CAPITULO SEGUNDO

LA SOCIEDAD Y LAS SOCIEDADES

I. LA SOCIEDAD COMO CONTRATO
Y COMO VINCULO OBLIGATORIO, ES DECIR,
COMO ESTRUCTURA DE EMPRESA

También antes de aquella pseudorreforma que ha cam-
biado la ribrica del art. 2247 del Cédigo Civil italiano,
la “nocién” de sociedad, de la cual hemos refexionado
en el capitulo precedente, partia de la identificacion
del contrato de sociedad como fuente desde la cual la
sociedad misma hacfa derivar su propia existencia y
estructura. De esta identificacion resultaba que, siendo
el contrato “el acuerdo de dos o mds partes para constituir,
reglamentar o extinguir entre ellos una relacién juridica pa-
trimonial” (art. 1321, Cédigo Civil italiano), la sociedad
~desde esta perspectiva- se identificaba con un vincu-
lo obligatorio entre aquellos que la habian constituido.
Esta identificacién se relacionaba con una tradicion
muy antigua e ilustre: ya Gaio habia ensefiado que la
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sociedad —al igual que la compra venta, el arriendo yel
mandato— es un contrato consensual’.

A pesar de esta ascendencia, a la que atn hoy en
dia todos presentan sus respetos, al menos formalmen-
te?, ya ninguno podria contentarse de la ubicacién de
la sociedad en el sistema de los contratos. Se advier-
te entonces que —cuanto menos-— la sociedad no es so-
l]amente un contrato generador de vinculos juridicos
obligatorios entre los socios que lo han estipulado y de
los socios (o de la sociedad) con terceros; que, después
de todo, esta “nocién”, que identifica la sociedad como
contrato, no es otra que una sustancial (y tal vez tam-
bién inadmisible) reduccién. Cada uno “siente” que,
junto al perfil contractual-obligatorio de la sociedad,
hay otro tanto mds relevante y dificilmente relaciona-
do al primero: y es aquel de la sociedad como empresa,
como estructura empresarial tipica, como institucion’.

En el vigor de los c6digos decimonoénicos esta du-
plicidad de perfiles —obligatorio por un lado y por otro
organizativo-institucional- también tenia una duplici-
dad de referente normativo: la sociedad “civil” (aquella
que hoy el Cédigo vigente llama “simple”) encarnaba
en si el perfil contractual-obligatorio (“La sociedad es
un contrato”, como ya hemos lefdo en el art. 1697 del
Cédigo Civil italiano de 1865) y encontraba la propia

| Gai, Institutiones, 11, 135, “Consenso fiunt obligationes in emptionibus
et venditionibus, locationibus condictionibus, societatibus, mandatis”. (Idén-
tico al texto de las instituciones justineaneas: Inst., I1I, 22, pr.).

? Galgano, Diritto commerciale. Le societd, 2 s. Ferri G., Commentario
Scialoja e Branca al cod. civ., art. 2247, n. 1, 29-35.

* Galgano, Societa di persone, 10-13; Ferrara-Corsi, Imprenditori, 23385.
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reglamentacién en la legislaci.én civil; m‘ie-ntras la
sociedad empresa, con su perfil més exquisitamente
organizativo-institucional, tenfa la propia sed? ”r'iatu-
ral” de disciplina en el Cédigo de Comercio italiano.

Hoy, después de la unificacion legislativa del siste-
na del derecho privado en el dnico Cédigo Civil, esta
distincién de cardcter normativo, si ya no desapareci6
del todo, ciertamente fue muy atenuada y un intérpre-
te,no muy atento, puede encontrar algunas dificultades
para diferenciar los dos perfiles —entre ellos ciertamen-
te diferentes— sobre los cuales estamos reflexionando;
y atin mds ardua puede revelarse la tarea de descubrir
las raices de esta diferencia: raices que estan en la his-
toria y cuyo andlisis es una condicién imprescindible
para una correcta comprensién del sistema codificado.

Queda en pie, y lo queremos destacar desde aho-
ra, que el término “sociedad” —en su acepcién mads
estricta, conforme a la noci6n ofrecida en el art. 2247
del Codigo Civil italiano- tiene, en el vocabulario del
jurista, una primera y fundamental ambigiiedad, se-
glin se quiera hacer referencia al contrato (0 negocio
unilateral) constitutivo y a las obligaciones que toman
vida de este contrato o negocio, o bien a aquella estruc-
tura de empresa (a aquella institucién) que de igual
modo suele definirse como sociedad.

II. LA NOCION “FORMAL” DE ACTIVIDAD COMLUIN:
'’
LA TENTATIVA DE “ENCUADRAR UN cIRCULO’

2 ”
Ahora volvemos a razonar acerca de la “nocién” de
sociedad originariamente contenida en el art. 2247 del
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Cédigo Civil, teniendo presente, de las dos acepciones
de las cuales acabamos de hablar, no aquella de contra-
to y de las obligaciones que nacen de eso, sino aquella
de la estructura de la empresa. También aqui notaremos
~y serd este el tema de toda nuestra argumentacién de
verificacion histérica— una sustancial ambigiiedad del
término “sociedad”; es decir, constataremos que este
Ginico significado corresponde a una pluralidad de sig-
nificados y deberemos, en consecuencia, interrogarnos
sobre las raices desde las cuales ha germinado esta di-
versidad de acepciones.

Hemos visto que la “nocién” codificada de contra-
to de sociedad tiene el propio centro de gravedad en
la “actividad econémica”, para cuyo desarrollo conjun-
tamente los socios confieren: “bienes o servicios” miran-
do hacia el objetivo de “dividir las utilidades”. Hecha
esta constatacién —en orden a la cual seria dificil evi-
tar dudas teniendo presente la (tan clara) letra del art.
2247- queda por investigar, en cada uno de los tipos
de sociedad que el Cédigo prevé y disciplina, este ele-
mento esencial de la “actividad econémica” ejercitada
“en comidn” por los socios: esencial al punto que no
puede faltar en ninguna de las especies de sociedad
bajo pena de alterar las razones mismas del sistema so-
bre el cual fue construido el Cédigo.

Ante este problema hermenéutico, todos los intér-
pretes muestran no pocas dificultades, no tanto al dar
cuenta del significado en sf de la locucién usada en el
Cédigo (ya que “ejercicio en comiin de una actividad eco-
némica” es una expresién muy clara) sino a encontrar,
al interno de cada especie de sociedad, este “ejercicio”.
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Noesel caso demorarse enintitiles resefias deopinio-
nes, solamente diremos que las descripciones que ha-
pitualmente se leen® se hallan todas en el sentido de
hacer lo méds genérico posible, y sobre todo eldstico,
el significado de aquella locucién para poderla apli-
car después a todos los tipos de sociedad, incluyen-
do aquellos en los cuales serfa particularmente arduo
encontrar, como elemento esencial y tipico, una “acti-
vidad” econémica ejercitada en comidn por los socios.
No obstante esta dificultad los mismos intérpretes se
mantuvieron (o, por decirlo mejor, intentan de todos
modos mantenerse) anclados a la “nocién” codificada
que identifica a la sociedad (en cada especie, con la ob-
via exclusién de la sociedad simple) con la gestion de
la empresa por parte de més sujetos: “Como se puede
apreciar —asi se ensefia— la ecuacion sociedad-empresario
resulta evidente en las disposiciones del C6digo™®.

Cuando esta hip6tesis debe ser demostrada, no obs-
tante, es decir, cuando el elemento de la “actividad co-
min” debe ser encontrado en cada especie de sociedad,
entonces se admite —por lo menos por parte de los in-
térpretes més atentos y provistos— que una “actividad
comiin” referida a las sociedades comerciales es una
“nocién formal” y —se agrega— “objetiva” ¢, en la cual ter-
minan asi por confluir poderes y comportamientos

* Galgano, Diritto commerciale. Le societa, 5-6; Ferri, Le societd (Trat-
tato Vassalli), 19-22; Ferrara-Corsi, Imprenditori, 250 ss., pero se trata,
evidentemente, de un elenco del todo incompleto.

S Ferri, Commentario Scialoja e Branca al Codice civile, Lib. V, Tit. V, 16.

¢ Spada, Tipicita, 127-148.
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que de por si serfan calificables muy dificilmente como
auténtico “ejercicio en comin de actividad econémica”.
La impresién que se obtiene de todo este trabajo in-
terpretativoes quela “nocién” termine siendo-mds que
un instrumento de clarificacién una oracién que explica
la sustancia (oratio substantiam significans), como ensefi6
Boezio— un estorbo; o que atin mds aquello que parecia
ser un género (genus) perfectamente homogéneo, del
cual fuera posible ofrecer una “nocién” satisfactoria y
definitiva, sea en realidad un archipiélago multicolor
reunido y homologado por razones de hecho extrin-
secas bajo un muy fragil nombre juridico (nomen iuris)
exento de la sustancia de cualquier fuerza coherente.

[I1. CRITERIOS EXTRINSECOS DE SISTEMACION:
SOCIEDAD DE PERSONAS Y SOCIEDAD DE CAPITALES.
VERDADERAS O FALSAS HISTORIZACIONES

Cuando al interior de este género (genus) (o de este ar-
chipi¢lage multicolor), se buscan las lineas que marcan
el confin entre las varias especies que lo componen, las
dificultades parecen aumentar y se presentan siempre
més evidentes las fuerzas centrifugas que minan en su
raiz el fundamento de esta categoria sistematica que se
ve aparentemente tan consolidada.

La distincién entre especies de sociedad que podria
aparecer entre todas la menos problemadtica es aque-
lla entre sociedad de personas y sociedad de capitales: las
primeras —en el vigente sistema jurfdico italiano son la
sociedad simple, aquella en nombre colectivoy aquella
en comandita simple- en las cuales el elemento perso-

|
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nal prevalece tanto respecto de aquel patrimonial (se
habla por esto de intuitus personae); las segundas i.nclu-
yenla sociedad a responsabilidad lilmitada, la _socxedad
por acciones Y aquella en comandita por acciones, en
las cuales, por el contrario, es el elemento patrimonial
que prevalece netamente sobre aquel personal, las per-
sonas de los socios asumen un relieve muy secundario
(tanto que, por regla, la calidad del socio es libremen-
te transferible), es, justamente en consecuencia de esta
prevalencia del dato patrimonial respecto al (aqui ha-
bitualmente inexistente) intuitus personae, estas socie-
dades, asf llamadas, “de capitales” estan provistas de
personalidad juridica, que en cambio no tienen las so-
ciedades personales.

También el régimen de las responsabilidades de los
socios por las obligaciones sociales se presenta muy
diferente entre las sociedades de personas y aquellas
de capitales: mientras en las primeras son siempre los
socios que responden personalmente e ilimitadamente
de las obligaciones sociales (todos los socios indistinta-
mente en la sociedad en nombre colectivo y, con algan
leve temperamento, cfr. Art. 2267, Cédigo Civil italia-
no, en la sociedad simple, los socios comandatarios en
la sociedad en comandita simple), en las sociedades de
capitales (con la sola excepcién de aquella en coman-
dita por acciones) los socios estdn siempre vinculados
por las obligaciones de la sociedad dentro de los limi-
tes de sus concesiones.

En otros términos, en las sociedades de capitales es
el capital mismo que garantiza a los acreedores de la
sociedad el cumplimiento de las obligaciones sociales,
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sin que —salvo casos excepcionales—a los mismos acree-
dores sea permitido “agredir” el patrimonio personal
de los socios: encuentra aqui su justificacién, aparente-
mente mas convincente, el reconocimiento a las socie-
dades de capitales de la personalidad juridica.

Las diferencias entre las dos especies de sociedad
parecen, a primera vista imponentes, también si desde
hace tiempo aquella que pareceria, desde un punto de
vista juridico, la mds vistosa (la personalidad juridi-
ca, reconocida a las sociedades de capitales, negadas a
aquellas de personas) es redimensionada por la mayo-
ria de los estudiosos, tanto que se habla de su significa-
tiva “evaporacién”’. A pesar de esto aiin se mantiene
la importancia de esta diferencia habitualmente desta-
cada con tanto énfasis®.

A este destacado énfasis se agrega una considera-
ci6n histérica particularmente cautivante: que las so-
ciedades de personas habrfan nacido en la sociedad
mercantil bajo-medieval, 0 —como mds frecuentemente
se prefiere decir- en la edad pre-capitalista, mientras
que aquellas de capitales serfan el producto tipico del
primer capitalismo’.

La tesis no estd exenta de superficiales confirma-
ciones que pueden hacerla aparecer 6ptima: vincular
las sociedades de personas a la edad del mercante me-
dieval y aquellas de capitales al formarse —en el siglo
xvi- las grandes concentraciones de medios financie-

7 Galgano, Societd di persone, 101-121 y bibl. ivi cit.
* Ferrara-Corsi, Imprenditori, 210 ss.
? Galgano, Storia, 46 ss., 61; Galgano, Dir. comm. Le soc., 45 ss.
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108, contemporaneamente con el desarrollo del' comer-
cio transocednico, aparece singularmente convincente.

Se trata, no obstante, no de una falsa distincién his-
térica, sino ciertamente de una distincién tan super-
ficial, hecha —sobre todo— en funcién, no ya de una
comprension adecuada de las razones intrinsecas del
sistema de las sociedades mercantiles y de su desarro-
llo histérico, sino de la confirmacién en un cierto sen-
tido “apologética” de visiones maés “complejas” de la
historia y de las dindmicas sociales.

Quien mira el desarrollo histérico que promovi6 el
surgimiento de las sociedades, que nosotros hoy dia
llamamos “de capitales”, sin hacerse influenciar ne-
gativamente por aquellas exigencias “apologéticas”
de las cuales se acaba de decir, puede constatar que,
por lo menos hasta el C6digo de Comercio (Code de
Commerce) napoleénico (es decir, hasta 1807), las in-
tervenciones de los legisladores, primero holandeses y
después franceses, se limitaron a dictar algunas re-
glas de control externo y de garantfa (reglas tipicas del
derecho ptiblico) sin intervenir en la estructura y en los
modos de funcionamiento de estas sociedades'’, cuya
historia “interna” se mantuvo extrafia sustancialmente
a estas tan enfatizadas intervenciones.

En otros términos, aquel que el codificador na-
poleénico recogié en la disciplina de las sociedades
anénimas (société anonyme) (de la cual deriva, por con-
diciones bastante lineares, también nuestra socied‘ad
por acciones) provenia, cierto, de una larga tradicion

10 Spada, Dalla nozione al tipo, 101-108.



190 MERCANTES Y SOCIEDADES ENTRE MERCANTES

—normativa y de practica en negocios— en la cual, sin
embargo, el nacimiento de las grandes “Compafifas”
holandesas y francesas no parece haber constituido un
“pasaje” particularmente significativo.

Para concluir, podemos decir que la historia de la
tipologfa de las sociedades mercantiles, al querer re-
construirla sin forzarla y respetando las razones intrin-
secas, estda muy lejos de aquella gran divisién (summa
divisio) entre sociedad de personas de capitales, que a
primera vista podria parecer un punto de diferencia-
cién casi infranqueable (y mucho menos tiene sentido,
por lo histérico, aquella discriminacién entre sociedad
provista y sociedad desprovista de personalidad juri-
dica, a la cual también el jurista mira desde hace tiem-
po con menor interés).

IV. IRREDUCTIBILIDAD DE LA NOCION DE SOCIEDAD
CON EJERCICIO DE LA EMPRESA POR PARTE
DE UNA PLURALIDAD DE SUJETOS

Un dato, sin embargo, en esta parte de nuestro discur-
so, parece adquirido ya indudablemente, y puede ser-
virnos como linea de partida para el camino que ain
nos queda por hacer: la nocién de sociedad comercial
-no solamente la nocién codificada (que serfa lo de
menos), sino también aquella que emerge de una tra-
dicién de muchos siglos- no es pura y simplemente li-
mitada a la idea de ejercicio de la empresa por parte de
una pluralidad. Esto es y permanece verdadero, aun-
que no parece discutible que en teorfa aquella igual-
dad “sociedad-empresa colectiva” seria absolutamente
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irrefutable: es que, nO obstante todas las razones y las
conveniencias abstractas, algunas de las disciplinas
que son calificadas como tipicos casos legales de socie-
dades comerciales regulan, en realidad, relaciones que
no corresponden de hecho al paradigma de la sociedad
como empresa colectiva.

Por esto la “noci6n” que se lee en el art. 2247, y que
deberfa representar el destilado dltimo y definitivo de
una categorfa, se rebela finalmente un instrumento in-
dtil. Para que el art. 2247 ofrezca de verdad aquella “no-
cién”, que promete y no da, es necesario recurrir a un
artificio interpretativo que consiste en dar una amplia
pluralidad de significados a la expresion “ejercicio en co-
miin de una actividad econémica”. Pero a estas alturas el
circulo vicioso es demasiado evidente: si por una parte
es claro que aquella “actividad econémica” ejercitada “en
comiin” es el fulcro esencial en torno al cual la “nocién”
de sociedad se construye, y por otra parte de aquella
misma “actividad comiin” se ofrecen muchas definicio-
nes muy diversas entre ellas y no unificables (sinoen la
mera convencién del nombre comtin), es obvio concluir
que una “nocién” asf hecha no define nada, y que por
lo tanto la categoria existe s6lo porque asf 1o ha querido
un legislador, o porque otras razones a ésta extranas
(también “invencibles”) han determinado su formacion.

V. LA RADICAL DUPLICIDAD
DE LA CAUSA SOCIETATIS

Es obvio que no podemos conformarnos con esta
conclusién solamente negativa: es decir, constatar la
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vanidad de una definicion legislativa, probar la incon-
sistencia —o, mejor dicho, la falta de unidad- de una
categorfa que se presentaria rigurosamente unitaria,
no puede ciertamente ser satisfactorio. Si esta contra-
diccién puede ser comprobada con los instrumentos
interpretativos ordinarios, su verificacién, una vez he-
cha, impone una investigacion posterior para descu-
brir las razones de la contradiccion.

Estas razones las podremos tomar, no en el interior
del sistema codificado, sino a través de la reconstruc-
ci6n del proceso histérico que ha conducido a la lenta
sedimentacién de un sistema segun itinerarios de for-
macion de los cuales los codificadores de las normas
no tuvieron, ciertamente, alguna conciencia. Estos en
realidad se han limitado a “traducir”, en los esquemas
tipicos de la legislacién codificada, el producto dltimo
de aquella sedimentacién plurisecular.

Esta obra suya puede también aparecer, a los ojos
de un legtor un poco inexperto, particularmente cohe-
rente y racional, pero esta admiracién deriva mads
de las caracteristicas estructurales-formales propias de
cada Cédigo (la aparente totalidad, la extrinseca cons-
truccion en sistema) que de la intrinseca “bondad” de
las normas individuales, cada una de las cuales perma-
nece mas como fruto de la larga y complicada historia
que del “genio” ordenador de quien por tltimo las re-
dact6 en el Cédigo.

Por ahora, en el planteamiento de nuestra investiga-
cién, puede ser suficiente la conclusién tan provisoria
a la cual acabamos de llegar: que la categorfa de las
sociedades comerciales no es unitaria, porque la “ac-
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tividad econémica comin” —que deberia representar
el punto central de la definici6n del contrato de socie-
dad- es una nocién no reducible a unidad.

También podemos decir, siempre en una primera
aproximacién, que en los tipos individuales de socie-
dad comercial puede encontrarse una actividad comun
de los socios, entendida en un sentido propio —como
auténtica gestion comin de la empresa- o bien pue-
de destacarse una situacién que s6lo en via “alegori-
ca” puede ser calificada como “actividad comun”. Asf
hay una biparticién fundamental de la categoria y de
la causa societatis: hay sociedades a las cuales corres-
ponde un ejercicio en comtn entre los socios de la ac-
tividad empresarial y otras en las cuales este ejercicio
falta y que pueden ser consideradas pertenecientes a la
categoria de las sociedades comerciales s6lo bajo una
ficcion interpretativa (es decir, la de considerar “acti-
vidad comtn” también lo que actividad comun cierta-
mente 10 es).

El te6logo Umberto da Selvacandida (1061) escribi6é
una vez que (dos son los géneros de cristianos) “duo
sunt genera christianorum” (los clérigos y los laicos); no-
sotros —modificando aquel célebre aforisma y reapli-
céndolo en otra materia— podrfamos decir que (dos son
los géneros de sociedades) “duo sunt genera societatum”:
uno en el cual eston comprendidas aquellas sociedades
en donde es caracterfstico el ejercicio en comtn de la
empresa por parte de los socios; otro en el cual este
ejercicio estd ausente.

En el primer caso —siempre para usar el lengua-
je medieval- estamos en presencia de una (sociedad
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propiamente dicha) societas proprie o propriisime dicta,
mientras que en la segunda hipétesis podriamos al
méaximo hablar de una (sociedad impropiamente di-
cha) societas improprie dicta. Si aceptdramos esta prime-
ra conclusién se necesitaria reconocer que de las dos
categorfas de sociedades comerciales asi definidas, la
segunda serfa una simple categoria “residual”, deter-
minada solamente sobre la base ~toda negativa- de la
ausencia del elemento esencial propio de la primera
categorfa. La investigacién hist6rica permitird dar un
perfil mas neto y un contenido positivo a esta segunda
categoria s6lo aparentemente “negativa”.
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