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Para establecer la naturaleza de la sociedad anénima es
preciso destacar las analogias y diferencias entre estas socieda-
des y las demads sociedades mercantiles.

En primer lugar, hay que hacer referencia a la responsa-
bilidad de los socios. “En las sociedades anénimas los socios
no son responsables sino con el capital que han aportado o que
han decidido aportar a la compania”. (Cornejo, Lino, “Socie-
dades Mercantiles”, Lima, 1935; pag. 80”). En las colectivas
los socios responden en forma ilimitada y su patrimonio no
aportado a la sociedad queda, eventualmente, sujeto a las re-
sultas de las operaciones sociales. En las comanditarias, unos
socios son responsables en forma limitada y otros en forma ili-
mitada.

“La responsabilidad limitada del accionista arranca de
la responsabi]i’d'ad limitada del coparticipe de las sociedades de
comercio maritimo, de que nace histéricamente la compainia
anénima. Pero este principio de la responsabilidad limitada
no se implanté en el régimen de las companias sin antes pasar

or un periodo de dudas y vacilaciones”. (Fischer Rodolfo,
“I gs Sociedades Andénimas. Su régimen juridico”, 1934, pag.

98). i i
Esta nota de la extensién de la responsabilidad que tiene

jmportancia en relacién con los acreedores en funcién de la ga-

rantia que les ofrece los socios que participan en la sociedad,
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no es, sin embargo, la tnica distintiva de la sociedad an6nima,
pues ello equivaldria a confundirla con otras sociedades de res-
ponsabilidad limitada.

Debe considerarse que la sociedad colectiva es una so-
ciedad de personas, mientras que la sociedad anénima es una
sociedad de capitales, lo que significa que en la primera los so-
¢ios estan obligados a poner su actividad personal al servicio
de la sociedad, mientras que en la anonima sélo estan obliga-
dos a poner su capital. En la sociedad comanditaria se con-
jugan ambos elementos, el capital y el personal, con referencia
a la distinta clase de socios que intervienen en la misma.

Las circunstancias anotadas derivan consecuencias en
orden a la administracion de la sociedad, pues mientras que en
las sociedades colectivas la ley impone a los socios el deber de
representar a la sociedad y gestionar para ellas; en las anéni-
mas la gestién y representacién radica en un consejo de admi-
nistracion o directorio dependiente de la Junta General de
accionistas, pudiendo los representantes ser o no accionistas de
la compainia. Los socios de las companias an6nimas no tienen,
pues, ni el deber ni el derecho de representar a la sociedad, acti-
vidad que compete a los 6rganos gestores nombrados para de-
sempefiar la representacion balo la soberania de sus socios.
“Otro elemento que caracteriza también a la Sociedad Anéni-
ma es la llamada impersonalizacion del capital. No son los
participes los encargados de su manejo y administracién. La
ley v los estatutos reservan este manejo a organos de adminis-
tracion apropiados que forman los elementos activos de la em-
presa, con abstencion de los socios aportantes del capital” (Gay
de Montelld R. “Tratado Préctico de sociedades andénimas”™.
Barcelona 1952; pag. 37).

En las sociedades colectivas, la administracién por los so-
cios es obligatoria y no puede ser renunciada. La representa-
ci6n es, pues, un vinculo impuesto en forma obligatoria por la
ley. En cambio, en las anénimas, la representaciéon emana de
un acto contractual, o sea, voluntario.

La obligacién de los socios de aportar tinicamente su ca-
pital, no excluye que se reconozca la remuneracién de los pro-
motores de la sociedad. Pero, en guarda de los derechos de
accionistas y terceros, la limitacién es que sélo se reconozca una
participacion en las utilidades netas de la sociedad. nunca a
través de una remuneracién que pueda disminuir el capital so-

=
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cial. En algunas legislaciones, esa retribucién no puede man-

tenerse indefinidamente sino que ella solo puede abarcar de-
b ’ - -

terminado periodo y cierto porcentaje.

Se permiten también otros privilegios a los promotores,
como el reservarles el derecho de suscribir acciones de una nue-
va emision, Asimismo, en Francia se llega hasta reconocerles
derecho a ser favorecidos con la emisién de titulos de crédito.
Es lo que se llama las “partes del fundador”.

En cuanto a la organizacién de la sociedad anénima, hay
también diferencias con las de personas. Las sociedades co-
lectivas v en comandita se identifican normalmente con la per-
sona de los socios, mientras que en las sociedades de capitales,
juridicamente —aunque no siempre ocurra asi en la p}'écti_c’a——.
la personalidad del gerente no es la que imprime la direccion a
la sociedad, sino la colectividad de los socios quienes tienen el
derecho de separar de sus cargos a lols gestores, reemplazando-
les por OLros. El gerente resulta, asi, un simple empleado de
la compania sozn?ttdo a las c}ems:ones de la misma. ;‘F,sita es una
consecuencia logica del cardcter de la soc:'edad andénima, pues
quien proporciona el capital y afronta el r1esgo.de perderlo, es
quien debe- tener la direccién del negocio. y quien puede deci-
dir respecto a la persona que lo maneje.

En la sociedad anénima, la persona del capitalista no in-
fluve en la suerte.de la empresa, siendo i-ndiferente desde el pun-
to de vista juridico quiénes son los socios que f.orm.an la socie-=
dad ¥ quiénes los puedan reemplazar. La sustitucién de unos
<ocios por Otros se opera en esta clase de sociedades mediante
la transferencia de las z_accinnes. sin que, en términos gcncralc_s:.
las personas que adquieren las acciones tengan importancia
para la soc:ledac!. salvo las limitaciones estatutarias para_]a trans-
ferencia de acciones, “Es ajeno a ]a'socmdad por acciones to-
do intuito personae; el socio es considerado como fungible; la-
uerte o la incapacidad del mismo es indiferente para la so-
ciedad; ¥ del Cﬂptl'nllo flujo de entrada o d'e salidas de los so-
clos (ambulatoriedad de la cualidad de socio), los brganos so-
ciales (salvoy hasta un -cjerto punto, que se trate de sOCIos que
cengan acciones nominativas) no tienen ni el conocimiento ni
el 1:‘01“‘,'“]: € 1ZN0ran quienes sean los socios en cada momento
de la vida social” (Messineo Feo. “Derecho Civil y Comercial”
T. Vs Buenos Aires, 1955; pag. 364).
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En las sociedades de personas, las calidades de estas son
factores decisivos para su constituciéon. Nadie se asocia a per-
sonas desconocidas. En la anénima es indiferente que las cuo-
tas de capital sea aportado por personas con cualidades opues-
tas “amigas o enemigas”, como expresa Vivante. En las socie-
dades de personas el cambio de las mismas no se opera sin el
consentimiento de los demds socios; en las de capitales, el titu-
lo social es negociable, salvo casos excepcionales en que esta-
tutariamente se exigan ciertos requisitos para la entrada de un
accionista o su sustitucién.

El contenido juridico de la posicién de socio en una so-
ciedad anénima obliga a considerar el concepto mismo de so-
ciedad que supone aportacién, gestion y suerte patrimonial
comunes, hecha salvedad de los titulos que dan derecho a be-
neficios sin ser acciones.

De aqui se derivan las notas referentes a colaboracion
administrativa que se materializa en el derecho al voto; la elec-
cion de personeros de la sociedad; la impugnacién de acuerdos,
etc.; y, de otro lado, los derechos de coparticipacién patrimo-
nial, como son los de percibir los dividendos; suseripcién pre-
ferente; cuota de liquidacion, etc. Se destaca, asi. fundamen-
talmente, la doble situacion que diferencia la accién como ti-
tulo— wvalor, que incorpora la cualidad de socio, de los titulos
que no corresponden a ese concepto. De un lado, el deber de
aportacion; del otro, el derecho de voto. &

De lo expuesto se deducen los caracteres propios de la
sociedad anénima. En primer término:

a) la responsabilidad limitada de los socios, quienes sélo
responden con el monto de lo aportado. Por tanto, su responsa-
bilidad guarda relacién con el ntimero de acciones que poseen y
con el valor de las mismas, siendo de destacar, sin embargo, que
frente a terceros la responsabilidad de la sociedad es ilimitada.
La sociedad se interpone, pues, entre los socios y los acreedores
sociales; de modo que el patrimonio de la sociedad es la tinica re-
ferencia objetiva para dichos acreedores. “A diferencia del caso
de sociedades de personas, en la sociedad por acciones, no hay
—junto al elemento propio de toda sociedad (ejercicio en comin
de 1a actividad econémica)— lugar para una responsabilidad per-
sonal del socio frente a los terceros acreedores de la sociedad.
En otras palabras, no existe responsabilidad ultra wvires en el
sentido de que los acreedores sociales no pueden contar con la
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responsabilidad subsidiaria del socio” (Messineo, ob. cit. pag.
361).
: Es de hacer notar que el principio de la responsabilidad
limitada no es exclusivo de la sociedad anénima. También
funciona en las civiles y mercantiles de ese caracter. En nues-
tro medio sblo en las civiles, introducidas por el Cédigo Civil

de 1936.

Pero la cesibilidad de las partes sociales, la no necesaria
intervencion de los socios en la gestién social, ademas de otras
notas que destacaremos, diferencian unas sociedades de otras.

Como el capital social es la tinica garantfa que la socie-
dad ofrece a los acreedores, se desprende que los acreedores per-
sonales de los socios no pueden reclamar a la sociedad por las
deudas contraidas por éstos, De aqui deriva la consecuencia
que en €aso de quiebra de la sociedad, dichos acreedores de los
socios no entran a formar parte de la masa de acreedores de la
sociedad y solo después que éstos han sido pagados podran re-

clamar lo que corresponda al socio como resultado de la liqui-
dacion. :
- En virtud del rol que cumple el capital respecto a los
acreedores de la sociedad debe cuidarse que el capi'ga! no su-
fra menoscabos por causa de repartos o reembolsos injustifica-
dos. De aqui la tendencia en ‘cl scn_tado de oblxgar a las socie-
dades anénimas a velar por la integridad del capital, prohibien-
do que los accionistas se reintegren de sus desembolsos, salvo
los casos de amortizacion. Algunas legislaciones es!:ah]ccgi I]E
mitaciones especiales a f,:f;ecto de conseguir que la cifra l'urR}ﬂ
del capital guarde relacién con el sustrato real efectivo. sf,
en el derecho suizo los acreedores pueden pedir Ia dgsolucmn de
la sociedad cuando _baje el nimero minimo de socios O cu(jlln-
do los 6rganos previstos no existan realmente. ; En el derecho
italiano, 1a responsabilidad l{m:tada de los socios se convierte
en ilimitada cuando las acciones se concentran en una sola
0. -
s Otra consecuencia que resulta de la responsahi]idm[ li=
mitada de los socios es que no se les puede _czb!igar a realizar
quevas aportaciones una vez liberada la accién. Satisfecha la
aportacion por el socio queda extinguida la responsabilidad
ersonal y patrimonial. A partir de ese momento es ya la so-
ciedad la que hace frente a sus resj onsab'illdades para con ter-
" ceros y para con los acrcedores. “Es evidente, en efecto, que

ey
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la sociedad contara con mucho mas suscritores, y éstos, a su
vez, con muchos més adquirientes para sus acciones, si el por-
tador de la accién, quienquiera que él sea, estd seguro de que
no se le ha de reclamar mas desembolso que el representado por
la accién que si sobre €l pesa el deber de realizar nuevas apor-
taciones. La tendencia a descartar los obstaculos que se opo-
nian a la negociabilidad de las acciones acabd, pues, por triun-
far de los reparos que suponia la supresién del deber de reali-
zar nuevas aportaciones en caso de una posible penuria de la
sociedad”. (Fischer Rodolfo, ob. cit. pag. 99).

A esta nota de la responsabilidad limitada del accionis-
ta, a la que Fischer llama “norma juridica de excepcién® se de-
be el auge de esta clase de sociedades. Las personas pueden
arriesgarse a realizar inversiones sabiendo préviamente hasta
dénde alcanzara el riesgo que asumen. En esta forma se alen-
tara el espiritu de empresa. “Es opinién casi uninime que
entre los conceptos fundamentales de-la sociedad andénima fi-
guran, por lo menos, el fondo capital, su distribucién en accio-
nes y la responsabilidad limitada del accionista” (Fischer Ro-
dolfo, ob. cit. pag. 61).

La limitacién de la responsabilidad, dada su importan-
cia y el ser de la esencia de la sociedad anénima, implica la nu-
lidad de todo pacto adoptado por las asambleas de accionistas
que autorice a la sociedad a reclamar mayores cantidades ade-
mas de la suma representada por la accién. Y esa accién de
nulidad, segiin se reconoce uninimemente, es irrenunciable a‘in
cuando la mayoria de accionistas acordase proceder al desem-
bolso de nuevas cantidades.

b) Otra nota que caracteriza a la sociedad anénima es
su denominacién, o sea, su carencia de razén social. La socie-
dad no se presenta al ptblico bajo el nombre de los socios que
la constituyen o de alguno de ellos, sino con una denominacién
alusiva a la clase de actividad que hubieran elegido. Asf se
expresa en el articulo 180 de nuestro Cédigo de Comercio vy
esta disposicion tiene su equivalente en todas las legislaciones.
En las compaiias colectivas o comanditarias, la incorporacién
del nombre de los socios en la razon social indica a los terceros
que con ellas contratan y al pablico en general quienes son las
personas solidariamente responsables con la sociedad. tanto
con el capital aportado como con todo su patrimonio personal.
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En la sociedad anénima no existe socio- personalmente respon-
sable con su patrimonio. Si se le diese una razén social se pres-
taria a confusiones y los socios cuyos nombres figurasen en la
misma, estarian expuestos a que se les exigiese la responsabili-
dad personal solidaria con todo su patrimonio, aplicandose el
principio que el Cédigo de Comercio establece para los socios
comanditarios que intervienen en la administracién. “No se
exige en la sociedad anénima la presencia del nombre de uno
o varios socios, puede bastar un nombre de fantasia, si bien no
esta prohibido incluir el nombre de uno o varios socios; pero
aqui la presencia de tal nombre no ejercita la funcién que tie-
ne en las sociedades de personas: la de ser indicio de respon-
sabilidad ilimitada de los socios incluidos en la razén social.
El nomre de uno o de varios socios puede servir tnicamente
para distinguir determinada sociedad de otras, especialmente sl
tienen el mismo objeto social” (Messineo ob. cit. pag. 377).

Si bien la denominacién de la sociedad anénima debe
tener relacién con el objeto de la empresa, esta indicacién no
tiene caricter imperativo. Asi, se permite agregar al. objeto
que se persigue una donaminacién de fantasfa, lo cual es mu-
chas veces conveniente para distinguir unas sociedades de otras
que se dedican a la misma clase o género de negocios.

En otros casos se admite que las compafifas puedan ser
designadas con vocablos indicados en los estatutos; o por eXpre-
siones aceptadas por el uso para evitar se consigne toda la de-
nominacién que a veces es muy extensa, siendo conveniente
abreviarla. También se recurre a anagramas o siglas, utilizan-
dose en muchas ocasiones como marca de industria o comercio-

Con referencia a este punto cabe examinar el supuesto
de la incorporacién del nombre de los socios o de algunos de
ellos en la denominacién de la sociedad anénima, sin_que €sto
derive la responsabilidad solidaria para los mismos. No es in-
frecuente observar que muchos negocios que se iniciaron cn
forma individual o como sociedades colectivas o comanditarias
se transforman en anénimas incorporando el nombre del fun-
dador o de alguno de los socios en su denominacion. Se per-
sigue, asf, aprovechar el prestigio del fundador de la empresa 0
del nombre del socio que figuré en la razén social. “Se habia
entendido durante mucho tiempo que la denominacién en la
sociedad anénima no admitia nombres de personas. La opi-
nién de la doctrina uninimemente aceptada admite la inclusion
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de nombres propios, siempre que los designados formen parte
real de la sociedad y lo consientan, y vayan aquellos seguidos
de la supradicha indicacion (sociedad anénima) que evita cual-
quier equivoco acerca de la extensién de la responsabilidad de
los nombrados”. (Gay de -Montella R. ob. cit. pag. 37).

Esta es, por lo demas, la posicién uniformemente acep-
tada por las legislaciones extranjeras, exigiéndose, al respecto
tnicamente que la denominacién vaya seguida de las palabras
“sociedad an6nima”. Asi se expresa en el art. 2° de la ley es-
panola de 1951. En esta forma, los terceros estan noticiados

- de la naturaleza o clase de sociedad de que se trata.

Conyviene considerar el caso de la adopcién por una so-
ciedad anénima de una denominacién idéntica a otra preexis-
tente, que la ley espanola prohibe.

En Espana se exige a los Notarios que intervienen en
el otorgamiento de una escritura de constituciéon de socie-
dad soliciten una certificacién del Registro de sociedades ané-
nimas en que conste que no se ha inscrito ninguna con denomi-
nacién idéntica a la elegida para la sociedad en formacién, de-
biendo hacerse constar en la escritura de constitucién social el
contenido negativo de dicho certificado. Convendria adoptar
entre nosotros una medida semejante para evitar que después
de otorgada la escritura y s6lo en el momento de la inscripeidn
en el Registro Mercantil se presente la tacha, obligando, asi, al
otorgamiento de una nueva escritura de modificacién respecto
a la denominacion de la sociedad.

Es de considerar, igualmente, el caso de la adopcion de
un nombre semejante al de otra sociedad con el que podria
confundirse. La legislacion brasilena lo prohibe expresamen-
te franqueando accién administrativa o judicial para reclamar
por la modificacién del nombre y exigir la indemnizacién de
danos y periuicios.

Se persigue, asi, no solo la identificacién precisa de la
sociedad, sino también impedir la competencia desleal median-
te el aprovechamiento indebido del crédito de otra, su presti-
gio, la aceptacién de que gozan los productos de la compaiifa
preexistente, etc. El caso adquiere mayor trascendencia cuan-
do el nombre -estd intimamente vinculado a determinada mar-
ca de fabrica o cuando ésta forma parte del nombre de la com-
paifa. “La denominacion debe singularizar a la sociedad. esto
es, no debe ser idéntica o semajante a la de otra ya existente a
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fin de evitar la concurrencia desleal por ese medio... Mas
aunque tal concurrencia pueda no verificarse en razén de la
diversidad de objetivos, la circunstancia de identidad o seme-
janza de denominacién justifica el pedido de sustitucién de de-
nominacion idéntica o semejante, evitando, asi, los posibles
perjuicios siempre desastrosos para el comercio”. (Bento de
Faria Ministro, “Direito Comercial”. 11. “Das sociedades co-
merciais”; Rio de Janeiro, 1948; pag. 541).

Con referencia a este Gltimo supuesto, cabria conforme
a nuestra legislacion industrial plantear la correspondiente de-
nuncia ante el Departamento respectivo del Ministerio de Fo-
mento, pero si no se desarrolla actividad industrial no existiria
otro medio que recurrir ante el Poder Judicial, valiéndose de
la accion que corresponde. El Registro Mercantil no podria
tener intervencion al respecto, pues, como hemos visto, el mis=
mo sélo se pronuncia en los casos de identidad del nombre.
Ademas, atn en este caso puede ocurrir que la Compaiia se so-
licite en lugar distinto y como el Registro es territorial, podria
darse el caso de inscripcién en otras circunscripci6n.

De aqui, que tanto en esta hip6tesis como en la de adop-
ci6bn de un nombre semejante no cabria otro camino que una
accién judicial, lo que importa un procedimiento que permite
2 la sociedad que ha adoptado el nombre de otra o uno seme-
jante usarlo por un lapso mas o menos dilatado. Serfa. pues,
del caso prover un medio para obtener una decisién oportuna,
'disponi’én_dose la publicidad de la _constitucién de las socieda-
des anonimas para que los que se sientan afectados puedﬂn for-
mular oportunamente las atingencias respectivas, facultandose
a la Direccion de los Registros Piblicos para resolver el punto.

Entre nosotros, la denominacién de la compafifa an6ni-
ma no estd sujeta a registro o inscripcion especial. Si el nom-
bre comercial o de [a sociedad se inscribe en el registro, el Es-
tado reconoce un derecho de propiedad, uso y disfrute, otor-
gando una garantia a ejercer las acciones por causa de una
eventual usurpacién.

La sociedad puede cambiar de nombre sin que esto im-
orte una trasformacién esencial de la misma. Dicho cambio
uede obedecer a evitar una posible confusién con otra seme-

jante; 0 a la conveniencia de modificar con una expresién mas
comprensible el objeto y finalidad de la sociedad sin alterar su
sustancia, capital y constitucién, pero debiendo mantener, en
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todo caso, la indicacién de ser una sociedad anénima en todo
acto, contrato, carta, publicacion o anuncio para evitar equi-
VOCOS pPOr terceros.

¢) Desde el punto de vista juridico, el elemento capi-
tal es de la mayor importancia y sirve para caracterizar la so-
ciedad anénima. Esta, como cualquier empresa, necesita un
conjunto material de bienes econémicos.que constituyan la ba-
se patrimonial para la realizacién de su fin. Debe ser fijado
en los Estatutos y sigue la suerte que a aquellos corresponda.
Sirve como unidad de medida para la solucién de todos los pro-
blemas que requieren una apreciaciéon cuantitativa dentro de
la estructura social. Con referencia a los socios determina su
participacion interna para los efectos de establecer su aporta-
cion, sus beneficios, sus votos, etc. Respecto a los acreedores
limita las garantias de los mismos, eliminando la responsabili-
dad del patrimonio particular de los socios. “Sobre el capital
como sobre una garantia inicial, cuentan los tercereros que en-
tren en relacién con la sociedad (principio de la fe publica™).
(Messineo, ob. cit. pag. 392).

En atencion a este ultimo aspecto, algunas legislaciones
protegen a los acreedores imponiendo que el patrimonio nunca
debe bajar de la cifra formal del capital. O, como ocurre en
la legislacion inglesa, con menos severidad se parte del supues-
to que los acreedores han tomado en cuenta fundamentalmen-
te la garantia de los administradores; por lo que se conceda a
estos mayor libertad de movimiento, compensada con una pu-
blicidad rigurosa y fuerte responsabilidad.

La ley espanola se inclina por la primera tendencia, des-
tacando la funcién de garantia minima para los acreedores,
“asignandole el caricter de cifra de retencién sobre el movi-
miento patrimonial de la sociedad” (Girén Tena, “Derecho de
Sociedades Anénimas”. Valladolid, 1952; péag. 15).

Los principios que hay que tener en cuenta sobre el par-
‘ticular sé refieren, en primer término, a la determinacién del
capital, que, como se ha indicado, debe figurar en los Estatu-
tos, ain cuando pueda facultarse en los mismos una autoriza-
cibn por mayor cantidad, que permita mayor agilidad de de-
senvolvimiento.

“Es opinion casi unanime que entre los conceptos fun-
damentales de la sociedad anénima figuran, por lo menos, el



38 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

fondo capital, su distribucién en acciones y la responsabilidad
limitada del accionista” (Fischer Rodolfo, ob. cit. pag. 61).

En segundo lugar, el principio de correspondencia mi-
nima en relacion al patrimonio efectivo de la sociedad, a fin de
que el capital sirva de garantia efectiva para los acreedores.
Debe procurarse, en consecuencia, se mantenga esa garantia,
asegurandose en el periodo fundacional la suscripcién completa
por los accionistas prohibiéndose la emisién de acciones por
valor inferior al nominal; reduciendo el capital en caso de res-
cision respecto de los morosos en el pago de los dividendos pa-
sivos; estableciendo las debidas previsiones para los casos de
aportaciones “in natura”; prohibiendo la emisién de acciones
sin la correspondiente aportacién.

Durante el desenvolvimiento de la sociedad, la cifra for-
mal de capital actia en forma retentiva y da lugar al concepto
de beneficio absoluto que impide el reparto de dividendos mien-
tras el activo patrimonial no supere la cifra fijada como capl-
tal. “Es el capital social al que se hace referencia al determi-
nar la parte de cada socio en las utilidades y en las pérdidas y
en la distribucién del activo social” (Ascarelli Tulio, “Socie-
dades y Asociaciones Gomerciales”, Buenos Aires, 1947; pag. 74)

De otro lado, el capital no puede reducirse sin que S€
adopten determinadas garantias. No es admisible la adquisl-
ci6bn de acciones con cargo al capital; ni el aumento del mismo
mientras no estén desembolsadas las acciones precdentes.

El principio de la estabilidad del capital cumple una do-
ble funcién: frente a los acreedores sirve de garantia perma-
nente; respecto a los socios mantiene la proporcionalidad de
las aportaciones. De aqui, que toda modificacién de C:"lpltz'll
importa una reforma de estatutos. “El capital de la socieda
comercial puede constituir un elemento establecido en el esta-
tuto y, por tanto, legalmente fijo e invariable, salvo en Vil‘tl:ld
de una modificacién del estatuto. En contraste con la varia-
bilidad del patrimonio esta, por tanto, la fijeza del capital so-
cial determinado en el estatuto en una cifra exacta’” (Ascarelli
Tulio; ob. cit. pag. 93).

La disminucién importa para los acreedores el peligro de
bajar su efecto retentivo sobre el patrimonio. El aumento
afecta en la posiciéon de los socios por la entrada de otros nue-
vos, que obliga a establecer normas sobre derecho de suscrip-

cion.
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Respecto al capital conviene hacer, ademis, otra indi-
cacion que se vincula a la importancia que se asigna a las so-
ciedades anénimas en el campo econdmico. La tendencia ge-
neral es que se reserve la forma anénima para las grandes em-
presas, lo que se consigue senalando una cifra minima de capi-
tal. Las sociedades familiares para negocios modestos, o em-
presas de pequeno capital cuyos socios pretendan acogerse a la
limitacién de la responsabilidad podrian adoptar la sociedad
de responsabilidad limitada de caracter comercial que, desde
luego, debe implantarse en nuestra legislacion.

Se conseguiria, asi, que la organizacion de la sociedad
anénima sea adecuada al niimero de socios que la constituyen
y a la importancia econémica de la misma, relacionando el ni-
mero de socios con el gran volumen de capital que determina el
cardcter corporativo de la sociedad anénima y el gran namero
de preceptos concretos de cautela. Se evitaria, en esta forma,
que muy pocas personas, a veces una sola, usen una forma ju-
ridica en que resulta excesiva la existencia de 6rganos sociales
y todo el conjunto de normas para asegurar el desenvolvimien-
to financiero y contable, que se justifica en grandes empreass
o cuando se acude a la suscripcion publica.

d) La divisiéon del capital en acciones determina que
existen tantos puestos de socios como acciones hay en la com-

paiifa, originando la vinculacién de todos y cada uno de ellos
a la sociedad.

Respecto a la naturaleza del derecho del socio hay dis-
crepancias en la doctrina, pues mientras que algunos lo repu-
tan un derecho real, para otros es un derecho de crédito; o un
derecho subjetivo especial. Para la doctrina italiana es un
“status”, dentro de una acepciéon moderna de este concepto que
permite aplicarlo no sélo a situaeiones juridicas de cardcter pu-
blicitario como fué en el derecho romano, sino también a miem-
bros de una colectividad de personas organizadas juridicamen-

te, aunque se trate de agrupaciones privadas, voluntarias y
temporales.

Finalmente, se le reputa como una “relacién juridica”
que participaria del caracter de relaciones corporativas, pero
con influencia patrimonial determinante de una despersonali-
zaciébn que permite, en principio, la libre trasmisién de la si-
tuacién de miembro. (Girén Tena, ob. cit. pidg. 59; Ennecerus,
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pag. 498. T. 1., Derecho Civil; Ferrara, “Empresarios 3}LS_OE:'3-
dades”, pag. 218).

- SEeRrEey
oty TR

e) El hecho que la accién represente una parte del ca-
pital, incorporando el derecho del socio a una forma instru-
mental de titulo-valor, ha originado que se estime como accién
unicamente el titulo, poniendo de manifiesto el contenido de
la relacién juridica.

La accién viene a tener en realidad un triple significa-
do: como parte del capital; como titulo-valor y como derecho
en cuanto significa el contenido de la condicién de socio.

La accién.como parte del capital determina el ndimero
de socios que pueden participar, estableciéndose, asi, con refe-
rencia al capital una relacion de proporcionalidad. Para este
efecto a las acciones se les asigna un valor nominal que tiene
la significacion de cuota del capital formal, sin que tenga por-
qué hacerse referencia al patrimonio, ya que las oscilaciones de
éste para nada repercuten sobre la determinacién juridica de
aquel valor, aunque pueda influir junto con otros datos en la
cotizacién extrasocial de las acciones. “Las accionés no repre-
sentan una participacion determinada en la hacienda o patri-
monio de la compaiiia, sino simplemente una suma de dinero.
Son cifras, sumas, no cuotas. Significan una representacién
numerica del capital social, y esto facilita grandemente su ne-
gociabilidad, sobre todo cuando el capital experimenta una
gran elevacién; pero no debe perderse de vista que las acciones
no son en ningin caso un crédito de dinero contra la sociedad,
sino un derecho de participaciéon en la misma, en cuyo valor
efectivo o cotizaciéon influye notablemente, y es de tener en
cuenta, en primer término, el estado en que se encuentra Ia ha-
cienda o patrimonio de la compaiia” (Heinsheimer Karl, “De-
recho Mercantil”, Barcelona, 1933; pag. 127).

La cifra nominal del capital cumple una funcién inicial
en cuanto expresa el importe de la aportacién de los socios y
establece “una correspondencia minima entre lo que es el ca-
pital y el patrimonio, constituyendo una obligacién de llevar a
éste, valores por aquel importe, para que quede constituido el
capital fundacional”. (Girén Tena, ob. cit. pag. 65). Pasado
ese momento “la cifra nominal deja de tener importancia como
elemento técnico, coadyuvante de la misién protectora de
acreedores que al capital social atribuye la Ley en la S. A. Es-
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ta finalidad se efectuia por la cifra total de éste, independiente-
mente de su division en acciones” (Girén, I1d.),

Si bien el valor nominal sirve para establecer la medida
del contenido juridico de la condicién de socio, esto no ocurre
necesariamente, pues pueden establecerse limitaciones, crein-
dose distintas series de titulos desiguales; o respecto del deber
fundamental de aportacion.

En cuanto al limite del importe nominal puede fijarse
un tope minimo, como ocurre en algunas legislaciones para evi-
tar que participen personas de pocos recursos; o no hacerse in-
dicacion al respecto, como ocurre en la ley espanola.

La accién presenta como caracteristica el ser objeto de
la emision de un titulo al que se incorpora el derecho. “Cons-
tituye un titulo de crédito, un titulo-valor en cuanto faculta la
incorporacion de esa posicién de socio en un titulo que circule
conforme a las reglas de los titulos de crédito, o sea, trasfirien-
do un derecho literal y auténomo”. (Ascarelli Tulio, “Proble-
mas das sociedades andnimas e direito comparado”. Sao Paolo,

1945; pag. 364).

Con referencia a este punto se plantea si es necesaria la
creacion del titulo para que surja el derecho. Las soluciones
son divergentes en la lesgislacion de los distintos Paises, pues
mientras que el derecho italiano autoriza a prescindir de las
acciones, el derecho suizo se muestra vacilante. En el derecho
inglés se permite prescindir del titulo, aunque se reconoce el
derecho a la emisién del mismo. El derecho alemén y espa-
fiol establecen como derecho intangible de los socios el obtener
el titulo-valor. “La accién, considerada como parte del capi-
tal, necesita incorporarse a un titulo. De una parte se exige
que el capital se divida en porciones ciertas, con la cual se es-
tablece un requisito que podemos considerar intrinseco al ca-
pital de la sociedad. Pero, de otra parte, se exige también que
esas porciones en que el capital se divide aparezcan figuradas
por acciones o de otra manera indubitada, con lo-cual aquel re-
quisito interno se completa con este otro de naturaleza extrin-
seca: la expedicién de documentos —titulos de accién— en los
que se acredite el nimero de porciones que forman el capital”.
(Garrigues Joaquin, “T'ratado de Derecho Mercantil” T. 1.
Vol. 2°; Madrid, 1947; pag. 748). '

_ Pero en forma general, es aceptado que el nacimiento de
la titularidad de la posicién de socio es independiente de la
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creacion o emision del titulo ya que en Gltimo término depen-
de solo de la constitucion valida de la sociedad en que se ha
participado. “La accién social —en cuanto documento y de-
recho, de caracter patrimonial o no, que el poseedor puede ha-
cer valer contra la sociedad, o sea contra la colectividad de los
socios, frente al cual es distinto y al que puede ser contrapues-
to— entra en la vasta categoria del titulo de crédito”. (Na-
varrini Umberto, “Traitato Teorico-Practico di Diritto Com-
merciale’”; Vol. IV; Milan, 1920; pag. 450).

La solucion concierne a un doble aspecto de la vida del
trafico. De un lado, la personalidad juridica de la sociedad
con su patrimonio propio e independiente de los socios que la
constituyen unida a la trasmisibilidad de la condicién de sdcio,
que origina la independencia de la accién. De otro lado,” la
accion entregada al socio pasa a ser un bien juridico que se ne-
gocia sin refegencm a la propia sociedad y queda sometida a la
regla de los titulos valores. Los intereses que surgen en fayor
del titular de la accion se m.dcpendlzan de la vida soc1a!. “La
expedicion de titulos de accién se hace también necesaria pard
que los derechos y obligaciones que componen la cualidad de
socio puedan trasmitirse por los medios que reconoce el Dere-
cho mercantil para la circulacién de las cosas muebles. En la
sociedad anénima, como prototipo de empresa mercantil capi-
talista, no interesa el socio por sus cualidades personales, sino
por su_aportacion econémica —valor de la acciébn— a la socie-
dad. Y siendo esto asi, es natural que la cualidad de socio

ueda adquirirse o perderse, respectivamente, mediante la
adquisicic’m o enagenacién de las acciones. La SUSCGptlbllld.Etd
de cesion constituye uno de los rasgos distintivos de las accio-
nes. Pero es evidente que para que la accién circule es preci-
so que S€, Enatenahce: que se transforme en cosa mueble. Esta
objetivacion o materializacion de los derechos sociales se consi-
e incorporandolos a un documento —titulo valor— cuya po-
cesi6n, por sl misma o unida a otros requisitos legitimatorios.
atribuye a su tenedor la cualidad de socio y le faculta, en con-
secuencia, pard el ejercicio de 10§ derechos politicos y econo-
micos que esa cualidad entrafia” (Garrigues Joaquin, ob. cit.
To. L. Vol. I; pag. 750). s

Frente a esta posicién puede darse el caso de'somedac.les
en que DO €S necesaria la emision de las acciones, si los socios
no se preocupan de ello, pues todo lo referente a la prueba de la
titularidad, trasmision, constitucion de derechos limitados, etc.
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se satisfacen por medios comunes como son las referencias a la
escritura de constitucién social, cesion de derechos, etc.

f) La indivisibilidad de la accién deriva de ser la uni-
dad en que esta dividido el capital y hace referencia a los accio-
nistas; nd a la sociedad. “Independientemente de la utilidad

* practica de la divisién del capital en acciones, este mismo con-

cepto de la unidad tiene su aplicacién bajo su aspecto juridico,
en cuanto también en derecho es indivisible esa unidad”. “En
los casos en que la accién no pertenezca a un solo individuo,
conserva, sin embargo, su unidad juridica en relacién a la so-
ciedad anénima”. (Rivarola Mario A., “Tratado de Derecho
Comercial Argentino”; Tomo II; Buenos Aires, 1938; pag. 386)

Internamente la accion puede ser objeto de co-propie-
dad o condominio; o celebrarse respecto de ellas negocios juri-
dicos que la estimen como su objeto (derecho de usufructo; de-
recho de prenda). Pero, frente a la sociedad no se reconoce
sino un dueno por cada accién. De aqui, que no podran reunir-
se las acciones y ser sustituidas por otros titulos de “valor su-
perior, aunque puede emitirse un titulo representativo de un
conjunto de acciones. “La indivisibilidad viene dada por la
unidad de la posicién juridica de miembro de la sociedad. Sig-
nifica que no cabe multiplicar los puestos de socio. Es posible
el perfeccionamiento de negocios juridicos, con efectos pura-
mente obligatorios y sin reflejo en la vida social, que tengan
por objeto la accién, en la medida en que ésta constituye un
valor independiente” (Girén Tena, J. ob. cit. pag. 67).

g) La organizacién corporativa es requerida porque la
sociedad tiene un fin duradero, que trasciende de la individua-
lidad de los socios ¥ porque la estructura normativa asegura su
permanencia pese al cardcter cambiante de les socios. Los Es-
tatutos son normas constitucionales mas que un contrato. “La
sociedad anénima es una asociacién con capacidad juridica, en
el sentido del Cédigo Civil, dotada, por consiguiente, de pro-
pia personalidad juridica; a esto responde el que esta sociedad
descanse sobre unos “Estatutos” formados juntamente por sus
fundadores; que su patrimonio no pertenezca a sus miembros
—los accionitsas— en mano comtn, sino solamente a aquella
como asociacion, y que cuando las reglas especiales de Derecho
I»:Iercantil a ella consagradas acusen una laguna, acuda con ca-
racter complementario al derecho de asociacién civil”. (Cosack
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Konrad, “Tratado de Derecho Mercantil”, Madrid, 1935; pag.
91).

Finalmente, la inscripcién en el Registro caracteriza a
la sociedad anénima y le otorga caracter constitutivo.

h) La cesibilidad de la participacién de las partes es
otra de las caracteristicas esenciales. “Las sociedades de ca-
pitales o por acciones se distinguen en que la parte social, en
vez de ser personal o intrasferible, se convierte en titulo circu-
lante, que puede trasmitirse y pasar a los herederos” (Thaller
R. “Droit Commercial”’, Paris; T. 11I; pag. 320).

Esto no excluye la posibilidad de que se creen socieda-
des andénimas en que la negociabilidad de las partes en ciertos
casos, esté restringida por el contrato o por los Estatutos.
“Puede establecerse como regla general que la cesibilidad es
de la esencia del titulo-accion, lo que no impide que los estatu-
tos establezcan ciertas restricciones o limitaciones a la transfe-
rencia. Tales estipulaciones no van en contra de los principios
que establecen la cesibilidad y negociabilidad del titulo, sino
que crean modalidades en interés de la sociedad y de los accio-
nistas, porque ellas responden a consolidar la empresa, evitan-
do los excesos de la especulacién en el momento de iniciar las
operaciones o vincular a la sociedad personas que ofrezcan
ventajas particulares a la misma, o a evitar el ingreso de ele-
mentos perniciosos” (Castillo Ramén S., “Curso de Derecho
Comercial” T. I1I; Buenos Aires, 1935; pag. 168).

Sobre el particular, hay autores (Herrera L. “Sociedades
Anénimas”, Santiago, 1935; pag. 34), que sostienen que la res-
triccién a.la negociabilidad de las partes podia estimarse pro-
cedente en el antiguo derecho francés en que no existfa el tipo
de sociedad de responsabilidad limitada, pero no en las legisla-
ciones donde tales sociedades existen, pues la restriccién a la
negociabilidad haria desaparecer una de las caracteristicas de
las sociedades andnimas e importaria la degeneracién del con-
trato, contraviniéndose, asi, el espiritu del legislador. “Ya en
los estatutos de los mas antiguas companias anénimas se alude
al hecho de que la negociabilidad de las acciones tiende a con-
tarrestar al perjuicio que para el socio supone no poder retirar
su aportacion” (Fischer Rodolfo, ob. cit. pag. 79).

Ascarelli (ob. cit. pag. 275) admite que, a falta de dis-
posicién del acto constitutivo y del estatuto, las acciones son
Jibremente trasmisibles seglin las reglas generales de los titulos
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de crédito, pero reconoce que tanto la doctrina como .la juris-
prudencia aceptan la posibilidad que el estatuto limite la cir-
culacién de las acciones. La sociedad, al crear las acciones es
libre de fijar su ley de circulacion y puede, por tanto, poner li-
mites a su trasferibilidad. “La alineabilidad de la accién per-
mite conciliar el requisito de la estabilidad de la sociedad con
el interés del accionista de salir —eventualmente— de la socie-
dad, perdiendo la cualidad de socio, por medio de la enajena-
cion de la accion” (Messineo Francisco, ob. cit. pag. 397).

En nuestro medio, con referencia a las acciones al por-
tador, la Junta de Vigilancia de los Registros Piblicos en acuer-
do de 26 de abril de 1950 (Revista de Jurisprudencia Peruana
N? 91, de agosto de 1951, pig. 948) ha establecido que la esti-
pulacién contractual que subordina a cierta o ciertas condicio-
nes la transferencia de las acciones al portador, desnaturaliza
el caracter de éstas y la compafia an6nima en cuyo contrato de
constitucién se establecen condiciones de esa especie no es ins-
cribible en el Registro Mercantil.

Respecto a las acciones nominativas, la Ejecutoria de
12 de enero de 1952 (Revista de Jurisprudencia Peruana N°
103, de agosto de 1952, pag. 2593) resolvié que es valida y ob-
servable por terceros la disposicion estatutaria de una compa-
fifa an6nima que subordina la transferencia de las acciones re-
presentativas de su capital social a la autorizaciéon de su Di-
rectorio y que, asimismo, concede a dicho Directorio la facul-
tad de calificar y aceptar a todo nuevo accionista; que las li-
mitaciones que con respecto a la negociabilidad de sus acciones
establezcan los estatutos de una sociedad no importan la pro-
hibicién de enagenar que la ley civil impide pactar; y que al
considerar el Cédigo de Comercio en su articulo 169 de libre
trasmisioén las acciones de las compaiiias anénimas, no niega el
derecho de sujetarlas a previsién y seguridad en resguardo de
los intereses comunes de la Compania siempre que ésta la hu-
biera contemplado al constituirse porque los socios fundadores
tienen derecho de establecer las bases esenciales de la institu-
cién simpre que no sean opuestas a la ley.

A -g*

i) En la sociedad anénima la administracién se ‘;jerce
a través de mandatarios revocables, elegidos por los accionis-
tas, que, sin obligarjse ellos mismos, obligan a la sociedad. En
las demas sociedades la administraciéon esta confiada a los pro-
pios socios. Puede darse el caso, desde luego, que la adminis-



46 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

tracion de la sociedad esté confiada a algunos de los socios o
accionistas, pero entonces la representacion no la ejerce a titu-
lo de tal, sino como mandatario de la sociedad, con la posibili-
dad de ser privado de la administracién sin que el contrato de
la sociedad se vea afectado. “Por su naturaleza el mandato
es revocable. Se considera que la revocabilidad de los admi-
nistradores constituye una regla de orden ptblico, que no pue-
de ser derogada directa ni indirectamente”. (Aymard Romain,
“I.e nouveaw statut de la fonction d’administrateur de sociétécs
anonymes”’, Paris, 1937; pag. 43).

El Gerente o los administradores de las sociedades an6-
nimas pueden o no ser accionistas y, en todo caso, sus faculta-
des son revocables. “Asi como el mandante puede en cual-
quier instante revocar al m.andatario, el gdministrador puede,
en cualquier momento, resignar su funcién. La dimisién es-
definitiva atin a falta de toda aceptacién de la asamblea. No
es necesario indicar el motivo. Una sola reserva se acepta:
que el administrador no puede por una dimisién intempestiva
ser causa de perjuicio para al sociedad que podria demandarle
'su reparacién” (Aymard Romain, ob. cit. p4g. 45).

~Existen, pues, dos contratos, uno de sociedad y otro de
mandato, independiente de aquel; contrato que puede estar en

algunos casos, si no tiene el Gerente una participacién hasta el

5 % de las utilidades comprendido en la ley del empleado.
Sobre el particu]qr, la Corte Suprema en Ejecutorias que for-
man jurisprudencia ha resueltn con fechas 14 de abril, 7 y 8 de
noviembre de 1950 (Revista de Jurisprudencia Peruana Nos.
75 y 83, pags. 470, 1552 y 1560), que tanto el empleado que
es socio fundador y accionista, asi como el Director-Gerente y
¢l Gerente de una Compaiiia, que percibe utilidades del nego-
cio queda privado de los beneficios de las leyes sociales. Se
fundan esas resoluciones en lo dispuesto en el articulo 1° de la
ley 5119 y 6° de la ley 4916. Respecto al Director-Gerente se
fundan, ademés, en que encomendindose la direccién de  un
negocio al Directorio de ]R.SOC_[(’?CIR('I integrado por los otorgan-
tes de la escritura de constitucién no se genera entre los socios
un contrato de trabajo porque se destruiria el de sociedad de-
sapareciendo la figura del empresario o principal y, consecuen-
temente, la relacion de dependencia. En tal caso se estima
que lo que se estipula es un contrato de mandato, y que el Di-
rector-Gerente, que es accionista y participa en las utilidades
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sociales, tiene caracter de mandatario, sujeto al estatuto; por
lo que el Directorio del cual depende puede removerlo del car-

go pues no existe relacion laboral, ya que no hay subordinacién
o dependencia.

~ Esto supone confundir la condicién de los socios en las
sociedades de personas y en las de capitales. En estas altimas,
el capital que se aporta estd sujeto al mismo trato; todos los
accionistas aportan su participacién y participan de los mis-
mos riesgos, afrontan las posibles pérdidas y participan en la
debida proporcién de las utilidades. De otro lado, los socios
no estan obligados a prestar su concurso o trabajo personal, a
diferencia de lo que ocurre en las sociedades de personas. Hay
en las primeras lo que se llama el organicismo de terceros; en
consecuencia, el socio que presta su trabajo personal lo hace a
titulo distinto del contrato de sociedad; y ese trabajo personal
debe ser, necesariamente, remunerado. Podra ser el contrato
que lo vincule un mandato, procuracién o contrato de empleo
y debe quedar sujeto a las reglas propias de cualquiera de esas
categorias, pero no es el contrato de sociedad. De otro lado,
el Gerente esta sujeto, en todo caso, a las decisiones del Direc-
torio v, en tltimo término ,a la Junta General de accionistas.

Toda sociedad anénima debe tener un objeto, siendo pre-
ciso que el mismo esté enunciado de manera clara y completa.
La indicacién es fundamental porque es uno de los puntos que
los socios toman en cuenta para formar o ingresar a la sociedad
y porque fija la capacidad de la misma. Frente a terceros de-
termina la naturaleza de los riesgos que pueda correr la socie-
dad. De aqui que algunos autores (Cooper Rogers, “Traité
théorique et practique des sociétés anonymes) rechace que el
objeto de la sociedad sea absolutamente indeterminado, no
aceptando que se consigne como tal la realizacién de todas las
operaciones suceptibles de procurar beneficio. “La enuncia-
cién del objeto debe ser especifica y no genérica;. ... porque
una enunciaciéon de esta naturaleza impediria establecer, en un
caso dado, si la asamblea de accionistas al tomar una determi-
nacién ha obrado o no dentro del estatuto, o si los administra-
dores han podido ejecutar el acto de que se trata. Bajo otros
conceptos, la indicacién del objeto en términos vagos e impre-
cisos, servirfa para inducir al publico a error sobre la magnitud
de la empresa” (Castillo Ramén S., ob. cit. T. TII; pag. 168,
Buenos Aires, 1935).
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En el curso de la vida de la sociedad el objeto puede ser
modificado, cambiandolo, ampliindolo, restringiéndolo, etc.;
lo que importa una alteracion sustancial para la sociedad y, por |
lo mismo, exige una escritura sujeta a todos los tramites nece-
sarios para la formacion de la sociedad. ‘““ILa indicacién del ‘-

objeto tiene una especial importancia para las sociedades an6- |
nimas; en efecto, esa indicacién se debe tener en cuenta ademds d
de para juzgar de los poderes de los administradores también .

para establecer si, por razon de su modificacién llevada a ca-
ho. corresponda a los socios el derecho de separacién” (Bola-
ffio-Roco-Vivante “Derecho Comercial de las Sociedades vy J
de las Asociaciones Comerciales”, Buenos Aires, 1850; pag. 144)

Una primera indicacién con referencia al objeto es que
¢l mismo no puede ser contrario a la ley, al orden putblico o a
las buenas costumbres, pues rigen sobre el particular las reglas
gcnerales de los contratos.

Merece considerarse detenidamente si el objeto de la’
sociedad ané_nima debe ser siempre uno de indole ]ucrg:tiva o
utilitaria o st puedp aceptarse que otras formas asociat:z}’as (}e
indole cultural, religiosa, cientifica, literaria o de beneficencia
puede adoptar la forma anénima. “El objeto de la sociedad
esta indicado por la finalidad comercial que se propone reali-
zar O poOTr un conjunto de operaciones de la misma 1lat1}rale;fa,
que debe perseguir lucros” opina Bento de Faria, (ob. cit. pag,.

542)- : ‘

Las modernas legislaciones admiten la adopcion de la
forma anénima para cumplir finalidades de cualquier indole,
atribuyéndole carac[:er_comercu_tl en razén de dicha _forma,
prcscindicnt_io del criterio material del género de actividad a
que se dedique. Ql;lec‘lana zan;rada, en esta forma, Ia.contro-
versia entre comercialistas y civilistas sobre el criterio para
juzgar la comercialidad de una sociedad. La legislacion suiza
acepta que las sociedades anénimas puedan ser fundadas con
¢l objeto de perseguir un fin que no sea de naturaleza lucrativa. 8
En realidad, este punto de vista esti abonado por poderosas =
razones. En primer término, no hay porqué restringir la ca-

acidad de organizacion de las personas juridicas s6lo para fi-- ==
nes comerciales, impidiendo que sus organizadores la_adopten
ara limitar su responsabilidad y organizar la administracion,
ingreso, €greso de socios, liquidacién y control, .]-;'—,sto no per~
judicﬂ a nadie y puede, en cambio, resultar de utilidad general.
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Al tratar del objeto de la sociedad conviene dejar esta-
blecido que no es bastante que el objeto sea licito. El debe ser,
también, posible en su realizacion. Si asi no fuera la compa-
iiia no puede existir y si el objeto deviniera imposible, debe li-
quidarse, dado que no podra alcanzar el fin con que fue creada.
Desde luego, la Asomblea General puede resolver el cambio de
objeto de la sociedad.

Con referencia a ciertos objetos o actividades; se exige
autorizacién previa del Gobierno como ocurre tratandose de

determinadas empresas (Bancos, Companias de Seguros), a -

fin de mantener un control sobre las mismas, dados los intere-
ses que comprometen. Otras actividades cuya explotacion se
reserva a peruanos exige la emision de acciones nominativas
para asegurar que no se burle la preferencia que otorga la ley por
razon de nacionalidad.

Las sociedades andonimas deben tener un domicilio en
el territorio nacional y en el lugar en que se halle establecida
su representacion legal o donde radique alguna de sus explota-
ciones o donde ejerza las actividades propias de su giro. “Ade-
mas de la sede social puede haber, ademas de la siempre exigi-
da por la ley (sede legal), también una sede administrativa
(denominada también comercial) no coincidente con la sede
legal; v puede haber una sede efectiva. centro propulsor de la
actividad social, diversa de la legal” (Messineo, ob. cit.; pag.
377Dk .
Puede, pues, darse el caso que el domicilio legal no sea
el mismo que el domicilio de explotacién come ocurre con las
Compaiifas mineras, cuyo domicilio de explotacién va adqui-
riendo durante el desenvolvimiento de la vida de la sociedad
cada vez mas importancia, ejerciendo una mayor atracciéon de
los elementos técnicos, de contabilidad, y en muchos casos, de
los 6rganos de voluntad de la Compaiia, desplazando el domi-
cilio estatutario. “No es preciso, pues, que el domicilio legal o
aquel donde se halle su representante legal, sea el verdadero
domicilio de la sociedad. Puede coincidir el domicilio de re-
presentacion legal con el domicilio de explotacién, pero pueden
existir con separaciéon el domicilio legal estatutario y el de ex-
plotacion” (Gay de Montelld R. ob. cit. pag. 57).



50 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Se plantea, entonces, el problema de decidir cual de los
domicilios debe prevalecer. Para algunos (Ascarelli, “Socie-
dades y Asociaciones”....), debe prevalecer el domicilio real
sobre el estatutario para evitar que se perjudiquen los derechos
que nacen para los terceros en base a una sede efectiva de ex-
plotacion. :

La determinacién del domicilio no solo tiene importan-
cia para los efectos de orden fiscal y tributario sino también
para establecer las reglas de la competencia judicial.

Desde el punto de vista internacional, la determinacién
del domicilio tiene importancia porque v4 unida a la naciona-
lidad de la compaiifa. Como ninguna sociedad comercial pue-
de carecer de nacionalidad tiene que ostentar un domicilio.

Gay de Montella (ob. cit. pag. 59), sostiene que las so-
ciedades extranjeras que se establecen en territorio distinto del
pais donde se han constituido puede desarrollarse bajo 3 hipé-
tesis:

1°—La sociedad extranjera, con domicilio en el pais de
su constitucién puede designar en el pais extranjero donde va
a desarrollar sus actividades, un domicilio secundario o una
representacion legal. Es el caso que preven los articulos 15
del Cédigo de Comercio y 186 del Registro mercantil cuando
-hablan de la creacién en el Perd de “sucursales” y del ejercicio
de la “administracion” en el Peri, a los efectos de la inscripcion
de las personas que la ejerzan, de sus facultades y del capital
que hayan destinado las operaciones que realicen;

2°—La sociedad extranjera puede establecer fuera del
pais de su constitucién, su domicilio social (sede) y el objeto
principal de las actividades de su negocio. Caso de tener reu-
nidas ambas cosas, en realidad la sociedad extranjera queda
equiparada a las sociedades nacionales. Esta es el caso que
preven los mismos articulos citados del Codigo de Comercio y
del Reglamento del Registro Mercantil cuando hablan de “so-
ciedades extranjeras que quieran establecerse o crear sucursa-
les en el Perd”. En este caso estin sujetas no solo a la publi-
cidad exigida a las sociedades nacionales sino también a todos
los requisitos de forma y fondo ordenados en nuestras leyes pa-
ra las sociedades nacionales;
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3°—1Las sociedades extranjeras pueden establecer fuera
del pais de su constitucién donde tienen su domicilio v princi-
pal centro de actividades de su negocio, establecimientos de
explotacion, limitdndose a sujetarlos a sus practicas adminis-
trativas y fiscales, sin determinacién de domicilio legal. En
los dos primeros casos, las sociedades extranjeras deberan pre-
sentar para su inscripcion en el Registro mercantil, la serie de
documentos que exige el Reglamento.

Las sociedades andnimas son personas juridicas de de-
recho privado cuya existencia la ley no puede dejar de recono-
cer y regular, a fin de que cumplan los fines destinados a aten-
der determinadas necesidades. Como persona juridica es un
ente capaz de figurar en las relaciones juridicas y por el hecho
de actuar frente a terceros, requiere que estos sean protegidos
en forma suficiente. “El conferimiento o el reconocimiento de
la personalidad juridica, seglin una tesis que nos parece justa,
tiene sobre todo una funcién instrumental, la cual puede expli-
carse por tantas exigencias que seria inoportuno reducir a es-
quemas demasiado rigidos; y entre estas exigencias se halla
comprendida la de dar una completa unidad juridica a los es-
tablecimientos sociales que tengan por objeto el cumplimiento
dg)negncios comerciales” (Bolaffio-Roco-Vivante, ob. cit. pag.
15).

Las sociedades anénimas presentan, como las demds per-
sonas juridicas, un caricter auténomo y continuo. En tal vir-
tud. frente a sus propios miembros posibilita relaciones entre
ambos, asumiendo. en muchos casos, ellos frente a la sociedad,
la posicién de terceros; y de aqui que puedan promoverse liti-
gios entre la sociedad y los socios.

Esta autonomia debe ser entendida en el sentido que los
estatutos de una sociedad anénima contienen reglas que valen
tanto para los socios, como para terceros. “Estas relaciones
juridicas pueden tener cualquier contenido y también ser de
financiacién del socio a la sociedad (especialmente en el caso
de que se trate de socio f]'nico) o también de la sociedad al so-
cio. En ambos casos, cada uno de los dos sujetos, indudable-
mente auténomos el uno respecto del otro, asume posicién de-
bitoria o creditoria, abstraccién hecha de la circunstancia de
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que existe la relacion de socio a sociedad” (Messineo Francis-
co, ob. cit.; pag. 379).

Como la sociedad adquiere personalidad jurfdica por el
hecho de la inscripci6n, conviene examinar la trascendencia de
este hecho. Mediante este recurso se sirven fines permanen-
tes en que pueden estar interesadas una pluralidad de perso-
nas normalmente cambiables. De donde resulta la del patri-
monio totalmente independiente incomunicado con el de los
miembros; estatuto en vez de contrato; estructura orgénica, etc.
“La sociedad surge de un contrato, pero el mismo no se limita
a disciplinar las relaciones entre los socios, sino que crea una
organizacion destinada al desenvolvimiento de una actividad
con terceros; esta organizacion tiene personalidad juridica y un
patrimonio que, a su vez, difiere rigurosamente del patrimonio
individual de los socios” (Ascarelli Tulio, ob. cit. pag. 372.
Sao Paulo, 1945).

La personalidad juridica de las sociedades importa una
capacidad paralela a la de las personas fisicas, salvo en aque-
llo en que el carfcter fisico es tenido en cuenta por el Derecho
Positivo. Y ella sirve a fines en que estin interesadas muchas
personas que pueden cambiar y que aportan recursos economi-
cos las cuales deciden democraticamente de la marcha .de la
agrupacién que se crea. Se recurre entonces a la construccion
de un esquema formal que una vez adoptado es capaz de vivir
juridicamente en discordancia con el “sustratum” personal.
De aqui, puede derivarse la fundacién de puros esquemas de
sociedad an6énima o su trasmision, faltando en absoluto todo
supuesto material. Dice Girén Tena, (Ob. cit. pag. 76) que
en estos casos, deben contemplarse las normas sobre capital,
desembolso minimo, que serviran de base para que se rechace
la inscripcién.  Asimismo, cuando no se persigue un objeto
efectivo. Y si el objeto se ha extinguido o su patrimonio  re-
sulta de hecho liquidado debe dejar de existir y, en principio,
debe ser eliminada del Registro. Su subsistencia importara
una infraccién del deber de los drganos sociales de solicitar la
inscrjp_cién en el registro y esa infraccion podra ser invocada
con éxito,

El problema de la inadecuacién entre la figura y el ni-
mero efectivo de miembros se presenta en los casos de socieda-
des de un solo socio. Se plantea en este caso la cuestion de
combinar sin garantia de los 6rganos soci:_]les. el patrimonio de
la compaiia y el de los socios con el privilegio de la responsa-
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bilidad limitada que es de la naturaleza de esta clase de socie-
dades. “La persistencia de la personalidad de la sociedad re-
ducida a un solo accionista justifica la distinciéon entre requisi-
to exigido para la constitucion y requisito para la subsistencia
de la sociedad por acciones; la pluralidad de las partes consti-
tuye un requisito necesario para la constitucién, mis né para
la subsistencia de la sociedad” (Ascarelli Tulio, “‘Studi in tema
di societé”, Milan, 1952; pag. 338).

No podra pues, admitirse la formacién de la sociedad
por una sola persona, ya que el presupuesto legal del contrato
de sociedad es la concurrencia de una pluralidad de personas
(dos o mas personas, dice el Cédigo de Comercio en su art. 124
y el Coédigo Civil en su art. 1686). En este caso se encuentran
las “one man company” del derecho inglés que no significan,
realmente, que se trata de sociedad de una sola persona sino
que ella no baje del nimero minimo con el que puede consti-
tuirse una sociedad, pues de lo contrario la compania debe ter-
minar; y, de otro lado, respecto de los socios conocedores de
tal situacién se abre la responsabilidad ilimitada, si ha durado
mis de 6 meses. Se trata, entonces, de que se mantenga el ni-
mero minimo de socios y se evite que en €l hecho sea una sola
persona la que valiéndose de testaferros, se sirva de la investi-
dura social. Entonces es cuando se aplica las ideas de la sub-
sistencia de la personalidad juridica que fueron examinadas
inicialmente en el célebre caso “Salomén con Salomén™.

El derecho suizo se refiere al supuesto de que el niimero
de socios baje del nimero minimo y que los 6rganos sociales no
puedan subsistir.

La ley espanola se ha inspirado en el sistema aleman
que al no considerar como causa de disolucion la reunién de las
acciones en una sola mano, ni exigir la permanencia ulterior del
minimo de socios exigido en el momento fundacional, ha per-
mitido que la doctrina se incline por la validez de la figura.

Las principales dificultades de subsistencia de estas so-
ciedades se presenta con referencia al régimen de las mismas.
En Alemania se ha elaborado por la doctrina y la jurispruden-
cia una sistemética que admite la separacién patrimonial. Pe-
ro si se producen fraudes o situaciones irregulares desaparece
la separacién entre sociedad y persona fisica y ambas han de
considerarse como idénticas. Resulta, asi, que el socio Gnico
estd sometido a la responsabilidad ilimitada de los administra-
dores por infracciones sociales, pero al propio tiempo no se pue-
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de conceder a si mismo el descargo actuando como Junta Ge-
neral; no puede considerarse el socio-sociedad adquiriente de
buena fe en las trasmisiones que por si mismo haga a la socie-
dad. y .
Entre nosotros, la subsistencia de la sociedad de un so-
cio ha sido aceptada por Ejecutoria de la Corte Suprema de 26
de agosto de 1950 (Rev. Jurisprudencia Peruana N? 80, Se-
tiembre de 1950; pag. 1141), fundandose en la vitalidad de la
forma y de la persona juridica que permite el reintegro a la
circulacién de las acciones concentradas; que las Gnicas causas
de disolucién de las sociedades estan consideradas en los articu-
los 189 y 214 del Cédigo de Comercio; y que la sociedad que ha
adquirido con su constitucién un patrimonio separado y una
personalidad propia y esta posibilidad de perdurar, no obstan-
te haber desaparecido los elementos que serian necesarios a su
constitucion, responde a un principio general de las personas
juridicas y de las sociedades mercantiles.

Otro aspecto importante es el de la personalidad juridi-
ca aparente de las sociedades sin independencia real. Se tra-
ta de uno de los aspectos de la concentracion de empresas, que
muchas veces persigue eludir determinados preceptos, como
son los referentes a la nacionalidad de sociedades; evasién de
impuestos; obtencién de capital suplementario; colocacién de
titulos; y otras veces persiguen finalidades de orden econémi-
co como regulacion de la competencia o dominio del mercado.

Desde el punto de vista juridico lo que interesa es que
mediante la posesion de acciones o la reserva de poderes que
aseguran el control de la direccién, o la participacién personal
en otras sociedades, resulte que la conexién entre ellas da lu-
gar a una real vinculacion de intereses encubierta por una apa-
rente independencia. '

Esto plantea una situacién de inminente riesgo para los
accionistas de las sociedades controladas. :

El derecho inglés es el que mejor ha reglamentado las
diversas situaciones que pueden surgir, preocupandose porque
la unidad efectiva de las sociedades no sirva para la violacién
de las prescripciones de la ley, para lo cual, impone, principal-
mente una amplia publicidad de todos los mecanismos.

En Espafia también se autorizan las sociedades de este

énero, ordenandose la publicidad necesaria mediante la men-
cién que debe hacerse en el Balance.



