CAPITULO 1

Las Sociedades colectivas

§ 36.—NOCIONES ¥ FORMAS

Sumario.—356. Nociones econdmicas.—357. Nociones juridicas.—-
358. Indicacién histérica: tendencias.—359. El contrato so-
cial no puede ser modificado sin el acuerdo de todos los so-

. ¢ios.—360. Ingreso de nuevos socios,—361, Derechos del ce-
sionario y del acreedor ‘de un socio.—362, Prohibicién a los
socios de hacer competencia a la Sociedad ejerciendo el mis-
mo comercio.—363. Sanciones de la prohibicién.—364. Re -
nuncia a la misma.-—365. Formalidades.

356. Las Sociedades colectivas se hallan de ordinario cons-
tltuldas entre pocos socios, ligados por la reciproca confianza.
En ésta tiene parte principal la consideracién a las personas
¥ a su solvencia, porque todos los socios suelen colaborar en la
administracién y porque cada uno de ellos debe suplir con su
patrimonio las eventuales deficiencias del patrimonio social ¥
particular de los otros socios. La responsabilidad ilimitada que
pende siempre sobre ellos aumenta en los mismos la actividad,
la prudencia y la vigilancia, y es incentivo de progresos técnicos
y econdmicos; pero el ordenamiento de estas Sociedades no se
halla exento de peligros. En efecto la existencia delas mismas estd
expuesta a las crisis que pueden alcanzar a las personas de los
socios, como las enfermedades, las discordias y la muerte; y la
confusidén que subsiste a los ojos de terceros entre el patrimonio
-de los socios y el de la Sociedad, no sujeto a publicidad algana
de balance, hace poco constante y seguro su crédito. Por estas
razones son frecuentemente constrefiidas por la natural insufi-
ciencia de las fuerzas personales de los socios, a obrar en una
estrecha esfera de accidn y a transformarse en comanditarias o en
anénimas, para dar un desenvolvimiento més amplic y seguro
a su actividad.

357. Las Sociedades colectivas, al igual que toda Sociedad
mercantil, surgen de un contrato encaminado a la constitucién
“de una persona juridica gque se propone obtener ganancias en ba-
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neficio de los socios mediante el ejercicio de! comercio. Tienen
voluntad propia ¥ drganos especiales de administracidn y de
representacion propia para llevarla a cabo; un nombre, un do-
micilio y un’patrimonio dedicado a ese ejercicio y consiguiente-
mente en garantfa de las deudas que dicho ejercicio lleva con-
sigo. Se distinguen esencialmente de las Sociedades de responsa-
bilidad limitada, porque ofrecen en garantfa de los acreedores
sociales, no s6lo el propio patrimonio, sino también el de los
socios: garantia subsidiaria para las eventuales deficiencias del
Patrimonio social. Se distinguen también de las Sociedades de res-
ponsabilidad limitada, porque las vicisitudes personales que
afecten a los socios, como la muerte, la interdiccidn y la quiebra,
pueden influir sobre la suerte de la Sociedad; pero los socios pue-
den, con sus pactos, hacerla invulnerable a estas vicisitudes (ar-
ticulo 191). No obstante estos lazos entre los socios y la Sociedad,
¢sta adquiere personalidad juridica, porque esti provista de
drganos propios y especialmente de un patritnonio y de una ad-
ministracién consagrados a la consecucidn de su fin. La diferen-
cia de personalidad en las distintas espeties de Sociedad es una
diferencia de grado, no de sustancia, porque todas llevan la mis-
ma marca legal de entes colectivos distintos de las personas de
los socios y acttian en el ordenamiento juridico como sujetos de
derecho (mims. 300 y siguientes). ‘

3568. Indicacidn histérica.—Si bien la responsabilidad soli-.
daria e ilimitada de los socios constituye el fundatnento mis
natural de una empresa ejercida, colectivamente, sin embargo,
no se encuentra en el derecho romano una forma general de esta
especie: existe un ejemplo cierto solamente en la Sociedad de los
plateros (1). La Sociedad colectiva no se desenvolvid en el derecho
romano, sino que trajo su origen del comercio medioeval italiano,
cuando las familias residentes en las grandes cindades dedicaron
a la industria su patrimonio hereditario todavia indivise {2).

(1} Maynz, Droit Romain, 11, § 312, nota 10; WINDSCREID, § 297, LAVIGNY,
Obblig.,volumen 1, § 17; TROPLONG, niim, 822 v sigulentes; MassE, 111, num. 1,944,

(2) Es opinién hoy dfa dominante que 1os hermanos carnales : mmuniter
pivenies dieron origen a las Sociedades colectivas. Este concepto de la comunidad
de familia, base de la Sociedad, fué propugnado en diversos escritos con muchas
ﬁmebas,tomadas de Estatutos y documentos, por LAsTIG, en la Zeitschrift, XX 1V,
pags. 427 y siguientes; en el Endemann’s Handb.,1, pag. 331; y en 1a obra Florentiner
Handelsregister, pbg. 15; por WeBER, Zur Geschichle der Handelsgesellschaft,
Stuttgart, 1889 (vid. especialmente pégs. 44 ¥y siguientes); por LATTES, pags. 124,
¥ 160; por NAVARRMINI, puim. 142; por A. SCIALOJA, Sull’origine delle societd
commerciali, Turin, 1911; GorpscEMIDT, Universaly, pags. 279 y signientes, aun

Teconociendo en este elemento una fuerza laboriosa, especialmente para estable- .
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:La dificultad para-fabricar en las ciudades amuralladas, por
-falta de espacio y de dinero, la repugnancia en vivir en casas de
alquiler, casi sacrificio de la propia independencia, y la dificul-
tad de las divisiones i# nafura inclinaban a los hermanos a con-
tinuar el trifico paterno bajo el mismo techo, y esta comunidad
de casa fué el primer signo de la existencia de una Sociedad
mercantil de responsabilidad ilimitada. Cuando la Pequefia in-
dustria casera se extendid en tiendas y oficinas, éstas vinieron a
ser la sefial del vinculo social, no sélo entre parientes sino entre
todos los compafieros de trabajo (gui in eadem statione vel nego-
tiatione morentur). Cuando, por fin, para los negocios de Banca
¥ para las empresas industriales, ahora ya dirigidas a mercados
internacionales, fueron necesarias las fuerzas econdmicas de va-
rias familias, entonces se colocé la base de la elpresa en un con-
trato social (1). El mandato reciproco que los socios se concedian
para tratar los negocios fuera del domicilio social fué una nueva
razén juridica de aquella garantia solidaria e ilimitada, que deri-
vaba, por otro lado, de la comunidad de familia y de trabajo.
Mis tarde, cuando la existencia del contrato social se hizo notoria
por medio de una publicidad siempre mas ordenada y extendida,
desapareci6 la necesidad del mandato, v los socios obtuvieron la
facultad de vincularse reciproca y solidariamente a la existencia
de la Sociedad. Asi se regul$ en la Ordenanza francesa (IV, 7)
el tipo de las Sociedades de responsabilidad ilimitada, de ahora en
adelante penetrada en el derecho de todos los pafses.
Es un tipo que parece inmévil, pero que, por el contratio,
evoluciona, tendiendo, como todo organismo vital, a formarse
un propio corpus, es decir, un fondo auténomo para el ejercicio

cer y justificar la responsabilidad ilimitada de los socios, rechaza el intento
de derivar las Sociedades colectivas exclusivantente del vinculo familfar. Para
GOLDSCHMIDT, la responsabilidad ilimtitada de Ios socios, favorecida por la cons-
titucién de ia familia medioeval, emcuentra su fundamento caracteristico en
el reciproco mandato de los soclos, primeto expreso, ¥ después sobreentendido por
la fuzrza de la costumbre; por el contrario, para otros autores tiene su origen enla
comu ridad de familia, modificada sucesivattente para fines sociakes hasta el mo-
mento en que surge la necesidad de ligar, mediante el contrato, a quienes la:
comuaidad de sangre ya no une. No obstante la abundameis de documentos utili-
zados, no se puede aun pronutciar sobre este problema un jumicio definitivo. En sen—
tido contrario a la opinién dominante, vid. también HAEMANN, Zur Enfwickelung
der cffenen Handelsgesellschaft, en la Zeltschrift, volumen LXVI11, pags. 439-482; .
volumen LXIX, pags. 47-92.

(1} Ya en 1300, en los contratos de Sociedad se encuentran citados socios de
varias familias. De la compafiia cantante a nombre de FELIPE D’ AMEDES PERuZzt
formaban parte un BARONCELLI, un Powncr, un BONACCORSI, un VILLAmz, ete.;
vid. PeRUzzI, DAgs. 231 y siguientes. La Sociedad de los ALBERTT tenia cuatre Jefes:
ALBERT1, NERI, CAROCCIO ¥y Ducer con sus hijos. Vid. tamblén las interssantes
noticias dadas por GoLDscHMIDT, pag. 287, nota 16%7. ' :
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-y. garantfa de los negocios sociales. Este movimiento s¢ nota en
-las leyes especialmente en tres sentidos: en las garantfas, siem-
pre mayores, tomadas por el legislador para que el fondo social
:se constituya integramente y no disminuya durante la existencia
de la Sociedad (1); en las normas que titenden a transformar la
responsabilidad inmediata de los socios en una responsabilidad
-subsidiaria a la cual se pueda recurrir sélo porlas eventuales defi-
-ciencias del fondo social (2), ¥ en las que, finalmente, tienden a
preservar a la Sociedad de las crisis que hieren a los socios en la
vida y en las fortunas (3).

Pero la solicitud por separar la sterte dela Sociedad de la da
los socios y de aumentar el crédito reforzando las garantias pz-
trimoniales es avin mds viva en la prictica mercantil. Lo demues-
tra la costumbre constante de proveer a la Sociedad de una 1¢-
-serva, acumulando una parte de las utilidades (4); la costumbre
de incluir entre las cansas de disolucidn la pérdida, aun parcial
y leve, del capital; la costumbre de establecer un pacto de tdcita
reconduccion entre los socios que no se despiden dentro del plazo
_Pactado, y el pacto de continuar la Sociedad entre los socios su-
pérstites (5). Silaley hiciese obligatoria esta practica constante v

-(1) Cédigo de Comerclo, arts, 80-83, 88, nums. 4, 96, 101, 110 v 111. Mien-
+#ras et Coédigo precedente (art. 159}, a imitacidn del albertino {art. 53) v del francés
-(art. 43), no obligaba a los socios a publicar en el contrato social a suma del capi-

tal, comto 31 su constitncién tuviese una Importancia interiia v administrativa,
el Cédigo vigente obliga a 10s socios a declararle piiblicamente (arts. 88, ntims. 4,
90 ¥ 93), por lo que reconoce a 1os acteedores una accidn directa para obligar a los
socios a hacer efectiva la aportacion (arts. 106, 202 y 204} y prohibe reducirloigno-
randolo los acreedores ¥ sin conceder a los mismos tiempo para oponerse {(arts. 98
¥ 101). El ejemplo fué seguido por los Cédigos mas recientes: espafiol, art. 1.5,y
_portugués, art. 114.

(2) Arts. 77, ndms. 1, 106 y 116, Vid. num. 389.

(3) Arts. 187, 191 vy 848; Apelacién Perusa, 6 de Julio de 1891 Fore, 1892,
50; Casacién Roma, 14 de Julio de 1892; id., 888: «El creciente desarrollo del tra-

-fico mercantil deja sentir la necesidad de que las Sociedades colectivas pueden
tener, para Ia consecucién de su fin, vida y duracién mucho més larga que la que a
los individuos que la constituyen viene concedida por la naturaleza humana.

(4) Vid. las investigaciones referidas en el ntm. 326 bis, nota 36.

(5) Estos pactos se leen en el mayor ntimero de contratos que hemos exa-
minado enias Cancillerias de los Tribunales de Roma, Floreacia, Bolonia y Venecia.
La medida de la pérdida que da lugat a la disolucién o al derecho de renuncia es

- de qrdinario mas rigurosa que ia dictada por el Cédigo de Comercio para las and-
nimas, art. 146, $i bien no ha faltado algin ¢jemplo en que se reclama sa aplica-
-cién. Basta una pérdida del quinto o del décimo del capital; basta en algunos ca-
sos,también, lafalta de ganancias por uno o por dos afios, para dar lugar al ejer-
-cicio de aquel derecho; en otros casos mas raros, basta también el que las ganancias
anuales no alcancen a un cierto minimo. La prérroga tiene lugar tcitamente, se-
gln un pacto que no falta casi nunca, $i no ha habido aviso en contra algunos
-meses antes del vencimiento, Ordinariamente, la prérroga tiene lugar de aiw en
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afiadiese la obligacién, para las Sociedades, de comunicar el ba--
Yunce a los acreedores que lo pidieran o de tenerlo expuesto en el”
establecimiento social, su crédito adquiriria nuevo vigor (1).

359. El contrato de Sociedad regula las relaciones de los so-
cios para durante toda la existencia de la misma, y la mayorfa.
no puede medificarlo, salvo estipulacién en contrario (art. 108)..
Las normas del Cédigo que sirven para completar el contrato, no-
pueden ser reformadas por la mayoria, al igual que pueden serlo~
las normas estatutarias. Asi, por ejemplo, ésta no puede quitar
o restringir a alguno de los socios el derecho de administrar, aun--
que el contrato nada diga sobre este punto, porque la ley con-
fiere a cada socio el derecho de administrar, si no se convine-
otra cosa (2). La escritura social puede ser completada con pos-
teriores acuerdos undnimes de los socios; también estos acuerdos.
son inatacables por la mayorfa, si los socios tuvieron intencién de-
fijar una regla general y permanente (3}, entendiendo que daban\
a la Sociedad una regla de vida constante.

afio o de blenio en blenjo; pero no faltan también casos de una técita reconducetén
por un periodo igual al primitivo, y asi de cinco ¥ de nueve afios. En el caso de-
Sociedad constituida entre mas de dos socios, se reconoce casi siempre a los su--
pérstites el derecho de entregar a los herederos del socio difunto cuantoe Ie corres--
pondieta a tenor del dltimo balance y de continuar por cuenta propia el ejerciclo..

(1) La Comisi6n para la reforme del Codigo, Relar. e verbali della Sotfocommiss..
per lo studio della legisl. della soc. comnt., Roma, 1895, pag. 33, ha acogido en su pro--
wécto, a rafz de nuestro informe, estas proposiciones, formulandolas en los articu--
1os siguientes: «Ocurriendo une disminucién del capital social, éste debe ser rein-
tegrado con las utilidades sucesivas o debe limitarse antes de que se pueda dar lu~
ghr al pago de ultertores dividendosr.

sDe las utilidades lignidas de la Socledad debe detraerse annalntente una vi--
glsima parte, a 1o menos, para formar el fondo de reserva, hasta que éste baya
alcanzado un quinto, por Io menos, del capital social. El fondo de reserva, si después.
de comgpletado se disminuyere por cualquier razén, debe reintegrarse del mismo-
modo.»

«Cnando el capital social ha disminuido en una mitad, Ia Sociedad se disuel--
ve, a mehos que 108 socios acuerden completarlo o limitarlo a la suma remanente..
Los adminisiradores son responsables de los anuncios para ello necesariosr.,

Disposiciones czsi idénticas se contienen en el Proyecto de un nuevo Cédigo-
de Comercio (arts, 103 y 104) propuesto potr la Comisién constituida por el Minjs—-
tro MoRTARA, en el 1919 ¥ presidida por el autor de este Tratsdo.

(2) C&digo de Comercio, arts. 107 ¥ 108; Cédigo civil, art, 1,723, nim, 1.%;.
BERREND, § 68z:; PonNT, nim. 499; Laurent, XXV1, mun, 302,

" {3) E! Juez deducira libremente de los hechos si los contratantes tuvieron.
intenciém de tomar una disposicién especial y tramsitoria o de establecer una.
regla general; en el primer caso, quedan en vigor los primitivos Estatutos, aunquer
¢l acuerdo se haya tomado por unanimidad. Es manifiesta la intencién de mod fi~
car permanente los Estatutos si la modif.cacién sepublicd por vohmtad de todos
los socios (art, 98). ’
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860. Precisamente porque el contrato es ley entre los so-
cios, ninguno de ellos puede poner a otra persona en su pro-
pio lugar, ni aunque sea ya-socio y éste sea grato a los otros,
pues que de lo contrario se alterarfan las partes asignadas.
a cada uno en el contrato social y sustraerfa del propio vinculo-
social la responsabilidad y la obra del socio que se va (1). La ma-
yoria no puede burlar esta prohibicién bajo el pretexto de confiar
al nuevo socio la gestidn técnica o administrativa de la empresa,
ni de colocar a un dependiente benemérito a la parte en las utili-
dades; éstas deben dividirse entre los socios en proporcién de sus
cuotas, seglin las disposiciones de los Estatutos o del Cddigo, y-
la mayorfa no puede disponer de las mismas.

Sin embargo, el contrato puede abrir este circule cerrado:
puede facultar a los socios para hacerse subrogar por los hijos,
a los herederos de un socio para presentar el sucesor, y puede
asimismo facultar a los socios para poner a otros en su propio-
lugar y para adquirir la cuota de quien desee retirarse de la So-
ciedad. Estos pactos no cambian su naturaleza, porque ella con-
tintia garantizando a los acreedores sociales con la responsabili-
dad solidaria e ilimitada de todos sus miembros (2). La sustitu--
cién es vilida frente a terceros tan pronto como se publigue, de
forma que el socio retirado no responde por las obligaciones deri-
vadas de negocios posteriormente iniciadas (3). Esta publicidad
suple a la otra, convertida en supérflua, que es la pr.scrita por el
derecho comin para la cesién de sus créditos {4).

36l. Sila Sociedad puede rechazar cualquier sustitucién de
socio, porque el contrato social no puede ser modificado miés.

(1) Vid. Apelacién Génova, 5 de Abril de 1893; Foro, 614.

{2) Cual demmestran los arts, 78, 191 y 196. Segin este Wltimo articnlo, la
posibi’idad de cambiar los socios no quita a la Soctedad su caricter de colectiva..
En Francla y en Alemania se considera valido el pacto que permite al sacio
presentar un sucesor: vid. MANARA, nim. 234; LyoN-CAEN ET RENAULT, 1], ni-
mero 270; Casaci6n francesa, 22 de Enero de 1869; Darroz, I, 420; BEHREND,.
§ 67,4, Pero se equivocan los autores franceses al estimar que este actotransforma
ala Sociedad en una Socledad por acciones: {no quedan, acaso, los socios igial-
mente regponsables in solidum y sin limites, que es lo que caracteriza a las colecti~
vas? Conforme Escarra, Des restrictions conventionelles a la transmisibilité des
aclions, Annales, 1911, mim. 51, En el sentido por mi defendido, uia sentencia,

-del Tribunal Supremo de Prusia, Zeitschrif, XV, 219,

(3) Art. 100. Responderé, no obstante, por las obligaciones derivadas de ope~
raclones en cursp: arg. art. 187s; 188, 15,. .

(4) Improplamente Pacrrrci-Mazzowi, Della vendita, 11, nim. 171, aplica a
la cesién de las cuotas sociales las Teglas de In cesién de créditos. Conforme tam—
bién Casacién Turin, 19 de Febrero de 1868; Giurispr, {or., 1868, 207; GIORGI,

_ Obbligazioni, V1, 75. Vid,, nim, 341.



-que por unanimidad, sin embarge, cada socio queda duefio de dis-
poner del valor patrimonial de su cuota, y, por tanto, puede aso-
-ciarse a un tercero en su participacidén, o puede cederla a otro,
total o parcialmente, ya en cuanto a utilidades como en cuanto
.. a capital, y la cesidn que libremente puede efectuar, puede tam-
bién ser obligado a cumplirla por via ejecutiva (1). Se tiene asf
el singular fendmeno juridico de desdoblamiento, por el que el so-
- ¢io conserva su funcidn personal de tal socio v queda el titular de
-su derecho, pero que los beneficios se van total o parcialmente
-a su cesionario o a su asociado. Si esta separacién favorece al so-
cio, que pyede valerse de su cuota en interés propio, no dafia a
la Sociedad, que queda exirafia a ello (socts mei socius meus
soctus non est). El asociado o el cesionario del socio podré hacerse
pagar en su lugar lo que como resultado del balance o de la li-
quidacidn, a titulo de utilidades o de capital, se separe del fondo
social, y exigir en defensa de ese derecho que el balance se forme
y las utilidades se destribuyan en el término y medida fijados por
los Estatutos; pero no podra ingerirse en la administracién de la
Sociedad, a menos que sea llevada en frande de sus derechos (2).
El podra también obtener el embargo de la cuota de utilida-
des o de capital que le corresponda: un embargo que servird aho-
ra para entonces, para impedir que dichas sumas se paguen al
s0cio 0 a sus cesionarios; un embargo actual con efectos dife-
ridos (3}. Merced a esta conciliacién de los opuestos intereses de
la Sociedad y de los socios, los beneficios econdmicos del contra-
to social pasan al cesionario ¢ al asociado, pero el sujeto de la
relacidn juridica queda siendo siempre el socio; éste sdlo puede

(1) €b6digo de Comercio, arts. 79 ¥ 85. En este sentido, con mayores o meng-
tes particularidades, todas las legislaciones; vid. Codigo civil francés, art. 1.861
(cl cesionario del socio 1'dmase en Francia eroupier); C6d.go de comercio alemén
. +(a. 1861), art. 98; Cédigo civil aleman (a. 1900), § 717; Cédigo de Comercio luim-
- garo, art., 76; suizo, art. 542; espafiol, art. 143; portugués, art. 161; rumano,

art. 80; chileno, art, 404; NAVARRING, nim. 72 y siguientes; MANARA, pag. 514 ¥
siguientes,

{2) Este cesionario o asociado del socio tendra, respecto a la Soctedad, los
derechos de cualquier acreedor particular (art. 85); Casacién Turin, 8 de Agosto
de 1891; Monilfare, 934: +El art. 85 del Cédigo de Comercio halimitado los derechos

-conicedidos a los acreedores por el art. 1,234, Codigo civil. Ellos pueden, a lo més,
pedir jure cesso la exhibicion de loslibros sociales como medio 3ustif1cativo ¥, por
. tanto, como complemento npecesario del balance, del cual unicamente detriva su
accidn mientras subsiste la Sociedad.» Vid. también niim. 185. Conforme Apelacion
Génova, 31 de Octubte de 1890, Monifere, 1891, 22, Con razén la Casacién de Na-
pobs, 7 de Marzo de 1888; Monitore, 1889, 586, opind que los acreedores no pueden
pedir el pombramiento de secretario -extrafio a la Sociedad, destinado a reem-
Plazar al socio en sus funciones.
(3) Casacién Roma, Zarpara, ¢. Halfon, 6 de Julio de 1918; G J.,, 909.
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en los servicios combinados, favorecer a entrambas. Sila Socie-
dad se reservé la facultad de ejercer otros comercios, ademds de
los que ejerce efectivamente, la prohibicidn rige sélo cuando agqué-
1la haya hecho uso de tal facultad; si efectivamente ejerce varios
ramos de comercio, la prohibicidn se extiende a cada uno deellos (1).
La prohibicién cesa al disolverse la Sociedad y por consiguiente
cesa_durante la liquidacidn, aunque el socio que se dedique al
mismo género de comercio sea el encargado de verificarla (2).

El socio a quien se ha prohibido ejercer el mismo comercio
incluso por cuenta ajena, no podrd ostentar la representacidn de
un commerciante o la administracidn de una compafifa andnima
que profesen e! mismo comercio. Pero la prohibicidén legal que
restringe el derecho al trabajo y se basa en la desconfianza, debe
reducirse a los lfmites que se le marcan en las disposiciones de la
ley misma. Por tanto, no se prohibe al socio el que emplee sus ca-
pitales como comanditario, como asociado en participacién o como
accionista en el ejercicio del mismo comercio. E! legislador prefi-
1ié exponer la Sociedad colectiva al peligro de una competencia
perjudicial, con tal de no privar a las Sociedades comanditarias y
por acciones del concurso de los mas expertos hombres de negocios
en el ramo de comercio de las mismas (3).

363. El negocio concestado contraviniendo a esta prohibicidn
es vélido, pero 2 la Sociedad incumbe, ademds del derecho de
excluir al socio contraventor {art. 186}, también

a) el derecho de resarcimiento del daiio,

{1) Marenmi1, Giurispr. flal., a. 1874; parte 1V, pags. 2 y siguientes, ntim. 125
MARGHTERI, titun, 209, Kl Cédigo espaiiol, art, 136, y el Codigo portugués, art, 157,
prohiben desde luego a los socios de una colectiva que no ejerce un género
determinado da comercio, €l que efectiten cualquier operacidn comercial por cuen—
ta propisa sin el consentimiento previo de 1a Sociedad; sin embargo, éste no puede
ser negado si no se prueba el peligro de un dafto efective y cierto.

(2) Se deduce de la probibicidn dictada a los 1iquidadores de que no em-
prendan ninguna nueva operaciém, art. 201. Conforme Casacién Florencia, 4 de
Julio de 1895; Temi ven,, 4363 Navarrnt, nfm. 205, Conforme también Tribunal
Supremo de Comercio alemén, Enischeid., XV, pigs. 140 y 145. BERREND, § 61,4,
GAREIS UND FUCHSBERGER, Comm., art. 95, nim. 46, :

(3) Memoria Finali, Lavori preparafori, volumen I, pdg. 58. Hemos podido
constatar que la probibicién consignada en la ley, se convierte s menudo en mas.
rigurosa por los contratos, no tanto por temor de una competencia deslesl, como
Por asegurar a la haclenda social toda la actividad y cuidados del sacio. En tal case
sele prolifbe emplear de cualquier modoe su actividad fuera de los intereses sociales..
Vid. un ejemplo: Casacidén Turin, 13 de Octubre de 1873; Giurispr. lor., 1874, 21.
No es raro que ge prohibe a alguno de los socios, especialmente al socio capitalis—
ta, ejercer el comercic social incluso después de la disolucién, y esto para pro--
teger al socio industrial de aguella competencia. Vid. un ejemplo: Apelacién

" €AcLIARI, 5 de Febrero de 1870; Giurispr. tor., 1871, 220. o




- 109 —

o bien, a su eleccidn,

b) el derecho de apropiarse los resultados del negocio, como
si se hubiese realizado por cuenta suya. Por lo que, si el negocio
se halla en curso, puede obligar al socio a proseguirlo con dili-
gencia; si el negocio ha terminado o si fué concluido por cuenta
ajena, puede pedir rendicidn de cuentas y reclamar las ganancias,
salvo el reembolso de los gastos. La Sociedad podrd también exi-
gir la exhibicién o la comunicacién de los libros, segiin que se
trate de un solo negocio o de un completo ejercicio; tiene derecho
a ello, porque los asientos practicados por el socio en sus libros
se entienden hechos por su cuenta (art. II3).

Este derecho de subrogacién no puede afectar en lo mis mi-
nimo a los derechos de terceros: para éstos, el verdadero contra-
tante es el socio contraventor, aun cuando tuviesen noticias de la
contravencidn; aunque la Sociedad tome el negocio por cuenta
propia, ellos no se vuelven ni contratantes ni deundores de la So-
ciedad, 1a cual debera limitarse a ejercitar las acciones del socio {1).

A estas sanciones de la prohibicién no se pueden agregar otras,
que no se hallen escritas ¢n la ley: por ejernplo, la de abando-
nar el negocio, porque las penas son de derecho estricto. La si-
guiente sancién podrfa resultar més grave que las expresamente
conminadas al contraventor: tal serfa la clausura forzosa del ne-
gocio establecido por unsocio a pesar de 1a prohibicién, que podria
herir profundamente su crédito y su porvenir quitindole la posi-
bilidad de encaminar el negocio que esperara explotar en in-
terés propio, una vez terminada la Sociedad (2). Le privarfa,
desde luego de la capacidad de obrar, mientras el art. 113 supone
que aquél haya podido obrar y realizarlas operaciones comenzadas.
Serfa, ademds, muchas veces incompatible con los derechos ad-
. quiridos por terceros, por quienes, verbigracia, formaran con
4] una nueva Sociedad.

El derecho de la Sociedad a pedir la subrogacién o la indem-
nizacién dura tres meses, que empiezan a transcwrrir desde el
-dfa en que los socios administradores tuvieren noticia de la con-
travencién, y, por tanto, pudieron actuar contra el infractor;

(1)} Conforme MARGEIERI, nim. 217; NAVARRINT, nuim. 209; Marering, loc.
.clt,, nfim. 21; TARTURAR?, Della rapresentanza, nums. 46 y 47. Conforme, no obs~-
tante alguna divergencia aislada,la doctrina yla jurisprudencia alemanas: v. HagN,
Comun., art. 97, 1, pig. 230; BEEREND, § 69 a-5; GAREIS UND FUCHSBERGER, Comm.,
.art. 97, ntm, 51; Staum, Comm., §§ 113, y 61,. .

(2) Conforme MarGHIERI, utim, 215; Miermz, 1, c., nim. 17; SRAFFA,
Rivista di dir. comm., 1803, 418; G. VArER1, Rivisia di dir. comm., 1910, 11, pa~
_ igina 403; En centra, sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina dominantes
-1 Alemania: vid. Tribunal Supremo del Imperio, Euisch., 46, pig. 136; BEEREND,
©0a-;; GAREIS UND FucHSBERGER, Comm., art. 97, ném. 54,
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pero después de dicho término, la Sociedad puede pedir la exclu-
sidn. El socio no puede defenderse de estas sanciones probandoe -
que alguno de sus compafieros ha cometido la misma contravan—

cidn. . |

El titular de esta accidn es la Sociedad, no cada uno de los
socios en particular, puesto que se trata de una accidn destinada
a defender los fines estatutarios de la Sociedad y a reintegrar su
patrimonio de los dafios que ha sufrido y que lo amenazan, en
garantia de los acreedores sociales,

Yos socios eran ‘duefios de renunciar aeste amparo en'eI"‘.
acto de constituir la Sociedad; lo son de renunciarlo asimismo;.
con posterioridad, con tal que estén de acuerdo, mediante expre--
sa modificacidn del contrato social; pero si la ley no ha sido mo-
dificada por el acuerdo, incumbe a la Sociedad defender un dere--
cho que forma parte de su patrimonio (I). "

364. Lla prohibicién cesa mediante el consentimiento de to-
dos los socios, que pueden renunciar a la proteccidén de la ley,,
tanto anterior como posteriormente a la constitucidn de la So--
ciedad. La manifestacién de este consentimiento puede ser ta--
cita o expresa, escrita o verbal, pero debe ser dado por cada une-
de los socios. No se puede recurrir al Juez contra la negativa de-
unc o de otro, porque no se les puede imponer la confianza que-
no tengan en Ta disercién del socio (2).

Se presume el consentimiento de los socios cuando supieran’
que el socio formaba parte de otras Sociedades o efectuaba opera-
ciones del mismo comercio por cuenta propia o ajena antes de
estipular el contrato, y sin embargo lo estipularon (3). El consenti-
miento puede presumirse también en fuerza de otras circunstan-
cias, por ejemplo, del hecho de que todos los socios hayan con-
travenido a la prohibicién. La prueba del consentimiento y de
las circunstancias que lo hacen presumir incumbe al contraven-
tor que desea obtener de la misma una ventaja. :

865. Formalidades—E] contrato social debe hacerse per

(1) En este sentido, el texto del art. 113: «En caso de contravencién... la So~
ciedad...» Copnforme Apelacién CacLIAR1, 15 de Abril de 1909; Ripista di dir.
comm., 1910, 11, 402, con una interesante nota adjunta de G. VALERT Mare-
HIERT, num. 216; NAVARRINI, ntin. 210.

{2) Memoria Finali, 1874, Lavori preparateri, 1, pag. 1, 58.

(3) Con mucha oportunidad, nuestro Cédigo, rectificando Ia formule fncom-
pleta del Codigo alemdn, art. 96, ahora § 112, ¥ del Cédigo italiano del 1865, ar-

ticulo 115 (vid. Verb. comm. Prelim., mun. 508), presume ¢l consentimiento, no sélo.’
cuando el socto forma parte de otras Sociedades, sino fambién cuando ejerce:

¥a el comercio por cuenta propid.
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‘escrito, v si falta la escritura, la sentencia del Magistrado quele
constata puede hacer sus veces. Este contrato, para producir
todos los efectos de un contrato social, y especialtmente para -
ligar irrevocablemente a los socios por todo el tiempo conve-
-nido, debe ser publicado (1).

Pubdlicidad —La publicidad del contrato social se consigue
‘mediante cuatro condiciones:

1.2 Por el depdsito del contrato original o de un extracto det
mismo que contenga todos los requisitos que a tenor de la ley
deban expresarse en el contrate, y deben indicarse alli, ademas -
de los enumerados en. el art, 88, todos aquellos pactos que se
‘quieran hacer valer contra terceros {nim. 339). Por tanto, quien .
deposita el original atiende a la propia defensa y lena el fin de
la ley mejor que quien sélo deposita el extracto; perfo la ley se
contenta también con éste (2).

Las firmas estampadas por los socios en el orlgmal oen el
extracto que se deposita en la Cancilleria, deben’ ser legitimadas-
; por Notario o autenticadas judicialmente. De este modo, segin
el sistema del Cddigo, las obligaciones que atafien a los socios y a
sus herederos durante toda la vida dela Sociedad frente a terceros,
tienen su fundamento en una firma certificada legalmente v cons- -
ituyen una sdlida base para las posteriores publicaciones (3)..-
- Las aparentes divergencias del Cédigo y del Reglamento para su.
: ejecucién deben ser coordinadas prescribiendo para cada uno de

ichos instrumentos, original o extracto, en su equivalente fun-

{1) La teoria de la forma del contrato ¥ de sus sanciones forma parte de la
teoria general, y.fué expuesta en el tapitulo correspondiente (niims. 337-344)..
Aqui se la completa solamente para exponer las disposiciones particnlares de 1as
Socied.ades colectivas,

7 "{2) En las Cancillerias que hemos visitado, se halla establecida la costumbre
* de retirar el contrato original fntegro,firmado por los contratantes. Este procedi--
. miento debe considerarse regular, porque los contratantes pueden siempre re-
© nunciar al favor que tes concede ta ley presentando el contrato integro, en lugar del”
cxtracto. ¥ porque el Reglamento para la ejecucion del Cédigo, que es su mejor
intérprete, autoriza, desde luego, a aquellas oficinas para recoger el origing) (arts. 1.2
¥ 10). Adviértase, ademas, que mediante el depdsito del original se consigue com--
pletamente uno de los fines de la ley, que fué el de prevenir las consecuencias de
Ta pérdida accidental o maliciosa del contrato: vid. Laveri preparateri, volumen 1, .
. 336. Conforme MANARA, 113 NAvARRINI, ttim. 120,
(3) Es este el sistema del Codigo para todas las formas de Socledades (articu- -
108 90, 128, 130, 137, 220, 221, 229 y 242). Ley sobre reorganizacién del Notaria--
do, 25 de Mayo de 1879, art. 66; Codigo civil, art. 1.323. Porconsiguiente, la falta
de autenticacién hace irregular la constitucién de la Sociedad: Apelaciéu Génova,.
17 de Marzo de 1902; Temi gen., 178; Casaclén Turin, 13 de Julio de 1906; Giuris--
prudenza ifal., 784; Apelacién Turin, 16 de Mayo de 1904 Rivista di dir, comun.,.
545, Vid., num, 328 bis.
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«idn de publicidad, la autenticacidén de las firmas de los socios (1).
2.3 Por la transcripcién del extracto en el Registro de Socie-
«dades en folio adecuado, constituido por dos pédginas contra-

puestas. Todo interesado puede verificar la inspeccién de este"

Registro y pedir copia, tanto de las transcripciones como de los

.documentos originales depositados en la Cancilleria (2). Esta "

‘forma de publicidad permanente es indispensable para conservar
en cualquier tiempola prueba del contrato, el cual, confiado a los
periddicos o las circulares podrfa perderse y hacerse de dificil
"hallazgo, especialmente cuando se quisiese emplear contra los
-s0Cios.

3.2 Mediante la fijacién por un prudencial espacio de tiem-
-po, de una copia del extracto en la Sala del Tribunal, en ia del
Ayuntamiento y en la de la Bolsa mds préxima destinada a esta
-publicidad. :

4. Por la insercién del extracto en el ¢Diario de Anun-
~cios judicialess del lugar en que estdn la sede social, sus estableci-
.mientos y sus representaciones (3).

Estas publicaciones deben efectuarse por los Administra-
-dores {4); pero para facilitar la regular constitucién de la Socie-
.dad, la ley concede a cada socio el derecho de efectuarlas. Estole
-serd facil cuando pueda disponer de una copia del instrumento
-pliblico o de una copia del contrato con las firmas de los socios le-

(1) La antinomia resulta de que el art. 90 del Cédigo de Comercio manda
~que el extracto que ha de ser depositado esté suserifo en forma auténtica por los
.contratanites, mientras que el art. 1.* del Reglamento para la ejecucién de aquel
Cuerpo legal presctibe que el instrumento que ba de transcribirse debeser deposi-
-tado en original si se trata de escritura privada, ¥ que en los ottos casos debe ser
depositado en copla anténtica. MANARA (mim. 539) salva la contradiceion diciendo
-que ¢l referirse el Reglamento al original, debe entendetse al original auntenticado,
-pues que éste sdlo puede hacer fe piblica de 1o que atestigua, La unidad del sis-
tema legislativo v 1a tutela de terceros exigen esta cautela, ¥ nosotros, que tam-
‘bién habfamos combatido esta interpretacién suscitando contra la misma algunas
-resistencias en Ia préctica y en la doctrina, nos unimos a MaNARA (ntm, 541) para
-geguirla. Ella es ahota la dominante: vid. ARCANGELI, So¢. IR accom., ntun. 99;
NAVARRINI, Tiith. 102; A. ScrarLoda, Foro, 1906, 439; DE Rossi, Rivista di dir,
«comm., 1906, 11, 62; Apelacién Génova, 17 de Marzo de 1902; Teml penop.,
178; Casacién Turfn, 13 de Julio de 1003; Rivista di dir. comm., 294; Apelacibn
Milan, 7 de Junio de 1905; Rivista if., 1908, €2 y las sentencias citadas en la
nota 3 bis en el niim. 328 bis. Conforme también, Casacién Turin, 16 de Dicjem-
“bre 1904; Rivista cit., 1905, 1, 20; id., 22 de Junio de 1908; Foro, Rep. 1909,
wid. Soeletd, nim, 14.

(2) Codigo de Comercio, art. 90; Reglamento ejecutivo, arts. 2.% y 12,

(3) Por ley de 30 de Junio de 1876 sobre publicacitén de los anunclos legales,
art. 5.9, los actos de la Provincia de Roma se deben insertar enla Gaceta oficial
«del Reino y en sus suplementos,

(4) Arg, arts. 93 ¥ 97, Codigo de Cometcio.

T e e
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gitimadas; pero no puede decirse esté enla imposibilidad de hacer-
1o ni aun cuando el contrato no se halle puesto por escrito, por-
que podri procurarse con la sentencia un instrumento que haga
las veces de escritura {nam. 328). Si, como no puede dudarse,
la escritura forma parte del sistema de formalidades establecidas
para constituir regularmente la Sociedad, el art. g7 concede al
socio la facultad de efectuarlas mediante el Magisterio del Tribu-
nal (1). La ley no dice simplemente que el socio puede realizar
el depdsito de la escritura de constitucidn, sino que dice también
- que €l puede llenar las formalidades prescritas para el depdsito,
entre las que ‘debe enumerarse antes que todas, fundamental
para todas ellas, la escritura, y si el otro socio se niega, el Juez
debe abrirle el camino para que aquél ejercite su propio derecho
{art. 1.120, Cédigo civil). Si probado el contrato con las pruebas
admitidas por el Magistrado, no fuese posible proceder a la cons-
titucién regular de la Sociedad, la escritura se habria elevado ala
. categoria de un elemento esencial, constitutivo del negocio juri-
dico Sociedad, lo cual es ahora universalmente rechazado (nd-

mero 332).

§ 37.—ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES (2)

" Sumario.—366. Ordenamiento de la administracién social.—
"367. Primera hipdtesis. Silencio del comtrato.—368. El dere-
cho de administrar correspondiente a cada socio viene lmi-
tado por el derecho de oposicién de los otros.—369. Segunda
hipétesis. El contrato conffa la administracion colectivamente
a varios socios.—370. Tercera hipodtesis. El contrato confia la
administracién a uno o mas socios.—37I. Cuarte hipdtesis.
Administracién de un extrafio.—372. La posicién juridica de
los Administradores es la de los mandatarios.—372 bis. Ad-
ministradores nombrados en el contrato social o posterior-

(1) Fribunal de Venecia, 19 de Septiembre de 1885; Temi ven., 1886, 71.
Teniendo el acto escrito tna mera funcién probatoria,la sentencia del Magistrade
encaminada precisamente a consagtar los resultados de las pruebas, podré hacer
#us veces. También MawaRra estima verdad indiscutible el que la escritura forme
patte de las formalidades establecidas para la constitucién regular de la Socle-
dad, 11, niims. 472, 475-479, 513 y 534, pero niega a'la sentencia la virtud de
Teemplazar a la escritura.

(2) ¥Es mérito de los Coédigos alemén, suizo y hungarc el haber distingnido
las reglas de interés interno, que rigen en las relaciones reciprocas de los socios,
delas de representacién de la Socledad, respecto a terceros. Nuestro Codigo las
coloca todas juntas y; a la verdad, que no es facil el tenerlas rigurosamente
. separadas.

VIVANTE,—II. 8
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mente,—373. El socio Administrador no tiene derecho a re-
muneracion si no fué pactada.—374. Derecho de representa-
cién.—375. Deberes de los Administradores. QObligacién res-
pecto de las aportaciones.-—376. Los Administradores no pue-
den exigir nada més.—377. Los Administradores no pueden va-
lerse para su uso propio del patrimonio social,—378. Deben

desempeiiar sus oficios con la diligencia de un buen comer-

ciante.—379. Facultades de los Administradores.—380. Re-
embolso de gastos y resarcimiento de dafios.—381. Derechos.
de los socios excluidos de la administracién.

366. El Cdédigo no ha ordenado la administracién de las
Sociedades colectivas completamente, quizd porque es imposible
dictar normas uniformes para actitudes vy para intereses que son
en la practica muy diversos. Ni la jurisprudencia ha podido has-
ta ahora reparar esta laguna, porque las controversias entre los
socios se suelen confiar, con una cldusula compromisoria, a los
drbitros. A la insuficiencia originaria de las normas escritas en el
Cddigo civil, se afiade ahora la frecuente dificultad de conciliar-
las con las normas fragmentarias que se estdblecieron en el Cé-
digo de Comercio. _

El Cddigo civil presenta varias hipdtesis:

a)" que el contrato no contenga pacto alguno especial sobre
el modo de administrar; ‘

b} que la administracidn se confie a algunos socios para
que actien colectivamente, ¥

¢) que se confie a uno o mas socios, de modo que cada uno
pueda obrar separadamente, '

No hay ninguna de estas hip6tesis que no encuentre frecuen-.

te aplicacién en la realidad: a ellas se puede afiadir una cuarta,
no prevista por la ley, que tampoco es rara: aquella en que la
administracidén se confie a un extrafio, por ejemplo, al hijo de
un socio. )

367." Primera hipdtesis—A falta de pactos especiales, la
_ facultad de administrar corresponde a cada socio personal-
mente. No hay que esperar ciertamente concordia con tantas
cabezas, y para cuando no vayan de acuerdo, la disciplina del Cé-
digo no ofrece un sistema eficaz que evite los inconvenientes,
Pero, ante el silencio del contrato, ¢debfa quizd el legislador privar
de la administracidn a uno de los socios en beneficio del otro?
Szria- una arbitrariedad. :Deberd quizd, declarar nula la Socie-
dad que no haya elegido Administrador? El remedio serfa peor que
el'mal. ;Deberd, tal vez, pretender que todos los socios concurran
en todo acto de la Sociedad? Pero este concurse de todos habria

B T O S D
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reducido a la impotencia la administracién, que es asunto de to-
dos los dias y de todas horas. Hubieran side disposiciones menos
oportunas que lo adoptado por el Cédigo, el cual se confia al
espiritu de recfproca confianza que deberfa animar la colabora-
‘cién de los socios, y en la ley inflexible de responsabilidad que
implica comunidad en los intereses de los mismos {1).

En esta hipdtesis, cada socio puede ejercer todos los negocios
comprendidos en el contrato social sin dar de ello noticia a los
otros, porque cada uno de ellos ejerce la administracién en la to-
talidad de sus relaciones, salvo su responsabilidad en el caso de
una administracién culpable. Si debiera dar noticia, el beneficio
de su simultdnea actividad, frecuentemente distribuida en lu-
gares y en tiempos diferentes, se echarfa a perder. Se objetara
el que de esta forma, el derecho de oposicién de cada uno de los
socios puede quedar frustrado. Pero se puede contestar que este
derecho de oposicién concedido por la ley como un rémedio ex-
cepcional, debe subordinarse al derecho de ejercer el oficio de
Administrador, que el Cédigo concede sin limite: «se presume guoe
los socios se han concedido reciprocamente la facultad de admi-
nistrar uno para otros. Se haria precipitar esta hipdtesis en la
otra de una administracidn colectiva (art. 1.721, Cédigo civil)
y se acabarfa con pedir el consentimiento a lo menos ticito, de
todos los socios—lo que el Cddigo excluye—, si se obligase al so-
cio Administrador a dar noticia previa del negocio a los otros, «
fin de que pudieran oponerse si no consintieran. :

/868, Para dar unidad a la administracién y componer. las
eventuales divergencias de los Administradores, el Cddigo con-
cede a cada uno de ellos la facultad de impedir la operacién de
la que tema un perjuicio, haciendo oposicién a ella, y la ma-
vorfa de los socios decide entre la iniciativa de! uno v la oposi-
cidn del otro (2). : :

La oposicién puede ser hecha en cualquier forma, pero dete
entablarse antes de que la operacién haya terminado. Si el con-

(1) En efecto, las leyes extranjeras, de acuerde con la nuestra, admiten

que ante el silenclo del comtrato, todos los socios tienen facultad de adminds-
trar: Cédigo de Comercio italiano, art. 107; Cédigo clvil italiano, art. 1.723, ni-
mero 1.°; Coddlgo procedimiento civil, arts. 90, 137 y 139; Cédigo civil francés,
art. 1.859; Cédigo alemdn, art. 102 (§ 114, Codigo 1900); Codigo civil holandés,
art. 1.673; hingaro, § 80; suizo, art. 533; portugués, art. 152, § 2; espaiial,
art. 129; rumano, art. 107; chileno, art. 386 ¥y argentino, art. 473,

(2) Por el contrario, segtin el Codigo alemén, seguidamente a la oposicidn

de un socto, débese abandonar 1a operaciém, art. 102, Codigo de 1861 (§ 441,
Cédigo actmal}); VeENTURI, Motivi alPart. 102, Conforme Codigo htingaro, §8 78
¥ 80; Codigo snizo, art. 534, .
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trato se ha estipulado ya, la oposicidn es inttil, porque los terce-
ros tienen derecho a su ejecucidn y cada socio lo tiene a que no
se ponga en controversia frente a terceros su facultad de represen-
tar a la Sociedad. Los socios que se consideren perjudicados, ten-
drén una accidn de indemnizacidn contra el culpable.

La prohibicién general hecha preventivamente por un Ad-
ministrador a otro, de llevar a cabo un determinado género de ne-
gocios incluidosen el contrato social, no tiene valor juridico, por-
que equivaldria a una restriccidén en sus facultades estatutarias.
Un requerimiento dirigido a terceros de no contratar con un socio
Administrador serfa ineficaz y expondria al socio que la hizo al
resarcimiento de los dafios materiales o morales, si la hizo sin jus-
tos y graves motivos. La oposicién sistemética y razonable pue-
de dar lugar a la disolicidn de la Sociedad por imposibilidad de
nlcanzar sus fines.

Como consecuencia de la oposicidn, cada uno de los socios en
particular cesa de ser el érgano de la voluntad social: ésta pasa
a la Asamblea de socios, quienes en esta hipétesis son todos Ad-
ministradores y ella decide por mayoria. Si no se puede alcanzar
la mayoria, debe estimarse rechazado el asunto propuesto, porqu=
1a voluntad social, que deberfa estar formada por la mayoria, no
1e es favorable. No se podrd obtener de los Tribunales el que re-
suelvan la contienda, ya que éstos no tienen autoridad ni compe-
tencia para acordar la conclusién de un negocio, ni para imponer
a los socios operaciones que no son de su agrado (I).

Deberfase creer que en esta reunién cada.socio debiera tener
dsrecho a un voto, como la solucidn més conforme a la naturaleza

de la Sociedad colectiva, en que cada socio responde de las obli- .

gaciones sociales con todos sus bienes. Tal era lo que ensefiaba
la doctrina precedente (2). Pero el texto del Cédigo ne permite
continuarla, puesto que dispone que cada socio concurre a for-
mar la mayoria con su cuota de interés. Con justicia ha pen-
sado el legislador que teniendo la Sociedad un organismo patri-
monial diferenciado, se debe conceder a los socios en la delibe-
vacién una importancia igual a su participacién, sin tener en
cuenta la responsabilidad subsidiaria de los mismos, la cual puede
quedar como letra muerta durante todala vida dela Sociedad (3).
‘Si se concediese a cada socio un derecho igual de voto, se recono-

(1) TroPLONG, niml, 721; LAURENT, XXVI, nims. 321 y 322; PARDESSUS,
nnm. 980; Lyon-CAEN ET RENauLT, 11, nim. 267. En contra, DELANGLE, nt-
-mero 135, que admite recurso ante el Tribunal.

(2) ParbEssus, mim. 979; TROPLONG, num. 272; DELANGLE, ‘ndm, 134:
Y voN-CAEN ET RENAULT, ll, 267; Codigo suizo, art, 532.

(3) Vid. num. 315, .
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ceria la misma importancia a quien responde del débito social
con una gran fortuna que al voto de quien nada tiene que perder
{como a menudo ocurrird con el socio industrial). Frente a la in-
cOgnita insuperable de estos patrimonios privados, acertada-
mente se atuvo el legislador a aquella cuota social, que es cono-
cida porque debe valuarse en la escritura de constitucién y que
ha ingresado en el patrimonig social ¥ se halla dedicada a la ex-
nlotacidn de los negocios sociales. Pero la férmula no es feliz,
porque, ;c6mo se resolveria la duda sila porcidn del capital apor-
tado por los socios fuese distinta de la de sus participaciones enlas
atilidades o en las pérdidas?

369. Segunda hipdlesis.—Si se hallan encargados de admi-
nistrar varios socios, pero se pactd que uno no pueda hacer cosa
alguna sin el otro, debe ejercerse la administracidn colectiva-
mente, v cuando no estén de acuerdo en la conclusién de un ne-
gocio, se debe abandonarlo (art. 1.722). Es un sistema prudente,
que ayuda a impedir que un socio utilice la razdn social para sus
negocios particulares, o disipe el capital que se le ha confiado.
Si la obstinada disidencia del socio hace imposible conseguir el
fin social, se podrd pedir la disolucién de la Sociedad (1).

El socio debe advertir al otro de las operaciones que piensa
realizar, para tener el consentimiento. $i uno se halla impedide,
aunque sea por fuerza mayor, para aprobar la operacidn, se la
“debe suspender, excepto cuando se trate de asuntos urgentes de
cuyo retraso pudiera derivarse un dafio grave e irreparable {ar-
ticulo 1.722, Cddigo civil). Tales serfan la venta de titulos posei-
dos por la Sociedad cuando se espere la baja por noticias telegra-
ficas fidedignas, el seguro de un cargamento o la apelacion de una
sentencia. La esperanza de una ganancia no justificarfa en nin-
gin caso dicha omisidn y, por tante, no serfa legitime un nego-
cio diferencial sobre la probable alza o baja de los titulos, El ter-
cero que contrata con uno solo de los socios, mientras debia habex
deducido por los Estatutos debidamente publicados que la re-
presentacidn era colectiva, corre el riesgo de que el Tribunal no
recondzca la urgencia del acto. 7

La delegacidn concedida por uno de los Administradores
a otro para concluir un negocio determinado, o la ratificacion

(1) Codigo civil,art. 1.722; Cédigo civilfranceés, ert. 1.858; Cédige de Comer -
cio aleman, § 115 (art. 100, Codigo 1861); Coédigo hungaro, § 78; Cédigo rumanc,
art. 107. Asi viene derogado en la tegla transcrita en el art. 364y para los mand: -
tarios. En la practica el corcurso de todos los socics o de varics de ellos no £«
requiere para todas las operaciones socigles,sino s6lo parales mas graves, por ejem-
plo, para las operaciones cambiariss.
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del acto ya realizado, bastan para obligar a la- Sociedad, pero
los terceros corren el riesgo de que la delegacidn no existe, o que
la ratificacién sea negada. Sin embargo, si se trata de un acto
formal en que la firma de Ia Sociedad es necesaria para consti-
tuir su obligacidn, el concurso de los Administradores colectivos
es imprescindible (vid. volumen I, nim. 260).

370. Tercera hipdtesis.—Mis a menudo la administracidn
viene confiada por el contrato social a uno o mds socios, y en-
tonces, cada uno de éstos puede tratar por sf solo todos los ne-
gocios sociales, salvo que le haya sido sefialada una especial es-
fera de accidn (arts. 1.720 y 1.721, Cddigo civil). :

En estas hipdtesis, los socios excluidos de la administracién no
pueden hacer oposicién a los actos de los Administradores para
decidir por mayoria si conviene permitirlos o impedirlos. No pue-
den atacar con actos de oposicién o con acuerdos colectivos
aquel poder de administrar que fué otorgado por el contrato so-
cial a2 uno o més socios y del que aquéllos se hallan excluidos con
el rigor de las més graves sanciones (art. 186, nim. 3, letra a).

Malamente se aplicarfa a esta hipétesis {x) el ordenamiento
administrativo dado a las Sociedades colectivas para el caso
en ‘que los Estatutos callaran sobre el modo de administrar.
Faltan a esta aplicacidn todos los presupuestos de hecho y de
derecho, que serfan necesarios para una aplicacidn analdgica.
De hecho, porque bien diverso es el caso en que los socios no.
pusieron su confianza en la obra personal de alguno, del case
en que designaron para la administracién, por pacto especial, a
uno u otro de entre ellos, revistiéndolo con una particular con-
fianza.

De derecho, por estas varias consideraciones:

a) .porque el art. 1. 720 no admite oposicién contra los actos
de administracidn del socio encargado de administrar;

b) porque el art. 1.723 excluye literalmente toda aplicacion
analdgica, poniendo en funcién la mayorfa sélo donde falten
pactos especiales sobre el modo de administrar, y aqui se supone
qite existe un pacto especial que confia la a.dmmlstramdn a unc
o mas socios;

¢} porque en el caso regulado por el art. 1.723 se suponen
participes en la administracidn a todos los socios, y dada esta
cualidad suya, se comprende que tengan derecho de oponerse
v de deliberar sobre los actos de los otros Administradores. Ex-
tendiendo también este derecho a los socios excluidos de la ad-

{1) En contra, NAVARRINI, nim, 181.
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tnintstracion, se llamarfa a formar parte a quienes no tendrfan
«cualidad legal ni contractual para administrar;

d) porque el art. To7 del Cddigo de Comiercio concede el de-
recho de oposicién y de deliberacién a la mayoria sélo en el caso
regulado por el art. 1,423, mim. 1.°, Cédigo civil, es decir, cuando
falten pactos especiales sobre el modo de administrar, y

¢} porque de lo contrario, estos socios se ingerirfan en la ad-
ministracién, mientras el art. 186, ndm. 3.° les prohibe rigurosa-
mente efectuar esto cuando el Administrador fué designado en
'la escritura social y le conmina con la exclusidn y con el resarci-
miento de dafios.

Esto no impide que incluso en los casos regulados por los ar-
‘ticulos 1.720 ¥ 1.72I del Cddigo civil, corresponde a cada socio,
_aunque esté privado de la facultad de administrar, el derecho de
hacer oposicién, a los actos de los Administradores cuando exista
1na causa legitima para revocarlos (art. 1.720, Cédigo civil: con
‘tal que esto sea sin fraude). El derecho de oposicidn es una medida
preliminar al derecho de revocacién dirigido a mantener integro
v 1itil dicho derecho de revocacidn que todo socio puede ejercitar
.cuando exista causa legitima (art. 186). Sin aquel derecho de opo-

-sicién, la revocacién podria alcanzar tardfamente a hechos irre-
parablemente consumados (nmim. 372 bis).

-871. Cuarta hipdtesis—El Administrador puede ser también
-un extrafio (1) no responsable por las deudas sociales; si fuere
nombrado en los Estatutos, es necesario el voto undnime de los
:s0cios va para revocarlo, como para restringir sus poderes.

372, Caracteres de los Administradores.—T.0s Administradores
.son, atendiendo a su esencia, mandatarios de la Sociedad, por-
que deliberan alrededor de sus negocios. Pero tienen algunos
caracteres propios. En efecto, sus poderes y remuneracion se regu-
““lan en consideracidén de su condicién de socios {nim. 373); no tra-
tan solo en interés de la Sociedad, sino también en el propio, que
s» halla unido con aquél, por lo que les es concedido a veces tras-
pasar los limites que son infranqueables para el mandatario (ar-
ticulos 1.722 v 1.724, Cédigo civil): concurren con el voto propio

It1) Conforme Lvon-Camn ET RENaurt, Traité, 11, 256. Apelacidon Génova,
29 de Marzo de 1915; Temi genov., 439; Casacion Turin, 15 de Diciembre de 19153
" Temi genov., 1916, 1. En contra, Vipani, 1, nim, 1.036, No comprendemos cémo se
pueda tiegar a las Sociedndes, a falta de una prohibicién expresa, el derecho que
«corresponde a todo sujeto de derecho, de hacerse representar por quien goza de
.ay confianza. La cuestién, a nuestro entender, se halla tesuelta en este sentido
-pot los arts. 106, 367 y 376. '



a crear la propia representacién y cuando la han obtenido en &b
contrato social la ejercitan irrevocablemente, aun contra la vo-
luntad y sin la confianza de los otros socios {art. 1.720, id.).

372%bis. La condicién juridica de los Administradores es dis--
tinta segin que obtuvieren este oficio por el contrate primitivo:
de Sociedad o por acuerdo posterior. En el primer caso lo poseen
més solidamente, puesto que la unanimidad que los ha investide
de ese oficio es necesaria para.hacerlo cesar; por consiguiente, no-
pueden ser obligados, por la mayoria, a dimitir, salvo que la re-
vocacion esté justificada por motivos legftimos (art. 1.720, Cd--
digo civil). En el caso de nombramiento posterior, la mayoria.
puede privarle de dicho oficio, haya o no justos motivos para
hacerlo, salvo la obligacién del resarcimiento en el caso de una
revocacién injustificada (art. 366). Existe, pues, entre los dos.
casos, esta divergencia: en el primero, el Administrador tiene un
derecho estatutario al cargo y no puede ser removido por la ma-
yoria sin motivos legitimos, y sila causa de la revocacién no es
legitima, tiene derecho -de recuperar su puesto de Administia-
dor, aun a despecho de los otros socios. En el segundo caso, por
los principios que regulan el mandato, no puede conservar el car=:
go contra la voluntad social, que acuerda por medio de la mayo-
ria; pero tiene derecho al resarcimiento.

373. La condicidn juridica de los secios Administradores es.
también distinta, ante el silencio del contrato mismo, segiin gue
hayan sido nombrados en el contrato social o posteriormente,
porque el socio que deriva su derecho de administrar del contrzto-
social, no tiene derecho a remuneracién alguna por la obra que
presta a la Sociedad, ya que su remuneracidn la tiene en su parte
de beneficios. No es aqui el caso de decir que el oficio de manda-
tario da derecho a una remuneracidn especial (art. 349}, porque no
se debe olvidar la consideracién de que este mandato tiene su
génesis en el contrato de Sociedad, y encuentra su remuneracidn
en la distribucién de los beneficios que fué pactada. Reconocién--
dole el derecho a una segunda remuneracidn, se correria el ries--
go de recompensarlo dos veces por el mismo servicio, Pero el
socio a quien fué dada la administracién posteriormente, tiene
derecho, por analogia con el mandato comercial, a dicha remurne-
racidn de sus prestaciones, de las que no se tuvo cuenta ¢n el an-
terior contrato de Sociedad (). Tiene también derecho a remune-

(1) Cual demuestran Cédigo civil, art. 1.720; Cédigo de Comercio, art. 3493,
Apelacién Génova, 31 de Octubre de 1878; Eeo, 736. La clistinclén verificada.

e
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racién enando se trate de prestaciones profesionales que no en-
cajan en el objeto social; en tal caso el socio tiene derecho a re-
muneracidn si fuese extrafio (1). '

374. Los Administradores se hallarin ordinariamente pro-
vistos de la representacidn v por tanto tendrdn el uso de la fis-
ma social, que es la contrasefla, Es mds, si el contrato calla, s>
entiende que tienen la facultad de usarla, porque el poder de ad-
ministrar lleva consigo generalmente el de realizar los negocios.
acordados; nadie puede conocer mejor la’ medida y los fines.
Pero puede suceder, como frecnentemente ocurre en las Socir-
dades andnimas, el que por disposicidén de los Estatutos se confie
la representacién exclusivamente a alguno de los Administrado-
res, y esto para hacer méds sencillo y prudente el ejercicio de la
hacienda social (2). :

375. Deberes de los Administradores—Para ejercer 1til-
mente la industriz social los Administradores deben entregar
v hacer que los socios entreguen la cuota prometida, en las fo:-
mas y plazos convenidos. No hay una disposicién explicila
de la ley que obligue a ello; pero, si por haber dejade en las ma-
nos de los socios los capitales que debian entregar resultan in-
exigibles por quiebra o por prescripcidn, por esta megligencia
serdn responsables para con los acreedores sociales, a guiencs
la publicacién del contrato social daba solemne garantfa de la
puntual constitucién del contrato social.

en el texto, entre los Administradores electos en el contratosocial y los posteric:-
mente elegidos, no tiene precedente, aunque sea tomada de la ley. En Francis,
se niega toda remuneracién al Gerente, en consideracién a la gratuidad del
mandato (art. 1.898, Codigo civil); si bien la doctrins la encuentra tan natutal
v legitima que aconseja a la jurisprudencia deducirla facilmente de las circuns-
tancias; vid, LEoN=-CAEN ET RENAULT, 11, 258; Vavasseun, 1, nuim. 174, Otras legis-
laciones extranjeras niegan explicitamente al soclo toda remuneracién por la obra

" prestada en los negocios sociales, Codigo aleman de 1861, art. 93s; Codigo sui-

zo, art. 53737 Cédigo portugueés, art. 119; Cédigo prusienc, 1, 17, 228 y si-
guientes, 1o niega solo para las prestaciones que se comprendan en el giro normal
de los negoctos y no exijan alguna pericia especial, El Codigo hingaro, §§ 71
¥ B4, admite la remuneracion a favor de los socios indunstriales.

(1) Lo mistio que 1 Abogado que dirige las reclamaciones judiciales o el
Notario que autoriza los actos sociales: ANSCHUTZ UND Vv, VOELDERNDORFF,
Comm,, art. 93, 1V; v, HapN, Comm., art. 93, § 8; Srave, Komm,, § 110, nota 6;
lo mismo que el capitdn que manda un navio de la Sociedad; Apelacién Génova,
8 de Mayc de 1882; Eco, 330; lo mismo que el operario que trabaja en la indus-
{ria social: Casaciém Tutinh, 26 de Octubre de 1886; Rassegna, 111, 238.

(2) Vid. art. 88, nim. 3, 105 ¥ 106, Cédigo de Comercio; art. 137, Cédigo
de procedimiento civil; Apelacién Génova, 11 de Junio de 1889; Legge, 11, 260;
NAVARRINT, ntim. 186; SRA¥FA, Comm., pAgs. 5 ¥ siguientes, Vid, vol. 1, nim, 254,
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876. El Administrador no puede exigir nada més que las
cuotas prometidas, ni aun cuando fuese necesario un nuevosca-
- pital para alcanzar el fin social o para pagar a los acreedores,

Para hacer frente a estas exigencias puede el Administrador re-.
currir al crédito, pero no puede llamar a los bolsillos particulares
de los socios, tanto si la Sociedad fué constitufda regularmente
como si no lo-fué, porque el contrato social es ley en un caso como
en otro. El Administrador no puede disponer mas que del fondo
aportado por los socios; sobre el mismo debe él medir los compro-
misos de la Sociedad, porque una vez que dicho fondo se haya
perdido enteramente, la Sociedad se disuelve {art. 189, ntim. 5.°).
Los socios podrin ser obligados a desembolsar otras sumas para
los acreedores sociales a quienes ofrecieron en via subsidiaria la
propia garantia solidaria e ilimitada, pero no pueden ser obliga-
dos por el Gerente a abocar otras sumas en la caja social a mis
dela cuota prometida y ya entregada, porque no se les puede cons-
trefiir a conceder al Gerente una confianza mayor de la que qui-
sieron otorgarle y con ello a detraer de la hacienda privada una
nueva parte de su patrimonio para emplearla en las operaciones
sociales. El contrato social es ley entre los socios y, por tante, nin-
guno puede ser forzado a entregar mds de lo que ha prometido;
1o dice el Cddigo civil (art. 1.709): cada socio es deudor para con
la Sociedad de todo lo que ha prometido entregar v de nada mds;
“lo confirma el Cédigo de Comercio cuando limita la obligacidn
del socio a la entrega de la cuota prometida (arts. 83 v 186, nu-
mero I.°), y aun més claramente, cnando prohibe modificar el
contrato social sin el consentimiento de todos los socios {art. 108},
cuando declara que para aumentar el capital social precisa el
acuerdo de todos ellos (art. 96) y cuando obliga a la Sociedad a
que pague a los socios cuanto hayan desembolsado ademds del
capital prometido, en beneficio de la misma (art. 109). El sistema
de la ley encuentra también su confirmacién en la cuenta de li-
quidacién, ya que el art. 206 concede a los acreedores sociales
accidn personal contra los socios, pero la niega a los liquidadores,
que también son mandatarios de la Sociédad. Estos no. pueden
exigir ningin suplemento de cuota, precisamente porque el ob-
jeto de su administracién es el patrimonio de la Sociedad consti-
“tuido por la aportacidn de los socics. Si el Gerente pudi€se obli-
gar a éstos a venir en su ayuda para pagar las deudas sociales,
resultarfa que habfa encontrade en la ley un medio para ex-
tender la esfera de los negocios més alld de la medida predis-
puesta por los socios, ¥ éstos se encontrarfan muchas veces en
el duro trance de haber de pagar una segunda vez a los acree-
dores sociales, para con los cuales tienen una responsabilidad
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directa, la suma ya pagada inttilmente ‘al Gerente infiel (I).

377. El Administrador debe considerar el patrimonio social,
en cada una de sus partes, como patrimonio ajeno, por lo que no
puede valerse de €l para su propio uso, ni aun para atender a su
propio alimento. Cuando se aproveche de €l, debe entregar a la
Sociedad las ganancias que haya conseguido e indemnizarla de
1os dafios, sin perjuicio de la accién penal y de su exclusién (2).

378. FEl Administrador debe cumplir todos los deberes so-
ciales con la diligencia de un buen comeriante. Quizd hubiera
sido mas 1égico regular su obligacién segtn la diligencia que usa
en los asuntos propios, porque el conocimiento personal que pre-
cede al contrato de Sociedad deberia hacer presumir que los
socios creyeron se referfan a esta tltima clase de diligencia. Pero
se debe aplicar la regla general, porque el Cédigo no la ha dero-
gado, v en materia de culpa no existe un derecho mercantil dis-
tinto del civil (3). '
~ El socio no puede compensar los dafios ocasionados a la So.
ciedad por dolo o culpa con los beneficios que de cualquier modo
le haya proporcionado (4). Procurando beneficios a la Sociedad,
no hace mas que cumplir con su deber, ya que, ademas, la Socie-
dad nole debe nada de lo que podria ser materia de compensacion.
No puede invocarla tampoco cuando las ganancias y las pérdidas
provengan del mismo negocio, porque tampoco aqui hay dos cré-
ditos compensables (5).

(1} Vrvante, en el Foro it.,, 1895, 1, 449; en este Tratade, nims. 322 ¥
398; MaNARA, 1, pag. 123; Casacién Roma, 23 de Julio de 1895; Giurispr, ital.,
1896, 15; Apelacidn Ancona, 15 de Julio de 1896; Glurispr. ital., 778; PoxNT, 1,
ntms. 312 ¥ 314; LyoN-CAEN ET RENAULT, 11, num. 33 bis; Hourn, 3.4 edicién,
1, ndm, 57; Prc, Sociétés commerciales, 1, nfm. 22b); GumrovAnp, nim, 197;
AnvHUYS, 1, mim, 55; Apelacién Angers, 26 de Abril de 1806; Dalloz, 1866,
198. .
(2) Cédigo de Comercio, arts. 110, 111 y 1886. El socio Gerente que invierte
en su propio use el dinero obtenido por el descuento de cambiales por €l sus-
critas con la firma social, comete el delito de apropiacién indebida; vid. Casa-
cién Turin, 0 de Mayo de 188%; Giurispr. pen.,253; Casacién Roma, 10 de Noviem-
bre de 1800; Monit., 1891, s, 71; Codigo penal, arts. 417y 419,

(3) La regla general (arts. 1,224, Codigo clvil) estd implicitamente admitida
por otras disposicienes del Cédigo de Comiercio, verbigtacia, por el art, 84 ¥ fué
expresamente invocada en los trabajos preparatorios del Cod go, Lavori prepara-
fori, volumen 1, parte 1, pags. 628 y siguientes. Conforme DELANGLE, num. 1613
LAURENT, XX VI, nim,. 253, Por el contrario, el socio responde cotl la diligentia
quam suis rebus adhibere solet, por el Codigo.de Comercio aleman (a. 1861), art. 94
(Codigo civil, 1900, § 708); Codigo suizo, 338; htingaro, 72; sajén, 1.371, v prusiano,
1, 17, 211,

(4) Codigo civil, art. 1.714; Codigo de Comercio, art. 84. .

(3) Generalmente se admite por la jurisprudencia y por las legislaciones ex-
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Estas reglas de responsabilidad pueden ser modificadas por
el contrato, tdcitamente: si alguien se une a un socio anciano
o enfermo para suplir con su propia actividad el forzado ocio de
éste, no le podra exigir la actividad ordinaria.

379. Los poderes de los Administradores no tienen ante el
silencio del contrato otros limites que los sefialados por ¢l objeto
de la Sociedad y, por consiguiente, pueden llevar a cabo todas
las operaciones que sirven para aquel ejercicio, incluso cambiando
repetidas veces los propios acuerdos segtin el interés convenido
de la Sociedad (1). Pueden contratar y despedir a los empleados,
tomar en arriendo almacenes v tiendas, expedir cambiales, girar-
las, avalarlas (2}, dar en prenda o en hipoteca los biencs de la So-
ciedad y adquirir inmuebles destinados a su explotacién o al em-
pleo estable de sus capitales (3). Pete no podran ejecutar los ac-
tos que estén en contradiccidn con la explotacidn que les fué
confiada; no podrdn cambiar el objeto, el domicilio, la razén so-
cial; fundir a la Sociedad en otra; ceder la accidn, y, por tanto, of
uso de la firma social a otro (art. T03), renunciar definitivamente
al ejercicio de uno o de otro ramo del comercio que se les haya
confiado y enajenar o pignorar el taller o el banco social, excepto
que la venta o la pignoracidn tengan por objeto procurar los me-

tranjeras, la compensacién, cuando los Beneficios ¥ las pérdidas provienen del mis-
mo negocio, considerando que cada negocio debe estimarse como un todo ¥ no pue-
de calificarse de til o dafioso sin un balence de las utilidedes v de los dafics
parciales; Cédigo de Cometcio aleman, 1861, art. 94; suizo, art. 538; hungaro,
§ 72. Conforme la jurisprudencia francesa aclarando el art. 1.850, Cédigo nap.;
conforme con ¢l art, 1.714, Cédigoita'iano: DELANGLE, ntim. 165; PoxT, nim. 261;
AUBRY ET Rau, § 3804. Por el contrario, er nuestrcs trabajos preparatorics sutge
repetidamente la voluntad del legislador de hacer mAs rigutosa la responsabi-
lidad del'socio: Vid. Verb., mim. 487, Atti della Commiss. prelim., vol, 11, pag. 21.
* Resumen de las obszrvaciones ¥ proposiciones, etc., Lavori preparafori, vol, I, par-
te 1, § 39, pig. 330; Discussioni al Senato, id., pags. 628 ¥ siguientes. El cotejo
entre los dos textos del Codigo civil,art. 1.714, y del Cédigo de Comercio, art. 84,
1o deja la menor duda a este propésito.

(1) Cédigo civil, arts. 1.720 y 1,721, arg. art. 1.724. Aqui desaparccen los li-
mites marcados por el art. 1.741, Cédigo civil, ya porque son incompatikiles con el
fin dela Sociedad, ya porque en todo caso las razones de analogia deberian sacaice
del mandato mercantil del instifor, que comprende todos los actos relativos ¥ ne-
cesarios al ejercicto del comercio para €l que ha sido propuesto; vid, art, 370,
Conforme Vipanr, I, ntim. 1,047; NAVARRINT, utim, 176; LyoN-CAEN ET RENAULT,
11, 259, Las restricciones propuestas por MARGHIERT, ntms. 167 ¥ siguientes, tan
peligrosas para el crédito de la Sociedad, estan inspiradas en otros sistemas leg s-
lativos.

(2} Apelacién Génova, 3 de Agosto de 1878; Eco, 536.

(3) Relaz. del Ministro FiNavL1, Lavori preparafori, volumen 1, parte 1, pa-
gina 540. :
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dios necesarios para la continuacién de la empresa social (1),

380. El socio, Administrador o no, puede reclamar las su-
mas desembolsadas en beneficio de la Sociedad, por ejemplo,
para viajes, provisiones y representaciones; puede liberarse
de las obligaciones contraidas en beneficio de la misma, cual-
quiera que fuese el resultado, y puede, por fin, obligar a que
se le resarza de los dafios sufridos por los riesgos inherentes a
su gestidn (2).

381, No hay secretos ni para los socios excluidos de la ad-
‘ministracidn. Tienen ellos derecho de vigilar personalmente la
empresa social en su conjunto v en sus particulares, de visitar la
caja v los almacenes v de examinar de arriba a abajoloslibros so-
ciales {art. 27). Este derecho de vigilancia es un medio necesario
para el sostenimiento del derecho de oposicidn y revocacidn que
cllos, bajo su propia responsabilidad y mediante el Magisterio de
Ia antoridad judicial, pueden ejercitar por causas legftimas (3).

§ 38.—I.A SOCIEDAD FRENTE A TERCEROS

Sumario.—382. La razén social.—383. Razén social irregular-
mente constitufda.—384. Quien representa a la Sociedad debe
generalmente usar de la firma social.—385. Quién debe probar
gue la obligacién pertenece a la Sociedad.-—386. No responde
la misma de las obligaciones contrafdas por quien no la re-
presente —387. Garantias de los acreedoras sociales —388. Cré-
ditos de los socios contra la Sociedad.—38g, Acreedores so-
ciales que hacen valer su crédito contra los socios en las So-
ciedades regulares y irregulares.

382. La Sociedad ejerce el comercio bajo una razén so-
cial {4), que puede contener el nombre de todos los socios, o el

(1) Apelacién Venecia, 23 de Enero de 1880; Eco, 134; Casacién Florencia,
30 de Diciembre de 1880; Eco, 1881, 113, Vid. volumen 1, niim, 272, |

(2) Codigo de Comercio, art. 109; Cédigo civil, art. 1.716: epor los riesgos
1.iseparables de su administracions. Conforme Cédigoaleman, § 110 (art. 93, Codigo
1.861); Cddigo suizo, art. 537; Codigo civil francés, art. 1.852; Cédigo civil sajon,
§ 1.376; Codigo hingaro, art. 71; Cédigo portugués, art. 160: Codigo espafiol, ar-
ticulo 142, y Cédigo rumano, art. 109.

(3) Cual demuestran arts. 107, Godigo de Comercio y 1,720, Cédigo civil.
Vid, nim. 362 bis. NavARRINI, nim. 183,

{4) Est signum sociefatis, quo repraesenfatur corpus foffus soeietatis. El usc
de la razén social se halla constatado desde el siglo X111, Vid.las profundas inves-
tigaciones de GorpscEminT, Universalg., pag. 273, notas 136 y 137. La inexacti-
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de uno solo, o bien el de varios acompaiiades por una cldusula
abreviada que aluda a los otros: X y Cros., X y Cia.; o ya el nom-
" bre de algunos socios {no todos) sin la frase y Cros.; porque la leéy
no exige que todoslos nombres ni explicita ni implicitamente sean
designados. Nolo exige, porque el uso de una razén social equival >
a una referencia a la escritura de counstitucidn, que fué publicada
v que contiene los nombres de todos los socios, A esta razén so-
cial puede afiadir la Sociedad la denominacidén de su industria v
en general cualguiera designacidn que sirva para especificarla (z).
La razén social debe hallarse de acuerdo c¢on la realidad;
no debe suponer la existencia de una. Sociedad que no exista
{(ndm. 143), ni puede conservar el nombre de quienes cesaron de
formar parte de la misma, ya por contrato (2) o bien por muerte (3).
QOnien concede a la Sociedad el uso del propio nombre o lo
tolera, responde sin limites de las obligaciones sociales, por causa
de su culpa; responde, porque los terceros tienen derecho de con-

tar con la garantia ilimitada de quienes emplean el propio nom-
bre (4). Si se usare sin saberlo su titular y-sin su culpa, no sufrird

dafio alguno (5).

tud de la opinién de FREMERY, Etudes de droit comm:,pé.gs. 39 y sigulentes, seguida
por Massg, 11], niim. 1,947, de que la razén social contuviese antes los nombres
de todos los socios, ¥ que la frase y Cros. indicase la existencia de ona comandite,
se ha puestc de manifiesto claramente por TroPLONG, nims. 361 y siguientes v
por GorLpsceEMipT, id., phg. 288, nota 169, Vid. también, NAVARRINI, Biim. 185.

(1) Casacion Roma (Lecciones reunidas), 24 de Abril de 1890; Cons. comm.,
131, El 1so exclusive de la denominacién apropiada al objeto de la industria so-
cial esta reservado a las Compafifas anénimas, art. 77.

(2) La Sociedad que tema un dafio por el cambio de su razdn social, podra
oponerse a la salida del socio; pero si consiente en ella, debe conformarla al nue-
vo estado de cosas: Apelacién Florencia, 14 de Julio de 1908; Rivista di dir.
comm., 547; Apclacién Génova, 22 de Diciembre de 1884; Temi genov., 1895,
50; Vipanri, Rivista di dir. comm., 1904, 177; NAVARRING, ibid. y Comm,, ntim, 168;
MAanARA, I, nim. 221; 11, ntim, 668. Vid. en la jurisprudencia francesa: Apelacién
Paris, 1B de Noviembre de 1893; Annales, 1894, 81. En contra, la errdnea sentencis
de la Corte de Milan, 27 de Enero de 1891; Monit,, 391; Casacién Palermo,
26 de Enerc de 1904; Ripista di dir. comm., 177, alli justamente censurada por V-
DARI ¥ por NAvARRMNI; Casacién Florencia, 12 de Junio de 1909; Fere, 895.
¥id. volumen 1, mim. 158,

{3) Sin embargo; el nombre del socio difunto puede conservarse cuando sea
tomado como razdn social por sus herederos gue quedaron en a Socledad. Confor-
me Casacién Turin, 31 de Diciembre de 1890; Monit,, 1891, 375; NAVARRINT, ni-
mero 167 v en la Rivista di dir. comm., 1904, 180. Vid. mim. 146.

(4) Segiin arts. 78 y 118 primera parte: 4Todo acto contrarior, etc. Eneontra,.
a proposito de las comanditarias, ARcCANGELI, Sec. in accomm, pag. 136; Nava-
RRINT, nunt. 263 bis que dividiendo la indivisible unidad de la hacienda social, lo
counsideran responsable solo desde el dia en que su nombre apareclé en la razbn
social,

(5) Puede &l pedir que su nombre sea suprimido: Apelacién Burdeos, 17 de
Noviembre de 1873; Dalloz, 1875- 4. 82, .
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No se debe confundir con la razén social el emblema que
frecuentemente la acompafia para hacerla mis notoria, por
elemplo: dLa estrella de Ttalia», «Las cien cindadess; éste tiene
una disciplina juridica propia, orientada en otros principios.

383. La razén social se halla a veces formada por un nom-
bre individual y a veces por la sola designacién de la industria
social: se valen de este procedimiento los socios que quieren evi-
tar toda publicidad, continuar una razén social ya acreditada o
sustraerse maliciosamente a los impuestos, y para mejor alcanzar
estos intentos, conceden a veces a cada socio la facultad de sus-
cribir las obligaciones sociales con el propio nombre, Hay en tal
hipdtesis una grave irregularidad, porque la razén social debe scr
constante e indicar, cual requiere la frase, la existencia de la So-
ciedad. Sin embargo, si existe un patrimonio social administrado
separadamente del patrimonio de los socios y reforzado por la
responsabilidad solidaria e ilimitada de los mismos, hay lo esen-

_cial para la existencia de la Sociedad y el defecto es solamente
de forma. Los socios que viclaron la ley, sufrirdn estas sanciones:
si la razdn social se hallaba compuesta por el solo nombre de un
socio, todas las obligaciones que éste contraiga se presumirdn
sociales, y si contuviese la designacidn de la industria social,
1o podré ser protegida contra las usurpaciones: cualquier Sociedad
andnima, por ejemplo, podrd hacerla suya, porque el derecho ro
"puede proteger lo que es contrario al derecho (1). M

Se ha invocado contra esta doctrina que reconoce la existen-
cia de una Sociedad colectiva aunqgue falte 1a razén social, la f6r-
mula delaley (art. 77), en que se dice: la Sociedad colectiva existe
bajo una razdn social, y se ha objetado que no existe alli donde

- falta. Destrtiyese la objecidn teniendo en cuenta que con dicha

frase el legislador quiso significar solamente que tal es la existen-
cia regular, tipica, de esta especie de Sociedad. Los elementos
esenciales d&'la Sociedad no estan escritos en el art. 77, sino en
el 86; la férmula empleada para las Sociedades colectivas y co-
manditarias equivale a aquella &tra con la que forma simetrfa,
usada para la andnima, en la que se lee que es calificada con una
denominacidn particulary (2).

(1) Conforme Apelacién Casale, 13 de Mavo de 1889; Foro, 1.320; Casg-
cion Turin, 21 de Mayo de 18090; Montfore, 538,

(2) La opin'én que sostenemos tuvo ya el voto dela jurisprudencia dominan-
te bajo el Cédigo de 1865; véase Casacidon Florencia, 4 de Marzo de 1878; Eeo,
300; Apelacién Génova, 11 de Junio de 1878; id., 820; 7 de Diciembre de 1878;
id., 1879, 40; Casacién Roma, 20 de Julio de 1880; Yegge, 1, 723; v se pronuncian
en este sentidola doctrina yla jurisprudenciafrancesa: TrorLOoNG, ntims, 370 v 376;
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384. La representacién de la Sociedad se ejerce, dentro de
la esfera, de la industria social, por los Administradores mediante
la firma social (art. 106): el derecho de representacién vy el de
usar de la firma social son inseparables, porque ésta es la sefial de
aquélla. Los terceros que contrataron en estas formas, salvo el
caso de mala fe probada, pueden ejercitar sus derechos contra la
Sociedad, aunque el negocio- no haya sido realmente concluido
en interés social (1). La administracidn debe ejercerse por los Ad-
ministradores designados en los Estatutos. No pueden trans-
mitirla a otros, porque su oficio tiene cardcter personal (art. 105);
no obstante, podrin gonferir mandatos especiales para algin
negocio en particular, si ello se ha hecho necesario para el curso
regular de la empresa. :

A la inversa, el uso de la tazén y de la firma social no és
imprescindible, porque estas formas no se requieren para cons-
tituir la obligacidn de la Sociedad, sino s6lo para probarla. Si
las circunstancias del negocio demuestran que los contratantes
quisieron concluirlo para la Sociedad y con la Sociedad, ésta
queda obligada (2}, pero ella no podra ser perseguida con el rigor
cambiario si la cambial no va firmada con las formas establecidas
en el contrato social (3). ’

Massg, 111, mim. 1.946; Lyox-CAgN ET REwmAULT, 11, niim. 164; Powr, 11,
nams. 1.339 ¥ 1.340; hay alyin indicio en nuestros trabajos preparatorios de que
habiase querido cambiarla. La cuestibu se ha renovado bajo el Codigo nuevo:
vid. VivanTe, Monit., 1889, 330; ErRRera, Temi ven., 1887, 494; 1888, 158, Dir.
comm., 1890, 161, donde éste llega a conclusiones poco diferentes de las utestras,
aungue pattiende de premisas diversas. La nneva jurisprudencia remaché la opi-
niéntradicional seguida en el texto: vid. Casacién Florencia,4de Agosto de 1887,
1t de Febrero de 1888; Temi ven., 1887, 494; 1888, 159; Casacién Roma, 24 de
Adbril de 1890; Cons. comm., 131; id., 19 de Julio de 1909; Rivisia df dir. comm,
415,

(1) Conforme con el texto; Apelacitn Florencia, 14 de Julio de 1968; Foro,
1.204,

(2) Esta teoria, en otro tiempo expuests por CAsarecls, Djge., 39, mim. 13;
Dise., 78, miam. 14, ¥ por ANsiLpo, Dise. 46, nims. 15 v siguientes, fué interrum-
pida por la Ordenanza francesa, que en elart. 7.9, tit. 1V, decin: la Soctedad queda
obligada porlafirma social y no de ofrad manera; pero se volvid a adoptar bajo el
Codigo de Comercio francés: vid. TROPLONG, niims, 370 ¥ 808; DELANGLE, tntime-
ro 237; Masse, mim, 1.959; Lyon-CAEN ET RENAULT, 11, ntiim, 200, y hoy es se-
gaida tamblén por nosotros, sin discasién; vid, Casacién Roma, 26 de Julio de
1580; Legge, 723; Casacién Florencia, 21 de Junio de 1883; Legge, 1884, 44;
Casacion Turid, 17 de Diciembre de 1887; Legye, 1888, 372; Casacién Roma, 24 de
Abrilde 1890; 31 de Julio de 1894 ¥ 12 de Mayo de 19820; Cons. comm,, 1890, 131,
Giur. ital,, 1894, 900; Riv. di Dir. Comm., 1920,11, 452, v 1as otras sentencia citadas
e1las notas 12 ¥ 13, Ella fué consagrada explicitamente por varios Codigos: ale-
mén (a. 1861), art. 114; suizo, 563, y hingaro, 90,.

(3) Por tanto, la serie de giros es irregular si el giro hecho a favor de un go-
cio va seguido de un giro suscrito con la firma soclal. Por tahito, una cambia, 1i-

it
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885. Quien desee ejercitar un derecho contra la Sociedad
~«omo consecuencia de un acto que no lleva la firma social, debe
probar que aquélla es su deudora (z). No se puede librarlo de la
-carga de esta prueba sdlo porque el negocio pertenezca al ramo
-del comercio ejercido por la Sociedad, considerando que estd
vedado al socio el hacerla competencia (art. 112). Si fuese lo con-
trario, una disposicidn escrita en la ley a favor de la Sociedad se -
‘habria vuelto contra la misma, que seria castigada por haber dado
licencia al socio para ejercer el mismo comercio. Se debe racional-
mente presumir que éste se ha mostrado merecedor dela confianza
de los otros socios ¥ que por ello haya distinguido escrupulosa-
mente las obligaciones propias de las sociales, contradistinguién-
.dolas con las dos firmas (2). Si fuese de otro modo, el socio que
‘hubjese violado la prohibicién, tendrfa la ventaja de ver diri-
gida contra la Sociedad la accién dimanente del contrato que
€] habfa concluido por cuenta propia.

388. La Sociedad no queda obligada por los negocios con-
«<luidos por quien no tenga el uso de Ia firma social, excepto el
caso de una gestidn de negocios o de un enriquecimiento indebido.
TLa publicacidn dada al contrato social dice al piiblico quiénes s0n
sus representantes, y los terceros deben dolerse sélo de si mismos,
=i pusieron la confianza propia eri quien no teniala de los socios (3).

La Sociedad no queda tampoco obligada por el socio o por
el extrafio que el socio Administrador se ha buscado por sustitu-

, to sin tener permiso para ello, porque derogando al derecho co-

min, que concede al mandatario el derecho de hacerse sustituir
(nim. 261), el Cddigo declard la intransmjsibilidad de su oficio (4).

‘brada contra la Sociedad y aceptada por un $ocio con un nombre personal, debe
-considerarse como no aceptada por el librado. Pero si la'firma del socio coincide
-<con la social, existen una valida obligaciéncambiaria dela. Sociedad. Estas apli-
caciones de principio establecido en el texto han sido adoptadas por la jurispru-
dencia y doctrina alemanas: vid, BEAREND, § 72, nota 19; GAREIS UND FucHs-
BERGER, Comm., art. 114, nim. 118.

(1) Apelacién Lucca, 29 de Agostoc de 1884; Dir. comm., 728; Apelacién

- Turin, 23 de Julio de 1886; Foro, 1.250; Casacién Palermo, 5 de Agosto de

1890; Monifore, 1891, 324; Casacién Roma, 31 de Julio de 1894; Giur. ifal., 900.

{2) La cuestién se¢ ha presentado a la Casacién Florencia, 20 de Febrero de
1890; Temi ven., 261, ¥ a la Casacién Turin, 29 de Marzo de 1886; Monilore,
-409, pero no fué explicitamente resuelta. Conforme con el texto, TARTUFART, Temi
pen., 1890, 261, o

(3) Art. 106, Cédigo de Comercio. Apelacién Turin, 2 de Junio de 1882;
Annali, 525; TRoPLONG, ntim, 812; DELANGLE, ntim. 240; Massg, 111, 1,951, ¥
1.952; LyoN-CAEN -ET RENAULT, 11, 204, ¥ todos los antores.

(4) Cédigo de Comercio, art. 105. Cédigo c¢ivil, art. 1.239. En el proyecto
preliminar se habia eserito que Ia Sociedad quedaba sujeta respecto a ferceros por
los actos del Administrador sustituido; pero como consecuencia de vivascensuras,

VIVANTE,—TI, 9
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Sin embargo, la Sociedad quedaria obligada si con su toleranciz.

hubiese justificado la persuasién de que otros puedan usar de la

firma social : en vano invocaria los Estatutos en los puntos en que

los volvié letra muerta (1).

387. Los acreedores sociales pueden contar en primer lugar:
con el patrimonio social, que constituye la garantfa exclusiva.
e inmediata de los mismos, prometida solemnemente en el con-

trato social, y después, en via subsidiaria, con €l de todos los so--
cios. En fuerza de esta responsabilidad subsidiaria, los socios res—-
ponden por la totalidad de las deudas sociales, no sélo solidaria,.

sino ilimitadamente. En esta responsabilidad solidaria e ilimitada

- estriba el caricter esencial de las Sociedades colectivas (2). Esta
responsabilidad es indispensable a su crédito, porque no es-
tando obligadas a dar publicidad alguna a sus balances, los ter-
ceros no pueden medir la propia confianza sobre el patrimonio
de las mismas, que no conocen, sino que deben medirla sobre el
de los socios. :

Los socios no pueden sustraerse a esta responsabilidad, con
una cldusula debidamente publicada en el contrato social, ni aun
probando que era conocida de quien contrataba con ellos, porque-
el ordenamiento de las Scciedades mercantiles, constituye un
tipo constante regulado en interés publico. Esto no impide que
sea vélido el pago por el que un acreedor se contenta con una.
garantfa limitada al patrimonio social.

388. También los socios pueden llegar a ser acreedores de
la Sociedad, ya en virtud del contrato social, por ejemplo, por in-
tereses, por dividendos, ya por otra relacién jurfdica, venta,
préstamo, cambial, resarcimiento de dafios; y al igual que todo
acreedor, podrin ejercitar su accidn contra la Sociedad y sobre
su patrimonio social (art. Tog), Ellos no estdn obligados a espe-
rar que la caja social tenga el numerario preciso para pagarles:
corresponde al Gerente regular los cobros y los vencimientos de
manera que haga frente con regularidad a los compromisos, v

la Oficina central del Senado suprimié aquelinciso «le modo quela Sociedad no debe
quedar ligada més que por las firmas que haya autorizado»: Lavori preparatori,
1, pags. 49, 347; 765 y siguientes, 905. Vid. NAVARRINT, nims, 188-190.

(1) Apelacién Génova, 21 de Noviembre de 1879; Eco, 1880, 96; id., 12 de
Marzo de 1880; Eco, 211.

(2) Arts, 76, ntm. 1.°; 108, 204, 206 y B47. Sobre la diferencia entre los dos
conceptos, a menudo confusoes, de responsabilidad sclidaria y de responsabilidad
il:mitada {0 personal), vid. GOLDSCAMIDTY, Yeitschrifi, XXVI1I, pags. 35 y signien~
tes; sobre su evolucion histor-ca, vid. el mismo autor Unirersalgeschichte, pag. 284,
notas 158 y sigitientes, Vid, ntim, 406, nota 4, ¥ MaNara, mims. 204 y 212,
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recurrir al crédito, que es tanta parte de la fuerza social, para
pagar a aquellos socios acreedores. Pero si, habiendo resultade
vano el intento, durante societate, se dirigen contralos otros socies,
no pueden exigir de cada uno el total pago, como podrfa hacer
un acreedor extrafio, sino que deben contentarse con repetir de
cada uno cuanto deba en razdn de su parte, porque la solidaridad
existe frente a terceros, mas no va entre los socios, que ante el
silencio del Cddigo de Comercio se rigen por el derecho comtin
{art. 1,199, Cédigo civil). Si fuese de otro modo, el segundo socio
condenado al integro pago para con el primer socio acreedor,
podria hacerse reembolsar por un tercer socio, ¥ éste de nueveo
por el primero, vy asi se entrarfa en un circulo vicioso de restitu-
ciones sin camine de salida (1). Se comprende por si que cada une
de estos socios que haya pagado por su porcidn viril un débite
de la Sociedad, podrd en ocasidén més favorable reembolsarse de
la misma, porque él no debfa nada a la Sociedad a mds del capi- -
tal que hubiere prometido entregar,

889. Los acreedores de la Sociedad pueden ejercitar sus
derechos sobre todos los bienes que componen el patrimonio
de 1a misma y hacerse pagos con el precio que se obtenga de
su venta, con exclusién de los acreedores particulares de los so-
cios. Ellos pueden también obtener que se les asigne en pago de
sus créditos la cuota prometida y no entregada por los socios, que

(1) Casacién Néapoles, 28 de Agosto de 1883; 1884, 22, 'En contra, Apelacién
 Bolonia, 15 de Febrero de 1895, por nosotros criticada en el Foro, 1805, 447 y casada
por la sentencla de 23 de de Julio 1895 de la Corte Supre¢ma de Roma; Foro, 921,
Annal,la jurisprudencia y doctrine slemenis; vid. Hamx, Comm,, 11, edicién 1.9,
pags. 516 y sigufentes; BEEREND, § 77;; STave, Comm., 7.t edicién, § 128,¢, LEn-
MANN-RING, 1283, La dominante en Francia distingue al sccio que ejetcita yn
derecho derivado del contrato de Sociedad, de quien *ejercila un derecko derivade
de otro contrato, por ejemplo, de venta, de préstemo, de lccacdén; les niega en el
primer casola restitucidn por entero ¥ s los corcede en'el segundo; vid. Massg,
111, 1906; DELANGLE, nims, 264 ¥ 285; LyoN-CAEN ET RExavLT, 11, nim, 169:
con ellos, VIDanRr, |, niims. 969 y 970; Navarriny, ntun. 817 bis, Pero, (qué razén
hay para tratar diversamente al socio ‘que direciemente pega 1:s deudes dela
Soctedad ¥ pide su reembolso, de aquéi gue le forma una subvencién para pagar~
los? Lo cierto ¢s que cuandeo ejercitan la sccién contra los secics, entrgmhos,
" se fundan en el contrato social, ¥ por ello (leben pzsar por sus clusules, incluge
aquellas que le obliguen a contribuir a les pérdides. Ern ¢! sentico del textn, tam.-
bién 1a antigua doctrina italisna: vid. Fieriz, Dell'acccmandita, csp, X, rég. 115;
tLa accidn solidaria cesa siempre que se trate de uwna deuda entre compaiieros,
porque éstos no-estén obligados reciprocamente uro para otro in solidum,sitoque
solamente deben igualarse entre ellcs seguin la respectiva porcién de capitel que hax
colocado en 1a Sociedads: AxsaLpo Disc. 37, mim. 7: Soclus conventus a conscciy
non tenefur nisi pre rata, quando vere convenitur in solidum; id., f¥sc., 98, mim, 65,
- ¥ la numerosa jurisprudencia citada por ¢stcs sutores.
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debe considerarse como una parte del patrimonio social que ha
guedado en las manos de dichos socios, Por fin, podrdn hacer
valer su crédito subsidiariamente sobre todos los bienes de cada
uno de los socios, garantes solidarios de la Sociedad (art. 84%).

Pero, ;en qué condiciones podrdn ejercitar esta accidn de
garantia? Si se aplicaran sin mds las reglas.de la solidaridad,
los acreedores sociales podrian accionar a su eleccidn y a su ca-
pricho contra los bienes de la Sociedad y contra los de los socies.
Asi resulta de la jurisprudencia alemana, que sitta la responsabi-
lidad de los socios en la misma lfnea ocupada por la Sociedad:
para ella, la facultad de los acreedores sociales, de exigir el cré-
dito de cada uno de los socios, no estd subordinada ni a una prece-
dente excusién de los bienes sociales, ni a un juicio preventivo
contra la Sociedad para hacer reconocer el crédito, ni a una previa
constitucidn en mora de la misma (1).

Por el contrario, muestro Cddigo ha entrado en el camino
que le ha sido indicado por la evolucidn histérica de la Sociedad
colectiva, en la cual la funcidn econdmica del patrimonio social
tiende cada vez mds francamente a destacarse de la del patri-
monio particular de los socios (ntim. 358). La influencia de esta
direccién donde haya sido claramente conocida, habria debido
inducir a! legislador a prohibir toda ejecucidn sobre el patrimonio
de los socios mientras no fuese declarada la quiebra de la Socie-
dad, pues que éste es el estado legal de insolvencia de los comer-
ciantes. Y en efecto pareceria més conforme al interés general del

crédito el que no se pudiese ocasionar a los socios molestias in- -

necesarias; el que no se pudiese desconocer la existencia de la
Sociedad por quien contraté con la misma, mientras funcione
regularmente, v el que los acreedores sociales no pudiesen dispu-
tar a los acreedores particulares el ejercicio de su crédito sobre los

_bienes privados de los socios mientras puedan contar con aquel
" patrimonio social que constituye su exclusiva garantfa. Los Cé-

digos extranjeros han entrado més claramente por este camino (2),

(13 Ea este sentido, la dctrina y 1a jurisprudencia constantes en Alemaniaj
vid. BEHREND, § 73;3; Ganels uNp FUCHSBERGER, Komm., art. 12, num. 110;
Staus, Komm,, edicidén 7.%, § 128;; LEEMaNN, Lehrbuch des Handelsrechis, § 59 d.
ﬂa‘u (2) Céligo suizo, art. 564: «Zada socio en particular, no puede ser deman-
dado porsemalmente por una deuda soctal, sino cuando la Sociedad haya sido
disuelta, o también cuando los actos compulsorfos contra la misma hayan resultado
{nfractuososs; Co1igo portugués, art. 153; Codigo espafiol, art. 237: «Los bienes par-

ticulares de los sdcios colectives que no se incluyeron en el haber de la Soctedad

al formarse ésta, no podran ser ejecutados para el pago de las obligaciones con-

traidas por ella, sino después d= haber hacho excusién del haber socials, Tamblén

1a lzgislacién alemana ha atenuado los efectos de la obligacién solidaria de los so-

~ ¢los durante la quiebra de la Sociedad, reduciéndola a una mera obligacién sub-
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pero el nuestro se las ha arreglado con una férmula descolorida y
ambigua, en la cual se adivinan todas las vacilaciones de la
doctrina francesa, de la que ha sido tomada (1).

Segiin el art. 106 del Cédigo de Comercio, los acreedores so-
ciales no pueden pretender el pago, de cada uno de los socios,
antes de haber ejercitado la accidn contra la Sociedad. ;Cudl es el
significado de esta expresién? Un punto hay claro y es el de que
el Cédigo quiso privar a los acreedores sociales de la libertad de
citar en juicio a los socios antes de haber citado a la Sociedad. Se
quiso asi alejar el peligro de que los acreedores sociales pudiesen .
coger de improviso al socio, que tal vez fuere extrafio a la ad-
ministracidn, sorprendiéndole sin medios de defensa, quizd
alejado del domicilio social, y se quiso privarlo de la facultad
de elegir entre el Juez competente por razén del domicilio del
socio v el que lo sea por el domicilio de la Sociedad, seginla con-
veniencia de aquéllos (z2).

Pero es de.estimar también que la ejecucidn contra los bienes
del socio debe ir precedida de la ejecucidn del patrimonio social.
Lo aconsejan, no sélo la tendencia histérica tan laboriosa per la
que el legislador ha pasado, cual més arriba se dijo, sino muchas
razones sacadas del sistema de la ley. Lo prueba el art. 46, don-
de se afirma que las operaciones sociales estdn garantidas por
la responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios. Esta ac-

sidiaria, puesto que no permite alos acreedores sociaies insstisfcckos ¢l dereche
de obtener sin méas la quiebra de los -socios, ccmo hzee nuestro C6digo (e1t. 8473,

sino gue declara que no pueden obrar contra los socios, sino per la parte del crédite
que quede impagada después de la liquidacién del haber socizl: Cédigo =lemén
(a. 1861), art. 122; Ley sobre concurses, 17 de Meyo de 1898, § 209 (ley 1877,
§§ 198 'y siguientes).

(1) Si bien el art, 22 del Cédige de Comercic francés se limita a decir que
los socios colectivos se obligan solidaricmente por toces les deudes e la Yeocje-
dad, la doctrina ¥ Ia jurisprudencia por gran mayoria ecuerden recerccer a la cbli=
gacién de los socios el carécter de una obligecion subsid eric. 8in emtarge, oxicte
el mayor desacuerdo al determinar a gué condicién esté subordineco el efercicic de
Ia misma. Hay quien ensefia que se debe accioner primero contra lIa Sccicdzd:
DELAMARRE ET LEPOITVIN, 111, ntim. 26; DEMANGEAT, SUR BRAVarD, ll, pagi-
na 221y; quien, que desea que €l crédito contra la Sociedad sea recoredico smies
judicialmente: DELANGLE, mim, 263; ALAUZET, 1, mim, 130; BOISTEL, nim. 183,
Casacién francesa, 14 de Agosto de 1858; SirEY, 1859, 1, 832; id., 10 de Abril Ce
1877; Dalloz, 1877, 1, 347; qulen, por razones de cquidad ensefia que basia cons-
tituir prevismente en mora ala Sociedad: Lyen-CAEN ET RENAULT, §1, ntm, 581;
quien, por fin, permite a los acreedores sccialis ejerciter fus dercclos corus los
soclos sin condicién alguna: BravaRD-VEYRIERES, Icc. cit., pag. 221. La Relez.
MaxciNT, aungue cita la opinién de muchos de estos autores, no dice cual ha pre-
ferido, pags. 312 y 303.

{2) Relez. MaN2INT, pig. 302, Queda asi condenadala teoria de quien equipara
Ia condicion de los socios a la de codeudores solidarics de 1a Sceieded. Vie. nota
precedente,
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‘
€idn accesoria de garantia no puede ser ejercitada sino después
ijue fuere imitilmente intentada la accidn contra la Sociedad,
principal deudora. Para disponer lo contrario, seria necesario que
la ley dijese: Sociedad y socios son solidariamente responsables
para con los acreedores sociales. ‘Por el contrario, se limita a de-
cir que los socios son solidariamente responsables entre si por las
d:=udas de la Sociedad (arts. 76 y 106). Szrdn, pues, solamente
los socios los que podrdn sufrir simultineamente el uno por el
otro, la ejecucidn de los acreedores que resultaren insatisfechos
€11 sU accidn ejecutiva contra la Sociedad. Sz demuestra atin més
‘claramente por el art. 106, ddnde se ordena a los acreedores so-
eiales que ejerciten la accidn contra la Sociedad antes de: pedir
¢l pago a cada uno delos socios. Esta accidn no puede decirse ejer-
eitada completamente por los acreedores mientras no hayan re-
eorrido toda la via judicial que la ley abre al ejercicio de su dere-
cho y, por tanto, también la via ejecutiva, puesto que el procedi-
miento de conocimiento y el de ejecucidén no son mds que las dos
tases sucesivas por las que pasa la accidn dimanante del contrato:
la sentencia consagra, mediante la solemnidad judicial, la accién
contractual, pero no la extingue mientras no sea satisfecha (1).
D: esta doctrina no podran surgir retrasos molestos para los
acreedores sociales, porque ellos pueden: pedir la quiebra de la
Sociedad vy de los socios tan pronto como aquélla suspenda
sus pagos, ¥, provistos de unas armas tan eficaces, logrardn que
51 les pague, sin retrasos, cuando sea posible (2). El dltimo pérra-
fo dzl art. 25 de la ley de 24 de Mayo de 1903 sobre el Convenio
previo, confirma el concepto de la garantfa subsidiaria de los so-
¢ios. C

La misma obligacién de la exencidn rige para con las Socie-
dades irregulares: también aqui los acreedores sociales, que las
han reconocido demanddndolas en juicio para la aseguracidn

{1} Con este sgnificado se usa Ia voz tacciény en muchas disposiciones del
£digo: vid, arts. 323, 324, 375 y 872.

(2) En este sentido, casl concorde la doctrina italiana: Bownerir, Fallimenio,
uim. 880; 931; ManGHIERI, Comm., 3.* edicidn, nim. 183; BorArrio, Ripista lal.,
volum=n X111, pag. 270; Manara, Tralfafo, nim, 215; NAVARRINI, nums. 195 y 196,
¥ principalmente SraFra, Dir. comm., 1892, pag. 159; Casacién Turin, 31 de Ene-
1o d= 1888; Legge, 516; Apclacidn Venecla, 27 de Diciembre de 1900; Temi ven.,
1901, 174; ‘Apzlacién Palermo, 31 de Agosto de 18908; Foro, 1809, 472; Apela-
€162 Parusa, 6 de Julio de 1891; Monifore, 1892, 527; Apelacién Génova, 7 de Oc¢-
tubre de 1837; Eeo, 340. Eu contra, Apzlacidn Venecis, 26 de Julio de 1888;
Temi pen., 1838, 481, con nota adjunta del Abogado ErmmERrs, gue ha defeadido
nusvamente su opinidn en et Dir, comm,, 1894, 754 ¥ siguientes; Vivante, Monilore,
1839, pég. 329. Si bien recouocemos [a importancia de la cuestién, nos pare-
e mis conforms a las exigencias del sistema vigente la solucién ahora seguida en
= texto.
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de sus créditos, no pueden, pasando por encima de las mismasé
afacar directamente a los socios en su patrimonio privado. Es
una consecuencia del principio ahora generalmente seguido, que
_sujeta las Sociedades irregulares a las mismas normas que rigen
para las regulares cuando el legislador no lo haya prohibido
(mim. 330), v aqui falta toda prohibicién. Pero hay atn una ra-
z6n especial. ;Cuél es el motivo por el cual el legislador prohibid
a los acreedores sociales el que atacasen el patrimonio privado
‘de los socios mientras no hubiesen intentddo indtilmente la accion
-ejecutiva contra la Sociedad? Porque no es justo que los acreedo-
res sociales puedan hacer competencia a los acreedores particula~
res de los socios sobre sus patrimonios individuales, mientras
puedan hacerse pagar por la Sociedad que han reconocido y con
la que han tratado. Las mismas razones sirven para las Sociedades
[irregulares, que ofrecen a sus acreedores una masa de bienes cons-
titufda en exclusiva garantia de los mismos (nam. 340): mientras
este patrimonio exista, los acreedores sociales deben ejercitar sus
acciones contra él (1). '

1) En contra, Apelacion Turin, 29 de Diciembre de 1896; Legge, 1897, 5223
+{Casacién Florencia, 4 de Abril de 1907; Foro, 758. Casacién Turin, 12 de Julio de
1920, Foro, 1.076.
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