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I. Teoria General de Sociedades
1. Apuntes Generales
1.1, La especial importancia del empresario social

i no de los fendmenos juridicos mas relevantes en el trafico juridico
actual es la unién de personas para el gjercicio de actividades mer-
cantiles mediante la constitucidon de sociedades. De hecho, la parcela
juridica denominada Derecho de Sociedades es una de las mas pujantes
dentro del Derecho Mercantil, ello se debe a que cada vez es mas comun
que sean empresarios sociales los que se ccupen de la actividad
empresarial, sobre todo cuando se trata de grandes compafiias cuyas
dimensiones, requerimientos financieros u organizativos dificultan que
su titularidad esté en manos personas fisicas,

Y es que, en atencidn a ciertos imperativos de orden econdmico, se ha
ido desplazando al empresario individual del campo de Iz actividad
industrial y mercantil, de tal forma que, hoy en dia, buena parte de esas
actividades son dominadas por empresarios sociales, es mas, existen
algunas actividades concretas que, por prescripcion normativa, estan
reservadas Unicamente a empresarios sociales (por ejemplo la actividad
bancaria).

De todo ello se puede inferir que las sociedades mercantiles se erigen
en agil instrumento para ejercitar las libertades econdricas que cada
ordenamiento confiere a sus individuos, a la vez que facilitan la
concentracidén empresarial y el poder econémico a través de la
constitucién de grupos y uniones de empresas.

1.2. Nociones elementales del Derecho de Sociedades

Como hemos adelantado, resulta innegable la capital importancia que
para el Derecho Mercantil reviste el Derecho de Sociedades. Con todo,
en el ordenamiento juridico nicaragliense esta parcela juridica se nos
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presenta como un conjunto asistematico y confuso de normas civiles y
mercantiles, ¥ de cuerpos normativos generales (Cédigo Civil y Cédigo
de Comercio) salpicados de leyes especiales.

Ya en sede doctrinal, se nos plantea una doble acepcién del Derecho de
Sociedades. En sentido estricto el Derecho de Sociedades se limita a las
sociedades civiles y mercantiles. En contraposicioén, el concepto amplio
de esta parcela juridica, agrega las demas formas juridicas de empresa,
entre otras, las cooperativas, las demas formas societarias de base
mutualistica y las fundaciones. Nosotras, en esta obra, expondremos un
Derecho de Sociedades en sentido estricto, circunscrito, scbhre todo, al
ambito de las sociedades mercantiles.

Por lo que se atafie al concepto de sociedad, habra que decir que la
doctrina ha elaborado hasta tres distintos conceptos. De modo que, en
sentido estricto, la sociedad es aquel contrato que celebran dos o mas
individuos con €l afan de realizar una actividad con énimo de lucro, a
saber, con la intencién de obtener beneficios que puedan ser repartidos
entre ellos.

Siguiendo un criterio distinto, inspirado en la tradicién juridica
alemana, otros autores han elaborado una nocién amplia de sociedad, en
la cual vendrian a incluirse todas las agrupaciones voluntarias de
personas para cualesquiera fines comunes, estando caracterizada la
sociedad, entonces, por la organizacién iy no por el fin o causa que persigue.
Ademas, esta linea de pensamiento reconoce un supraconcepto de
asociacién, que recoge a las asociaciones con fines publicos y las
sociedades, sosteniendo que la sociedad constituye ejercicio del derecho
de asociacion (reconocido en el articulo 49 Cn.). Aunque en linea de
principio pueda resultar llamativo, nosotros nos plegamos a esta
concepcion del fenémeno societario.

Finalmente, un ultimo grupo de tratadistas, nos ofrecen una nocion
amplisima de sociedad, segin la cual se trata de cualquier entidad juridica
privada. Afirmacién esta ultima con la que no podemos estar de acuerdo.

1.3. Concepto de sociedad

Segin las voces del articulo 3175 del Cédigo Civil Nicaragiiense: “Se
llama sociedad el contrato en virtud del cual, los que pueden disponer
libremente de sus bienes o industrias, ponen en comin con otra u otras
personas, esos bienes o industrias, o los unos y las otras juntamente con el
Jfin de dividir entre si el dominio de los bienes y las ganancias y pérdidas
que con ellos se ohtengan, o sdlo las ganancias y pérdidas™.
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Lo primero que merece la pena destacar es que dicho concepto positivo es
unicoy unitario. Unico, en tanto y en cuanto es comun a todoe el Derecho
Privado Nicaragtiense. Unitario, porque se aplica a cualquier forma social.

Ahora bien, de la nocidn que nuestro legislador elabora de sociedad se
pucden extraer los siguientes elementos caracterizadores:

Origen negocial: Cuando el legislador nicaragliense deja patente que
la sociedad es un “contrato”, evidencia gque toda sociedad tiene
forzosamente un origen voluntario que se manifiesta a través de un
Negocio Juridico de Derecho Privado, lo que dejaria por fuera del Derecho
de Sociedades a las corporaciones de Derecho Pablico (Estado,
Municipios, etc.).

La nota negocial permite inferir que no existen sociedades necesarias.
De tal forma que no puede calificarse de scciedad la comunidad
hereditaria (misma que se constituye, a la muerte del causante, enire
los herederos); la comunidad incidental {constituida entre varios sujetos
en razén de la ley) o cualquier supuesto adicional de agrupacién forzosa
(verbigracia la masa pasiva de la quiebra -articulos 1062ss. Cc.- o0 €l
sindicato de obligacionistas -articulos 2835ss. LGTV-).

Es importante hacer notar que el tantas veces aludido origen negocial
no exige, sin embargo, pluralidad de sujetos, ya que, al menos en otros
ordenamientos, se admiten las denominadas sociedades unipersonales.

Existencia de un fin comfin: Toda sociedad se ha de constituir para la
consecucidon de un fin comiin. El fin comin es la idea que veriebra el
concepto de sociedad y que nos permite distinguir el contrato de
sociedad de los contratos de cambio {por sélo citar un ejemplo) o, incluse,
de las meras situaciones de comunidad o cotitularidad negocial.

El fin comn ha de ser de una naturaleza tal que sea capaz de vincular
de manera efectiva a los socios {asi, no basta con que Usted ¥ yo nos
pongamos de acuerde en ir de compras para que se tenga por constituida
una sociedad} y, ademas, establecerse en interés de todos ellos (razén
por la cual todos los ordenamientos conocidos impiden gue algunc o
algunos de los socios queden excluidos de participacién en el reparto
de las ganancias sociales}.

Este fin comiin no ha de ser necesariamente lucrativo. St bien es cierto
el precitado articulo 3175 C. seitala que el contrato de sociedad se
constituye “con el fin de dividir entre st el dominio de los bienes y las
ganancias y pérdidas gue con ellos se cbiengan, o solo lus ganancias y
pérdidas”, lo cual no parece dejar margen para dudar que, efectivamente,
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el animo de lucro es elemento connatural al contrato de sociedad. No
obstante, haciendo eco de la tesis sostenida por una importante linea
de pensamiento, todavia minoritaria, nos parece mas razonable pensar
que &l fin lucrativo seria el fin comun usual fel id quod plerumqgue accidit),
pero no el fin comiin esencial del contrato de sociedad.

A favor de esta ltima interpretacién se han esgrimido dos importantes
arguamerntos:

En primer lugar, “la “despolitizacion” del animo de lucro connatural al
reconocimiento constitucional del derecho de asociacion®, elio obedece,
en buena medida a que en la época en que se formularon los Cadigos en
los que se inspiré el Codigo Civil Nicaragliense (¢ incluso en el mismo
momento en el que dicho Coédigo se elabord), el asociacionismo no
econdrnico era visto con mucha desconfianza, en otras palabras, acquellas
ascciaciones que no hubieran sido constituidas para hacer negocios
representaban, en cierta medida, una amenaza parea €l Estado liberal v,
en consecuencia, debian controlarse férreamente. Por ende sc intentaba
dejar bien sentadas las diferencias entre la esfera (politicamente
peligrosa) de las asociaciones y el contorno {politicamente inofensivo)
de las sociedades a cuyo servicio ha trabajado el principio lucrativo. Sin
embargo, teda vez que nuestra Constitucion Politica ha reconocido sin
ambages la libertad de asociacidn (articulo 49 Cn.!), no existe ninguna
razbn para continuar delimnitando el Derecho de Sociedades en atencion,
al animo de lucro.

En segundo término, “la inidoneidad del animo de lucro para seleccionar
razonablemente la normativa aplicable a los fenémenos asociativos”. De
tal forma gue, aungque concluyésemos que las agrupaciones gie 1o
persiguen fines lucrativos carecen de naturaleza societaria (verbigracia
una sociedad colectiva constituida por cuatro entomélogos para lievar a
cabo una expedicién cientifica en la Reserva de Bosawas), habria que
aplicarles, por analogia, el Derecho de Sociedades. En otras palabras, si
seguimos considerando el dnimo de hucre como ratio del Derecho de
Socledades no tendriamos mas remedio que afirmar que la sociedad no

' Articulo 49 Cn.: “En Nicaragua tisnen derecho de constitnir organizaciones los trabajadores de la ciudad
y ¢l campo, las mujeres, los jovenes, los productores agropecuarios, los artesanos, los profesionales, los
técnicos, Jos intelectuales, los artistas, 1os religiosos, kas comunidades de la Costa Atlantica y los pobladores
cn general, sin discriminacion alguna, con el fin de Tograr la realizacidn de sus aspiraciones segin sus
propios intereses y participar en Ia construccién de una nueva sociedad. Estas orgamzaciones se formarin
de acuerdoe a la voluntad participativa y electiva de los ciudadanos, tendrin una funcion social y podrin o
no tener caracter partidario, segin su naturaleza y fines”.
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hucrativa es nula de pleno derecho (lo que contradice abiertamente el
precepto constitucional que hace eco del principio de libre asociaciény,
o bien que ese tipo de sociedad debe reputarse “como mera saciedad de
favor o scciedad no vinculante juridicamente” (lo que contraviene
gravemente el principio de autonomia de la voluntad} o bien habria que
recalificarla como asociacién o como comunidad (situacién que resulta
discordante con la voluntad de las partes, quienes desean crear una
estructura juridica de distinto tipo).

Contribucién de los socios al fin comin: Finalmente, la sociedad se
asienta en la promocion en comiin del fin social o, lo gue es lo mmismo,
en la cormunidad de contribucién: todos los socios deberan obligarse a
realizar una aportacién iddénea para alcanzar el fin comiin perseguido.

1.3.1 Otros requisitos usunalmente atribuibles al concepte tradicional
de sociedad

No podemos dejar de advertir que un importante sector doctrinario suele
exigir la presencia de algunos requisitos adicionales para poder catalogar
a un negocio juridico como contrato de sociedad. La primera de tales
exigencias es el animo de lucro (gque, como ya hemos sefalado
ampliamente, a nuestro juicio sélo es elemento natural).

También suele exigirse el requisito de la personificacidn, sin embargo
conviene recordar que son sociedades tanto las que gozan de
personalidad independiente como las que no la tienen -las llamadas
sociedades internas?-.

Otros autores sostienen que, ademas, se requiere la existencia de un
patrimonio comiin. En una primera aproximacién, en nuestro
ordenamiento tal exigencia encontraria apoyo positivo en el ya tantas
veces citado articulo 3175 del Cadigo Civil Nicaragiiense, que deja sentado
que los socios “ponen en cormin...”. Empero, si con tal requisito lo que se
quiere poner en evidencia es la necesidad de aportacion de los socios no
esiariamos frente a una exigencia autonoma, mas bien estariamos, una
vez mas, ante al precitado requisito de contribucién de los socios al fin
social. Por otro lado, silo que se pretende es hacer alusion a la necesidad
de aportar bienes o derechos reales, a fin de constituir un fondo real, no
parece que vayamos por el sendero correcto; en contra de dicha tesis es
preciso dejar sentadoe que ia sociedad, ademas de que sdlo puede fundarse
mediante aportacionies de industria, también puede hacerlo, Ginicamente,

? Sobre dichas socicdades internas volveremos un poco mas adelante.
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con atro tipo de aportaciones que no permiten constituir un fondo real
{aportacién de clientela, aportacion de garantia, ete.).

En fin, si lo que se quiere significar es que la entidad debe poseer un
patrimonio auténomo, entonces lo que estamos haciendo es confundir
tal asunto con el problema de la personificacion: la indisociabilidad del
fenomeno personalidad juridica y del fendmeno existencia de patrimonio
social. En otras palabras, es inaudito hablar de sociedad personificada
sin patritnonio separado. No obstanie tal afirmacion, el patrimonio
comun, méas que un verdadero presupuesto societario, es una
consecuencia derivada, necesariamente, de la existencia de la soctedad.

Finalmente, algunos estudioses han incluideo en la nocion de sociedad
el requisito de la actividad comiin. Dichos tratadistas parten del
postulado de que las personas que conforman una sociedad pretenden
alcanzar el fin social mediante el desarrollo de una actividad unificada
o en comun, el objetc social. Haciendo eco de tal premisa, parte de la
doctrina y de la jurisprudencia, al menos en derecho comparado, afirman
que la prevision contractual de una actividad comun es indispensable
para que exista sociedad, de tal forma que se rechaza el caracter societario
de las asociaciones en que no existe explotacién comtn, debido a que
los socios desarrollan de forma separada la actividad, arbitrando
unicamente los medios para comunicar y repartir resultados.

31 tuviésemos por valida esa doctrina no tendriamos mas remedio que
no considerar como sociedades a las denominadas sociedades de
ganancias; tampoco a las sociedades de medios (verbigracia, los
consultorios colectivos de médicos ideados para compartir la
infraestructura) y, mucho menos, a todos aquellos tipos socieiarios que
tienen por inico objeto la reglamentacién de las relaciones entre socios
{entre otros, el cartel o una obra colectiva).

Aunque ¢l ordenamiento juridico nicaragliense disefia la disciplina
tipica en funcion de la existencia de una actividad comun, no deja
escapar fuera del concepto de sociedad las situaciones en que
simplemente se prevé la asociacion de actividades individuales, La
prueba mas palpable de esta iitima afirmacién es la regulacién de las
sociedades universales {articulos 3200 y ss. C.) de la cual se deduce
que también es considerada scciedad aquélia en que cada uno de los
que la conforman realiza de forma individual una actividad con tal que
se prevea que los resultados seran comunicados®.

* T tal sentido puede consulturse et articulo 3200 C. gue reza: “La sociedad universal puedesser; 1° De todos
los bienegs prasentes. 2° De todas Iss gonancias™
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2. La Seciedad como Contrato

La distincién existente entre el acto de constitucién de la sociedad, per
una parte, y el ente que nace de él, por otra, ha permitido que la doctrina
mayoritaria afirme que, dicho acto, cuando en éste participan dos o mas
individuos, tiene naturaleza contractual, aungue, ¢so si, se trata de un
contrato con caracteristicas peculiares.

Es importante no perder de vista que, al menos en ¢l dereche comparado,
el origen de la sociedad no siempre tiene naturaleza contractual. Asi, el
acto fundacional de una sociedad que se constituye con un solo socio
(las Hamadas scciedades unipersonales), por hipdtesis, no es contractual.
Més bien nos encontramos ante un negocio unilateral por medio del
cual se pretende dar vida a un ente y proporcionarle la adecuada
estructura y organizacion.

2.1 Teoria General del conirato de sociedad
2.1.1. Nateraleza del contrato de soeiedad

Ya hemos dicho que, cuando se constituye una sociedad entre varias
personas, ¢l vinculo juridico gque las une es de naturaleza contractual.
Tal afirmacioén encuentra carta de naturaleza en los Cédigos de derecho
privade actualmente vigentes en nuestro ordenamiento {més
exactamente en los articulos 3175 C.y 121 Cc.).

Con todo, hay un sector importante de la doctrina, especialmente Messineo
en Italia y la gran mayoria de la doctrina alermnana, que niegan la naturaleza
contractual de la sociedad por las siguientes razones: En promer hugar,
porque, en sentide distinto a lo que sucede en los contratos conmutativos,
en el acto constitutivo de la sociedad no existen prestaciones de las partes
que se crucen como contraprestacidn, sino prestaciones gue saliende de
la esfera patrimonial de cada una de ellas concurren a la formacién de un
patrimonio social. En segundo término, porque dichos estudiosoes afirman
cque en ¢l negocio constitutivo de la sociedad no existen dos partes con
intereses contrapuestos que intentan armonizarse a través de un
consentimiento perfeccionador, antes bien existe una sola parte {integrada
por todos los socios) caracterizada por la posesion de un mismo interés
(crear la sociedad). En tercer orden, en razdn de los argumentos antes
sefialados, se sostiene que no es posible aplicar al negocio constitutivo de
sociedad la mayor parte del régimen juridico de los contratos sinalagmaticos
(por ejemplo, la clausula resolutoria tacita y la anulabilidad por vicios del
consentimiento}. En fin, se alega que a diferencia de lo que sucede en los
susodichos contratos simalagmaticos, en el de socledad nace una persona
juridica distinta de los socios.
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Debido a tales criticas, algunos autores comparten la tesis de que la
sociedad es un acwerdo colectivo (negocio juridico unilateral) cuya nota
caracteristica es la de venir formado por varias personas que poseen un
mismoe interés y por ende actiian como una sola parte, a diferencia de la
dualidad de partes que integran tode contrato. En sentido similar, otro
sector, especialmente una parte la doctrina alemana, cree que el negocio
constitutivo de la sociedad es un acte complejo, en el cual varias
personas animadas por un mismo interés funden sus voluntades, de tal
forma que éstas pierden su individualidad con el afan de integrar una
voluntad unitaria comun a todas. Por otro lado, no faita quien admita la
naturaleza contractual del negocic constitutivo sélo para algunos tipos
de seciedad, tal seria el caso de las sociedades personalistas (colectiva
v comanditaria), afirmacién que se rechazaria para las de corte capitalista.

No obstante, otra linea de pensamiento (2 la que nosotros nos surnamaos)
sostiene que, en efecto, el negocio por medio del cual se constituye la
sociedad es un verdadero contrato, se trataria en todo caso de un gontrato
plurilateral, distinto del contrato sinalagmatico (que posee unas
caracteristicas distintas de las del contratoe de sociedad, con €l que la
doctrina ha intentado erréneamente asociarle). Asi, el contrato
plurilateral de sociedad se caracteriza por la existencia de dos o mas
partes gue poseen intereses contrapuestos y una comunidad de fin.,

Estos autores han sefalado gue las criticas proferidas en contra de la
concepcidn contractual de la sociedad son espurias. De tal modo que,
respecto a la alegacidén de falta de confiicte de intereses en la sociedad
(cque por otro lado es caracteristica de los contratos), se ha dicho que la
estructura de intereses de aquélla es disimil a la de los contratos de
cambio, no en el sentido de que falte un conflicto de intereses sino que
al lado de éste hay un interés comiin. De tal forma que la contraposicion
de intereses se percibe tanto en lo que entra a la sociedad (la aportacion)
como en lo que sale de ella (la participacién en el resultado). También
se ha esgrimido, para apoyar la tesis de la falta de naturaleza contractual
de la sociedad, cue en ella no siempre se percibe la naturaleza econdmica
del conflicto. Si bien es cierto dicha critica se dirige principalmente a
las sociedades no Iucrativas, es posible afirmar que tal apreciacién no
es del todo correcta debido a que se confunde la naturaleza del fin, que
perfectamente puede ser no econdrmico, con la naturaleza de la
obligaciéon de aportar, que en todo caso siempre es econdmica o
patrimoenial.
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2.1.2. Efectos del contrato de sociedad

La gran mayoria de la doctrina suele afirmar que la sociedad tiene un
aspecto contractual y un aspecto institucional. Sin embargo algunos
autores se oponen a esta caracterizacién argumentando que el aspecto
institucional es tan solo un efecto del aspecte contractual. Estos
estudiosos prefieren pensar el contrato de sociedad tiene una doble
eficacia que le hace peculiar: en primer lugar, los efectos de orden
obligacional y, ademas, aquellos de orden institucional, haciendo la
salvedad de que todos ellos tienen su origen en el contrato.

2.1.2.1 La eficacia obligatoria

El de sociedad es un contrate obligatorio, de él surgen derechos y
obligaciones de contenido patrimonial, que se incardinan perfectamente
en el sistema del Derecho de obligaciones.

Como ya hemos tenido oportunidad de adelantar, no nos parece que
nuestro contrato sea un contrato sinalagmatico, en razon de que la causa
de la obligacidn de aportar no es la recepeion de una contraprestacion,
gino la realizacién de un fin comun. Antes bien, el contrate de sociedad
se trata de un contrato comunitario.

Como contrato obligatorio el de sociedad determina el nacimiento de
un conjunte complejo de derechos y obligaciones gue integran la
condicién de socio. Si bien es cierto este conjunto puede variar en
atencién al tipo scocial elegido en cada caso, e inclusive en funcidon de
la particular configuracién contractual escogida; no es menos cierto
que, de manera general, las obligaciones bdasicas de los socios son las
de aportar, administrar, contribuir a sufragar las pérdidas y aquellas
derivadas del deber general de Gdelidad.

Por lo que atane a los derechos, pueden distinguirse los de tipo
administrativo {aquellos relativos a la gestion y el control —derecho a
administrar, a la rendicién de cuentas, de informacién y de vote-} v los
de tipo econdmico (derecho al beneficio, a la cuota de liquidacion y al
reembolso de gastos).

Finalmente, es menester comentar que el socio también disfruta de
importantes privilegios por lo que se refiere a la modificacidn,
continuacion y extincion del contrato, a saber: derecho de veto, de
separacién, de denuncia, entre otros.

Tampoco podemos dejar de advertir que el catalogo de derechos y
obligaciones ha de estudiarse a la luz de los dos valores centrales del
Derecho de sociedades: el deber de fidelidad y el principio de igualdad de
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trato. Ambos se erigen en sendas manifestaciones del principio de buena
fe contractual.

Eldeber de fidelidad sirve para completar el cuadro de obligaciones, asi
como para modular el ejercicio de los derechos reconocidos. La méaxima
fundamental de este deber de fidelidad reside en la prohibicion de obtener
veniajas propias a costa del sacrificio de la sociedad.

Por su lade, es importante precisar que el principio de igualdad de trato
no pretende imponer la denominada igualdad formal, sino que prohibe
las desigualdades arbitrarias, es decir, aquéllas que carecen de una
razén justificativa.

2.1.2.2 Eficacia organizativa

Hemos sefialado que €l de sociedad es también un confrato de
organizacidn: unifica el grupo v le dota de capacidad para tener relaciones
externas,

Esto es tanto como decir que €l contraio de sociedad atribuye personalidad
Juridica al grupo. Es, pues, la voluntad de las partes de actuar como un
grupe unificado en el trafico la que atribuye personalidad juridica a
éste. Tal interpretacidn viene refrendada en nuestro ordenamiento por
lo prescrito en los articulos 3188 C. (“La sociedad forma una persona
moral distinta de cada une de los socios individualmente considerados”)
v 119 Ce. (el cual establece que “toda sociedad comercial constituye
una personalidad juridica distinta de la de los asociados”).

A manera de corolario, no podemos dejar de afirnar gue, al igual que
ocurre con la eficacia obligatoria, la eficacia organizativa del contrato
se¢ despliega con la perfeccion del propic contrato.

2.1.8. Elementos del contrate de sociedad

La valida celebracién del contrato de sociedad requiere de la
concurrencia de los elementos generales de formacién del contrato, que
a saber son:

2.1.3.1 Bl consentimiento

El consentimiento ha de versar sobre los elementos esenciales del contrato,
es decir, sobre el fin comtn (o voluntad comiin como le llaman algunos
estudiosos) v sobre las aportaciones que el socio se obliga a realizar.

Como regla general, es preciso que el consentimiento se haya prestado
por personas con capacidad suficiente para obligarse, es decir, en el
caso particular de nuestro ordenamiento, aquellos individuos que hayan
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alcanzado la mayoria de edad y que tengan capacidad de obrar®. Por lo
que respecta al emancipado, habra que seguir las reglas de los articulos
271 y siguientes del Codigo Civil, especialimente cuando éste se obliga
a aportar bienes inmuebles®.

En fin, resulta obvio que siempre sera necesario que el consentimiento
se haya formado y expresado libremente, es decir sin vicios de la voluntad.

2.1.3.2 Objeto

Antes que nada conviene distinguir entre el objeto del contrato de
sociedad v el objeto de las obligaciones de los socios.

El objeto del contraio de sociedad no es otra cosa que las obligaciones
que éste genera para los socios. Mientras tanto, el objeto de las obligaciones
de los socios es la aportacién (dinero, bienes, derechos ¢ trabajo} que
éstos deben efectuar al patrimonio secietario, con la finalidad de que la
sociedad pueda llevar a cabo la actividad para la cual se constituye.
Necesariamente dicha aportacion debe fijarse y delimitarse en el contrato
vy su naturaleza dependera del tipo social de que se trate {colectiva,
andnima, comanditaria simple o por acciones).

Una vez aclarado lo anterior, podemeoes afirmar que el objeto del contrato
de sociedad consiste, ni mas ni menos, en las aportaciones prometidas
por los socios para la promocién en comun del fin social.

2.1.3.3Caunsa

En la sociedad la causa es el fin comun que se proponen las partes cont la
constitucién de la sociedad. Este fin comun personifica el elemento
comunitario que diferencia el contrato de sociedad de los demas
contratos {especialmente de los de cambio) y lo articula tanto en su
dimension obligatoria, como en su dimension organizativa.

El fin comUn se descompone en dos elementos: €l fin Gltimo o abstracto
v el proximo o concreto. Asi, el fin comtin dltimo es normalmente, aunque
no necesariamente, el animo de lucro. Erigiéndose el objeto social en
fin comun proximo, esto es, la actividad que se ha programado desarrollar

* Articnlo 278 C.: “La época de ia mayor cdad sc fija sin distincidn de sexo en los veintiin afios cumplidos.
El mayor de edad, puede disponer libremente de su persona y bienes™.

* Articulo 276 C.: “En el caso def articulo 273, si los conyuges fueren menores de dicz y ocho afios se les
nombraréd un guardador que adminisire sus bienes; pero tendran ei dereche de indicar la persona que deba
gjercer el cargo”. Articulo 277 C.: “La guarda a que se refiere el articulo anterier, no priva al menor
emancipade de la capacidad de gjecutar por si todos los actos que no excedan de la simple administracidn.
Para todos los que excedan necesitara del consentimiento del guardador™.

37



REVISTADE DERECHO

para la consecucion del fin comun, en otras palabras lo que nuestro
ordenamiento y el foro llama “objetc social” (por ejemplo, la explotacidn
de petrdleo, 1a fabricacién de cervezas, la exportacion de cafe, etc.).

No podemos dejar de advertir que ambos elementos son inseparables,
pues ningunc de cllos es capaz por si misme de llenar la causa del
contrato de sociedad.

Para finalizar habra gue decir que, como no podia ser de otra forma, la
sociedad ha de fundarse sobre una causalicita, de modo que ha de tener
un fin comtn licito, o lo que es lo mismo, segin las voces del articulo
1874 C. no debe ser contraria a las leyes, a las buenas costumbres y al
orden publico,

2.1.3.4 La forma v la publicidad

Si atendemos al principio general de libertad de forma®, ab inifio, el
contrato de sociedad no precisa de ninguna forma especial, o lo que es
lo mismo, la forma solo sera necesaria para la validez del countrato cuando
la Ley lo exija para algiin tipo especial. En este tlltimo sentido, al menos
porlo que se refiere a la materia mercantil, el articulo 121 del Codigo de
Comercio declara de manera tajante que todo contratode sociedad debe
constar en escritura publica, El que se estipule entre los socios bajo ofra
Jforma, no producird ningtn efecto legal’.

Este requisito de forma viene a ser complementado por el dictado del
articulo 19 del mismo Cédige, el cual impone ¢l reguisito de la publicidad
legal para todos los empresarios, cuya contravencion, segiun el dictado
literal de la norma, no le permitira a las sociedades mercantiles obtener
su personalidad juridica. Sin embargo, como expondremos de forma
pormenorizada en el apartado dedicado a la sociedad irregular, la
sociedad, incluso antes del cumplimiento de dicho requisito, posee cierto
grado de personificacién y existe como tal sociedad.

Por ultimo, conviene comentar que tales exigencias de forma y publicidad
encuentran su razén de ser en la enorme importancia del contrato de
sociedad, del ¢que nace una nueva entidad que sera sujeto de derechos
y obligaciones frente a terceros.

® Articalo 2449 C.: *Desde que ta estipulacion se acepta, queda perfecto ¢l contrate, salvo que la ley exija
alguna otra formalidad; pero en todo case sc lendra como una promesa exigible”.

7 Dicha disposieidn viene complementada por lo establecido en ef Articulo 122 Ce., €l cual establece que
“cualquier reflorma o ampliacidn quie s haga en el contrato de sociedad, debe formalizarse con las mismas
solemnidades preseritas para celebratlo; salvo lo dispuesto para las sociedades andnimas™.
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2.1.3.5 La nulidad socictaria. La doctrina de la Sociedad de Hechob

La Doctrina de la Sociedad de Hecho (la que no debe confundirse con la
doctrina de las Sociedades Irregulares), creacidn de la mejor doctrina
francesa, manifiesia que una vez que la sociedad comienza a funcionar
v, por ende, se inserta en el trafico juridico, ésta, por mucho gue sea
posible ejercitar la accidén de nulidad contra elle, no puede ser sacada
sin mas, es decir, extraida sin ulteriores consecuerncias, del medio en
que ha venido actuando.

Dicho de otra forma, en tales situaciones la sociedad nula o anulable
sera tratada como sino se encontrare viciada, de modo que, se emplearan
técnicas que surian efectos desde ahora (ex nung); por lo que habra de
considerar el motivo de nulidad mas bien comao causa de disolucion, que
desembocard, necesariamente, en la liquidacion sin efectos retroactivos.

En una primera aproximacion podemos afirmar que esta doctrina ha sido
medianamente recogida, con exagerado desatino por cierto, en los
articulos que van del 125 al 128 de nuestro Cédigo de Comercio. Sin
embargo, haciendo un analisis mas incisivo sobre el tema, hemos llegado
a la conclusion de que si bien es cierto es posible identificar la doctrina
de la sociedad de hecho en dicho articulado, también resulta obvic que
el legisiador ha creido conveniente regular junto con ésta a la scciedad
irregular, elaborando, en consecuencia, una especic de coctel de ambas
instituciones. Con todo, aguzando los sentidos me parece que la doctrina
de la saciedad de hecho, en nuestra legislacién se encuentra
principalmente recogida en los articulos 125 y 127 Ce. Prueba de tal
aserto es la prescripeion del articulo 125, ¢l cual declara que la omisién
de algunos de los requisitos prescritos, es causa de nulidad del pacto social,
o que sedeclarard a pedimento de cualquiera de los socios.

De manera condensada, siguiendo en este caso a la doctrina mayoritaria,
podemos afirmar que los presupuestos de la sociedad de hecho son los
signientes: 1. La existencia de un contrato de scciedad viciado®. Aqui
no importa mucho la naturaleza del vicio (dolo, error, infracciéon de una
norma imperativa, etc.), sino que el vicio subsista, es decir que no haya

3 Este y otros temas relacionados han sido tratados muy 2 profundidad y a la luz del ordenamiento juridico
nicaragtiense, en un excelente articulo elaborade por fa Prefesora Adjunta de Derecho Civil de a Universidad
Centroamericana, Dila. Neylia L. Abboud Castille, E} trabajo en cuestién se intitula “De la nulidad negocial
g 1a nulidad societaria. Reflexiones a fa Juz del Derecho Positivo Nicaragiiense™ en Revista de Derecho.
Universidad Centroamericana, mimero 6, Faculiad de Ciencias Juridicas, Managua, 2003, pags. 11 y ss,

? Articulo 125 Cc.: “La omisién de algunos de los requisitos prescritos ensu caso enlos articulos amteriores,
s causa de nulidad del pacto social, 1a que se declarard a pedimento de cualquiera de los socios™,
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sido convalidado. 2. Es preciso gue la sociedad haya iniciado a trabajar ad
extra, no siendo suficiente la mera ejecuciom del contrato en el ambito
interno'®. 3. Por ltimo, no deben existir intereses de rango superior a los
gue pretenden satisfacerse a través de la sociedad de hecho, dignos de ser
protegidos mediante las normas generales sobre vicios (gjemplo de ello son
los vicios de incapacidad, debido a que la proteccion de los menores e
incapacitados ostenta un range superior a la proteccion del traficoj.

Concurriendo los precitados presupuestos, la sociedad de hecho se regiré
por las siguientes reglas: 1. La doctrina mas autorizada afirma, con
sobrada razén, que la sociedad viciada sera valida tanto alo externo {ad
extra) como a lo interno (ad intra). No obstante, al menos por lo que
respecta al ordenamiento juridico nicaragiiense, éste parece decantarse
por la inaplicabilidad del Derecho de Sociedades a las relaciones
internas de la sociedad, en tanto que remite el tratamiento de las mismas
al régimen del cuasi contrato de comunidad’!, regulado en los articulos
1692 y siguientes del Codigo Civil. 2. La mejor doctrina, y los
ordenamientos més acordes con ésta, han optado porgue los motivos de
nulidad sean tratados como causales de disolucién. En el caso de
Nicaragua el régimen aplicable no resulta del todo claro, incluso llega a
ser extremadamente farragoso. A pesar de ello, de la lectura de los
articulos 125 y 127 Cc. pareciera desprenderse que el legislador trata
de articular la nulidad por los cauces de la disolucién, en tanto que
legitima 2 los socios como Tinicos stjetos facultados para ejercitar la
accion de nulidad, de modo que ellos seran quiencs puedan solicitar la
disolucidn. Finalmente, en apoyo de tal interpretacion, habréd que
atender a la regla del articulo 273.3, la cual establece sin ambages que
cuando la sociedud sea declarada judicialmente como no existente por
nulidad esencial de su constilucién se procederd por el Juez al
nombramiento de liquidadores™. 3. Como hemos adelantado, al operar la
nulidad como causa de digolucién de la sociedad, entonces se deben

" Artienlo 126 Ce.: “La falla de la eseritura publica o de los requisitos que debe contener para su validez,
no podré alegarse como excepein contra un tercero que hubiese contratado con 1a sociedad.
Responderin selidariamenie a los terceros los socios que con ellos hubieren contratado 2 nombre y en
interés de la sociedad de hecho”.

* Articulo 127 Ce.: “S{ la nulidad se declarase estando atin pendicnte Ia sociedad de hecho, los socios
procederan a la hgquidacidn de las operaciones anteriores, sujetindose a las reglas del cuasi contrato de
comunidad”,

2 Gin gmbargo, as importanta destacar gue esta Gltima regla sdlo estd pensada para el caso de las sociedades
andénimas, por lo que st aplicacidn para los restantes tipos societarios, por via de analogia, no estard exemta
de criticas.
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aplicar los preceptos generales sobre liquidacidn'®, de modo que éstala
hard desaparecer del trafico.

En mi opinién, el mayor problema para concebir como aplicable, con
total nitidez, la doctrina de la sociedad de hecho en nuestras latitudes,
radica en la enorme confusién que introdujo el legislador nacional al
entremezclar esta figura con la de la sociedad irregular. Tal situacidn es
fruto del pecado favorito de nuestro Codificador, a saber, el “tomar
prestado” un precepto de por agui y otro de mas alld, actitud que no puede
estar desligada del todo de las consabidas antinomias que caracterizan
a nuestro vetusto Codigo de Comercio.

2.1.3.6 La Sociedad Irregular, La sociedad en formacion

Asunto distinto del que hemos tratado, aunque no desligado del todo de
aquél en nuestro ocrdenamiento, s el que se refiere ala sociedad irregular.

Esta ha de entenderse como antitesis de la sociedad regular, es decir, se
trata de aquel contrato social valido (que ha cumplido los requisitos de
ley para su constitucién) pero que no ha satisfecho el requisito de 1a
publicidad registral, cuyo cumplimiento confiere, segtin hemos vista, la
personalidad juridica societaria. En tal sentido, una sociedad que no
haya sido otorgada en escritura pablica no es irregular por carecer dicho
requisito, sino més bien por el mero hecho de no haber sido inscrita en
el registro competente.

Aqui es prudente aclarar que, de conformidad a lo seftalado por el articulo
21 Cc., los documentos de que trata el articulo 13 deben ser presentadaos al
Registro en el término de 15 dias contados desde la fecha de su otorgamiento
en el pais; y silo fueren en ofra parie, desde aquella en que tales documentos
hubieren sido autenticadoes en Nicaragua.

En otras palabras, la irregularidad societaria, al menos en nuestro
sistemna, comenzaria a operar después de transcurrideos los 15 dias desde
el otorgamientc de la escritura de constitucidn de la sociedad (en caso
de que fuere otorgada en Nicaragua), o bien después de 15 dias contados
desde el momento en que se hubiere verificado la autenticacion del
documento que contiene el contrato social (si hubiese side ctorgado en
el exterior). Antes de ese tiempo, estariamoes hablando mas bien de la
denominada scciedad en formacion, a la cual también son aplicables
buena parte de las soluciones atinentes a la sociedad irregular.

¥ Tal parece ser también el espiritu del Articulo 3179 C., el cual afirma rotundamente que “si se formare
de hecho una sociedad gue no pueda subsistir legalmente, cada socio tendrd en todo tempo ta facultad que
se liguiden las operaciones anteriores y que se fe devuelvan las cosas que haya tlevado™.
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Ahora bien, no debe olvidarse que el contrato de scciedad no inscrito
en el Registro si que genera eficaces relaciones internas, mismas que
vinculan a las partes contratantes entre si, de modo que éstas quedan
abligadas a poner en comun lo prometido, asi como a cumplir demas
condiciones asumidas, entre las que, obviamente, se encuentran las
obligaciones de elevar el contrato a escritura publica y a proceder a su
correspondiente iuscripeidn en el Registro Publico Mercantil
competente.

Ahora bien, el problema de la sociedad irregular se plantea sobre todo
en los casos en que la relacién societaria trasciende ad extra. Ello se
debe ala “aparente ausencia total de personalidad juridica de la sociedad
irregular”, escenario que estd llamado a dificultar ¢l régimen aplicable
alos contratos conchitidos en nombre de la sociedad, en tanto que dichos
contratos no serian verdaderamente eficaces, y, por ende, la
responsabilidad solidaria de los gestores, de la que habla ¢l articulo 126
Cc., seria tan solo extracontractual.

De hecho el Cadigo prescribe taxativamente que los socios, incluyendo
los ocultos, responderian solidariamente a los terceros que con ellos
hubieren contratade a nornbre v en interés de dicha sociedad. En tal
sentido nuestro ordenamicnto presume que existe o ha existido sociedad,
siempre que alguien ejecuta actos propios de sociedad y que regularmente
no hay costumbre de practicar sin gue la sociedad exista. De esa naturaleza
son especialmente: la negociacién promiscua y comun; la enajenacidn,
adquisicién o pago hecho en comun; si uno de los asociadaos se declara
socio y los otros no lo contradicen de un modo publico; si dos o mas
personas proponen un administrador o gerente comin; el uso del
pronombre “nosotros o nuestra” en la correspondencia, libros, facturas,
cuentas u otros papeles comerciales; el hecho de recibir o responder
cartas al nombre o firma social; el uso del nombre con el aditamento “y
compafhia”; la disolucién de la asociacién en forma de sociedad!.

Con todo, no parece adecuado seguir manteniendo una interpretacion
exageradamente literal de tales preceptos, ya que ésta conduce al
contrasentido de perjudicar a quienes la norma pretende proteger (los
terceros que contratan con una sociedad no inscrita en el registro),
protegiendo, en cambio, a quienes deberia sancionar (los socios). Por
ello, parece mas coherente sostener, con base en los articulos 119 Ce. y

H Articuto 128 Ce.
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79 C."%, y partiendo de una “cierta personificacion de la sociedad’, la
validez y eficacia de los contratos estipulados por la sociedad irregular
con terceros, permitiende a éstos exigir de la sociedad {por ende del
fondo comun), ¥y no solo de los gestores, el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por ésta. Esta “cierta” personalidad juridica
{cuando menos basica) estaria ligada a la “publicidad de hecho”, es decir,
a la exteriorizacién de la sociedad en el trafico (segin la intencidn
declarada por nuestro legislador en el articule 128 Cc.), v no a la
“publicidad legal”.

Si seguimos esta linea de pensarmiento, llegariamos a la conclusion, por
demas coherente con el sistema de proteccion de los bienes juridicos
que trata de tutelar la normativa codicistica, de que la irregularidad
acarrea tan solo dos sanciones basicas: de una parte, la inoponibilidad
frente a terceros de los pactos sociales (quienes, en cambio, si podran
invocarlos a su favor); de otra, la responsabilidad de los gestores, segun
lo sefalado por el articulo 126, que debera interpretarse como una
responsabilidad afadida y de ningiin modo exclusiva.

En fin, siguiendo a la mejor doctrina en derecho comparado, es posible
sostener que a las sociedades irregulares debe de serles aplicable el
régimen propio de las sociedades colectivas, siempre y cuando su objeto
sea mercantil, lo que vendria a ratificar la interpretacién arriba sostenida.

3. Los tipos societarios

De manera general todos los tipos societarios, mercantiles o no, suelen
clasificarse con arreglo a diversos criterios. No obstante, en tal labor
sobresalen dos tipos de juicios fundamentales, de los cuales nos
ocuparemeos en lo sucesivo: de un ladoe, el criterio estructural y, de otro,
el criterio funcional.

3.1 Ordenacién estructural: sociedades de personas y sociedades de
estmctura corporativa

En atencién a su enorime capacidad explicativa, sobra decir que el criterio
estructural es, en materia de sociedades, €l criterio por excelencia. Con
arreglo a éste es posible distinguir entre sociedades de personas y las
sociecdades de estructura corporativa que son, ni mas ni menos, los

15 Articulo 119 Cc.: “Toda sociedad comercial constituye una personalidad juridica distinta de la de los
asociados”. Articulo 79 C.: “En los casos en que la autorizacién fegal de los establecimicntos fucre
posterior a su fundacién, quedara legitimada su existencia como persona juridica desde ¢l tiempo
en que se veriicd la fumdacion”.
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arquetipos universales en esta parcela del derecho, tal ¥y como lo
corrobora su permanencia en el tiempo (consortiumy universitas) y en €l
espacio (verbigracia: partnership y corporation; société y association;
Gesselischafty Verein).

Lo normal, en la doctrina gque comparte nuestro idioma comun, es hablar
de scciedades de personas v de capitales. Aunque dicha denominacidn
no es del todo desacertada, tampoco es completamente exacta, al menos
conceptualmente hablando, en tanto que las sociedades de capitales
tan solo son un subgrupo de las scciedades de estructura corporativa,
caracterizadas por tener una disciplina del capital como cifra formal de
garantia {por ejemplo, la sociedad andnima}; de cuyo seno escapan, por
ende, otros tipos de sociedades pertenecientes al género (verbigracia, al
menos en derecho comparado, la asociacidn o la sociedad agraria de
transformacion).

Ahora bien, las sociedades de persomnas son las que se organizan
atendiendo a un vinculo perscnal entre los socios y que, en buen grado,
dependen de la individualidad de sus miembros. En otras palabras, el
infuitu personae se erige en presupuecsto clave para el nacimiento y puesta
en marcha de la entidad, explicando, a su vez, los rasgos basicos de su
configuracion: en primer lugar, la imposibilidad de transmitir la
condicién de socio; en segundo término, la personalizacién de la
organizaciéon (principio de unanimidad, disolucién de la sociedad en
caso de muerte, interdiccion civil o insolvencia de uno de los socios,
etc); en tercer lugar, administracion descentralizada (autcorganicismo,
falta de separacién entre propiedad v gestion, no existe separacidén de
drganos, entre otras); finalmente, comunicacidn patrimonial
{responsabilidad personal e ilimnitada de los socios, autonamia limitada
del patrimonio social, etc.).

En nuestro ordenamiento los tipos sociales que se corresponden a esta
estructura son la sociedad colectiva {0 en nombre colectivo}, 1a sociedad
comanditaria simple y la sociedad civil.

Las sociedades de estructura corporativa se caracterizan,
primordialmente, por la desvinculacion existente entre la organizacion
v las condiciones y vicisitudes personales de los socios. Ademas, las
sociedades de estructura corporativa sobresalen: en primer orden, por
la amplia movilidad de la condicidén de socio (libertad de entrada y de
salida, libre transmision de participaciones); en segundoe lugar, por la
estabilidad de la organizacién (régimen estatutario, principio
mayoritario, objetivacion de las causas de disclucién, formatizacion de
la organizacidén, entre olras); en tercer lugar, centralizacion de la
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administracion {diferenciacién de érganos, perfecta separacién entre
propiedad y gestidén, heterorganicismo, etc.); en fin, aislamiento
patrimonial {responsabilidad limitada de los miembros).

En el derecho patrie, corresponden a este modelo las sociedades
anodnimas y las sociedades en comandita por acciones. Fuera del ambito
mercantil se ubicarian también las cooperativas.

3.2. Ordenacion funcional: tipos universales y tipos particulares

Este criterio hace hincapié en la finalidad de la sociedad. Asi, bajo tal
perspectiva funcional o causal se suelen distinguir entre tipos
universales y particulares.

Los tipos universales son aquellos funcionalimente polivalentes, a saber,
los que pueden utilizarse para tedo tipe de actividad y sin perjuicio de
los fines perseguidos (obviamente siempre que se trate de fines licitos).
Entre éstos encontramos la sociedad en nombre colective, la sociedad
comanditaria y 1a sociedad andénima.

Por lo que atafie a los tipos particulares, han sido creados por el
legislador atendiendo a una particular actividad o a la consecucién de
una finalidad méas o menos especifica. Ciertarnente casi todos estos tipos,
por no decir todos {al menos porlo que hace a nuestra legislacién), huyen
del ambito estrictamente mercanitil; asi encontramos tipos pensados solo
para atender a finalidades mutualistas (la cooperativa) o no lucrativas
{las asociaciones sin fines de lucro), sélo por citar algunos.

Finalmente, siempre desde la perspectiva funcional, cobra especial
relevancia la distincién que hace nuestro ordenamiento entre tipos
mercantilesy tipos civiles, misma de la que nos ocuparemos en lo sucesivo.

3.3. La Sociedad Mercantil. La mercantilidad de las sociedades

La mercantilidad de la sociedad es un asunto complejo que presenta
dos vertientes. En primer términc, la mercantilidad objetiva o mercantilidacl
del tipo societario, es decir, ¢l problema de la sociecad como contrato,
Aqui se hace referencia a las normas reguladoras del tipo societario, de
tal forma que la sociedad se tildara de civil 0 mercantil seglin que su
constitucidn, estructura vy funcionamiento gqueden sometidos a la
normativa que tradicionalmente se considera Civil {la contenida en el
Cédigo Civil -tipo general de la “sociedad civil’- y en la legislacion civil
especial -el tipo especial de las “asociaciones sin fines de lucro™) o
Mercantil {la contenida en la legislacién mercantil, tanto el tipo general
de la sociedad colectiva como los tipos especiales de la sociedad
comanditaria, simple y por acciones, y de la sociedad andénima).
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La segunda es la vertiente de la mercantilidad subjetiva o mercantilidad
de la sociedad como persona juridica. Obviamente, esta ultima sélo tiene
sentido respecto de las sociedades externas o personificadas y nos
ayudara a determinar qué sociedades tienen la condicion de empresario
v, por lo tanto, quedan sometidas a su estatuto. En contraposicion,
aquellas entidades que no merezcan la calificacién de empresarios
colectivos seran consideradas como sociedades civiles.

3.3.1 La mercantilidad objetiva

Nuestro Cédigo de Comercio, en su articulo 118, prescribe de forma
categorica que la Ley reconoce cinco formas o especies de soctedades
mercantiies...’®.

La contundencia del primer precepto parece significar que la
mercantilidad de la sociedad atiende, inicamente, al criterio de la forma
social. Sin embargo, anclarnos en esa conclusién nos llevaria a negar el
caracter mercantil de las sociedades que se dedican a una actividad
empresarial sin adoptar expresamente un tipo mercantil o bien acogiendo
el tipo de la sociedad civil {cuestidén que como veremos es inadmisible).

Por ello 1o mas sano es completar el criterio de la forma con el ¢riterio de
la materia mercantil, situacién que nos conduce, necesariamente, a
confirmar la mercantilidad de aguellas sociedades que tengan por objeto
una actividad de corte empresarial. De hecho tal parece ser el verdadero
espiritu del Cédigo de Comercio, razén por la cual es posible afirmar que
la adopcion de una forma o tipo mercantil se reserva al desarrollo de una
actividad mercantil y, reciprocamente, el desarrollo de una actividad
mercantil exige la adopcion de un tipo o forma mercantil.

Varios articulos del Cadige prueban, en efecto, que la forma mercantil
exige la materia mercanti, en tanto que condicionan la adopcidn de un
tipo social mercantil a 1a indole industrial o comercial de su objeto’; a

' Posc a la declaracidn expresa de la norma, en realidad al dia de hey sclo son cuatro las formas o cspecies
de sociedades mercantiles, en tanto que las sociedades cooperativas fueron “arrancadas™ def dmbito mércand],
en virtud de lo dictado por la Ley General de Cooperativas de 6 de julio de 1971, La disposicidn del articulo
118 sc termina de rematar con la disposicidn contenida en el articule 120 Ce., en 1a cual se establece con
claridad mendiana que /e Ley reconece ademds de las socledades propiamente dichas, la asoclaciones
comerciales mowentdneas y en participacion, sin atribuiries, ne obstante, personalidad juiidica distinta
de la de los asociados.,

" En tal sentido resulta ifustrative ef articulo 169.4 Ce. por el cual se prohtbe a los sacios de las colectivas
“explotar por cuenta propia ef rame de industria en gue gire la sociedad, y hacer sin consentimiento
de todos los consocios operaciones particulares de cualquier sspecic cuando ta sociedad no tuviere un
zenere determinado de comercio”.
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la inversa, otros tantos articulos del Codigo demuestran que la materia
mercantil exige un lipo mercanti, en este ultimo sentido resuita
especialmente ilustrativo el precitado articulo 118, del cual se infiere
facitmente que las “sociedades mercantiles” (es decir, aquelias que
tengan por objeto la ejecucidn de una actividad empresarial) se
constituiran bajo alguna de las “formas o especies” mercantiles
(colectiva, comanditaria simple, comanditaria por acciones, o andnima).

3.3.2 La mercantilidad subjetiva

La parte final del articulo 6 del Cédigo de Comercic prescribe que son
comerciantes “las sociedades mercantiles o industriales”. De nuevo, parece
que la norma se inclina por seguir un criteric formal para atribuir la
condicién de empresario y, por ende, para determinar la mercantilidad
subjetiva de la sociedad. Empero, la intima conexién entre materia
mercantil y tipo mercantil, que hemos puesto en evidencia en el ambito
de la mercantilidad cbjetiva, nos lleva a afirmar que el criterio decisivo
para la atribucién de la condicién de comerciante radica, de igual
manera, en el ejercicio de un objeto empresarial.

De hecho, sila norma en cuestién establece que son comerciantes las
sociedades constituidas de conformidad a un tipo mercantil es porque
presupone que dicho tipo s6lo puede adoptarse para la explotacion de
una actividad “mercantil ¢ industrial”’. Unicamente de esta forma el
Codigo asegura la coherencia entre la parte inicial v la final de su articuio
6. A tales efectos conviene tener presente que la primera parte de dicha
norma si gue recoge expresamente el criterio material, en tante que
establece que “son comercianies los gue se ocupan ordinarid Yy
profesionalmente en alguna o algunas de las operaciones gue
corresponden a esta indusiria’; de tal forma que, dicho criterio
coincide con el sentado indirectamente para la persona colectiva en la
parte final del mismo articulo. En armnbos supuestos, la atribucién de la
condicion de comerciante depende en Gltimo término del gjercicio de
una actividad empresarial.

En apoyo de la conclusién que aqui ofrecemos acude, en primer lugar,
el articulo 20 Ce., cuyo tenor literal predica que “..se reputan
comerciantes, todos los gue tienen abiertos almacenes, tiendas, bazares,
boticas, pulperias, hoteles o fonduas, cafes, cantinas u otros establecirnientos
semejantes; a las empresas de fabricas o manufacturas; a las empresas
editoriales, tipogrdficas o de libreria; a las empresas de transporte, fluvial o
maritimo; a las empresas de depdsitos de mercaderias, provisiones o
surinistros Yy sequros de toda clase; los bancos, casas de préstamo [ agencias
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de negocio y de comisiones; y en general, a todos los gue habitualmente
gjecuien operaciones regidas por este Codigo”.

Por sino fuera suficiente, el articulo 3194 del Cddigo Civil predica que
“las sociedades que se formen al mismo tiempo para negocios que sean de
comercio y para otros que no lo sean, se tendran como civiles, a no ser gue
los partes hayan declarado que quieren sujetarias a las reglas de las
mercantiles”. Como se ve, la norma niega, como primera opcion legislativa,
el caracter mercantil de las sociedades que comparten dicha actividad
con ofra de caracter civil, lo que constituye un claro indicio de que la
norma civil también da por sentado que la condicion de comerciante
depende, en tiltima instancia, del ejercicio de una actividad enteramente
mercarntil.

A manera de sintesis de todo lo que llevamos dicho sobre la mercantilidad
societaria podemos sostener gue: son sociedades objetiva y
subjetivamente mercantiles aquellas constituidas con arreglo a un tipo
mercantil (criterio formai), pero Unicamente pueden constituirse con
arreglo a un tipo mercantil las sociedades que ejerciten una actividad
empresarial (criterio material). Es la materia mercantil la que termina
por determinar, en Gltima instancia, la mercantilidad tanto objetiva como
subjetiva de la sociedad. El sistema, aunque puede tildarse de elemental,
es sencillo y directo porque vincula la mercantilidad del tipo y la
mercantilidad del syjeto. Asi, no puede haber sociedades mercantiles
(reguladas por el Cédigo de Comercio) que no sean empresarios
(sometidas por ende a dicho estatuto] vy, a la inversa, no caben
empresarios colectivos que no sean, al menos en principio, sociedades
mercantiles. Esta tltima conclusion habra de matizarse en ciertos casos
especiales.

3.3.3 La postura del Codigo Civil: apertura de los tipos mercantiles a
lze materiag civiles

El Codigo Civil, en su articulo 3191, instituye que las sociedades son civiles
o comerciales, siendo comerciales las qie se forman para negocios gue la ley
califica de actos de comercio, y, por ende, las demds son civiles. Acto seguido,
en su articule 3192, el mismo Coddigo se encarga de decir que las
sociedades comerciales se rigen por el Cédigo de Comercio; las civiles por el
propio, pero podrd estipularse que aun las civiles se rijan por las
reglas comerciales. Como puede inferirse de lo que llevamos apuntado,
el Codigo Civil viene a romper con el sistema instaurado por el Cédigo
Comercio, aunque, esc si, las variaciones que introduce no son tan
radicales, en tanto que la norma tan solo pretende poner al servicio del
trafico juridico civil las estructuras organizativas del Derecho mercantil.
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En otras palabras, el Cédigo Civil viene a abrir los tipos mercantiles ala
materia civil, de modo que la correlacién existente entre la
mercantilidad objetiva y la subjetiva se vendra a romper en una sola
direceién, precisamente en la medida en que no se permite que una
sociedad mercantil adopte un tipo civil, permitiéndose tan solo que una
sociedad civil adopte un tipo mercantil. Por tal razon, las sociedades
gue decidan acoger un tipo mercantil para el ejercicio de una actividad
civil podran tildarse como sociedades mixtas, a saber, sociedades
objetivamente mercantiles {sometidas al Cédigo de Comercio en lo que
se refiere a la regulacion del tipo social elegido) v subjetivamente civiles
(en tanto no ostentan el estatuto juridico de comerciantes).

3.3.4 Las sociedades objetivamente civiles y subjetivamente
mercantiles

Un supuesto distinto al planteado por el articulo 3132 C., es el que se
presenta con las denominadas sociedades mercantiles con forma civil.
Se trata, normalmente, de sociedades constituidas con arreglo a un tipo
civil, pero dedicadas a una actividad de corte empresarial. Asi, habra
que considerar las siguientes posibilidades:

1. La comunidad de bienes constitmida para la explotacion de una
actividad empresarial. Se trata de una figura juridicamente imposible,
debido a que el gjercicio de una actividad que pretende la consecucion
de un fin comnun, necesariamente determina, por mucho y que las partes
intenten impedirlo, la constitucién de una sociedad. Ahora bien, dado
gue la “sociedad” en cuestiéon ha side concebida para sostener
relaciones externas y desarrollar una actividad empresarial, ésta
quedara, forzosamente, sometida al régimen de la sociedad colectiva, y
ne al de la comunidad de bienes, ya que el cardcter general de agquél
tipo societario, dentro del trafico juridico mercantil, lo obliga a absorber
las manifestaciones atipicas.

2. La sociedad civil constituida para la realizacién de fines mercantiles.
De nuevo, se trata de una modalidad juridicamente imposible, ya que el
gjercicio de la actividad mercantil no puede efectuarse sin €l rigor y
garantias de los tipos mercantiles. Como en el caso anterior, no habra
mas remedio que considerar como sociedad colectiva a aquella sociedad
constituida bajo la forma civil, pero cuyoe objeto es mercantil,

3. La ascciacidon civil sin fines de lucro que desarrolla una actividad
mercantil. En linea de principio, sélo en este supuesto podemos hablar
de una scciedad constituida conforme a un tipo civil para la explotacién
de un objeto mercantil, ello obedece a que, en estos casos, 1a realizacion
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de la actividad empresarial tiene un caracter eminentemente
instrumental. Pensemos en los abundantes casos de asociaciones civiles
sin fines de lucro que se dedican a desarrollar una actividad
microfinanciera en favor de aquellos segmentos de poblacion que no
tienen acceso a atras {ormas de financiamiento.

Habra que apuntar con claridad los dos planos en que se proyecta la
mercantilidad en estos casos. En lo que atafie a la mercantilidad objetiva,
debe concebirse que la entidad no es de ninguna manera mercantil,
sino civil, del tipo asociacién y que, por tal razdn, se somete a las reglas
civiles en lo que tiene gue ver con la regulacidon de su estructura y
funcicnamiento. Por lo que se refiere a la mercantilidad subijetiva, la
solucidn es distinta, basta recordar lo gque va dijimos en ¢l apartado
dedicado al estudio de esta vertiente de la mercantilidad para
percatarnos que la asociacion ha de calificarse como empresario y, en
consecuencia, debe quedar sometida a su estatuto. En apoyo de esta
interpretacién debe todavia tenerse enn cuenta que el concepto positivo
de comerciante no exige el animo de lucro como requisito sine gua non,
mismo que, al menos formalmente, le falta a la asociacion.

En fin, la asociacién disfrutaria de un privilegio injustificado si pudiese
eiercer una actividad empresarial sin someterse al estatuto juridico del
comerciante; lo que, como va sabemos, acarrea ciertos deberes, en
especial, por lo que hace al caso concreto, la llevanza de una contabilidad
ordenada y la posibilidad de ser declarada en quiebra. Lo que no parece
logico exigir, al menos en el estado actual de nuestra legislacion, es el
deber de inscripcién en el Registro Mercantil, gue, en todo caso,
requeriria de una habilitacion legal expresa.

3.4 La cuestion del numerus clausus de los tipos societarios
mercantiles

Lineas atras dyimos que el articulo 118 del Cédigo de Comercio deja
bastante bien claro la tipologia societaria imperante en nuestra materia,
y a tal efecto prescribe que la ley reconoce cinco formas o especies de
sociedades mercantiles (que en realidad s6lo son cuatro por la derogacion
expresa del quinto tipo de sociedad en virtud de lo dispuesto por la Ley
General de Cooperativas de 6 de julio de 1971), a saber: la saciedad en
nombre colectivo, la sociedad en comandita simple, la sociedad anénima
v la sociedad en comandita por acciones.

La principal inquictud que se nos presenta s la que se refiere a si las
partes disfrutan o no de la libertad para crear un tipo distinto a los
disefiados por la ley. En otras palabras, si en materia de tipos societarios
mercantiles cabe hablar de numerus apertus o de numerus clausus.
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A nosoircs nos parece que, en nuestro sistema juridico, resulta mas logico
decantarse por la tesis del numerus clausus atendiendo, en primer lugar,
a la diccion literal del precepto (la ley reconoce cinco formas o especies
de sociedades mercantiles) que no deja lugar para pensar que quepa un
sistema de numerus apertus. A esta razdn todavia habra que sumar las
exigencias derivadas de la seguridad del trafico juridico, ya que el
principio del numerus apertus resulta altamente pertubador, en tanto
que daria lugar a la proliferacién de nuevas figuras societarias que, con
toda seguridad, generarian tal suerte de problemas en el trafico societario
{principalmente la dificultad de determinar el Derechoe aplicable en los
casos ne previstos por las partes} que lo colocarian al borde del colapso.

Otra razén adicional, esta vez de tipo sistemético, nos lleva a inclinarnos
por un sistema de numerus clausus. Tal como esta configurado el sistema
positive nicaragtiense, lo razonable es interpretar que si las partes
excluyen la aplicacién de las normas que corresponden a un tipo
especial, el tipo nuevo, forzosamente, tendra que subsumirse dentro de
la normativa de la sociedad general. Y como es evidente, resulta un
contrasentido predicar la atipicidad del tipo genérico de sociedad, en
tanto que seria contradictorio declarar atipica una sociedad que es
sociedad. Ahora bien, en el ambito estrictamente mercantil, en donde
la sociedad colectiva es la sociedad general del comercio, la creacidon
de un tipo distinfo a los legalmente reconocidos, desembocara, al finy
al caho, en s12 reabsorcidn por la colectiva, Pensar en otra solucién llevaria
a afirmar que los particulares pueden derogar a su antojo las normas
individualizadoras e imperativas de los tipos societarios.

4. La Personalidad Juridica de las Sociedades Mercantiles
4.1 Los atributos de la personalidad juridica
4.1.1 El significado de la personalidad juridica

Un poco mas atras dijimos que el articulo 19 del Codigo de Comercio
establece la obligatoriedad de la inscripcidn de los comerciantes en el
registro, de modo gue los que ne lo verificaren quedaran sujetos a una
serie de penas, y por le que hace a las compaiias comerciales o
industriales no inscritas, éstas no tendran personalidad juridica. De
ello se deduce, en principio, que la personalidad juridica de las
sociedades nace con la perfeccidn del contrato de sociedad v, ademas,
de la correspondiente inscripcidn registral.

Sin embargo, también comentamos que esta solucion debe ser matizada,
al tenor de una coherente interpretaciéon del articulo 119 Ce. (foda
sociedad comercial constituye una personalidad juridica distinta de la de
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los asociados), que permite pregonar la eficacia de las relaciones internas
de la socicdad, amén de una cierta personificacion de la sociedad a los
efectos de las relaciones externas que sostiene la sociedad irregular.

A ello todavia habra que afiadir que el nacimiento de la persona juridica
no significa que surja un nuevo sujeto de Derecho en sentido estricto,
sino mas bien de forma metaférica. En puridad, lo que acontece es que
se auna la actuacion de las personas fisicas que forman parte de la
sociedad y se produce el aislamiente del patrimonio comun. La
personalidad juridica se convierte asi en un mecanismo de imputacion de
derechos y obligaciones, mecanismo que desemboca en los tunicos y
verdaderos sujetos de Derecho que pueden existir, los hombres, centro
final de imputacion. Como se observa, €l uso del concepto “persona
juridica” simplemente economiza ese complejo proceso de explicacion.

4.1.2 La denominacién social o razdn secial

El primer atributo de la personalidad juridica es la denominacion social,
los individuos que conforman una sociedad aparecen en la escena
juridica bajo un nombre comun. De hecho, la denominacion se caracteriza
por cumplir una doble funcién en el trafico: identificadora y habilitadora.
Asi, la denominacidn societaria permite, en primer lugar, identificar al
grupe y, & la veg, le permite actuar como tal en el trafico externo.

Por ultimo, conviene recerdar que la denominacion social o razén social
es cosa distinta al nombre comercial gue no es mas que el “signo
distintive” del establecimiento mercantil, en otras palabras, este tltimo
es el nombre con el que se distingue nuestro empresario de los demas
empresarios que se dedican a ofrecer idénticos o similares bienes o
servicios. Por ejemplo, la sociedad cuya razén social es “Pescanica, S.A.”
puede explotar un establecimiento mercantil dedicado a la venta de
pescados y mariscos al por menor, cuyo nombre comerciales “Delifish’.

4.1.3 La naciornalidad

En el dmbito de las personas juridicas la nacionalidad tiene una
significacion particular: interviene como mecanismo de seleccién de
las normas aplicables al confrato de sociedad en su doble dimensidn,
obligatoria y organizativa. Dicho en otros términos, la funcidén de la
nacionalidad, en nuestra materia, es la de seleccionar la llamada lex
societatis, o sea, las normas heterénomas a que va a quedar sometida la
sociedad.

De lo anterior se deduce que la nacionalidad no es propiamente un
atributo de la personalidad juridica, mas bien se trata de un prius que la
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antecede. Y es que para comprobar sl ha surgido una persona juridica
debe saberse primero qué ordenamiento juridico ha de determinar si ha
sido asi.

En general, existen dos principales modelos normativos de atribucion
de la nacionalidad, el de constifucidn o incorporacion de la sociedad,
que estima que la sociedad tiene la nacionalidad del estado conforme a
cuyo derecho se ha constituido (o incorporado), v el del demiciiio, que
considera que una sociedad tendra la nacionalidad del Estado en cuyo
territorio radique su domicilio principal.

Por lo que respecta a nuestro pais, parece ser que el criterio para la
atribucion de la nacionalidad a las sociedades es el de la constitucidn,
Asi se desprende, a falta de unaregla mas didfana, de la lectura el articulo
10 del Codigo de Comercio, el cual deja claramente establecido que las
sociedades legalmente constituidas en el extranjero que se establezcan
en la Republica, o tengan en eila alguna agencia o sucursal, podran ejercer
el comercio.

No obstante, esa regla general parece matizarse al tenor de lo sefialado
por el articulo 339 Cc., el cual ordena que “las sociedades que se
constituyan en pais extranjero para ejercer su comercio principal en la
Replblica con la mayor parte de sus capitales levantados en ésta, o que
tengan en la misma su Directorio Central y la asamblea de socios, seran
consideradas, para fodos sus efectos, como sociedades nacionales
sujetas a las disposiciones de este Cadigo”. En otras palabras, en estos
casos nuestro ordenamiento parece acoger el criterio del domicilio para
la atribucidon de la nacionalidad societaria.

4.1.4 El domicilio

El domicilio de las sociedades es el lugar elegido por las partes, por via
contractual, para ubicar su actividad juridica y a él liga el ordenamiento
una serie de funciones, entre otras: es el lugar de reunidn de la asamblea
o de otros drganos sociales; el lugar de cumplimiento de las obligaciones;
y el sitio para llevar a cabo notificaciones.

Como hemos senalado, lo normal es que el domicilio se consigne en el
contrato sccial. Tal es sentir de los articulos 123 {“Las sociedades en
nombre colectivo y en comandita simple, deberan contener para su
validez: 5. Ei demicilio de la sociedad”) v 124 del Codigo de Comercio
(“Las escrituras de sociedad andnimay de la sociedad en comandita por
acciones, deberan contener para su validez: 2. La denominacion y el
domicilio de la sociedad”). ' e
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Por su lado, el articulo 34 del Cédigo Civil prescribe que el domicilio de
las corporaciones, asociaciones, establecimientos bancarios y demds
reconocidos por la ley, es el lugar donde estd situada su direccion o
administracion, salvo lo gue dispusieren sus Estatutoso leyes especiales,
con tal que el domicilio que en ellos se determineg, esté dentra de la
demarcacion territorial sujeta a este Codigo. Asimismo, el domicilio de las
agencias 0 sucursales de compariias ¢ instifuciones extranjeras, respecto
de Ins negociaciones verificadas en Nicaragua, seri el nicaragtiense; iy se
reputardrn como sus representantes legales, los apoderados o agentes
constituidos en la Repiblica. De dicho precepto es posible extraer los
principios cue rigen la determinacién del domicilio, los que a saber
son: territorialidad, unidad y libertad.

Atendiendo al principio de territorialidad, el domicilio estatutario de una
sociedad nicaragliense ha de estar localizado en: Nicaragua, o como precisa
la norma “dentro de la demarcacion territorial sujeta a este Codigo”.

En virtud del principio de unidad, la sociedad se ve imposibilitada de
establecer varios domnicilios. Ello obedece, en primer lugar, e que el trafico
juridico requiere de certidumbre acerca de la localizacién de las
actividades societarias; v, ademas, a que las flunciones cue esta Hamado
a desempefar el domicilio son incompatibles con la posibilidad de
desdoblamiento. Tampoco cabe admitir los domicilios rotatorios (por
elemplo, que durante los primeros seis meses del ano el domicilio esté
ubicado en Ledn y durante los restantes seis meses se ubigue en
Chinandega), ya que tal evento contradice €l principio de estabilidad
que responde a las mismas exigencias de certeza que el de unidad.

Por tltimo, el principio de libertad permite que los socios puedan fijar el
domicilio social en funcién de su conveniencia, de modo que no se
exige que éste coincida con un centro de intereses efectivos de la
sociedad (domicilio real). Tal es la intencién del precitado articulo 34
cuando establece que el domicilio es el lugar donde esta situada su
direccion o administracion, salvo lo que dispusieren sus Estatutas o leyes
especiales, con tal que el domicilio que en ellos se determine, esté dentm
de la demarcacion territorial sujeta a este Cédigo.

4.2. Limites y abuso de la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles. La doctrina del levantamiento del vele

La doctrina habla de grados de personificacion juridica para referirse a
las diferencias existentes entre las sociedades personalistas (en las que
los socios responden, aunque de forma subsidiaria, personal e
ilimitadamente por las deudas societarias) y las de capitales {en las que
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los socios no responden por dichas deudas). Sin embargo, en todos los
casos es posible diferenciar, perfectamente, el patrimonio societario y
los patrimonios particulares de los socios, lo mismo gue las relaciones
Juridicas de la sociedad y las de¢ éstos, situacidn que da lugar a la
separacion juridica entre sociedad y socios.

Empero, mantener a ultranza esa separacion entre socios v scciedad
puede conducir, ent ocasiones, a situaciones contraproducentes. Dicho
de otra forma, el “abuso de la personalidad juridica de la sociedad”, para
la consumacion de algiin tipo fraude, podria escudarse bajo la alegacion
de que los socios son terceros exirafios respecto de la sociedad, al gozar
ésta de personalidad juridica independiente. Los gjemplos mas vividos
de “abuso de la personalidad juridica” son: la constitucion de sociedades
capitalistas mediante “testaferros”; la atribucion de gastos personales a
la sociedad para eludir la propia responsabilidad fiscal; la constitucién
de sociedades por personas que tienen prohibicién de comerciar o que
ne desean gque se conozca su intervencion; la creacidén de sociedades
nacionales por extranjeros con el fin de eludir ciertas normas o la
prohibicién directa de comerciar; la constitucion en cadena de grupos
de sociedades con participaciones reciprocas para debilitar sus
respectivos patrimonios, entre otros.

Con todo, la doctrina ha reconocido en esos casos la necesidad de
“levantar el velo” de la persona juridica para decidir en funcién de la
realidad sustancial. La doctrina del levantamiento del velo encuentra
su fundamento dogmatico en el deber de giercitar los derechos de buena
fe, en la prohibicién del abuso de derecho, y en el fraude de Ley. Lo que
en realidad se procura es peneirar el sustrato de la personalidad juridica
y arremeter contra lo que se esconde detrds, en defensa de les intereses
de terceros; guardando en tode caso el caracter de ultima ratio que debe
tener esta teécnica, por sus importantes consecuencias sobre el principio
de seguridad juridica.

Para algunos autores la articulaciéon de los principios generales en los
que se funda la técnica <zl levantamiento del velo no esta exenta de
una marcada dosis de incertidumbre. Por ello, segin esta linea de pensa-
miento, para solucionar estos casos realmente no hace falta levantar el
velo, serd suficiente, la mayaor parte del tiempeo, con analizar la finalidad
de la regla externa objeio de aplicacién para concluir que resulta extensi-
ble a la sociedad. Esto l¢ que se denomina extension de la imputacion,
asi, por ejemplo, entende.¢mos que se viola la prohibicién impuesta a
los extranjeros para comprar determinados terrenos en terntorlo tleilorst
cuando son adquiridos por una sociedad nicaragiiense de'la: u_",form S
parte exclusivamente tres socios hondurefios. fonr
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Otras veces, especialmente en el caso de las sociedades de capitales,
habra que acudir a la aplicacién de fundamentos auténomos de
responsabilidad, frecuentemente vinculados a la contravencidon de
normas internas. Fenémeno conocido comiinmente como extensién de
la responsabilidad. Asi acaece, por ejemplo, en las situaciones de
confusion del patrimonio social con el del socio que ejerce como
administrador de hecho, es decir, aquél gque gira instrucciones gue son
obedecidas por el administrador formal. En tales casos le seran aplicables
a dicho socio las normas sobre responsahilidad de los administradores.

4.3. Sociedades internas

La sociedad interna es aquella en la que los efectos organizativos del
contrato de sociedad han quedado excluidos, de modo gue la saciedad
s0lo tiene efectos obligatorics. En otras palabras se trata de una sociedad
constituida como un simple vinculo obligatorio sin trascendencia al
exterior. En realidad, la eficacia de las sociedades internas se despliega
entre quienes la conciertan, de tal forma que como no pretenden sostener
relaciones externas unificadas bajo una razon soecial comiin, ni tampoco
constituir un patrimonio aislado, es légico que no gozan de personahdad
juridica.

Nuestreo ordenamiento reconoce dos tipos de sociedades internas en el
Derecho Mercantil, las cugles denomina asociaciones comerciales: las
asociaciones momentdneas (entidad que guarda importantes similitudes
con las conocidas en otros ordenamientos como agrupaciones y uniones
temporales de empresas) y las asociaciones en participacion, “llamadas
también cuentas en participaciéon”. Ambas son reguladas, muy
elementalmente por cierto, en los articulos 329 v siguientes del Codigo
de Comercig.

No obstante el reconocimiento positivo de esos dos tipos de “asociaciones
comerciales”, en el trafico mercantil actual abundan variopintas
manifestaciones de sociedades internas, basta citar, a manera de ejemplo,
los carteles v los sindicatos de votos, los consorcios de emision de valores,
los créditos sindicados, los holdings en forma de copropiedad y las
sociedades de comunicacion de ganancias. Con todo, en perspectiva
eminentemente juridica, estas sociedades no pueden reputarse como
sociedades mercantiles, ya que los tipos mercantiles generales, incluide
el de la sociedad colectiva, son tipos de sociedades externas. El caracter
interno de este tipe de sociedades las convierte en atipicas vy, por ende,
activa la funcion residual de la sociedad civil.
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Dicho de otra forma, las sociedades internas, con excepcion de las
asociaciones mornentaneas y las asociaciones en participacidn, seran,
en todo caso, sociedades objetivarmente civiles, syjetas por tal rezén al
régimen societario del Cédigo Civil. Por lo que atafie a la mercantilidad
subjetiva esta no pasa de ser una entelequia, en tanto que esta clase de
sociedades, al tratarse de un mero conjunto de relaciones obligatorias,
nc llegan en ningin momento a personificarse.

Por 1o gque respecta al régimen juridico general de las scciedades
internas, la segunda parte del articulo 3185 declara que esta clase de
sociedades se regird por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes, lo que vendria a excluir, en el plano obligatorio, la aplicacién
del Derecho de Sociedades. No obstante, interpretando correctamente
el precepto, lo que se quiere decir es que en el sustrato patrimonial la
sociedad interna se estructura como comunidad de bienes. Asi, el
Derecho de Sociedades vendria a aplicarse a este tipo de sociedades,
aungue, eso si, de manera muy selectiva, ya que no podran aplicarse
aguellas normas que presupongan una organizacion para actuar en el
trafico,

4.3.1. Las Asociaciones Comerciales: Asociacion momentinea y
Asociacidn en participacion o cuentas en participacion

Ya dijimes gue el Codigo de Comercio reconoce dos especies de
“asociaciones comerciales”; la asociacidn momentanea y la asociacién
en participacion, las cuales, segun la letra del articulo 120 Ce., no
ostentan personalidad juridica distinta de la de los asocciados gue las
conforman, por lo gque habran de tildarse de sociedades internas, segin
la explicacion ofrecida en ¢l apartado precedente.

Los origenes de la asociacion momentanea y de la asociacidn en
participacién se encuentran en la antigua commenda, institucion que
presuponia la suma de aportaciones y, ocasionalmente, de servicios para
participar en las ganancias que se obtuvieran de una actividad o
empresa, pero limitando el riesgo de pérdida de cada miembro a lo que
hubiese aportaco.

La asociacién momentinea, segiin ¢l dato positivo, es una sociedad
Interna que tiene por objeto ejecutar, sin razén social, una o varias
operaciones determinadas de comercio, obligandose solidariamente los
asociados para con los terceros con quienes contratant®,

1% Articule 330 Ce.

57



REVISTADE DERECHO

Por su parte, la asociacidn en participacién s una sociedad internay de
colaboracion econdmica, por medio de la cual unoe o varios sujetos aportan
diniero u otros bienes a otro, con la intencion de participar en los resultados
de ia actividad que éste lleva a cabo, enteramente en su nombre y, al
menos de forma aparente, por su linica cuental”. Esta tormula asociativa
es muy extendida entre empresarios que desean participar en la puesta
en marcha de una actividad de gran valor sin exteriorizar su unién o
colaboracién; o para especular en Bolsa; o como instrumento para la
concentracién de empresas; o para que un particular emprenda una
inversidn de rentabilidad superior a lo normal, aportandola a un
empresario mercantil; o para mantener oculta la participacion, en una
actividad empresarial, de personas o entidades que no quieren, no pueden
o no deben aparecer externamente en estas actividades.

La ascciacién en participacion es un negocio juridico de gran utilidad
por tres razones esenciales: en primer término, porque permite ccultar
la participacién de una o varias personas; en segundo lugar, porque
permite la participacion de éstas en los beneficios que de ella se
obtengan; finalmente, porque no precisa de formalidad alguna para su
estipulacion®. Dicha sociedad interna otorga importantes ventajas
respecto a otros contratos analogos: frente a la sociedad externa, permite
que la relacion de colaboracidon se mantenga oculta, ya que al no existir
una organizacién colectiva posee un régimen juridico menos rigido que
aqueélla; en relacion al préstamo, porque en caso de fracaso no obliga a
restituir la cantidad aportada, ni a pagar intereses, pero en caso de éxito
permite una mayor participacién en los resultados présperos.

Por lo que se refiere al contenido del contrato, este es un negocio
consensual, al igual que las asociaciones momentaneas, que se
perfecciona por el simple acuerdo de voluntades del gestor y del participe,
sin que tengan que seguirse ningin tipo de formalidades?!. El contrato
hace surgir complejos efectos juridicos, por lo que conviene distinguir
entre las relaciones internas (sostenidas entre gestor v participe) y las
externas (entre gestor y terceros}.

¥ Articule 331 Ce.: “La asociacion en participacién iamada también cuenia en participacion, es aquella
por 2 cual se interesan una © MAs personas en operaciones mercantiles gue ejecutan en su propio nombre
una ¢ varias, en beneficio de todas. Los participes, si el que condrata constituye una sola entidad juridica,
ne tiznen responsabilidad aiguna en relacidn con ¢l tercera”,

* Arficulo 333 Ce.: “Estas sociedades no estdn sujetas a las formalidades prescritas para la formacién,
modificacién, disolucion y liquidacidn de las otras sociedades; y sc pueden probar por todes los medios de
praebe admitida para los contratos comerciales”.

* Articnte 332 Cea “Unas y otras asociaciongs se regiran, salve lo dispuesto en este Capituio por
fo cenvenido entre las partes”.
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Las relaciones juridicas entre gestor y participe se rigen por lo pactado
por las partes en el contrato de que se trate, v en su defecto, dada la
similitud con las relaciones gue surgen entre los socios colectivos v
comanditarios, cahria aplicar, por analogia, las reglas propias de la
sociedad comanditaria.

El participe asume dos obligaciones basicas, una de caracter positivo y
otra negativa. La primera consiste en realizar su aportacién, la segunda
lo obliga a no inmiscuirse en la gestion del negocio. Del sisterma seguido
por la norma positiva, se infiere que lo aportado pasa al dominio del
gestor, no creandose un patrimonio comun. Ahora bien, una vez
satisfecha la obligacion de aportacion, como en toda sociedad, el gestor
no puede exigirle mayores aportaciones. Sin embargo, si el participe
incumple la aportacidn prometida, sea total o parcialmente, el gestor
puede exigirle su cumplimiento, en tanto que los terceros acreedores
del gestor no tendrén derecho a ejercitar accidon directa de ninguna
clase contra el participe, v sélo podran hacerio en caso de que ¢l gestor
cediese sus derechos en su favor. Por lo que atafie a la obligacién del
participe de no mmmiscuirse en la gestidn, ésta se desprende de lo
sefialado en el auticulo 331 Ce. Cuando mucho, es posible interpretar
que el participe podra ejercitar el derecho de informacién gue
carresponde al socio comanditario.

Por su parte, el gestor asume una serie de obligaciones: 1. Reservar la
participacién recibida para emplearla en el objeto pactado, sin posibilidad
de desviarla de él ni apropiarsela para otros fines. 2. Explotar el acto o
actividad pactada con la diligencia de un ordenado comerciante y de
un representante leal. Todo ello sera llevado a cabo por el gestor en su
proplo nombre y bajo su responsabilidad perseonal, sin posibilidad de
utilizar una razén social comun a los participes. 3. El gestor se obligaa
hacer participar de los resultados prdsperos o adversos obtenidos,
debiendo, a tal efecto, rendir cuenta justificada ad participe. Lo normal
es que la participacién en los beneficios atienda a lo pactadoe, y en su
defecto al valor de la inversién del gestor y participe en el negocio, lo
que, como es 16gico, no siempre es facil de averiguar con total exactitud.
Por lo que hace a las pérdidas, recordemos que el gestor compromete su
patrimonio de forma ilimitada y personal, en cambio el participe no se
involucra en las pérdidas mas alla de su aportacion (segun se desprende
de lo establecido por el articulo 331 Ce. y, por analogia, del régimen
juridico aplicable al socic comanditario). Finalmente, el gestor debera
rendir cuentas al participe segun lo pactado. Si no hay pacto expreso en
tal sentido, v si la relacién se circunscribe a un mero acto, debera rendir
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cuentas una vez terminada la operacidn; en caso de que las relaciones
sean largas o indefinidas, lo mas logico es que se rindan cuentas
anualmente. 4. Cuando concluya el negocio el gestor debera devolver
la aportacion al participe, normalmente atendiendo al principio
nominalista. Si se pacté gue sdlo al final del negocio se liguidasen las
ganancias o pérdidas, habra que incrementar o reducir en tal proporcion,
segiin el caso, el monte de la aportacién.

Hemos dicho en més de una oportunidad, gue el Codigo de Comerclo
exige que sea ¢l gestor el que explote la actividad, objeto del contrato,
en su nombre y bajo st responsabilidad. De modo que, en armonia con
su caracter de sociedad interna, la asociacidn en participaciéon ha de
mantenerse reservada, sin exteriorizarse. Asi, en el planco de las
relaciones juridicas enire el gestor v terceros, estos ultimos noe perciben
realmente la existencia de dicha asociacién, en caso contrario perdera
ese caracter, interpretdndose, por ende, que nos hallamos ante una
sociedad colectiva.

Como puede facilmente notarse, la administracién y representacion
corresponde al gestor, quien adquirira la condicién de empresario,
cuando asi resulte de la gjecucion del contrato y, ademas, solo éste podré
actuar contra los terceros con los que contratd, y por supuesto éstos
contra él, sin en que en todo ello tenga intervencidn el participe.

Porlo que hace a la extincién del contrato, éste se tendra por terminado
atendiendo a las siguientes causas: por acuerdoe de los contratantes
{mutuo disenso}; por cumplimiento del plazo estipuladoe; por denuncia
del contrato por cualquiera de las partes, siempre que concurra justa
causa en los contratos por tiempo determinado, y aun sin la concurrencia
de ésta, en los casos en que se celebre por tiempo indeterminado; por
muerte o quiebra del gestor; o por imposibilidad o conclusion del objete
para cuya realizacion se constituyé la asociaciéon en participacién.
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