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sentante de todos los socies, incluso de los disidentes y ausentcs,
La mayorfa que tomase acuerdos en su propio favor y en mencs-
cabo de la minorfa, usurparia un poder que no tiene, porque
nadie puede crearse a sf mismo el titulo del propio derecho contra.
otro, y dejaria de ser el drgano del interés social para convertirse
en Organc del propio interés. (Nemo sibi ascribi potest.)

Se suele deducir este principio elemental del art. 164, con-
fundiendo situaciones diferentes. Este articulo no tienen ninguna
oportunidad en este problema, porque si se aplicase se deberia
admitir que cuando la eseritura social concediese a la mayorfa.
el poder de sacrificar 2 la minorfa en interés -propio, ello podria
ser obligatorio para la minoria; consecuencia incompatible
con la funcién esencial de la Asamblea.

El art. 164 presenta, por el contrario, la hipétesis ae varias
categorias de acciones y de’ accionistas creados por la escritura
social o por los Estatutos con derechos diferentes, por ejemplo,
acciones privilegiadas, accionistas que tengan derecho a un voto
o bien a dos, y declara vélidas estas desigualdades. Esta facultad
reconocida por la ley a la Asamblea, no lastima a aquel princi-
pio de igualdad, porque el acuerdo de emitir acciones privilegia-
das no vulnera tal principio, ya que todos los accionistas actuales.
tendran derecho de concurrir o de no concurrir en la misma me-
dida con la que hayan adquirido las acciones privilegiadas,

- Pero puesto que conviene conciliar esta situacién con el
principio esencial que niega a la mayoria el poder de crear des-
ignaldades entre los accionistas, asi'en esta hipdtesis, signiendo
el ejemplo de las leyes extranjeras més recientes (Y) serd necesa-
rio que los Estatutos en que existan diferentes categorias de accio--
nes alejen sus eventuales conflictos disponiendo que cada cate-
gorfa delibere en una propia Asamblea acerca de la proposicién.
que venga después sometida a Ja Asamblea general, que es el 6r-
gano de la voluntad social. De lo contrario, el drgano esencial
de la Sociedad, cual es Ja Asamblea, se encontraria en la imposi-
bilidad de tomar acuerdo algono que pueda vulnerar los dece-
chos de los accionistas privilegiados sin el consentimiento de
todos éstos; : .

b) cuando se trate de los derechos concedidos al accionista

(1) Ley irancesa de 16 de Noviembre de 1903, art. 1.%; Cédigo aleman
(1900), §§ 275 y 278. La incompelencia de la Asamblea para crear una condi-
cién desigual enire los acclonistas se halla reconocida también por la jurispru-
dencia francesa: Apelacién Parfs, 30 de Noviembre de 1899; Dalloz, 1951,
11, 234; 1d., 26 de Julio de 1887; id.,1888, 11, 154; id., 15 de Marzo de 18903
id., 1893, 1, 115. . .




.como érgano de defensa social, ya individualmente (1), ya cual
miembro de la minorfa (2);

¢) cuando se trate de derechos esenciales al contrato de So-
‘cledad: asi la Asamblea no podria suprimir por un voto de ma-
vorfa el derecho de los socios a los dividendos o dedicar todo
¢l patrimonio social a fines de beneficencia (mim. 448), y

d) cuando se trate de derechos que por una cliusula de los
Estatutos no pueden ser modificados sin el consentimiento und-
‘nime de los socios. Es cierto que en las Sociedades anénimas la
escritura social puede ser modificada por la mayorfa. Pero dicho
derecho derivado de la primitiva unanimidad de los socios, ex-
presa una voluntad cualificada y querida de modo permanente
v dominante en aquella Asamblea. Sila unanimidad no se puede
‘alcanzar, la mayoria podréd acordar la disolucién de la Sociedad
y reconstituirla (nmim. 485 bis}).

490. La Asamblea es un drgano esencial para la existencia-
.de la. Sociedad. Los Estatutos que relegasen en los Administra-
dores las funciones de la Asamblea, como la discusion del balance
o la eleccidn de los Administradores y de los Sindicos o que les
concediesen la facultad de recoger el voto de los socios sin reunir-
los en Asamblea, no serfan legitimos. Aunque los Administra-
dores obtuviesen la adhesién de la mayorfa o de todos los socios,
1a Sociedad no quedarfa obligada. De aquel conjunto de adhesio-
nes no saldria la voluntad social, porque ésta no puede formarse
més que mediante la reunidn de los socios debidos y previamente
avisados de las materias acerca de las cuales debe deliberar,
libres para discutir y para aplazar la reunion y hechos mds inde-
pendientes en el ejercicio de su derecho de voto por el apoyo de
los otros socios y por la facultad de votar cuando lo crean conve-
niente y en papeletas cerradas.

491. La Asamblea se convoca por los Administradores (ar-
ticulo 157), por los Sindicos (art. 184} y por aquel a quien encar-
gue de ello la autoridad judicial (art. 153). Los accionistas, cual-
quiera que sea su mimero, no tienen derecho a convocarla directa-
mente; pero cuando representen la quinta parte del capital so-
«cial, pueden obligar a los Administradores, y por negativa de és-
‘tos, a los Sindicos, a que lo hagan (3}. En tal casolos Administra--

(1) Arts. 97, 135, 142, 152, 163, 179, 198 ¥ 20G.
(2) Arts. 135, 152, 153, 159 ¥ 162.
(3) Arts. 159 y 184 ntm, 8.° P
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dores deben convocarla' dentro de un mes. La ley concede este pla--
zo a fin de que el Consejo, frecuentemente constituido por personas.

que viven lejos'del domicilio social, pueda reunirse v deliberar.
El plazo de un mes es de orden prblico y no puede ser prolon-
gado por los Estatutos. Tiene también este cardcter la disposi-
cidn que sefiala el nimero de socios requerido por la ley para
pedir la convocatoria: los Estatutos no podrdn hacerla mas di-
ficultosa elevando dicho minimo, porque no es ésta una dis-
posicidn que permita la ley se derogue por los Estatutos (articu-
lo 89, num. 10). '

Los Administradores cumplen su deber si convocan la Asam-
blea dentro de un mes de la peticidn. A quien sostuviese que
debe celebrarse dentro del mes, se puede responder que el legis-
lador no creyd ocuparse en el art. 159 del plazo dentro del cual
deba reunirse la Asamblea, porque a esto provee el art, 155, que
se remite a los Estatutos o a los Administradores, contentdndose
con fijar el plazo minimo que debe transcurrir entre la invitacién
v la reunidn, a fin de que los socios tengan tiempo de informarse
sobre las materias puestas en el orden del dia. Las razones que
pesaron en los Estatutos para fijar un plazo eventualmente
superior a un mes, tomadas del cardcter local, nacional o inter-
nacional de la Sociedad, sirven necesariamente aun en el caso de
que la Asamblea sea convocada por iniciativa de los socios:
¢Se querrd, quizd, negar a los socios el tiempo necesario para lie-
gar al domicilio social sdlo porque la Asamblea fué convocada
por voluntad de los accionistas? Se objetard el que tal interpre-
tacidn deja al arbitrio de los Administradores el poder demorar

indefinidamente la reunidn. Pero a este peligro provee, ademds.

de la sancién de responsabilidad por la violacién del mandato
(art. 122,), la posibilidad de hacer convocar mis prontamente la
Asamblea por obra del Juez (art. 153). Los accionistas que deben
alcanzar la quinta parte para hacer que se convoque la Asam-
blea, encontrardn de seguro en las fasces de aquélla octava par-
te que se requiere para promover la intervencicn del Tribunal (1).

492. Los Estatutos expresardn dénde deba reunirse la Asam-
blea; si no lo expresan, deberd reunirse en el domicilio social.
La ley implicitamente lo quiere asi, pues que de lo contrario ha-
brfa ordenado se indicase el lugar de la reunidn en el aviso que
convoca a los socios (arg., art. 155). Es mds, lo quiere implicita-
mente la ley, porque ordena que se publiquen todos los anuncios,
y especialmente los referentes a la situacién patrimonial v al

(1) En contra, NAVARRINI, ntim, 300 ¥y MARGHIERI, 3.* ed'cién, ndm. 4590
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balance, por los cuales pueden los accionistas tomar informes
para dar su voto, en el domicilio de la Sociedad (1).

El acuerdo tomado por una Asamblea convocada fuera de
su domicilio es nulo, porque la reunidn en otro lugar puede hacer
més gravoso a los socios el ejercicio de su derecho v equivaldria
a veces a despojarlos del mismo. El accionista no perderé el de-
recho de oposicién porque se hubiese celebrado la Asamblea otras
veces fuera del domicilio sin oposicidn o porque el mayor nu-
mero de accionistas habitara en la poblacion en quela Asamblea
se celebrara (2).

493. Los accionistas deben ser avisados para la convocato-
ria, en la «Gaceta Oficial del Reinos, por lo menos quince dias
antes de la reunidn, no incluyéndose en éstos el dia en que el aviso
fué publicado (3): este plazo no puede reducirse por los Estatutos
ni por las Asambleas ordinarias ni extraordinarias {4). Los quince
dias concedidos al accionista para que se informe acerca de las
materias que han de tratarse, pueden servir también parala Asam-
blea en segunda convocatoria; de forma que si se le invita a
entrambas mediante el mismo aviso, la ley queda cumplida cv.an-
do para una y otra se le avisg el accionista con quince dfas de an-
ticipacidn {art. 155).

La presencia de todos los socios excluye la nulidad de la Asam-
blea por omisién de su anuncio si se comunicé a cada socio el or-
den del dfa y ellos no adujeron reparos sobre el mismo. Para
negar la validez de la Asamblea, no se puede invocar el interés
de terceros en conocer la convocatoria y su orden del dia, porque
la Asamblea es un drgano interno de la Sociedad que delibera en
interés de los socios, y todo acuerdo que sea de interés para ter-
ceros carece de eficacia frente a los mismos mientras no se publi-

(1) Codigo de Comercio, arts. 177, 179, 91, 92, &4, 96 v 100. v

(2} Apelacién Turin, 22 de Mayo de 1899; Ginrispr. ital.,514; RENAUD, Aklien -
geselischaft, pag. 480; RiNg, 2.* edicién, art. 248, pAg. 580; STAUB, art. 238, § 17,
pag. 389, Tribunal Supremo del Imperio, 12 de Maye_de 1809; Monatsschrift
1899, pag. 168, En sentido contrario, Apelacién Génova, 5 de Nov emtte de 1£09;
Foro, 1910, 271, justamente criticada por A, SciaLoJda en la Rivista di dir. comm.,
1912, 1, 60. .

(3) Vid. art. 43, Codigo de procedimiento civil; Tribunal com, Roma, 25 de
Junio de 1878; Fors, 637, En contra Apelacién Milan, 6 de Noviembre de 1896;
Monitore, 1897, 148, .

(4) Arts, 155 v 250; Tribunal de Roma, 19 de Abril de 1889: Foro, 606.
Por tanto no se hallan conformes con la ley los Estatutos de la «Societd Risans-
mento* de Nipoles, en cuyo art, 16 dicen: «Las Asambleas generales se convoca-~-
Tan con veinticinco dias de anticipacién al fijado para la reimitn y las Asam-
bleas extraordinarias con diez dias de anticipaciéns. Conforme también, A. Scia-
LoJA, Rivista di dir. comm., 1912, 1, 60.
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~que. Sélo desde este momento {arts. 100 v siguientesy 195 y si-
:guientes), ¥ no desde el momento de la convocatoria, corren los
‘plazos establecidos por Ia ley en defensa de los intereses de los
‘mismos (1),

494. La Asamblea en segunda convocatoria no esté impe-
‘rativamente ordenada por la ley, y los Estatutos pueden sn-
“primir esta prueba, porque el art. 89, nim. 10, coloca delante de
‘todola voluntad delos socios. La supresién de la segunda convoca-
toria, mediante la consiguiente facultad concedida a la primera
Asamblea para tomar acuerdos, cualquiera que sea la parte
‘de capital que en ella esté representada por los socios presentes,
es compatible con el ordenamiento de la ley. Se objeta que con
'la supresién de la segunda convocatoria se obliga a la primera a
-que delibere con cualquier ndmero. Pero este inconveniente no
-se subsana tampoco con la segunda convocatoria, porque la se-
gunda Asamblea también serfa definitiva y vélida, cualquiera que
fuese el mimero de acciones representadas por los socios presentes.
Tan Asamblea es la primera como la segunda, v si ésta es vi-
lida con cnalquier nimero de presentes, se infiere que hay un
minimo admisible para la validez de los acuerdos si alcanza
-¢l nimero de tres, que es el necesario para toda colectividad (2).

Los que sostienen la necesidad de la doble convocatoria es-
-criben bajo la impresion de que este sistema de las dos Asambleas
-defiende mejor a los accionistas que una sola que tome acuerdos
-con cualquier nimero de presentes. Nosotros no lo creemos.

El de las dos Asambleas es un sistema que sacrifica a los ac-
‘cionistas puntuales que acuden a la primera aun cuando sean en
mayor nimero que los que asistan a la segunda, en beneficio de
‘los accionistas negligentes que asisten a esta iltima: es el acos-
tumbrado inconveniente de las citas inseguras. Es un sistema
equivoco que no consigue el fin de obtener una Asamblea nu-
‘merosa, porque muchos no se presentan a la primera previen-
o que guede desierta por falta de nilmero, otros no van a la
segunda porque ya fueron inutilmente a la primera, y, por fin,
hay quienes no sabiendo cudl serd efectivamente la Asamblea
-deliberante, no van ni a una ni a otra. Es, por dltimo, un sistema
‘insidioso, porqte se presta al siguiente juego, bastante frecuente.

(1) Conforme, Apelacién Milin, 5 de Agosto de 1914; Apelacién Catania,
17 de Septiembre de 1917; Monilore, 1918, 804, v Apelacidén Milan, 24 de Mayo
-de 1920; Fore, 896.
(2) Counforme Apelacién Bolonia, 3 de Febrero de 1911 v A. SciALoJsa, en Ri-
vista di dir. comm., 1912, 1, 63 ¥ 64; en contra, Maponna, Croncehe commercialf,
15 de Noviembre de 1916, 211, ’
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+Cuando, por ejemplo, los Tautores del Consejo de Administracidn,
al comenzar la primera Asamblea se encuentran en minoria y se
retiran, dejando a los que se quedan ante la imposibilidad de deli-
berar por falta de nimero. En el intervalo de la primera a la se-
.gunda convocatoria, el Consejo y sus fautores se preparan para la
victoria armandose de acciones adquiridas en riporto, o desar-
mando a algunos adversarios con oportunos ajustes. Asf, muchas
~veces, los Administradores que vefanse amenazados en la primera
Asamblea por una mayoria contraria, hacen retirar a los amigos
:antes del voto, v comprobada la insuficiencia de los presentes,
relegan la decisién a la segunda Asamblea, la cual preparan con
.astucia después de la primera experjencia.

Nosotros nos valemos a menudé én la redaccién de Estatutos
.de nuestra ‘conviccién de que la segunda convocatoria no es ne-
«cesaria, para suprimirla, estableciendo en ellos una Asamblea
-tinica que después de una hora de espera delibera con cualquier
muimero de presentes. Asf, aquellos équivocos e insidias resultan
:imposibles. Si. los Administradores hacen retirar a sus amigos,
-caen en la red tendida a los adversarios, porque después de una
Jhora éstos deliberan con cualquier ndmero. ’

494 bis. El erréneo presupuesto de que la segunda con-

_"vocatoria estd impuesta por la ley como una defensa para los ac-

.cionistas, ha inducido a algfin Juez a sostener que las dos Asam-
‘bleas convocadas para el mismo dfa forman una sola Asamblea
'y que por ello la segunda sirve como Asamblea en segunda convo-
-catoria. Estimamos arbitraria esta sancién de nulidad por tres ar-
;gumentos que recogen la cuestién en sus distintos aspectos:

@) La Asamblea en segunda convocatoria, aungue celebrada
en el mismo dfa, por ejemplo, por la tarde, es siempre una Asam-
blea autdnoma y diferenciada, que puede tener todos los re-
.quisitos esenciales y formales de una Asamblea subsistente por
-si misma: un propio orden del dia que desenvolver, un, propio
-oficio de presidencia, un acta propia, una diferente composicién
.de aecionistas, ya que pueden acudir quienes por la diversidad
.de sus ocupaciones, por la dificultad en los horarios, por el retraso
de los trenes y por las solicitudes de los amigos no asistieran a la
primera. Si se afirmase que la segunda Asamblea se confunde con
1a primeéra porque ocupa su puesto, se aduciria un argumento
.que prueba demasiado y que por consiguiente nada prueba, ya
.que toda segunda Asamblea ocupa el puesto de la primera.

b) Sosteniendo que la segunda Asamblea debe convocarse
al menos para el dia siguiente a aquel en que se celebrd la prime-
x£a, no solo se introduce en la ley una sancién que no existe en ella,

YIVANTR,—11, 16



y todos saben que las sanciones sélo pueden introducirse por eF-
legislador, sino que se contradice a la ley, la cual prescribe en el
art. 155 que el aviso de convocatoria debe insertarse en la «Ga--
ceta Oficialy no menos de quince dias antes al fijado para la re-
unidn, Ahora bien, sila segunda Asamblea debiese ser. convocada.
para el dia siguiente al convenido para la primera, habria entre
el aviso de convocatoria de la segunda Asamblea—que puede ha--
cerse en el mismo aviso publicado para la primera (art. 157)—,
¥y su reunién efectiva, un intervalo de dieciséis dfas y una sancién
de nulidad por Ia inobservancia de este plazo, de lo que no existe -
el menor indicio en la obra legislativa. Observad el término de
quince dias para el aviso previo de todas las Asambleas, dice el
legislador, y mis exigencias quedan salvadas: observad uno de-
dieciseis difas, dice el intérprete que nosotros combatimos y que -
viola la ley introduciendo un término que no existe. Este deci--
sivo argumento espera atin su respuesta.

¢) Por fin, si la segunda Asamblea es facultativa y puede
suprimirse por los Estatutos, parece que con mayor razén podra .
suprimirse ese intervalo de dias entre las dos Asambleas, que
serfa, segun la tesis que nosotros combatimos, una garantfa mds,
de su independencia. Ya que dentro de lo méds estd lo menos,
la facultad de suprimir la segunda Asamblea implica la de regu-
larla con menor pérdida de tiempo, con mayor respeto para los -
accionistas que respondieron a la primera convocatoria y con.
menos peligros de combinaciones insidiosas (1),

495. Fi orden del dia.—El aviso de convocatoria debe conte- -
ner el orden del dia, es decir, la nota de las materias sobre las.
cuales la Asamblea estd llamada’ a’ deliberar.

El orden del dia tiene una funcidn . positiva: debe informar
a los socios de las materias sobre las que deben deliberar, a fin-
de que puedan tomar parte en la Asamblea con maduro con--
sejo, v tiene una funcidn negativa: debe impedir que se sorpren-
da la buena fe de 165 ausentes deliberando sobre temas respecto -
de los cuales crefan con razdn que no se habria tratado. A este
doble fin responde el orden del dfa cuando indica las materias que-
se deben tratar, o S

Las materias por tratar (vid. arts. I35 v I59) constituyen el
contenido legal del orden del dfa, no las soluciones concretas que -

(1) Vid. 4. La jurisprudencia es fluctuante, Vid. en sentido conforme: Ape- -
lacién Bolonia, 18 de Marzo de 1913; Foro, 498, v las criticas del Profesor Scia-
LoJA a'las distintas opiniones; en contra, MADONNA, Cronaché Commereiali, 15 dc -
Noviembre de 1918, 211.




los Administradores proponen. Cuando los Administradores acom-
paifien el orden del dia con particulares de la proposicién, suplan-
tan las funciones de la Asamblea, y por tanto, las indicaciones es-
pecificas afiadidas al tema propuesto se deberdn considerar come
meros consejos que la Asamblea penetrada del problema puede
seguir o no, modificando, ampliando o restringiendo la propo-
sicidn, porque el art. 155 no dice que la Asamblea deba aproday
o rechazar el orden del dia propuesto, como diria si se hallase obli-
gada a ello, sino que dice quela Asamblea debe deliberar en tor-

no de aquél. El pensamiento del legislador fué, pues, el de dar

al orden del dia el valor de una nota de las materias por discutir,
no el de un texto de los acuerdos que hayan de tomarse porla
Asamblea (1). Asi ha interpretado a la ley la jurisprudencia
considerando que de esta manera se concedia a la Asamblea
libertad de iniciativas y libertad de criticas a la actuacidn de los

-Administradores que tan frecuentémente abusan de drdenes del

dia de antemano preparados para hacerlos votar con pies forza-
dos. La jurisprudencia estima que la Asamblea puede deliberar

' también sobre materia no expresamente consignada en el orden

del dia cuando constituya una necesaria consecuencia; gue puede
ampliar el orden del dia cuando estime que esto sea el mejor modo
para alcanzar su fin; que, por ejemplo, puede votar el aumento
del capital a ocho millones cuando el aviso proponia que fuera

-a sels, ¥ que puede prorrogar la Sociedad por veinte afios, cuando

la prérroga se proponfa para diez. Se trata indudablemente de
apreciaciones de hecho, pero deben ser dominados por aquel cri-
terio juridico (2).

Por las mismas razones aplicadas a casos opuestos no sera
suixczente un aviso genérico o incompleto como éste: «para dife-
rentes asuntos», o «para modificaciones en los Estatutoss, porque

-no dejan descubrir el argumento de las discusiones. ¢Sobre. qué

materias podrfan los socios concentrar sus reflexiones o sus infor-
mes? ;Como podria presumirse la adhesién de los socios ausen-
tes al acuerdo de la mayoria cuando el orden del dia por su ge-

{1) Esto no es mera conjetura sino historia del Cédigo, porque Habiendo pro-
puesto la Camara de Comercio de Turin que en el art. 155 s2 dij=se: scualguier
acuerdo tomado scbre su objeto no especif'eado en el orden del dia es nulos,
el Ministro FmaLr hizo que se desechara la proposicién, porque sujetaba a la
Asamblea en su libertad de discutir ¥ de tomar acuerdos; vid, Relaz. lav, prep.,
1, 2, 111; VivanTe, Foro it., 1909, 66, ¥ NAVARRINI, ntim. 392,

(2) Conforme Apelacién Roma, § de Julio de 1909; Foro, 1.038; Apelacién
Génova, 5 de Noviembre de 1909; Rivista di dir, comm., 1910, 270; Casacidén Tu-
rin, 4 de Abril de 1888; Giurispr, ital,, 1888, 466; Apelacién Génova, 14 de Mayo,
de 1886; Ece, 193. Vid. también la jurisprudencta citada por A. SciaroJa, Foro,

1913, 697 vy Rivista delle soc. comm,, 1912, 51, ¥ VivanTE, Foro, 1909, 66.
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neralidad no determinaba el campo de las deliberaciones? No se-
subsanarfa esta insuficiencia remitiendo a los socios a examinar
el programa depositado en las oficinas sociales o en otra parte,
“porque el socio alejado a quien llegue el avisc de la convocaocoria
en la «Gaceta Oficial» no puede verificarlo (1).%

495 bis. Debe tenerse en cuenta que aun en caso de silencio
del orden del dfa sobre el particular, estdn en el mismo compren-
didas siempre, virtualtmente, las cuestiones sobre responsabilidad
de los Administradores y sobre su remocién, No se puede admitir
que la Asamblea deba dejar en la administracidn de la Sociedad
hasta 1a convocatoria de una nueva Asamblea a quien se demos-
tré indigno de su confianza, ni que deba dejarle en las manos la
hacienda social, en peligro de que haga desaparecer las pruebas
que lo condenan. Esta facultad, comprendida implicitamente en
todo orden del dfa, por efecto de la funcién misma de Administra-
dor que es esencialmente revocable (art. 121, Cédigo de Comercio),
llava consigo la de reemplazar a los Administradores revocados,
porque la Sociedad no puede quedar sin los érganos necesarios
para su administracién y representacién.

No se suprime con esta interpretacién la sancién de nulidad
establecida en el art. 155 para todo acuerdo tomado sobre un
punto no indicado en el orden del dfa, porque esta disposicién
debe entenderse unida con el parrafo que inmediatamente la pre-~
cede, de modo que se obtenga este significado: cualquier acuerdo
tomado sobre un punto que debfa haberse expresado en el orden
del dfa y que no fué inserto en ella, es nulo. Pero cuando el argu-
mento fué incluido ope legis, como este de la revocacién del man-
dato y como podria ser el de la aprobacién del balance en una
Asamblea ordinaria convocada sin orden deél dia, entonces 1a san-
ciént de nulidad esta fuera de lugar, porque es inttil incluir ex-
presamente en el orden del dfa lo.que ya fué alli incluide por
el legislador (2). '

(1) Siblenlaley alemans en su art. 180 (Codigo de Comercio, 1900, § 256),
B usado una formula mas genérica que el Codigo Ital'ano: el fin-de la reuniom
dcbe datse a conocer siempre en el acto de Ia convocatorias, sin embargo, la
dnctrina ¥ la jurisprodencia-exigen que el aviso sea tal que baste por si solo para
informat a los socios de los puntos puestos a deliberacifn, sin referencias a los
Estatutos, de los gue pueden hallarse privados por su alejamiento del domi-
cilio social: RENAUD, Akliengesellschafl, pAg. 483; RvG, pdg. 579, y Staun, Komm.,
7.+ edicién, §256, mims, 8y 11,

(2) Vid. el estudio mas completo que hicimos de este problema en el Foro,
1909, 62. Conformes, Apelacién Génova, 17 de Marzo de 1894; Foro, 800; Apela-
cidn Génova, 14 de Mayo de 1886; Eco, 1838, 193; MArGmERL, 3.4 edicién, ni-
anero 444; Apelacién Parfs, 7 de Enero de 1882; Apelacién AncEr, 30 de Diciem-
ore de 1890; Casaclén francesa, 5 de Julio de 1893; Dalloz, 1804, 1, 41; Hourm,
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495 ter. El orden del dia atribuye a la Asamblea la compe-.
tencia sobre las proposiciones que en el mismo se indican: ésta
puede aceptarlas, rechazarlas o también modificarlas. Las pro-
posiclones discutidas y acordadas salen del orden del dfa; Ja Asam-
blea no puede volver sobre ellas en la misma reunidn para modifi-
carlas, pues que, volviendo, se podria sorprender la buena fe de
los socios que después de votar se alejaren de la Asamblea.

498. Elaviso debe publicarse en la «Gaceta Oficial del Reinow,
y este es el minimo de publicidad establecide por la ley, que no
puede ser derogado por los Estatutos (), etc. Si éstos prescri-
_ ben otros medios de publicidad, deben observarse puntualmente,
siempre bajo la misma pena de nulidad de la deliberacién (2).
Los accionistas proveerian mal a la defensa de sus propios inte-
reses dejando la eleccidn a los Administradores: no sabrian en qué
diarios buscar el aviso de convocatoria v facilitarfan a los Admi-
nistradores un medio para corromper la imprenta con el pre-
texto de las inserciones (3). Si todos los accionistas intervienen,
el defecto de estos anuncios queda subsanado (mfim. 493).

497. En las Asambleas cada accionista tiene derecho a un
voto, y a este derecho se acompafia el de participar en las discu-
siones y presentar proposiciones en la forma establecida por los
Estatutos: estos derechos son intangibles, ¥ no pueden reducirse
por vias encubiertas (4). Por tanto, son ilegales las cldusulas de

Soclétés par actions, 1, ntun, 501; VAVASSEUR, 4.4 edicién, 11, mims, 795 y signientes;
Roussear, Traité, 1, nims. 2,132 y 2.372, En contra, Tribunal Roma, 21 de
Noviembre de 1908; Foro, 1909, 62; Apelacidn Roma, 6 de Julio de 1909; Foro,
1.098, vy NAVARRINI, pag. 537, nota 1.

{1} Apelacién Génova, 14 de Mayo de 1886; Eco, 1886, 193. Sin embargo,
afirma la Casacién de Turin, 14 de Mayo de 1895, Monitere, 470, que se puede
subsanar la falta de la publicaci6n en la Gaceta Oficial mediante la comunicaciéil
personal a cada socio, '

{2) Apelacién Milan, 27 de Septiembre de 1899; Monitore, 1900, 210; Casacion
Turin, 17 de Julio de 1896; Monifore, 1897, 52, y ManGRIERI, 3.4 edicién, ni-
mero 443. En contra: NAVARKINI, nim. 391.

(3) Semin nna sentencia, Apelacién Bolonia, 18 de Julio de 1899, Giurispru-
denza itnliana, 838, no se pueden considerar conformes con la ley los Estatutos
de una Sociedad que prescriba se inserte el anuncic, ademas de en la Gacefa
Oficial ¥ en el Boletin Oficial de la Prefectura, en los diarios mas difundidos de
la provincia, porque los diarios deben indicarse nominativamente. Nos parece
que el Tribunal ha ido demasiado lejos en sus exigencias: si bastaban los dos
diarios oficiales para que resultatd valida la publicidad, la incertidumbre de los
otros no podia perjudicatia (untile per inulile non vitintur).

(4) La interpretacién del art. 164 ha dado lugar a alguna incertidumbre,
porque no falta quien crea que es legal la clausula de los Estatutos gque conceden
el derecho de voto sdlo a aquellos socios que tengan cierto mimero de acciones:
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los Estatutos que niegan el derecho de voto a las mujeres 0 a los
extranjeros, que suspenden en su ejercicio al accionista q{le didé
en prenda las acciones o que reservan el derecho de voto sobre
los mis graves acuerdos—por ejemplo, sobre la disolucién anti-
cipada de la Sociedad o sobre su funcién—, a los accionistas fun-
dadores. No es vélido siquiera el pacto que concede el derecho de
voto s6lo a quien posea las acciones desde algin tiempo, porque
Priva de tal derecho a quien en la fecha de la reunién no alcanzase
todavia dicha antigiiedad. Si fuese licito ese pacto, se podria
llegar a tanto que sélo se reservase el derecho de voto a los accio-
nistas que fueran tales al tiempo en que la Sociedad se constituyd.
Y no se puede defender su validez por la validez no impugnada de
aquel otro pacto tan frecuente que obliga a los accionistas a que
depositen las acciones algiin tiempo antes de la reunién si quie-
ren participar en ella, porque el depdsito hecho por ¢l vendedor
aprovecha al comprador dela accidn, que puede ejercitar su dere-
cho, cualquiera que sea la fecha de su adquisicién {r). ‘

Seria nula la Asamblea si se prohibiese a un accionista la
entrada en la reunidn, pues de este modo se le privaria del de-
recho de asistir, que es intangible. La Asambles serfa nula aun-
que su voto no hubiese podido desviar a la mayorfa, porque su
palabra habrfa podide modificar el acuerdo o inclinar a la Asam-
blea a diferirlo (art. 162).

497 bis. El accionista que diere en prenda las acciones o que

vid. Vipami, 11, 1.184, 1.318 ¥ 1,331, ¥ esta interpretacién se pone en prictica por
muchos Estatutos: vid. niim, 452, texto y pota 65. Pero no es admisible, porque
viene contradicha por el tenor de dicho aﬁiculo como por sus trabajos prepara-
torijos: vid. Relaz. ManziNt, pAg. 362: 4El principio de que cada accién deba tener
a lo menos un voto en la Asamblea general parece indiscutible sino se quiere que
las Socledades mercantiles constituyan otras tantas oligarquias v que se con-
vierta en un privilegio de pocos el derecho més natural ¥ legitimo de todos aque-
llos que aportaron las cosas propias para fin comtins; Apelacién Génova, 16 de
Mayo de 1898; Teml gen., 360; Apelacién Florencia, 14 de Marzo de 1890: Foro,
555; Tribunal Milin, 5 de Agosto de 1888; Fors, 1880, 434; NavaRRINI, nd-
mero 3965 DaNiELI, ntim. 248; DeopaTi, Temi ven., 1885, 365 ¥ 381; SACERDOTI,
Dir. comm., 1887, 666, ¥y E. SCIALOJA, en wna meritoria nota publicada en ¢l
- Foro supradicho., Vid. ademas lo que hemos escrito sobre titulos maltiples
(nim, 462). ’

(1} En un libro rico en estimables proposiciones, CANONICA, Pensieri sopra
la riforme delle socield anonime, 2. edicidn, Turin, 1891, se aconseja conceder el
voto sblo a los propietarios de acciones nominativas inscritas a su nombre desde
un afio o desde el dia de Ia constitucién de Ia Sociedad: vid. pags. 121 ¥ siguten-
tes; pero el mismo autor reconoce que este pacto no es conciliable con el derecho
vigente. El pacto que nosotros consideramos ilegal, s¢ hallaba consignado a me-
nudo en los Estatutos auteriores al Cédigo vigente: vid. los Estatutos de la Ban-
ca Nazionale del Regno, art, 501 y Banca Nazionale Toscana, art. 71; v se re-
pite a veces aun hoy dfa: Italia, Societd di riassicurazione (a. 1883), art. 20.
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sufriese su embargo, conserva el derecho de voto, porque continiia
con su cualidad de accionista. El acreedor pignoraticio v el que
‘promoviere el embargo consignaran los titulos en la caja designa-
»da por la Sociedad, y el accionista, con el justificante del ingreso,
participard en la Asamblea (1).

498. E! accionista podrd también darse el voto para las
~cargas sociales de Administrador o de Sindico. Su interds no se
“halla aqui en conflicto con el de la Sociedad, porque €] puede
- perfectamente templarlo en su conciencia con el interés social.
Ouizd el legislador ha considerade que la prohibicién habria
‘resultado ineficaz, ya que es ficil eludirla con el secreto del vo-
“to ¢ con la cesién de la accidn; quizd haya reflexionado que cuan-
~do el accionista tiene el mayor nidmero de las acciones, sin su voto
no serfa posible alcanzar la mayoria, y habrd resuelto que el me-
“jor partido en estos casos es el de fiarse de la conciencia del
~socio interesado y en la perspicacia de los otros {2).

Pero su voto emitido en los asuntos de su incumbencia y que
- debe estipular con la Sociedad, anula el acuerdo, si su dicho voto
"ha determinado la formacidén de la mayoria y, por tanto, la for-
‘macidn de la voluntad social, porque €l no puede determinar
~con un acto de su propia voluntad la voluntad de la persona con
quien contrate (3}. _

No estamos ya en el caso anterior de intereses que se concilian.
"En este caso el socio, como 6rgano de la Asamblea, es natural-
‘mente incapaz de dar su voto en interés de la Sociedad. No se
‘puede argiiir que €l entrd en la Sociedad para buscar el propio
“interés, porque al entrar en la Sociedad subordind o -al menos
~coordind, en virtud del contrato social, el propio interés al interés

(1) Arts. 164 ¥ 160; VicHr, pags. 85, niim. 34; VavassEUR, 11, 903; A, Lyox

- 21 de Diciembre de 1804; Dalloz, 1895, 478; Hourix, 1, ndm, 490, Niega el derecho

de voto al accinnista en caso de embargo, PAPINT, Riv. di dir. comm., 1922, 181,
(2) Conforme Lyon-CAen ET RENAULT, 11, nim, 846; Hourrv, 2.5 elicitn,
mim, 903; Rouvsseav, Traité, nim, 2.335; Casacléon francesa, 26 de Octubre de
1896; Dalloz, 1898, 65. Sélo el Coligo aleman, arts. 221 y 190 (§5§ 252 y 237 del Co~
digo vigente}, con nua férmula gereral niega a 10s socios €l derccho de voto en
“1as delibe aciotes que conciernen a sus asuntos o por las cunles puedan ser exo-
nerados o liberados de una obligacién; vid., sin embargo en el sentido del texto,
suna seatencia del Tribunal Supremo del lmperio, 23 de Febrero de 1905, Rivista
di dir, comm., 1908, 11, pag. 475, mim. 17; LEaMANN, Aktiengesellschafi, 11, 3623

- 8tave, Komm., 8.~ edicidn, § 252,

(3) Varias leves privan del derecho de voto a los soclos que aportan bienes en
‘~aspecie en la Asamblea que debe valuarlos. Ley francesa de 24 de Julio de 1886,
warts, ¢ y 243 Codigo hingara, 156; suizo, § 619. La fdrmula del Cédige aleman.
- €8 mas genernl: vid. Asqursz, Riv. df dir. comm., 1919, 11, 652.
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calectivo, y se encuentra él en una pesicién ineompatible con este- ©
interés colectivo cuando estd dominado por el propio. ,

El art. 150 del Cédigo ofrece un primer punto de apoyo a esta.
prohibicién, porque él mismo es la concreta manifestacién del.
principio general por el que la misma persona no puede crearse
a sl misma el titulo del propio derecho administrando el ajeno..
Entre los dos casos, el del Administrador excluido del voto en las.
deliberaciones del Consejo (nim. 561) y el del socio excluido del.
voto en la deliberacion de la Asamblea, hay sélo una diferencia.
de cantidad, ya que el Administrador participa enIa deliberacidn.
del asunto més directamente que el socio que lo vota en la Asam--
blea; pero el comportamiento doloso o indirecto de uno o de otro, .
vicia la voluntad del érgano deliberante, por la mala fe que in--
ficiona al miembro que lo compone entre otros. Bien dice As--
QuiNI: «E] voto que con tal prohibicién se quita al socio no es el.
voto concedido por la ley dirigido al interés social, sino el vota-
enderezado contra la Sociedad, incompatible con la naturaleza.
esencial v con la funcidn caracteristica que segiin la ley tiene els
derecho de voto.s

499, Con tal que se respete el dereche que cada socio tiene-
de asistir y de votar en las Asambleas, su ejercicio puede ser re--
gulado por los Estatutos (art. 89, nums. 10 y 184, nim. 5.°..
Por tanto, es vilido el pacto, generalmente admitido, que obliga.
al accionista a depositar las acciones algunos dias antes de la re-
unitn en la que desea tomar parte y a que retire un billete per--
sonal que le permita asistir a la misma, asi como el pacto que le-
obligue cuando no quiera asistir personalmente a hacerse represen--
tar por un socio provisto de un poder depositado en el domicilio.
social (art. 160). El derecho de hacerse representar puede some--
terse a estas u otras condiciones, pero no puede ser supri--
mido: esto equivaldria a privar del derecho de voto a quien por

" ausencia o enfermedad, verbigracia, no pudiére participar en la:
Asamblea. :

499 bis. El accionista no puede comprometerse vilidamente
a votar segiin la voluntad ajena, ni ceder a otro su derecho de voto.
mediante entrega precaria de las acciones. Estas convenciones son
ilegales -para el accionista, el cual debe concurrir con su libre
voto a formar la voluntad de la Asamblea (art. 164). '

@), Si quienes no son accionistas pudiesen votar en interés.
propio con los titulos ajenos, se darfa el resultado de que los pro-
pietarios de las acciones no votarian, y, en cambio, los que tomasem,
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acuerdos no serfan propietarios, es decir, no emitirfan e! voto com
la prudencia que proviene del peligro de perderlas. El grupo
dominante que hubiese concentrado en sus propias manos la ma-
yoria de las acciones y el derecho inderogable de votar por las
mismas, por ejemplo, un Sindicato de especuladores de Bolsa, un.
Sindicato de industriales que deseen regular el mercado de su pro--
pia industria, o bien el Director de un Banco que quiera sostener
artificiosamente la marcha del mismo, tomarfan las mis im--
prudentes iniciativas sin el freno que crea la'propiedad de las ac--
ciones y el peligro de perjudicarlas, y sin pondérar suficientemente -
los riesgos que esta especulacién lleva consigo en menoscabo -

_de los accionistas, Por ello conviene reconocer a estas situaciones, .

aun cuando estén provistas de las formas y sanciones més rigu-
rosas, el cardcter de situaciones precarias, de hecho, que vive al-

. dia mientras son observadas, hasta que alguno de los participes .

se rebele. Si cualquiera de los accionistas sindicados reclama al
Sindicato el poder ejercitar su derecho de voto, por ejemplo,

' mediante el depdsito de las acciones en un Banco el Juez debe-

reconocerle este derecho.

b) Al constituir el ordenamiento.de las Sociedades andmmas.\
¥ de sus Asambleas, la ley sujets a los socios ausentes y disiden-
tes a la voluntad de la mayoria, suponiendo libertad en la dis--
cusidn y en el voto, que son elementos esenciales en toda Asam-
blea, mejor dicho, en toda deliberacidn colectiva. Un pacto que
tendiera a formar artificiosamente Ia mayoria o a supeditar un socio
a otro, conculcaria aquellas presunciones de la ley, y la minoria
quedaria vinculada con acuerdos que no surgieron del voto de los -
accionistas ejercitado como un derecho y un deber colectivo, sino-
del voto comprometido antes de la reunidn, de la discusién v dela

~ votacidn, mediante un concierto enderezado a suprimir la funcidn .

material y legal de la Asamblea. .

¢} Que el derecho de voto sea inseparable de la propledad de
las acciones se deduce de la facultad concedida al socio de nom-
brar representante {art. 160), es decir, de expresar su voluntad.
por medio de quien lo represente, por lo que la voluntad del so-
cio se halla presente en la Asamblea por medio ‘del represen-
tante.

La perfecta coincidencia de estas dos voluntades es‘ca garanti--
zada mediante la facultad reconocida al accionista por los de--
techos civil y mercantil {arts. 1.757 v 1.758 Cddigo civil, y 365 Cé-
digo de Comercio) de revocar ad nufum, siempre v sin restriccio-
nes, el mandato, y de acudir personalmente a la Asamblea para
colocarse en el puesto de su representante. Sélo dentro de estos.
Hrmtes que confirman el prmc1p1o de la absoluta e irreducible-



— 080 —

«s0berania del accionista-sobre su propio derecho de voto, le es
-permitido expresarlo por medio de un tercero (1),

500. Los votos que corresponden a un socio no se igualan
-de otdinario al mimero de acéiones, antes al contrario, el niimero
“de los votos de que el socio puede disponer va gradualmente
-restringiéndose, a fin de que nadie pueda ejercer influencia do-
minante en la gestidnsocial. Hasta las primeras cien acciones, la
“ley concede al accionista un voto percada cinco acciones; para las
"~ que excédan de ciento, un voto por cada veinticineo (art. 157).
"Esta proporcién puede ser modificada por los Estatutos, que pue-
-den moverse entre estos dos extremos: o conceder un voto por
»cada accién o un solo voto por cada accionista; predominando
en el primer caso la influencia del capital y en el segundo la
de las personas. Naturalmente que no se pueden barrenar estas
disposiciones de la'ley y de los Estatutos repartiendo las propias
zacciones entre testaferros (2).

501. Ya ley no dice quién preside la Asamblea ni ordena
que lo indiquen los Estatutos, Ante el silencio de éstos decidird
1a Asamblea de cuando en cuando. El Presidente puede ser socio
-0 no, v si la gravedad de los asuntos lo exige, se puede llamar
-para tal oficio a un Notario 0 a un Juez. Generalmente la Asam-
“blea se halla presidida por él Presidente del Consejo de Adminis-
riracidén. ' :

(1) Vrvante, Ripr. Dir. comm., 1914, 1, 173; La Luwmra, id., 1915, 11, 68;

A. ScraLosa, Foro, 1912, 1, 181; A. Vicas, I diritto individuali degli azionisti, ni -
- meros 35 v 36; Tribunal NApoles, 6 de Agosto de 1909, Foro, 1909, 1, 1.298; Apela-
cién Mitan, 11 de Diciembre de 1911, Fore, 1912, 1, 181; Riv., 1.012, 1], 314;
1d., 24 de Abril de 1920, Foro, 1920, 608; Tribunal Roms, 14 de Julio de 1914; Rip.,
1915, 68, y Tribunal Milan, 3 de Agosto de 1919; Faoro, 813. .

(2} Vid. la jurisprudencia en la nota 9 del niim, 465. Acerca de los fraudes

. mAs en uso pare admitir en 1§’ Asamblea » quien no sea proptetario de las acclo-
et ¥ acerca de las penas establecidas para estos fraudes, vid. Lyon-CAEN ET
BenauvLT, 11, 852; Rousseau, Traifé, 1, ntim, 2,388 v Manuel, 5.¢ edfcién, ntme-
108 1,435 y sigufentes;ley frapcesa 1867, arts. 13 y 45; Codigo de Comercio aleman
§8 317 y 318, v ley belga, art. 131, En el Congrese de Sociedades econbmicas de
Turin, de 1893, ¥ por los hororables Daneo ¥ FERRaR1s, fué presentada la propo-
sicién de establecer pemras para quien se valiese de accionistas ficticios para con-
~cillcar 1a ley ¥ los Estatutos; vid. Atfi del mismo, pag. 23 y siguientes, Fué reprodu-
cido por nosotros en ios debates para la reforma del Cédigo de Comercio, pero se
rechazd. por 1a mayoria, cspecialmente porque resulta muy factl eludirla con los
~eontratos de riporto(Relarioni ¢ Verbali, Roma, 1895, pags.71, 217), Un mediopara
-asegurar la sinceridad de las Asambleas se buscd en los origenes de las Compadiiag
anénimas haclendo jurar a los socios que participaban en la Asamblea, que eran
tlegitimos propietarics de les acciones: RinG, Asialicche Handlungs-Comp,, pdg. 33
« ¥ Vienr, Netizie storiche sugli-@mministratori e i sindaci, Camerino, 1898,p4g.43 ¥ 2.
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502, ILos acuerdos se toman todos, incluso los referentes a
Aa eleccion de los Administradores y de los Sindicos, por mayoria
-absoluta de votantes, y ésta puede comprobarse ya por aclama-
-cién, ya por levantamiento de manos, ya por divisién, por lla-
mamiento nominal o por escrutinio secreto, a eleccidn de la Asam-
“blea v, en nombre de la misma, por su Presidente, silos Estatutos
no prescriben otra cosa. Al computar la mayorfa no se tienen en
-tuenta losque se abstengan de votar:laley es aqui menos exigente
-que para la Asamblea constituyente, donde los que se abstuvieron
. se computan entre los presentes, v, por tanto, elevan el minimo dé
"la mayorfa absoluta {1). En caso de empate se rechaza la proposi-
¢ién: el acuerdo no se llega a tomar porque no ha sido querido
por la mayoria. Sin embargo, los Estatutos pueden establecer
que en caso de empate decida el voto del Presidente, ¥ que en
las elecciones sea preferido el de méds edad, quien ocupase ya el
mismo cargo o quien poseyese mayor ndmero de acciones.

502 bis. Los Estatutos pueden sujetar libremente a mayorias
extraordinarias incluso las materias ordinarias. Pero hay acuer-
dos conexos por su materia que deben tomarse por las mismas
mayorias, de forma que los Estatutos no podrian someterlos a ma-
yorias diferentes (ndms. 533 y 639): tales son los acuerdos que
aprueban el balance, que separan a los Administradores y que
deciden la accidn de responsabilidad contra los mismos. Su cone-
xidn estriba en que cuando la Asamblea ordinaria pudiese des-
.aprobar el balance y no pudiese separar a los Administradores cul-
pables ni perseguirlos judicialmente, la desaprobacién del balance
no implicaria nada porque continuarfan en el cargo quienes habian
dilapidado el patrimonio social y quedarian inmunes de la obli-
gacién de resarcir el dafio ocasionado. De ese modo, la funcidn so-
berana de la Asamblea competente para discutir acerca del ba-

“lance, se reduciria a una burla. Esincompatible con las exigencias
del orden publico el que el érganollamado a comprobar el abuso,
no pueda exigir indemnizacién del culpable.

503. El acta de la sesién puede redactarse por un Notario

o también por un empleado de la Sociedad; en la segunda hipd-
“tesis deberd escribirse o transcribirse en su correspondiente libro
de comercio llevado con arreglo a ley (art. 140, num. 2.°) y tendrd

" 1a fuerza probatoria concedida a los libros de comercio. Ella con-
* tendrd el aviso de la convocatoria, el orden del dia, el nombre de

(1} Confréntense las dos distintas formulas usadas en los arts. 1565 ¥ 157,
Vid. nim, 438.
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los socios presentes y el nimero de sus acciones, los acuerdos to--
mados y cuando se efectiie votacién nominal, el nombre de los.
adheridos y de los disidentes: todo socio podrad hacer registrar
sus protestas. Pero puesto que la ley no indica cudl debe ser el
contenido del acta, no se le podra llamar nula, ni aun menos ca--
lificar de nula a la sesidn por la irregularidad del zcta.

A cualquier socio le serd licito completarla o combatirla con
los medios de prueba que su naturaleza de instrumento piublico-
o privado permita. El silencio del acta no hace presumir que la.
formalidad que se silencia se haya omitido, sino que deja intacta
la presuncién de que la Asamblea ha sido convocada y celebrada
regularmente, y que el némero legal de socios, comprobado al
comenzar la reunién, no ha disminuido durante toda ella. In-
cumbiré al socio que afirme la existencia de una irregularidad.
para derivar de'ella un derecho, el cuidado de desechar aquella
presuncién, aportando la prueba necesaria (I). ’

504. Las Asambleas son ordimarias o extraordinarias: las.
primeras difieren de las segundas por su periodicidad y por el.
objeto de sus acuerdos. . :

Las Asambleas ordinarias deben reunirse por lo menos una
vez al afio, dentro de los tres meses del cierre del ejercicio social y
acordar sobre materias que se presentan peridica e imprescin-
diblemente (2): el balance y la eleccién de los Administradores y -
de los Sindicos. Delegar estas funciones en €l Consejo o en los Sin-
dicos es ilegal (3). Son funciones eventuales de las Asambleas or- -
dinarias: la determinacidn de la retribucién de los Administradores -
y de los Sindicos. Los Estatutos pueden fijarla de una vez para
siempre en una suma total para todos o en una suma divisible
entre los varios miembros en razén de su tarea, y pueden conceder,
en lugar dela retribucidn fija, una participacion en las utilidades .
liquidas o una medalla de presencia (ndm. 535). Si no se ha dis~-

1) Casazi6n Turin, 4 de Abril de 1888; Annali, 437; Apel 1ci6n Génova, 14 de
Mayo de 1883; Eeco, 193; Ape’acién Venecia, 28 de Enero de 1889; Casscion Flo- -
rencia, 30 de Junic de 1890; Temi ven., 232. Sobre la reforma que deben
experimentar talesactas, vid.los fallos de 31 de Mayo de 1911 del Tribunalde Milan, .
v 19 de Junio de 1911 de la Apelacién de Milan, citados por A, ScraLoJa, eni la
Rivista di dir. comun,, 1912, 1, 66, .

(2) Art. 89, mim. 10, en ‘que no se refiere al att, 154, ¥ art. 154, ndm. 4.°,..
que supone que !a Asamblea puede ser privada por la escritura socinl de la sola
facultad de determinpar la retribucién de los Administradores y de los Sindicos. .

(3) Arts. 1544, 89, mim. 10, ¥ 125 {sproceden a reemplazar a! que falte hasta
que se convoque la Asamblea generalr. «Sihay un solo Administrador, en caso de -
renuncia debe ser convocada la Asamblea generalr, etc.). ¥ art. 161 (que excluye a.
1s Administradores de la aptobacién de los halances).




“puesto otra cosa, la Asamblea debe determinar la retribucién a
qos Administraderes v a los Sindicos, de vencido, es decir, la mis-
‘ma Asamblea que discute su obra, debe determinar su retribu-
«ién (1), ‘ . '
A la inversa, no hay un plazo periddico para la convocatoria
" «de las Asambleas extraordimarias ni una materia preestablecida
para sus deliberaciones. Pueden celebrarse. también en ocasién
-en que se retine la Asamblea ordinaria, con tal que se constituyan
-con arreglo a la ley o a los Estatutos: éstos pueden prescribir
. -que se constituyan como las Asambleas ordinarias (art. 158, al
“principio).

s e B - T T

: 504 bis. Tanto las Asambleas ordinarias como las extraor-
@ .dinarias, cuando se haya comprobado su legal constitucién,
4 pueden ser prorrogadas, ya para continuar el desenvolvimiento
4 del orden del dia, ya a peticién de una minorfa determinada por
1a ley (art. 162). E1 nimero de la minoria no puede ser aumentado
por los Estatutos, tanto porque el art. 89, niim. 10, no comprende
-esta norma de ley entre las que por los Estatutos pueden ser mo-
_dificadas, como porque el aumento ilimitado de dicho minimo
podria reducir a cero aquel derecho de las minorias.
La deliberacidn en que los accionistas acuerdan la prérroga
:a peticién de la minoria (art. 162) debe considerarse referente al
Tnismo objeto que la deliberacidn, en la cual los accionistas entien-
-den informarse més a fondo, y por esto, los Administradores, que
no pueden votar sobre su propia responsabilidad y sobre el ba-
lance, no pueden votar para facilitar el aplazamiento con su
‘propio voto, ya que si tuviesen estas armas en las manos, se arre-
glarfan segiin los humores de la Asamblea para hacerla tomar
acuerdos o para aplazarla,

Seccidn z.&—-Mcdtﬂeaoionu de Ios Estatutos

Sumario.—505. Modificaciones de los Estatutos: esta facultad
veda reservada a la Asamblea;—s506, Casos en que la modi-
ficacién esté ya prevista y determinada por los Estatutos.——
507. Cémo debe estar constitufda la Asamblea que modifica
los Estatutos.—508. Qué modificaciones pueden introducirse.
Prérroga.—509. Reduccién del capital social.—510. Oposicién
de los acreedores.—511. Complemento,—512. Aumento del
capital.—s513. Emisién de nuevas—acciones:—514. Formma-y
caracteres jurfdicos de la nueva emisién.~—515. Emisién de

" - acciones -privilegiadas.—s516. (Cambio del objeto social.—

(1) Vid, ntim, 544 bis.
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517. El derecho de renuncia. Si puede suprimirse en la escri-.
tura social o en los Estatutos.—s518. Por quién y cudndo-

puede ejercitarse. — 51g. La renuncia debe publicarse. —
520. Reembolso de la accién.—520 bis, Determinacion del va-
lor de la accién,

505. LaSociedad puede en cualquier momento modificar-
las reglas de su existencia. Gracias a esta libertad. de proveer.a.

las mudables exigencias de su vida, la Sociedad puede alcanzar
mids eficazmente su fin, que es el beneficio de los socios,

Este supremo poder se halla confiado por la léy exclusiva--

mente a la Asamblea y no puede delegarse en los Administradores,
pues que si estas delegaciones fuesen legftimas, se podrfa llegar
Paso a paso a la supresién de la Asamblea, que es un drgano esen--
cial de la Sociedad andnima (mim, 490).

- Es cierto que el art. 8¢, nim. 10, permite que los Estatutos de--
terminen cudles sean las facultades de la Asamblea; pero los li--
mites de esta libertad estdn sefialados en oportunos’ articulos,,
en los que se indican las atribuciones a las que la Asamblea no-
puede renunciar (1). En esta interpretacién estriba el remedio con-
tra la dictadura de los Administradores: si la Asamblea pudiese
confiarles la facultad de modificar los Estatutos, esta facultad se
convertirfa en una cldsuula usual y ellos serfan arbitros de la.
existencia de la Sociedad y podrian sustraerse mds ficilmente
por medio de maliciosas reformas, por ejemplo, con el aumento del
capital, con la fusién o prérroga de la Sociedad y disimulando.
las pérdidas sufridas, a las consecuencias de la propia responsa--
bilidad {2}.

508. Pero la reforma puede hallarse prevista y determinada.
por los Estatutos, tanto los primitives como los posteriormente
modificados. En tal hipdtesis, el Consejo que desenvuelve y actua.
aquellas previsiones no usurpa los poderes de la Asamblea, por—
que es ella misma la queha acordado y declarado la voluntad so-
cial en su forma mis amplia como érgano legislativo, v los Ad-
ministradores no hacen mis que ejecutarla, determinando-sus.
condiciones concretas. '

(1} Arts. 1234, 1244, 123, 143 ¥ 154, ntm, 4.

(2) En este sentido se manifiesta el concepto dominante en los trabajos pre-
paratorios, si bien no faltan ambigiledades. Se estudian aquetlos con diigencia
por Vieei, pags. 88 y sigulentess, que concluye conforme al sentido manifes—
tado en el texto aun cuando por otros motivos, Conforme A. Scrarota, Foro, 1905,
437; GAMBARDELLA, Rivista df dir. eomumn., 1905, 580: Apslacién Bolonla, 10 de
Abril ‘de 1809, Giurisprudenza iial., 483; Apelacidn Turin, 22 de Junio de 1901;
Temnt genov., 666, ¥ las otras citadas en la nota siguiente, .
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También en este caso obran los Administradores como manda~-
tarios (vid. volumen I, niim. 254) porque cooperan con su propia
voluntad a que se cumpla la del érgano mayor de que dependen
¥ que puede siempre detener su ejecucién con una declaracién en
contrario (nim. 488, letra f). El texto legal se manifiesta en este
sentido, pues que si en la importantisima materia referente a la.
emisién de obligaciones quiere que la Asamblea acuerde 1a emi--
sién aungue haya sido previsia en la eseritura social {art. 172),
no exige la confirmacién del acuerde ya tomado en tal escritura
cuando se trate de modificaciones de los Estatutos (art. 158)..
Por tanto, se considerard superfluo que la Asamblea acuerde el
aumento del capital si los Estatutos declaran que los Administra-

. dores pueden emitir nuevas accienes y determina los. limites
de la emisién. Cuando los socios teman abusos, pueden, mediante
una reforma de los mismos, retirar alos Administradores.la fa-

-cultad de que les han investide.

. Las circunstancias imponen frecuentemente este procedi-
miento, porque si la Asamblea debiese acordar incluso la ejecu-
cidn de la reforma, por ejemplo, el contrato de fusién o el contra~
to por el que se coloquen las nuevas acciones, los Administradores:
no podrian sacar partido de las distintas ofertas para mejorar las
condiciones del negocio y deberfan tratar con las manos atadas
por el consabido voto de la Asamblea. El acuerdo previo debe,

* no obstante, ser bastante concreto y determinado para que cuaun-
do se publique (art. g6) dé a los secios y a terceros suficiente no-
ticia de la facultad concedida a los Administradores (r).

Es cuestidn de apreciacidn el decidir si el acuerdo de la Asam-
blea tomado en la escritura social o en sus posteriores modifica-

(1) Conforme con el texto A. Sciarosa, Studi di dir. privato, pags. 236 ¥ si~
guientes y 240; Navanrovy, nim. 418; Casacién Homa, 3 de Enero de 1896; Foro,
121: «El aumentc de capital, hecho conforme a las previsiones de Jos Eetatutos,
los aplica ¥ no los modifica, no debiéndose confundir la modificacién del capi-
tal, que es cosa de hecho, conm la modificacién de los Estatutos, gue cons'ste
en seépararse de sus disposicioness; Casacién Florencia, 20 de Febrero de 13067
Temi ven., 212! ¢La Asamblea acuerda definitivamente la reduccidn del capital
cuando indica dos modos o sistemas y confia la eleccién al Gerente; son éstas fun-
clones administrativas ¥ ¢jecutivas que pueden delegarse en el Gerentes; Apelacién

rit, 2 de Abril de 1891; Giurisprudenza for., 884; {d., 22 de Diciembre de 19023
Foro, 1903, 818; Apelacién Génova, 19 de Febrero de 1904; Foro, 432; Casacién
Turin, 31 de Mayvo de 1904; Rivista di dir. comm., 531; Apelacién Génova, 26 de
Marzo y 14 de Agosto de 1906; Foro, 695 y 1.383; Apelactén Turin, 6 de Febre-
10 de 1906; Monitore, 238; Casacién Roma, 29 de Marzo de 1906; Monitore,
619; Apelacién Parms, 7 de Junio de 1910; Giurisprudenza forin,, 1.086; Apelacién
Milan, 8 de Marzo de 1911; Foro, 698; Casacién Turin, 5 de- Julio de 1911
Foro, 1912, 176. Fn contra, Apelacidén Bolonia, 29 de Cctubre de 1909; Temi,
‘779 y Apelacién Roma, 24 de Mayo de 1907; Foro, 1,099, .
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~ciones contiene una declaracidn definitiva de la voluntad social,
<onfiada para su ejecucién a los Administradores, o solamente
el propdsito de querer acordar para el porvenir, segtin los tiampos
‘y-circunstancias; la ' modificacién de los Estatutos. Y la jurispru-
~denciz seguiria una tendencia poco conforme con las exigencias de
1a actividad mercantil citando, por desconfianza en los Adminis-
tradores; exigiese de la Asamblea un segundo acuerdo de la mo-
dificacién ya prevista por los Estatutos y, por tal motivo, otorgase
:a los socios disidentes la posibilidad de ejercitar el derecho de
retirarse, poniendo en peligro la estabilidad y el caudal dela em-
presa (1),

507. La escritura social es soberana para determinar la for-
‘ma en que debe constituirse la Asamblea que pueda modificar los
Estatutos sociales. Establece si se puede llegar a una segunda
convacatoria y si también para ésta es necesario un mfnimo de
acciones y de accionistas presentes y votantes, o si, por el contra-
rio, se constituye vdlidamente con cualquier niimero de unos y
-otros. :

Crey6 el legislador que no se debfan someter a una regla uni-
forme Sociedades que puedan tener un mimere tanto reducido
«como extendido de acciones, las cuales podfan ser colocadas asf
en Ttalia como en el extranjero, vy dado el ripido movimiento
:actual de los hombres y de las cosas, incluso «n los mis apartados
pafses. ;{Cémo se habrfa podido imponer inflexiblemente a la
Sociedad el que deliberase con la presencia de tantos socios come
'se precisani para representar las tres cuartas partes del capital so-
.cial, si hay Sociedades cuyas actiones se cuentan por centenares
de miles y éstas se hallan tan repartidas que pocos socios querrfan -
hacer un viaje para emitir su voto en las Asambleas? ;Cémo se
habria podido imponer a las Sociedades constituidas mediante el
concugso de capitales extranjeros en cuya escritura de fundacién.
-se lee que la mitad o los dos tercios del capital es de origen ex-
tranjere.y que, no obstante, tienen por razén de su industria su do-

(1) Estimamos legal la practica constante de confiar a los Admin's'radores
‘12 facultad de introducir en loz Estatutos las modificaciones que ordenase la
autoridad judicial (art. 91, C6digo de Comercio) prra conformoarlos con la ley, -
va que la intencién dominante de los soclos que guisieron constituir la Socieiad
fué 1a de subordinar su constitucién a la observancia delas leyes de orden piibl'cos
¢ este ¢aso, el acnerdo contiené una declaracién de voluntad juridicamente de-
‘t-rminada. Confarme Tribunal Napoles, 25 de Aposto de 1905; Rivista di dir.
comm. , 578; GAMBABDELLA, Ripista eif., 1905, 11, 580, en que combate justamente
148 tendencias restrictivas de SRAFFA (Rivisia, cit,, pag. 578); Apelacién SCIALOIA,
_Foro, 1906, 195, y Rivista di dir. comm., 1912, 1, 50. En contra, Apelacién Bolonia,
10 de Abril de 1899; Giurisprudenza tal., 683,

-
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micilio en Italia o actualmente también en nuestras colonias?
:Cémo se habria podido imponer aquel minimo a tantas Socieda-
-des cooperativas que frecuentemente por causa de su ordena-
miento recogen sus socios dondequiera que ejercen su industria,
-en los lugares mds distantes del domicilio social? $i la ausencia
de una cuarta parte de estos socios bastase para impedir la re-
forma, tales Scciedades se verfan, por lo general, obligadas a
renunciar a toda til transformacién. Por ello el legislador en
el art. 8¢, nim. 10, deja a los Estatutos el cuidado de determinar
dos requisitos para la validez de los acuerdos de la Asamblea; en el
157 regula el derecho de voto sdlo para el caso en que la escritura
social o los Estatutos no modifiquen la ley, en el 158 determina la
mayorfa en cuanto los Estatuios o la escritura social wo dispongan
otra cosa, v en el 184 ndm. 5.°, conffa expresamente a los Sindicos
¢l cuidado de vigilar s7 se cumplen las disposiciones de la escritura
social v de los Estatutos relativas a los requisitos establecidos para
da intervencion de los sofios en la Asamblea.

Pero al silencio del contrato suple 1a ley, la cual no admite
que la mayoria ordinaria pueda modificar los Estatutos y exige
que la modificacién sea acordada por una mayoria especial. Tra-
duciendo en realidad este pensamiento, la ley prescribe que la
Asamblea no puede deliberar al efecto cuando no esté integrada
con la presencia de tantos socios cvnantos representen las tres
cuartas partes del capital social y cuando la meodificacidn no se
ha votado por tantos socios presentes personalmente o por me-
dio de representante cuantos se requieran para formar, al menos,
la mitad del capital social: de este modo se concede fuerza pre-
ponderante en estos acuerdos a la suma del capital aportado
a la Sociedad vy representado por las acciones (1). Silos Estatutos
limitan el niimero de votos de que puede disponer cada socio,
éste mo se contard mds que por dicho ndmero en el cémputo de
1a mayoria, pero deberd considerdrsele en proporcidn a todas las
acciones que posea, para computar los capitales representados
en la Asamblea: en tal hipdtesis se condensa en sus pocos votogsla
representacién de todas sus accicnes. Si la ley no se interpretase

(1) En este concepto se inspira la Relar. Fivanl, Lavori preparatori, 1, 1,
pag. 113: «En estas Asamblzas posteriores no se debetia reparar, salvo que otra
cosa disponga la voluntad de los soclos, més que en el capital representado, ¥
ello por dos razones: porgue se trata de asociaciones de capitales y porque el
criterio formado por el himero de socios es demasiado inestable y falaz, También
las leyes extranjeras exigen generalmente que la mayoria esté cualificada por el
importe de los capitales que represente cuando se trata de reformas de los
Estatutos: vid. ley alemana 1884, art. 215; Cédtgo de Comercio alemar, 1900,

§ 275 ey francesa, art. 31; Ley belga, art, 59: Cédigo suizo, art, 627; Codigo es-
pafiol, art. 168, y Cédigo rumano, art. 180.
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asi, las reformas resultarfan frecuentemente imposibles en todas
las Sociedades cuyos Estatutos limitasen legal y prévidamente
el nimero d¢ votos de los socios, por la imposibilidad de alcan-
zar el limite de los capitales representados que la ley ordena.
Estas reglas rigen, ante el silencio de los Estatutos, para cualquier
convocatoria: rigen siempre, como dice la ley. Si no fuese asi,
resultaria fdcil eludirlas mediante una segunda convocatoria.

508. La Asamblea tiene la facultad de introducir cualquier
modificacién de indble juridica o econdémica en los Estatutos, y
merecen especial mencidén las siguientes modificaciones (1)

1.° La prdrroga de la duracidn de la Sociedad, que mantie-
ne bajo el vinculo social la cuota aportada por cada socio por un

periodo superior al preestablecido. Si la prdrroga se ha previsto

en la escritura social, la Asamblea puede fijar sin limite alguno

su’ duracién (2). )

509, 2.° Reduccidn del capital social—La reduccidn puede
efectuarse de los siguientes modos:

a) relevando a los socios de 1a obligacidén de entregar las su-
mas ‘que adn deban de la accidn.

5) devolvitndo a los mismos una parte del capital desembol-

sado. .
¢) limitando el importe del capital sin ninguna restitucién.
Se recuire a este expediente para igualar el capital nominal con
el patrimonio real de la Sociedad, disminufdo por las pérdidas su-
fridas: cuando las pérdidas lleguen a una cuantia importante,
el Cddigo hace obligatoria la reduccién (art. 146), ¥
d) extinguiendo un cierto mimero de acciones, ¥ se puede

v

(1) Naturalmente gue toda modificacién de los Fstatutes que lesionase ¢k
derecho de un tercero seria ineficaz respecto a &l: vid. Apelacién Catania, 18 de
Noviembre de 1888; Foro, 1889, 351; Casacion francesa, 29 de¢ Diciembre de
1896; Annales, 1897, pag. 14, ntm. 25,

(2) Un interesante caso fué fallado por la Casacitn de Roma (20 de Mayo
de 1920; Riv. di dir. comm., 1920, 582). En los Estatutos se habia dicho simple-
mente que la Sociedad podia ser prorrogada, ¥ 1a Casacion sostuvoque, en talmodo,
los socios habian renuncisdoilimitadamente al derecho de retiratse, cualquiera que
fuese el nimero de’las prérrogas posteriormente acordadas por la mavotia, con
tal que en su conjunte no excediesen del tlempo sefialado para la duracién pri-
mitiva de la Sociedad. La decisidén es equivocada, debiéndose tal pacto entender
méas bien en ¢l sentido de que sélo una vez podia aocrdarse la prérroga sin que se
diese Tugar » la retirada, y que la durscién de tal prérroga podia libremente es-
tablecerse por la mayoria sin la limitacién arbitraria puesta por el Tribunal Su-
premo mediante una errénea aplicacion analogica de ia ley de 1f de Julio de
1909, ntum, 414, Vid, las justas criticas formuladas por MazzoNE a dicha sentencia
Rip. dir. comm,, 1920, 11, 582).
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proceder a la eXtincidn, ya después de haberlas adquirido, ya
por sorteo, o bien renunciando a vender las que estaban desti-
nadas a una nueva emisién. Este procedimiento no encuentra
obstdculo en el art. 144, que prohibe a la Sociedad adquirir las
propias acciones cuando no pueda hacerlo con cantidades obte-
nidas de las utilidades. Aqui la ley quiso impedir que sin procedi-
miento alguno de reduccidén, dejando figurar intacto el capital
social en el lugar destinado al pasivo, se le pongan enfrente
en el activo, en el capitule de titulos en cartera, las acciones res-
catadas, cuyo valor puede reducirse a cere cuando la Seociedad
fracase; en otras palabras, la ley quiere impedir mediante el ar-
ticulo 144 que se dé a los acreedores sociales una garantia iluso-
ria con titulos que podrian no tener en realidad valer alguno
el dia en que debieran utilizarse para satisfacer su crédito. La
hipdtesis del art. 144 no encaja entre las de reduccidn del capital,
porque su presupuesto es que el capital de la Sociedad quede in-
tacto. Pero cuando éste queda manifiestamente reducido, con
todas las garantfas de formas y plazos legales (art. 101), la ad-
quisicién de acciones realizada mediante empleo del capital que
resultd disponible como consecuencia de la reduccidn, es legitima,
porque los acreedores quedan tutelados por el derecho de ope-
sicidn (1). ' -

510. Los acreedores, aunque su crédito esté sujeto a condi-
cién o plazo, pueden oponerse a la reduccion del capital : no pue-
den oponerse los socios, porque los acuerdos de la mayorfa son
obligatorios para ellos (art. 603), y los socios no tienen en este
caso ni aun el derecho de retirarse (art. 158,) (2). .

- Los acreedores podrdn oponerse con un acto de oposicién o
con un acto de citacidén. Para ellos es preferible el primero que
obliga a la Sociedad a tomar la iniciativa del juicio, mientras que
practicando la citacidn quedan obligados a proseguir el juicio si
no quieren ser afectados porla caducidad dela instancia. Losacree-
dores, por ejemplo, los portadores de obligaciones, podrén opo-
nerse también a la reduccién que se haga con el fin de igualar ef
capital nominal con el capital reducido por las pérdidas sufridas,
a no ser que tenga lugar por disposicién de la ley (art. 146). El

(1) Conforme Decreto Tritural Turin, 20 de Agosto de 1902; Foro, 1,113 .y
la préctica judicial allf citada; Apelecién Paris, 8 de Julio de 1892; Dalloz, 1894.
11, 598; conforme también, Apelacion Génova, 19 de Agosto de 1910; Gturispr.
ital., 974. -

(2) Casacién Florencia, 20 de Febrero de 1806; Temi ven., 212;. Apelackin
Turin, & de Mayo de 1910; Foro, 1.036; Tribunal Népoles, 13 de Noviembre
de .1809; Foro, 1910, 203 y la nota. . v
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art. 10I no distingue entre el caso en que la reduccidn tenga
Iugar para devolver una parte del capital y el de que tenga lugar
para regular una pérdida. También en este caso tienen un serio
dnterés en oponerse cuando se tenga en cuenta el ordenamiento ju-
ridico de las Sociedades por acciones, ya que la reduccion del ca-
pital nominal puede llevar consigo las siguientes consecuencias,
«dafiosas a los intereses de los mismos: alejar el momento en que,
segin el art. 146, se deba llegar a la disolucidn o al estado de
iquidacidn, que puede garantir mejor a los acreedores sociales;
disminuir la cantidad de utilidades anuales que deben asignarse
:al fondo de reserva {art. 182), y, por tanto, excluir la posibilidad
~de que se reparen con la virtud restauradora de la misma las pér-
-didas safridas y que se rehaga el patrimonio primitivo, y, por fin,
~disminuir la caucién de los Administradores {art. 123), También
-en esta hipdtesis el Juez, en su soberana apreciacion, debera te-
mer en cuenta las razones concretas de la oposicidn y del nuevo
peligro a que queda expuesta la seguridad del acreedor, pero no
‘podrd rechazar a priort Ja oposicidén como ilegitima (1).

511. El complemenio del capital puede ser forzoso o potes-
tativo. Es forzoso cuando los socios que no prefieran retirarse de
1a Sociedad quedan constrefiidos a entregar nuevamente en todo
-0 en parte, respecto al importe de cada accidn, el valor en que la
-misma haya desmerecido a causa de la pérdida conjunta sufrida
por el patrimonio social. Es potestativo, cuando se ofrecen a los
~socios dispuestos a la nueva aportacidn ventajas particulares, por
ejemplo, un derecho de prelacidn sobre las utilidades o sobre el
capital social (nim. 485), o cuando desvalorizado el capital so-
-cial, se colocan las nuevas acciones necesarias para completarlo
-entre quienes quieran suscribirlas; en tal caso, el complemento
resulta de dos operaciones combinadas de reduccidn y de aumento
-de capital.

512. Auwmento del capital —E] aumento del capital puede
-efectuarse mediante la emisidn de nuevas acciones y es ésta la
“forma mas corriente (nGm. 513). Puede hacerse también obli-
:gando a los socios que no prefieran retirarse de la Sociedad a en-
wregar un suplemento sobre el importe primitivo de la accién. En
:ambos casos, seglin nuestro Cédigo, tienen los accionistas el de-
wecho de retirarse: en el primero, porque se altera la proporcién

{1) Ccn'orme MawaRrA, Societd, 11, 3, pag. 145; NAVARRINY, Commn. ,ntims, 152
7w 153. En conira, Sravra, Studi di dir, comm., Florencia, 1908, pag. 365; Tribu-
el Milan, 11 de Diclembre de 1908; Rivista di dir. comm, 1909, 110; Apelacién
Tfsrin, 6.de Mayo de 1910; Foro, 1.026 ¥ la nota all{ inserta, de A. SCIALOJA.

;
;
]
]
4
;
|

e g
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de cada uno en el capital y en los dividendes, o se obligan a nue~
vas inversiones de capitales si quieren participar en la misma.
proporcidén que antes en los beneficios sociales, y en el segundo.
porque tienen que desembolsar nuevos capitales (1). Por el con-
trario, no hay derecho a retirarse cuando el aumento de capitat:
no altera la posicién de los accionistas del ente social, como cuando
se aumenta la evaluacién del patrimonio social, elevando de la
correspondiente manera el valor de las acciones o se distribuyen.
gratis las acciones nuevamente entre los socios (2).

El poder dela Asamblea, de obligar a los socios a que entre—
guen un suplemento, parece a primera vista inconciliable con la
definicién de la Sociedad anénima en que la responsabilidad del.
socio queda limitada a la cuota aportada (art. 76, num. 3.°..
Pero puesto que los socios pueden ser obligados por la Asamblea
a entregar un suplemento sobre el importe de la accién para.
reintegrar de las pérdidas, es evidente que la ley ha estimado que
la esencia de la Sociedad andnima no es incompatible con estas-
cargas eventuales y potestativas. Ella debe haber consideradcs
que la responsabilidad del socio estd siempre, en realidad, limi--
tada al valor de la accién, ya que puede ¢l liberarse de la obliga—
¢ién de entregar aquel suplemento, retirandose (3).

513. Si el aumento de capital se lleva a cabo mediante la.

(1) Conforme A. 8ctaross, Foro, 1903, 317; Maxara, 1, 157; Casacién Tu—
tin, 10 de Febrero de 1912; Riv. delle soc. comm., 364; id,, 27 de Julie de 1903;-
Rivista di dir. eomm., 1903, 322; Apelacién Génova, 19 de Febrero de 1004; Ri--
vista, cit., 1004, 264; Apelacién Milan, 17 de Septiembre de 1907; Monitore,.
1908, 192, En contra, Apelacién Turin, 22 de Diciembre de 1902, Foro, 1903, 817..

(2) Conforme A. Scravoga, Studi di dir, privaio, pAg., 221; NAVARRINI, ni-—
mera 409, )

(3) Se dirfa que los compiladores del Codigo al regular el pumento del capi- -
tal han tenido presente mis bien el caso en que los soclos son requeridos pare
un suplemento, que el de la emisién de nuevas acciones: vid. At della comm. pre-
tim., Verb., nim. 537; Relaz. MancINi, pag. 3653; tacordando el aymento del capi--
tal, se viene a disponer de lo que los sccios no han aportado a 1a Sociedader.
ese debe conceder a los socios disidentes el derecho aTetirarse para gue no queden
obligados a la entrega de sumas mayores que las primitivamente prometidas; -
Apelacion Turim, 22 de Diciembre de 1902; Foro, 1903, 817, Admiten que la Asam-
blea puede imponer ulteriores aportacioncs, A. Scrareda, Studi di dir. privato, .
PAg. 215; Apelacion Catania, 1.° de Abril de 1891; Foro, 1891, 766. En contra
la nota a esta sentencia en el Foro, loc, cit.: Apelacién Génova, 19 de Febrero-
de 1904; Rivista di dir. comm., 264, Es notable, sin embargo, el que las leyes v
la jurisprudencia de otros paises, reconociendo la incompatibilidad de este po--
der de la Asamblea con la indole de las Sociedades anénimas, no admiten la obli--
gacién de un suplemento si no se obtiene el consentimiento de todos log socios:
ley alemana 1834, art. 219 (ahora § 211 y 276, Cédigo de Comercio aleminy
Lyon-CAEN ET RENAULT, 11, 873; Casacién Paris, 26 de Julio de 1887; Dallcx..
1888, 2, 445, GOLDsSCHMIDT, Spstem, 3.% edicién, pag. 138; RiNg, pig. 410, -
Staus, Kemm., 7.* edicién, § 211g. Vid. nim. 412,



emisién de nuevas acciones, débense tener presentes varias dispo-
siciones legales que tiendan a impedir que los Administradores v
los socios abusen de aquella medida especulando con la reventa
de las acciones o distribuyendo dividendos ficticios con el dinero -
recogido mediante las nuevas emisiones. La ley quiso también
tutelar los intereses de los antiguos accionistas que, como conse-
cuenciz de las nuevas emisiones, quedan expuestos a mayores
oascilaciones en el precio de los tftulos y deben repartirse las ga-
nancias de la hacienda social con nuevos accionistas. La emisidn
queda sujeta a los siguientes requisitos:

I. Dszbe ser votada por una Asamblea constitufda en 1a for-
ma prescrita para modificar los Estatutos, excepto que haya
sido prevista y aceptada por los socios en la escritura de consti-
tucidn (1), y otorga a los socios disidentes la facultad de des-
ligarse del vinculo social (2).

II. Las acciones anteriormente suscritas deben ser comple-
{amente pagadas (art. 131,). Esto es por lo general oportuno, al

_menos en las Empresas en que el capital sirve para la explotacién
de la hacienda, porque no se puede sentir la necesidad de au-
mentarlo mientras todavia se pueda disponer de una parte del
capital suscrito originariamente. Pero esta regla puede servir de
obstdculo al desenvolvimiento de las Sociedades en las cuales
el capital llena simplemente una funcién de garantia, como en
los Bancos y en las Compaififas de seguros (3).

(1) Art. 158, niim, 5. Vid. nim. 506, texto y nota 42 y las sentencias alli
citadas. Eu el caso en que la nueva emisidn se haya convenido enla escritura so-
cial,no se trata ya demodificarla.sino de aplicarla. y se superfluo un nuevo consen-
timiento de los socios. Conforme Apelacién Catania, 1.° de Abril de 1891; Foro,
766; Casacidn Roma, 3 de Ensro de 1896; Foro, 121, Art. 172,

(2) Sin razén, distinguiendo donde es imposible distinguir, el Tribunal
de Catania, loc, cit., v el de Turin, 22 de Diciembre de 1902; Foro, 1903, 817,
sostuvieron que el derecho de retirarse puede ejercitarse por los socios s6lo cuan-

1o el aumento se haga, caso verdaderamente singular, obligandoles a 1a eatrega
de sumas mayores gue las primitivamente prometidas. Exactamente: Cas. Turin
27 de Julio de 1903; Foro, 1,211; Apelaciton Génova, 19 de Febrero de 1905; Foro,
432, confirmada por la Casacién de Turin, 31 de Diciembre de 1904; Fore, 1905,
557; Apelacién Milén, 17 de Septiembre de 1807; Monitore, 192,

{3) Estos Empresas pueden sentir la necesidad de dar mayores garanting a
su clientela cuando se propongan extender su actividad mediante el establecimtiento
de nuevas sedes y sucursales o mediante la explotacién d¢ nuevos ramos de su
comercio. Obligandolas a reclamar todo el importe de las acelones ya susctitas,
antes de autorizarlas para emitir huevas, se obligan a la administracién ¥ al gasto
de un capital que no necesitan, o se constrifien a renunciar a ello en detrimento
desuclientela,ala que se priva de una garantia que de otro modo habria obtenido.
fuerdamente la ley alemana de 1884, art. 215 g, y ahora el Cédigo de Comercio
flel Imperio, § 278, conceden excepcionalmente a las Sociedades de seguros la
Iacultad de emitir nuevas acciones aungue las anteriores no hayan sido completa-
mente liberadas.




La entrega omitida de cualquier décima ya reclamada, de
las acciones, es obstdculo insuperable para la nueva emisidn:
antes de proceder, precisa revender las antiguas acciones morosas
v cobrar los retrasos. No seria valido el acuerdo de suplir la defi-
ciencia con el sobreprecio de las nuevas acciones, va que estas
utilidades no son todavia ciertas. Los Administradores que para
obtener una nueva emisién presentan en el libro de- socios o ha-
-cen constar en la situacidn de las acciones como enteramente
pagadas las acciones en mora, son castigados con graves penas
‘pecurtiarias ¥ con un proceso de bancarrota en caso de quiebra (1).

ITI. Esta prohibida la emisidén por debajo del valor nominal,
v lo estd porque de dicha manera se proveeria a la Sociedad de
-un capital inferior al que en todos sus actos y en los registros
piiblicos osténtarfa como que ofrecia en garantia de sus acreedores;,
v porque induciria a los Administradores a distribuir beneficios
exagerados para conducirlas a la par. No se puede eludir aquella
prohibicién prometiendo a los suscritores un premio que haya
«de pagarse con el capital de la Sociedad. La emisién abusiva estd
-castigada con una especial sancion (art. 247, ndm, 3.°).

Las nuevas acciones pueden ofrecerse a la suscripcién del pi-
blico o reservarse a los antiguos accionistas, ya en virtud de
una cldusula de los Estatutos, ya por un voto de la Asamblea,
en compensacidn de la prosperidad a que han conducido a la
Empresa v de la depreciacién que, como consecuencia de la nueva
emisién; experimentan generalmente las acciones antiguas. Las
nuevas acciones pueden concederse a los antiguos accionistas
por el precio nominal y a los extrafios a un precio mas alto {2);
pueden gozar de especiales ventajas, por ejemplo, de un derscho
-de preferencia sobre lo§ dividendos (ntim. 482 y signientes);
pueden darse a cambio de aportaciones en espetie o en dinero,
v pueden ser colocadas a un precio més alto gue su valor nominal.

Este sobreprecio, salvo el caso de acuerdos en contrario, no
puede considerarse como una ganancia de la empresa social, sino
-como una adicién de aportacidn hecha por los nuevos accionistas
para igualars. con los antignos. No debe incluirse en la cuenta de
;ganancias sino de aumentos patrimoniales, v debe asignarse a’

(1) Art, 247, nim, 31 y art, 863, nien, 2.° El art. 215 a de la ley alemanz
(§ 278, Codigo aleman, 1900}, correspondiente al art, 1315, y que dice asi: +No pue-
de aumentarse el capital de la Sociedad antes de su completo desembolsot, ha sidc
interpretado con el rigor empleado en ¢l texto, por la docirina alemata; tam-
hién: vid. WoELDERNDORFF, pag, 409; GAREIS uNp Futus, Comm., art. 222, nii~
mero 407, pAg, 539; Rine, pag. 355,
(2) Vid,un ejemplo en los Estatutos de la Compafiia itallana de ferrocarriles
-secundarios de Cerdefia, art. 4.9, aprobado por Real decreto de 5 de Octubrs
de 1886. '
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fondo de reserva estatutario o a la formacidn de un fondo especiall
de reserva, a fin de que en contraposicidn al mismo se conserve
en el patrimonio social y por tanto en la ribrica del activo, una
suma de valores equivalentes, no repartibles entre los accionistas.
a titulo de dividendos (1).

IV. EI acuerdo de la Asamblea o el del Consejo, al que se
hubiese concedido por los Estatutos o por la Asambleala facultad.
de emitir una nueva serie de acciones, debe depositarse en la Can-.
cillerfa del Tribunal, a fin de que éste, antes de ordenar su pu-
blicacidén, compruebe la observancia de las normas dictadas por
laley (2). Esta verificacidn es necesaria, no sélo cuando la emisién.
de las acciones se efectda piblicamente, sino también cuando se
hace por ofertas privadas. Los Administradores deberdn publicar
la acordada modificacidn de los Estatutos, después que el Tribu--
nal haya comprobado su regularidad (art. gb).

511 Con la publicacidn del programa gue contenga las con—
diciones de la nueva emisidn, la Sociedad hace al puablico una
oferta en el sentido juridico, es decir, una oferta obligateria, cuan-
do el programa determine e! modo de reducir las suscripciones.
que excedan del importe conjunto de la emisidn (3). La oferta
es obligatoria, porque la Sociedad proponente no ha de hacer
ninguna otra declaracién de voluntad para quedar obligada.
basta que aplique 2 la suma de acciones suscritas los criterios de
reduccidn expresados en el programa, para que se determine el
ntimero de acciones correspondientes a cada suscritor; y esto
pertenece a la ejecucidn, no a la conclusidn del contrato.

Las reglas dictadas por la ley para la primera emisién de ac-
ciones acerca de la forma de las suscripciones, el depdsito de las
primeras entregas o la aprobacidn de la Asamblea, no son apli-
cahles al aumento de capital. Son casi todas normas excepcionales
dictadas para proteger a los suscritores crédulos y a la Sociedad.
en embridn, contra los engafios de los promotores, Estos motivos
de laley no permiten aplicarla cuando la Sociedad, ya constituida,.

(1) EI emplco del sobreprecio de las acciones en aumento de la reserva,
principalmente con el fin de evitar el agiotaje, se halla prescrito por el Cédigo
de Comercio aleméan, § 262, nim. 2, -

(2) Casacién Turin, 5 de Julio de 1911; Foro, 1912, 176; Casacion Romas,
29 de Marzo de 1906; Monilore, 619; Apelacion Génova, 26 de Marzo de 190i;
Foro, 695 (con nota favorable de A. Scisrosa); ManNara, Sec, 11, 3, pag. 30.
En contra, SRAFrA, Rivista di dir, comm., 1903, 11, 5378; Apelactén Tarin, 6 de
Marzo de 1909; Monifore, 238.

(3) Equivocadamente la Casacién de Florencia, 18 de Diciembre de 18833
Temi ven,, 1886, 2, considera el acuerdo de la Asamblea de emitir nuevas ac-~
ciones comouna proposicion hecha a los nuevossocios, Vid. 4.0 edicién, volumen 1V,.
nums. 1.523 y 1.526.
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puede tutelar por si sus propios intereses con sus propios drganos
administrativos v cuando los nuevos suscritores de las acciones
est4n menos expuestos al peligro de programas engafiosos, porque
pueden, mediante el examen de los balances y de los otros instru-
mentos publicados por la Sociedad, que ya ha hecho sus pruebas,
conocer su estado antes de participar en la misma. Es cierto que
de esta forma se abandonan también eficaces precauciones para -
el ordenamiento y el crédito de la Sociedad, asi como para la se-
guridad de sus acreedores. En efecto, la posibilidad de aceptar
suscripciones no autenticadas por Notario y de exonerar a los
nuevos suscritores de la primera entrega de las tres décimas, fa-
cilitardn las suscripciones de accionistas insolventes o imaginarios.
La posibilidad de negociar estas acciones antes de su emisién—Ia
prohibicidn del art. 137 ne puede aphcarse a las Sociedades ya
constituidas—puede dar lugar a las mAs ambiguas especulaciones
de Administradores que hagan acordar a la Asamblea el aumento
de capital solamente si consiguen por medio de convenientes Sin-
dicatos, colocar previamente v con provecho personal las nuevas.
acciones (1). Pero las disposiciones de la ley colocadas bajo la ri-
brica de la comstitucion de la Sociedad no pueden extenderse mas
all4 de los confines sefialados a su dominio. El Juez que para
salvar este obstdculo considerase el aumento de capital como
constitucidn de una Sociedad nueva, violaria la ley, que estima.
el aumento de capital como una simple modificacién de la Socie-
dad ya existente, que continfia existiendo (2).

(1) Vid. a este respecto nuestras observaciones, en la Riv. di dir. comm.,
1905, 1, 235: Le contrallazioni all'emissione e le prove recenti di questo sistemn,
¥ las publicadas en la misma Rivisia, 19053, 1, 162, Acerca dela inaplicabilidad dela
prohibicién del art. 137 a las ventas de acciones emitidas por una Sociedad va
constituida, wvid. Tribunal Génova, 10 de Juttio de 1908; Foro, 1.414.

(2) Cbdigo de Comercio, arts. 96, 100, 103 y 158. Otro argumento importante
puede obtenerse del art. 140, mim. 2.9, por el cual, los acuerdos que modifiquen
a los Estatutos y consiguientemente que aumenten el capital, no necesitan instru-
mento piblico, que, sin embargo, se exige para la constitucién de la Sociedad
(art. B87). Conforme Apelacién Catania, 30 de Diciembre de 1881; Eeco, 1882,
274; Apelacién Turin, 5 de Septiembre de 1887; Annali, 1887, 423, En contra,
NAVARRINT, mim, 460, En Francia, bajo el imperio de una legislacién esencialmente
distinta de la nuestra, se sostienene que se deben extender a las nuevas emisiones.
de acclones las disposiciones de la ley de 1867 sobre Constitucidn de las Sociedades.
Vid., LyoN-CagN ET BENAGLT, |1, niim. 870; VAvassEUR, 1, pims, 376 ¥ siguientes;
_ Casacién francesa, 11 de Abril de 1889; Datloz, 1890, 305; Apelacién Paris, 28 de
Julio de 1887, Annales, 1890, 81. La ley alemana de 1884 dicta algunas medidas de
precaucion para la emisién de las nuevas acciones, art, 215 a y b (concordantes
con el Cédigo aleman de 1900, §§ 278 y 281); pero lejos de extender las reglas de la
primera emision a las posteriores, ha desechadoracionalmentela teoria que considera
el aumento del capital como una constitucién de Sociedad: por esc, la doctrina
procedente de dicha nacionalidad dedujo la logica consecuencia de que las reglas.
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Si la emisién no fué regular o si no se suscribié por entero,
los suscritores tienen derecho a pedir que se les desligue de la
obligacién, aunque el Tribunal hava ordenado la inscripcién de la
reforma introducida en los Estatutos. La sentencia que libere a
los nuevos suscritores de las obligaciones contraidas y consiguiente-
mente reduzca el capital a su primitivo importe, debe depositarse
en la Cancilleria del Tribunal, a fin de que este filtimo ordene su
publicacidén (art. o6).

518, El aumento del capital que deba llevarse a cabo me-
-diante la emisidn de acciones privilegiadas, puede acordarse por
la Asamblea, como cualquiera otra modificacidn de los Estatutos.
En la disposicidn general de Ia ley que conffa a la mayoria la fa-
<ultad de acordar el aumento del capital, no hay lugar para dis-
‘tinriones arbitrarias. Se objetd que de esta forma se crea por un
acuerdo posterior a la constitucion de la Sociedad, una desigual-
dad entre los socios v que el art. 164 solo admite la posibilidad de
que las acciones confieran derechos desiguales cuando de este modo
se haya establecido en la primitiva escritura de constitucidn, pero
las dos objeciones se refutan ficilmente, El acuerdo de la. Asam.-
blea no crea desigualdad entre los socios gue lo sean en el mo-
mento del acuerdo, favoreciendo a unos en menoscabo de otros,
sino que situando a todos en igual condicidn, los subordina a todos
.a los derechos preponderantes de los futuros accionistas privilegia-
des. Por tanto, no se puede temer que los socios abusen de su
derecho de voto, porque no pueden perjudicar a sus compafieros
sin perjudicarse a si mismos (nim. 48g). Ni es mds fundadala re-
ferencia al art. 164, pues que la frase sescritura de constitucidén» se
usa generalmente en un significado amplio « integral, compren-
diendo en la misma los Estatutos que formaron -1 objeto de la
escritura de constitucidn y todas las sucesivas modificaciones que
Se unen organicamente a la primitiva escritura de constitucidn,
-como las modificaciones de cualquier contrato se unen organica-
mente con el mismo (1).

1

dictadas para la primera emisién, especialmente las que conciernen a la actuacién
de los promotores, no son aplicables a las posteriores: BanG, pag, 354.

(1} Que la ley emplee la expresién ssseritura de constitucién® en este sentido
‘general, se prueba con evidencia comparando los articulos 89, inciso ultimo, 91 ¥
96 con los 944 ¥ 158, ntim. 7.¢ Ademss, no se pusde admitir el gue la ley ohligue
a los Administradores a la obgzrvancia dela primitiva escritura de constitucién y no
a la de las posteriores modificaciones, cual ocurriria si se debiere admitir que con
1as palabras seicritura de constitucién® se entendiera sdlola primitiva escritura fun-
damental. Esta absurda irresponsabilided existiria en los casos regulados por el
art, 122, ¥ no se puede adinitir que por defecto de cualquier clase, deba quedar

4a fisnza invariablementie fijada por la escrituta de constitucién (art.123).
Acerca de las acclones privilegiadas, vid. nim, 482,
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Se ha objetado mas recientemente que la disposicion del ar-
ticulo 164 en-que se refiere a la escritura de constitucién seria
superflua si se admitiese la posibilidad de hacer esta reforma
mediante una modificacidn de la escritura de Constitucidn: se-
ria superflua, se dice, porque el art. 158 ya establece que toda
modificacién de los Estatutos debw acordarse en Asamblea extra-
ordinaria. Se contesta que el art. 164 no es nada superfluo, por-
que excluye las disposiciones del Consejo de Administracidn v de
ia Asamblea ordinaria que ataquen ala igualdad delos accionis-
tas; por ejemplo, servird para impedir que estos dos drganos ad-
ministrativos, tanto en la reclamacién de las décimas como al
fijar la época del pago de los dividendos, creen diferencias entre
los accionistas (1).

518. E1 cambio de objelo de la Sociedad, es decir, del fin
industrial de la misma, puede también acordarse por la Asamblea.
La duda de si hay ¢ no cambio se resuelve interpretando el con-
trato, es decir, teniendo en cuenta la intencién_que tuvieron los
contratantes cuando Io estipularon y cuando lo modificaron, Si
los nuevos negocios acordados por la Asamblea s= hallan inclui-
dos en el objeto sefialado primitivamente a la Sociedad, y por
tanto estdin comprendidos en los poderes de sus drganos ad-
ministrativos, el cambio es sélo aparente, aun cuando haya sido

_aprobado y publicado como una modificacién de los Estatutos (2).

{1) Vid. en sentido conforme con el texto: Vipari, Legge, 1896, 667; Greco,
Foro Hal,, 1908, 1,082, Tribynal Turin, 5 de Agosto de 1918, ric, Fiat; La So-
cieta per azioni, 1918, 300. En sentido contrario: Apelacidn Milan, 11 de Sep-

tiembre de 1908; Foro, 1.139; A. Sciaroga, Fore, 1908, 1.139 v 1.907, 919; Nava-
RRINT, Comm., ntim, 407; Fero, 1908, 1.348; Giurispr, ifal,, 1909, 1, 2, 560; Vionr,
niimero 26.

(2) Vid, nmum. 345. Ejemplos tecientes de 1as mAs variadas interpretaciones:
Apelacidn, Trani, 30 de Enero de 1891; Foro, 580; Apelacién Catania, 1.° de Abril
de 1891; Foro, 766; Casacién Néapoles, 18 de Junio de 1891; Foro, 1892, 311;
Apelacion Venecia, 20 de Marzo de 1894; Foro, 752; Apelacién Milan, 4 de Sep-
tiembre de 1894; Monilore, 916. Casacion Turin, 17 de Noviembre de 1896;
Foro, 1897, 202, Se puede estimar en general por esta tltima sentencia que no hay
cambio cuando se reduce la esfera de accién de la Sociedad a una sola entre las
distintas especies de negocios gque forman su objeto. § Hay cambio cuando la Socie-
dad abandona temporalmente la explotacién de la propiaindustria, en manos de
«otra Sociedad, por el equivalente de una renta? §'¥ cuando la Sociedad continta
Ia explotacién por cuenta ajena, sustituyendo el alea de la especulacion con la
segiridad de una renta fija? Vid. sobre tales dudas la doctrina v la jurisprudencia
alemana: RiNe, pag. 348; VoN VOELDERNDORFF, pags. 182 y siguientes. Vid. tam-
‘bién Casacién Turin, 23 de Octubre de 1903; Rivista di dir. comm,, 474, 1d., 17 de
Marzo de 1910; Foro, 1.135; Apelation Milan, 16 de Febrero de 1912; Riviste
delle soc. comm., 275; id., 5 de Noviembre de 1909; Monitere, 1910, 168; Apelacién
Turin, 20 de Diciembre de 1909; Rivisia di dir, comm,, 1910, 260; A. SCIALOJA,
Fore, 1910, 1.135 ¥ 1,903, 1.380.
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817. El derecho de vetivada—FEl derecho de retirada actda
como un freno v es un remedio contra el poder ilimitado de
las Asambleas, de modificar los propios Estatutos. Es una insti-
tucién de orden publico de que no se puede privar a los accionis
tas ni por los Estatutos ni por la Asamblea.

Dos son a este respecto las interpretaciones del art. 158:

a) EI derecho de retirada es un derecho intangible al cual los
socios no pueden renunciar ni en la primitiva escritura de consti-
tucidn ni en sus cambios posteriores, y

4) El derecho de retirada es una defensa de interés privado,
a la que los socios pueden renunciar en la escritura de constitu-
cidn, ya que prestan todos sus consentimientos a ella con su pre-
sencia 0 mediante la presuncidn legal de que estdn represen-
tados (1).

Nosotros seguimos la primera interpretacidn, Consideramos
la retirada como un remedio introducido por razones de orden pi-
blico en defensa de los accionistas: como un remedio, como un
freno puesto al lado del derecho ilimitado concedido a la mayo-
rfa—y especialmente en las Asambleas de segunda convocatoria,
a cualquier exigua mayoria—de introducir cualquier cambio en
los Estatutos. Esta funcién moderadora del derecho de retirada se
halla impresa en el art. 163 con palabras que indican su irrenun-
ciabilidad. No es admisible que el socio pueda obligarse en la
escritura de constitucidn a -soportar cnalquier cambio del objeto
de la Sociedad o a entregar como aumento o complemento del
capital social cualquier suma sin el recurso de la retirada. Esta
exagerada interpretacién obligarfa al socio a soportar obligacio-
nes indeterminadas (arts. 1.104 y 1.117, Cddigo civil) e imprevisi-
bles (art. 1.138, Cddigo civil), y el Cédigo civil dispone que se
mantenga fodo contrato dentro de los Ifmites de las posibles pre-
visiones de los contratantes. Ella herirfa en su esencia la institucién
de la Sociedad de responsabilidad limitada como es definida por
el art. 76, nim. 3.° en cuanto que el socio consigue limitar su res-

(1) Vacmr, pags. 36 ¥ 77. Vid. en A, Scrarosa, Studi citados, pags. 225 v
siguientes, las vicisitudes procesales de tal cuestién. En la doctrina v en la juris-
prudencia postetior, vid. en apoyo de Ia tesis por nosotros defendida: Mazzons,
Riv, dir. comm,, 1920, 11, 582, Apelacién Roma, 1.° de Febrero de 1907; Rip. di di
comm,, 242, En contra, WEILER, Fore veneto, 1920, 22; Apelacidén Milan, 17 de Sep-
tiembre de 1907; Monifore, 1908, 198; Apelacién Venecla, 6 de Noviembre de 1919;
Foro veneto, 1920, 22, Una opinién intermedia signe NAVARRINI, Comm., 412, Ni
siquiera tomamos en consideracién la eopinién de que se pueda privar a los so-
cios del derecho de retirada mediante una modificacion de los Estatutos, puesto que
aguella conduciria al absurdo de privar a los socios del derecho de retirada por un
acuerdo contra el cual no podrian ejercitar este derecho de defensa, puesto que el
Céddigo de Comercio en el art. 158 no la concede para este caso,

Lol

T S




— 269 —

ponsabilidad a la suma aportada, si puede hacer uso del derecho de
retirada; pero si se le quita este derecho, podria quedar obligado
a aportar nuevos capitales como aumento o complemento del ca-
pital social. El texto de la ley se manifiesta en este sentido, por-
que concede al socio 1a facultad de renunciar al derecho de reti-
rada en caso de prorroga, y sefialando este caso excluye todos los
otros.

Sin embargo, los Estatutos pueden reducir o anular el derecho
del socio que se retirz al reembolso de las acciones. Es pacto fre-
cuente en los Estatutos de las cooperativas, en las que el socio se
obliga para el caso de retirada a conformarse con el valor nomi-
nal de la accidén o de una parte del misme: justificado sacrificio
del individuo por la prosperidad del ente en el cual ha vivido. El
pacto es valido porque deja al socio libre para retirarse, ¥, por
tanto, para limitar sus pérdidasa las suma-que ha aportado (1).

518. El derecho de retirada corresponde tanto a los socios
que votaron en contra del cambio como a los que se abstuvieron
de votar, porque también éstos disintieron del acuerdo adoptado

por la mayoria negindole el voto (2). '

Unos y otros deben avisar su retirada dentro de las veinti-
cuatro horas de la clausura de la Asamblea. En cambio, los que
no intervinieron, tienen un mes de tiempo para hacerlo, a contar
desde el dia en que, comprobado el acuerdo por el Tribunal,
se publique en el Diario de Anuncios Judiciales (3). Los socios
que avisaren su retirada antes de la publicacién del acuerdo

(1) Conforme Tribunal Venecia, 19 de Marzo de 1884; dAnnuario, 11, nitm. 168;
Apelacién Venecia, 20 de Marzo de 1884; Foro, 752,

(2) Silaley considera también como disidentes a los que no intervinieron en
la Azamblea, bien que no hayan dicho ni si nino, justo es considerar como disiden~
tes a los que se abstuvieran de votar, que ignalmente no dijerom ni si ni no.
Por otra parte, no habiendo contribuido elios en manera alguna a formar la mayorfa
absofilta que es necesarin pata el acuerdo, es justo que no pierdan su derecho; -
todo ello por analogia con el art. 834,.

{3) Art. 100, Casaclén Turin, 4 de Junio de 1892; Foro, 1.298; Apelacién
Génova, 14 de Junio de 1889; Temi genov., 427; Apelacidén Turin, 26 de Julio
de 1886; Foro, 984; Casacién Florencia, 27 de  Abril de 1885; Temi ven., 275;
Apelacién Venecia, 28 de Jullo de 1884; id., 407, Sepiin la Casacién de Turin,
11 de Febrero de 1910, Rivista di dir. comm., 759, para el transcutso del plazo gefia-

lado para el aviso de retirada de log socios que no intervinieron, no se debe tener
en cuenta la fecha consignada en el diario en que fué inserto el acuerdo que da
derecho & la retirada, sino la fecha en que efectivamente ocurre la distribucién
del diario al piiblico. En las Sociedades cuyos Estatutos subordinan todo efecto del
cambio a la aprobacién del Estado, el derecho de retirada de los socios no podri
ejercitarse si no cuando la aprobacién haya sido concedida. Vid. Estatutos de los
Ferrocarriles secundarios sardos, art. 32; Estatutos de los Ferrocarriles medie
derrdneos, art, 31, y Estatutos de los Ferrocarriles sicules, art. 31, Vid. nam, 342,
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no podrdn llevar a cabo-la misma, sino en el caso de que la publi-
cacidn se haya realmente efectuado (x): en tal hipétesis, la publi-
cidad celebrada provee a quien avisé retirarse del requisito que
le faltaba para su ejercicio efectivo (dies superveniens confirmat
actionem). Por ello, si la mayorfa de los socios, percatada de los
obstdculos que se oponen a que efectde el acuerdo, lo revoca, re-
uniéndose en una nueva Asamblea extraordinaria antes de que
se haya hecho la publicacién, el socio que haya notificado su re-
tirada, no puede llevarla a cabo: si no fuese asi, la Sociedad de-
berfa soportar los efectos de un acto que no fué publicado, a pesar
del art. 100 {2). Si en vista de un gran ntdmero de retiradas, la
Sociedad acuerda disolverse anticipadamente, las retiradas
quedan sin ningin efecto, porque desaparece el presupuesto
delaley, que esla existencia del ente del cual los socios se retiran,
v la liquidacidn actla en beneficio de todos los socios, como si
las retiradas no hubiesen tenido lugar (3). ,

El socio que utiliza la facuitad que le ha sido concedida por
la ley (art. 97} de hacer publicar el acuerde modificador de los
Estatutos, pierde el derecho de retirada, porque tal facultad se
le otorgd en interés de la Sociedad a cuyas expensas la ha ejer-
citado, no en contra de ella.

519. La retirada de un socio deberd publicarse a su vez
observando las formalidades necesarias para la constitucién re-
gular de la Sociedad (art. 96), ya dé lugar a una reduccion del
capital, ya quede éste intacto por efecto de nueva colocacién de
las acciones cuando éstas no hayan sido enteramente liberadas.
Y a la verdad, esta sustitucidn pone en lugar del primitivo sus-
critor de la accidn y de los sucesivos cesionarios, a un nuevo
suscritor, unico responsable de las entregas todavia no efectua-
das, ¥ es conveniente que la regularidad de su obligacién sea

comprobada por el Tribunal, como lo fueron las suscripciones.

primitivas,

520. El socio que se retira tiene derecho al reembolso de
sus acciones, cuye valor debe ser computado en proporcidn al

(1) Apelacién Turin, 268 de Noviembre de 1889; Fore, 1890, 217. -

(2) Apelacidén Venecia, 29 de Julio de 1884; Casacién Florencia, 27 de Abril
de 1858, Temi ven., 1884, 407; 1885, 275; Apelacién Venecia, 20 de Marzo de 1894
Foro, 752; Tribunal Bolonja, 20 de Diciembre de 1804; Rivista di dir, comm., 1905,
191, con nota adjunta de BoLAFFIo; Apelacién Bolonia, 7 de Abril de 1905, con nota

adjunta de A. Sciarods, Rivista cff., 1905, 574 ¥ Foro, 1905, 436, y NAVARRINT,

nfim, 415,
{3} Vid.la sentencia del Tribunal Bolonia y los autores citados en la nota
anterfor, .
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activo social, cual resulte del tltimo balance aprobado. Los in-
formes de los Sindicos o del Consejo de Administracién no se to-
man en cuenta para esta evaluacién, aunque hayan sido apro-
bados por la Asamblea si tienden a modificar las evaluaciones
‘hechas en el balance. De este modo, la autoridad de un balance
ficticio se redarguye contra los que lo aprobaron, los castiga por
su mentira y los fuerza a redactarlo veridicamente, y asi se aho-
rran también inevitables e intrincados litigios entre los socios
que se retiran y la Sociedad, acerca de la estimacidn del patri-
monio social, litigios que unidos a la amenaza de retirada de los
" socios, acabarfan echando por tierra el crédito de la Sociedad.
Si el 1ltimo balance ordinario fué redactado con un optimismo
desmentido por la experiencia posterior, nada se opone a que se
convogue una Asamblea extraordinaria para determinarlo con
nuevos criterios durante el curso del ejercicio posterior, con todas.
las garantfas legales de convocatoria de la Asamblea e informe
de los Administradores y de los Sindicos. Este balance extraordi-
nario serd decisivo para determinar el reembolso debido a los so-
cios retirados, salvo, desde Inego, la prueba de su fraudulencia (1).

520 bis. Determinado cuil es el balance decisivo, precisa
fijar el valor del activo social y, por tanto, el valor de cada ac-
cidn. Para obtenerlo, se sumaran, de ordinario, el capital social,
las reservas y las utilidades eventualmente juntadas para la
‘aprobacidn de la Asamblea; se detraerdn las pérdidas que se hu-
“biesen eventualmente anotado en el activo, y dividiendo el resto
por el total de las acciones, se obtendra el valor de cada una,
cual resulta del balance.

Seccidn 3.2 Oposioién & los souerdos de ja Asamblea

Sumarte.—521. Acuerdos inexistentes y anulables.—521 bis, Li-
mites del derecho de oposicién.—521 ter. El derecho de opo-
sicién corresponde a los socios, a los Administradores y a los
Sindicos.—5z2. Doble procedimiento concedido a oponentes.—
523. Autoridad competente,—524. Representacién judicial

(1) Apelacién Génova, 12 de Abril de 1889; Temi genov., 298; Apelacién Tu-
rin, 8de Junio de 1891; Temi gerov., 835 Casacién Turin, 30 de Diciembre de 1891,
Foro, 1892, 574; Casacién Turin, 6 de Diciembre de 1893; Foro, 1894, 409; Ca-
sacién Tutin, 17 de Noviembre de 1896; Foro, 1807, 202; Apelacitn Génova, 18 de
Febrero de 1904; Rivista di dir. comm., 264; Casacidn Turin, 31 de Diciembre de
1904, Rivista cit., 1905, 2568; Tribunal Népoles, 13 de Noviembre de 1909; Foro,
1910, 203; DE GreEcorio, I bilanct, pags. 38 ¥ siguientes; Scrarosa, Fore, 1903,
557. Casacién Turin, 8 de Julio de 1919, Fore, 1920, 26,
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de la Sociedad.-—525. Asambleas nulas por defecto de convo-
catoria, de constitucidén y de votacién. — 526, Efectos de
la anulacién.—3527. Continva.—528. 5i puede reiterarse la
oposicién contra el mismo acuerdo.

521. Mientras la inspeccidn de la observancia de la ley por
parte de los Administradores estd confiada de ordinarioa la Asam-
blea general (art. 152), la inspeccidn de la observancia delaley
por parte de la Asamblea se suele confiar a cada uno de los socios,
quie en esta materia actdan como drganos de defensa social (mi-
mero 486).

Los acuerdos de la Asamblea pueden tener una existencia sélo
aparente, ¥ esto puede acaecer cnando sean simulados o se ha-
llen faltos de algun elemento esencial. Grupos de socios partidis-
tas o minorfas facciosas pueden convocar a la Asamblea sin te-
ner derecho a ello por los Estatutos, deliberar fuera del domicilio
social sin orden del dfa y proclamar acuerdos extrafios al objeto
dela empresa y, por ello, contrarios al orden ptiblico. Estos acuer-
dos no existen y consiguientemente no pueden ser ratificados
ni subsanados por el transcurso de tiempo, ya que si la prescrip-
cién puede liberar a una declaracion de voluntad de los vicios
de que adolezca, no puede crear lo que no existe (1).

Los acuerdos de la Asamblea pueden, a su vez, adolecer de un
defecto que los vicie en su forma {constitucidn o votacidn) o en su
contenido (objeto) sin suprimir su esencia. Contra estos acuerdos
rigen las formas y los limites de impugnacién establecidos en la -
ley v en los Estatutos; pudiendo tales acuerdos ser ratificados
por la Asamblea y sanados por la prescripcion, Asi, la aprobacién
irregular de un balance queda sanada porla aprobacién regular del
balance sucesivo: el dltimo balance defiende al precedente con su
propia incontestabilidad. Qué acuerdos deban considerarse inexis-
tentes y cudles irregulares, depende de la fluctuante doctrina de
los actos juridicos inexistentes y anulables. Mejor que de la teo-
ria general, la resolucion del problema poedrd obtenerse de las va-
rigbles circunstancias del hecho (2).

521 bis. En estos acuerdos, la mayoria hace valer la volun-
tad del ente colectivo, eliminando con el suyo todo voto con-
trario {art. 163): pero esta voluntad dirimente suya no puede

(1) Caszacitn Palermo, 19 de Junio de 1920; Foro, Rep. 802, num. 95,

(2} No nos parecen aceptables los intentoz de sistematizacién hechos por
A. ScraLoJya, Rivista di dir.-comm., 1903, 201 y signientes, aun cuando ya reconoz-
camos la gran importancia cientifica de una dectrina acerca de la validez de
Tos negocios jutidicc® colectivos. Vid, nim. 487.
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actuar mds que en los limites que se le sefialen por la ley y por
-'los Estatutos. Si va m4s all4, cada socio puede reducir su libertad
a dichos Hmites en defensa del ordenamiento juridico. Y puede
‘hacerlo aunque el acuerdo fuese beneficioso para la Sociedad,
porque un interés parcial y transitorio no debe prevalecer sobre
-l general y duradero de la observancia de sus normas funda-
.mentales. . .
Este derecho de resistencia de cada uno de los socios en parti-
«cular, tiene su fundamento en ¢l pirrafo segundo del art, 163.
Si. demuestra por la perfecta antitesis que existe entre los dos pa-
trafos del mismo articulo, ¥a que en el primero se regulan los
acuerdos legales y en el segundo los ilegales, y no sdlo por los
trabajos preparatorios que explanan cémo se quiso regular ex-
_presamente el derecho de oposicién de los socios, y esta regulacién
"¢Xpresa no se encuentra mds que en dicho parrafo segundo (x).
Por consiguiente, el adverbio manificstamente, que tantas
-criticas y tantas polémicas ha suscitado entre los intérpretes,
debe aplicarse lo mismo al procedimiento contradictorio en que
:s¢ pide la nulidad del acuerdo, como al procedimiento voluntario
-en el que se pide su suspensién al Tribunal.
Y es justo que sea asf, porque sélo cuando la violacidn resulte
-de los documentos que el accionista Puede examinar y aducir
:ante el Juez, es decir, del libro de socios, del libro de actas dec la
Asamblea, cuyo libre examen le estd concedido {art. 142), y del
-avise de convocacidn con su orden del dia publicado en la «Ga-
-ceta Oficial (art. 155), sélo entonces podri él impugnar el acuer-
- -do que contenga tal violacidn. Si para impugnarla debiera recu-.
Trir a los libros de la Sociedad (arts. 140, nim. 3.°, y 142), a los
-documentos justificativos del balance qué deben comunicarse
-solamente a los Sindicos (art. 176), y en general se debiese valer
de los poderes reconocidos a estos ultimos (art. 184}, encontrarfa

(13- En efecto, esto se lee repetidamente en los trabajos preparatorios: Relaz,
-dirigido al Senado por VieLiant (Lavori preparatori, 1, 1, 249): +Exigieado una ma-
yoria especial paralos acuerdos queimpliquen una desviacién deles pactos contrac-
tuales y reservando expresamente los derechos correspondientes a los socios y a ter-
ceros contra los efectos delos acuerdos mds destacados, la nyeva ley podré rreven'r, y
asf lo espero, muchos inconvenientess; Relaz. PAsQUAL-ManzinT dirigido ala €4-
tnara, Lavori preparatorf, 11, 1, 185: e otorga, sin embargo, en el art. 163, una

" accién judicial individual a cada uno de los socios en particular, cuando se trate
de acuerdos de la A.sqmbiea general maniﬁestam_eme contrarios a la escrityra de
-constitucidn, alos Estatutos ya la leys. Hstamos, por tunto, de acuerdocon A. Scia-
LeJA, Rivista di dir, comm., 1903, 205, al encontrar el fundamento del derecho de
oposicién en el parrafo segqundo del art. 163, pero el d:s:nso apsrece al valorer el
significado del adverbio manifiestamente, del que ¢l se desent ende muy facilmente
llamandole un evidente pleoriasmo que no se debe tomar demasiado en serio, porque
N0 puede lener una farcién imporianie.

VIVANTE=—IL. . 18
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en la ley un obstaculo insuperable, porque no est4 -permitide- con—
‘turbar el orderamiento juridico. de las Sociedades por -acciones.
facilitando al socio ¢l ejercicio de su derecho de oposicién. Cuando-
la: violacién no es manifiesta -y para descubrir el abuso precize
una inspeccidn a fondo de las interioridades de la hacienda, :se-
han preferido por el, legislador otros recursos mds. prudentes;fa.
saber, la denuncia a los Sindicos (art. 152, pdrrafos 2.°, 3.° v 4.°)
'yla denuncia a-1a autoridad judicial (art. 153); pero para la uti--
lizacidn de estos recursos que pueden ser perniciosos para la vida.
de la- Sociedad se cred el freno de’ importantes v experimen--
tadas minorfas, de la intervencidn de' los Sindicos y del - Juez.
‘El accionista se sobrepondria a la ‘voluntad de la mayorfa que no
se crevera engafiada 0 de la minoria que no hizo ninguna denuncia.
Vv usurparia las funciones de-las mismas, si pudiese entablar
oposicidn contra los acuerdos de la Asamblea que no ofendiésen
- manifiestamente a la ley y que debiese probar con inspecciones y-
documentos no incluidos en su esfera de accidn (x). :Dicho mani-
Jiestamente asi entendido adquiere una importancia capital para
la coordinacidén de las distintas acciones colectivas e individua-
les que tienden a asegurar el funcionamiento regular dela Socie-
dad y para la prevencién de peligrosos- ataques al. credxto d la
misrna.

A ese manifiestamente se podria conceder; otro sxgmflcado v
entenderlo en el sentido de que la viclacidn debe ser tan cierta
que una vez comprobada resulte incompatible para todo: hombre
de negocios porque exceda deloslimites de cualquicr, aprecia-
cién {z). Pero entendido asi dicho manifiestamente. faltaria. a;la
misidn preventiva que la ley quiso ‘confiarle tanto en el procedi-:
miento voluntario como en el contradictorio, - porque: precisarfa
esperar al término del juicio para saber sila violacién depen-
dfa o no de una apreciacién injustificable, v entretanto se .ha-
bria conseguido el fin perturbador del accionista durante todo-
el periodo en que habria que esperar el resultado de las. pruebas.
con deserédito irreparable rpara la Seciedad.. De esta manera.

(1) Si bien la jurisptudencia no Im dado tcdav:’a la razén de dicho mani-
fiestamente—gl que se debe reconocer, segun nuestra opniép, una importancia
capital para la coordinacién de las diferentes acciones individuales v eolectiras
(de mayoria y minoria) introducidas per la ley para asegurar el funcionamieato
normal de Ias Sociedades por acciones—, sin embargo, la refenda jurisprudencia
se ha pegado al texto del art. 163 para admitir sdio las oposicioncs que contepgan

- manffiestas violaciones de la ley o de los Estatutos. Conforme con. el texto Ca-a-
cién Roma, 21 de Julio de 1920; Fore, 865 y las otras scntencia= alli citadas y Ma-~-
DONNA, Socield per azioni, 1920, 187,
. (2) Asi opina DE Grecorio, Fore, 1011, 374, v Apelacién M:Ian, 2 de Ju=
nic de 1910, ibid. .
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se abrirfa el camino a cada uno de los accionistas para conseguir
se.instruyera aquel expediente que el art. 153 sélo concede a
-grandes minorfas y en los casos de fundadas sospechas de graves
Jirregularidades, : Co .

521 ter. Este derecho de oposicién cotresponde a cada so-
€30 que posea esta ‘calidad al tiempo en que ejercite la accién (1),
aunque desempeiie el cargo de Administrador o de Sindico y aun-
que hubieservotado el acuerdo impugnado, ¥a que con, su voto
ne contrajo ningin vinculo contractual (niims. 487 v .488).y
en su oposicidn obra €l como drgano de defensa social. Sin em-
bargo, si el socio que obra en su propio interés reconociere la
eficacia del acuerdo, por ejemplo, cobrando los dividendos
ilegalmente acordados, pierde el derecho de oposicidn: el vinculo
que contrae para con la Sociedad liberdndola de la denda, es in-
compatible con el derecho de oposicién; sus deberes de _prebi-
dad le impiden también que impugne un acuerdo que. ha recono-
cido v del que se ha aprovechado; esto interesa también al orden
piblico (2). Este derecho de oposicién corresponde sobre.todo a los
.Administradores, porque siendo responsables frente a terceros del

(1) Sila accién es al-portador, debera presentarla en juicio antes de que s
cierre Ja instruccién de la causa, porque si no presenta el titulo, no prueba su in-
terés en la acclén judicial que ejercita (art. 36, Cédigo de procedimiento civily,
" Tribunal Turin, 23 de Julio de 1889; Forp, 1.334; Apelacién Roma, 14 de Septiem-

bre de 1889; Foro, 11, 515; Tribunal Roma, 11 de Diciembre de 1894 ; Legee, 1805,
-1,270; Tribunal Roma, 5 de Marzo de 1600; Rirista univers, ,260;. Apelacién Romnia .
18 de Abril de 1896; Temi rom., 328; Apelacion Mildn, 8 de Marzo de 1911 Foro.
608; A. SciaLoda, Rivisia di dir, comm., 1908, 1, 211, Segin FuwsiNi, Afonitere,
1011, 241, ¥ la Apelacidn de Napoles, 28 de Junio de 1810; Foro, 1.501 {criti-
cada alli.por A, ScravLoJa), la prueba de la calidad de socio debe efectnarse segiin
ias formalidades del art. 152, depositando la accion previa o simumltdneatente g
- la citacin. Seguin la Casacion Roma, 28 de Marzo de 1903; Rivista df dir. comm.,
193, v 1a Apelacién Milan, 8 de Marzo de 1911; Foro, 698, el soclo que compre I;
accién después del acuerdo ilegal, acepta la situacién de hecho; pero es mas racio-
nal suponer que.contpia la accién con todos los derechos jnherentes a [a mizma,
Conforme con el texto, A, Sciaroga, Rivista, cit., 1903, 1, 211; FuBINI, Adonitore,
1911, 341 y siguientes; NavirmiNg, Comm,, nim. 422; Apelacién Catania, 16 de
Agosto de 1910; Giur. cat., 167, Conforme también Tribunal Génova, 9 de Mayo
de 1905; Rivista di dir, comm,, 499, :
(2) Opinan con el texto que la oposicion corresponde a todos los sacios, incluse
& los que votaron cl acuerdo impugnado: Viesr, I dirifti individuali degli azionisti,
-pag. 104; Rocco, La societd in rapporto al giudizie civile, pag. 247; ZIGNONI, en e}
Foro ital.; 1894, 401; A. Sc1aLoas, Rivista di dir, conun,, 1903, 213 ¥ siguientes;
Navanring, Comm., miin. 422; LEAMANN, Abktiengesellschaft, 11, Pag. 211. Opinan
también que el socio pierde el derecho de oposicién cuando ha reconocido en interés
propiolavalidezdelosamerdos:A.Scut.ou,id.,pég. 215; LraMann, 11, 211 y 212;
Casacién. Turin, 1. de Febrero de 1893; Giurispr. Casate, 120; Casacién Roma,
14 de Junio de 1805; Temi rom., 1896, 36, PEro por razones que no cotcysrian.con
las expuestas en el texto, ' ) .
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cumplimiento de sus deberes impuestos por la ley {art. 147, ni-
meto 5.°), deben contar con la posibilidad de sustraerse a 1a obli-
‘gacidn de ejecutar los acuerdos ilegales (id., ndm. 4.°), haciendo
que se anulen. Con este derecho se modera y se explica la rigu-
rosa sancién de su responsabilidad ilimitada.

522. Los socios pueden ejercitar este derecho de oposicién
inmediatamente después que se tome el acuerdo, aunque se
trate de acuerdo que deba ser publicado. No es obsticulo para
ello el art. 100 que niega todo efecto a los acuerdos no publica-
dos, porque los socios tienen interés en prevenir sus efectos, en-
tre los cuales el mis peligroso frente a terceros es €l de la publi-
cacién (1).

Los socios pueden iniciar su oposicién por el procedimiento
ordinario citando a litigio a los representantes judiciales de la
Sociedad, y pueden también valerse simultdnea, previa o poste-
tiormente de un procedimiento simple y sumario ante el Presi-
dente del Tribunal que tiene un cardcter esencialmente preven-
tivo: el de impedir que el acuerdo altere la situacién de las cosas
y el de conseguir la anulacién de tal acuerdo. Pero no pueden
Tecurrir a este procedimiento simple y expedito sino cuando aun
exista la- posibilidad de suspender eficazmente su ejecucién {2).
El Presidente proveer4, ofdos los Administradores ylos Sindicos
¥ examinando sumariamente las actas sin disponer acerca de la
razén ni del resarcimiento de dafios, pues que esto se haya reser-
vado al Tribunal (3). El Decreto del Presidente opondra en ade-

(1) Casacién Roma, 28 de Marzo de 1903; Rivista di dir. comm., 193.
(2) S1la ejecucién ya se ha electuado, el socio debetd valérse det proceci-
hiento ordinario, Una docirina singular (Apelacién Génova, 27 de Noviembre de
1893; Foro, 271; Apelacién Roma, 14 de Junio de 1895; Temi rom., 1896, 36;
Apelacién Génova, & de Marzo de 1897; Temi genov., 177) estima que efectuac a
1a ejecucién, ya no se puedeentablar la oposicién, Pero de este modo se concederia
un premio a los Administradores mas astutos, se reduciriz a la impotencia el dere-
cho a restablecer ¢l ordenamiento juridico [esionado y se poudria como limi e
al ejercicio de la accién promovible por el procedimiento ordinario, aquel que (1
art. 163 pone solamente a la disposicién excepcional del Presidente. Si ¥a ro
es posible anular los hechos consuwmados se suplird ello con la indemnizacién,
Conforme con el texto, Apelacién Venecia, 13 de Julio de 1906; Foro, 1.150: Tri-
buna! Génova, 9 de Mayo de 1905; Rivista df dir, eomm., 499; Tribunal Rom:
5 de.Marzo de 1900, Rivisia univers. 1900, 260; Tribunal Génova, 6 de Diciembr~
de 1894; Giarisia, 1895, 53; NAVARRINY, Comm,, ntims, 420 y 422; A, ScraroJa..
cn el Foro, 1902, 856 y en 1a Rivista di dir. conun., 1905, 500; G. B. VasALro, Legy:,
1895, 11, 25; Vicar, I diritto indivtduali degli azionisii, pag. 08; LERMANN, libr,cil.,
11, 216. .
(8} Tribunal Génova, 10-de Agosto de 1887; Eeo, 1887, 296; Apelacién Na-
poles, 24 de Julio de 1891; Giur, it., 748; Apelacién Roma, 17 de Diciembre de 1889;
Foro, 1890, 568. . o
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* lante un obstaculo para la ejecucidn. El puede ordenar la suspen-

sién aunque el Tribunal haya autorizado a los Administradores
para que inscriban el acuerdo, pues que una providencia de juris-
diccién voluntaria no tiene autoridad de cosa juzgada (1).
Contra la disposicién del Presidente del Tribunal se puede recu-
rrir al Tribunal de apelacién y después al juicio supremo de la
Casacién (2). Obtenida la suspensidn, el socio opositor podra
iniciar y proseguir el juicio definitivo para obtener el resarci-
miento de dafios respecto al cual el Presidente no pudo expre-
sarse {3).

523. La autoridad judicial competente sera la del hugar del
domicilio de la Sociedad. Pero no se debe olvidar una distincién
que es necesaria cuando se haya acordado el traslado de la So-
ciedad. Si se pide la suspensidn del acuerdo de traslado, deberd
solicitarse dicha suspensién a la autoridad del lugar en que estaba
¢l domicilio primitivo y no a la del lugar a que se pretende trasla-
dar.la Sociedad, porque no se puede sin contradiccion pedir la
suspensién del traslado considerdndolo como ocurride (4). Sise
trata, desde luego, de juicio contradictorio para la’ nulidad del
acuerdo, ésta deberd hacerse valer en el lugar en que se halle el
domicilio de la Sociedad a tenor de los documentos sociales debi-
damente publicados en el momento de la citacién. '

524. la representacién de la Sociedad demandada en juicio

‘serd ejercitada por los Administradores a quienes se la hayan

conferido los Estatutos: si la oposicién se ha promovido por
ellos mismos, serdn suplidos por los Sindicos (5); si también és-
tos se adhieren a la oposicidn, pedirén antes que nada a la auto-
ridad judicial que nombre un Administrador especial para la
Sociedad (6). '

(1) Casacién Turin, 4 de Abril de 1888; Annali, 437; Apelacién Turin, 5 de
Septiembre de 1887; Giurispr, forin., 1888, 37. : : .

(2) Casacién Turin, 27 de Septiembre de 1888: Temi genob., 1889, 68; Apela-
cién Venecia, 25 de Octubre de 1900; Temi pen., 1901, 14; 1d., 23 de Febrero de
1801; Temi ven., 213; Apelacién Catania, 16 de Agosto de 1910; Giur. eat., 167.

(3) No entendemios por qué el socio opositor que haya obtenido 1a suspensién
deba iniciar la accién de nulidad, como sostiene Scraroda, Rivista di dir. comm.,
1903, pag.-205. Para dicho socio el decreto de suspensidn si nadije lo inutiliza, pro-
duce efectos anélogos a la anutacién, y habiendo obtenido el fin principal, él por su
parte puede carecer de toda razén seria para insistir. .

(4) Encontra, Apelacién Milan, 18 de Julio de 1800; Foro, 1.082, El Tribunal
apoya la conclusién contraria, a base de la equivocada premisa de que los acuerdos
de la Asamblea prodicen inmediatamente todos sus efectos entre 10s s0cios ¥, por
consiguiente, aun antes de st publicacién.

(6} Art, 152,

(8) Art. 1384, Codigo de prgcedimiento civil.

.
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- 525. Los acuerdos tomados por una Asamblea, como teda
declaracién de voluntad, pueden ser impugnados, no sélo por su
-contenido objetivo, sino también en consideracidn al estado sub-
jetivo de la Asamblea (mim. 487). EI art. 163 parece m4s bien
dirigido a tutelar la observancia de los Estatutos y de la ley en-
el objeto de los acuerdos; pero puesto que el vicio subjetivo de la
Asamblea (invitacién a la reunién, ndmero de votantss, repar-
to de papeletas y orden del dia), se refleja sobre el objeto mismo
de los acuerdos, asf la tutela del contenido lleva consigo la tu-
tela de la forma de los tales acuerdos (1). :

La accién no puede ejercitarse cuando la irregularidad no
cjerciese influencia sobre el resultado de la votacidn (z). Por
tanto, no son anulables los acuerdos tomados a puertas abiertas
en presencia de extrafios cuando ninguno de los socios pidiese
que se cerrasen las puertas y que los extrafios fuesen alejados:
su silencio ha demostrado con hechos que esta presencia ilegal
ne podia influir en la libertad del voto yenla discusién. Tampoco
son anulables porque hayan sido admitidos a votar socios aparén-
tes (festaferros, cabezas de turco) (3). El voto de éstos vicia el
acuerdo sdlo cuando logra burlar a la ley, por ejemplo, haciendo
aprobar el balance con las acciones de los Administradores. La
presencia y el voto de un testaferro no pueden por si solos ser
causa de nulidad. por que el uso de un tal mandatario que ejer-
cita el derecho del propietario en nombre propio es legal cuando
el accionista no se vale de este rodeo para burlar Ia ley o los Es-

(1} La autoridad judicial puede juzgar tambén de los vicios de forma de
Ia convocatoria por reclamacién de cada socio en particu'ar, porque el art. 163°
se refiere a un acuerdo conttrario a Ios ordenamientos de la Sociedad: A. SCIALOJA,
Rivista di dir., comm., 1003, 208; Casacién Turin, 4 de Abril de 1888; Annall, 437;
Apelacién Turin, 5 de Septiembre de 1887; Giurisprudenza torin., 1888, 37; Casa-
cidn Florencia, 14 de Enero de 1805; Temi ven., 1893, 96; Casaci6n Turin, 4 de Maya,
de 1896; Giurisprudenza torin., 352; Apelacién Milin, 1.0 de Junio de 1907; Mo~
nilore, 888, Es mas: se debe sostener que este derecho de oposicién por 1a inobser-
vancia de las formas legales en la convocatoria y en la deliberacién, es la suprema
garantia de todos los otros derechos, Vid. mims. 465 a 500.

(2) Conforme, Apelacién Milén, 1,» de Junio de 1907; Monilore, 888.

(3) Conforme a este semtido se expresan: VIvawTe, Rivista di dir, comm.,
1903, 1, 167; Casaci6n Roma, 9 de Junio de 1896: Tribunal Supremo, 1, 4205
Apelacitn Génova, 11 de Mayo de 1886; Eco, 193; Apelacion Milan, 28 de Diciem-
-bre de 1894 Monifore, 1895, 366; Apelaciéon Roma, 18 de Abril de 1896; Temi
rom., 328; Tribunal Génova, 5 de Mayo de 1905; Temi genop,, 318; Tribunai
Homa, en una sentencia en pleito de Vercellone contra el Banco Gestioni, citada .
en la Rivista di dir, comm., 1903, 1, 170; y Ia constante jurisprudencia francesa y
alemana: Casacién francesa, 20 de Junio de 1898: Dalloz, 1889, 223; Apelacton
Piris, 28 de Febrero de 1897; Journal des sociélés, 1807; 166; Rousseav, Trailé,
1, miim. 2.388; Tribunal Supremo del Imperio aleman, 23 de Noviembré de 18923
Entscheid., XXX, 513 Staus, Komm., 4.* edicién, art. 220, §5; Lenmans, ¥ Ring,
Comm., § 252, pag. 500, Vid notas 9 y 34. o



+tatutos. La prueba del engafio deberd suministrarse por quien
ireclame la nulidad de la Asamblea (art. 1. 744, Codlgo civil; vo-
Hlumen. I, ndm. 266). :

' 528. Si el acuerdo anulado era contrario a las normas im-
perativas de la ley, la sentencia lo reduce a la nada para siem-
_pre, v si la Asamblea lo renueva, serd nuevamente anulado.
Pero si s¢ anuld porque habia violado las normas prescritas para
..1a convocatoria de la Asamblea o las prescritas en los Estatutos,
‘el acuerdo podrd renovarse mediante la observancia de las nor-
-mas legales o por una previa modificacién de los Estatutos.
Restitnida asi la legalidad*a todo el procedimijento, serd mas
ficil a la minoria defender los intereses sociales o recurrir en los
-¢asos permitidos por la ley al remedio extremo de retirarse de la

Saciedad.

527. Anulado el acuerdo aunque sea a peticién de un solo
socio, se le deberd estimar anulado para todos, porque se con-
“trariarfa la voluntad social considerdndola eficaz para una
-sola parte de los socios (I), ¥ porque si la suspension ordenada
pot el Presidente a peticidn de un solo socio rige para todos,
- -con -mavor razén puede afirmarse esto de la anulacién pro-
nunciada definitivamente por la autoridad judicial. Si el acuerdo
.hubiese introducido en la escritura de constitucién un cambio
-que- hubiese va sido publicado, deberd publicarse también la
Dparte dispositiva de la sentencia que le priva de todo efecto:
-cualquier retraso de los Administradores en realizar esto tltimo
-sera castigado (art. 248), Como natural sancién delaley, el acuer-
~do anulado deberd considerarse como si nunca hubiese existido:"
‘pero.no todos sus efectos, es decir, los que constituyan hechos
_ya consumados, pueden eliminarse. Asi, por ejemplo, por dis-
posicion misma de la ley, los dividendos pagados a los accionis-
tas de buena fe no serdn reclamables (art. 181,).

528. Sila oposicidn fuere rechazada, ¢podra otro socio re-
:petir el intento?

Critica de la ley.—Precisa convenir en que el art. 163 con-
:tiene una disposicién rudimentaria, ya que no dice nada sobre
Adas formas y plazos procesales que deben regular su ejercicio.

¢Podra cualquler socio repetir hasta el infinito estas oposicio-
nes, aun cuando sobre el acuerdo indtilmente impugnado se
sbase una dilatada serie de intereses legitimos? Por el contrario,

(1) * Leyailmana de 1834, arts. 222y 190 atltimo parrafo; Céd gode Come:cio
-aleman, 1900, § 273; RiNG, 466; BERREND, pig. 83434, Conforme .-\pea i6a Milan,
16 de Feltoro de 1912; Foro, 351 (en-ios mouves).. L L
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¢deberdn los socios que no formaron parte en el primer juicio
doblegarse ante la sentencia que quizd dé la razén a la mayoria

porque el acuerdo fuere combatido con negligencia o fraude,

por connivencia entre el actor y los Administradores? Cualquiera
giie sea el camino que siga la jurisprudencia, no se evitard el
sacrificio de la Sociedad, expuesta a gpe se renueve el ejercicio
de la accidn de nulidad sin el sacrificio de los socios disidentes, que
estarfan expuestos al peligro de sufrir sentencias pronunciadas:
sin garantia alguna para sus derechos.

Para remediar esto, precisaria una disposicidn legislativa que-
prescribiess para el juicio promovidg por el accionista rebelde
una publicidad capaz de llamar la atencidn de todos aquellos.
que compartan la intencién de oponerse; una disposicién que fi--

.jase un plazo adecuado para la discusidn, a fin de que todos los.
interesados pudieszn participar en ella, convenientemsnte pre-
parados. Sdlo entonces se podria, sin temor a privar del derecho-
de defensa, reducir a un tiempo brevisimo el plazo para impug--
nar los acuerdos de la Asamblea, v el accionista obligado a su--
frir el acuerdo ilegal deberfa dirigir contra su propia negligencia.
la acusacién que ahora dirigird contra los ordenamientos juri-
dicos que lo constrifien a soportar el resultado de un juicio efec--
‘tuado en silencio, improvisadamente, quizé fuera del domicilio-
social, donde los Administradores pueden haberlo aceptado para.
mas tranquila y seguramente ponerse en connivencia con el ac—
cionista actor. Tal es el sistema seguido por nuestro Cédigo en
el procedimiento de liquidacidn de las Sociedades por accio-
nes (arts. 215 y siguientes): él concede a la sentencia pronunciada.
a rafz de la reclamacidn de algin accicnista contra el balance
final, antoridad de cosa juzgada respecto a todos los socios, por—-
que se ha dado al balance la misma publicidad que se prescribe

para las escrituras de constitucidn de las Sociedades andnimas,. -

v porque la misma ley invita a quienes deseen impugnarlo a gue
presenten sus reclamaciones y prescrlbe el plazo durante el cual’
pueden ellos intervenir en ¢l juicio Gnico, plazo que debe ser
respetado antes que se discuta. Gracias a este juicios tinico, toda.
insegaridad de derechos desaparece prontamente, y diferentes.
garantias de forma y de plazos defienden a los interesados contra.
toda sorpresa que no sea la de Ja propia negligencia.

Mientras, va que la reforma legislativa estd todavia por ve-:

nir, es necesario que la jurisprudencia busque completar aquel
imperfecto art. 163 con las instituciones del derecho ¢omin (I)..

(1) Esta laguna se ha llenado en Alemania con los arts, 130 4,190 b y 222

de la ley de 18 de Julio de 1884 sobre Sociedades por acciones, ahora reproducidos;-

en los §§ 271 ¥ 272 del nuevo Cédigo de Comercio.
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Sistema del Cddigo.—Los acuerdos de la Asamblea son obli-
.gatorios incluso para los socios disidentes, cuando la mayorfa.
delibera dentro de los limites de sus facultades. Cuando ella
va mds alld, violando la ley o los Estatutos, su acuerdo no sélo
es ineficaz, sino que puede ser impugnado por cualquier socio,.
que se convierte asi en érgano de defensa social contra el mal uso
~ que la mayoria haya hecho de sus facultades. Este derecho de re—

“sistencia se concede a cada umno de los socios en particular por
razones de orden piiblico, y por ello, lo conserva intacto aunque-
otro socio Jo haya ejercitado antes que #l,

Se advierte sobre todo por los trabajos preparatorios del
‘Cédigo que acerca de este punto son de una rara unanimidad..
El pirrafo segundo del art. 163 fué introducids en el proyecto so-
bre Sociedades mercantiles presentado al Senado por el Ministro.
ViGLiani el 8 de Diciembre de 1874, y lo justificaba él asi: «He-
mos deseado expresamente. conservar, los derechos correspondien-
fes a los socios v a terceros contra los efectos de los acuerdos mas
importantes, a fin de que la nueva ley pueda prevenir muchos.
inconvenientes de los que no faltan deplorables ejemplose. {La-
- vort prep., volumen I, parte, I, pig. 249). Ain mds explicito

es el informe ManziNI (pdg. 366): «La razén v la prudencia su-
gieren antes de ser sancionadas por la forma legislativa las nor-
‘mas que proclaman que son eficaces para los socios los acuerdos
conformes con la ley v con las convenciones sociales, v cdmo pue-
_den impugnarse por cada uno de los socios los acuerdos mani--
- fiestamente contrarios a la ley y al contrator. Y el Informe Man-

" zINI 'y PasQualr dirigido a la Cdmara de Diputados {Lavort.
prep., volumen II, parte, I, pg. 185) dice: «Sin embargo, se re-
conoce en apoyo de la accidn colectiva, otorgada a la Asamblea.
general contra los Administradores y los Sindicos, una accidn
judicial iudividual a cada uno de los socios cuando se trate de
acuerdos de la Asamblea general manifiestamente contrarios a
la escritura de constitucidn, a los Estatutos v a la ley». Y por.
fin, en el mismo sentido se manifiesta el Ministro de Gracia v’
Justicia ZaNARDELLI al defender aquel art. 163 en la sesion de la.
Cdmara del dfa, 30 de Enero de 1882 (Lavori prepar., 11, parte 2,
pag. 460): «..e incluso a un solo socio se han gomcedido derechos.
espectales, porque el art. 163 declara que en los acuerdos con-
trarios a la escritura de constitucidn, a los Estatutos o a la ley
Puede establecerse oposicidn por cualquier socio.

De acuerdo con los trabajos preparatorios, el Cédigo, en su.
art. 163, concedia a cada socio un derecho de oposicion, y no re-
unié a los socios disidentes en una colectividad representada por
el socio que se erige a sf mismo en defensor del interds comun,.
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“tomando la-iniciativa de la oposicion, de modo que pueda decirse
que su condena sea la condena de todos los otros. ‘Cuando el Cé-
-digo quiere reunir‘a los socios disidentes en un solo cuerpo, aun-
~que sea en una colectividad en minoria, atribuyéndole €l derecho
-de representacibn para todos los disidentes, lo dice: y asies’
cémo en el art. 162—que tiene un significado especial por su in--
imediata proximidad al que discutimos—establece que una vez
-ejercitado por la minorfa de los socios el derecho de aplazamiento,

éste no ‘puéde ejercitarse una segunda vez. Es evidente que en

-este caso, la minorfa que reclame el aplazamiento, asume la re-
“Preséntacién de todos aquellos que no quieran la discusién in-
medjata y que actuando por ellos determina la duracién vy el con-
tenido del aplazamiento y priva a quienquiera del derecho a pe-
dir-un segundo aplazamiento. s
Pero e la hipétesis del art. 163 los socios disidentes no estan
~constituidos en colectividad; no obran-por medio de una repre-
'sentacién que pueda disponer de sus derechos; la ley no repite
la férmula tan proxima del articulo anterior; este derecho no
_puede ejercitarse mds que una sola vez, por lo que debe suponerse
-que todo socio conservara integro su derecho a rechazar los acuer-
~dos que violando un contrato social le impusiesen un vineulo al
~que ni directa ni indirectamente quisiera someterse. Si dirfa que .
el legislador hd dejado libre el paso para el ejercicio de sus opo-
~siciones a fin de que resultara m4s-ficil la reintegracién del or-
den juridico perturbado por un acuerde faccioso e ilegitimo ¥y
-a fin de que la amenaza de esta pluralidad de ataques retrajese
-alas mayorias, y més afin a los Administradores que las gobier-
nan, de semejantes abusos, y habtia obrado contra su fin si.
-hubiese concedido al promotor de la impugnacidn - un derecho de
representacién y por tanto la facultad de:perjudicar irreparable-
mente, pot fraude o negligencia, el derecho de los accionistas.
Se ha - queride censiderar la condena pronunciada contra
-¢l primer opositor cofo una cosa juzgada contra  todos, fun-
déndose en la doctrina que reconoce este cardcter a la sentencia-
que admite la oposicidn (ndm. 527). Ciertamente que una sen-
“tencia que anula un acuerdo ilegal priva a éste de todo efecto,
porque ha sido prenunciada contra la:Sociedad legitimamente re-
Presentada por sus Administradores. Los mismos accionistas que
-contribuyeron con su voto a que se tomase tal acuerdo, quedan
libres de la obligacién de observarlo, porque mediante su voto no
~obraron por sf aii se sujetaron a si mismos, sino que obraron como
drganes del cuerpo social, y cuando €] acuerdo se anula por el
Juez competente, queda disuelto ¢l vinculo. que los ligaba. con
-aquel acuerdo. Si, por-ejemplo, votaron, contrariando las nor-
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mas estatutarias, la entrega de una cuota suplementaria que
complete-las deficiencias del eapital, una vez anulado el acuerdo,
pueden negarse al pago, porque la Sociedad condenada ha per-
dido el derecho de exigirlo: el acuerdo, atacado en su esencia,
pierde todo valor.

Pero la cosa es muy distinta cuando la accidn de nulidad
queda desestimada, pues que entonces la sentencia alcanza
sélo a quien participd en el juicio, no a los que quedaren extrafios
al mismo. Una inspeccién administrativa o judicial {arts. 152 ¥
153, Cédigo de Comercio), los mismos resultados de un balance
posterior o los informes de los Sindicos y de los nuevos Adminis-
tradores, pueden suministrar nuevas pruebas de la ilegalidad de
un acuerdo. ¢ Deberan los socios que no tomaron parte en el jui-
cio sufrirlo inexorablemente? Cierto que este peligro de accio-
nes de nulidad continuamente prompvidas puede perturbar 1a
normal explotacién de la hacienda social, pero el peligro se ate-
mia mucho, en realidad, al considerar que todos las acciones
ejercitadas por los socios contra la Sociedad de que formen
parte deben promoverse ante el Tribunal de su domicilio (ar-
ticulo g6, Cédigo de procedimiento civil), ¥ pocos querrdn rein-
tentar la prueba de una accién de nulidad ante los mismos Jue-
<es por el riesgo de ser condenados al resarcimiénto de -los dafios
por litigio temerario. Quien lea el art. g6 del Cidigo de Comercio
que declara son eficaces para con los accionistas sélo aquellos

-acuerdos que se tomen de conformidad - con las prescripciones
de la ley, de la escritura de comstitucién o de los Estatutos, se

convencerad de que el C8digo ha querido tener el camino expedito
a los socios para que puedan demostrar la ilegalidad del acuer-
do: si la sentencia pronunciada contra uno despojase a todos
los otros del derecho de probar tal ilegalidad, existirfa en con-
tra de dicho texto del Cdédigo un acuerdo ilegal productor de
derechos y obligaciones.

Habréd de este mode una sentencia que aprovechard a los
socios disidentes cuando anule el acuerdo, pero que no puede
perjudicar definitivamente sus derechos si lo confirma. Es una
condicién frecuente en nuestro derecho que permite aprovechar-

;52 de una sentencia favorable a quien no estarfa obligado a pasar

por ella si le hubiese resultado dafiosa. Asi, el fiador utiliza la
sentencia que libera al deudor principal, mientras que puede
rechazar la que lo condene, cual una res infer alios acta. Del
mismo modo, el deudor solidario que no se hallé presente en el
juicio queda libre por la sentencia que declara la extincidn de

la deuda, mientras que puede igualmente rechazar la que afirme
-que tal deuda existe. E igualmente; el cointeresado en una obli-
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gacién indivisible, se sirve del juicio que mejora la condicién dek
cointeresado que lo promovié, al paso que es considerado
como un tercero cuando se trate de sentencias que si le fuesen.
oponibles perjudicarfan sus derechos {art. 171, Cédigo de proce-
“dimijento civil), o
La doctrina que sostenemos poseerd el inconveniente de te-
ner suspendida sobre la hacienda social la amenaza de vna ac-
cidn de nulidad, y ésta serd una buena razén para acelerar la.
reforma, ya iniciada, del Cddigo. Pero a falta de un procedi--
miento especial para el-ejercicio de la accién de nulidad que sea
bastante piiblico y solemne para tutelar a los interesados v su-
ficientemente rdpido para poner a cubierto la suerte de la Socie--
dad, no estd autorizado e! Juez para introducir en el Cddigo ca--
ducidades ni sanciones que resolverfan la cuestién sin ninguna.
equidad y en detrimento de los accionistas (1).
’ El silencio de la ley francesa acerca de formas y plazos para.
promover la accidn de nulidad contra la constitucién de una.
Sociedad andnima—accién mucho més importante en conse-
cuencias que la simple impugnacién de un acuerdo—no ha indu~
rido jamés a la jurisprudencia de Ja misma nacionalidad a in-
troducir caducidades y plazos arbitrarios. Se estimé alli constan--
temente que la accién de nulidad podfa promoverse en cualquier

tiempo, que no se podia renunciar, ni ocultarla con la ratifica--

¢idn, ni-limitarla con acuerdos personales, ni tanto menos, por

fin, con deplorables connivencias entre Administradores y aecio--

nistas. Este rigor contenfa, en verdad, un peligro, porque ame-
nazaba a la vida de aquella Sociedad que sobre tina base *ilegal,.

hubiese nacide a una vida prdspera e intensa; pero este]peligro-

(1} La cuestién ha sido muy vivamente debatida er nuestra doctrina y juris-
prudencia, Conformes con el texto, Vasarro, Legge, 1885, 11, 25; Zronowy, Temi
genov., 1896, 804; Viem, Diritil individuali degli azionisii, pags. 105 y sigulentes;
VivaNtE, Furo, 1804, 653; A, SciaLoga, Rivista di dig, comm., 1903, 216 y en Jos
Studi di dir. privaio, pags. 357 y siguientes; REDENTL, Giudizio civile con pluralita
di parti, Milan, 1911, pags. i8 y signientes, Casacién Turin, 4 de Abrilde 1888; Giu-

Fispr. torin., 313; Apclacién Roma, 15 de Diciembre de 1889; Foro, 1890, 567; .

£d.,20 de Ociubre de 1884; Temi genap., 695; fd., 20 de Diclembre de 1894; Foro,
1895, 176; Tritunal Milan, 25 de Marzo de 1911, Foro, 707. En contra, Caio--

vENDA, Litisconsorzio necessario, en 10s Studi per V. SCIALOJA, pég. 310 y Principi”
di dir. processuale, 2.* edicién, pags. 235, 489, 510 y 779; Rocco, Le socield in rap--

porio al giudizio, ntim, 246; NAvARRIN, niims, 423 ¥ siguientes; Casacién Roma,

20 de Abril de 1806; Foro, 653; Apelacidon Perusa, 28 de Diciembre de 1896; Foro, .
1897, 1,245, La préctica tiende a reparar la insuficiencia de la ley limitando me--

diante explicites clansulas de la escritura de comstitucidn, al brevisimo plazo

de un afio, seis meses, tres meses, y hasta de un mes el derecho de oposicién,.
ante el ejemplo del derecho alemén, y los Tribunales aprucban estas limitacio=-
nes. Vid, los muchos ejemplos citados por A. SciaLeJda, Fore, 1902, 857, nota..

my .
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n0 hizo apartarse a la jurisprodencia francesa de aquellas reglas
‘mientras no advino la ley de 1.° de Agnsto de 1893 a atenuar
su rigor, reduciendo la accién de nulidad al plazo de diez afios y
negdndola siempre que la causa dela nulidad se hubiese subsanado
Aantes de iniciarse el juicio enderezado a comprobarla (1),

Nim. 2,—/os Administradores

Sumario.—529. Definicién.—530. Nombramiento Yy aceptacién
del cargo.—s531. Tienen el carhcter juridico de mandatario.—

. la escritura de constitucién,—s534, Pueden ser socios o no,—

535. Pueden ser remunerados o gratuitos,—s536, Deben pres-
tar fianza.—537. Critica de los diferentes sistemas, acerca de
las garantias de los Administradores.—s538, Dimisiones, —
539. Sustitucién,

529. Los. Administradores constituyen el drgano perma-
nente al cual se le confia la administracién social. Ellos son man-
datarios de la Sociedad nombrados por la Asamblea y comsti-
tuyen como la Asamblea misma, un drgano de la Sociedad con
funciones propias y diferenciales. La Asamblea los nombra, pero.
una vez nombrados tienen autoridad propia fundada en la ley,
Por 1o que pueden y deben hacer resistencia a los acuerdos ilega-
les de la misma Asamblea que los haya nombrado (2).

La administracién puede confiarse a uno o a varios Adminis-
tradores (art. rzx1). Cuando son varios, constituyen un Consejo
{collegium), drgano colectivo que delibera por medio de su mayoria
Y en ciiyo seno todos los miembros estdn ligados por un vinculo
de solidaridad. Deben desempefiar personalmente sy cargo: no

(1} LvonN-Cirw ET RENAULT, Traitd de drofi commercial, vol. 11, mims, 783,
216 y 218; VAVASSEUR, Traité des socielés eiviles el comm., 4.0 edicién, Paris, 1892,
volumen. 1, niims. 197 y 713.

(2) En los Estatutos de las primeras grandes Compafifas del s.glo XVII,

storiche sugli amuninistratori ed i sindq.ci, Camerino, 1898, plgs. 23 ¥ s.guientes;
Tribunal Génova, 12 de Mayo de 1919; Riv, Soc. az., 224; Tribunal Miln, 8 de Fe-
brero de 1917; Riv., 1018, 237, .
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pueden hacerse suplir por personas extrafias al mismo ni delegar
reciprocamente sus funciomes (1), porque su eleccidn ha. sido

.hecha por la Asamblea para que se completen unos con otros (ar-

ticulo 134, mim. 1.°, y 154, nim. 2.°).

530. El nombramiento de Administradores es un requisito
imprescindible para la constitucidn de la Sociedad (art. 134,
nim. 4), pues que si se omitid el nombramiento, cada socic puede
pedir la propia liberacién del vinculo social (art. gg,), por la ra-
zén de que lo mismo resulta no presentar los Estatutos que presen-
tarlos faltos de un requisito esencial (2). Conforme al sistemna de
la ley, son ellos los drganos necesarios para cumplir las formali-
dades preparatorias para la constitucién regular de las Sociedades

.(arts, o1 y sigujentes) para pomer en ejercicio la’ hacienda, reti-

rando del Instituto de emisién las décimas entregadas por los ac-
cionistas (art. 133) ¥ para constituit la representacién activa y pa-

_siva {arts. 89, mim. 8.°, y 139), garantizando con su propia respon-

sabilidad el cumpli-miento delaley, delos Estatutos v delos acuer-
dos de la Asamblea (art. 147). Se presume que los elegidos han.
aceptado el carge si no lo rechazan dentro de los tres dias de que

tuvieron noticia de su nombramiento (3). Dentro del mismo plazo-

deben mnotificar su nombramiento a la Cancilleria del Tribunal,.
para que se. transériba en el Registro de la Sociedad, a fin de que
cualguiera pueda informarse de las personas que la administran
¥ la representan. Si lo'descuidan.y mientras, otros, por ejemplo,
los antiguos Administradores, obligan a la- Sociedad, quedardn
sohdana.mente responsables para con la misma (art. 147). .

5§81, Los c'aractéres de los Admlmstradores son los 51—

. gu1entes , ;

a} Son mandatarios de la Sociedad y, por tanto,‘ no respon-

“den - con sus bienes propios de las obligaciones que contraen en

. aceptacién aungue no Ja hayan manifestado. Ello esta conforme con los pr mc:p:os :

.‘nombre de ella, mientras permanezcan dentro de los limites de
sus poderes. Pueden afiadir a la obligacidn de la Sociedad la pro-
7 pxa garanha peroen tal hipétesis no quedan obhgados como man-

(1) Tribunal General de 12 de Mayo de 1919; .Riv, So0c, az., 224; Tribunal Mi-

. Jan, 8 de Febrero de 1917; Riv., 1918, 237.

(2) No obstante la renuncia de todos los Admin s'tadores e'eg’dos en 1a es-
critura de comstituciém, la Sociedad debe estimtarse ccmo const tuida regular-
mente: Casacién Turin, 14 de Mayo de 1805; Monifore, 470,

. (3) El que deben notificar al Tribunal su ncmbramiento dentro de los tres
dias de que tuvieron noticia de ello (art. 139), quiere decir que se presume su

que rigen para el mandato mercantil, arts, 351 y 718.

v
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datarios, sino, més.bien en virtud de una especial relacidn juridica.

. por.ejemplo, fianga o aval.-Si en virtud dél contrato, de Sociedad’

quedasen .personalmente obligados por las obligaciones de la
misma, 1a, Sociedad esconderfa bajo las apariencias de una ang-

-mima una verdadera comandita por acciones.

Cudles sean sus poderes, se deduce de los E’stﬁmtbs, eﬁ cuyo

. exacto cumplimiento radica la mejor tutela de los socios y de

terceros que fian en las garantfas patrimoniales dela Sociedad.
Quien admite el cargo de Administrador no ejerce el comercio-
¥y no se vuelye comerciante. Por ello puede admitirlo incluso aquel

- quien la ley profesional prohibe el ejercicio del COmercio, como-

los Procuradores y los Notarios (1): la prohibicién, como con-
traria a la libertad, debe observarse dentro de sus limites litera--

~les. Sin.embargo, tal prohibicién rige para los empleados del Es-

tado, a quienes la ley niega expresamente el poder ejercer el car-
go de Administrador en cualquier Sociedad constituida con fin de-

lucro (2). .

* 532, 3) Son mandatarios tempordmeos, y st los Estatutos mo-
disponen otra cosa, ejercen el cargo solo dos afios. La ley favorece

“la brevedad del mandato, a fin'de que 1os administradores pliedan

renovarse sin necesidad de remocidn, acto hostil que una Asam-

. blea dificilmente realiza, v a fin de que puedan en todo tiempo-

-contar con la confianza de los-accionistas que cambian continua—
mente. Cuando han sido nombrados por los socios en la escritura
en.que suscriben el programa o en la de constitucién de la Socie-
dad, la duracidn de su mandato no puede exceder de cuatro afios,

‘porque I ley teme que dicho nombramiento-hecho antes de cual-

quier experiencia social ¥ bajo la influencia de los “promotores,

' puede ficilmente sorprender en su buena fé a los socios.Cuando-

son nombrados por la Asamblea, los Estatutos pueden sefialar

- cualquier duracidn a sit cargo: pueden limitarla a.menos de dos.

(1) Sin embargo, el Notario que fuese Sindieo o Admin‘strador de una Socie-
dad no podria redactar las actas. Vid. un cago en que fué anu'ada In hipoteca ine--
crita a favor de una Sociedad a base de un contrato autor #aco por un Nct 1 6 que
era Sindico de la misma. Ley de 25 de'Mave de 1879, acerea del Notgrfac‘_o, arts, 24,

© mims. 3 y 49; Apelacién Mil4n, 10 de Mayo de 1887;' Fore; 687; Casac'én Tuttn,

19 de Mayo de 1888; Foro, 829, ]
(2) Ley sobre la situacién de los empleados del Estado, texto tin‘co de 22 de

- Noviembre de 1903, art. 7.0, que declara incompatiblé con lacyal’ dad_‘de emplezado

civil del Estado «el cargo de administrador, Consejero de admin’strzc’én, Comis - tio-

- de vigilancia u otra semejante, ¢ea o no retribuido, en todas las Sociedades cons-

tituidas con fin de lucro, salvo para la administracién de las Cooperativas consti--
tuidas por empleados la previa autorizacién del centro del que el empleado de--
pendar,

e ey



afios o extenderla a un periodo mucho mas largo, pero es nece-
sario que se determine la duracidn (1). El nombramiento no puede
:ger vitalicio: no lo consiente la ley que dispone sea tempordneo
el cargo de Administrador y que califica como ilimitada toda
obligacion que dure tanto como la vida del obligado (2). Sino
fuese asi, se constreftirfa a la Asamblea a valerse del derecho de
remocion, exponiendo eventualmente a la Sociedad a la obliga-
«ci6n de resarcir de dafios al Administrador removido, en canti-
+dad calculablé segiin la probable duracién de la vida del mismo.

Los Administradores, si los Estatutos no. disponen otra cosa
-se renuevan por mitad y son reeleglbles de esta forma, la ley

:aprovecha. ampliamente de las venfajas de la experiencia y de
la tradicidn (3).

El término normal de duracidn de su cargo vence cuando se
.aprueba el balance (art. 154, niim. 2), por lo que cuando laley
0 los Estatutos dispongan que duran en el cargo dos o mds afios,
-se debe entender que duran en el cargo dos o mas aifios adminis-
rrativos, porque ¢l vencimiento del plazo para desempeiiar su

(1% Conforme VmAm, 43 edicién, nim, 1,111; OTroiencHr, 11, Ppag. 396;
MARGHIERI, Comm., htm, 303; Apelacién Napoles, 2 de Diclembre de 1889;

Foro, 18980, 624; Decreto Tribunal Napoles, 31 de Octubre de 18900; Boll. soc. per

azioni, XV1l, pag. 70, En contra E. S5ctaLods, Foro, 1800, 624; DANIELL, nim, 152;
TarTUrARL, Della rappresentanza, ndm. 256 n; NAVARRINY, nmim. 326. Estos autores
estimen que el limite de los cuatro afios rige incluso para les nombramientos he-

.chos por la Asamblea; pero su opinién,inspirada en €] proyecto presentado al Se-

‘nado en 1874, es incompatible con e} tenor del Cédigo. Mas prévidamente la mayor. | ’

parte de las leyes extranjeras establece siempre un }imite a la duracién del man-
dato de los Administradores; seis aftos, ley francesa, art. 25; C6digo sn’'zo, art. 649,
v ley belga, art. 45, ¥ de ocho aitos, Codigo portugués, arts. 171 ¥ 172 y Codigo at-
_gentino, art. 336. £l Cédigo hiingaro, § 183, y el rumano, art. 125, aligunal que et
nuestro, s6lo fijan limite para los Administradores nombrados en la escritura de
wconstitucién.
{2) Cbdigo de Comercio, art. 121, y Codigocivil, arts. 1.628 y 1.733. Conforme,
“E. SciaLoaa, Forg, 1890, 628; Tribunal Venecia, 7 de Julio de 1890; - Bolleitine
ufficiale deile societd per azioni, aflo V111, fasc. XL, pag. 17. En conira, Apelacion
.Napoles, 2 de Diciembre de 1889; Foro, 1890, 624.
(3) Se defendid con buenas razones (Canénica, libr. cit., pags. 71 y siguientes)
1a conveniencia de prohibir al menos por un afio la reelecclén de los Consejeros
salientes, a fin de que su actuacién pueda ser examinada por ¢uienes les reem-
placen y se rompa asf aguella unidad de familia por la que los Admin’stradores,
fiando el uno con el otro, acaban por abandonar toda eficaz comprobacitn. En este
sentido se expresan el Codigo portugués, art, 172, y el argentino de 1890, art. 336,
que ante el silencio de los Estatutes, los consideran inelegibles. Pero esta dispo-
sicién no se halla exenta de inconvenientes. Un bangquero inglés, con utia gran ex-
periencia de cuarenta afios, escribi6 en unlibrollenc de sentide pricticolos gu’ente:
<Con esta regla obtendriais poca ventaja: el turno se Ilevaria con uno o dos Conseje-
108 mas, y mlentras los que quedasen exclufdos del Consejo, perderfan el hilo de los
‘negocios, por lo que al volver a entrar, desempefigrian su cargo con menos efica-
wiar, RAE, The eouniry Banker, 4,* edicién, Londres, 1885, pags, 287 y siguientes.
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misidn debe coincidir con la aprobacidén del balance que los ab-
suelve de toda responsabilidad (r).

533. ¢) Sonm removibles.—Esta facultad de remocidn no pue-
de hallarse limitada ni por el contrato de Sociedad, ni por la
escritura de.constitucidn ni por los Estatutos. No puede, por
ejemplo, hallarse excluida durante un cierto periodo de prueba,
ni restringida a culpas determinadas (2), ni subordinada al voto
<e una mayoria superior a la que segtin los Estatutos se requiera
para la aprobacidn del balance {nim. 502 bis).

Pero si-la Asamblea es duefia de poder decretar la remocién
a pesar de cualquier pacto en contrario celebrado entre los socios,
debe, no obstante, indemnizar al Administrador revocado sin
justos motivos o a quien se le hubiese obligado a dimitir en aten-
cion a infundadas maledicencias (3). Sin razdn se afirmaria que
habiendo repetido el legislador en el art. 121 la regla va estable-
cida en el derecho comuin (Cddigo civil, art. 1.757) quisiera aifia-
dirla mds fuerza v, por tanto, eliminar la obligacién de indemni-
zar al Administrador que fuere removido. La frase «pueden ser re-
movidos» se afiadié probablemente en antitesis a cuanto se dis-
pone con respecto a las Sociedades colectivas v comanditarias
(arts. 107 y 115, Codigo de Comercio, y 1.520, Cddigo ecivil),
para expresar la idea de que los Administradores, aunque el con-
irato de Sociedad sea ley entre las partes (art. 1.123, Cddigo
<ivil) y aunque hayan sido nombrados en la escritura de consti-
tucidn, pueden ser siempre removidos. Cuando el legislador quiso
privar al mandataric removido del derecho de indemnizacidn,
lo expresd asi, como en el caso del Capitdn de barco despedido
(art. 494, Cddigo de Comercio). La obligacién que incumbe a la
Sociedad de resarcir el dafio por la remocién injustificada, se
compensa con el correspondiente derecho de la misma a exigir
la indemnizacidn en el caso de que el Administrador abandone
inopinadamente el cargo, Cudles sean las causas para justificar
la remocidn, no son otras que las estimadas tales por apreciacio-
nes de hecho,

Si el nombramiento de Administrador incumbe al Gobierno,
no puede la Sociedad removerlo, pues de lo contrario convertiria

(1} Apelacién Génova, 22 de Marzo de 1918; Monitore, 1919, 118.

(2) Conforme la jurisprudencia francesa citada por IousseEav, guestions
noww. sur les soc, comm., pags. 147 y siguientes; conforme BenreND, pag. 350,
nota 21; RiNg, pag. 534. Todas las lzgislaciones concuerdan en declarar revocable
elmandato: vid. ley alemana, art, 227 (Codigoaleman de 1900, §231); Codigosuizo,
art. 650; Codigo portugués, art. 172; Cédigo rumano, art. 122 y Cédigo holandés,
articulo 4. - S

(3) Art. 366; Apslacién Génova, 17 de Marzo de 1804; Foro, 8300,

VivanTr.—IL. : 19
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en initil el poder que éste se ha reservado (1); pero si lo que in-
cumbe al Gobierno es s6lola facultad de aprobar el nombramiento
dela Asamblea (2) o de elegir entre los nombres que ella proponga,
ésta tiene derecho de remover al Administrador, porque guien
confirié el poder puede quitarlo.

No existe diferencia alguna entre que los Administradores
hayan sido nombrados en la escritura de constitucidn ¢ que lo
hayan sido por Asamblea ordinaria, porque tanto en un caso como
en otro son igualmente removibles (art. 121); por consiguiente,
no es necesario acordar la remocién de los primeros con la ma-
yorfa que se exige para modificar la escritura de constitucidn.
Esto es claro para cualquiera que contemple el ordenamiento
de las Sociedades andnimas, exi que los Administradores no son
estables, sino que wvarian periddicamente, cambiando sin te-
nerse que tocar para nada la escritura de constitucién (art. 139).
Los textos del Cédige se manifiestan en este sentido, porque al
regular las andnimas no repiten la distincidén que, sin embargo,
hicieron para las Sociedades civiles v para las colectivas, entre
Administradores estatutarios y no estatutarios (art. 107), y no
han colocado a los Administradores de las andnimas nombrados
en la escritura de constitucidén al cubierto de los acuerdos de la
Asamblea ordinaria, como hicieron al regular las Sociedades en

comandita por acciones (art. 119). En fin, puesto que basta el sim-

ple nombramiento de nuevos Administradores para remover a
los que estén en el cargo (art. 1.660, Cédigo civil), es obvio que
la Asamblea ordinaria competente para elegir a los nuevos Ad-
Ininistradores tiene la facultad de remover a los nombrados en
la escritura de constitucidn (3).

Precisamente porque esta remocidn no modifica la eseritura
de constitucidn, no es necesario hacerla pasar por la confronta-
cién judicial y la publicidad que se prescriben para los actos
que modifican las disposiciones de tal escritura de constitucién.
El art. g6 que prescribe dicha confrontacién en los cambios de
tos socios que tengan el uso de la firma social, no puede referirse
a los Administradores de una andnima, los cuales pueden ser

’

(1) Conforme con €] texto, NavarriNi, num. 329, En gentido contrario, WEI-
NER, en la Zeitschrift, XX V11, 362 y siguientes, y RiNG, pag. 534; ¥ en un falio del
Tribunal Supremo, Enfscheid., 111, pag. 131.

(2) Ncs ofrecen ejemplo de esto los Estatutos de 1a Sociedad de Ferrocarri-
les mediterranecs, art, 315; de Ferrocar: {es s'cules, art, 15; de Ferrocarriles se-
cundarios eardos, art. 15 ¥ de Ia Banca nacional toscata, art. 105,

(3) Conforme NAVARRINI, ntun, 328; Apelacién Génova, 14 de Mayo de 18863
Eeo, 193; Casacién francesa, 28 de Julio de 1868; Dalloz,, 1868, 1, 442, En contra,
Apelacién Génova, 17 de Marzo de 1894; Foro, 800.-
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socios o no serlo (art. r21). El nombramiento, como la remociédn
de estos Administradores, no es un acto que afecte a la existencia
de la Sociedad: su cargo, esencialmente tempordneo, pasa perid-
dicamente de una mano a otra con motive de una funcién ordi-
naria de la administracién social. En consideracidn a esto, los
nombres de los Administradores no forman parte integrante de
la escritura de constitucidn (art. 8¢, ndm. 8.°), ni figuran, aun-
que hayan sido nombrados, en los extractos que vienen entrega-
dos a la publicidad (art. g4), sino que se hallan sujetos a m4s res-
tringidos anuncios como convienen a su cargo {art, 13g). Ahora
bien, ¢por qué se querrd dar a esta remocion una publicidad que
no fué concedida a su nombramiento? 5ilos terceros fuvieron no-
ticia del nombramiento por el contrato de depdsito en la Canci-
lleria de! Tribunal,; a tenor del art. 139, :no bastard que sepan del
mismo modo su remocidn, es decir, mediante la notificacidn del
nombramiento de los nuevos Administradores en la misma Can-
cilleria?

534, d) Pueden ser socios 0 no. Parece a primera vista que
deberfan ser elegidos entre los socios, porque estdn obligados a
prestar fianza de un cierto ndmero de acciones. Pero esta fianza
puede ser prestada por un tercero v puede estar integrada aunque
sea Por excepcidn con otros valores (ndm. 536).

Los Estatutos pueden disponer que los Administradores sean
elegidos entre los socios y pueden afiadir otros requisitos, por

jemplo, la vecindad de residencia o de profesidn, y puede tam-
bién prohibir la eleccién de parientes o afines.

535. ¢) Pueden ser remunerados o gratuitos. La remunera-
cién consiste a menudo en una participacion en las utilidades
ifquidas, lo cual interesa a los Administradores en pro de los sa-
tisfactorios resultados de la hacienda social. A veces se afiade tam-
bién una medalla de preséncia por cada reunidn del Consejo, lo
que les hace mds diligentes en asistir al mismo. Aquellas utili-
dades liguidas pueden detraerse antes o después de la dotacidn
asignada a la reserva, pero deben detraerse después de las amorti-
zaciones, que son cargas del ejercicio. La ley prefiere que los Ad-
ministradores sean,retribuidos, porque es mas ficil la eleccidn,
mis grave su responsabilidad y més diligente su actuacidn, v
por ello, ante el silencio de los Estatutos, les reconoce el dere-

cho a una retribucién (1). La Asamblea es soberana al fijar la

(1) Arts. 154, niim, 4.9, 349; Relaz, ¥ivavax, Lavert preparafori, 1, 1, pags, 707
y-377; Relaz, MAXZINI, pig. 411; OTTOLENGEI, en una nota muy interesante, Ri-
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medida, tomando por norma la labor desarrollada o las ganan-
cias del ejercicio: el juicio de! Tribunal sélo podra invocarse
cuando la Asamblea se haya librado a si misma de su propia
deuda, asignando a los Administradores una retribucidn irrisoria.
Salvo disposicidn contraria de los Estatutos, la Asamblea debs
retribuir la Jabor de los Administradores aunque no haya utili-
dades que repartir v aunque el ejercicio se haya saldado con dé-
ficit: la negativa de remuneracion podria decidir a los Adminis-
tradores a procurarse con balances ficticios mas elevada remu-
neracidn.

Cuando la retribucidn se asigna conjuntamente al Consejo y
falta un reglamento o una préctica precedente o una diversidad
de funciones, cada Administrador tiene derecho a una parte igual,
v la distinta clase de actividad que uno de ellos haya podido des-
arrollar en punto a la administracién, no constituye titulo para
una participacién mavor, Cunando, por ¢l contrario, los Adminis-
tradores desempefian una funcién distinta como Consejeros dele-
gados, como miembros del Comité ejecutivo, etc,, si no se ponen
de acuerdo para dividir la asignacidn, decidird el Tribunal, te-
niendo en cuenta la labor asignada a cada uno e inferida del
libro de actas del Consejo y de cualquier otro medio de prueba (1).

536. f) Deben prestar fianza para garantia de su buena
gestion en cantidad igual al dos por ciento del capital social;
sin embargo, los Estatutos pueden establecer que la fianza no
exceda de cincuenta mil liras de capital (art. 123). La fianza debe
constifuirse en acciones. Si las acciones son al portador, deben
anularse y sustitvirse con acciones nominativas vinculadas en
el libro de socios a titulo de fianza, y estas acciones nominativas
v vinculadas pueden depositarse en las cajas de la Sociedad o
entregarse a sus propietarios. Hecha la conversién c inscrito tal
vinculo sobre las acciones, nadie puede adquirirlas sin sufrir las
consecuencias. '

La conversién de las acciones implica necesariamente la des-
truccién de las acciones al portador. Si éstas fuesen conservadas
y puestas en circulacidn, serfan las acciones al portador y no las
nominativas las que representarian las cnotas sociales, porque
en las acciones al portador la posesidn equivale al titulo, con todas
las consecuencias que de éstos se derivan {art. 707, Cddigo civil).

vista ¢i dir. comm., 1905, 11, 401, En contra, Apelacién Catania, 23 de Diciembre
de 1974; Rivista cit., 1, ¢., con argumentos que sz destruyen entre si por su con-
Jradiccién, :

(1) RinG, pag. 501; Garers Unp FUGHSBERGER, pag. 453, ntim, 283, y un
fallo del Tribunai Supremo del Imperio, Enischeid, X X1V, pags. 354 y sigulentes.
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La préctica seguida por muchas Sociedades de conservarlas accio-
nes dadas en fianza en forma de titulos al portador, depositdn-
dolas en un Banco, o peor aiin, teniéndolas en custodia en las
propias cajas, es ilegal, ¥ expone a los Administradores a la obli-
gacién de renovar la fianza si por cualquier abuso se volvieran a
poner en circulacidn los titulos. Ellos no podrian pedir a la So-
ciedad indemnizacidn por aquella sustraccidén, porque la culpa
de la Sociedad serfa la culpa de ellos mismos (vid. nim. 47g).

Esta fianza equivale a una prueba constituida en garantia
de cualquiera que resulte acreedor de la Sociedad con motivo
de la mala gestidn de los Administradores {1). Los acreedores par-
ticulares no podrdn ni embargarla ni venderla si no por accidn su-
bordinada a los derechos preferentes de los acreeedores sociales v
de los accionistas. Se crea as{ una-excepcidn a la regla que prohibe
a la Sociedad tomar en prenda las propias acciones (art. 144).

Para determinar la cuantia dela fianza se debe tener en cuen-
ta el valor nominal de las acciones y es indiferente tanto su va-
lor en Bolsa como la cantidad de capital desembolsado a cuenta
de cada una. Por tanto, el valor de la fianza aumenta con el cré-
dito de la Sociedad y disminuye con su descrédito.

La efectiva prestacidn de la fianza se comprueba por los
Sindicos (art. 184, ndm. 4.°). El nombramiento del Administrador
debe considerarse subordinado a la prestacién de la fianza,
como a una condiccidn resolutoria; de modo que si aquél no
la presta, los otros Administradores, en unidn de los Sindicos, de-
ben reemplazarle, como si su puesto hubiese quedado vacante (2).
Aunque la ley no lo declare, opinamos que los Sindicos no pueden
tardar mas de un mes en tomar tal determinacidn, precisamente
porque dentro de dicho mes deben cerciorarse de si se deposité
la fianza en la caja'de la Sociedad y el acta de la reunién en que
fueron nombrados los Administradores indicard el dia desde el
cual empieza a correr dicho plazo. Si el Administrador acepta vy
desempefia el cargo sin prestar fianza, incurre igualmente en to-

(1} Lvon-CaEx EY RENAULT, 11, 815 bis y 826; Poxr, mims, 1.624 v 1.623;
NaMuR, nams. 1.032 y siguientes. Conforme Cas:cibn Romsa, 8 de Noviembre
de 1888; Legge, 1889, I, 686 v Vivarr, 11, nam. 1,122,

(2  Art, 125, Cédigo de Comercio; Caszcidn Napoles, § de Enero de 1891;
Giurispr. ifal., 216; DANIEL, mim, 150, M4s completa la ley belga, art. 49, reputa
dimisionario al Administrader que no preste fiarza dentro de un mes n partir del
dia en que le fué notificado su nombramiento. Una sentencia del Tribunal de Pisa,
de 1.= de Abril de 1897, Giurispr, ilal., 313, sostiene que el Administrador no entra
er funciones mientras no haya prestado fianza ¥ que por ello no puede comparecer -
en juicio en representacién de la Sociedad; pero esta opinidn gueda desautorizada
por los arts. 138 ¥ 151. La ley noe castiga con sancién penal el retraso: es ésta
una verrladera laguna.
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das las responsabilidades inherentes al mismo, y serd aquella
‘una culpa mis que afiadir a las otras. Todas estas disposiciones
son de orden piblico ¥ no se puede prescindir de las mismas, sino
en los limites permitidos por la ley (1).

Si el capital social no se halla dividido en acciones y la es-
critura de constitucidn no expresé el modo de prestar fianza
o si no resulta posible a los Administradores electos el adquirir
las acciones necesarias al efecto, por no encontrarse en el comer-
cio ninguna—Io cual pueden certificarlo los agentes mediadores—,
entonces el Tribunal, ya cuando comprueba la escritura de consti--
tucidn, ya cuando mads tarde se presente la necesidad, provee
sobre la demanda de los interesados, en Cdmara de Consejo (2}.
La fianza quedari sujeta hasta que la Asamblea apruebe el
iltimo balance presentado por los Administradores salientes.

537. Entre los distintos sistemas ideados para asegurar
la diligente actuacidn de los Administradores, parece el mejor
éste de la fianza en acciones, no sélo porque garantiza el interés
que los Administradores ponen en el resultado de la empresa, sino
porque facilita la suscripcidn del capital social, ofreciendo en com-
pensacion y garantia a quien emplea el propio dinero el cargo de
Administrador.

El sistema no es ciertainente perfecto porque la ley consiente
que la fianza sea provista por un tercero. Pero aun en tal hipcte-
sts no disminuye el interés de los Administradores en la buena ad-
ministracidn, porque sus culpas tendrfan una sancién a menudo
mds grave que la baja de las acciones, o sea, perder la confianza
de los terceros proveedores de las acciones y perder asimismo el
cargo principal del que les proviene el accesorio de Administrador
(Director, Administrador de otra Sociedad o de otra hacienda
proveedora de las acciones). El sistema tampoco es perfecto,
porque las acciones disminuyen de valor cuando se haya de re-
currir a su venta por las culpas de los Administradores. Pero si
sz impusiese la obligacidn de constituir la fianza en otros titulos,
de la Deuda piiblica, por ejemplo, se haria mas dificil la suscrip-
cién del capital social y la seleccion de los Administradores, por-
que los hombres de negocios no gustan de inmovilizar su dinero

(1) Por eilo el Tribuial no podria ordenar Ia transcripeién de ia escritura
de constituclén ¥ de sus modificaciones si fueron v.o'ailas las dispos’ciones del ar-
ticulo 123, Vid. una sentencia en que fué denegada tal medida porque los Fstatu-
tos no ordensban constase la conversion y vinculacién de las acciones en el {i-
bro de socios: Apelacién Génova, 4 de Julio de 1887; Foro, 1,231, Vid, también,
Tribunal Milan, 12 de Julio de 1911; Rivisia di dir. comm., 1912, 1, 58.

{2) Casacién Turin, ¥ de Julio de 1885; Fore, 733. En contra, Apelacién Tu-
tin, 10 de Marzo de 1885; id,, 319, '
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- en titulos extrafios a la industria a ellos confiada v semeteria
la fortuna de todas las Empresas privadas a las vicisitudes de
la hacienda piblica,

538. EIl Administrador, como todo mandatario, puede re-
munciar al cargo (art. 1.761, Cddigo civil). Esta facultad es una
defensa necesaria para el Administrador, que de otro modo se
verfa obligado a ejecutar los acuerdos de las Asambleas generales
¥ @ hacerse solidario de los nuevos compafieros que no gocen de
la confianza de aquél. La dimisién produce sus efectos tan pronto
coma sea comunicada al Consejo de Administracidn v a los Sin-
dicos que estdn autorizados a reemplazar al dimisionario, excepto
cuando éste haya demostrado la intencidn de conservar el cargo
hasta el nombramiento del sucesor: su voluntad es decisiva N
opera tan pronto como llega a noticia del érgano autorizado para
recibirla (1).

Erréneamente se ha sostenido que el Administrador conserva
<€l cargo hasta que la Asamblea haya aceptado su dimisién (2):
©sto supone implicitamente que la Asamblea tenga la facultad de
7o aceptarla, lo que es inexacto, porque nadie puede ser obligado
a prestar personalmente su obra. $i todos los Administradores
¥ Sindicos reunidos pueden reemplazar al dimisionario antes de
que se convoque la Asamblea general, es claro que la dimisién
produce sus efectos también antes, porque la coexistencia en sus
funciones del anterior y del posterior Administrador es incompa-
tible {art. 1.760, Cddigo civil). Ademds, si el dimisionario no pue-
de intervenir en el nombramiento de su sucesor, que debe efec-
tuarse por los otros Administradores, ello significa que él no forma
parte del Consejo. Sélo cuando sea vnico o cuando por motivo de
su renuncia el Consejo, en unidn de los Sindicos, no puede reem-
" plazarlo, su renuncia, para ser eficaz, debe ser comunicada a la
Asamblea (art. 125).

La Sociedad tiene una doble defensa contra el dafio de una di-

(1) ‘Apelacion Milan, 10 de Abril de,1874; Eco, 190; Apelacién Génova, B de
Mayo de 1896; Temi genor., 282; Tribunal Milan, 4 de Iebrero de 1909; Tems Lomb.,
83; NavaRaINT, mim. 330 bis. La doctrina dominante en Alemania (vid. Rivg pé-
ginas 499 y 536) ¥ un fallo del Tribunal Supremo del Imperio, (Entscheid., X,
pags. 50 y siguientes) opinan también que en principio la dimisiée produce in-
mediatamente sus efectos, pero, atennando las consecuencias de esta premisa,
sostienen que se suspenden tales efectos cuando se haya hecho fuera de tiempo,
-es decir, en perjuicio de 1a Sociedad.

() Se expresa en el sentido combatido por el texto, VIDARL, nim. 1.114;
Casacién Turin, 20 de Diciembre de 1884: Giurispr. lor., 1885, 205; Apelacién Gé-
nova, 25 de Noviembre de 1887; Eco, 1888, 1; Casacitn Roma, 3 de Octubre de
1892; I1 Giurista, 465.
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misidn intempestiva: el derecho a indemnizacidn si-el Adminis- -

trador deja el cargo a destiempo y cuando lo hace con ofensa de
la buena fe (1}, sin justos motivos (art. 336). Naturalmente gue
la dimisidn no exime al Administrador de la obligacidn de respon-
der de los dafios que puedan derivarse en el porvenir por las cul-
pas ya cometidas, v nole priva del derecho ala retribucidn pactada
en proporcién al tiempo en que desempefid el cargo.

La dimisidn no serd eficaz respecto a terceros mientras no
haya sido transcrita en el registro de la Sociedad, o mientras ¢l
Administrador que suceda no haya hecho transcribir la subroga-
cidn (art. 139).

53%. Los Administradores, en unidn de los Sindicos, susti-
tuyen al saliente con otra persona, que permanece en el cargo
hasta la convocacién de la Asamblea general (arts. 125 v 151).
Esta facultad es peligrosa cuando la vacante tiene lugar por re-
nuncia del Administrador, porque éste, si anticipa en algunos dias
su salida, ofrece a los otros el medio de que elijan al nuevo com-
pafiero, cuya confirmacidn diffcilmente négard la Asamblea.
El nuevo Administrador nombrado en lugar del anterior por la
Asamblea o por el Consejo desempeiiard el cargo por todo ¢l
tiempo que restaba a aqué! de quien ocupa el puesto: de lo con-
trario, todo el mecanismo con que se renueva el Consejo quedara
alterado (2). Los Estatutos pueden disponer ofra cosa, confiandc
el nombramiento tempordneo sdlo al Consejo de Administracidn
o reservindolo a los Sindicos o a la Asamblea, La cldusula que
concediese al Consejo la facultad de extender el nombramiento
definitivo del suplente seria ineficaz, porque el nombramiento
de los Administradores es funcidn esencial de la Asamblea,

Si los salientes son mas de uno, tanto si su salida ocurre
simultiénea como sucesivamente, se procede del mismo medo,
porque se debe estimar que la ley ha proveido al caso normal
en que las vacantes se presentan una cada vez, pero que habrfa
resuelto igualmente el problema si la vacante se extendiese a
varios Administradores. Justificamos esta interpretacidn con-
siderando que el nombramiento®es una determinacién provisional
v subordinada al juicio de la Asamblea, y que la sustitucidn de un

(1) Cédigo civil, 1.7614; art. 351, Cédigo de Comercio, ¥ Apelacién Génovn,
16 de Septiembre de 1884; Eeo, 327,

(2) Asi expresamente se afirma en todos los provectos preliminares que si-
guen el ejempio del art. 64 de ia ley belga hasta el proyecto presentado al Séna-
do en 1873, que suprimid la frase correspondiente (Lapori preparalori, 1, 1, 327)
probabiemente por la consideraciénm de que )Ja misma se hallaba implicita al
decir que un Administrador sustituye al otre; Conforme ETToRE LEvi, Manuale
per le Bancke popolarf, 2.% edicién, pag. 291, Vipani, 4. edicién, mim. 1,116,
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solo Administrador en un Consejo de tres, por ejemplo, puede te-
ner mavor importancia que la sustitucién de dos o tres Adminis-
tradores en un Consejo de veinte. Y no se arguya que una dis-
posicién excepcional, cual es la del art. 125 que confia a la co-
lectividad de Administradores v Sindicos una funcién esencial
de la Asamblea, no puede interpretarse extensivamente, por-
que este expediente no tiene carcter excepcional, sino que encaja
en el sistema de la ley precisamente porque tiene por fin proveer
interinamente, para que la Asamblea ordinaria pueda realizar su
funcidn normal de nombrar a los Administradores después de ha-
ber examinado los resultados del ejercicio.

Sin embargo, es necesario que los Administradores y los Sin-
dicos que concurren al nombramiento sean en conjunto los dos
tercios a lo menos de los que ejercen el cargo, y que acuerden
por mayoria absoluta. No es necesario que concurra por lo menos
la mitad de los Consejeros que sefialanlo Estatutos, alegando que
el art. 141 considera valides los acuerdos sélo cuando estdn pre-
sentes la mitad. El caso es distinto, porque esta regla se ha dic-
tado para la hipdtesis de que los Administradores constituyan
una colectividad propia, v no puede aplicarse a la hipdtesis en que
se Tefinan junto con los Sindicos para constituir una colectividad
a propdsito formada por la ley para una funcién determinada (1),
Por tanto, si la Sociedad tiene cinco Administradores de los que
sdlo dos han quedado en el cargo v tres Sindicos, la colectividad de-
ber4 estar constituida por cuatro personas por lo menos (no menos-
de z/3 de 5) y para resultar elegido deberd reunirse el votc de tres.

Nim. 3.°—Les Sindicos (1)

Sumario.—s540. Funcién.—541. Nombramiento.—s542. Ntmero.—
543. Duracién de su cargo: entre quiénes puede escogerse.—
544. Aceptacién y decadencia.—544. bis. Retribucién.—
545. Naturaleza juridica de su cargo: su labor es interior en
absoluto.—s546. Incompatibilidad entre el cargo de Sindico v
el de empleado de la Sociedad.—547. Funciones generales y
especiales de los Sindicos.—3548. Defectos de la ley.——549. De-

(1) Conforme NAVARRINI, num. 337.

(2) Para antecedentes histéricos, vid. Vienr, Notizie sforiche sugli amminis-
“trafori ed i sindaci, pags, 53 y siguientes; BENsaA, en la Rassegna di dirifio commer-
ciale, 1, 557 v siguientes; Relaz. MA~ZINI, pAgs, 405 v signientes. Acerca de las fun-
ciones administrativas y de vigilanica gue corresponden al Aufsichisrat del de-
recho alemén, vid. L, VIVANTE, Rivista di dir. comm., 1910, i, pAgs. 888 ysiguientes,
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.ben desempefiar su funcién personalmente.—550, Los Sindi-
¢os no forman una colectividad deliberante: consecuencia.

540. Los Sindicos desempefian una funcién personal vy con-
tinua de vigilancia, que se extiende por todo el interior de la
hacienda social. Son inspectores permanentes de la administra-
cidn y delegados por los accionistas que no pueden ejercer dicho
cargo personalmente, debiendo rendir cuenta de los resultados

' de su vigilancia, a los accionistas, en las reuniones periddicas de
la Asamblea. Su inspeccidn debe seguir paso a paso el desenvolvi-
miento de la hacienda social, de forma que sabiendo los Admi-
nistradores que estdn vigilados por una autoridad atenta e inde-
pendiente sean constrefiidos aun sin quererlo, a conducirse con
honrada diligencia. Pero en la prictica, su vigilancia v conside-
Tacién quedan muy lejos del ideal legislativo.

$41. Su nombramiento es un requisito esencial para la cons-
titucidn regular de la Sociedad.

Si la escritura social descuidd el nombrarles, el Tribunal
«leberd abstenerse de ordenar la publicacidn delos Estatutos (1),
y si posteriormente se ha omitido dicho nombramiento por las
Asambleas ordinarias, puede cualquier socio pedir a la autoridad
-judicial que suspenda la ejecucidn de su acuerdo mientras no se
haya procedido al referido nombramiento (art. 163).

542. Los sindicos deben ser tres por lo menos, pero tam-
bién pueden ser cinco, v de aquf la necesidad de que los Estatutos
-establezcan el nimero {1). Si los Estatutos conceden a un grupo
de accionistas privilegiado la facultad de nombrar dos Sindicos
-delos cinco, no debe considerarse como contraria a la ley {art. 164).

548. Los Sindicos desempefian ‘el cargo por el tiempo que
dura un ejercicio social v, por consiguiente, de ordinario se nom-
bran o confirman de afio en afio (frt. 183). Pueden ser elegidos
entre 1os socios o entre extrafios; pero los Estatutos pueden limi-
tar la eleccidn poniendo condiciones, verbigracia, de vecindad,
residencia o profesidn. No estdn obligados a prestar fianza, pero
los Estatutos pueden exigirla como requisito para su nombra-
aniento o para tomar posesién del cargo. Por regla general, estdn

1
(1} Vid. ntun. 448 y los articulos 128, 134, ndm. 5.* ¥ 154, ntim. 3.* La figu=
ra juridica de esta institucién viene precisada con exactitnd en la sentencia de
1a Casacién de Roma, de 11 de Septiembre de 1890; Foro, 1.162.
(2) Apelacion Turin, 30 de Junio de 1891; Giurispr. for., 576.
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Tetribuidos, y ello en la medida fijada por los Estatutos o por la
Asamblea (ndims. 535 v 544 bis).

544. Los Sindicos decaen de su cargo si durante el ejercicio
-del mismo son afectados por alguna de las causas que les impedirfa
ser elegidos, como el parentesco o afinidad con alguno de los Ad-
‘ministradores (art. 183}, si seles declara en quiebra, sujetos a inter-
diccion o incapacitados, asi como si se les condena por ciertos
-delitos que les hagan indignos de la confianza delos socios (art, 151).
La cuestién de si la Sociedad puede elegir a sus Sindicos de entre
los quebradoes, interdictos o incapacitados, creemos debe resol-
verse afirmativamente, ya que no se puede aplicar una ley penal
fuera de los casos para los que se estableci, y es muy distinta la
‘hipdtesis de un Sindico afectado durante su cargo por tales causas
-de recelo o indignidad que muy probablemente hubieran impedido
su nombramiento, de la hipétesis de un Sindice que nombra la
-Asamblea considerando tales causas como insuficientes para pri-
varlo de la confianza de la misma. EI texto de la ley establece
-esta distincidn, ya que declara tanto inelegibles como decaidos
-a los parientes 'y afines de los Administradores (art. 183,), mien-
‘tras que sujeta sélo a la decadencia a los quebrados interdictos e
‘incapacitados (art. 151) {1).

544 bis. La retribucién de los Sindicos viene fijada por aque-
Ala Asamblea a la que presentan el informe acerca del balance
¥y no por la que los nombre, ya porque la palabra retribucidén
(art. 154, nim. 4.°) significa la compensacién de un trabajo reali-
:zado y valuable, ya porque segiin el sistema del Cddigo, la Asam-
blea constituyente no acuerda la retribucién de los Sindicos (ar-
‘ticnlo 134, ndm. 5.°), sino que la acuerdan las Asambleas ordina-
.rias. Por consigniente la primera Asamblea ordinaria, después
de un'afio de ejercicio, acordard acerca de la retribucidn de los
‘Sindicos para el primer ejercicio, la segunda Asamblea acordard
-acerca del segundo ejercicio ya terminado, y asi sucesivamente.
El Cédigo no prevé la hipétesis de una Asamblea que acuerde
acerca de la retribucién que se debiere por dos ejercicios, acuerdo
€ste que deberfa tomarse para subsanar el silencio de la Asamblea,
-constituyente.

El Sindico inelegible debe equipararse a quien nunca fué nom-
brado, porque, por disposicién de la ley, no se encuentra en la
Posibilidad de desempefiar su funcién (art. 183,). Por el contra-

(1) En contra, NAVARRINI, nim, 542,
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rio, el Sindico nombrado irregularmente, por ejemplo,en una Asam-
blea convocada con irregularidad, se posesiona del cargo y lo ocu-
pa hasta que el acuerdo sea anulado por una Asamblea regu-
lar {art. 163).

545. la actvacién de los Sindicos es toda de vigilancia y
de tutela, y no deben ellos tomar parte en la administracién. En
esta completa abstencidn vemos, seglin el pensamiento legislativo,
una condicion esencial para el buen funcionamiento de la Socie-
dad: los Sindicos deben limitarse a vigilar, pues si tomasen parte
en la administracién, deberfan vigilarse a sf mismos, lo que resul-
ta un contrasentido, y, ademds, embarazarfan la obra de los
Administradores y atenuarian la responsabilidad, que debe pesar
toda sobre ellos. Por eso, si bien pueden asistir a las reuniones de
los Administradores y criticar sus acuerdos, no pueden oponerse 2
su ejecucion, v si pueden hacer inscribir en los drdenes del dia de
tales reuniones las proposiciones propias, no pueden exigir que ek
Consejd las acepte (1), ni concurrir 2 ellas con su propio voto,.
salvo el derecho a convocar la Asamblea para las determinaciones
oportunas (art. 184, nim. 8.°). Deben aprobar los acuerdos to-
-mados por los Administradores cuando haya disentimiento eptre
ellos o conflicto entre los intereses de los mismos y los de la’ So-
ciedad {arts. 149 v 150,), pero su vote tiene una funcidn mera-
mente tutelar, no una funcion deliberativa, porque no concurre a
formar la mayorfa. Cuando queda vacante el puesto de algin
Administrador no hacen sus veces, sino que deben concurrir a que
se'le reemplace, ya que todo acto de administracidn acordado vy
concluido por ellos serfa ilegal para con la Sociedad e ineficaz para
con los terceros.

Los Estatutos que les confiasen alguna determinacién admi-
nistrativa, por ejemplo, decidir acerca del establecimiento de
nuevas agencias o acerca de los descuentos que excedieren de cierta
medida, serian ilegales, y el Tribunal no podria aprobarlos. Unos
Estatutos de esta naturaleza harian surgir un peligroso dualismo
entre los Administradores v los Sindicos, que el legislador ha que-
rido, con todo cuidado, prevenir (z).

(1) Aris. 1844 ¥ 152,.

(2) EI peusamiento de limitar ia obra de los Sindicos al ejercicio de nna vigi-
Iancia continua sin ingerencia adminis!rativa, es constante y uniforme en todos los
frabajos preparatorios del Codigo: vid. especialmente Comm. Prelim., Verb,,
nim. 491, letra a, nium. 703; Relaz, Manzint, pag. 410. Entre las leyes que dictan-
do mingnciosas normas acerca de la funcitn de los Sindicos la mantuvieron sis-
tematicamente dentro de los limites de un cargo de confianza, estd 1a nnestra, si
bien Ring, pag. 503, la incluye entre 1as gue reconocen en los Sindicos una funcién
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La labor de los Sindicos es interior en absolato, pues que se
endereza a la vida interior v no a la exterior de la Sociedad. No
representan a ésta frente a terceros, y por esto su nombramiento
no debe insertarse, cual el de los Administradores, en los registros
publicos (art. 139) y también por eso no responden a los acreedores
dela Sociedad dela quiebra dela misma (art. 863). Incluso cuando
por excepcidn asuinen su representacion para convocar Asambleas
{art. 184, nim. 8.°), para hacer anular acuerdos (art. 163,) o para
actuar judicialmente contra los Administradores (art. 152), ejer-
citan su actividad siempre en su aspecto interior.

548. Precisamente porque la de los Sindicos es esencialmente
funcién de vigilancia e incompatible con participacidn alguna en
‘la administracién, no pueden ellos ser elegidos de entre quienes
tengan un empleo estable en la Sociedad, y si los ya empleados
prefirieran el cargo de Sindico, deberian renunciar al empleo,
pues que no son inelegibles, sino incompatibles. La prohibicidn
no estd consignada en la ley, pero estd inherente en aquella se-
paracién de las funciones de administracién y de vigilancia que
" es esencial en el ordenamiento de las Sociedades andnimas (nud-
mero 545).-El empleado que al mismo tiempo ejerciese la funcidn
de.Sindico, deberia vigilarse a si mismo como Director, contable
o Cajero, v la vigilancia deseada per el legislador quedaria redu-
cida a nada, porque el empleado, por mucha diligencia con que se
vigilara a si mismo, no podria dar nada mds de lo gue diera como
empleado.

El empleado que desempefiase el oficio de Sindico, para ejercer
libremente este cargo, deberia vigilar v criticar la actuacidn de los
Administradores que lo nombraron y que pueden despedirlo (ar-
ticulo 143), por lo que se estaria ante el inevitable dilema de que
o la disciplina administrativa iria al traste, o bien la vigilancia
quedarfa reducida a letra muerta.

El Sindico, que debe informar a la Asamblea ordinaria acerca
de la conducta de los Administradores {art. 1.078), que debe ad-
mitir y examinar las denuncias de los accionistas contra los mis-
mos y ejercitar la accidn de responsabilidad contra ellos (art. 152),
que debe exponer al Juez su opinitn acerca de la labor delos Ad-
ministradores (arts. 153 v 163) v que debe realizar una continua o,
a lo menos, periddica inspeccién sobre la actuacidn de éstos (ar-
ticulo 184), del Contable (id., mims. 1.°, 4.° y 6.°), del Cajero
{id., nim. 3.°) y asi sucesivamente, no puede admitir un empleo
que le obligaria a desempefiar por si solo dos cargos, los cuales

mixta de administrac'én y vigilancia, aduc.enco el art. 184, en que se les concede
el derecho de asistit a las reuniones y de hacer modif.car el orden del dia.
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ha debido ciﬁerer fuesen ejercidos por dos personas, si es que una.
ha de vigilar la actuacién de la otra (x).

547. Laley ha expresado los principales deberes de los Sindi-
cos a fin de facilitar el criterio de log Jueces sobre su conducta;
pero toda aquella serie de normas viene a parar en el siguiente
principio dominante y sintético del que el Sindico puede deducir
otros deberes ademds de los indicados en el Cédigo, segun la di-
ferente naturaleza de la hacienda social: El Sindico debe poseer
un completo conocimiento de todos los negocios soctales, de manera
que pueda asegurar a los accionistas de la verdad del balance y dar
U propia opinidn acerca de la orientacién de la hacienda social (2).
Los Sindicos no pueden eximirse de la observancia de estos debe-
res alegando que los Administradores se negaron a informarles.
Nada debe quedar oculto para los Stndicos, ¥ si éstos no disponen
de una accidn judicial (art. x52) contra los Administradores
para obligarles a comunicar los libros y documentos sociales o
para conseguir se les conceda la inspeccién de las cajas o de los
almacenes, pueden, no obstante, recurrir al poder supremo de la
Asamblea, convocindola en cualquier momento, ‘a fin de que,
mediante la remocién de los Administradores, subsane el gravisimo
abuso de éstos. Las facultades concedidas por la ley a los Sindicos
no pueden ser disminuidas por los Estatutos, porque son de orden
piiblico (3). ’

Los negocios de la Sociedad pueden dar malos resultados, ya
que pueden ser acometidos por un repentino desastre, no obstante
la perspicacia de los Sindicos. Pero es casi imposible que los Sfn-
dicos apercibidos y diligentes no adviertan el mal germen que

(1) Conforme Pret., Milan, 13 de Enero de 1912; Monifore, 137. Hn contra
Tribunal Turin, 10 de Mayo de 1911; Rivista df dir. eomm., 1912, 1, 302; A, Scra-
L0JA, en Rivista delle scc. ecomm,, 191, 371.

{2) En este sentido se eéxpresan todos los trabajos preparatorios. Vid .especial~
mente Relaz. LaMerRTICO dirigida al Senado, Laveri preparatori, 1, 1, 429: «La
ley ha concedido al accionista posibilidad de seguir paso a pasoia haciends sociad
mediante ia Magistralura ¢lsctiva de los Sindicos, a los que s que una simple
revisién o particulares cuidados (cual hoy ccurre con 1os censores u otras comisio—
Nes especiales), se ha confiado un cargo no momenténeo, sino perenne, no circuns—~
crito, sino extendido a toda la administracién, grave en deberes, pero adornado de
!as correspondientes facultades ¥ rodeado de toda consideracians; Relaz. Manzna,
phg. 309: «La Comisién se ha decidido por la institucién de un Cuerpo de Sindicos
provistos del mds amplio mandato para la vigilancia continua de los negocios so-
ciales, de los registros, de las cajes v del balance ¥ con la facultad,ademas, de con-
vocar la Asamblea cuando sea precisor, - '

€3} Por counsiguiente, son ilegales los Estatutos que prohiben a los Sindicos
asistir a las reunfones del Consejo de Administracién: Vid, los Estatutos de la
Tiolia, Societd di riassicurazione, art. 48, ¥ los Tstatutos de La Poliféenica, art. 35.
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se desarrolla bajo la aparente frondosidad de los balances, verbi-
gracia, por excesiva condescendencia en los descuentos, por in-
movilizacidn de capitales en un Banco, por errdnea eleccidn de los
riesgos en los negocios de seguros y por especulacidn de Bolsa en
toda clase de Sociedades, y que no pueden Poner remedio oportuno
con un sincero informe dirigido a la Asambles,

. 548. Si en la préctica los Sindicos no han conseguido sufi-
ciente autoridad, es debido, probablemente, a que de ordinario
no son duefios de acciones para asi poder hablar alto en defensa
del propio interés y porque su cargo se renueva anualmente ¥,
por tanto, estd supeditado a los Administradores, los cuales do-
minan las Asambleas y hacen pagar a los Sindicos su excesiva in-
dependencia con la pérdida del cargo. Deberfan prestar también
éstos una elevada fianza y permanecer en el cargo por mads tiem-
‘po que los Administradores, de forma que, invertidos los papeles,
los Administradores hubiesen de temer €l no ser confirmados, por
la influencia de los Sindicos. Pero esto no se podrd obtener si no
se les pone a cubierto de las represalias de los Administradores,
ordenando la ley que no puedan ser removidos fhis que por una
Asamblea constituida con garantfas especiales de socios presentes
y votantes (1). '

549. Deben desempefiar personalmente su Cargo y no pue-
den valerse de contables para examinar los libros y documentos
sociales, pues que si esta facultad se niega hasta a los accionistas
{art. x52), por el temor de que se descubran los secretos sociales,
con mayor razdén deberd negarse a los extrafios. Si el legislador
quiere que los suplentes se nombren por la Asamblea (art. 183),
es evidente que los Sindicos no tienen derecho a elegir quien los
supla en el desempefio del propio cargo. S6lo la Asamblea o la
autoridad judicial {art. 153) pueden antorizar a un extrafio para
examinar los libros de la Sociedad (z).

560. Los Sindicos no constituyen una agrupacién que de-
cida por mayorfa. Cada uno de ellos puede desemperiar seglin su

(1) Asi se establece por las més recientes leyes extranjeras. Los Sindicos pue-
den permanecer en el cargo durante se!s afics: ley belga (a. 1873), art. 54; durente
cinco afios; Codigo suizo, art. 663, ¥ por tres siics: Cédigo portugués, att. 172, v
Coédigo hingaro, § 194.

(2) Asl se establ:ce expresamente por algunas leyes extranjeras: Cédigo sui-
20, art, 631: +La Asambl:a puede s empre hombrar comis:r'os especia’es o psritos
para el examen dela geetién o de In parte de la mismas, Conforme, Céd'go hingaro,
§ 175. En nuestro proyecto preliminar se establecia la regla contraria, en el ar-
ticulo 112: 4en 1a inspeccién de los libros pueden hacerse acompafiar por un perito
de su confianzar; pero esta regla fué racionalmente suprimida.
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iniciativa y criterio propios las funciones que la ley le asigna, sin
hallarse ligado por el voto de sus colegas: en esta independencia
de indagacidn ¥ de juicios radica su defensa contra los peligros de
la responsabilidad solidaria a que se exponen. Se demuestra ello
porque la ley no ha regulado esta funcién de vigilancia, aun cuando

se halle siempre integrada por varios miembros, con normas de

colegiacidn, cual hizo con los Administradores al indicar el modo
de llevar a cabo sus deliberaciones {art. 141) ¥ no ha dictado dis-
posicién alguna en defensa de la minoria disidente, como dictd
para los Administradores. Ademis, si el legislador quiere que el
niimero de Sindicos esté siempre completo por medio de los suplen-
tes, ello significa que la mayoria no puede desempefiar sus fun-
ciones.

De esto se sigue el que los Administradores tratanlos negocios
sociales a propio riesgo cuando no obtienen, en los casos fijados por
la ley, la aprobacién de todos los Sindicos: el voto de la mayoria
no basta para liberarlos de la responsabilidad por las pérdidas que
pueden originarse (T), v también se sigue la otra consecuencia de
que todos deben, cooperar en el informe anual que s& presenta a
la Azamblea orrkinaria (art. 178}, va concuerden, va disientan en
las observaciones v proposiciones. La abstencién de un Sindice
efectivo, no subsanada por un suplente, harfa irregular el informe.
S6lo en un caso la funcidn de vigilancia decide colegiadamente,
esto es, por mayorfa: cuando en unidn de los Administradores deba
proveer alghin puesto vacante de la administracién (art. 125).
Los Estatutos que constituyesen en agrupacidn a los Sindicos atri-
buyendo a su mayoria la facultad de decidir,. serfan legales porque
dejarian reducida, en realidad, la vigilancia social a sdlo dos Sin-
dicos.

Para evitar los inconvenientes de la vigilancia simultanea de

_todos los Sindicos, pueden éstos ejercerla individualmente por tus-
noe semanal o mensual, en virtud de una cldusula de los Estatutos,
o del reglamento interior, o también pot simple acuerdo de los pro-
pios Sindicos. De este modo, mientras cada uno fiscaliza las opera-
ciones gue se efectdan durante el periodo de su vigilancia, com-

(1) Asisucede en los casos regulacdes por los articules 149, 150 y 184, nam, 1,0
- Nuestra opinién de que los Sind’cos no desempefian.colegiadamente su misién, se
haya avalorada por el hecho de que la ley belga, a la que siempie se ha tenido
presente para la reforma de esta parte del Cddigo, contienene en su art. 56 la si-
guiente disposicién, que ne ha sido reproducida en aquélla: +Lcs Admin stradores
¥ los comisarios. de vigilancia constituyen dos agrupacioncs que deliberan en lg
fornia establecida por los Estatutos ¥, en case de silencio de éstos, segun las reglas
ordinarias de las Asambleas deliberantese. En contra, Vipart, 11, ntun. 1.370 4
NAVARRINI,
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prueba también la ejercida por los predecesores, v la responsabili-
dad solidaria, de la que no pueden escapar, resulta justificada por
las culpas propias o por la negligencia en manifestar las ajenas.

§ 46.—L.A ADMINISTRACION

Ném. 1.—Constitucion del Consejo de Administracién

Sumarie.—3551. Cardcter juridico del Consejo.—552. Su ordena-
miento enlaley y enla practica.~—552 bis. Su niimero.—553. Su
Director.—554. Su posicién jurfdica.-—555. Acuerdos del
Consejo.

551. La administracién ordinaria de la Sociedad puede ha-
Uarse confiada a uno o mas Administradores que, cuando son mas
e uno, forman el Consejo de Administracién, Este ejerce la mis-
ma funcién que el Administrador tinico, pero la ejerce colectiva-
mente, de modo que no cada uno de los miembros del Consejo
de Administracidén, sino el Consejo {ntegro en su totalidad, es el
que ocupa la posicién juridica del Administrador vinico (mims. 529
v siguientes).

El Consejo de Administracién o el Administrador tinico ex-
presa v ejecuta la voluntad social dentro de 1a esfera que se le ha
sefialado por la ley, por los Estatutos o por la Asamblea. Tanto si
fué nombrado en la escritura de constitucion como si lo fué pos-
teriormente, su cardcter proviene de la Asamblea que lo nombré
v que puede removerlo olimitar sus poderes. Hay, por consiguien-
te, una diferencia esencial entre el Gerente de una Sociedad en co-
mandita por acciones v el Administrador de una Compafifa and-
nima. Aquél es el dueflo, el jefe de la Sociedad, ¥ no pueden li-
mitarse sus poderes si no se modifica la Sociedad que él dirige,
modificindose los Estatutos, Por el contrario, el Consejo de Ad-
ministracién de una Compafifa andnima debe sus poderes a la
Asamblea, que es duefia de su reeleccidn y de su remocidn y que
puede, sin modificar los Estatutos, limitar o suspender, me-
diante propios acuerdos, el ejercicio de sus poderes, por ejemplo,
votando en contra de la conclusién de un negocio determinado.
Este acuerdo contrario a los proyectos de los Administradores
es ley para ellos (147, num. 4.°}, mientras que no lo seria parz el
Gerente de una Sociedad en comandita.

Aunque deba su funcidn a la Asamblea que lo ha nombrado,
el Consejo obtiene por tal funcidn una autoridad propia, con la

VIivanNTE.—11 20
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que puede vy debe resistir los acuerdos de la Asamblea que violer
la ley o los Estatutos y no puede servirse de la liberacién obteni-
da por la Asamblea para eludir la responsabilidad civil y penal
que es inherente a la ejecucidn de aquellos ilegales acuerdos. Se
suele aludir a tal autoridad que les es propia, cuando en sentido
figurado se afirma que los Administradores no son solamente man-
datarios de la Asamblea, sino también Magistrados sociales.

. 852 FEl Cddigo no ha establecido un ordenamiento com-
pleto del Consejo de Administracidn, ni se ha formado una préc-
tica dominante a este respecto en Italia ni en el extranjero.

De ordinario estos Consejos son muy numerosos, Algunos Con-
sejeros son lamados a causa del gran nimero de acciones que
poseen o por el interés financiero que tienen en los negocios so-
ciales (imteresados), otros por la influencia politica o social (deco-
rativos) y otros por su competencia (#écmicos). En el seno de este
numeroso Consejo los Estatutos, ora constituyen una Comisidi
de pocos qtie delibera mds discretamente acerca de los asuntos
corrientes reuniéndose frecuentemente v dando noticia periddica
de sus acuerdos a todo el Consejo por medio de sus propias actas,
ora, delegan en un solo Consejero la direccién ordinaria de la ha-
cienda social, o bien le asignan simplemente la funcién de cooperar
con el Director en.el despacho de los asuntos corrientes. Los
KEstatutos se percatan a veces de los benéficos efectos que en la
administracién produce la divisidn del trabajo, y confian en for-
ma estable a cada Administrador un ramo determinado de los.
negocios sociales, diferente por el objeto y por el domicilio. El
Cddigo tiene presente este ordenamiento al regular ia responsabi-
lidad de los Administradores (mims. 529 y siguientes).

552 bis. Los Estatutos deben determinar el ntdmero de

Consejeros {art. 8g, nim. 8.°). No puede confiarse a la Asamblea -

ordinaria la facultad de aumentar su nimero, porque esta Asam-
blea sdlo tiene la facultad de reemplazar a los que vaquen, en re-
lacién al ndmero fijado por los Estatutos {art. 154, num. 2.}
Con respecto a.los Sindicos, establecid la ley (art. 183) que su nu-
mero podra variar de 3 a 5; no asf con respecto a los Administra-
dores. Serd éste un remedio contra la tendencia a multiplicar
el gasto de los Administradores en perjuicio de los accionistas me-
nos influyentes. Si precisa crear el mayor ndmero, por ejemplo,
en vista de nuevas aportaciones que aumenten el capital, pueden
aumentarse en relacidn a éste en la Asamblea extraordinaria.

553. Para el despacho de los asuntos cotidianos se elige de
ordinario un Director, que ha de ser extrafio al Consejo de Ad-

i ik
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ministracién. Mientras éste se redne a intervalos, aquél se dedica
7 por entero y a diario al servicio de la Sociedad del que suele hacer
su profesidn habitual, debiendo ser considerado como el drgano eje-
cutivo del Consejo de que depende y como tal se halla general-
mente autorizado para concluir los asuntos ordinarios (1} y para
firmar la correspondencia que les afecta, vigila la labor de los em—
pleados, ordena el servicio, inspecciona la caja, comprueba 1a con-
tabilidad, provee a los anuncios que el Cédigo prescribe y parti-
cipa con voto consultivo en los acuerdos del Consejo, del que ge~
: neralmente desempefia el cargo de Secretarto. Adopta éste nom-
3 bres diferentes que no poseen virtud alguna determinativa de
la estera de sus poderes; asi: «Gerente, Agente general, Secre-
tario directors, etc. Bajo cualquiera de estos nombres tiene mu-
chas veces en las manos toda la gestidn social v se convierte en
el verdadero duefio. No admifiendo consejos, cortapisas ni mi-
nuciosas comprobaciones por parte de quien €l considera menos
experto que si mismo, conduce la empresa social despéticamente
a la prosperidad o a la ruina; muchas veces, a la ruina después
de haber pasado por la prosperidad,

R AL T

554. El Director que no pertenezca al Consejo no adquiere
el cardcter jurfdico de Administrador, aun cuando haya sido.
elegido por la Asamblea (2). Por tanto, no se halla obligado a pres--
tar fianza, salvo disposicién en contrario de los Estatutos, ni:
; deja el cargo cada dos afios, ya que puede nombrérsele para cual--
: quier tiempo, quedando, no obstante, a salvo su derecho de des-
ligarse de una obligacién que le prive de libertad para toda su.
vida (art. 1.628, Cddigo civil). No tiene voto en el Consejo ni:
siguiera derecho a convocarlo ni a sefialar e! orden del dia, ni 2
asistir, excepto que se le hayan conferido estos poderes por los .
Estatutos, ]a Asamblea o el Reglamento interior. No es més que
el primero de los empleados, v estd subordinado como éstos en
e} cumplimiento de su mandato a la autoridad y a la vigilancia
del Consejo y obligado a ejecutar las drdenes que no sean con-
trarias a las leyes, a los Estatutos o a los acuerdos de lag Asam-
bleas. El Consejo hace valer su autoridad removiéndolo o promo-
} viendo en la Asamblea la remocién. Si ésta se acuerda sin justos

(1) En una Compailia de crédito (Banco) estas op=raciones ordinarias seran
principalmente el descuento (1as comisiones de descuento son presididas, por regla
general, por el Direclor), los anticipos sobre garantias reales,1n apertura de cuentas -
corrientes hasta una cierta suma, riportos vy compra v venta de titulos por cuente
de terceros. .

(2) Conforme, por tiltimo, Apelacién Milan, 25 de Julio de 1911; Foro, 1912
47, y Vrrav1, Rivista di dir, comm,, 1911, 11, 530,
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motivos y en especial porque el Director resistiera la orden de
violar la ley o los Estatutos, tiene él derecho al resarcimiento de
dafios (art. 366). Precisamente por esto se halla justificada su res-
ponsabilidad civil y penal (1).

555, Los acuerdos del Consejo de Administracidn se toman
segiin las normas dictadas por los Estatutos o por el reglamento,
los cuales suelen expresar el lugar, tiempo v formas de sus reunio-
nes sin necesidad de orden del dfa (2). EI Consejo de Adminis-
tracién puede admitir en sus reuniones a un extrafio para oir su
‘parecer, ya que esto no excluye su responsabilidad ni la atenta,
'y ello aunque los Estatutos nada digan sobre el particular.

La ley se limita a declarar que el Consejo constituye una en-
‘tidad capaz de tomar acuerdos cuando se halle presente por lo
menos la mitad de sus miembros (art. 141}, ¥ que estd obligada
a extender en unlibro adecuado las actas de sus reuniones y acuer-
-dos (art. 140, ntim. 3.°). Los Estatutos que traspasasen estos li-
mites fijados a la libertad contractual, no deberan ser aprobados
por el Tribunal, y si lo fueren, no adquieren fuerza obligatoria.
-Asf serd ilegal la cldusula que auntorice al Consejo para tomar
-acuerdos en la segunda convocatoria, cualquiera que sea el ni-
mero de los presentes, o la que autorice al Director a recoger por
-carta los votos de cada uno de los miembros, sin reunirlos, pues
que ello equivaldrfa a suprimir el Consejo porque se suprimirfan

“las garantias de la discusidn, de la independencia del voto y cuan-
do precisara, del escrutinio secreto, y se privarfa a los Consejeros
de la posibilidad de expresar su disentimiento del voto de la ma-

“yoria y de darlo a conocer a los Sindicos para que proveyeran

farts. 149 ¥ 130,).

Aunque el Consejo haya sido elegido por una Asamblea ilegal-
‘mente constituida, obliga a la Sociedad mientras permanezca
desempeflando su funcién y la ejerza segin las normas marca-
das por la ley o por los Estatutos {3).

N6m. z—Facultades del Consejo

-Swmario.—556. Facultades del Consejo.—557. Representacion de
la Sociedad.— 558. Los representantes de la- Sociedad la obligan
aunque la deliberacién del Consejo no sea regular.—s5s59, Cri-

(1} - Codigo de Comercio, arts. 147, 247, nims, 1,°-5,°, 248 v 863. Dectreto ley
-de 28 de Diciembre de 1921 sobre moratorias.

(2) Apelacién Génova, 22 de Marzo de 1918; Monitore, 113.

(3) Apelacién Turii, 2 de Julio de 1900 Giurisp;'. forin,, 568; Casacién Turin,
1.* de Julio de 1901; id., 1901, 1,568,
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terio diferente para las relaciones entre Ja Sociedad v sus accio-
nistas.—560. Los Administradores pueden ejercer por cuenta
Propia o ajena el mismo comercio que la Sociedad.—361. Pue-
den también contratar con la Sociedad. Conflicto de intereses.

556. Puesto que el Consejo es el organo permanente de la
administracién de la Sociedad, puede llevar a cabo todos los ne-
gocios que constituyen el objeto de !a hacienda social. La Asam-~
blea, que no puede reunirse hasta quince dias después de la invi-
tacidn, que requiere un orden del dfa anunciado profusamente
¥ que no puede guardar el secreto de sus propios acuerdos, no-
suele tomar parte en la administracién, sino mediante una labor
de inspeccidn de las operaciones ya realizadas, aprobando el ba-
lance y emitiendo su juicio acerca de la responsabilidad de los.
Administradores v de los Sindicos.

Este ordenamiento es el que fué adoptado por el Cddigo.

En efecto, segiin el art. 122, los Administradores pueden lle-
var a cabo todas las operaciones mencionadas en la escritura
de constitucidn, es decir, las que integran el objeto de la Socie-
dad (art. 89, nim. 2.°). No existe en el sisterna de la ley una es-
fera mds amplia de operaciones sociales reservada al juicio de la
Asamblea y otra mis restringida reservada para el Consejo.
En el sistema de la ley, como en la practica, la Asamblea no es.
un érgano administrative adecuado para deliberar acerca de cada
una de las operaciones:la lentitud yla publicidad de sus reuniones
se oponen a ello y habrfa transcurrido con creces la hora critica
del negocio cuando llegase a tomarse el acuerdo, Es el Consejo
el drgano permanente de 1a Empresa, el cual, salvo las restriccio-
nes expresadas en los Estatutos, puede ejecutar todas las opera-~
ciones sociales. Se demuestra ficilmente esto por los textos del
Cddigo: el art. 80, en su num, 8.°, prescribe que en la escritura de
Constitucidn se expresen los derechos v los deberes de los Ad-
ministradores, no sus facultades, ¥ no manda que se expresen
estas iiltimas, porque estas facultades coinciden con el objeto -
de la Empresa social (art. 89, mim. 2.°), Manda sélo que se indi-
quen en los Estatutos cudles sean las facultades de la Asamblea
{art. 89, nim. 10) cuando se quieran afiadir algunas a las previstas
por la ley, precisamente porque si la Asamblea no se reserva la
facultad de antorizar algunas de las operaciones incluidas en el
objeto de la Sociedad, las facultades normales de los Administra-
dores comprenden también a éstas. Se infiere asimismo del dltimo
parrafo del art. 122, el cual confia a los Administradores todas las
operaciones expresamente mencionadas en la escrifura de consti-
tucién. Con dicho articulo se ha querido impedir toda interpreta~
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«:16n extensiva del objeto social: se ka querido limitar el mandato
-fe los Admiwistradores a sdlo las operaciones autorizadas o mencio-
nadas en los Estatutos, pero de winguna manera se ha guerido dis-
‘tinguir entre operaciones de la competencia de la Asambica v ope-
raciones de la compeiencia del Consejo (1). Quienes quisieran re-
conocer a los Administradores la simple facultad de ejecutar sélo
1as operaciones que particularmente se les hubiesen sefialado,
~afiadirfan a la ley una exigencia que no tiene (art. 89} y habrian
-de opinar que ante el silencio de los Estatutos los Administradores
:no pueden realizar ninguna operacién mads que las de mera ad-
“ministracién, lo cval equivaldria a impedir la explotacién de la
[industria social.

Cuando la jurispradencia exige que el objeto de la Sociedad
-esté bien determinado en los Estatutos por la especie de los ne-
-gocios, actda prévidamente, porque impide los abusos Adminis-
trativos contra los que el legislador con aquel adverbio «expresa-
“menter ha querido defender a la Sociedad. Pero cuando sostiene
-que ante el silencio de los Estatutos el mandato de los Adminis-
“tradores no comprende més que los actos de administracién ordi-
naria y, siguiendo al art. 1.741 del Cddigo civil, excluye la capa-
-cidad de enajenar, de hipotecar, etc., ofende al sentido prictico
-del legislador (z), porque éste no puede haber querido que las
+Compafifas constituidas precisamente para realizar por profesion
-actos de comercio (art. 76)—es decir, actos que normalmente ex-
=zeden de la simple administracidn—se hallen privadas del drgano
mecesario para ejecutarlos. El pensamiento del legislador se halla .
‘mas conforme con las exigencias de la vida, porque concede a los -
-Administradores la facultad de ejecutar todas las operaciones
“mencionadas en la escritura de constitucidn (3). Y cuando con la
;acostumbrada exuberancia de cldusulas corrientes cierran los

. (1) Relaz, MANZING, pag. 312 ¥ Relaz, FInaALL, Lavori preparafort, 1,1, 72,
{2) Apelacion Génova, 30 de Diciembre de 1884; Eco, 1885, 167; Apelacidn
Milan, 8 de Qctubre de 1889; Monitore, 996; Casacién Turin, 15 de Julio de 1801;
wGriurispr, ital., 1.069,
(3) Salvo estas reglas de derecho, el Juez es soberano en sus apreciaciones:
Casacién Turin, 28 de Julio de 18385; Eco, 241; Casacion Turin, 15 de Julio de 1901;
«Giurispr, ital., 1,069, Por tanto, el Juez competente ha podido fallar con acierto
-7que entre las operaciones de una Compafifa de seguros no estd incluido el reaseguro
-de todos los riesges contreidos por otra Sociedad: Apelacion Génova, 24 de Julio
de 1884; Feo, 3055 que entre las operaciones de una Sociedad no esta comprendido
-2l arrendamniento, por diez afios, de la propia industria: Apelacidn Génova, 24 de
. Mayo de 1893; Temi genov., 473; nila facnltad de conceder a] Director una parti-
s2ipacién enlas utilidades; Casecion Turin, 15 de Julio de 1801; Giurispr. ifzl. ,1.089;
:nila de asumir la administracion de otra Sociedad: Casacion Turin, 23 de Junio
~de 1886; Giurtspr, ital., 382, ni nomhrar de por vida a los empleados: Casacion
“Tyrin, 15 de Julio de 1901; Legge, 11, 514.
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Estatutos la larga lista de facultades conferidas a los Administra-
-dores concediéndoles genéricamente todos los poderes no reserva-
<dos expresamente a la Asamblea, dichos Estatutos no hacen mis
que volver al sistema de la ley, evitando el peligro de que el Juez,
fundamentindose en el aforismo wbi volust dixit ef ubi noluit
tacuit, prive a los Administradores de la facultad de ejecutar todas
las otras operaciones mencionadas en el objeto de la Sociedad y
no repetidas entre las atribuciones de aquéllos {z).

Sentada la regla por la que los Administradores pueden ejecu-
tar todas las operaciones que constituyen el objeto de la Socie-
dad, precisa recordar también que pueden ejecutarlas sdélo en
<uanto estén expresamente mencionadas en la escritura de cons-
tituci6n (art. 122). Ahora bien, se debe coordinar esta exigencia
de Ia ley con lo que la misma ley exige de la escritura de cons-
titucidn y puesto que consiente que ésta indique la calidad y la
especie de los negocios (art. 8¢, nim. 2.°), no se podra pretender
que cada una de las operaciones sean mencionadas distintamente,
sino que en las frases wperaciones bancariass ¥ tseguros sobre la
vidar se entenderdn todos los negocios que segiin la prictica co-
mercial se comprenden en las mismas. Sin la ayuda de esta-
interpretacion, la indicacidn quedarfa siempre incompleta y afia-
diendo rigor a la ley se traduciria el adverbio expresamente en este
otro de mayor exigencia: especificadamente (2).

857. La representacion.—Para hacer mds expedita la re-
Presentacién de la Sociedad en el répido desenvolvimiento de
'5us negocios, se la conffa por lo general al Director Unicamente,
0 bien conjuntamente a éste y a un Consejero. Esta representa-
<idn se extiende después, en mds estrechos circulos, a los Direc-
tores de sucursales, a los representantes designados para las
diferentes agencias (3) y a los agentes a quienes se haya confiado

~algiin ramo de la Empresa o alguna operacién aislada. A fin de
facilitar las relaciones juridicas entre la Sociedad v los terceras,
en interés de todos, esta representacidn debe darse a conocer
por medio de anuncios por los cuales el legislador deduce la
presuncion absoluta de que ha llegado a noticias de todos {4).

(1} Apelacién Brescia, 1.* de Junio de 1896; Monitore, 552,

(2) En el sentido del texto se expresan; DANIELT, Le soc., commerc. esisfent,
atcétera, nfim, 202; NAVARRINT, ntim., 324; v Ias legislaciones extranjeras: Cédigo
aleman, § 235; Cédigo suizo, art. 654; Cédigo himngaro, § 190; Codigo portugués,
art. 173, § 2; Cédigo argentino, art. 338; Cédigo chileno, arts, 365-308, v Codigo
mejicano, art, 139,

(3) Arts, B72, 376 v a75.

(4) Cddigo de Comercio, arts. 89, nim, 8.°, 92, 230, 369 y 376. Vid, ,ntum. 260,
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Unos Estatutos que no indiquen quién pueda usar de la firma
social y, por consiguiente, cudl sea el representante de la Com-
pafifa, no deben ser aprobados por el Tribunal. Si esto no obstan-
te, lo fuesen, debe estimarse que la Sociedad no queda vélida-
mente obligada cuando el negocio no se ha concluido o cuando la
obligacién no se ha firmado por tantos Consejeros cuantos debie-
ran concurrir a la deliberacién para hacerla valida (art. 141).
' De este modo se hace coincidir la facultad de representar a la So-.
ciedad con la de administrarla. Sélo de este modo pueden asegu-~
rarse los terceros que el acuerdo se tomg segiin el tenor de la ley,
es decir, con el voto de tantos Administradores cuantos se necesi-
taban, y la Sociedad se ha colocado al resguardo de los abusos de
alguno de ellos. Se ha sostenido sin razén que en tal hipétesis cada
Administrador puede vilidamente actuar por cuenta de la Socie-
dad (r) fundéndose, por errdnea analogfa, en el poder concedido
para representarla, ante el silencio del contrato, a todo socio co-
lectivo (2). Pero esta representacidn tiene por necesario presu-
puesto la facultad reconocida a cada socio de administrar por si
solo, facultad justificada por el interés personal y constante que
tiene cada socio de responsabilidad ilimitada, en administrar de
la mejor manera posible. Por el contrario, en las Compafifas and-
nimas, la facultad de administrar no se concede a cada uno de los
Administradores, sino al Consejo, y se la concede a éste como a
una agrupacion en que las diferentes aptitudes de los miembros
se complementan, en garantia de una buena gestidn. Si cada miem-
bro del Consejo pudiese representar y obligar a la Sociedad, las
garantias de una administracidn colegiada se esfumarian, porque
cada Administrador podria obligar a la Sociedad cual si estuviese
facultado para administraria por si solo, Mds infundado todavia es
el otro argumento detraido por analogia del art. 364, que reconoce
a varios mandatarios designados en el mismo acto ld facultad de
obrar uno a falta de otro, segtin el orden por el cual se les sefiala
en la escritura de nombramiento, con tal que no se exprese que
deben obrar conjuntamente, ya que todos los términos de dicha.
hipdtesis rechazan su aplicacidn por analogia. En efecto, los mjem-

(1} TarTurant, Della rappresentanza, nim, 257. Conformes con el texto los
Codigos extranjeros que regularon esta hipétesis: vid. ley alemana, art. 229: 8§
nada se ha establecido a este respecto (es decir, acerca de la firma social) es necc~
saria la suscripeién de todos los miembros de la direccions, (C6digo aleman de 1400,

§ 232). Conforme, Codigo suizo, art. 651, y Cddigo hingaro, § 186. A la misma
conclusidn que el texto llegan Lyon-CAEN ET RExavLT, 11, mim, 818, diciendo que
segln practica constante se admite que, salvo convencitn en contrario, los Admi-
nistradores deben actuar conjuntamente, '

(2) Cddigo civil, arts. 1,721 v 1,723, num. 1.°, ¥ Codigo de Comercio, arts. 109
v 116.
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bros del Consejo de Administracién son nombrados para deliberar
como un drgano colectivo v, por tanto, deben Operar conjunta-
mente. En segundo lugar, no se les nombra en un mismo acto,
sino que vienen elegidos por diferentes Asambleas con intervalo
de algin afio. Finalmente, serfa inexplicable deducir del acci-
dente fortuito que hace figurar en el acta de una Asamblea el
nombre de uno antes que el de otro, la intencién de preferir el
primero al segundo. En defecto de regla expresa, precisa seguir
¢l principio segiin el cual la capacidad de representar coincide con
la de- administrar.

558. Los representantes legales de la Sociedad la obligan
dentro de los limites de sus facultades, cuales fueron debida-
mente publicadas (arts. 89, nim. 8.°, g1, etc.). Por tanto, si el
asunto encuadra en su competencia de Directores o Consejeros.
delegados, su voluntad es decisiva. Si el asunto incumbe a la
competencia del Consejo, deberdn presentar copia auténtica del
acuerdo, Sila deliberacidn del Consejo no es regular, por ejemplo,
porque no fueron invitados a la reunidn todos los Consejeros o
porque uno o mds de éstos no haya prestado la fianza ordenada
por los Estatutos como requisito para el ejercicio de su cargo, el
negocio es igualmente vélido, porque este aspecto interno de la
representacién escapa a las indagaciones de terceros. En estos
casos, quienes tomaron parte en la deliberacidn responderan para
con la Sociedad, la cual dispone de eficaces garantfas con la vigi-
lancia de los Sindicos, con las fianzas de los Administradores VA
con la responsabilidad solidaria e ilimitada de los mismos ; pero
a los terceros nada se puede achacar, ya que confiaron en el tinico-
documento (el de mandato) cuyva exhibicién podian exigir (ar-
ticulo 359) (1).

5569. Por el contrario, en las relaciones entre la Sociedad vlos.
accionistas que obren en calidad de tales, no sélo es obligatoria.

(1) No se puede citar en sentido con'rario el derecho de tipo aleméan que mar-
¢a a la representacién un limite legal irreducible frente a terceros para favorecer
la prontitud de los negocios y la seguridad de aquéilos: Céddigo aleman, § 235;
Codigo suizo, art. 654; Codigo servio, art, 45 Cédigo hungaro, § 180, Esta exten-
#i6n formal del mandato fué calificada después de viva controversia como la que
puede conducir a la ruina a la Sociedad con operaciones aleatorias, prohibidas por
los Estatutos: LErmanx, Aktiengesellschaft, 11, 324, Conforme con el texto TAR-
. TUPARL, libro cit., nioa. 257; Casacién Roma, 21 de Marzo de 1807; Foro, Rep,
1807, vid. Soeietd, niim. 48; Apelacién Génova, 4 de Julio de 1902; Temi genov.,.
438, quien opina que el tercero no tiene obligacién de indagar si el Consejo del que
provienela delegacién ha sido convocadoregularmente, si han intervenide todoslos.

miiembros que lo componen y si deliberaron regularmente; Casacién Turin, 28 de
Julio de 1885; Monifore, 820, :



