtenido por el socio de una cooperativa
de consumo o de crédito y hasta el ahorro de gasto obtenido por
€l socio que se asegura en una mutua, son también ganancias.
Y es una deduccion 1égica, que se halla de acuerdo conlos hechos,
porque a un ahorro en el gasto corresponde una ganancia, cuando
s¢ considera en la reduccidén que el patrimonio habrfa sufrido si
se hubiese hecho el gasto normal (2).

323 bis. No- sucede que todas las ganancias se distribuyen
-entre los sacios, ya al término de cada ejercicio, ya al fin dela So-
«ciedad. Parte de ellas puede ser consagrada a mis nobles fines,
como contribucién de la empresa a aquellos sentimientos de
solidaridad social que facilitan su ejercicio. Por consiguiente, la
Sociedad no se desnaturaliza porque una parte de las ganancias
se destine a constituir un fondo de pensiones, de seguros a los
-empleados; o también a fines mds generales, a formar un fondo
de resistencia para combatir las luchas del trabajo contra el ca-
pital, a socorrer las instituciones de socorros mutuos, de benefi-
cencia o de culto. Es cuestidn de medir: si el fin esencial de la em-
presa deja ganancias para los socios en la doble forma de un divi-
dendo o de una economia en los gastos, hay un contrato de Socie-

(1} Esta definicién lleva consigo la exclusién del nimero de las Sociedades
e todas las asociaciones que se proponen fines extrafos al lucro. Vid. el desenvol-
vimjento de esta nvestigacion en el lugar en que se trata de las Sociedades ci-
viles, -

(2} Este concepto méas amplio de la ganancia en materia de Sociedades se
Talla conforme con jas enseflanzas del derecho romano: vid. ley 52, § 12 y 13, D.
Pro soeio (17,2); Maynz, 11,§ 310; ARNDTS-SERAFINI, § 317; PLaxior, Nota de Da-
110z, 1895, 11, 220. Este concepto, mas amplio que el acogido generainiente por los
escritores de derecho eivil en Francia y entre nosotros, se impone después gue
nuestro Cédigo de Comercio, separdndose de los Codigos extranjeros, incluyo entre
4as Sociedades mercantiles a las cooperativas ¥ las de seguros mutuos, Conforme
con texto, BOLAFFio, Soefetd commerciali ¢ societd cooperative, Temi ven., 1800
{pags. 57 v 58 del extracto); ARcaNGELY, Le cooperative di mufua assicyrazione,
-en el Fore italiano, 1900, 1,398; GosBi, Le sociefd di mutuo soccorso, pag. 25; Ma-
NABA considera ganancia el ahorro de gasto que hace el sociode una coopetativa,
pero con poca légica excluye de las ganancias el ahorro de gasto qae hace el sacio
«de una mutua de seguros: Secield, vol. 1, ntms. 117, 123 y 131, .



- 44 —

dad; si éste es un -pretexto para cubrir un fin politico. artistice
o religioso, no hay més que una apariencia de Sociedad (1).

324. la ganancia de los socios debe derivar de la misma
fuente, es decir, de la hacienda, del organismo econdmico cons-
tituido por el contrato social. Cuando 1a ganancia es resultado. de
su actividad separada, no hay Sociedad vy, por tanto, su ganancia
no es ganancia social. Asi, si varios industriales compran a sus
comunes expensas una fuerza hidréulica o una mdquina y acuvet-
dan emplearla por turno (2); si acuerdan no hacerse reciproca
competencia trabajando cada uno bajo una razén distinta (3); si
uniéndose en mimero. considerable, ohtienen rebaja de los pro-
veedores o de los ferrocarriles, no hay Sociedad, porque falta el
organismo industrial que produce la ganancia divisible entre los.
s0C108,

324 bis, Fué negado el cardcter de bemeficio a la economia.
de gasto que se obtiene asocidndose en una mutua de seguros.
Pero, en verdad, la negacidén era legitima cuando la funcidén de la
mutua se reducia al nuevo oficio contable de repartir al fin de
cada ejercicio la suma de los siniestros entre los secios, v la eco-
nomia de gasto hecha por los'socios no tenfa ningtin carécter posi-
tivo. Pero hoy dia en que las mutias se hacen anticipar una cuofa
fija y reparten al fin de cada ejercicio un beneficio en dinero
que se paga en numerario metdlico o que se computa en dis-
minucién de las cuotas futuras o se emplea en acrecer el capi-
tal asegurado, la economia ha tomado el cardcter positivo y con-
creto de una ganancia. _

Se opone en contra como argumento el que esta economfa de
gastos no es el resultado de un proceso industrial, sino una mera.
operacién de contabilidad que las mutuas efectian en cada ejer-
cicio. Este estrecho concepto de su funcidn industrial ha deter-

(1) Conforme Casacién Turin, 29 de Eneto de 1897; Giurispr. ital., 153; id.
25 de Enero de 1809; id., 631; Casacién Roma, 5 de Marzo de 1899; Fora ifal.,
1900, 310 (es cuestién de apreciacién de los Estatutos); Apelacién Turin, 20 de
Octubre de 1899; Cons, comm., 1900, 539; Apelacién Bo’onia, 23 de Febrero de
1900; Giurispr. ilal,, 248; id., 11 de Junio de 1901; Foro, 1.046; Apelacién
Milan, 31 de Enero de 1906; Monilore, 169; id., 16 Junio de 1905: Giurispr. ital,
530; Manama, 1, pag. 233, nota 1, 287; GoBEri, en el Monitored 1896, 771.

(2) Casacién francesa, 4 de Enero de 1842; Sirey, 1842, 1.231; Lyor-CAEN ET
RENAULT, 11, ntims. 36, 85; PonT, 1, nim, 301; BAUDRY-LACANTINERIE ET WaHL,.
mims. 10 y 555. .

(3) Casacién Turin, 14 de Novicmbre de 1885; Monitore, 1,138; Apelscidn..

Niapoles, 2 de Julic de 1900, Giurispr. ital., 703.

il
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minado la construccién juridica de MaNARa (1), tan inadecuada
<on la realidad de las cosas. La mutua ejerce una industria que
tiene ciertamente por esencia repartir las contribuciones sociales
entre los damnificados, pero no puede aquélla prestar este servi-
<io al minimo costo v con seguridad perfecta, segiin su fin,
sino operando con las miltiples advertencias de un tecnicismo
muy complicado. Cuando las mutuas se limitaban a repartir anual-
mente las indemnizaciones entre los perjudicados de su regidn,
¢llas faltaban a su fin apenas el granizo, el incendio, 1a mortan-
dad o las tormentas afectaban a un gran nimere de -asociados,
Para ponerse al seguro de estas crisis, para reducir de veras al
‘minimo el precio del seguro, debieron las mismas extender, por
medio de intensa propaganda, su esfera de accién en un territo-
. Tio extensisimo, nacional e internacional ; proveerse de Conseje-
ros técnicos para la prudente relacidn de los riesgos v para la li-
-quidacidn de los siniestros (Agrimensores, Médicos, Ingenieros):
‘buscar en los reaseguros activos V pasivos un medio para au-
mentar el mimero de sus riesgos y para igualar su importe; de-
bieron buscar los mis lucrativos, los mas diversos empleos de
los capitales recogidos; para disminuir el costo del seguro y de-
bieron con prudentes v lentas divisiones de las utilidades, asegu-
rarse de la fidelidad de los socios y defender los ejercicios futuros
de las sorpresas de siniestros mas graves. La economia de gastos
-que ellas proctiran a los socios es, pues, el resultado de una in-
-dustria mercantil técnicamente compleja, que buscando un dtil
resultado econdmico, el del seguro al minimo precio, tanto la
Sociedad mutna cuanto los socios arriesgan pagar su iniciativa
-con el desengafio de una quiebra {2).

'825. El contrato sefiala ordinariamente la medida de be-
neficios que corresponde a cada socio: es més, debe sefialarla,
sl quiere ser conforme a la ley (art. 88, nim. 5.°, 89, nim. 6.°);
pero, ante su silencio, se encuentran en el Cddigo civil algunas
reglas que pueden suplirlo. La primera regla es ésta (art. I.717):

(1). Vid. las citas hechas en Ia nota 22,

{2) En efecto, las Sociedades mytuas estan incluidas entre los actos objeti-
‘vos de comerclo (art. 3.°, ntims, 18 ¥ 20) porque tienen fin de lucro. Asi se lee en
€1 Informe parlamentario MANCINI-PAZouALL, ntim. CXXXVIII: «No puede de-
cirse que falte en estas asociaciones ef fin de Tucro, el enal, si no se ha estipulado
reciprocumente a eargo de lerceros, esid, sin embargo, estipulado reciprocamente a
-earge de los socios entre sb. Vid, volumen 1, néim, 89, nota 89, La jurisprudencia
ha reconocido slempre g las utilidades que las Sociedades mutuas reparten entre los
socios el cardcter de una renta sujeta al impuesto de la riqueza mueble; ley de 24
-de Agosto de 1877, art. 30; Apslacién Milan, 28 de Abril de 1809, Foro, 1,098;
Casacipm Romma, 14 de Diciembre de 1900; Foro, 1.901, 153.



—_ 46 —

ante el silencio del-contrato, cada uno participa en las ganancias
y pérdidas a proporcidn de cuanto ha aportado. Esta regla ex-
cluye cualquicr presuncidn de igualdad de ganancias y pérdidas
entre los socios (num. 316).

La segunda regla es ésta (art. 1.717,): cuando un socio no
aporta mds que su trabajo, sea técnico ¢ administrativo, su parte
en las ganancias y pérdidas se estima, ante el silencio del contra-
to, igual a la del socio que aportd la suma o porcién menor.
El socio industrial que encuentfa lesiva esta igualdad no puede
pedir la evaluacién de su aportacidn, a tenor del art. 81, como si
éste hubiese derogado }a regla-escrita en el art. 1.717 del Cddigo
civil. Derogacién no hay, porque el primero supone la aportacién
de cosas y no de obras, la entrega de cosas y no la prestacidén de
obras, la existencia de un precio corriente que puede encontrarse
para las cosas, no paralas obras, que tiénen un valor distinto se-
gin los individuos que sean. Ademds, la regla escrita en el ar-
‘ticulo 1.717 no es una regla dictada para la evaluacidn de la in-
dustria aportada por el socio, sino una regla encaminada a inter-

_ pretar la voluntad de los socios sobre el punto del reparto de las
ganancias, y, por tanto, las dos reglas no recaen sobre la misma
materia y no son incompatibles entre si (art. 5.°, Disp. prel.).

Cuando todos los socios aportan la propia industria, se debe

. estimar el valor de cada aportacidn para determinar su parte
enlas ganancias o enlas pérdidas. Silos socios no son mas que dos,
y el uno aporta el trabajo v el otro una suma de dinero, la esti-
macién es supérflua porque las partes se reputan iguales, no en
virtud de la presuncién escrita en el art. 674 paralas cuctas de los
comuneros, sino porque se debe aplicar también en este caso la
regla por la que ¢l socio de industria tiene derecho a las utilidades
en la medida del socio que aporté la suma menor. '
Generalmente se sefiala un salario al socio industrial a fin de
que pueda vivir, como se asigna un interés a los proveedores del
capital. Esta asignacién debe ponerse a cargo de la explotacidn

como un gasto, y debe pagarse aunque en el ejercicio haya pa--

sive. Sobre las utilidades netas que resten después de este pago,
el socio industrial tendrd adn derecho a una parte de los benefi-
cios igual a la cuota menor. Pero también deberd participar en
las pérdidas, no solo en el sentido de que si no hay utilidades que
repartir, nada podré, obtener de su industria ademas del salario
pactado, sino también en el sentido de que cuando se haya ago-
tado el capital social deberd responder, respecto 2 terceros, con
responsabilidad ilimitada, si asi lo permite la I_laturaleza de la
Sociedad, y respecto a los socios en razdn de la porcién que le
fué asignada, v ante el silencio del contrato, en razén de las pér-
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didas que recaen sobre el socio que ha aportado la suma menor
(art. 1.717, Cddigo civil). -

Estas reglas ceden ante una voluntad contraria, expresa o ta-
cita, Si contrariando a la ley, los contratantes dividieron los be-
neficios en medida distinta de la proporcidn de las cuotas, las
pérdidas se deberdn dividir en la medida de los beneficios, no
en la de las cuotas, porque las pérdidas son el contrapeso de los

“beneficios (1), '

325 bis. La libertad de los contratantes se-detiene ante dos
limites esenciales para la validez del contrato: a), es nula la con-
vencién que atribuye a uno de los socios la totalidad de las ga-
nancias; b), es nula la convencién que atribuye a uno de los socios.
la inmunidad de toda pérdida para los capitales puestos en Socje-
dad (art. 1.719, Cddigo civil). No se puede escapar de estas san-
ciones asignando a un socio una parte irrisoria en las ganancias
o en las pérdidas. .

La Sociedad de responsabilidad ilimitada no elude estas .
sanciones, por cuanto que los socios responden con todos sus bie-
nes de las deudas sociales y, por tanto, corren el riesgo de perder
todo su patrimonio. La ley considera a la Sociedad en su antono-
mfa, en su patrimonio social, puesto que este sélo es lo que cons-
tituye el fondo de explotacién de la Sociedad, y no tiene en cuenta
aquella garantfa que se da en.via subsidiaria a los acreedores so-
ciales. Asi, pues, la sancién le ataca aun cuando un socio de res-
ponsabilidad ilimitada se hubiese exonerado de toda pérdida re-
ferente a las cosas que hubiera aportado. .

No se halla amenazado por esta sancién el pacto por el gue el
socio que ha provisto el capital se estipula para -sf el reembolso
con las primeras utilidades. En esta hipdtesis no se puede afir-
mar que el socio capitalista no haya corrido los riesgos, pues que
los corrid efectivamente durante todo el perfodo necesario para su
reembolso. Ni se puede afirmar que de este modo laSociedad que-
da sin capital, porque el reembolso estd hecho con las utilidades
y el patrimonio social queda intacto. Ni se puede afirmar siquiera
que el socio capitalista que se estipula el derecho al reembolso
explota al de industria, porque reembolsado el capital, el socio de
industria se coloca en condiciones iguales al otro ¥ convertido en
socio de capital, dividird en caso de liquidacién el patrimonio

. (L) ‘Apelacién Génova, 6 de Agosto de 1890, Foro, 1861, 86; Apelacién Géno-
va, 32 de Junio de 1877; Eco, 767. Conforme Cédigo smizo, art. 5305; MANARA,
mant. 1403 Powr, ],-434; LAURENT, XXV1, ntim, 282; DELANGLE, nim, 376; Va-
VASSEUR, ntim. 138; Casacién francesa, 11 de Enero de 1865; Dallox, 1865, 1, 9.
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social con e] primero. Hay aqui una aplicacién del mismo concepto
«que para las Sociedades andnimas inspiré el art. 144.
- Es también licito el pacto que priva al socio de todos los be-
neficios por una cldusula penal cuyo rigor pueda evitar (1); el
‘pacto que le haga soportar las pérdidas sélo cuando excedan de
un limite (2); el pacto que le otorga la preferencia en las utili-
-dades hasta una congrua medida (acciones privilegiadas); el pac-
to que le exonera de los riesgos por un cierto perfodo de tiem-
po (3), ¥ el pacto que limita sus pérdidas a las utilidades de la
industria (4) 0 a los intereses del capital que haya aportado (5).
La renuncia a una parte de los beneficios a cambio de otras ven-
tajas y la exencidn de una parte de las pérdidas a cambio de otro
sacrificio, son mutuas concesiones que tienen surazon de seren in-
terés de las partes y en la reciprocidad de las prestaciones: el Juez
no debe reemplazar a los contratantes para determinar la conve-
niencia. Pero si son’traspasados aquellos dos limites esenciales,
la nulidad no se limita al pacto leonino; la Sociedad, es nula to-
talmente. Serfa injusto imponer el vinculo social a quien se hubie-
se atribufdo todos los beneficios o a quien se hubiese exonerado de
toda pérdida para hacer pasar a los socios por una ley esencial-
mente distinta de la deseada: esta pena, cuyo alcance nadie
puede valuar, no estd escrita enla ley y no puede ser aplicada por
el Juez (6). ,

326. ;Se puede convenir el pago de los intereses a los socios
aun cuando no haya ganancms?

Hay en esta materia, segtin las diversas formas de Socmdad

(1) Powt, niim. 441; Lyon-CAaeEn ET RENavLT, I1, nﬁm : M'?{'AVASSBUR,
nam. 131.

(2) Apelacién Venecia, 23 de chiembre de 1834; Temi ven., 1885 7; Ca-
sacién Florencia, 10 de Diciembre de 1885; Temi ven., 1886, 2 (en este caso
Jos accionistas privilegiados estaban expuestos al peligro de. perder su capital sdlo
cuando se hubiese perdido el capital social desembolsado pot los otros acclo-
nistas); Apelacion Paris, 27 de Julio de 1889; Journal du Palais, 1870; 226; Casa-
citn francesa, 9 de Julio de 1885; Dallez, 18386, 301.

{3) Casacién Roma, 16 de Junio de 1917; Rass. Comm., 1917, 132.

{4) Apelacién Génova, 30 de Junio de 1885; Giurispr. genov., 226; Apelacién
Venecia, 6 de Julio de 1886; Temi, 412.

(5) Casacién Florencia, 31 de Mayo de 1881; Teml ven., 431. No se debe,
por tanto, seguir la docirina francesa por la que el socio deberé quedar expses-
to al menos a la pérdida del capitdl: vid. LyoN-CAEN ET RENAULT, 11, ntme-
tros 40 y 46; PoNT, nfims. 457-45%; LAuvRenT, XXV, mim. 293; THALLER, Anna-
fes, 1892, 297; Casacién francesa, 14 de Junio de 1882; Dalioz, 1884, l 222,
Apelacién de Donai, 26 de Abril de 1888; Annales, 1888, 204,

(6) MANARA num, 141; TropLONG, ntum. 662; AUBRY ET RAvu, § 377¢; Lavu-
m;m', XXVI, mim. 295; LyoN-CAEN ET RENAULT, 11, niim. 48; THALLER, 3.* edi-
. ci6n, ntm. 388,
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una graduacion de prohibiciones adecuadas a la naturaleza eco-
nomica de aquéllas. En las Sociedades por acciones rige la prohi-
hibicidén absoluta, porque no dan a sus acreedores otra garantia
que el capital social y éste no debe desaparecer bajo forma de
intereses: la prohibicién puede ser limitada sélo temporalmente
para facilitar la implantacién de las Sociedades industriales (ar-
ticulo 181). En las Sociedades comanditarias rige la misma pro-
hibicién para el socio comanditario, a fin de que no retire bajo el
nombre engafioso de intereses lo que ofrecid piblicamente, en
garantfa, a los acreedores sociales {art. 11%). Pero para los socios
de responsabilidad limitada, la prohibicidn no se encuentra en
la ley, y el intérprete no puede aplicarla. Probablemente el legis-

. lador ha pensado que se debfan conciliar las garantias de los acree-
dores con la necesidad de los socios de responsabilidad ilimitada,
Para quienes los intereses periddicos pueden ser una necesidad
alimenticia porque muchas veces aquéllos dedican toda su acti-
vidad y todos sus capitales a la empresa social; quizd ha consi-
derado que los intereses pagados a los socios de responsabilidad
ilimitada van a aumentar el patrimonio de éstos, y por tanto, no
se sustraen a la garantia de los acreedores sociales. Por otra parte,
¢no estarén éstos advertidos, por la publicacién legal del contrato
social, del peligro que amenaza disminuir su garantia? Y quien
teme las sorpresas, ;no podrd, antes de contratar con la Socie-
dad, hacerse exhibir el balance? La reduccién del capital social
resultante de aquella retirada de intereses ha sido ya anunciada
en la escritura de constitucidn; ;por qué deberd darse el aviso
con las mismas formalidades cada vez que se efectiie la reduccién
por el reembolso de intereses que no han sido cubiertos por uti-
lidades equivalentes? La ley manda que se publique el acuerdo
de reduccidn del capital social (art. 96), no su ejecucidn; y puesto
que dicha reduccidén estd ya implicitamente acordada en la es-
critura social que se supone debidamente publicada, una regunda
publicacidn a cada reembolso de intereses no es necesaria (1).

(1) Conforme con el texto, Arcaxceri, La socield in accomandita semplice,
niums. 151 y 152; Casacién francesa, 28 de Julio de 1886; Dalloz, 1897, 148, En
contra, Manara, mim. 144, Combatiendo nuestra opinién, éste recnerda también
€l art. 247, mim. 2, que castiga a los Administradores cuando hayan distribuido
a los socios intereses no sacados de las utilidades efectivas. La cita serin decisiva,
p=ro antes precisa probar gue se puede relacionar con las Sociedades calectivas
0 en comandita simple, lo que nos parece dificil, En contra también SACERDOTI,

- Dir, comm., 1800, 581 v siguientes. Adviériase que el pago de los intereses en ¢ual-
quier caso es tan compatible con el ordenamiento de las Socledades colectivas ¥
e comandita simple que el Codigo alemén (Codigo del 1891, arts, 106 ¥ 108; Co-
digo 1800, §§ 120, 121 y 122) concede a todos los socios el derecho al interés del
4 por 100 sobre su ¢nota gue han de detraerse aunque 1o haya ganancia,

VIVANTE,—I1, 4
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Nétese, sin embargo, que ante la duda del contrato social
debe estimarse que los socios han pactado el pago de los intereses
en atencién a las ganancias presuntas, y que por ello, sélo cuando
éstas existan realmente, ¥ en 1a medida de las mismas, es cuande
aquéllos deben pagarse, Esta interpretacidn secunda la probable
intencién de los contratantes, los cuales pusieron juntos el capi-
tal por toda la duracién de la Sociedad, a fin de conseguir benefi-
cios y no para volverlo a tomar con el titulo de intereses. Dicha
interpretacidn tiene' asimismo el mérito de mejorar la condicidn
de los socios industriales exonerados de la obligacién de sufrir
la pérdida de los intereses debidos a los capitalistas. Ella, en fin,
aumenta el crédito de la Sociedad y las garantias de los acreedo-
res sociales (r).

828 bis. Cada afio la Sociedad debe practicar, junto con el
inventario propio, la ‘cuenta de ganancias y pérdidas (art. 22);
pero no se puede reconocer a todos los socios de cualquier es-.
pecie de Sociedad un derecho al reparto anual de las utilidades,
como si hubiere una ley o costumbre que hiciesen de ello una re-
gla general, llamada a actuar ante el silencio del contrato. Puede
ocurrir que por la brevedad de la empresa o por la dificultad de
exactas evaluaciones, los socios hayan callado de propdsito, con el
prudente fin de defender el porvenir de la Sociedad, y el socio
que adujese aquella pretensidn para obligar a los otros a repartir
las utilidades al fin de cada ejercicio, no encontrarfa fundamento
alguno en la costumbre o en la ley. Y ala verdad, beneficios y  ér-
didas no existen definitivamente més que al fin del contrato so-
cial, confrontando la suma de las aportaciones con lo obtenido de
la liquidacidn: la verificacidn periddica de las ganancias y pér-
didas que la ley prescribe, tiene por fin advertir a los socios la
situacién financiera de la Sociedad, no el constatar una ganancia
definitiva y divisible, v lo que se llaman ganancias no son en reali-
dad si se mira al ciclo total de la hacienda social, mis que crédi-
tos sobre la utilidad final. Se suele aducir una regla consuetudi-
naria para justificar su derecho al reparto anual de los benefi-
cios (2); pero nuestras investigaciones nos convencen de que esta

(1) En sentido contrario, el Cédigo de Comercio aleman de 1861, art. 103>
4No hay ganancia si antes no se pagan los intereses, por los cuales se aumenta o
constituye la pérdida de la Soctedad.» Vid. los motivos poco convincentes de este
atticulo en VENTURI, pAgs. 221 y siguientes: el mismo no se ha librado de las
censuras (vid. BEBREND, § 70, nota 6), ¥ el nuevo Cédigo aleman ha abandonado
este sistema, excluyendo ante el'%flencio del contrato todo derecho a los intereses.

(2) DELANGLE, nfim. 125; PoxT, 1, nim. 431; 11, ntim, 1.477; LyoN-CAEN
ET RENAULT, 11, 56; Vioant, 4. edicién, niun. 985; MANARA, fim, 138; NAVARRI-
NI, nfim. 15. Adviértase que si bien el legistador aleman ha reconocido a los so-
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costumbre no existe en todas las Sociedades y que no fué esta-
blecido en el Cddigo, como se puede demostrar por el art. 187,
donde no se concede al socio excluido el derecho a reclamar Ia
liquidacién de su cuota al fin del ejercicio anual, sino sélo cuando
las utilidades y las pérdidas sean repariibles a tenor del contrato
social. El examen de muchisimos contratos (1) nos ha demostrado
que los socios, habiendo sefialado un interés fijo al capital y un
salario a los socios industriales para que puedan atender a la ne-

cios el detecho a reclamar las utilidades anuales, donde esto no redunde en manifies~
1o perjuicio de la Socledad (Cod. 1861, art. 1038; C6d. 1900, § 122),1es ha reconocido
asimismo el derecho de dejar en el fondo social, para aumento de la propia cuota,las
ganancias, considerando sque 1os comerciantes estiman a la Socledad por todo el
tiempo de su duracién como un solo todo; ¥ manifiestan, cicrtamente, cada afio
el estado de sus negocios, pero proceden a la formal Hauidacién s6lo en el acto de
la disclucion. VENTURI, Comm. all'art, 107,

(1) Ya en los contratos estipulados en el siglo X1V por los Peruzzi v por los
ALBERTI (PERUZZI, Storia del comm., ete. » Pégs. 241, 242 y 272) aparece Ia costum-
bre deliquidar las gananclas al fin de 1a Sociedad {alos 2,5 6 6 afics), Asf ocurre
en ¢l modelo de Sociedad en comandita dado por PER, Il nepozianie istruifo, par-
te 1, cap. X111 Igualmente, en casi todos los numerosos contratos,cerca de 70 (to-
mados del Registro de Comanditas de Bolonja, del afio 1583 a1 1788, publicados por
Lasrie, Bologneser Quellen, Halle, 1891), en los que los contratantes regulan el
reparto de los beneficios, se concede una asignacion fija al socio industrial o tam-
bién a todos 1o0s socios, ¥ se conviene en acumular Ias utilidades al capital, en
convertirlas en aymento del capital, en incorporarlas a la masa, ordinariamepte
por entero, a veces por mitad o por un terclo; pero la retirada parcial se consiente
s6lo en los dltimos afios de 1a Socledad, de ordinario a los 3 delos 5 6 6 quelp
misma debe durar. Contratos: 10 de Diciembre de 1614, Péag. 35; 7 de Noviembre
de 1820, pag. 39; 17 de Noviembre de 1625, pag. 43, nim, 49; 15 de Abril de 1704,
phg. 56, nim, 19; 17 de Agosto de 1715, pag. 66, nfum. 10; 28 de Mayo de 1716,
pig. 69, nims. 18 ¥ 20; 22 de Febrero de 1717, pag. 74. nim. 4: 15 de Septieinbre
de 1717, pag. 75, ntim. 3; 25 de Abril de 1719, pag. 81, nim, 18; 13 de Febrero
de 1722, pag. 85, ntim. 9; 7 de Octubre de 1748, pag. 99, ntm, 11; 16 desMayo
de 1732, pAg. 108, mim. 19, La misma costumbre es hoy més viva Que nunca, pues-
" to que para el trienio 1890-189%2, en lag Cancillerins de los Tribunales de Roma,
Florencia, Bolonia ¥ Venecia, 108 soctos convienen en dejar buena parte de las uti-
lidades como aumento del capital, generalmente del 10 al 50 por 100. A veces ce
prescribe al socio que desembolst un capital menor o no desembolsé ninguno, de-
jar todas las utilidades hasta que se haya formado una cuota igusl que los otros;
asf, de so¢lo industrial, se transforma en capitalista. En otras ccasiores y para me-
yor garantia, se acuerda depositar dicha reserva en un establecimiento de crédito
0 en una Caja Postal de Ahorros; vid. Cancillerfa Tribunal de Flotencia, vol. 1,
fasc. 835; En contra, 4 de Abril de 1892; volumen 1, fasc. 791; 18 de Noviembre
de 1891; volumen 1, fasc. 680; 17 de Febrero de 1891; volumen 1, fasc. 590; 17 de
Junio de 1890; volumen !, fasc. 501; 20 de Junio de 1890; Cancilleria Tribunal
Venecta,fasc. 550; 20 de Febrero de 1892; fasc. 57132 de Mayo de 1892; fase, 574;
18 de Mayo de 1892; fasc. 545; 25 de Enero de 1892, etc, Lsta general solicitud por
el porvenir de la hacienda social ¥ por la garantla de sus acreedores, por 1a que
los socios sacrifican el cobro inmediato de los beneficios, demuestra que la costym-~
bre mercantil es en fealidad més cauta v més honrada que la que 108 escrittores se
imaginan, ‘
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<esidad de la propia subsistencia, suelen dejar todas las utilida-
-des o parte de las mismas en la caja social, especialmente durante
“los primeros afios, considerando que las ganancias pueden -ir
seguidas de pérdidas en los ejercicios futuros y forman de este
‘modo un fondo de reserva que se consolida con el capital. Si se
puede atribuir a los socios la intencién de disfrutar las ganancias,
puede asimismo ocurrir perfectamente que los mismos hayan
tenido la intencidn mdis prudente de acumularlas, a fin de que
1a Sociedad pueda formarse, casi dirfamos automditicamente,
-11n aumento de capital para explotarlo a medida que con el au-
mento de experiencia y de notoriedad pueda ella extender con mds
.confianza su esfera de accidn. Esta variedad de intencién y de
fines no nos permite obtener una regla general que reconozca,
ante el silencio del contrato, a toda especie de Sociedad, el derecho
.al reparto anual de las utilidades.

§ 33.—LAS FORMAS Y SUS SANCIONES
(Las Sociedades irregulares) (1)

Sumario.—327. Motivos de las formas impuestas por el legislador
para la constitucién de las Sociedades mercantiles.—328. La
escritura.—328 bis. Las firmas aunténticas.—329. Las publi-
.caciones.—330, Condicién juridica de las Sociedades irregu-
lares.—33I. La misma condicién viene cumplida en las So-
.ciedades anénimas irregulares.—331 bis. Las Sociedades irre-

ulares existen también como personas juridicas.-—33z. Las

ociedades irregulares en las relaciones reciprocas de los so-
cios. Falta de escritura.—333. Derecho de disolucién,—
334. Lias Sociedades irregulares en las relaciones de los socios
con los acreedores sociales.—335. Continda.—336. Resulta-
dos.~—337. Posicién del socio colective en una Sociedad irre-
gular.—338. Posicién de los accionistas.—339. Defecto en el

{1} Sobre este intrincado asunto ha vuelto Maxsra, llegando con meritorias
smvestigaciones a resultados en gran parte clertos, en la Giarispr. ital., 1896, 1, 1,
col. 15 y signientes, en el Dir. comm., 1896, 481 y siguientes; 1897, col, 5; en la
. Glurispr. itel,, 1898, 1V, col. 1 y siguientes; y 1899, 1, col. 1.011, en notaa la
sentencia de 6 de Julio de 1899 de la Casacion de Turin. De estps escritos v de las
polémicas que los mismos suscitaron, vid. BoxeLLl, Arch. giurid., volumen LV1I1i
(1897), phgs. 414 y sigulentes y Rivisla di dir. comm.,1906, 1, pags. 9 y siguientes y
.112 ¥ siguientes; DE Rosst, Temi ven., 1396, pags. 533 v siguientes; BoLAFFIO,
Temi ven., 1899, pags. 537 y siguientes fué inducido a extender y completar ei es-

.tudio de esta institucién, elaborando los conceptos fundamentales que habiamos
- expuesto en la 1.4 edicién, niims. 302-308 v 330 v en el Foro ital,, 1895, 447.

L
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contenido de las publicaciones.—340, Condicién de los acree-
dores particulares de los socios.—341. Publicaciones de actos
referentes a Sociedades irregulares.—342. Las modificaciones
no publicadas se entienden no ocurridas, tanto respecto a
terceres como respecto a los socios.—343. La modificacién:
publicada opera simultdneamente en las relaciones internas
v externas.— 344. Cualquier modificacién del contrato social
debe ser publicada.

-827. Las Sociedades mercantiles se constituyen ordinaria-
mente siguiendo un complicado sistema de formas que fueron:
aconsejadas por las mismas razones sociales, si bien difieren de
una especie a otra de Sociedad. Fueron indicadas en interés de la.
misma Sociedad, para que faciliten el crédito y la administracidn
dando a conocer una Vez para siempre a quien contrata con aqué--
1la cémo estd regulada su administracidn y cudles son sus garan-
tias; y fueron indicadas en interés de los acreedores particulares
de los socios para que estén advertidos del menguado patrimonio
de sus deudores; en interés de los acreedores sociales a fin de que
puedan medir su confianza segin el importe del capital y segin
la industria social; por fin, en interés del fisco, para que pueda
exigir dela Sociedad su contribucidn, no sélo en el acto de su cons--
titucién, sino durante su ejercicio.

Cuando las formas legales no han side observadas, la voluntad

~ de los socios encaminada a la formacién de un ente patrimoniak.
auténomo, establemente ordenado, no alcanza completamente
su fin, porque éste se halla expuesto al peligro de una disolucidn
imprevista y ruinosa. La lev considera este estado irregular de
existencia como un motivo de perturbacion del orden econdmice
y juridico, v busca prevenirlo o reprimirlo con sanciones directas
e indirectas, civiles y penales.

328. La escritura—El contrato de Sociedad debe hacerse
por escrito {(arts. 87, 220 y 240): esta norma legal esta de acuerdo
con la naturaleza de las cosas ¥ con el uso, puesto que es evidente
1a utilidad de sustraer a los falibles e interesados recuerdos de
los-contratantes y testigos las cldusulas de un contrato compleio
v valedero para muchos afios (1).

(1) Genzralmente las leyes extranjeras sencicnsron la obligacién de la escri-
tura ¥ algunas hasta bajo pena de nulidad: vid. Codigo francés, art. 39; Ley belgr,
art, 4; Codigo espafiol, art, 119; Coédigo portugués, art, 584; Codigo argentino, ar-
ticulo 363; Cédigo brasilcfio, art. 300. Pocas leves, siguicndo €l ejemplo del Codigo
alemén de 1861 (art. 85), estiman valido el contrato de Socicdad cuando no se
haya otorgado documento alguno; vid. Cédigo hingaro, § 64; vy Cédigo suizo, ar-
ticulo 552.
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El contrato escrito es la base normal de todas las publicacio-
nes posteriores; pero no debe considerarse esencial hasta tal que
en defecto del mismo deba la Sociedad considerarse como inexis-
tente. No hay en el Cddigo una sancién de nulidad por la falta
de escritura que dé ala misma el caricter de elemento constitutivo
y esencial a la existencia de las Sociedades: es més el Cddigo mis-
mo dice que la falta de escritura las priva séle de la existencia
legal, esto es, regular (art. g8), y presentando la hipdtesis de que
aunque falte la escritura subsistan las Sociedades, prescribe que
deben responder frente a terceros de las obligaciones contraidas,
no obstante la falta de la mentada escritura (art. gg). La omisidén
de la escritura se puede subsanar recurriendo a la via judicial, a
fin de que el Juez declare que la Sociedad existe, ¥ la sentencia
formard la-base de la publicidad legal sucesiva. .

El C6digo determina igualmente las indicaciones que deben
hacerse constar en el contrato social, pero la escritura debe esti:
marse regular si puede ser complementada con las normas su-
pletorias del Cédigo de Comercio o civil, por ejemplo, sobre eva-
iuacion de los bienes aportados por los socios (art. 81}, sobre su
derecho de administracién (art. 107) y sobre distribucidn de las
ganancias (art, 1.717, Cdédigo civil). Estas normas han de esti-
marse tacitamente establecidas por los contratantes y rigen tan-
to entre los socios como frente a los acreedores sociales, cual si
se hallasen consignadas en ¢l contrato social (1).

328 bis. Las firmas auténticas.—Las suscripciones de los so-
cios deben ser autenticadas: es ésta una regla general que por
idgica fuerza de reglas esparcidas, mis que por disposicién deter-
minada del legislador, resulta de nuestro sistema legislativo.
Segiin este sistema, la publicidad que se realice en los registros
publicos ¥ en las hojas oficiales debe tener por base un documen-
to auténtico precedente, porque dicha publicidad legal tenderfa
una insidia a la buena fe del pdblico si sirviese para divulgar la
existencia de una Sociedad basada sobre un contrato de incier-
ta procedenc’a (piénsese en la falsedad de las firmas). Asf ocurre
que dicha autenticacidn se exige en nuestro Cédigo para las So-
ciedades colectivas y comanditarias (art. go). Asi, se impone tal
forma auténtica a.las Sociedades por cuotas y por acciones, sean
andnimas cooperativas o civiles (arts, 128, 129, 130, 220 y 22¢),
va se constituyan simultdneamente (art. 128), ya mediante la

(1) Arts. 88, 89, 220 y 240, Codigo & Comercio; Apelacién Génova, 17 de
Marzo de 1902; Temi genov., 178; Apelacién Bolonia, 17 de Diciembre de 1901;
Temi, 1902, 13; MANARA, Societd, 11, 2, pag. 322.
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suscripcidn sucesiva de las acciones {arts. Izg y 130); en esta
hipdtesis Ja autenticacidn del Notario se exige a continuacion de
cada una de las suscripciones, precisamente porque la escritura
de constitucién redactada después de la Asamblea general con
el concurso del Notario, no lleva las firmas de tedos los accionis
tas, sino sdlo la de los que quisieron tomar parte en la misma y
conceder su firma {art. 136). Asi, con singular homogeneidad de
" disposiciones, ¢l legislador ha dado una base cierta y uniforme .
a las obligaciones de los socios, la autenticacidn de sus firmas,
v ha.logrado impedir que ninguna forma de constitucidn esca-
pase de esta exigencia legal. Si se considera que a estas suscrip-
ciones, que son la verdadera fuente del cap tal social, habrin de
recurrir los Administradores (art. 166), el liquidador (art. 202) y
en general todos los acreedores de la Sociedad, ya directamente,
ya por medic del Administrador de su eventual quiebra, durante
toda la vida de aguélla, y no ya sdlo contra los socios originarios,
sino también contra sus herederos, después de muchos afios, s¢
comprenderd entonces la necesidad de proporcionar una base se-
gura a estas obligaciones fundamentales de la Sociedad.

Por tanto, a una Sociedad debe tenérsela por irregularmente
constituida cuando no haya recogidola firma delos socios en forma
auténtica. Se infiere ciertamente del art. go que exige a las Compa-
fifas colectivas y comanditarias (art. gr) las firmas autenticadasen -
‘el extracto depositado en la Cancilleria (Secretarfa del Juzgado);
se infiere asimistno del art. 128, que prescribe sea estipulada en ins-
trumento piiblico la Sociedad por acciones constituida simul-
tineamente; v se infiere, por dltimo, del art. 130, que dispone
sean autenticadas las suscripciones de las acciones en la consti-
tucidn sucesiva de las Sociedades por acciones. La inobservancia
de estas formalidades encuentra su sancién en la declaracidn del
art, g8, que deduce explicitamente la constitucién ilegal de la
Sociedad, con todas las consecuencias que esta ilegalidad Heva
consigo. Si a pesar de esta inobservancia fundamental la Sociedad
pudiese considerarse como constitufda regularmente, -con todas
las limitaciones de responsabilidad que una constitucidn regu-
lar produce, los socios obtendrian un beneficio de la inobservan-
cia de la ley, porque cualquiera que quisiere actuar contra ellos
deberfa probar la verdad de la suscripcidn de los mismos (articu-
lo 1.320 y siguientes, Cddigo civil), v en las prolongadas demoras
de estos dificiles juicios, especialmente frente a los herederos
que declarasen no reconocer la letra de su autor (art. 1.322, C6-
digo civil), podrian ficilmente desaparecer las garantfas de los
acreedores sociales, con evidente perjuicio del comercio, que ne-
cesita de procedimientos seguros ¥ expeditos. Sin razdn se objeta
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que este rigor llevarfa a considerar irregular a la Sociedad cuande
los anuncios no contuvieran todas las minuciosas manifestaciones
prescritas por los articulos 88 y 89 del Cddigo de Comercio, pues
que hay que tener en cuenta que la sancidn de la lev se haya li-
mitada al defecto en las formas 'y no se extiende % contenido de
los anuncios (ndms, 329 vy 339) {1).

320. La publicidad es mis o menos complicada segin las di-
versas especies de Sociedad, y por tanto razonaremos tratando
particularmente de las mismas. Mientras, se puede advertir que
tiene los siguientes caracteres comunes:

a) La publicidad de los actos sociales equivale a una de-
claracidn piblica y solemne hecha por los socios a quienes han
de ser acreedores de la Sociedad, con lo cual se obligan directa-
Tuente para con éstos a garantizar las deudas sociales, en la me-
dida indicada por aquella publicidad.

b) Los anuncios prescritos para la constitucidn de la Socie-
dad deben practicarse en la forma establecida por la ley. No pue-
den suplirse entre si ni ser reemplazados con equivalentes, aun-
que éstos puedan dar a los actos sociales una mayor publicidad
de hecho, puesto que el Cédigo dice que la Sociedad no se haya
legalmente constituida hasta que no se han llevado a efectos los
anuncios legales (art. g8). El defecto en los anuncios, aun cuando
sea imputable al oficial piblico, por ejemplo, al Canciller o al

(1)- En cste sentido se expresa una jurisprudencia ahora ya concorce;
vid. por Wltimo: Casacidén Tutin, 14 de Abril de 1905; Foro, 828; id., 22 de Junio
de 1908; Foro, 1.444; id , 24 de Marzo de™1909; Foro, 1.517; id., 22 de Mayo de
1809, Foro, 1.387; id., 9 de Septiembre de 1906; Monif,, 964; Navarmni, Dir.
comm,, 1905, 161; De Gruty, Monil., Trib., 1909, 41; GuERkra, Foroit., 1917, 33.

La doctrina contraria ha sido rectentemente defendidn por Bowerir, Rivisle
di dir. comm., 1808, 11, 283 por A. Scrarorsa, Fore, 1908, 552; y por MaNana, Ri-
visia di dir, comm., 1910, 11, 40. Pero no puede menos de obgervarse que este ul-
timo autor recoge en la jurisprudencia gque-reconoce contrariamente & su tesis la
necesidad de la autenticacidén de las firmias, 1o que ha sembrado, porque se lee en
su Tratiato sulle socletd comunerciali, vol. 1], mim. 539, pag. 225; «He dicho que
la suscripeitén en forma auténtica ha sido impuesta por el legislador para asegurar
seriedad y autoridad en los reg stros de Cancilletin. Por el contrario, {qué seriedad,
qué auloridad tendrian estos registros si a alguien le fuese lcito hacer transcribir
en ellos por juego o por broma, prescindiendo de intentos maliciosos o frandulentos, un
contrato de Sociedad simulado por € y que él quiera hacer pasar como mediado en-
tre otros? ete.» En verdad, si se plensa que la Socledad se hal a destinada a conver-
tirze en un centro de actividad econdmica para terc ros que la pueden confiar sus
capitales, se comprendera el peligro de que aquella pueda operar con firmas
falstficadas de socios, o con firmas de personas incapaces, y c6mo las inserciones he-
chas en los registros piblicos, por oficiales piblicos, de contratos inexistentes o
nulos, aumentan el mal Jde dichas falsificaciones e incapacidadcs, en tugar (e pres—
tarle remedio.
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ujier encargado de la ejecucidn, impide la constitucidn legal de
la Sociedad, porque aguél obra como un encargado de los socios:
v bajo su control (1).

Esta sancién tan absoluta se limita sélo al defecto de forma;
en cuanto al contenido de las publicaciones, la sancidn debe ser
la adecuada a cada falta particular (ntim. 33g).

¢) Los anuncios crean la presuncion legal de que la Socie-
dad existe conforme a la declaracidn de los mismos, y los acreedo--
res sociales no pueden alegar el haberlas ignorado, si los socios no
pueden alegar a los mismos el no haber querido su publicacién.
Sus efectos no pueden desaparecer mas que por otros anuncios le-
gales (2).

d) La sentencia del Juez que constata la existencia del con--
trato de Sociedad, puede hacer las veces, como hemeos dicho {n%i-
mero 328), de escritura auténtica para todas las publicaciones le-
gales (3). '

830. Condicidn juridica de las Sociedades irregulares.—El
defecto de las formas legales no produce la inexistencia de la
Sociedad cuando proviene de un contrato adornade de todos los
requisitos esenciales {consentimiento, capacidad, aportaciones, et-
cétera). La Sociedad no obstante aquel defecto, existe como con-
trato y como persona juridica, pues que falta en la ley toda san--
cidn de nulidad para aquel defecto de forma. Existe v se halla
disciplinada por las normas impresas en el Cedigo para la opor-
tuna forma de Sociedad regular (4), excepto las sanciones que
expresamente la amenazan por su irregularidad (5). Si la Socie-

(1) Apelacién Génova, 26 de Junic de 1894; Temi genov., 516; Apelacién Ca-
tanzaro, 17 de Marzo de 18%1; Foro, Repert., 1891, vid. Societd commerciali, nii-
mero 88; Ape acidn Génova, 14 de Abrilde 18%1; Temi genor.,317; Apelacién Roma, .
7 de Diciembre de 18903; Foro, Repert., 1894, vid. Socleld commerciali, ntim,. 141,
seghin 1a cual el cemplimiento debe presumirse si el Canciller inscribié el extracto
en el registro de orden ¥ en el de transcripeién, En contra, Apelacidn Casale, 3 de
Marzo de 1899; Teml gen., 501.

(2) Cédigo de Comercio, arts. 96, 100, 101, 103, 194, 221 y 242,

(3) Codigo de Comercio, art, 87. Vid. nums, 332, 365 y 405. En contra, MaNa-
Ra, 11, nim, 587, el cual, aun admitiendo que la sentencia puede legitimar las fir--
mas no autenticadas de 108 socios, le niega la virtud de suplir a a escritura: esia
1iltima opinién no nos parece admisible, porque tantola escritura como la autentica--
cién de las firmas tiene una funcién probatoria. Vid. niim. 363, nota 31.

(4) Por tanto las Socledades irregulares estan sujetas a la disciplina del:3
Socledades regulares sobte contahbilidad, competencia (arts. 90 y 96, Cadigo
de procedimiento civil), quiebra, convenio, etc. Estasconsecuencias del principio
expuesto en el texto, se admiten por la jurisprudencia en las sentencias citadss
e la nota sigulente,

{ } Esta expresién Sociedad irregular es mucho més exscta que la otra de
Saociedad de hecho, adoptada especialmente en Francia bajo una ley que procla—
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dad irregular nio fuese regulada por las normas propias de la for-
ma que tomd, no se sabria ¢dmo regularla: quedaria fuera de ley,
y mientras, el Cddigo, tomdndola en censideracidn para determi-
nar en qué puntos tenga una disciplina especial, ha demostrado
incluirla en la disciplina cotrespondiente a la Sociedad regular.

Las Sociedades irregulares no se encuentran en la misma
condicién que las asociaciones ¢ue atn no han sido reconocidas,
casi dirfamos fuera de laley, y con esa estructura que a tientasle
viene trabajosamente formando la jurisprudencia. Las Socie-
dades irregulares han tomado puesto en el Cdédigo de Comercio.
El legislador ha crefdo oportuno regularlas, ya porque habria
resultado impotente para destruir la tupida red de negocios que
se desenvuelven cotidianamente por obra de las mismas, ya por-
que su actividad preductora incitada, por el impulso de especu-
lacidn, a aumentar la riqueza privada, excluye el peligro de ins-
- tituciones perniciosas para. el orden ptiblico. El legislador las ha
tomado en consideracion para regularlas, y 1o ha efectuado con
tal disciplina y tales sanciones que ha hecho comprender a sus’
socios administradores la conveniencia de ponerse en regla con
la ley.

Ellegislador las ha reconocido como Sociedades, tanto en las
relaciones internas como en las externas. En las relaciones in-
ternas, porque las ha regulado segin todas las disposiciones pro-
pias del contrato de Sociedad deseado por los socios, a fin de que
ninguno de ellos pida-la disolucién del vinculo social (art. g9,
parrafos primero y wltimo). En las relaciones exteriores, porque

ma la nnlidad de las Sociedades constituidas irregularmente; Sociedad de hecho
¢s frase que se debe abandonar, porque parece significar que dicha Sociedad es
incapaz de produclr efectos juridices, lo que constituye un error. Con el concepto
formulado en el texto concuerdan las més autorizadas fuentes; Relaz., MANzINI,
LX1; Discursos pronunciados en el Senade, por el honorable CABELLA ¥ MIRAGLIA
( Lavori preparafori, 1, parte 1, 716 vy siguientes; 824 y siguientes); Casacién Roma,
1+ de Junio de 1892; Foro, 838: ¢Excusado es recordar gue es principio uninime-
“mente aceptado en la escuela y en el foro que para ¢l periodo en el que una So-
ziedad ha tenido su ejecuclédn se aplican, tanto en las relaciones de los socios con
terceros cuanto en las de los socios entre si, Ias sanciones de leyes que se habrian
debido tener presentes si todas las formalidades prescritas para su constitu-
cién juridica $e hubiesen camplidor; Casacién Palermo, 5 de Marzo de 1892; Legge,
18962, 11, 665; Casacién Florencia, 23 de Jullo de 1891; Temi ven., 490; Casa-
cion Roma, 31 de Mayo de 1894: Foro, 642; [d., 4 de Diciembre de 1901; Cons.
comm., 379; Casacién Turin, 2 de Abril de 1902; Temi genov., 512; Casacién
Florencia, 17 de Diciembre de 1903; Giurispr. ital., 1904, 13; Casacién Roma,
26 de Febrero de 1909; Gluri.pr. ital,, 393; Casacién Florencia, 31 de Enero
e 1910; Foro, 392; Conforme GaBpa, Foro ital., 1886, 918 y siguientes; ERRERA.
et el Dir. comm., 11, 3;: V111, 785; Srassa, Fallimenfo sociefd comm., pags. 50
v siguientes; ManaRrs, Traflato, 11, nims. 475 y siguientes, 430 y siguientes y 485
v siguientes; VIvANTE, Foro ital., 1895, 447, '
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‘ha autorizado a los acreedores para considerarlas como regular-
mente constituidas (art. gg), y a contar con toedas las garantias
que. ofrecerfa la Sociedad si se hubiese constitufdo regularmente
‘incluso la declaracidn de quiebra (art. 853) (1).

Merced a estas dos reglas generales que operan respectiva-

mente en las relaciones internas v externas, las Sociedades irre-
.gulares, han sido puestas en estado de ejercer el comercio. Pero
-a fin de que aprovechando esta tolerancia, no prefieran quedar,
en ese estado dafioso al ordenamiento juridico y econdmico,
pero comodo por el ahorro de publicidad de gastos y de impuestos,
el legislador ha castigado a los administradores que nolas pongan
eri regla, con sanciones penales (arts. 247y siguientes, v 863}; a
los que operan en su nombre, con sanciones, civiles de responsa-
bilidad ilimitada y directa (art. 98), ¥ a los socios, con la ame-
naza siempre inminente de una disolucién repentina, total o
“parcial de la relacién social (art. g9, primer y iltimo punto);
ha prohibido admitir sus titulos a las cotizaciones de bolsa (Reg.
-¢jec., art. 162), y las ha excluido de los beneficios del convenio
preventive ¥ del procedimiento para las pequefias quiebras
{ley 24 de Mayo de 1903, art. 1.°) (2).

(1) Apeiacién Turin, 7 de Octubre de 1887; Giurispr. lorin., 1887, T12;
. “Casacién Turin, 21 de Julio de 1888; Monitore, 1889, 54; id., 9 de Febrero de
1889; Foro, 822; Apelacién Roma, 15 de Febrero de 1890; Foro, 444; Casacidén
Roma, 22 de Junio de 18803 Foro, 1.285; [d., 18 de Marzo de 1908; Rivista di
dir, eomm., 526; Casacién Florencia, 31 de Enero de 1910; Fore, 492; Cédigo
de Contercio, art. 863 princ. y nium. 1.°; Ley de 24 de Mayo de 1903, arts. 1.0 y 2.0
(2) AdemAs de estas sanciones generales, las Sociedades irregulares se ha-
-dlan conminadas con sanciones - especiales: et fas comanditarias, los comandi-
tarios quedan sujetos a-responsabilidad ilimitada {mim. 337); en las Sociedades
‘por acciones, los Administradores no pueden retirar las tres décimas depositadas
para la constitucién de la Sociedad (art. 133) y estd prohibida la venta o cesidn
de las acclones {(art, 137), Existen otras sanciones patticulares para las coopera-
tivas, a las que cuando no estan legalmente constituidas se las priva de la fa-
cultad de concurrir a los arriendos publicos (Leyes de 12 de Mayo de 1902, 19 de
Abril de 1806, 25 de Junio de 1909 ¥ Real decreto de 12 de Febrero de 1911;
del beneficio de exencién del impuesto de consumos (Real decreto de 17 de Ju-
nio de 1999, art. 72); del beneficio de exencidén del impuesto de circulacién
(Ley de 23.de Enero de 1902, art. 12, y Real decreto de 23 de Marzo de 1902,
art, 23); del beneficio de los préstamos para la construccién y adquisicion de casas
baratas (Texto imico de 27 de Febrero de 1908, art, 2.9, 34), y de la rebaja de
impuestos para la destileria de vinos o virazas (Texto tmico de 16 de Septiembre
de 1909, ‘art. 4.0).
MaNara considera también como una sancidn la disposicidén que priva a las So-
-ciedades irregulares del beneficio de la prescripcién de cinco afios (art. 919).
Pero puesto que, segin nuestra opinién, volumen 1V, nim. 2.225, 3.* edicién,
estin sujetas al mismo tiempo & la prescripeldn de diez afios para el ejercicio de
dos créditos como de los débitos sociales, as{ existe para las Sociedadesirregulares,
a propdsito de Ia- prescripcién, una pérdida y un beneficio que en gran parte se
«compensan. '



— 60 =

33l. Esta configuracién de las Sociedades irregulares vale
para todas las distintas especies de Sociedad, incluso para las
anénimas, cooperativas y de seguros mutuos (1). Buscariase
imitilmente por su irregularidad de forma una sancién de nulidad,
y el intérprete no puede ciertamente afiadirla a la ley, que donde
quiso la ha sancionado expresamente (2). Es mds, la ley reconoce
explicitamente estas Sociedades, ya que antes de su constitucién
legal hace surgir para Administradores y socioslas obligaciones
v derechos dimanantes del contrato de Sociedad (3), vy obliga
a los socios a responder de los negocios concluides en nombre
de la Sociedad hasta el dia en que pidan ser liberados de sus
suscripciones (art. 9g,) ; expone a las Sociedades irregulares ala de-
claracién de quiebra (art. 863, princ. y nim. 1.%), y en el mismo
libro de las quiebras en que se ocupa también de las Sociedades
irregulares, autoriza al Administrador a exigir de los accionistas.
los desembolsos todavia no efectuados (art. 8s52).

La' demostracicdn es evidente por 1o qué concierne a la existen-
cia del contrato, porque todos los socios estdn obligados a entre-
gar las cuotas prometidas y a sufrir las consecuencias de los ne-
goclos realizados en nombre de la Sociedad hasta el dia de la di-
solucién. La demostracidn es igualmente evidente en lo referen-
te a la persena juridica, porque los socios no pueden oponer a los
terceros con los que la Sociedad ha contratado el defecto de for-
malidad y salvarla de la declaracién de quiebra, con todas las
sanciones que esto lleva consigo: ¥ no hay quiebra sin un que-
brado, ni convenio sin fallido con quien concertarlo,

331 bis. BonELLI (4) define la Sociedad irregular como un

(1) Arts. 220, 221 y 242,

(2)  Art. 44, Oltimo punto, 254, 522 y 590, Cédigo de Comercio; 1,314, Codige
civil; Conforme, Casacion Roma, 31 de Mavo de 1894; Fore, G642; Apelacitn
Génova, 7 de Mayo de 19013 Temi genor., 312; Mavara, Giurispr. ital,, 1896,
1, 15; 18937, 706; Dir, comun., 1897, 24 v siguientes; BoxkLLy, Arch. giurid,,
1897, 414 ysiguientes. En contra, BoLAFFI0, Comm,,1.* edicién, 1, nims. 245 v 305;

(3) Arts, 91 ysiguientes, 97; 147, mims. 5 v 247.

{4y BoNELLI, en cl Arch. ginrid., 1897, pags. 414 ¥ siguientes, v en la Rivista
di dir. comm., 1906, paAgs. 9 y siguientes, y pags. 112 y signientes. Contra esta de-
mostracién, dada por BoNELLI con su acostumbrada riqueza de dialéctica v de doc-
trina, escribié cumplidamente Maxanra, Tratiato, 11, pags. 407 v siguicntes. Dejando
a un lado el disentimiento que nos separa de este autor sobre el modo de enten-
der la parsonalidad juridica de las Sociedades, del todo indiferente en 1a presente
ocasion, conviene € con nosotros en atribuir al contrato la virtud de crear 1a auto-
nomia, la separacién de la Sociedad de las personss de los socios, escribiendo asi:
¢«Yo no dudo lo mis mirimo en declarar que la calificacién de entes colectivos dis-
tintos, respecto a terceros, de las personas de los socios es una calificacidn que
trae su razoén «e ser del contrato de Sociedad mercantil validamente estipulado,
¥ 1o es va el efecto de la observancia de formas determinadas, alge asi como que
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contrato social incapaz de dar vida a una persona juridica: se-
giin su opinién, la observancia de los anuncios es esencial para
1a existencia de la persona juridica; sin dichos anuncios no hay
tal, pues que el contrato no da vida a la persona juridica si no
va seguido de aquella publicidad.

Segiin nuestra opinidn, esta concepcién carece de funda-
mento, porque el contrato y la persona juridica se constituyen
simultineamente por la voluntad de los contratantes y sufren
ambos las mismas vicisitudes. Opinamos que la voluntad de los
socios se halla encaminada desde el principio a la creacidn de una
Sociedad mercantil, es decir, de un ente provisto de personalidad
‘propia y manifiesta, de modo que el contrato y la persona juridica
se maduran simultdneamente, y cuando aquél es definitivo por-
que los socios no pueden pedir la disolucidn, entonces la persona

" juridica adquiere también su perfecta autonomia, En la forma-
cién de las Sociedades mercantiles la persona juridica no surge
como por un abrir y cerrar de ojos cuando el contrato ha lle-
gado a ser irresoluble. Por la misma declaracién de voluntad de
Tos socios, quienes ponen en comin sus energias, nace el contrato
y el ente colectivo, como el érgano necesario para el fin social
que se proponen. Sucesivamente el contrato se dirige por las vias
legales a la adquisicién de su asiento definitivo, y el ente procede
a la consecucién de su perfeccidn, de modo que cuando el contrato
ha alcanzado su irresolubilidad, el ente juridico ha conseguido
su estabilidad definitiva; los anuncios surten a un mismo tiempo
ambos efectos, la irrevocabilidad del contrato y la estabilidad del
ente para mientras dure (art. g9). Contrato y persona toman
simultdneamente este asiento definitivo; las mismas vicisitudes
que hacen nacer, transformar y disolver el contrato y que extien-

. den su esfera de accién a nuevos domicilios 0 a nuevos ramos
del comercio, dan -origen, transforman y disuelven la persona
_juridica y multiplican sus domicilios y representaciones: crecen

venga de fuera y que se afiada o sobreponga al contrato. ¢Se tiene un contrato
valido de Sociedad mercantil en que todos los requisitos que son esenciales a este
contrato se encuentran reunjdos? Pues bien, por esto mismo, se tiene como
efecto del contrate un ente colectivo distinto, respecto a terceros, de las persones
de los goclos*; ¥ repetidas veces, en el mismo mim. 1’A repite y aclara el mismo
coneepto, que puede considerarse ya predominante en la jurisprudencia: vid. Ca-
sacién Florencla, 17 de Diciembre de 1803; Temi, 1904, 1; id., 21 de Junio de
1894: Ginrisprudenza ital.,, 839; Casacién .Roma, 31 de Mayo de 18%4; Foro,
642; id., 24 de Julio de 1899; Temi gen., 105; id., 13 de Mayo de 1900; Giuris-
prudenza ital., 150; id., 4 de Diciembre de 1901 (en secciones reunidas); Foro,
1902, 353; id., 18 de Marzo de 1908; Rivista di dir, comm., 526; id., 8 de Mayo
de 1905 (en secciones reunidas); Temi gen., 353; Casacién Turin, 2 de Abrilde
1902; Temi gen., 351, v en general las citadas en las notas 8, 9 y 12,
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inseparablemente como el tronco y la corteza, como la sustan—
cia v la forma.

La Sociedad irregular que haya ejercido durante muchos aiios.
su actividad mercantil para venirla a terminar mediante una
liquidacidn honrada, con la quiebra, ha vivido como un ente ju-
ridico, aun cuando defectuoso; las diferentes fases de disolucidn,
liguidacidn y eventual quiebra por que debe pasar, confirman
el concepto de que la Sociedad ha existido como persona juridica,
no obstante su irregularidad. jLa liquidacién del patrimonio-
dejado por un difunto demuestra muy a las claras que éste ha
vivido, aunque no exista en el Registro su partida de nacimiento!

Hay aquf un contrato que por razén de su fin, va més alla
de la esfera contractual, creando la persona juridica. El Codigo
civil (art. 1.130} establece el principio: «l.os contratos no produ-
cen efecto mas que entre las partes contratantes, excepto en los
casos establecidos por la leys. El art. 77'del Cédigo dé Comercio,
reconociendo a las Sociedades el cardcter de entes colectivos dis-
tintos de los socios, contiene una de las mds importantes aplica-
ciones de ese principio. Asf, para favorecerla tendencia a una vida,.
social mésintensa, el legislador proporciona a quienes se asociaren
para colaborar en un comin fin econdmico, el instrumento de
la personalidad juridica. ‘

El sistema del Cdédigo de Comercio se halla, orientado indu-
dablemente en este sentido. Después de haber declarado en
el primer punto del art. 98 cudles son las Sociedades ilegalmente
constitnidas, es decir, aquellas que no dispusieren los anuncios,
establece las sanciones, y entre éstas imitilmente se buscarfa la
privacién de la personalidad juridica. Las sanciones allf estable-
cidas son dos. La primera, la ineficacia del vinculo social cuando
los socios pidan la disolucién: expresindose asf el legislador de-
muestra que la Sociedad existe hasta el momento de la demanda
de disolucién. La segunda, la de que la Sociedad no puede oponer
a terceros el defecto de los anuncios: ella se encuentra frente a los.
mismos como una Sociedad regular, puesto que estd provista
de personalidad juridica. En este sentido estd orientado todo el
sistema, porque, como decfamos, la Sociedad irregular puede que-
brar, puede concertar un convenio, ¥ esto no es posible sin un
quebrado dispuesto a llevar a cabo un acuerdo con sus acreedo-
res (art. 830).

Razonando asi, no reconocemos a los anuncios una sancién
secundaria. ‘

No es secundaria la sancién que hace pender sobre las So-
ciedades una continua amenaza de disolucién y sobre sus ér-
ganos administrativos responsabilidades civiles y penales. Cier-
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tamente que el legislador habria podido flagelarlas con una san-
cién mis draconiana, privandolas de toda existencia, Por con-

- siguiente, habria €l podido llamar a todos los acreedores, tanto

1

sociales como particulares de los socios, para dividir entre ellos
el patrimonio social. Pero hubiese realizado una obra engafiosa a la
buena fe, porque las Sociedades irregulares se presentan en la
vida de los negocios igual que las constitufdas regularmente. Y
si deben multiplicarse las sanciones que liberen al ordenamiento
juridico de estas existencias anormales, debe Treconocerse todo lo
posible su actividad, desde que existen las consecuencias de
una actividad regular.

Elevando esta discusién a la altura en que debe estar colocada,
hemos de reconocer a nuestra interpretacién de la ley el mérito
de aumentar, segin la continua evolucidn del derecho privado,
el poder de la voluntad individual. Ella les reconoce sin mds la
virtud de crear entes jurfdicos fuera de todo reconocimiento y
de toda solemnidad judicial."Ella corresponde al pensamiento del
legislador que quiso favorecer la asociacidn de energfas y capi-
tales para fines comerciales. Y atribuyé la repugnancia en reco-
nocer las Sociedades irregulares, es decir, el contrato social no
publicado, a2 la engafiosa tradicional influencia de lz doctrina,
va desechada, que reconoce a la intervencidn de los drganos del
Estado (que serian-la Cancillerfa y el Tnbunal) la exclusiva para
crear - personas juridicas (I).

332. La Sociedad irregular en las velaciones de los socios en-
tre si.—No obstante la falta de escritura, los socios pueden pro-
bar, uno contra otro, la existencia de la Sociedad por medio de
cualquier clase de prueba. Pueden demostrarla con testigos y
presunciones, cuando no haya un principio de prueba por escrito.
Aqui la sancién por falta de escritura no consiste, como dispon-
dria la regla general (art. 53), en la limitacidn de la prueba testi-
fical, sino en el derecho concedido a cada socio a pedir la disolu-
cién de la Sociedad: esta sancién especial excluye a la primera.
Si rigiese la regla-general, no se podria probar la existencia de la
Sociedad si no por quien pudiese disponer de un principio de prue-
ba por escrito proveniente de los socios que desconocieren dicha
existencia. Pero esta restriccién es incompatible con el sistema
acogido por el legistador. En efecto, se comprende que los acree-

€1) Parécenos indtil invocar los trabajos preparatorios en este problema:
pueden servir para todas las doctrinas. Ninguno de sus colaboradores tuvo una
clara visién del sistema que termind dominando en el texto Aefinitivo a fuerza
de correceiones, cortes y afiadidos que se sobrepusieron por obra de distintas Co-

misiones durante el periodo de doce afios.
N
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«dores sociales tienen derecho, en defensa de sus créditos, a repe-
tir de cada socio el pago del propio crédito en la medida de su res-
ponsabilidad, vy que éste, a su vez tiene el derecho de restitucién
-contra los otros socios por la porcidn que corresponde a cada uno
en el débito social (art. 1.199, Cédigo civil). ;Se pretenderd negarle
esta accién de reembolso porque no hay posibilidad de demostrar
con un principio de prueba por escrito la existencia de la Socie-
-dad? :Es posible que ésta exista para éI sélo cuando se trate de
pagar? La libertad otorgada a terceros para probar en cualquier
forma la existencia de la Sociedad lleva consigo, como inevitable
-consecuencia, el derecho de los socios a probar sus reciprocos cré-
ditos. Se comprende en segundo lugar que si hubiese dicha res-
triccidn de pruebas, se obtendria este absurdo resultado: que
" la falta de prueba escrita o de un principio de prueba por escrito,
colocaria a los socios en la imposibilidad de ejercitar el derecho de
disolucidn (art. go) o de promover el .cumplimiento de las forma-
lidades legales fart. g7), precisamente cuando por falta de toda
escritura la irregularidad es atin mds grave e interesa mas que
nunca al orden juridico el que la Sociedad se disuelva o se ponga
en regla. Finalmente, es importante el parangdn entre el sis-
tema adoptado por el Cddigo al regular el contrato de Sociedad v
el adoptado para la asociacidn de cuentas en participacidn, pues-
to que el art. 238 dice asi: dla asociacién de cuentas.en participa-
cién estd exenta de las formalidades establecidas para las Socie-
dades, pero debe ser probada por escritos, y de esto se deduce:
° que el Cidigo ha querido someter la Asociacién a las reglas
ordinarias de la prueba escrita, a la que no estdn sujetas las So-
ciedades: si éstas estuvieran sujetas a Ja misma, el Cddigo se ha-
bria limitado a decir simplemente quela Asociacién estaba exenta
de la publicidad establecida para las Sociedades, y 2.°, que en la
mente del legislador, la escritura forma parte del sistema de for-
malidades establecidas para constituir regularmente las Socieda-
des, v que, por esto, la escritura est4 subordinada a las exigencias
de este sistema y principalmente al derecho absoluto de cada so-
cio a pedirla disolucién dela Sociedad constituida sin escritura ().

(1) En este sentido, 1a jurisprudencia dominante, si bien muchas sentencias
Hegan a la conclusién del texto recorriendo distinto camino ¥ esto lo hacen con-
siderande admisible en todo casc la prucba testifical porque, dicen, se trata de
probatr un estado social de hecho, sujeto al art, 44 del Cédigo de Comerelo, no
una convencién; pero es argumento poco exacto, porgue la relacidon de Sociedad es
una relacién de derecho basada en una convencién, Véanse en sentido conforme
con el texto, la Casacién Turin, en las sentencias de 2 de Julio de 1895, Giarispr.
torin., 567; 28 de Euero de 1895; id., 308; 5 de Marzo de 1901; Temi genow.,
162 y 323; 16 de Junio de 1903; Monit. Trib., 842; 6 de Julio de 1906; Giurispr.
torin., 1.200; la Casacion de Floteuncia, en las sentencias de 23 de Jullo de 18913

.
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333. Transcurrido inttilmente el tiempo concedido por la
ley para publicar el contrato social (1), el miembro de una Socie-
dad colectiva o comanditaria simple puede pedir en cualquijer
momento la disolucién total de la Sociedad, en juicio contra-
dictorio, ante el Tribunal de su domicilio (2). Si se trata de una
Sociedad por acciones, el socio sélo puede pedir la resolucién de
su propia obligacidn (art. gg): ciertamenté parecid al legislador
que la sancién habria sido desproporcionada con el interds del
accionista si se le hubiese concedido, como en las otras formas
mas simples de Sociedad, el derecho a pedir la disolucidn (3).
Inutil es afiadir que tratdndose de un derecho patrimonial, los
acreedores de un socio pueden ejercitarlo en su lugar (art. 1.234,
Codigo civil). . :

La disolucidén obra en un caso como en el otro desde el dia

»

Temi ven., 490; 28 de Julio de 1897; Fore, 1,043; 1a Casacién de Népoles,
9de Juniode 1900; Temi genov., 560: la Casacitn de Roma,22de Junio de 1890;
Foro, 1.285; 3 de Marzo de 1904; Rivisla df dir. comm,, 340; 28 de Noviembre
de 1908, Foro, Rep., vid. Societd, ntims. 126; la Casaclén de Palermo, 23 de No-
viembre de 1812; Riv. df dir, eomm,, 1913, 337; BoNELL, Rivista di dir. comm,,
1908, 1, 122; Camont v ABELLO, Trattaie di dir. civ., volumen 1, pag. 616, texto
¥ nota 5.*

Admiten, por el contrario, la prueba testifical con las restricciones impuestas
bor el art. 53 del Cédigo de Comerclo la Casacién de Napoles, 12 de Octubre
de 1907; Foro, 1908, 23; MaNaRA, Sociefd, 11, nams. 576 ¥ siguientes (las razones
aducidas por el texto producen una polémica copiosa peto no decisiva; BOLAFFIO,
Comum., 1, nfim, 305, pag. 545.

(1) La necesidad de conceder un plazo antes de aplicar la sancidn, es obvia
para quien piense que resultaria irrisoria la facultad concedida a los socios de
llenar las formalidades preseritas (art. 97) si no se les dice el tiempo para hacerlo,
Conforme Apelacién Mesina, 21 de Diciembre de 1880; Legge, XX1, 489. Tri-
bunal Géaova, 12 de Febrero de 1909; Dir. comm., XXVI11l, 274, Este tazona-
miento viene limitado por el texto a las relaciones reciprocas de los socios.
Conforme Srarpa, Dir. comm., 1880, 485; NAvARRINI, ndm, 142; MANARA, 11, mi-
mero 620, pag. 533. !

(2) No creemos se pueds confiatr a los rbitros la observancia de las normas
relativas a la constiticién regular de una Sociedad, porque son de otden piblico
¥ no pueden ser modificadas o abandonadas por 10s soclos expresa ni ticitamente:
vid. Casacién Napoles, 15 de Junio de 1911; Monit., 1.013 (en los motivos);
Casaciént Turin, 10 de Diciembre de 1907; Foro, 1,908, 247; Apclacién Milan,
26 de Julio de 1905; Rivista di dir. comm,, 570; Apelacién Turin, 27 de Marzo de
1908, Temi genov., 244; id, 23 de Noviembre de 1908; Giurisprudenza tor., 1009, 844;
’N.w.umm, Rivista di dir, comm., 1905, 11, 570, En contra, Mawara, 11, nu-
mero 617, ¥ las autoridades alli citadas; Casacitn Turin, 20 de Junio de 1903 ¥
Temi gen., 353.

(3) Esta facultad se puede ejercitar a fortiori si el Tribunal rechaza la de-
manda de reconocimiento o si se abandonaron las gestioties para obtenerlo: es éste
un remedio indispensable a los accionistas a quienes esta prohibida 1a’ venta de

"las propias acciones para salir del vinculo social {art, 137), Vid. Casacién Turin,
~ 28 de Mayo de 1894; Monit., 805; BowELLI, Rivista di dir. comm., 1906, 1, 116;
ManARA, ntfim, 613,

VIVANTE—II. : " s
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de la demanda. El efecto de la sentencia no puede ser mds retro-
activo, porque el socio debe responder hasta aquel dia de las obli-
gaciones sociales para con los terceros que han contado también
con su garantia; ni puede remitirse a un punte posterior, por
ejemplo, a la publicacién de la sentencia, porque de lo contrario
los otros socios podrian trastornar su derecho a la disolucidn,
poniendo en regla la Sociedad. Dicha disolucidn opera como
una condicidn resolutoria por el cumplimiento de las formali-
dades legales; obra desde el dia de la demanda y no desde el ori-
gen del contrato, como ocurre en todos los contratos de ejecucidn
sucesiva, en que no se pueden destruir los hechos consumados
{volumen IV, 4.2 edicidn, nim. 1.690). Ninguno de los socios puede
renunciar anticipadamente a aquel derecho, porque ejercitandolo
defiende no sélo el interés propio, sino el general del comercio, al
que beneficia la constitucién regular de las Sociedades (1).

Todo socio puede prevenir e impedir esa demanda judicial
de disolucién promoviendo la publicidad legal, aunque hayan
transcurrido los plazos fijados por Iz ley ¥ hasta el momento en
que se pida la disolucién (2). No hay términos perentorios para el
ejercicio de este derecho, el cual tiene por fin hacer entrar en el
ordenamiento legal a la Scciedad; contra los Administradores
existen sanciones por su inobservancia (art. 248), no caducidad,
para los socios, del derecho de poner en regla la situacidn de la
Sociedad, subviniendo a la inercia ajena.

(1) CGasaclén Turin, 15 de Mayo de 1882; Foro, 685; Apelacién Venecls, 12
de Febrero de 1886;Temi ven., 93; Apelacidén Venecia, 18 de Abril de 1890;
Casacién Florencia, 23 de Julio de 1891; Temi ven., 1890, 276 y 1891, 490;
Casacién Turin, 26 de Mayo de 1894; Teml genov., 482; Apelacién Bolonia, 20 de
Novietnhte de 1900; Annuario df gluar. comm., 1901, 536; Casacién Roma, 1.
de Julio de 1909; Temi gen., 551; Apelacién Roma, 31 de Mayc de 1910; Giuris-
prudenza ital., 1911, 200, Los soclos no podran privarse recfprocamente det dere-
cho de pedir la disolucién estipulando para ello contratos de prolongada duracién,
porque estos contratos podrian ser ejecutados por la Socledad puesta en liqui-
dacién. Se discute vivamente que si el socio que tuviera la obligacién de lenar
las formalldades legales o que haya impedido dolosamente la efecucién, puede
pedir la disolucién de la Sociedad: 10 niegan Mawara, Loc. 11, 616; BoNgELrI,
Ripista di dir. comm., 1906, 1, 120; BoLAFF10, Fore, 1884, 310; SmaFFA, Dir. comm.
1889, 487; NAvarmini, Comm., niimn. 142; Apelacién Venecia, 27 de Noviembre
de 1884; Foro, 310; id., 18 de Abril de 1890; Foro, 122; Casaclén Florencia, 23 de
Julio de 1891; Foro, 1892, 24; Apelaclén Venecia, 24 de Marzo de 1893; Foro,
1894, 118; Apelacién Aquila, 30 de Mayo de 1904; Rivista di dir. comm., 437.
Lo admiten: Casacién Florencia, 11 de Junio de 1896; Temi gen., 422; Apela-
cién Génova, 21 de Febrero de 1899; Temi gen. 229; Casacién Turin, 6 de Ju-
nio de 1894 ; Giurisprudenza for., 440; Apelacién Bolonis, 20 de Noviembre de 1900
Temi ven., 1901, 104; Conforme también Apelacién Génova, 20 de Julio de 1908,
y Temi gen., 464, .

(2) Conforme, por hitimo, Apelacién Florencid, 11 de Septiembre de 1909;
Casacién Florencla, 748.
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Por otro lado, todo socio puede oponer un obstaculo definitive
ala constitucién regular dela Sociedad, pidiendola disolucién (1);
pero esta demanda llega tarde si otro socio ha pedido ya el que los
Administradores sean condenados a publicar aquellos anuncios,
o se ha depositado ya en la Cancillerfa del Tribunal el extracte
lirmado por los contratantes para que sea transcrito y publicado -
El pensamiento dominante en el sistema acogido por el Cddigo.
el de establecer una justa proporcién entre los derechos de los:
socios, no permite considerarlos autorizados para pedir la disolu-
cién una vez llegado el momento en que los otros socios havam
publicado todos los anuncios o ésto: se hubiesen efectuado por
los Administradores condenados a realizarlos: a), porque hecho
el depdsito regular del extracto, los anuncios del mismo no ?yen—
den ya de la diligencia del socio, sino de la del Canciller (a®, goj,
del Tribunal (art. g1), del Director,del diario en que han de apa-
recer tales anuncios judiciales (art. g4) v del «Boletin oficial de.
las Sociedades por Acciones» (art. 95}, que ordinariamente levs:
retrasadas varios meses las inserciones, y no seria justo hacer so--
portar los dafios del retraso de éstos al socio que inicid oportuna--
mente Jas gestiones necesarias para la counstitucidn regular de la.
Sociedad; &), perque acogiendo la opinidn contraria, se ofrecerfa.
ocasidn al socio que conociese la intencidn del otro socio para la.
transeripeién del extracto en los registros publicos o para la ci-
tacidn, de interceptarle el camino con una demanda de disolucidn:
¢con qué equidad se le permitirfa aprovecharse de la publicidad.
practicada por el consorcio en términos legales, para impedir a este-
dltimo alcanzar su legitimo intento de poner enregla a la Socie--
dad?; ¢), porque el art. gg en su ltimo inciso—donde dice que los-
accionistas pierden el derecho de pedirla propia liberacién cuando
se ha depositado la escritura de constitucidn en la Cancilleria
del Tribunal—, demuestra que la lev no quiere hacer recaer so-
bre los socios y los Administradores diligentes, los retrasos, a ve-
ces inevitables, de los empleados puiblicos, v que la obra iniciada
por el socio la considera como terminada, v d), porque las dos
facultades concedidas a los socios de pedir Ia publicidad o la diso-
lucién, son correlativas entre sf (art. 99), y por consiguiente, si
la demanda de disolucidn produce sus efectos desde el dia en que

-fué deducida, poniendo un obstdculo a la constitucidn regular de
la Sociedad, asi la peticién de los anuncios hecha regularmente,.
es decir, mediante el depdsito del extracto, debe obstaculizar a la
demanda de disolucidn. Concediendo a los socios estos dos derechos.
contrarios que se excluyen reciprocamente: el de llenar las for-

(1) Conforme, Apelaciéon Génova, 27 de Marze de 1908; Temi gen., 244,
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malidades legales o hacer condenar a los Administradores a que
las llenen, v el de pedir la disolucidn, la ley quiso habilmente ins-
tarlos a ponerse en regla; pero este sistema seéria condenado por
sus consecuencias si se le convirtiese en una emboscada contra los
:socios de buena fe (1). .
Parece a primera vista que esta interpretacién obligard a
Ja regla establecida al principio del art. gg a sufrir una modi-
Aicacion, porque ella priva a los miembros de una Sociedad irre-
:gular del derecho de disolucidn, aun cuandolas publicaciones hayan
'sido iniciadas (y proseguidas regularmente), perc no adin efectua-
~das. Mas dicho articulo no puede aislarse sin llevarlo a consecuen-
~cias incompatibles con los articulos precedentes. Aislado de éstos,
autorizaria a los socios a pedir la disolucién desde ] dia mismo
en que fuéfirmado el contrato, antes de que hubieran transcurrido
los plazos legales para llevar a cabo las publicaciones, porque di-
=cho articulo concede el derecho absolutamente, fijando el plazo
-en que termina, no el en que comienza. Pero como para evitar este
absurdo se debe relacionar ese articulo con los otros que fijan
los plazos legales para efectuar los anuncios, débese relacionarlo
con el art. g7, a fin de que el derecho que éste concede a los socios
de poner en regla la Sociedad, no sea involucrade del modo més

-cinico {2).

334. La Sociedad irregular en las velaciones de los socios eom
«los acreedores soctales—Para mejor definir estas relaciones,
-creemos conveniente distinguir el caso en que la escritura de
- constitucidn se hace falta de toda publicidad, de aquel en quela

publicidad falte sélo para una parte de la mjsma.

a) Falta total de publicidad —Entendemos por falta total de
- publicidad aquella en que se omitié la publicacidn /ufegra de la

11 Conformeé, Apetacion Venccia, 3 de Febrero de 1911; Foro ven., 147; Ape-
lacién Génova, 9 de Marzo de 1889; Temi genov., 249: en ésta precisamente se negd
a uno de los sociog el derecho de pedir la disclucién porque otro habia yo presen-
tado la vispsra los rdocumentos necesarios para el depdsito y transcripcitn del
. contrato social, si bien los anuncios se cfectuaron mas tarde; Apelacién Turin
12 e Septiembre de 1895 Temi gen., 1846, 59; Apclacion Aquila, 30 de Mayo,
de 19004; Rivista di dir. comm., 437: Apclacion Turin, 23 de Noviembre de 1908:
s Giurispradenza Tor., 1969, 841, En contra: Maxana, Loc., 11, nim, 588, pag. 397 y
tm. (213 NAVARRINI, nim. [42; SRaFFa, en el Dir. comm., 1889, 183 y siguientes;
DE Rosst, ibid., 1800, 485 v siguiente=. '
{2) Segin Navarmnixi, Comm., mun. 143, €l socio podria limitarse a pedir
- su propio desligamiento el vinculo social, esto es, su propia separacién, Se pueds
acceder a esta opinidn considerando que en Ia atribucion mayor corcecdida por la
ey, va comprendida la menor, ¥ que carla uno (e los otros socios, interviniendo en el
-juicio, puede completarlo con la demanda (e digsolucién, Conforme, también, MANA-
A, nim. 622, En contru: BoNgLLI, Rivista di dir. commm., 1906, 1, 118,
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escritura de constitucién o de sus elementos esenciale:, y es in--
diferente bajo este aspecto que la omisidn afecte a una u otra.
forma de publicidad: la transcripcion en el Registro de Socieda-
des, la fijacién de carteles ola publicacién en el «Diario de Anun--
cios judicialess o en el «Boletin de las Sociedades por Accioness,.
puesto que frente a terceros, una publicacidn defectuosa en este-
sentido, equivale a un defecto absoluto de publicidad {ndm. 32g)..

En esta hipdtesis, 1os acreedores de la Sociedad irregularmente -
constituida se hallan colocados por la ley en la favorable condi- -
cidn juridica de poder considerar a la Sociedad como si estuviese
regularmente constituida: asi se impide a los socios aprovecharse -
dela inobservancia de la ley. Esta regla en defensa de los acreedo--
res la encontramos escrita en el art. 99,: «la falta delas susodichas
formalidades no puede ser alegada por los socios a terceross.

Esta proteccidn se refiere, tanto a los acreedores que ignoraren
la irregularidad, como a los que la conocieren. La derogacién del:
art. T.751 del Cddigo civil es evidente, porque el art. 98 esta de-
intento escrito para arrojar sobre los dérganos sociales la respon-
sabilidad de la inobservancia de la ley. Nuestra jurisprudencia es.
unanime en este sentido {1). Pero la Corte Suprema de Turin ha
establecido una distincién que no estd nada justificada. Dice:
«S6lo los acreedores que contrataren de buena fe con la Sociedad, .
suponiendo que hubiesen estado llenadas las correspondientes for-
mas legales, pueden pedir la quiebra» (2). Para comprender el’
error de esta interpretacidn basta considerar que mediante la
misma se concederfa la proteccidn de la ley sélo a los acreedores
negligentes, es decir, a aquéllos que pudiendo informarse en ek
registro del Tribunal, franqueado a toda peticién del piblico, so--
bre la existencia irregular de la Sociedad, prefirieron quedar en:
la ignorancia. Lo cierto es que la ley concede su proteccidn a todos.
los acreedores sociales, va conozcan, va ignoren la irregularidad..
porque ellos no pueden subsanarla ni obligar a los socios a ponerse
en regla,

4

835. Parecerd que la lev hava realizado en pro de los acree-
dores todo cuanto debia, al autorizarlos a considerar la Sociedad’
irregular como una Sociedad legalmente constituida y a ejercitar
contra ella las propias acciones, cual si los socios hubiesen obser--
vado las formas legales. Pero el legislador debe haber considerado

(1) Casacioén Turin, 25 de Junic de 1887; Foro, 948; Casacién Turin, 21 dc-
Julio de 1888; Monit., 1889, 54; Casacion Turin, 9 de Febrero de 1889;. Foro..,
f55; Casacién Roma, 22 de Junia de 1890; Foro, 1.285; Casacion Roma, 14 dc
JTunio de 1892; Foro, 888.

(2) Casacién Turin, 21 de Julio de 1888; Monil., 1889, 54.
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que el defecto de estas formas v de su publicidad puede volver
~dificultoso y ambiguo el ejercicio del derecho de los acreedores,.
Porque €stos, a falta de los anuncios legales, deben probar la exis-
tencia de la Sociedad, y deseando resolver cualquier dificultad
en dafio de quien la ha producido v sin menoscabo de los acree-
<dores que no podian obviarla, les ha autorizado a obrar directa e
“inmediatamente contra todes aquellos con quienes contrataron,
-cual si éstos hubiesen obrado en nombre propio ynoen el de lda
‘Sociedad. Con el art. g8 no ha alterado él la disciplina interna y
externa de la Sociedad irregular, para la que ha provisto en otro
‘lado y especialmente en el siguiente art. 99; pero ha sobrepuesto
-a su responsabilidad y a la subsidiaria de los socios que aquélla
‘lleva consigo, la responsabilidad solidaria, ilimitada y directa de
los que asumieron la representacidn, creando un mero caso de
representacién con responsabilidad personal (art. 373).

Los acreedores pueden accionar contra estos representantes,
52an socios, promotores, Administradores o Directores que operan
=n nombre de la Sociedad. Las personas enumeradas por el ar-
iticulo 98 lo estdn por modo demostrativo, como las que de ordi-
nario actdan por la Sociedad: . estd tiltima cldusula, amplisima,
~que comprende cualquier figura de representante que obre porla
“Sociedad, pone en evidencia aquel cardcter demostrativo (I).

Los acreedores pueden accionar simultdneamente contra Iy
‘Sociedad irregular y contra 10s que contrataron para ella.No exis-
“te contradiccidn alguna al conceder a los acreedores esfa doble
accion: contra la Sociedad, su deudora, y contra los que operaron
-en nombre de la misma, porque la facultad que se les ha con-
cedido de accionar co tra con quienes contrataron no tiene por
‘presupuesto la inexistencia de la Sociedad: la Sociedad existe
porque también existe la Sociedad irregular, pero las ambigiie-
-dades que pueden surgir sobre el modo de su existencia, estdn
<ubtertas por la responsabilidad ilimitada de sus representantes
«desde el dia en que comenzaron a tratar en nombre de ella hasta
<tl en que la pusieron en regla. -

(1} La demostracion acabads «de esta interpretacidn la da Maxaga, Loe., LI,
malnl. 538 y en la Riviste di dir. comm., 1910, 11, pags. 56 y siguientes. Conforme,
-Lflasacién Florencis, 31 de Encro (e 1910, I'ore, 492 y Rivista di dir, comm.,
-306, 1a cual disiente (Je esta construccién sélo en cuanto sostiene que los comandi-
“arios conservan inclugo en las Sociedades irregularcs el beneficio de responsabili-
~dad tinitada (Vid,, num. 337). Copforme también con el texto, Casactén Florencia,

i4 de Febrero de 1910; Foro, 421, En sentido contrario, vid. por tltimo, Casacién
Roma, 1.9 de Julio de 190%; Temi gert., 35; id., 26 de Febrero de 1909; Giuris-
«prudenza ital., 293; Casacién Turin, 1.° ce Junio de 1909: Monif., 988; M.,
24 de Marzo de 1909; Foro, 1.317; 17, 5 de AbLril de 1910; Rivista di dir. comm,,
Z333; ete,
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Esta responsabilidad surge desde el primer dia cuande atin
no han transcurrido los plazos legales para efectuar los anuncios,
porque la misma aparece ope legis para sustituir a las formalida-
des legales y suplir el defecto de las mismas. Existe desde el pri-
mer dia, porque el art. g8 fija el fin, no el principio de esta res-
ponsabilidad, y diciendo: ¢hasta la constitucidn legal dela Socie-
dad» comprende todo el periodo de tiempo que es necesario para’
constituirla, sin distinciones; es mas, para los promotores emp1eza
aun antes de que la Sociedad exista {art. 126). No ocurrird, cierta-
mente, grave dafio a los responsables, porque es de suponer que
Tas obligaciones contraidas en esos primeros dias pueden estar
suficientemente cubiertas por el patnmomo social {1).

Este remedio se traduce en una sancién, y como toda sancidn,
«debe ser tomada en sus taxativos términos. Ella pende sobre los
socios, los promotores y los administradores sélo por las opera-
ciones que han conclufdo en nombre de la Sociedad, no por todas
las operaciones sociales, Por consiguiente no rigen aqui—en que
nos hallamos fuera del contrato social, porque se trata de una res-
ponsabilidad ilimitada de los Administradores, proveniente de su
efectiva gestidbn—, las reglas por las que toda operacidn de la
‘Sociedad se presume acordada colectivamente por los Adminis-
tradores, salvo que sea propia de un oficio determinado y perso-
nal (art. 147, ndm. 5.7), o que el Administrador disidente haya
hecho notar su disenso (art. 149} (2). Los acreedores que quieran
accionar contra estos socios y estos Administradores con todo
el peso de una responsabilidad principal e ilimitada, deben pro-
bar que éstos trataron en nombre de la Sociedad, y, por tanto,
.que asumieron su representacidn, y sélo por créditos dimanantes
-de estas operaciones, podrdn accionar directamente contra ellos
como si fuesen los titulares del negocio. Esta responsabilidad ili-
mitada, pero relativa a las obligaciones contraidas, gravita sobre
todos los que operaron en notnbre dela Sociedad, sean socios o no,
-de responsabilidad ilimitada o limitada, sin excluir a ninguno;
.de modo que los acreedores podréan ejercitar su crédito simultdnea-
mente y por entero contra cada uno de aquéllos y contra la So-.
cledad. La condicidn de los acreedores no experimentard ven-
taja sensible cuando se hallen éstos frente a una Sociedad de res-
ponsabilidad ilimitada, porque en la hipétesis de que el miem-
bro de la Sociedad irregular haya operado en nombre de la mis-
ma, podrdn inmediatamente citarlo a juicio y perseguir sus bie-
nes sin antes ejercitar la accién contra la Sociedad y sobre su pa-

(1) Casecién Turin, 20 de Eneru de 1920; Foro, 630,
(2) Vid. con cierta divergencia sobre este punio, Managra, i1, num, 598,

S
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trimonio. A su vez, la condicidn del socio que ha operade
en nombre de la Sociedad empeora, aunque sea un socio de res-
ponsabilidad ilimitada, puesto que ya no puede oponer a los acree-
dores el beneficio de excusién (art. 106), como podria si no hubic-
se operado en nombre de la Sociedad, ya que rigen para las Socie-
dades irregulares las disposiciones de las regulares, en cuanto no
-fueren modificadas por la ley {nim. 330).

3368. Las precedentes investigaciones nos han conducido a
fijar estos dos resultados: a), las Sociedades irregulares estdn dis-
ciplinadas por las mismas disposicicnes que rigen para las re-
gulares, salvo modificaciones especificas de la ley, v b), quienes
operan en nombre de la Sociedad irregular responden sin limite
de las obligaciones contraidas, de modo quelos acreedores pue-
den, ante una Sociedad irregular, contar con todas las garantias
principales y subsidiarias que dicha especie de Sociedadllevaria
consigo si se hubiese constituido regularmente y por afiadidura,
con la responsabilidad solidaria e ilimitada de quienes contrataren
en nombre de la misma.

Pues que todo negocio jurfdico se supone constituido regu-
larmente, los acreedores deberdn probar la irregularidad, por
ejemplo, con un certificado de la Cancillerfa. Probada esta irre-
gularidad, podrian valerse de la favorable posicidn en que les ha
colocado la ley, para seguir uno de estos caminos: a), demandar
en juicio y lograr sean condenados al pago, quienes contrataron
el negocio, dejando al cuidado de éstos el citar en garantia a la
Sociedad irregular o el ser reembolsados por la misma; b), deman-
dar en juicio simultianeamente a dichos representantes de la So-
ciedad irregularmente constituida y a la Sociedad misma, porque
ésta se halla sujeta a las normas de las Sociedades regulares y an-
'tes que a ninguna, a la obligacidn de pagar sus deudas, v ¢), de-
mandar en juicio, primero, a la Sociedad sola, y después, adverti~
da su irregularidad, hacer participar en el mismo a quienes con-
tra taren en su nombre.

De suerte que una sola cosa estd prohibida a estos acreedores:
el demandar en juicio a los representantes de la Sociedad para

hacerlos condenar personalmente, sin probar la irregularidad de
" su constitucidn, porque esta irregularidad-es el presupuesto de
su condena personal (1).

(1) Se afirma—y nosotros mismos incarrimos en este error en la 1.t edicién—
que.los acreedores sociales pueden, si les conviene, reconocerla existencia de la “o-~
ciedad, o descontocerla y actuar inmediatamente contra los socios,cual mandantes.
de quienes operaron en nombre dela Sociedad. Esta doctrina ha penetrado en nuis-
tro derecho a imitacién del francés; pero fué una imitacién equivocada, derivada.



'837. De estas premisas deberfase légicamente deducir que-
Jos comanditarios de una comandita simple que se abstuvieren
de tratar los negocios sociales no responderdn mds que en los
mismos limites en que responderian sila Sociedad se hubiese cons-
tituido regularmente, es decir, con sélo su cuota. El silogismo serfa
éste: si las Sociedades irregulares estdn regidas por las normas
de las regulares, y en las Sociedades regulares el socio comandi-
tario responde solamente con su cuota, igualmente respondera
s6lo con su cuota el comanditario de una Sociedad irregular.

. Pero existen otras disposiciones legales que detienen dicho silo-

gismo en su desenvolvimiento. En nuestro sistema legislativo,
la comandita se ejerce por medio de una razén social (arts. 77 ¥
114), v la razén social comprende virtualmente todos los nombres.
de los socios: nomina omnium sociorum simul collecta {1); de mode
que puede afirmarse que el socio cuyo nombre no se excluya de
la misma mediante la publicacién del acto que lo declara socio
comanditario, queda comprendido en aquélla y va considerado
como socio de responsabilidad ilimitada, a tenor del art. IT4.

e la errénea observacién de que en Francia (art. 56, ley de 24 de Julio de 18674,
como en Bélgica (art. 4,% ley 18 de Mayo de 1873), lasformalidades sociales estan
presctitas bajo pena de nulidad, mientras segiin nuestro art, 98, estan prescritas solo
bajo pena de hacer irregular a la Sociedad, Los terceros no pueden desconocer la
existencia de la Sociedad con que contrataron, porgue la ley considera a la So-
cledad itregular como existente v llama Socieded (art. 99) a 1a Sociedarl irregulat.
¥ socios a 10s socios de la entidad irregular contra los que aquéllos estan autoriza-
dos para actuar (art. 98), llamando responsables a quienes contrataron en nm_nbre
de la misma. Los terceros no pueden descondeerla, ni cyando actian contra los s0-
clos precisamente porque se valieron del nombre dela Sociedad, ni cuando actian
directamente contra la misma, que por esto implicitamente reconccen. BoNELLI,
Areh, ginrid., 1897, pags. 22, 42 ¥ 59, y BoLAFr1o, Temi vent., 1899 (extracto, pagi-
na 40), han criticado justamente esta importacion del derecho francés al nuestro..
Aquel derecho de opeibn existe para los acreedores en el sentido de que pueden con-
siderar a 1a Sociedad como regularmernte cons'ituidla, renunciande aunque sea mio-
mentineamernte a la accién directa contra (uienes contrataron en nombre de ta
misma, o bien comoirregularmente constitnida, ejercitando la accién contra éstos
y contra ella. La doctrina propugnada en el texto estd ya consolidada en la juris-
prudencia: vid. ifltimamente Casacién Roma, 26 de Febrero de 1909; Giuris-
prodenza ital., 1009, 393.

, (1) Es una ocbservacién recogida de la historia concorde de la razon social,
¢l que ésta comprende elipticamente a todo# los socios: signum soeietatis quo re-
praesentatur corpus totius socielatis el nomina omninm sociorum simul collecta
(nina, 382), qué socios deban ser inclnidos ei la razén social, se determina frente
a terceros por los registros piblicos que deben ser llevados en el Ayuntamients
o la Corporacién y siempre en regla con el nombre de todos los socios colectivos
v comanditarios, a fin de que cada uno responda segin su respectiva responsabili-
dad: Lartre, Legis. sfal,, pag. 162, texto sobre la nota 68; LaSTIG, Florentiner
Handelsregister, pags. 15, 27 y siguientes; GoLpsceMIDT, Handelsgeschichte, payi--

nas 276 y siguiente, notas 140 y signiente,
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que declara responsable sin limitacidn al comanditario ncluido
en la razdn social.

Este argumento juridico se refuerza mediante la conside-
racién de que los peligros para el crédito piblico, que el legisla-
dor quiso remediar con el sistema de publicidad, resurgirian s
et socio colectivo pudiera valerse del beneficio de la responsabili-
-4 ad limitada. En efecto, considérese que el socio eolectivo de una
<omandita simple es un socio estable y manifiesto, cayo nombre
los socios Administradores pueden libremente usar en todos los
Jnsgocios sociales, mostrindolo a la confianza de los clientes de la
Sociedad: el mismo socio colectivo puede declarar publicamente
-que &l es socio y expresarse como tal sin decir que posee el benefi-
«¢io de la responsabilidad limitada: esta reticencia no le expone
-2 ningin inconveniente, porque la leyle convierte en responsable
ilimitadamente sdlo cuando trata personalmente los asuntos so-
«ciales (art, 118). Los peligros de esta ambigtiedad, que dimana del
hecho de que tanto los socios colectivos como los comanditarios
son socios estables y manifiestos y permanecen tales durante
toda la vida de la Sociedad mientras no se modifique la escritura
de constitucidn (cfr. nim. 338), desaparecen cuando ésta tuvo
publicidad legal. Pero cuando esta publicidad falta, ;qué medio
tienen los terceros para saber que actualmente se trata de una So-
-ciedad en comandita cuyo socio sobre quien mds se fundamen-
‘taba la garantia responde para con sus deudas sélo con una cuota
v aun, quizd, es ésta irrisoria?

En el momento critico de la quiebra se opondria a terceros
el contrato escrito, tenido escondido hasta entonces, o una prue-
‘ba testifical encaminada a demostrar que dicho socio quiso li-
mitar su responsabilidad a la cuota aportada, y asf €l escaparia
a las consecuencias de la confianza que su nombre hubiera des-
pertade entre los acreedores. Si la ley no previniese semejantes
-engafios, precisarfa reformarla; pero, por fortuna, la jurispruden-
cia, que atiende a las voces de la vida més que a las de la escuela,
no ha perdonado a los comanditarios (1). La razdén para conde-

(1) Apelacion Turin, 23 de Junic de 1886; Foro, 1.250; Casacién Turin,
‘25 de Junio de 1887; Fore, 948; Casacién Florencia, 23 de Junio de 1887; Foro,
9663 Casacion Napoles, 26 de Febrero de 1892; Foro, 1.064; ‘Apelacién Turin, 26 de
Julio de 1892; Monit,,699; Casacion Roma, 21 de Febrerode 1883; Giurispr. ifal,
93; Casacién Turin, 7 de Agosto de 1894; id., 994; Apelacién Génova, 11 de Oc-
tubre de 1898; Temi gen,,582; Apelacién Milan, 17 de Septiembre de 1907; Foro,
1808, 522; Casacién Turin, 22 de Junio de 1008; Foro, 1.144; Apelacién Turin,
16 de Mayo de 1904; Rivista di dir. comm., 545, Apslacién Génova, 9 de Julio de
1909 Rivista di dir, comm., 1910, 40; Casacién Turin, 5 de Abril de 1910; ibid.,
333; id., 3 de Noviembre de 1918; Monil., 424; id., 20 de Enero de 1920; Foro,
650, SRAFFA, Fallimento delle socield vommerciali, pags. 183 y 188, quien, sin em-
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"narlos a responsabilidad ilimitada no estd escrita, como se suele
repetir, en el art. g8, porque éste aplica dicha sancidn sdlo a los
socios que operaron en nombre de la Sociedad (ndm. 334), v nos-
otros suponemos que el comanditario se ha abstenido. La razén
decisiva estriba en que el comanditario es un socio estable y ma-
nifiesto, que se encuentra formalmente, mientras la eseritura de
constitucién no se publique, en la misma condicidn que el socio de
responsabilidad ilimitada cuyo notmbre no se haya incluido en la
razdn social, y que para remover la presuncién de que €l responde
con todo 1o suyo como los otros, debe hacer saber gue su cuota es

. limitada,

En un sistema legislativo tan desconfiado como el nuestro
que hace perder al socio comanditario el beneficio de la responsa-
bilidad limitada si ejercita mayores facultades de las que se le
confirieron por el contrato social {(art. 1.183), no se puede admi-
tir sin caer en contradiccién que el legislador haya querido con-
ceder dicho beneficio al comanditario que deja ignorar a terceros
si responde-€l 0 no con todo lo suyo de las deudas sociales y ade-
mas no publica el contrato por el cual pueden deducir si ha tras-
pasado o no él los limites contractuales de su encargo. La ley
dice al comanditario: si t ejercifas mayores facultades que las
que te son permitidos por el contrato social, perderds el benefi-
cio de la responsabilidad limitada. Pero si el contrato social no
fué publicado, ;cdmo haran los terceros para saber que aquél no
ha traspasado dichos limites y cémo podrdn hacer valer tal res-
ponsabilidad? ¢Es posible construir un sistema juridico en que la
inobservancia de la ley proporcione beneficios? ;Es posible que
la ley haya evitado sus sanciones a quien es mds peligroso para
la fe ptiblica? La ley considera al comanditario como a un socio
de responsabilidad ilimitada mientras no se cologque al amparo
de la publicidad legal, y precisamente por esto ha dejado abierto
el camino de su quiebra, cuando, con frase general, no dijo que

argo, critica la severidad legal; ArcaneeLi, que aduce inmejorables razones
histéricas en apoyo de la misma opinién, nims, 106 y siguientes y en la Rivista
i dir, comm., 1910, 11, 40. Precisa convenit en que este autor hace a nuestra doc-
irina una concesién decisiva, escribjendo, num. 608: «Sila Sociedad en comandita
irregular se manifiesta a los terceros con quienes entra en relaciones juridicas,
por el consentimiento, aun ldeilo, de los mismos socios comanditarios, como una
Sociedad colectiva, ella vale porque se manifiesta. Asi,lafuerza delas cosaspillala
mano hasta a aquél muy consecuente autor, En contra, también, Navarming,
Comm.,mim, 269, nota 3, el cual, contestindonos, no ve los peligros de su sistema
cuando el socio colectivo Hace creer que en aquel 1y compafifar afiadido a su nom-
bre para formar la razém social ¥ gque va escrito en el rétulo de su negocio y en
su correspendencia, se comprende el nombre del comanditario como socio de res-
ponsabilidad ilimitada, sin que el tercero pueda descubrir el engafio.
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en las comanditas quebraban sélo los socios colectivos, sino qus -
dijo que quiebran todos los socios que sean responsables sin li-
mitacidn {art. 847) (1). De esta manera, el comanditario que no
se cuide de llenar las formalidades legales, queda expuesto, desde
el dia en que la Sociedad se constituye hasta aquel en que se pone
en regla con la ley, a responsabilidad ilimitada, incluso en aque-
los.primeros quince dfas que se conceden a los Administradores
para cumplir el deber de los anuncios, porque la ley autoriza al
comanditario para, al igual que a aquéllos, insertarlos desde el
primer dia (2).

Se objetd que esta interpretacion viene determinada por una
prevencidn, v es que segin los términos legales, existe una culpa
en los comanditarios que omitieren aquellas formalidades, mien-
tras el art. g7 les concede una simple facultad, no impone una
obligacién. Respondemos que no partimos de la prevencién de
que haya una culpa imputable a los comanditatios; partimos,
por el contrario, del presupuesto de que en el sistemalegal 1a res-
ponsabilidad solidaria e ilimitada de los socios comanditarios s
nna sustitucidn legal en defecto de aquellos anuncios que son
necesarios para dar a conocer la limitacién de la responsabilidad
de los mismos. Ella opera tanto si tienen culpa, como si no la tie-
nen, porque su fin es suplir, corregir aquella laguna, mientras
no se haya puesto remedio (vid., finalmente, nim. 338).

338. Naturalmente, cuando faltan razones especiales para
derogar e! principio segin el cual las Sociedades irregulares se
hallan disciplinadas por las disposiciones que rigen para las So-
ciedades regulares del mismo tipo, resurge el imperio de aquel

(1) Admitida ta responsabilidad ilimitada del conmtanditario, su cdeclzracitn
de quiebra es la cons=cuencia inevitable, cn garantia de los acreedores sociales.
Conforme Manana, 11, pAg. 461, nota ¥; pag. 423, nota 4; pégs. 484 ¥ siguiente;
Casacion Turin, 7 de Agosto de 1894; Giurisprudenza ifal., 994; Casacidén Napoles,
18 de Agosto de 1900; Temi genov., 4563 Apelacion Milan, 17 de Septiembre de
1907; Foro, 1908, 322; Ap=zlacién Génova, 9§ de Julio de 1909, Foro, 1.333, Vid.,
no obstante, en sentido contrario: SrRaFra, libr. cit., pags. 190 vsiguicntes y en el
Dir. Comum., 1895, 335 y siguientes, ¢l cual no admite ia responszbilidad ilimitada
del comanditatio mas que a causa de las ob igaciones contraidas pcr €] a nombre
de la Sociedad, a tenor del art. 98; BoLarFrFmo, Temi ven., 1899, pag. 26; Casacion
Turin, 5 de Abril de 1910: Foro, 553.

(2) Arts. 90 ¥ 97. Vid. el nmmn. 333. Conforme (asacién Palermo, 21 de
Marzo de 1903; Temni genov., 3265 Maxana, !, nmim. 603. SRAFFa, pag. 177, sos-
tiene que les comanditarios no estdn expuestos a aquella sancién mijentras 1o
hayan transcurride quinee dias d¢sde la constitucién de la Sociedad. Por e contra-
rio, seglin nuestra opinion, esta limitacidon rige sclamente en las relecicnes con-
tractuales de 10s socios, no frente a tercercs, a quienes la ley quise poner a cu-
bierto de todas las insidias dimanantes, de inexistente o defectuosa publicidad.



principio. Por tanto, en las Seciedades andnimas irregulares pue-
den también los socios gozar del beneficio de responsabilidad 1i-
mitada. Esta regla nada quita, a los acreedores, de las garan-
tias sobre las que podian legitimamente contar, aun sin conocer
los Estatutos, porque la denominacidn y el ordenamiento de la
Sociedad andnima son tales que los nombres de los accionistas
aun cuando las acciones sean nominativas, no son publicados
ni dados en garantia de los acreedores sociales. No habrfa nexo
- 1égico alguno entre la falta de publicidad y la responsabilidad ili-
mitada de los accionistas, porque la publicidad no irfa destinada,
como en las comanditas, a excluir la responsabilidad ilimitada de
los socios, a distinguir a los socios responsables con limitaciones
de los responsables ilimitadamente. Ya que los acreedores saben
a este respecto, por.el solo hecho de que les consta que tratan
con una Sociedad andnima, todo lo que habrfan sabido si la pu-
blicidad se hubiese hecho regularmente, no hay razén alguna
para protegerlos contra un dafio que no pueden sufrir. Los textos
se orientan en este sentido, puesto- que permiten que los acree-
dores consideren a la Sociedad irregular como regularmente
constituida (1), pero no el que la consideren como una Sociedad
distinta : los acreedores han tratado con la misma, la han recono-
cido y deben aceptarla como es, con su responsabilidad limitada,
avalorada por la responsabilidad personal de quienes contrataron
en nombre de la misma (art. g8). Los textos se orientan en este
sentido, también, porque el art. gy, concede a los socios de una
andnima irregular la facultad de pedir la propia liberacién de las
suscripciones — sin mermar nada de las garantfas que se deben
a los acreedores sociales hasta el dfa de la demanda—, v esta fa-
cultad de separarse del vinculo social, concedida a los socios, se
refiere necesariamente a todo el vinculo que contrajeron. Si por
motivo de haber omitido los anuncios la responsabilidad de los
accionistas hubiese perdido sus limites y se hubiese cambiado en
responsabilidad ilimitada, el legislador no hubiera hablado de
responsabilidad dimanante de las suscripciones, sino de respon-
sabilidad ilimitada, y les habria liberado de ésta y no de aquélla

{17 Creemos con Manamra, Loc., vol, 11, mims, 483, 493, 508-511 y 6053-606,
que e) segundo parrafo del art. 90rige también para las anénimas, ya que sisu
colocacién material se reficre solo a las Sociedades colectivas y¥ en comandita sim-
ple, son tales y tantas las disposiciones del Codigo que reconocen a los acteedores
sociales ¢l derecho de tratar a las Socledades andnimas irregulares cual regular-
meznte constituidas (arts. 97, 98, 99, parrafo wltimo, 248 y 863 al principio y nt-
mero 1.°), que puéd.s: concluir con seguridad que tampoco la Sociedad andnima
puede invocar contra sus acreedores aquel defecto de formalidad que constituye
una infraccidn legal suya. Confortmme Casacién Roma, 26 de Febrero de 1909;
Giurisprudenza ifal., 394.
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dimanante de las suscripciones, que no tendria ya razén alguna.
de ser (1).

Se creera coger en contradiccion a esta tesis objetando: si
considerdis ilimitadamente responsable a los comanditarios,
¢cémo podréis contentaros con la responsabilidad limitada de los.
accionistas?, pues que €l art. 98 mide a todos los socios con el
mismo rasero vy cualquier distincién es imposible. Respondemos:
la razdn por la que consideramos ilimitadamente responsables a
los comanditarios no la hemos encontrado en el art. g8, que no
resuelve el problema (nim. 337), sino en el ordenamiento de las.
Sociedades comanditarias, que tienen una razdén social en la que
los terceros pueden estimar incluidos a los comanditarios en defec-
to de anuncios. Este equivoco, engafioso para terceros, no es po-
sible cuando contratan con una anénima, que hace patente a to-
dos con esta denominacidén que aquéllos no pueden contar con
la responsabilidad ilimitada de ninguno de los socios. Ademis,
. el incumplimiento de la publicidad en las comanditarias tiene por
sancidn casi exclusiva frente a terceros la responsabilidad ili-
mitada de los comanditarios; suprimida ésta, el incumplimiento
reporta a los socios mis beneficios que perjuicios.- Pero en las
Sociedades anénimas el cumplimiento de las formalidades se
halla bajo la férula de graves sanciones penales para los Promoto-
res, Administradores y Sindicos (arts. 247 y siguientes v 863),
con lo que la transformacidn de la andénima en una Sociedad de
responsabilidad ilimitada, no sélo violentarfa la voluntad de los
contratantes y deprimirfa sustancialmente el espiritu de asocia-
cibn, sino que seria supérflua o al menos desproporcienada con
¢l fin del cumplimiento de la publicidad legal.

389. Defecio en el contenido de los anumcios. — Se presenta
aqui la hipdtesis de que las publicaciones regulares en la forma,
contengan los elementos esenciales para las Sociedades, pero no
todas las indicaciones prescritas por laley {nims. 328 y siguiente),
pues que si faltasen los elementos esenciales, el anuncio deberfa
estimarse totalmente inexistente (2). En la hipdtesis de indicacio-

(1) Reforzando esta argumentacién dice justamente la Casacién Roma, 26 de
Febrero de 1909; Giurispr, ital., 394: «La facultad concedida a los accionistas
por el art. 99, de pedir ser liberados de sus suscripclones significa gue el no ejer-
cicio de esta facultad deja subsistente dicha obligaciéns. Conforme Casacién Fio-
rencia, 31 de Mayo de 1910; Foro, 492; Casacién Turin, 6 de Julic de 1809;
Foro, 1.042; Casactén NApoles, 26 de Febrero de 1892; Fore. 1.064; MANARA,
Traif., 11, mims,. 590 y signientes; Srarra, en Giurispr, if., 1892, 985; BoNELLY,
Areh. Giur., LVI11l, ntim. 15. '

(2) Conforme Apelacién Génova, 31 de Mayo de 1809; Foro, 1.534, Apelacién
Venecia, 3 de Febrero de 1911, Foro, V, 147,
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nes incompletas, los acreedores podran considerar las lagunas del

" contrato comollenadas por las disposiciones del Cédigo (mim. 328).

Si los socios prefirieron no publicar ciertas cldusulas de cuya
publicidad teman descrédito o dificultades para la hacienda so-
cial, no podrdn en légica consecuencia oponerlas a terceros, quie-
nes, asf, gozardn completamente de la tutela con que la ley quiso-
defenderlos: cualquiera otra sancidn seria supérflua (1). Por tan-
to, si el extracto no indica a qué socios se ha cencedido el uso de
la firma social, se entenderd que todos lo tienen (2)—si no indica.
que los socios se reservan la propiedad de la cosa, se entendera
que pasa a la Sociedad (art. 82)—; si no indica la parte de cada
socio, se entendera que cada uno participa en las ganancias v
pérdidas proporcionalmente a su cuota (3). vy si no indica qué
ventajas se Teservan a los fundadores y esta clausula se tuviere
secreta, los acreedores sociales podran considerarla como inexis-
tente (4).

340. Asi como la Sociedad irregular existe bajo las mismas
normas que rigen para las Sociedades regulares, salvas las ex-
cepciones establecidas en el Cdédigo, asi sus bienes forman una.
masa destinada exclusivamente a garantizar a los acreedores so-
ciales. Los acreedores particulares de los socics, salvo el caso de
una constitucidén fraudulenta (art. 1.235, Cédigo civil), se encuen-
tran respecto a los acreedores sociales, en la misma condicién ju-
ridica que los socios contra quienes ejercitan los derechos, y como
éstos no pueden oponer a aquellos acreedores la falta de formali-
dades legales (art. 99,), asi los mismos deben considerar a la So-
ciedad como regularmente constituida. Un solo derecho personal
concede la ley a ciertos acreedores particulares mds dignos de
respeto, para abreviar la prolongada espectativa durante la que
deben esperar a que la Sociedad termine para ejercitar su accion

(1) Casacién Turin, 20 de Junio de 191%; Giurispr. ifal., 938; Apelacion
Macerata, 13 de Diciembre de 1910; Rivista di dir. comm., 1911, 348; Apela-
cién Génova, 30 de Noviembte de 1836; Eco di Giurisprudenza, 353. Va demasiado
lejos BoneLLl, Rivisty di dir. eomm., 1806, 1, 120, cuando sostiene que ninguna
de las indicaclones que constituyen ¢l contenido de los anuncios sea esencial ai efec-
to de la regularidad de la Sociedad. Sifuese ello asf, cualquier insercién, aun irri-
soria o falta de uttidad o de sentido,seria suficiente para formar una Sociedad irre-
gular.

{2) Codigo civil, art. 1.723; Apelacién Catania, 21 de Junio de 1907; Giur,
Caf.,110; Apelacion Turin, 6 de Junio de 1882; Annali, 1882, 525; Apelacién Milan,
31 de Marzo de 1879; Monil., 406; Casacién Turin, 12 de Enero de 1876; Giurispr,
tor., 327; ParpESsus, nim. 1,009; BoIisTey, num. 358; LyoN-CAEN ET RENAULT,
11, pm. 226; ManNara, 11, nams. 522 y sigulentes ¥ 532 y sigulentes.

(3) Codigo civil, art. 1.717. :

(4) Cédigo de Comercio, arts, 83, 201 y 830.
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<ontra la cuota que se asigne a su deudor, y se halla consignado
en el art. 102. Pero esta consideracidn especial concedida a los
acreedores particulares demuestra que en cualquier otro casc
no tienen més que los derechos de los socios sus deudores. No
serdn perjudicados por esto, porque podrédn pedir en lugar del
socio deudor suyo la disolucién del vinculo social (art. 99, v,), ¥
st prefieren respetarlo, esto significaria que esperaban obtener en
el porvenir, por conducto de la empresa social, un aumento de
garantias para su crédito (1) '

Si el Cddigo hubiese adoptado la regla que muchos intérpre-
tes le atribuyen (nota 27), segin la que los terceros pueden si les
tiene cuenta considerar a la Sociedad como inexistente, se podria
afirmar, incluyendo a los acreedores sociales entre aquellos ter-
ceros y tomada esta palabra en un sentido generalisimo, que in-
cluso dichos acreedores podfan optar por la inexistencia. Pero,
puesto que la Sociedad irregular existe respecto a todos, v nadie
puede considerarla como inexistente mientras no haya sido di-
suelta por sentencia judicial, se sigue el que incluso por esta razén
los acreedores particulares deben reconocer su existencia v ob-
sarvar la disciplina que atiende a sus fines. Por otra parte, si los
acreedores particulares tuviesen el derecho de considerar a la
Sociedad irregular como inexistente para perseguir sus bienes den-
tro de los limites de la cuota correspondiente a su deudor, este
derecho lo tendrfan también contra la Sociedad de responsabi-
lidad limitada, porque se tratarfa de una regla general. Pero,
;para qué ejercitar este derecho disolvente, si pueden vender la
cuota, o la accidn correspondiente a su deudor? {art. 85). La in-
utilidad de este derecho, que castigaria a toda Sociedad andnima
irregular con la disolucidn, es su condena. Y si el mismo no exis-
te contra estas Sociedades, no existird tampoco contra las otras,
porque la condicidn juridica de las Sociedades irregulares es una
zola para todas las clases de Sociedad.

El sistema legislativo se halla totalmente dominado por el
pensamiento de garantias a los acreedores sociales y para favore-
c=r por este camino el crédito de la Sociedad. Este pensamiento
no cesé de inspirar al legislador, aun cuando las Sociedades es-
tén irregularmente constituidas. En efecto, al reconocer a los
socios el derecho de liberarse en cualquier tiempo del vinculo
social, no di¢ efectos retroactivos a su demanda de disolucidn,
ni a la que en lugar de ellos podrian deducir sus acreedores par-
ticulares, precisamente porque no guiso que se Inermasen las
garantias ofrecidas a los acreedores sociales en el contrato de

(1) Codigo de Comercio, arts. 85, 201 y 850.
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‘Sociedad (art. 99, y,); ¥ en el libro de los quiebras, que rige ex-
"presamente (art. 863), también, para las Sociedades irregulares,
los acreedores partmulares no tienen derecho mds que sobre el
temanente del socio, después de satisfechos los acreedores de
la Sociedad ().

p .

341. Las modificaciones de las Sociedades irregulares.—El
principio ahora dominante (nims. 330 y siguientes) que manda se
rijan las Sociedades irregulares, en sus relaciones internas y ex-
ternas, por el contrato social—salva la responsabilidad ilimitada,
para con los acreedores sociales, de quienes operan en nombre de
aquéllas—, lleva ldgicamente a considerar como igualmente efi-
-caces las modificaciones que los socios hayan ido sucesivamente

" introducierido en las mismas. Forman también parte del contra-
to social y producen sus efectos frente a terceros si ademss de la
responsabilidad subsidiaria desean ejercitar sus acciones contra
la  Sociedad.

Las desastrosas e injustas consecuencias a que conduce la
doctrina opuesta que considera inexistentes las modificaciones
no publicadas, nos indujeron a examinar el problema. Hemos pre-
senciado el caso de socios retirados muchos afios ha del comercio
y emigrados de Italia después de haber renunciade a una- Socie-
«dad irregular; de herederos de un socio fundador que se habian
dividido la herencia después, sin tener en cuenta aquella relacién
jurfdica de la que no encontraban huella alguna en su patrimeo-
nio, perseguidos después de muchos afios por los acreedores de
una Sociedad que habfa sido llevada a la quiebra por los socios
supérstites. Estos casos de responsabilidad son inicuos, tanto més
porque en este campo la prescripcidn no puede producir su fun-
wién liberadora, pues que, faltando la publicidad de la renuncia
-0 separacidén anticipadas, no podria comenzar nunca su decurso
en favor de los socios y de sus herederos.

{1} Art. 850,—En este sentido, la doctrina ¥ 1a jurisprudencia ahora domi-
mnantes, Vid. Casacién Roma, 22 de Junio de 1890; Foro, 1.285; Apelacién Catania,
19 de Septiembre de 1898; Cons. comm., 1899, 5; Apelacién Bolonia, 12 de Di-
<ciembre de 1898; Giurispr. ital., 1898, 48; Casacién Florencia, 20 de Julio de 1896;
Temi ven., 544; Casacién Roma, 12 de Mayo de 1¥00; Giurispr. ital., 301. Apela-
«cidn Milé.u, 24 de Abrilde 1903; Rivista di dir. eomm., 411; ERRERA, Dir, eomm,,
1890, 785 y siguientes; NAVARRINI, mims, 141-142; Bovarrio, Temi ven., 1900,
pég. 41, extracto; Manara, Loc., 11, 469 ¥ 483, quien acertadamente observa que
ningdn argumento puede infer rse de la contraria jurisprudencia francesa, puesto
<que la ley de 24 de Julio de 1887, art. 56, establece que las formalidades legales
deben observarse w peine de nullité & 1’égard des intéressése, Vid.las razones histé-
ricas y exegéticas que nos habfan inducldo en la 1.* edicidn, nim. 308, a seguir la
opinién contraria, que f11é seguida por Sra¥rFa, Dir. comm,, 1895, 335, y por impor--
tanta jurisprudencia por nosotros alli citada.

VIVANTE.~-II. £



— b —

‘Razones deducidas del texto legal y de su sistema, ademds
de la fuerza ldgica que entrafia el susodicho principio colocado
como base de la disciplina de las Sociedades irregulares, nos in-
dujeron a abandonar la opinién sustentada en las ediciones pre-
cedentes:

"a) Laregla escrita en el Cédigo por la que las modificaciones.
no preducen efecto mientras no sean publicadas (art. 100), rige
sélo para las Sociedades publicadas debidamente, porque el
Cddigo dispone naturalmente bajo el presupuesto de que sus nor-
mas imperativas hayan sido observadas. Serfa extrafio, como
manifestd la Casacién de Florencia, «que se deba transcribir y
publicar la modificacién de unos Estatutos cuya existencia no se
conoce y de los que se ignoranvos términos, pues que no faeron

transcritos ni publicadoss. Esta acertada intuicién se justifica con

dos observaciones detraidas de los textos legislativos. En primer
lugar, considérese que la publicacién de la modificacidn viene im-

puesta sélo a las Sociedades que pertenecen a las clases enumera-~ )

das por el Cédigo, es decir, a las que por el art. #6 tienen una es-
pecie determinada, mientras las Sociedades irregulares no forman
una especie de Sociedad sino una deformacidn de todoslas especies,
de modo que muchas veces tienen una naturaleza mixta o ambi-
gua que no halla comparacién con las especies reguladas por el
Cédigo. En segundo lugar, el Reglamento para su ejecucidn pro-
hibe a los Tribunales admitir y transcribir la modificacidn intro-
ducida en una escritura de constitucién si al mismo tiempo no
se presenta la prueba de quela Sociedad se ha constituido regular-
mente {art. 8.°, mim. 10 yart. 9.°): el Reglamento consideraala

modificacién como un acto accesorio, que ha de transcribirse en -

las paginas opuestas del folio integro que se reserva a toda Socie-
dad cuando publica su constitucidn (art. 7.°, pirrafo segundo).
De aqui la consecuencia de que no existe posibilidad de publica-
cién de las modificaciones sino para las Sociedades ya registradas.
Si las no registradas quieren ponerse en regla, deben publicar si-
multineamente la escritura social ¥ su modificacién, es decir,
el acto constitutivo modificado por la renuncia o exclusién del
socio, y por el cambio introducido en la razén social o en los so-
cios que tienen el uso de la firma social, etc. Por tanto, la modi-
ficacién no tiene ni puede tener efecto si antes no se ha consti-
tuido la Sociedad regularmente.

b) Ninguna ley autoriza a terceros a contar con la estabili-
dad del contrate originario y a excluir las modificaciones que
‘en el mismo se hayan introducido posteriormente. Estas modifi-
caciones son acuerdos de los socios, de la misma naturaleza del
" que ha dado origen a la Sociedad y no se alcanza la razdén por
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la que los acreedores sociales deberian poder exigir la observanciz,
del contrato primitivo en detrimento del que lo ha modificado,

Se comprende que en el caso de Sociedad regular, puedan los ter- -
ceros contar con la estabilidad del contrato social que fuere de--
bidamente publicado, mientras otro anuncio no haya dado no--
ticia de su cambio; pero si el contrato social no fué publicado, no-
importa €l, mds que la modificacién que se le haya introducide.

La ley ha hecho una aplicacién de esta regla disponiendo que en
las Sociedadrs irregulares, los efectos de la disolucidn surten des—
de el dfa de la demanda judicial, es decir, desde el dfa de la cita--
cién (art. g9, parrafo primero), demostrando con ello que los ter--
ceros no pueden contar con la publicacién legal de la modi-
ficacidn. '

¢) Inoportunamente se invocaria contra el miembro de ung

Sociedad irregular para hacerle pasar por el contrato primi-

tivo, la regla establecida en el art. gg: da falta de las susodichas
formalidades no puede ser opuesta por los socios contra ter--
cerose; se la aplicaria en falso. Puesto que el socio que sostienc-
la eficacia de su renuncia o de otra modificacién introducida: en:
el contrato social a su favor, no invoca la falta de publicidad:
de la modificacién para crearse una defensa, como acaeceria si:
invocase la omitida publicacién para negar la existencia de lan
Sociedad v de sus obligaciones, sino por el contrario, pide que 1
modificacidn sea considerada eficaz frente a terceros, como si hu--
biese sido publicada. Aquella regla aplicada al caso, daria este
resultado: dos acreedores pueden considerar la modificacién .
como ocurrida aunque no haya sido publicadas. Y el socio Tes--
ponde: ¢Perfectamente, porque vo no deseo otra cosa que ser con--
siderado como renunciantes. Para que la regla establecida ery
aquel pirrafo produjese el resultado apetecido por los acree-

dores, deberia ser transformada en esta otra: «La falta de las suso-
dichas formalidades deja intacta a la Sociedad en favor de ter-
ceross. Si la prohibicién impuesta por el art. g9 a las Sociedades

irregulares, de alegar a terceros la falta de las formalidades lega-

les comprendiese también las formalidades relativas las modi-

ficaciones del acto constitutivo, cual se deberia argiiir por la re-.
ferencia a todos los articulos precedentes, s llegarfa 3 la conse--
cuencia de que las modificaciones introducidas en Jos actos cons--
titutivos de las Sociedades irregulares deberfan surtiy efectes
aunque las formalidades hubiesen sido omitidas, Como la cops..
titucidn se considera valida y eficaz frente a terceros aunque ne-
haya sido debidamente publicada, asf, por 14gica aplicacidn de 15

misma regla, la modificacién debe considerarse como eficaz frep-.
te a terceros aun cuando no se haya publicado
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d) Si son validas y eficaces para terceros las condiciones
primitivas del contrato de Sociedad aunque no hayan sido pu-
blicadas, ldgico es que no se exiga mds para Jas modificaciones
que se introduzcan sucesivamente. Si el contrato de Sociedad irre-
gular se disuelve cuando llega el fin de su duracidn originaria,
no hay razén por la que una modificacidn sucesiva, que abrevie
aquel término, no lo pueda disolver antes del mismo término.
Aquella primera declaracién de voluntad de los socios no ha te-
nido ni mayor publicidad ni mayor autoridad que la segunda,
Ppues que entrambas se apoyan sobre la mera voluntad de los con-
tratantes, y teniendo el mismo origen, deben tener los mismos

efectos (1).

342. Modificaciones no publicadas en las Sociedades regulay-
mente constituidas,—ILas modificaciones que vienen introducidas
en una Sociedad regularmente constituida deben considerarse
como no habidas, respecto de todos, tanto de los acreedores so-
ciales como de los socios, mientras no se publiquen regularmente,
Existen, como lo prueba la observacién de que todo socio tiene
1a facultad de promover su regular publicacidn {art. g6), pero se
difiere cualquier efecto hasta el tiempo de la publicacidn, en fa-
vor de los socios v de los terceros que hagan regir las cldusulas
debidamente publicadas en contra de lIa modificacién no adquiri-
da para el ordenamiento jurfdico por defecto de publicidad (2).
Por tanto, existe entre la omitida publicacién de la escritura de
constitucidn y la de sus sucesivas modificaciones esta radical
diferencia: que la omisién de la primera, vuelve irregular a la
Sociedad, y la omisidn de la segunda no atafie a la regularidad de
1a misma, ya adquirida. Ella hace que dichas modificaciones deban
considerarse carentes de toda eficacia por falta de un elemento
esencial para su actuacidn, salva disposicién legal en contrario
que modifique esta sancidn (3).

(1) Ley 35, PDig. de reg. inr., ley 17: Nihil tam naiurale esl quam eo gernere
guidquid dissolvere quo colligatnm est, Apslacion Roma, 268 de Febrero de 1801;
Temi Rom., 184; Apclacién Brescia, 31 de Marzo de 1893; Monil, Trib., 1896,
581; Casacidon Florencia de 12 de Junio de 1909 v 14 de Febrero de 1910; Foro,
1909, 395 y 1910, 421. El lirgo espacio d= timpo transcurrido enire estos dos
periodos fué ll:nado por una jurisprudencia casi coastante en sentido contrario
al texto; vid. especialimente: MANARA, Socteld, 11, nim. 675; Casacion Roma, 8 de
Mayo de 1905; Giurispr. ital., 825; Casacién Palermo, 6 de Julio de 1899; id., 932;
Casacién Turin, 3 de Dicismbre de 1895; Monii., 1896, 186.

(2), Coédige de Comercio, arts. 96 ¥ 100.

(3) Por ejemplo, arts. 158, parrafo itimo, 187 ¥ 192, Los socicos no podrian
ademAs oponer a los terceros la falta dz publicilad, porque no pueden prevalerse,
desu negligencia y dela de sus Administradores (arts. 97 y 98,). Conforme MANARA,

nfims. 680 ysiguientes; A, Scraroda, Foro, 19035, 755; Casacién Palermo, 6 de Di-

s 57 4 e 5 i L5V i, Sk A T s L7
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Por consiguiente, la escritura de constitucién de la Sociedad,
no obstante sus sucesivas modificaciones no publicadas, continuara
regulando sus relaciones con terceros. Para éstos, la disolucidén
anticipada podréa considerarse como no ocurrida 'y pedrén citarla
en su domicilio por medio de sus Administradores, aun con pos-
terioridad (1). La retirada de un socjo no podré oponerse a los
acreedores, y aquél responderd por las deudas sociales durante
todo el tiempo que la Sociedad habria debido subsistir (2). La
prérroga no privard a los acreedores particulares de un socio del
derecho de proceder ejecutivamente contra su cuota (3). Cuando
por la especie de Sociedad el socio deba responder solidaria e ili-
mitadamente de las deudas sociales, responderd incluso en la quie-
bra, aunque se hubiera retirado de toda clase de comercio desde
méas de cinco afios atrds (art. 690), porque siendo su retirada ca-
rente de efectos juridicos {art. 100), los acreedores tienen derecho
de considerarlo como socio, como participe en el comercio de la
Sociedad y como responsable de sus obligaciones, hasta de las mds
recientes que la arrastraron a Ja quiebra. Pero esta su responsabi-
lidad no se prolonga més alld del término primitivamente fijado
para la duracién de la Sociedad, no obstante las prérrogas que hu-
biesen sido convenidas por los otros socios después de la retirada
de aquél, porque los acreedores nada mdis pueden pretender de
él que la ejecucidn del primitivo contrato que fué regularmente
publicado (art. gg).

343. ILa modificacién opera simultdneamente tanto en las
relaciones internas como en las externas a rafz de la insercién
de los anuncios legales. La modificacidn opera simulténea e indi-
visiblemente en entrambas direcciones, tanto contra los socios
como contra terceros. Aungue de los trabajos preparatorips se
deduzcan muy incompletamente los motivos de esta doble san-
¢ién, sin embargo se puede justificarla por estos tres motivos que
surgen del sistema del Cédigo:

ciembre de 1898; Monil., 1899, 627; Apelacion Génove, 13 de Febrero de 1897;
Temi genov., 144; Apelacién Mesina, & de Julio de 1904; Temi genov., 1004,
571; Apelacién Génova, 9 de Mayo de 1903; Temi genov., 333; Apelacién Mi-
Jan, 12 de Mayo de 1907; Monif., 702.
(1) Apelacién Génova, 11 de Merzo de 1910; Temi genov., 173; Apelacidw
Venecia, 20 de Agosto de 1896; Temi ven., 1807, 45; Casacitn Tuiin, 3 de Diciem-
© bre de 1895; Temi genov., 1896, 98; Apelacién Casale, 15 de Septiembre de 1888;
Eco, 297; Apelacién Venccia, 17 de Marzo de 1885; Temi ven., 117; Casacién
Turin, 6 de Noviembre de 1883; Monit., 1884, 27.
i (2) Casaclén Palermo, 8 de Abril de 1899, Temi genov., 480; Apelectén Bo-
lonia, 5 de Abril de 1898; Monil. giur., 106; Apelacién Génova, 25 de Julio de
1806; Temi gerov., 460; Apelacién Lucca, 15 de Abril de 1890; Dir. comm,, 503.
(3) Apelacién Trani, 14 de Marzo de 1910; Giurispr. ital,, 565,
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a) Se quiso conceder eficacia a la modificacién sélo cuando
‘hubiese alcanzado la estabilidad inherente a su publicacidn, -
dejando libre el camino para revocar la modificacién hasta que se
‘hitbiese publicado regularmente, a fin de que los socios pudieran
-salvar a la Sociedad delas perniciosas consecuencias de la reforma.

Ya veremos c6mo este intervalo de posible arrepentimiento pue-
-de ayudar a la salvacidn de la Sociedad, especialmente en el caso
-de una excesiva retirada de socios (mim. 518).

) Se quisieron imponer a los socios las cargas inherentes a
la modificacidn sélo cuando se les hubiese asegurado las ventajas
~de una publicidad regular, v

¢) Se quiso conceder eficacia a la modificacién frente a ter-
- ceros sélo chando se pudiesen distribuir las cargas entre todos los
-soctos en la medida y en los términos acordados en la modificacién.

El resultado de este sistema es esencialmente juridico, por-
‘que da unidad de efectos a un negocio juridico que los socios qui-
sieron ciertamente llevar a cabo en su integridad.

El texto de la ley lo consagra indudablemente, porque mien-
tras antes (art. 9g) y después (art. 103) limita la eficacia de algu-

nas disposiciones a sdlo las relaciones de la Sociedad con terceros,

-ahora, en el art. 100, dice absolutamente sin limitaciones, que las

modificaciones son snspendidas en sus efectos hasta su publicacién

{egal. Asi, el cambio del socio Administrador o del domicilio de la

Sociedad colectiva podra ser desconocido tanto por el acreedor .
-de la Sociedad, que la podréd citar vdlidamente en la persona de
sut precedente Administrador o en su antigue domicilio, como por
-el socio que niega al nuevo Administrador el derecho de citarlo
“para el pago del resto de su cuota o rehusa admitir la nueva sede
judicial para las controversias entre los socios (1). '

(1} La Relat, Maxzisten el Senado, LXVI, se halla de perfecto acuerdo con

“da fSrmula absoluta del art. 100: «La publicacion de los actos referentes a modi-
sficaciones que se introducen en el contrate comstitutivo de las Sociedades ya
- existentes, es de suma importancia para el inlerés de terceros. Pero conviene que ¢l
dnterés de los socios sea lambién excitado al cumplimienio de esta obligacidn, y a tal
=fecto no parece demasiado grave la sancidn de que, si no, los cambios no publica-
«los deben quedar ineficaces, Hav, en efecto, una gran diferencia entre Ias conse~
wcuencies de la anulacién de una Sociedad que, si bien instituida sin observar las
« formas prescritus, puede haber tenido, no abstante, existencia real y dado origen a
+ uny iofinidad de relaciones, y la constcuencia de la ineficacia de una simple modifi-
- cacidén posterior introducida en el acto social. Tanto en interés de los socios entre
si, cuanto en interés de terceros, el acto social regularmente realizado y publicado
presenta ya una segura base a la determinacién de los derechos reciproces, porque
“1a publicacién prescrita se puede, sin inconveniente, establceer como condicién esen-
rcial de la eficacia de las posteriores modificacionesr. Conforme Casacién Turin, 6 de
Noviembre de 1883; Monilore, 1884, 27; Casacién Turin, 4 de Junio de 1892;
«fr{urispr. ital., 954; Casacién Roma, 17 de Febrero de 1893; id., 492; Apelacién Ve-
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Cuando el legislador declara que las modificaciones quedan
en suspenso hasta su regular publicacidn, su palabra debe referir-
se y limitarse a los acuerdos tomados por el ente social mediante
sus Grganos legitimos, sean la Asamblea o los Administradores,
segtin la diversa clase de Sociedad y los Estatutos que la gobier-
nan. Pero esto no impide el que los socios puedan ser obligados
por otro titulo a respetar la modificacién no publicada. Para jus-

tificar esta limitacién, sirve una distincidn bastante fecunda en -

resultados y muchas veces utilizada en el curso de este volumen,
entre la declaracién de voluntad del socio como drgano social,
por ejemplo, como miembro de la Asamblea y su declaracién de
voluntad personal, emitida como titular de su particular patri-
monio. Mientrasla primera no le obliga directamente en su caudal,
1a segunda le obliga directamente y produce sus efectos aun sin
publicidad legal alguna. Por tanto, si él como titular de su propio
patrimonio, se obligd 4 anmentar la propia cuota, a asumir la
Tesponsabilidad de socio colectivo, a prorrogar la Sociedad ani-
mo contrahendi, como ocurre generalmente en las modificaciones
que se acuerdan entre todos los socios conformes de las Socieda-
des colectivas v comanditarias, o bien si demostré ésta 'su vo-
luntad personal cumpliendo el acuerdo, entonces viene obligado
para con los socios y no puede aducir pretexto alguno por ios
anuncios omitidos, con el fin de sustraerse a las obligaciones con-
trafdas. Ni podra sustraerse frente a terceros para quienes dicha
modificacién vaya encaminada en la mente de los contratantes,
si éstos pensaron aprovecharse de ella. El vinculo personal con-
traido por el socio, como contratante, respecto a los otros socios,
le quita la posibilidad de oponer la falta de publicidad: si cual-
quier socio puede efectuarlas o hacerlas efectuar por los Admunis-
tradores (art. 07), es evidente que ninguno de aquéllos puede,
retirando la propia palabra, impedir su cumplimiento (z).

1necla, 25 de Febrero de 1896; Foro, 818; Apelacién Bolonia, 3 de Abril de 1888;
Casacién Palermo, & de Abril de 1899; Temi genov., 489; Casacién Florencia, 21
de Mavo de 1217, Foro, V, 444; P, E. Bensa, Foro, 1803, 1, 69; NavarriN, ni-
mero 159; Maxara, 11, ndm. 679; A. Scravora, Riv. di dir. comm., 1905, 5743
BoLAFFIO, Rivisia di dir. comnt., 1903, 196 ysiguientes, En contra, Casacién Roma,
28 de Marzo de 1903; Temi ven., 250, Véase ntim. 518,

(1) No llega a resuttados nmy diferentes A. ScraLoda, Studi di diritio priveio,
Boma, 1806, pags. 35, 39 y siguientes; pero actiia con otro concepto cuando
dice que el socio debe respstar la modificacién si la diere ejecuctén por medio de

"una implicita renuncia al derecho de impugnarla. Esta explicacion 1o nos patece

ni syficiente ni exacta: no es suficiente, porque no justifica que el socic deba
respetar la modificacion, que es resultado de un acuerdo contractu 1, ni exacta,
porque el socio no puede renunciar a sanciones que tienen el caracter de disposi-
wlones de orden publico. )

Se aproxima mucho a la construccidn del texto una impo: tante sentencia de la

~
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344. Todas las modificaciones del contrato social que du-
rante el curso de la Sociedad alteren las disposiciones ya publi-
cadas, deben tener la misma publicidad: ya deriven de !a decla-
racidn individual de un socio, de un acuerdo de la mayoria o de
un acuerdo undnime de los socios, cuando sean éstas fuentes le--
gitimas de la modificacién. Todas estas modificaciones, por sur-
tir efecto ya al interior entre los socios como al exterior frente a.
terceros, deben ser publicadas. El art, 96, que preceptia esta pu-
blicidad para toda modificacién, y el art. 100, que contiene la
sancidn, no permiten distincidn alguna entre modificaciones vo--
luntarias e involuntarias; la distincién llevaria consigo una li--
mitacién a la voluntad del legislador. Por tanto, si como conse--
cuencia dela muerte de un socio de una colectiva, por una clausula.
contractual (art. 191), debieran los herederos ocupar su puesto,.
deben publicarse los nombres de estos nuevos socios que cone.-
trajeron responsabilidad ilimitada para las obligaciones sociales.
Se deberd publicar la exclusién de un socio, aunque se debiese
a motivo independiente de él, como la interdiccion o la inhabili--
tacién (art. ro1), si por alguna cldusula contractual, continia la
Sociedad entre los otros socios. Si por falta de determinado rendi--
miento en las utilidades, por el contrato social tiene un socio de--
recho de retirarse de la Sociedad, esta retirada debe publicarse
(art. 96). Los anuncios legales no reflejarfan el estado juridice de
la Sociedad, si eximiendo de la publicidad a las modificaciones in--
voluntarias, se admitieran en su sistema estas enormes lagunas:
resultaria éste herido en su esencia, porque la publicidad que no-
es completa se vuelve engafiosa. :

MANARA (1) ha expuesto esta singular doctrina: las modifi-
caciones involuntarias no deberfan publicarse porque no se deri-
van de un acuerdo social. Pero esta distincién no tiene el apoyo del
legislador. Este quiere que toda modificacién se publique, sin dis-

tincidn, y precisafmente porque no siempre la modificacién vie- .

ne determinada por un acuerdo colectivo de los socios, decldra en
los articulos g6 y 101 que la modificacién puede resultar tanto
de un acuerdo como de una declaracidn del socio. Al sobrevenir

Apelocién Mesina, 6 de Julio de 1904, tomada DPOr ALAGGIA, Rivista di dir. comun,, .
1805, pdg. 69, en donde se lee: «Un socio no puede pedir a otrola ejecucion dela mo-

dificacién todavia no publicada, debiéndese presumir que los socios han querido-
camkbiar, hast el cumplimiento de aquellas formalidades; su respectiva condicion.
¥ responsabilidad en ia repercusién que las ohligaciones frente a terceros Pro~
ducen en las relaciones internas, Esto, sin embargo, no impide gue la voluntad.-
de Ios socios pueda manifestaise en sentido opuesto o con pacto especial o también

<on 1a ejecucitn volurtarias, Conforme Casacién Turin, 4 de Julio de 1918 9 de-
Marzo de 1920; Foro, 1919 1.094, 1.920, 672,

(1) Tralato delle soc., nims. 663 v siguniente,

RPN ST
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la mmerte, la retirada o la expulsidn de un socio, va previstos ers
1a escritura de constitucidn {4.2 edicién, ndm. 727}, el socio inte-
resado, sea quien se va, sea uno de los que queden, presentard en
1a Cancilleria del Tribunal su declaracidn referente a la modifica~
cién ocurrida y su causa. El art. g7, que concede a los socios la fa-
cultad de publicar o de hacer que se publiquen por los Adminis-
tradores tedas las modificaciones indicadas en el articulo prece-
dente, nos sefiala el camino por seguir. L'a escritura que contenga
aquella declaracidn proveerd al acto fundamental de las sucesivas
transcripciones y anuncios.

No es cierto que los otros anuncios establecidos por el Cédigo-
puedan hacer sus veces (arts. 104, I77, I79, I80 ¥y 3I3-315),
porque son anuncios fragmentarios, esporddicos y encaminados.
a fines diversos, que no podrfan proporcionar nunca a los intere-
sados una publicidad estable y completamente ordenada a dar
a conocer la situacidn juridica de la Sociedad, cual las transcrip-
ciones ¥ anuncios ordenados por la ley para la publicidad de la
escritura de constitucion v de sus modificaciones ().

§ 34.—O0BJETC DE LA SOCIEDAD

Sumario.—345. Qué se entiende en el Cédigo por objeto de la So-
ciedad. Cuando hay modificacién.—346. gociedades civiles y
Sociedades mercantiles,—347. El objeto de una Sociedad mer-
cantil debe ser un acto objetivo de comercio.—348. Puede

_tener por objeto tanto un acto mercantil como una serie de
actos mercantiles.—349. Objeto ilicito.—350. Cuédndo adquiere
la Sociedad cardcter mercantil. '

345. El objeto de la Sociedad, segiin el lenguaje del Codigo,
estd constituido por las operaciones mercantiles que la mista se
propone ejercitar (2), v, como en todo contrato, dicho objeto debe:

(1) La opinién de Maxara se puede combatir con las mismas resoluciones
que & aporta para otras modificacionse previstas en la escritura de constitucion.
Dice é] que el aumento de capital, Ia prérroga de la Socledad, la extensién de su
cometcio, la retirada voluntatia del socio, ete. (nims, 665, 667, 670 v siguient-s),
si bien previstos, deben ser publicados. Con esto reconoce que el acto constitutivo
penetra en el ordenamiento juridico s6lo con la publicacién. Ahora bien, Jcémo se
podrian adoptar dos pesos y dos medidas y tolerar el que una Sociedad viva
en una semipublicidad porgue !la modificacién haya tenido una causa mas bien
que otra? Lo que aqui interesa son los efectos ¥ no las causas de la modificacion,.
¥ para aquéllos es necesaria la publicidad.

(2} Cédigo de Comercio, arts. 76 ¥ 87, parrafo 1.°, 88, ntm, 4, 89, mim. 2, 131,
158, num. 6, 177, 189, ndm, 2, ete.
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determinarse por los contratantes (I). Si una determinacidn des-
mesurada puede impedir a la Sociedad el que desenvuelva sus
iniciativas, puede, no obstante, ayudarla a mantener a sus Admi-
nistradores en una esfera precisa de actividad, en garantfa de los
socios y de los acreedores sociales (z). La duda de que si los Ad-
ministradores han salido afuera del objeto social, de si una modi-
ficacidén de los Estatutos ha producido un cambio del objeto de
Ia Sociedad, se reduce a una interpretacién del contrato social,
que debe bacerse teniendo en cuenta el conjunto de sus cldusulas
y de las primitivas intenciones de los contratantes. Estimamos
que como reglas generales sélo pueden sentarse éstas: no hay
cambio de objeto en la Sociedad cuando se acuerda reducirlo a
alguna de las operaciones va comprendidas ¥ previstas en la es:
critura de constitucién, excluyendo a las otras, y no hay cambio
aunque haya sido acordado como si fuese tal, cuando realment

no retne sus caracteres. ‘

346. Las Sociedades civiles que toman forma mercantil vlas
Sociedades mercantiles se distinguen esencialmente por su ob-
jeto, pues que éstas realizan operaciones mercantiles v aquéllas

operaciones civiles (3).

347. Elacto que constituye el objeto de la Sociedad mercan-
til debe ser un acto objetivo de comercio, es decir, uno de los
enumerados en el art. 3.° del Cddigo mercantil. La circunstancia
de que uno de los socios ejerza por cuenta propia el comercio ¥
sea comerciante no proyecta este cardcter sobre la Sociedad,
ya que, para determinar el caricter comercial de una Sociedad,.
debese tener en cuenta el objeto de su actividad y no el objeto
de la actividad de los socios {4). Alrededor de esta actividad prin-
cipal pueden desenvolverse y se desenvuelven habitualmente
multiples actos subjetivos que’ sirven para facilitar aquel ejer-
cicio (art. 4.°). Los actos esencialmente civiles se salen, por su
naturaleza, del campo de accién de aquélla y exceden a su capa-
cidad, por lo que pueden ser anulados a peticién de quienquiera

(1) Coédigo civil, arts. 1.104 ¥ 1.117.

(2) Cbdigo de Comercio, arts. 108, 115 v 158, ntim. 6, v parrafo 2.° La cues-
tién del cambio de objeto social setd tratada de nuevo con ocasién deIas Socledades
anéuimas.

(3} Codigo de Comercio, art, 76 ¥ art. 3.° Lateoria de los actos de comercio
¢ aplica a las Sociedades mercantiles como a los comerciantes, Para el estudio
del objeto de las Sociedades civiles, vid. la ltima parte de este volumen.

(4) Art. 76. Cbdigo de Comnercio; Casacién Roma, 14 de Enero de 1918;

Giurispr, ital., 271. -
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‘tenga interés en ello, porque la nulidad es absoluta, como que
va impuesta por razones de orden piiblico.

348. La Sociedad puede tener por objeto ejercer una serie
de actos de comercio, o también un solo acto, por ejemplo, un
arrendamiento. Esto es juridicamente indiferente; sin embargo,
el Juez sucle tener presente la indole ocasional y efimera del ne-
:gocio como indicio de que los contratantes tuvieron intencidn de
-estipular una asociacién de cuentas en participacién y no una
Sociedad (1).

348, El objeto del comercio social debe ser licito (2); por
tanto, deberdn considerarse como inexistentes—y ni el tiempo
podrd convalidarlas—las Sociedades instituidas para ejercer la
loteria clandestina y el contrabando o para impedir la libertad
de las almonedas. Consecuencias: si la Sociedad no habia comen-
zado su ejercicio, cada socio puede retirarse de la misma recla-
mando su cuota (3}; silo habia comenzado, el socio podrd retener
para si cuanto hubiera cobrado como ganancia y reclamar el ca-
pital aportado, porque no existe una causa que pueda constre-
firle a dejarlo, pero no puede reciamar otras ganancias o ser obli-
gado a contribuir a las pérdidas; asf se niega al contrato todo
efecto ante los Jueces (4). La Sociedad debe considerarse inexis-
tente incluso con respecto a quien ejercite un derecho derivado
de los socios; por tanto, los acreedores particulares de un socio
pueden perseguir los bienes que éste haya aportado.

350. La Sociedad adquiere cardcter mercantil tan pronto
como gueda constituida y, por consiguiente, antes aun de que

(1} -&p“lamén Casale, 12 de Diciembre de 1891; Dir. comm,, 1892, 231; Apela-
cion Génova, 4 dc Agosto de 1877; Eco, 651; Ap:lacién Venecia, 8 de Marzo
de 1878; Temi ven., 174; Apelacién Milan, 7 de Enero de 1864: Gamz. Trib.,
p. 1; Apelncidon Turin, 2 de Agosto de 1861; Giurispr. ital., X111, 2, 672.

(2) Cédigo civil, arts. 1.698, 1,116 y 1.119.

(3) Maxara, mims. 181 y siguientes; NAVARRINT, nims, 32 y siguientes; PoxT,
atims. 3-54; LAURENT, XX VI, nims. 165 v 166; DELANGLE, ntin. 101; LyoxN-CAEN
T RENAULY, }, 73; GUILLGUARD, hium. 57; BAUDRY-LACANTINERIE ET WaHL,
ntim. 9t y la jurisprudencia francesa alli citada. El priucipio regular es éste: la ley
‘no puede proteger las consecuencias, juritlicas de un hecho ilicito (art. 1.119, Cédi-
o civil). '

(4) Vid. en diferente sentido los autores citados en la nota procedente, Toda
solucion deja dudas, porque no se puede evitar el doble escollo de atribuir al-
gun efecto a un contrato ilicito al recomocer a los socios el derecho de dividir
ias utilidades y las pérdidas, o de legitimar el enriquecimiento injusto de los mas
culpables al negat al contrato de Sociedad todo efecto parala reparticién de los uti-
fidades ¥ de las pérdidas.
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;
intencion de los contratantes, de constituirla, imprime el caracter
mercantil a los actos que preparan su constitucién, como la sus~
cripeicn de las cuotas y de las acciones (art. 3.° num. 5.%.

ejerza profesionalmente el comercio (arts. 8.° y 76); es mds, la

§ 35.—VARIAS ESPECIES DE SOCIEDAD Y 5U TRANSFORMACION

Sumario.—351. Varias especies de Sociedad. Criterios para su dis-
tincién.—352, Se critica la distincién entre Sociedades de
personas y Sociedades de capitales.—353. Los cambios de-
especie no producen la constitucién de un ente nuevo.—354. Se
responde a las objeciones.—355. Se trata particularmente de
la transformacién de una Sociedad en comandita por accio-
nes, en Sociedad anénima, :

351. Las varias especies de Sociedad se distinguen segin
las garantias que ofrecen a terceros, precisamente porque la ley
las considera como entes patrimomniales en el ejercicio del comercio.
Las normas que fijan dichas garantfas tienen fuerza imperativa,
¥ por tanto, no pueden ser modificadas por el contrato social.
Los socios que adopten un tipo de Sociedad, se obligan categdrica--
mente a prestar todas las garantfas que por fuerza de ley aquél
lleva consigo; no pueden evitarlas o atenuarlas sin pasar a otro-
tipo de Sociedad.

Desde el punto de vista en que se ha colocado el legislador, es
decir, en consideracién a dichas garantias, las Sociedades pueden
distinguirse segiin la responsabilidad de los socios y segn la esta-
bilidad de su capital. El art. 76 del Cédigo de Comercio repite la.
primera distincién tradicional y no hace mencién de la segunda,
si bien ésta se halla establecida por las meras figuras de Socie-
dad que fueron nuevamente acogidas en sus disposiciones.

Desde el punto de vista de la responsabilidad de los socios,
las Sociedades se distinguen en colectivas, comanditarias ¥ and-
nimas. En todas estas Sociedades los socios asumen una respon-
sabilidad subsidiaria y solidaria por las deudas sociales. Pero
mientras en las Sociedades colectivas esta responsabilidad de los
socios es ilimitada, en las anénimas se halla limitada a la suma
que han aportado, y en las comanditarias, que ll4manse también
Sociedades de responsabilidad mixta, la responsabilidad es ili-
mitada para los socios colectivos ¥ limitada para los comandita-
rios.

[ ]
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Desde el punto de vista de la estabilidad del capital, las So-
ciedades se distinguen en Sociedades de capital fijo y en Socie-
dades de capital variable, Las primeras tienen un capital deter-
minado desde el principio y no pueden variarlo, ni para acrecen-
tarlo ni para reducirlo, sin cambiar su organismo juridico con
una modificacidn de la escritura de comstitucién y de los Esta-
tutos que debe publicarse, como lo fué la constitucidn dela So-
ciedad. Las segundas se hallan reguladas de modo gue pueden
variar el propio capital sin dar de ello publicidad alguna, de for-
ma que la variabilidad del capital debe considerarse como un es-
tado permanente y legal de su organismo. La ley no conoce mas
que dos tipos de Sociedades de capital variable: las Sociedades
cooperativas y las mutuas de seguros. :

352, La primera distincién entre Sociedades de responsabi-
lidad ilimitada, limitada v mixta, se reproduce a menudo en
una forma mds brillante que sélida, diciendo que las Sociedades
se distinguen en Sociedades de personas ¥ Sociedades de capita-
les. Se incluyen entre las primeras aquellas en que los acreedores
sociales pueden contar con el patrimonio de todos los socios o de
alguno de ellos; entre las segundas, aquellas en que su garantfa
estd limitada por el capital social.

La distincidn es inexacta, ya porque incluso en las asf llama-
das Sociedades de personas, es decir, en las colectivas y comandi-
tarias, los acreedores sociales pueden contar con un capital es-
table de por sf, constituido con la aportacién de los socios y en
garantia de aquéllos exclusivamente, ya porque aun en las segun-
das, es decir, en las andnimas, mientras todo el capital suscrito
no esté desembolsado, los socios se hallan ligados personalmente,
y la obra de los mismos es siempre necesaria para la administra-
cién de la Sociedad, al menos para la constitucién de la Asam-
blea; detris de las acciones estdn los accionistas, y sin éstos, ni
el vinculo social se habria formado, ni la Sociedad podria desen-
volver su actividad. La distincidn es también engafiosa, porque
‘puede hacer creer que en las asf llamadas Sociedades de personas
estén los socios mismos agrupados para ejercer el comercio social,
mientras también aqui la hacienda social viene explotada por un
ente autdnomo, separado de las personas de los socios (1), ¥ por
otro lado puede hacer creer que no sea compatible cor las Socie-

{1) Conforme Casacién Roma, 3 de Junio de 1896; Foro, 962: ¢La proposicion
de que las Sociedades anénimas son una reunion de capitales no es exacta, porgue
también para ellas es indispensable el concurso de varias personas reciprocamenie
obligadas y revestidas de la cualidad de socioss.
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dades andnimas lo que es frecuentisimo especialmente en las and-
nimas cooperativas: la obligacién de una prestacion personal de
los socies. :

353. - Una Sociedad puede pasar de una forma a otra sin cam-
‘biar su propia personalidad, pues que no debe perderse de vista
que la forma tiene una funcidn instrumental ¥ secundaria respecto
a los fines précticos que los socios se propongan. Y el cambio de
estos fines en su conjunto, en relacién con el objeto, el capital,
el domicilio, etc., es lo que determina el cambio de la persona

- juridica.

Estos cambios de forma son frecuentes, porque la experien-
cia, la expansion o la contraccién de los negocios v las vicisitu-
des sufridas personalmente por algunos de los socios facilitan la
ocasidn para ello. Es frecuente el caso de que una Sociedad co-
lectiva se transforme en comanditaria o andnima para aumentar,
con el ntimero de socios, el capital, para limitar la responsabili-
dad de los mismos o para sustraer la hacienda social de la fortuna

. personal de los socios; o bien que una Sociedad comanditaria por
acciones, después de la pérdida de su fundador, se transforme en
andnima (1). Las Sociedades anénimas se transforman frecuente-
Mente en cooperativas para gozar de.los beneficios concedi-
dos a estas dltimas (2), y viceversa, los socios de las cooperati-
vas cierran a menudo su lista transformdndolas en Sociedades
anonimas, para disfrutar en nvimero limitado de los beneficios
de la hacienda social (3). )

Estas transformaciones, ;producen la disolucién de una So-
ciedad ya existente y la constitucién de otra nueva? La cues-
tidn tiene una gran importancia prictica por razones de derecho
privado, por ejemplo, para decidir si el socio que disiente tiene
derecho a retirarse (4), si los nuevos socios admitidos en la Socie-
dad son responsables de las deudas preexistentes {5), ¥, antes de

(1} Apelacién Turin, 3 de Agosto de 1888; Casacién Turin, 13 de Abril de
1889; Monit. 1889,389, texto y nota; Apelacién Florencia, 20 de Octubre de 1882;
Eco, 1883, 72; Apelacién Milan, 2 de Diciembre de 1896; Monit., 1897, 108; idem
23 de Julio de 1897; Monil,, 890; Casacién Roma, 14 de Junio de 1889; Giurispr,
tal., 1.022,

(2) Disposiciones transitorias para la ejecucitn del Codigo de Comercio,
art. 7.° Casacién Turin, 5 de Diciembre de 1884; Monitore, 1885, 20.

{3) Apelacién Génova, 14 de Diciembre de 1888; Eco, 292

(4) Vid. Casacién Turin, 5 de Diciembre de 18843 Monit., 1885, 20; Tribunal
Milan, 31 de Enero de 1910; Rivisia di dir. comm., 791.

{B) Codigo de Comercio, art, 78; Apelacion Casale, 15 de Septiembre de 1888:
Monifore, 1889, 382; Casacidén Turin, 21 de Dictembre de 1889; Monitore, 1890,
367; Apelacién Génova, 10 de Mayo de 1880; Foro, $19; Apelacitn . Génova, 14 de
Diciembre de 1888; Foro, 1889, 424,
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la ley de 29 de Abril de 1911, también por razones de derecho
fiscal (1).

Nuestro sistema legislativo se halla dominado en todos sen-
tidos por la idea de que precisa otorgar a las Sociedades una
disciplina flexible, capaz de adaptarse durante su existencia, que
a veces excede a la de varias generaciones, a las variables exigen-
cias de la libre concurrencia y de los intereses personales de los
socios. Por esto, aun considerando en vigor el contrato primitivo,
asi como la primitiva Sociedad, el Cédigo permite introducir en
ellos cambios radicales que quedan injertados sobre aquel tinico
tronco.

Nuestro sistema legislativo -admite las hipétesis de que nue-
vos socios entren en la Sociedad (art. 78) v que otros se salgan
de la misma; de que se reduzca, se aumehte o se complete su ca-
pital, y de que se prorrogue su disolucidn, y califica estos hechos
como meras modificaciones introducidas en los Estatutos (ar-
ticulo ¢6), insuficientes para transformar el ente social en otro
diferente. El Cédigo ha continuado con este concepto incluso
en sus aplicaciones formales, porque prescribe que estas modifi-
caciones sean anotadas en el Registro ptiblico de Sociedades, a
continuacidn de la inscripcién originaria de su escritura de cons-
titucidn, considerindolos como otras tantas fases del mismo ente

(1) Antes de la nueva ley de 29 de Abril de 1911, que modif ca las leyes so—
bre los impuestos de registro y Timbre, se discutia mucho sobre si el transite
en unia Sociedad de una especie a otra producia por si solo la constitucién de una
nueva Soctedad y debia, por tanto, quedar sujeto al impuesto de transmisidén mas
bien que al fijado para las modificaciones delos Estatutos. Vid., por 1iltimo, en
sentido conforme con el texto, Casacién Rema, 17 de Octubre de 1904; Foro,
1.388; 15 de Abril de 1910: Rivista di dir. comm., 937 con nota adjunta de Tosca
DI CasteLLazzo; Apelacién Turin, 3 de Mayo de 1905; Fore, 905; 23 de Ju-
nio de 1909; Fore, 1910, 30; Apelacién Milan, 11 de Junio de 1908; Foro, 1.400.
En sentido contrario: Apelacién Florencia, 17 de Ju'lo de 1009; Fare, 1910, 31,
y la misma Casacién Roma, 16 de Junio de 1611; Revista di dir, comm., 778; 17 de
Febrero de 1912; Fore, 269, La citada ley de 29 de Abril de 1911 La resuclto Ia
cuestién, estableciendo en el art. 8.° que ¢las transformaciones de Sociedades de una
en otra de las especies indicadas en el art. 76 del Cédigo de Comercio, incluida 1a
ttansformacién de las comanditarias simples en comanditarias por accionss, estan
sujetas al impuesto de una lira por cada diez mil, indistintamente aplicable sobre
todo el patrimonio social*. Comao resulta de las Istruzioni ministeriales de fecha 3¢
de Junio de 1911, no se ha querido sujetar las transformaciones de Sociedades al
impuesto fijado para las simples maodificaciones estatutar as, «ya que la trans-
formacién implica algo mas que una simp’e mod f cacién de Estatutos, iniciando
ana nueva fase de existencia gue tiene natnraleza, funcionamiento y normas
distintas de la precedenter. El legis ador ha reconocido asi explicitamente que tal
transformacién copstituye una modificacién de los Estatutos, si bien de notable
importancia,y no implica disolucién de la Sociedad existente ¥ constitucién de
otra mueva, sino solamente yna nueva fase de existencia Jde a anter or Scciedad.
Conforme Decreto-ley de 24 de Noviembre de 1919, nim. 2.163.

f
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Juridico {arts. 7.2 y 8.°, n.° ro del Reglamento para la ejecucidn del
Cddigo de Comercio). El Cédigo mismo declara que la exclusidn
de un socio no produce la disolucidn de la Sociedad (art. 187),
y puesto que dicho socio puede ser el tinico colectivo, he aqui un
-ejemplo de transformacién por el que una Sociedad coman-
ditaria se convierte en colectiva sin que tenga lugar dicha diso-
Jucién que, sin embargo, es necesaria para que la misma ceda
su puesto a una nueva Sociedad. Pero no es preciso acudir a ar-
gumentaciones ldgicas. En nuestra opinidn, el Cddigo ha resuelto
la cuestidn con respecto a todas las Sociedades. Para lag colec-
tivas y comanditarias simples, porque declara que la mayoria de
los socios, si talmente fuere estipulado, puede modificar la es-
pecie de la Sociedad—y el legislador determina la especie de
Ja misma por la distinta forma que asuma (arts. 76, 100 y 219)—
v si la mayoria de los socios pueden introducir este cambio en
el contrato primitivo, significa que éste contintia estando en vi-
gor; y para las andnimas, porque este case del cambio.de forma
no es de los que conceden derecho a los socios disidentes para se-
pararse de la Sociedad (art. 158), Quizd se podria afirmar que en
los casos de modificaciones en que los socios pueden separarse,
se tenueva el contrato mediante su tdcito consentimiento; pero
cuandoe no existe el derecho de retirada, esto es signo de que el
contrato primitivo actda sobre los accionistas y continda tenién-
-dolos ligados a la Sociedad preexistente.

354. La cuestién no puede considerarse resuelta si no se
contesta a esta objecidén: el cambio de forma, aunque sea poco
notable en sus efectos précticos, tiene, no obstante, por consecuen-
cia hacer pasar a la Sociedad de una especie, de un tipo juridico,
4 otro (art. 76), y, por tanto, da lugar a la Constitucién de una
nueva Sociedad.

La objecidn parte del concepto de que toda Sociedad de espe-
cie distinta, constituye persona juridica diferente. Esto es exacto
cuando se consideran las Sociedades en orden al espacio, porque
todas las que existen simultdneamente no son ni pueden ser mas
que personas juridicas distintas, no tanto porla diversidad de for-
ma, cuanto porque tienen un organismo comercial propio y
diferente. Pero esto no esexacto si se consideran en orden al tiem-
po, es decir, sucesivamente, porque la misma Sociedad, evolucio-
nando, puede adoptar formas diversas sin mudar su personali-
dad. Ocurrird inevitablemente esta modificacidn si el Cédige hu-
biera reconocido a estas varias especies de Sociedad un distinto ca-
ricter de personalidad; pero puesto que a todas las recoge y
define con las mismas palabras: ¢ellas constituyen respecto a ter--
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- <eros, entes colectivos distintos de la persona de los sociosy (ar—
ticulo #7), es evidente que desde el punto de vista de la personali-
«ad, la Sociedad puede cambiar de forma sin cambiar de per-
«sonalidad, porque permanece cual era antes: un ente colectivo-
-distinto de las personas de los socios (1).

- 385, La transformacidn de la Sociedad comanditaria por ac-
-ciones en andnima es una evolucién tan natural y frecuente de
:aquella primera forma de Sociedad, que merece especial aten-
-cidn (z). Al principio, la Sociedad se apoya en la energia y perspi-
cacia del socio fundador; después, para no sufrir las fatales vi-
-cisitudes de su vida caduca, se aparta de las mismas y se pone a
-cubierto duraderamente, adoptando la forma de Sociedad and--
nima. Esta transformacién suele estar tan presente en la atencidn
-de los socios fundadores, que ellos la prevén y regulan en la es-
-critura de constitucién (3) y esperando efectuarla construyen
.establecimientos industriales y toman a su cargo servicios pu-
blicos que deberdn durar hasta mas alld de la vida del Gerente.
*Quien estime que la Sociedad deja de existir precisamente cuando
‘los socios, para asegurar la estabilidad y duracidn de la misma,
"1levan a cabo el propdsito de transformarla en Sociedad andénima,

(1) Esta doctrina, defendida por nosotros anteriortnente en el Monil, def
“Trib., 1889, 577, v en las anteriores ediciones de este Tratado, se halla ahora se-
:guida ¥ desenvuelta en el mismo sentido por Manara, Tratiato delle soc., 1, nti-
vmeros 306 v sigulentes, Conforme también, A. Scrarosa, Foro, 1906, 1.020 ¥ 1.910,
51, v los autores alli recordados.

(2) Dicha transformacién es tan frecuente que en las leyes extranjeras se leen
-disposiciones para facllitarla. Vid. Cédigo de Comercio alemin (a. 1.900), §§ 332
‘¥ 333: «Toda Soclzdad comanditaria por acciones puede ser transformada en and-
-nima por acuerdo de la Asamblea general y de todos los socios colectivos, ¥y se
zaplicaran en este easo las disposiclones referentes a las modificaciones de los Esta-
»tutos. Publicado el acuzrdo, la Sociedad continia funcionando en forma anbni-
-ma+, Conforme la ley auterior sobre Sociedades por acciones (art. 206 a).

(3) La jurisprudencia italiana y fraficesa suelen conceder mucha importancia
-a esta circunstancia, por considerar excluida la constitucidn de una nueva Socie-
-dad cuando la transformacién se hublere previsto en la escritura de constituctén;
Casacién Roma, 14 de Junio de 1898; Monil., 905; Apelaclén Milan, 23 de Ju-
tio de 1897; Monit., 830; Casacién Roma, 17 de Octubre de 1904; Foro, 1.338;

Apelacién Turin 5 de Mayo de 1905; Foro, 905; Casacién francesa, 26 de Oc-
tubte de 1910; Revue des sociélés, 1911, 19; Apelacion Paris, 7 de Abril 1887;
~idem 1888, pAg. 7; Apelacién Besangon, 15 de Junic de 1869; Dalloz. 1870,
2, 33: Il ne s"opére une mutafién passible de droit proportionnel, lorsqu’une saciélé
ven aécomandite par actions se iransforme simplement en société anonpyme, alors
-surtout qu'elle a éié prévue ef auforisde par une clause de ses stafufs; VAVASSEUR,
.5.* edicibn, 1, nim, 456; RoussEau, Manuel des sociefés par actions, Paris, 1906,
‘ndm, 1,280; Hourm, Traité des sociétés, 1, pag. 360: Si la fransformation a éé
iprévue par les slatuts, elle ne donne pas naissance ¢ une société nouvelle. En contras.
~JPANZARASA, en el Foro it., 1805, pAg. 905.

VIvANTE,~—II, . ' 7
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no puede, ciertamente, creerse que interpreta la voluntad de aqués-
Hos. .

Aun cuando el contrato primitivo calle, esta transformacidn -
de la comanditaria por acciones en andnima es de tal {ndole, por
determinadas condiciones particulares suyas, que hace bastante °
facil y sencilla la solucién.

En efecto, tanto la comanditaria por acciones como la ariéni-
ma por acciones son en nuestro derecho dos Sociedades que bus- -
can sobre todo su crédito en el patrimionio de 1a Sociedad. Tanto -
la una como la otra estdn sujetas para con su escritura de cons-
titucidn y para con todas las modificaciones de sus Estatutos a -
las mismas formas de publicidad y especialmente a la interven-
cion del Magistrado que re liza en todas las misma fun-
cidn (arts. 89, g1 y siguientes). Tanto la una como la otra se ha- -
llan sujetas a las mismas disposiciones dadas por el Cédigo para
su constitucidn, para la administracién, para las Asambleas, para
las acciones, para las obligaciones, para el balance y para las re--
servas (arts. 126-185); de modo que su disciplina varfa sdlo en
las pocas normas que se refieren a la responsabilidad del Gerente
(aits. 119 y x20). La profunda homogeneidad de estas dos espe-
cirs de Sociedad fué vivamente sentida en los trabajos prepara-
to ios, que se inspiraban en la tendencia dominante en las le-
gislaciones vigentes. En efecto, se lee en la Relazione Mancini
{pag. 316): «En Francia se ha llegado a una igualacién casi com-
pl¢ta de dichas dos especies de Sociedad: esta tendencia a un
igual tratamiento de las Sociedades comanditarias por acciones y
de las andnimas, se ha manifestado en los Cddigos alemdn e ita-
liano; tal es, pues, la direccidn del proyecto, el cual ha reunido en
Iz seccidn IV, para entrambas tales especies de Sociedad las dis--
pesiciones concernientes a la formacidn, al organismo y a los ac:
tos principales del ente social colectivos, Esta homogeneidad
fué¢ sentida también por la Casacién de Roma, cuando dijo que
«a transformacidn de una comanditaria por acciones en una So-
cicdad andnima por acciones no hace mis que completar el ca-
rdcter de Sociedad de capitales que en la primera era muche mids
prcponderanter (1),

La sola razén para distinguir estas dos especies de Socie-
dad, que tienen al igual el propio capital dividide en acciones, es -
la parantia personal del Gerente, garantia subsidiaria, accesoria,
quc: so puede hacer valer por los acreedores sociales sélo en el -
caso extraordinario de que el patrimonio e la Sociedad haya sido -

-insuficiente para pagarles (arts. 106 y 116). El caricter subsidia--

€1} Casacién Roma, 13 de Junio de 1898; Monil., 905,
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tio de esta garantia es un concepto de ahora en adelante intro-
dycido en nuestro derecho y en el extranjero (1). Cuando se dis-
cutid en el Senado el proyecto del Cddigo vigente, dijo el Senador
CABELLA: «Los socios quedan personal y solidariamente obligados
por las operaciones sociales: su obligacidn es accesoria y encami-
nada a garantir a terceros el cumplimiento de la Seciedad, que es
la principal obligadas. Dijo el Senador PESCATORE : «Los socios,
que no son garantes solidarios», y el informe MANCINI remachd el
concepto diciendo: «La obligacidn de los socios no es la de ver-
daderos codeudores, sino que es sélo subsidiaria de Iz obligacidn
principaly  (2).

Con la conversién de la comanditaria por acciones en andni--
ma sucede sustancialmente este solo cambio: la supresién del
garante y, por tanto, la extincidn de una obligacidn accesoria,
subsidiaria, la cual no puede cambiar la naturaleza del ente ju-
ridico, coMo la renuncia a una garantfa real o personal no cam-
bia la naturaleza de la obligacion principal.

Ciertamente puede ocurrir que cambiindose la especie de la
Sociedad, se cambie simultineamente el capital, el objeto, la
duracidn, el domicilio, y otros.elementos importantes, de modo
que venga a formarse un nuevo cuerpo social sobre las ruinas,
del antiguo, utilizando algiin elemento de éste. Pero generalmente,
cuando la Sociedad conserva intactos sus elementos caracte-
risticos, el capital, el domicilio, el objeto y la direccién, entonces
su vida juridica no se trunca: Sea cual fuere la importancia que se
quiera dar a las formas juridicas, no se debe olvidar que éstos tie-
nen una funcidn subsidiaria, la de custodiar y ejecutar la volun-
tad efectiva de los interesados, y si es patente que éstos quisieron
continuar en una nueva forma la misma hacienda, se procederia
contra el fin de la reforma de aquéllos al atribuir nueva personali-
dad a aquel contenido que ha quedade esencialmente invariable.

(1) Conforme: Vipari, 11, ntim. 751; SraFFa, Fallimento delle sociefd commer-
clall, phg. 357; Rocco, Soe, comm. in rapporto al giudizie civile, pag, 238; Fappa,
¥ Bewsa, Notas a las Pandectas de WINDSCHEID, pag. 809; Casacifn Roma, 25 de
Mayo de 1892; Giurispr. ifal., 828; Apelacion Turin, 13 de Matzo de 1906; Foro,
1.018; ParpEssUs, 11, nim. 1.026; Po~T, 11, nim. 1.403; Lyon-CAEN ET RE-
NAUrT, 11, ntims. 280 y 281; Houvpiy, 3.* edicién, ntm. 198, ete,

., (2} Lavori preparatori del Cod. di comm., vol. I, parte 1, 771 y siguientes;
Relaz, Mawzwr, pags. 302 v 303. ’



