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KEFLEXIONES SOBRE LA PROYECTADA REFORMA LEGISLATIVA
DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

'?f BE I-OS CIVILISTAS

fk división, ya secular, entre Derecho civil y Derecho mercan-
til, ha sido respetada meticulosa y hasta excesivamente poar I®g
civilistas, conducta despegada que pudiera interpretarse como de-
seo de hasta ignorar el -extravío separatista de esta rama del De=

jurídica aceptaba, como techo importante y
real9 la recepción por el Derecho civil de conceptos e ideas hijos

tendía —y signe intentando— ensanchar constantemente el ámbito-
del Derecho Comercial, y a costa del Derecho civil (1).

Ejemplo de esta indebida indiferencia lo ofrece la polémica
sobre la proyectada reforma de la Sociedad anónima, en la
emtae taatas voces discordantes y sin autoridad, apenas se ha
la de algún civilista. Lo que -es de lamentar, porque quizá no es-

'e más considerar la reforma desde un nuevo ángulo menog
ilizado, sin los prejuicios de una técnica aprendida' o la pa-

sión propia del directamente interesado, y que tuviese en cuenta
los criterios tradicionales- del Derecho civil.

No es de ocultar que el atreverse a opinar en una materia es=
I raña a la propia especialidad lleva consigo riesgos ciertos ele extra-
vio, pero no deja de ser verdad que hasta la más osada experiencia

(I) F . DE CASTRO, Derecho civil de España, 2.* ed., 1949, pág. 12-4 y sig..
gina 282, n i m . 6.
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del ignorante, explorando nuevos caminos, puede ser —hasta en
sus mayores dislates— acicate o motivo para nuevos y más pro-
fundos estudios del sabio. Tales consideraciones, pobre paliativo a
la audacia, han decidido esta publicación y, en parte también,
ía esperanza de que entre la algarabía desconcertada y desconcer-
tante de discursos y escritos, de críticas de listos o de ignorantes
contra la obra de algunos de nuestros mejores hombres de ciencia,
pasen inadvertidas las reflexiones de un forastero a la doctrina mer-
cantil. También •—¿por qué no decirlo?— la perspectiva de qu<?,
con su mismo desacierto, provoque la respuesta aleccionadora, tan
esperada, del magisterio iusinereantilista.

Cuestión previa a todas las posteriores consideraciones es la de
si -existe .o no un punto de vista peculiar de la doctrina civil, que
pueda permitirle un enfoque propio de la reforma de la Sociedad
anónima. Adviértase que no se trata de discutir la distinción» o
los criterios a seguir para ella, entre Derecho civil y mercantil, sino
de otra cuestión distinta, aunque concomitante : la de preguntarse
si se inspiran en ideas distintas las doctrinas hoy dominantes en las
ciencias del Derecho comercial y civil.

Los juristas han advertido hace tiempo una serie de hechos sig-
nificativos. Mientras se hablaba de crisis, de agonía y hasta se pro-
fetizaba la muerte próxima del Derecho civil, el Derecho mercantil
se afirma en campos siempre nuevos. Y por una de esas paradojas
a que la Historia nos tiene acostumbrados, en el momento en el que
casi desaparece la significación jurídica y social del comerciante,
coincidiendo así con la pérdida de su contenido y hasta de su pro-
pia razón de ser, el Derecho mercantil crece y aumenta sin cesar,
en valor cualitativo y tíoantitativo.El cauce para ello quedó abierto ,
por el influjo preponderante que logran las concepciones materia-
listas en el siglo XIX, especialmente manifiesto en las teorías que
rebajan la personalidad a la condición de administradora de Em-
presas (incluso la personal) (2), y que reducen al sujeto a «irreme-
diable e irremplazable complemento de la mercancía» (3). La con-
secuencia la saca la doctrina niere'antilista que, en el ambiente
creado por estas ideae, encontrará natural postular la expansión de
de las disposiciones, mercantiles, mediante la conversión de los .actos

(2) STAMPE, Einführung ¿re das bürgerliclie Recht, 1920. págs. 4, 5 y 8.
(3) PASGHUKANIS, Allgemeine Rechtslehre und Marxismos, 1929, págs. 1S,
y 57.
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mixtos en actos mercantiles (4) y, sobre todo, transformando al
Derecho mercantil en Derecho de las Empresas (5); lo que ase=
guraría la reglamentación cíe casi todo el Derecho del tráfico por el
Derecho comercial (6). En esa situación «le la doctrina resultará po-
sible, y hasta lógico, que se piense que el viejo Derecho civil queda-
ba desplazado por un rejuvenecido Derecho comercial, que así po-
dría sustituir (reemplazándolo o dándole nuevo sentido) .a todo el
Derecho patrimonial.

El significado de esta evolución es mu dio más hondo, y sólo
se ha descubierto, en todo su alcance, al ponerse de relieve la es-
trecha relación que hoy tienen capitalismo y Derecho mercantil y
la generalizada tendencia a que éste funcione como el Derecho pa-
trimonial del capitalismo (7). Esta intuición, tan certera c'omo fe-
cunda —-sin necesidad de entrar en distingos de matiz (8)— nos da
la clave para comprender algunos de los fenómenos más impor=
tantes del Derecho moderno.

La sociedad moderna ha sido influenciada profundamente por
esa nueva concepción del vivir que se ha llamado capitalismo (9).
Lo que ha tenido importantes y naturales repercusiones en todo
el Derecho privado; pero, también, y ello es innegable, han. que-
dado instituciones exentas de su. dominio, y de ellas han partido
y pueden partir movimientos opuestos de defensa y contraofensiva.

En las mismas reglas y principios del Deroc'lio mercantil, se ad-
vierten hoy todavía dos estratos : uno, residual, correspondiente a
la concepción profesional del comerciante (10); y otro, impuesto

(4) Una exposición muy exacta y expresiva de sus consecuencias en VI-
TANTE, Tratado de Derecho mercantil, 1.a ecL. esp., 1932, I. págs. 33-34.'

(5) La opinión dominante ]a recoge muy bien GARRK;UES. Tratado de
Derecho mercantil, I, 1, págs. 25'29.

(6) Incluso comprendiendo dentro de él a derechos de carácter personalí-
sinio, como los de autor e inventor y las relaciones de trabajo.

(7) COKDE, La transformación del Derecho patrimonial en la época del ca-
pitalismo, R. D. M., 1947, págs. 167-190: RUBIO, Soh-e el concepto de De-
recho mercantil, R. D. M., 1947, págs. 317-380.

(8) F. DE CASTSO, Derecho civil de España, pág?. 125-127.
(9) Que impone como valor primario la mayor riqueza, y coino aspiración

el acrecentamiento ilimitado de ganancias. Su clase dirigente y modelo es la
de los financieros; clasifica a las personas por el dinero- que tienen; estima a
la economía corno la fuente única o decisiva «ícl acontecer social.

(10) Por ejemplo, los criterios de buena fe, antiformaliemo, el módulo fiel
honrado comerciante.
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por las exigencias del capitalismo (II). Ha sido ésto ci que domi-
nará de modo general en la doctrina y práctica actuales. La trans-
formación y desnaturalización del antiguo Derecho que esto aig-
nifica5 lia sido posible por el tíarácter de «ius singnlare» 'con que
naciera el Derecho de los mercaderes, por su consiguiente carencia
•de propios principios generales, lalta de arraigo tradicional y des-
conexión con el Derecho natural. Fox ello no será difícil que la au-
tonomía de la voluntad y los TUSOS y prácticas mercantiles se utili-
cen para enmascarar las reglas creadas por los poderes financie-
ros (12). Así, el antiguo sentido de Derecho privilegiado del De-
recho mercantil renace (13)9 pero no en favor de los mercaderes,
sino délos poderes anónimos rectores de las finanzas (14).

La estructura económica de la Sociedad moderna y la presión
de la ideología capitalista se dejó sentir, ciertamente, también en
la doctrina del Derecho civil. Pero el transitorio predominio del
positivismo dogmático en la edad de oro del post-pandetítismo no
llega, en ningún momento, a hacer verdad la frase de la «mercanti-
lización del Derecho civil», pues ni siquiera en su época de mayor

(11) Así, ios criterios de la abstracción y formalismo, la seg
tráfico y la despersonalización de las relaciones jurídicas.

(12) Incorporación del crédito al título, contrato de cuenta corriente de de-
pósito, cláusulas generales de los negocios, movilización de los bienes ánmne-
Hes, depósito de títulos con transmisión de poderes, regulación de la Socie-
dad anónima, Sociedad de responsabilidad limitada, etc.

(13) De Derecho privilegiado gremial pasa a ser Derecho singular, y lue-
go Derecho especial, para tratar de convertirse ahora en Derecho general
común y normal, que impone y garantiza unos nuevos privilegios de clase en
toda la vida social.

.(14) Quizás tuviese interés para la Historia del Derecho destacar los mo-
mentos cruciales del desplazamiento del mercader, por el prestamista, del cen-
tro de la vida económica y, en su consecuencia, de la dirección en la crea-
ción de los usos, prácticas y doctrina mercantil, uno de ellos pudo ser el
de consentirse la asimilación entre mercaderes, negociadores y cambistas (al
utilizar el '«cambio secos). Otro, cuando los antiguos depositarios de dinero
(Bancos en el continente y los orfebres en Inglaterra) son sustituidos o con-
fundidos con los prestamistas, finalizando empresas industriales y comerciales;
bajo la cobertura del nombre de banqueros y comerciantes (Bancos industria-
les, «snerchant bankers») escapan de las' leyes represivas de la usura y utili-
zan en su beneficio la holgura de los preceptos comerciales; todavía los pri-
meros Códigos mercantiles (framcés de 1807, español de 1829) no se ocupan
de los Bancos.
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sus teorías logran la aceptación general (15). Al contrario,
.ánmediatanieníe, la doctrina civilista, reacciona c«a energía, e im=
..portantes movimientos teóricos se oponen a las teorías determinadas
por el capitalismo (16).

TÜo es de extrañar esta actitud de la doctrina civilista; es la
••cpie corresponde a. su origen, y a las notas que han caracterizado
-de siempre al Derecho civil; la «aequabilitate conservatío» cicero-
niana (igualdad de Derecho privado em la connmnidad política) y
la conexión, con el Derecho natural (dependencia de todos los po-
•deres sociales a los criterios de Justicia). Ideas tradicionales que,
.aimcpie poco visibles o sólo latentes en algunos momentos y autores,
ningún buen civilista ha dejado de servir. Por ello mientras el
capitalismo y sus seguidores, consciente o imcQnscienitemenite9 tien»
•den a predicar la muerte, por inaetnal y agotado, del Derecho civil,
y la doctrina mercantil acepta o defiende las muevas figuras mercan»
tiles, es lógico cpie los civilistas proclamen, el valor perenne Ae
los principios del Derecho civil y censuren, alarmados, los artilugioa
Jurídicos del capitalismo. Continúan fieles así en su defensa secular

(15) Recuérdese la oposición! a la doctrina declaraeionista en el negrea®
..jurídico í el maiiteainiiemEo de las llamadas «válvulas de seguridad» y «pre-
ceptos regios» del ordenamiento (Ibmena fe, orden público, buenas costmntess,
equidad) —de los epe todavía se quejaba HEBEMAKN (Die Flucht ira dfe Gene-
raíklausem,. Mine. Gefahr für Recht und Staat, 1933), y que Imego utilizará an-
-pKaBiente al abandonar su postura positivista—; la conservación de la doctrina
de la cansas etc.

(16) La ofensiva, frente a las concepciones positivistas, se lia manifesta-
• -do en nray nmn.eTOS<08 aspectos; por ejemplo, la moderna reacción contra los
•r.egocfos abstractos, el destacarse el significado moral de las «obligaciones, la
-doctrina del abuso del derecho, los derechos de la personalidad, las Hiél-
tiples figuras protectoras de la libertad real (tan alejada de la supuesta por la
.•concepción liberal de la autonomía de la voluntad) de la pers«iio3 la valora-
ción de los móviles <3e los actos, la cláusula rebus sfp stumfibus, lñ investiga-
"Cióm de la realidad a través de las formas ele cobertura (representación ái-
-jrecta e indirecta, negocios fiduciarios, Sociedades, etc.).

Esta dirección llega hasta pedir una revisión general de los conceptos ju-
•rídicos! MOBIN, La révolte du Droit contre le Cade. La revisión nécessaire
áes aoncepts juridiques (Contrat, responsabilité, propriete), 1945.

Y ya se ha dicho que la finalidad del Derecho español debería ser edn-
••«ar, preparar y facilitar el clima social propicio para que la preponderancia
•de las valoraciones económicas sea sustituida por la de los valores morales
'1 humanos; que la situación s-ocial del hombre corresponda en lo posible a -su
aportación a la comunidad, en vea de que su consideración aumente en pro-

•í^osción a lo que ha sustraído de ella.
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de la (caeqmabililas», y como antes descubrían el carácter anómalo-
del Derecho feudal, ahora muestran las naturaleza, no menos anó-
mala, de las figuras jurídicas, que modernamente se han tratadlo
de hacer pasar como jurídicas bajo el amplio y oscuro manto del
Derecho mercantil (17).

La actitud jaatnxal en mi civilista, frente al debate sobre la So-
ciedad anónima, será la de la crítica objetiva; no puede consi-
derarla como figura jurídica con valor «a priorí» ni aceptar como
postulado la protección de los intereses de una clase; procurará
averiguar su «xatio inris», su adecuación a los fines legislativos y se-
preguntará por su justificación ante la Justicia social. "No estaría
de más por ello que juristas que se saben servidores de la Justi-
cia (18) opinasen sobre la refo-mia de la Sociedad anónima, pues,
posiblemente, sus puntos de vista podrían aportar alguna sugestión-
iraieva, útil e imparcial al debate (19).

LA POLÉMICA EN TORNO AI. ANTEPKOTECTO BE LEY

DE SOCIJRBAKKS

Pocos habrán sido los testos jurídicos que en Europa se han*
redactado, con cuidado mayor y por técnicos de más competencia-

(17) La contraposición hecha en el texto entre doctrina mercantilista y ci--
vilisfa es demasiado esquemática. Del mismo modo que muchos civilistas fue-
ran influenciados por las ideas dominantes de la doctrina comercial, lia habi-
do comercialistas defensores de los pantos de vista A<B la doctrina civilista-
que, además, no debe olvidarse coincidían con la antigua concepción del De-
recho mercantil. También debe recordarse que miichos autores han trabajada---
y trabajan en ambas ramas del Derecho privado.

(18) Se lia dicho que «el jurista es un servidor de la economía», RIPERT.
Aspeéis juridiqms du copitmlisme moderae, 1946, pág. 50,; afirmación incierta
como hecho, incompatible con el concepto mismo y la misión verdadera del'
jurista.

(19) El núcleo de las notas que signen lo forman las redactadas para in-
forme a la Dirección del Instituto de 'Estudios Políticos. Se publican sin cam-
biar su tono y carácter primitivo (salvo alguna pequeña variante o añadido,
habiendo sido completamente rehecho el apartado III, 3), y así, sin ninguna-
posible pretensión de estudio reposado y de hondura científica, su propósito
principal es solicitar la intervención de los hombres de Derecho no adscritos
a las direcciones positivistas, y recordarles la urgencia de defender a la cien-
cia jurídica, en lorias sus ramas e instituciones, en las leyes y en la doctrina? v

de lo* avances de las concepciones materialistas.
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y Hombradía que el «Anteproyecto de reforma de la Sociedad anó-

nima», redactado por la Sección de Reforma del Derecho privado

del Instituto de Estudios Jurídicos (20). Por ello, por su gran va-

lor intrínseco y con sobradas razones, se le recibe por los especia-

listas, de modo general y -unánime, como la última palabra de ia

doctrina, y con este significado se le usa, cita y comenta por Ios-

estudiosos españoles y extranjeros.

Apenas han transcurrido dos años de su publicación cuando la

decoración cambia de modo brusco- e inesperado. La iniciativa

del Gobierno de abrir información pública sobre la conveniencia

de convertir el Anteproyecto- en ley, ha -desencadenado en contra

suya una casi unanimidad cíe censuras, aunque por distintas razo-

nes y de diverso origen y carácter.

Atender al porqué de este brusco cambio de opinión de los

especialistas y valorar las razones de las corrientes más impor-

tantes de la crítica, puede ser preliminar que facilite et posterior

estudio del significado de la Sociedad, anónima y la trascendencia

social de su reforma.

Los ataques al Anteproyecto- más continuados e insistentes, de-

más acre e hiriente intención, han partido de los círculos- financie-

ros y de juristas especializados en materia de Sociedades. Aparte re-

paros de detalle y de observaciones técnicas (algunas muy finas- y de-

gran interés), la campaña se ha centrado en la defensa del régimen-

vigente y en lo inadecuado de cualquier reforma. Hábilmente, se

lia extraído el fnndamonto do la réplica del mismo preámbulo

del Anteproyecto. En él se alude, un par de veces, al «ambiente de •

honestidad propio de la vida de los negocios en España» (21). Ke-

cogida esta afirmación, los argumentos en favor del «status tpio»

legislativo fluirán con facilidad y abundancia. Pues si bajo la vi-

gente legislación, se ha conseguido este envidiable resultado, si la •

situación de* las Sociedades es sana y moral, no se advierte la ne»

•cesidad de correr el riesgo que siempre acompaña a una reforma le- •

gislativa. A ello- se añade la amplitud de la reforma propuesta..

(20) Reforma <te la Saciedad Anónima, 1947. Colaboraron en su rerlae-'
ción: JOAQUÍN GARKIGUES, JERÓNIMO GONZÁLEZ, MANUEL DE LA PLAZA, Roura--

GO URÍA, ANTONIO RODRÍGUEZ GIMKKO, JUAN E. PALAO, FERNANDO SÁINZ BE.

BÜJANBA.

(21) Reforma de la Sociedad Anónima, págs. 8, 20.
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•So estenso del articulado del Anteproyecto (22)9 su Carácter regla-
mentista, el que limita en, exceso la autonomía de la voluntad, todo
lo que, en resumen, significaría trabar el libre juego de los ne-
gocios, coartar la iniciativa de los promotores y retraer a los ca-
pitanes de Empresa, resultado especialmente grave en momentos
4e crisis económica como el actual. Así, la reforma es adjetivada
primero de innecesaria, para aplicársele después los calificativos
•de inoportuna, peligrosa para la economía y contraria a la lí-

La ingeniosa sencillez de esta argumentación no logra
•su artificio. Lo primero que se advierte es que las amables frases ci=
tadas del preámbulo tienen sólo el valor de una retórica cortesía.
Nadie dudará de que existen hoy bastantes promotores y administra -

-poc'o puede negarse que, en los momentos actuales, después de una
serie de experiencias desgraciadas, es público y notorio que la li-
•gereza o mala fe de más de un promotor o director ha snpiHesto
graves pérdidas y hasta la ruina de muchos confiados accionistas.
..La ilusión en el «ambiente de honestidad» en el mundo de los
negocios, desgraciadamente se ha disipado- en España. Sólo es
.cierto que las quejas de los espoliados por las combinaciones
.financieras, las más de las veces, no llegan, a los Tribunales y que,
cuando llegan, demandas o querellas, quedan sin éxito; pero- esto

-ocfnrire no porque se demuestre la falta de maniobras fraudulentas
o la no existencia de un despojo injusto, sino porque el Código de
.Comercio, con su criterio liberal, o mejor dicho, iiihibieionista,
.no ofrece remedio- jurídico alguno, y perjudicados, abogados y jue-
•4¡es tienen que resignarse a la irremediable injusticia (23).

El sistema abandonista del Código de Comercio, aprovechado
-por financieros desaprensivos o- simplemente imprudentes, no sólo
-ha perjudicado a los accionistas, obligacionistas y acreedores de-
-fraudados, sino que, también, está creando una progresiva y siem-
,pre más acentuada desconfianza, que produce un retraimiento del

(22) El Código de Comercio tiene sólo 24 artículos, mientras el Ante-
-•proyecto tiene 173.

(23) Algunos de los más recientes escándalos se hubiesen evitado o re-
primido si hubieran estado en vigor los preceptos del Anteproyecto sobre

.aportaciones no dinerarias y sobre su revisión (arts. 32 y 33).
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ahorro respecto a las inversiones, que redunda en perjuicio de la
economía nacional (24). °

En. todo caso, aunque fnese cierta esa pretendida general «lio»
.neslidad» de negociantes y financieros y se viviese en nía Arcadia
íeliz de benéficos promotores y abnegados consejeros de Administra-
ción, no sería inútil, sino prudente, el dictar medidas preventivas

travíos; no porque en ana época no se cometan, parricidios sería
aconsejable suprimir la sanción de este delito de la lista de las

La alegación de que cuando se pide el mantenimiento del ró=
.gimen del Código de Comercio y la repudiación del Anteproyecto
lo que se hace es defender la libertad, es sólo resucitar un viejo y
gastado tópico, y por grande qtie sea la finura intelectual y el con-
vencimiento de quien lo utilice, sonará a hueco a los hombres de
hoy. La experiencia de más de un siglo ha enseñado que la verda-
dera libertad no consiste en dejar hacer, sin trabas ni responsabi-
lidad, a los más poderosos y más hábiles y que la defensa de la
verdadera libertad exige normas legales que defiendan a los econó-
micamente" más débiles y a los hombres confiados y sencillos (25).

Mas ni aquella supuesta inutilidad del Anteproyecto ni esa
'imaginaria defensa de la libertad explican la fortísima reacción
•en contra suya de los círculos financieros. La causa es otra, no men-
cionada expresamente y de mucha mayor importancia: que el me-
canismo jurídico del Anteproyecto hiere directamente o amenaza
muy importantes intereses. Bastará recordar que limita el poder
omnímodo e ilimitado de los que manejan la mayoría, que se ar»
Mtran medios fáciles para impugnar los acuerdos sociales, que a
'los promotores y administradores podría exigírseles responsabili-
dades, que se impide el productivo juego de las acciones en car-

-tera, se suprimen las. especiales ventajas económicas y el voto pin»
ral y que se hacen revisables las valoraciones "de las aportaciones
no dinerarias.

A cambio de estas pérdidas, no se ofrece a loa financieros nada
.efectivo. Algunos mercantilistas pensaron que, mediante el pro-

(24) Como razón del Anteproyecto se ha dicho: para no matar la ga-
llina de oro de la confianza, bien estará hacer el sacrificio do una reforma de

'la legislación de las Sociedades anónimas.
(25) El mismo coacepto de libertad formal se esgrimió para amparar la

•esclavización del obrero por el patrono.
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yectado «adec'entamiento y regularización» de. la Sociedad anóni-
ma, podría conseguirse una disminución del intervencionismo es»
t.atal y señalaban, como compensación a los mencionados recortes-
de poder, una previsible mayor estabilidad legislativa en materia
de Sociedades (26). Este señuelo no resulta eficaz, pues no sólo
la reforma no podía ser una garantía contra <>1 intervencionismo
fiscal y económico, sino- que éste, en sí, no es tan una] visto por las
finanzas como se quiere hacer creer. La táctica de la queja v la
lamentación lia sido usada siempre y con buen éxito, y oculta mu-
chas veces ventajas muy lucrativas. Las medidas intervencionistas-
preparadas, conocidas o simplemente previstas por los grupos finan-
cieros rectores son 'espléndidas y seguras fuentes de provechos, a-
costa de los mo advertidos, coyunturas económicas artificiales, ex-
plotables sin riesgos, en Bolsas y mercados.

De muy distinto carácter y dirección es el otro frente de la crí-
tica lieclia al Anteproyecto : el que le acusa de reforma tímida e
incompleta. Formado por grupos de idealistas de diferentes escue-
las y aspiraciones, coinciden en. estimar la Sociedad anónima como
la expresión más genuina del capitalismo y, condenando éste, pro-
ponen fórmulas más o menos directas para suprimir la Sociedad
anónima. Aunque lo generoso de sus móviles no resalte siempre con
la debida limpidez, maculada la crítica por algunos excesos retóri-
cos de censura y por una cierta injusticia al apreciar el. Anteproyec-
to, desconociendo su valor positivo, en todo caso ofrece impor-
tantes sugestiones, que pueden servir de punto de partida para con-
siderar el Anteproyecto desde un ángulo opuesto al anterior y
posiblemente más fecundo.

Las ideas que inspiran el Anteproyecto y sus- principios rec-
tores se enuncian, con ejemplar claridad, en su primoroso preám»
.bulo. Puede éste servimos así de guía segura para contrastar sus-
directrices con los criterios generales que se le han opuesto o pue-
den oponérsele.

a) Se dice que la regulación del Anteproyecto trata de instau-
rar en España «el Dea-echo universal de la Sociedad, por accio-
nes» (27).

(26) Comp. Reforma de la Suciedad anónima, págs. 9-12; GAY DE MONTE-
J.I.Í, Tratado práctico de Sociedades Mercantiles, s. A. II, pág. 37.

(27) Reforma de la Sociedad Anónima, págs. 17 y 18.
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En efecto, sin dificultad se descubren las concordancias entre

. al articulado del Anteproyecto y las legislaciones suiza, italiana

y alemana. Precisaínente la comparación con ellas permite Com-

probar y admirar la prudencia de los redactores del Anteproyecto,

que lian sabido escoger, corregir y completar con envidiable acierto

las disposiciones inás atinadas de las leyes de mayor corrección

técnica.

La censura —desde otro sector— hecha por esta causa al Ante-

provecto, de ser extranierizante y de ir a la zaga de patrones fo-

rasteros, es inaceptable cuando se hace por quienes sirven a la ideo-

logía capitalista, pues ésta impone carácter universalista o inter-

nacional a sus instituciones y a las figuras jurídicas que utiliza.

En tóunabio cabría señalar que el Derecho, considerado como

universal por el Anteproyecto, corresponde a una época de transi-

ción (capitalismo moderado) y que hoy las tendencias legislativas

•y doctrinales más recientes están inspiradas en criterios de recelo,

•control o represión niel capitalismo (antícapitalismo moderado).

Es aquí donde surge la primera y más grave interrogante res-

pecto al acierto de los principios rectores del Anteproyecto ; ¿Sir-

ve a la Justicia social, criterio que debe ser el supremo para la

ordenación jurídica española?

b) El Anteproyecto parte de la creencia en. unos principios

•connaturales a la «esencia» de la Sociedad anónima, que hay que

respetar y que es imposible contradecir (28).

La intangibilidad dogmática, la existencia de tinos principios
•y de una esencia connatural a la Sociedad anónima son afirmacio-
nes quet a un civilista le parecen restos de las ilusiones que «reara
antaño Ja concepción positivista del pandectismo. La Sociedad anó-
nima, figura jurídica moderna y artificial, carece de fundamento
extrapositivo, y, lo misino (pie ha sufrido grandes y fundamentales
cambios en su estructura y funcionamiento, nada impide que pue-
da sufrir otros más profundos para adaptarla a nuevas nocesidades

• económicas o políticas y que signifiquen una alteración de esencia
y de principios.

c) Se afirma en el preámbulo que sería «insensato querer pri-
•var a la Sociedad anónima de su. carácter capitalista» (29).

(28) Reforma de la Socied-ad anónima, pág. 14.
(29) Hem, pág. 15.

61



FEDERICO BE CASTKO Y BHAYG

Si con esta frase se alirina que la Sociedad anónima es una So-
ciedad de capitales y que ello es algo que le da carácter, se dice algo-
evidente ; pero si, como parece, con ella se pretende vincularla a
ia concepción capitalista y liberal, habría que oponerle una de-
cidida negativa (30). La realidad contemporánea nos enseña que, si
bien la Sociedad anónima fue creación capitalista, puede cambiar
de carácter y, tan hondamente, que sea posible el que existan So-
ciedades anónimas en Estados en los que se condena el capitalismo,
que se mantenga la forma de Sociedad anónima en las empresas
nacionalizadas y que siguieran siendo Sociedades anónimas las
controladas por financieros que habían, perdido su libertad de de-
cisión en aquellos Estados que sometían la economía al poder gu-
bernamental o a las directivas del partido único. En todos estos ca-
sos habría necesidad de admitir que se cambió la «esencia» de la
Sociedad anónima al dejar de servir al liberalismo capitalista y
al estar informada por principios políticos, económicos y jurídicos
díametralmente distintos; pero ello, no obstante, es un hecho que
en esos tan diversos regímenes se mantuvo la forma o figura jurídica
de la Sociedad anónima.

Las observaciones ya hechas indican que la discrepancia con el
Anteproyecto es radical, pues se refiere al método jurídico y a la
misión misma del Derecho» El legislador y el jurista —parece— no
están obligados a aceptar « m o dogma la doctrina creada por el po-
sitivismo, en un clima social tan distinto del contemporáneo; ramo
y otro pueden y deben enfrentarse con la Sociedad anónima COMIÓ

urna figura jurídica en crisis, respecto a la que hay que preguntar-
se, primero, si conviene conservarla y a la que, si se le considera
admisible, será preciso* después acomodar, COH criterio de justicia,.

Resumiendo t de la polémica en torno al Anteproyecto, resulta
que ha irritado a los círculos capitalistas, que ven anxeniazadas
algunas de las productivas ventajas que les confiere el silencio del
Código de Comercio (31), que es repudiado también por los que-

(30) Coinp. loe. cit., pág. 1. Además, sí ello ímera así, bastaría esa afir-
mación para la condesa ño la Sociedad anónima a los «jos de todos ios qwe sean-
contrarios a las Ideas políticas del capitalismo liberal.

(31) Se lia apuntado que la campaña contra el Anteproyecto pudiera ser-1

Tina habilidad táctica, con lo que se procuraría evitar una reforana más ra-
1, y, en todo caso, aparecer como víctimas a los ojos del público.
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aspiran acabar con la organización capitalista y que, en fin,
podo satisface a quienes no comulgan con su orientación jurídica:
doctrinal. De este modo, el Anteproyecto, con su carácter dis-
creto de obra inspirada en las legislaciones europeas de la época
del capitalismo moderado, no ha satisfecho a ninguna de las fuer-
zas en lucha, pero es posible y nada improbable que se acepte como-
criterio de transacción entre tendencias irreconciliables o que se-
convierta en ley como compás de espera hasta una nueva coyuntura.

En todo caso, resulta injusto que sólo se le hayan señalado Iu- •
nares y amontonado censuras y que, en -general, se hallan callado,
los valores positivos del Anteproyecto. Aunque no ae esté de acuer-
do con su orientación general ni Con muchos de sus artículos, ca-
de elemental lealtad reconocer que, además de su cuidadosa ela-
boración técnica, contiene una serie de disposiciones que tratan
de corregir los fallos más graves del sistema del Código de Co-
mercio. Bastará comparar la situación, de desamparo en que el Có-
digo- de Comercio deja -al accionista minoritario; la Sociedad anó-
nima es creada conforme al arbitrio ilimitado de promotores y fun-
dadores; su funcionamiento está en manos de quienes manejaffi'
la mayoría y, prácticamente, los 'promotores y administradores go-
zan de total impunidad a costa de accionistas (sin poder de con-
trol), obligacionistas, acreedores y del público en general. Del-
Anteproyecto, en cambio, se destacan como especialmente afortuna-
das, una numerosa serie de bien meditadas medidas para imponer a
la Sociedad anónima un funcionamiento correcto y para reprimir las
más graves injusticias del régimen, del Código. De entre ellas, pue- •
den citarse, especialmente, las que regulan la responsabilidad de los
promotores (arts. 29, 30), la revisión de las aportaciones dinerarias &<•
la Sociedad (art. 33), la responsabilidad de los administradlo-.
res (arts. 30, 31), la exclusión del voto plu.ral (art. 39) y del sis-
tema oligárquico (arts. 73, 76), la subordinación de la retribución,
de los administradores, consistente en una participación en las ga--.
namcias (art. 73), la facultad de la minoría de poder solicitar, en
ciertos casos, la reunión de Juntas- extraordinarias (art. 57), la po--.

la protección, de los obligacionistas (art. 120 y siga.), la supresión-
<3e acciones cía cartera (art. 9>o°) y hasta uní atiabo de represión a\.
las Sociedades de Sociedades
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111. SIGNIFICADO DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

El proemio del Antepropecto y, sobre todo, la realidad social,
gpradban sobradamente la necesidad y la urgencia de sustituir el
ineficiente articulado del Código de Comercio por unas normas
.fustas y aptas para regir la vida social moderna. Lo- primero que se
requiere al proyectar una ley, antes -de fijar sus bases y desarrollar
-su articulado, es conocer la materia social a regular, las cironimstan-
«cias que la determinan o sobre las que ella influye y el instrumental
técnico a utilizar. Desgraciadamente, esta labor previa e imprescin-
dible no está hecha de modo satisfactorio respecto a la Sociedad
anónima; al jurista moderno no pueden satisfacerle los clichés
antaño acuñados y ni siquiera le bastan las sabias esplicacioB.es
-de los redactores del Anteproyecto. Se impone, pues, el planteare©
.«ait ímis» la cuestión del significado de la Sociedad anónima y,
,a todo riesgo (32), examinar sus principales repercíosiones socia-
les y, en especial, valorar su significado en la Economía, en la Po-

T en el Derecho.

I. Sifnifícado de la Sociedad

Es mu tópico usado y repetido con macliacona insistencia, por
••economistas y mercantilistas, que la Sociedad anónima ha sido y es
.-el mejor instrumento del capitalismo moderno; que ni el invento de
la electricidad, ni del vapor, ni el de la aviación lian favorecido tan-
-:to- al progreso de la Economía como la Sociedad anónima y, en
¡fin, que el actual florecimiento del capitalismo y de la economía,
-orgullo del hombre moderno, no hubieran sido posibles y ni si-
guiera concebibles sin la Sociedad anónima.

Este lugar común, como tantos otros, tiene un tanto de verdad-y
•un mucho de falso. Es posible que las más de las comodidades
íípie ha traído el moderno progreso sean1 debidas a los medios pe-
cuniarios que los financieros facilitan a la in(lustria5 a teavés del
•mecanismo de la Sociedad anónima. Mas ni siquiera esta colabo»

(32) Los que se corren siempre al plantearse nuevas cuestiones y al explo-
rar, sin la guía de Xa previa investigación científica, campos no bien, conocidos.
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mundiales ; cuando los Estados en peligro han tomado la dirección
económica de los países y han fi.naB.zado sin tacañerías, es cuan «lo
la industria ha dado los saltos gigantescos e insospechados qne trans-
forman la vida del hombre contemporáneo. Así, la Sociedad anó-
nima, que sirviera en los comienzos del gran capitalismo de cauce
a la financiación, de la industria y wn ello a su desarrollo' y ex-
pansión, es utilizada después por los financieros para esclavizar
a la industria y al comercio, con graves trastornos de la economía

Estas consideraciones elementales pueden servir para centrar
la cuestión de la reforma de la Sociedad anónima respecto a la eco-
nomía. Esta figura jurídica es sólo un. instrumento, que puede uti-
lizarse para bien o para mal. El decidir sobre la conveniencia de
conservarlo o suprimirlo, de reformarlo' en una u otra dirección,
hac'e preciso saber primero cuál sea la organización, económica qne
se estima preferible.

Previamente, por tanto, parece que habrá que afrontar dos
grupos de cuestiones ;

a) ¿Conviene mantener el control y general dirección que hoy
ejercen los financieros sobre toda la vida económica de la Nación?
¿Debería decidirse el Estado a la nacionalización de la gran indus-
tria, o, al menos, de la Banca? ¿Sería preferible fomentar la libre
iniciativa industrial reduciendo la Banca a su cometido específico?

b) ¿En el momento presente, dada la situación de la economía
española y la situación internacional, sería aconsejable una re-
forma radical, mantener simplemente el «status qno» o bien adoptar
medidas moderadas y de transición?

Sin intentar contestar estas interrogantes, para lo que sería pre-
ciso el informe previo, detallado e imparcial, de los especialistas
en Economía, pueden hacerse algunas consideraciones generales en
relación con la proyectada reforma legislativa.

En caso de creerse conveniente que continuase el dominio, casi
incontrolado, de la Economía nacional por los financieros, no pare-
ce dudoso que debería mantenerse intacto el sistema del Código de
Comercio. También sería aconsejable conservarlo si se piensa en una
nacionalización de la gran industria en el próximo futuro. Mientras
más profundamente cale y sea más completo el dominio de la con-
cepción financiera, será también mayor el aburguesamiento, la bu-
rocratización de las finanzas y la pérdida de independencia de la in-
dustria; lo que permitirá que, de modo natural, como fruta madtu
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ra que cae y medida de cuya justicia nadie dude, sin trastornos eco=
nómicps, se acepte y se imponga la nacionalización. Incluso-, con el
mínimo esfuerzo, po-dría conseguir el Estado el control de la grana
industria con. sólo nacionalizar los grandes Bancos.

La aceptación del Anteproyecto, dígase lo que se diga, no sig=
unificaría ningona perturbación, económica, pues en nada altera el
«status quo» de los poderes económicos. Si acaso, podría suponer
un aumento de la confianza del ahorro en las inversiones, al ente-
rarse el público del adecentamiento que se impondría en la crea-
ción y funcionamiento de las Sociedades anónimas.

Si, por el contrario, -se entiende que debe fomentarse el espirite
de libre iniciativa en la industria y el comercio y despertar el
sentido de responsabilidad, sería preciso arbitrar medios para inde-
pendizar a una y a otro del dominio financiero. En este caso—• in-
cluso sin necesidad de nacionalizar a la Banca— habría de pensarse
•en urna reforma radical de la Sociedad anónima, que redujese a los

lito, de iniciativa^

Con inspiración de vate y de político, Alphonse de Lamartine,
en 1838, denunciaba a un nuevo enemigo de la libertad: «el fétida-
lismo del dinero» (35). No es ésta una frase hueca ni un latiguillo
demagógico, sino que apunta a una de las realidades sociales más
importantes del mundo contemporáneo. Aquí importa recordarla,
ya que los financieros han conseguido dominar en la Sociedad mo-
derna, especialmente utilizando el arma jurídica de la Sociedad
anónima.

Las primeras Sociedades por acciones («chartered companies»,,
por «charte royale») ostentaban abiertamente su carácter de figuras
de Derecho público y su participación en el poder soberano (36).

(35) B.IPERT, Aspects juridiques du capitalisme, pág. 66.
(36) Monopolios, jurisdicción civil y criminal, acuñación de moneda, im-

posición de impuestos, hasta la facultad de hacer la guerra y de concluir Tra-
tados.
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Al morir el antiguo régimen desaparecen, pero pronto surgen
otras, de exterior análogo, como figuras de Derecho privado, para
—por medios indirectos y secretos— convertirse en las instituciones
desde las que ejercen so. influjo las nuevas fuerza rectoras, alcan-
zando, de hecho, un nuevo significado político, al adueñarse los
poderes financieros del timón d.e la política liberal (37).

Kn Francia, sus historiadores han sabido señalar la intervención
decisiva de los financieros en algunos cambios políticos en el golpe
de Estado de brumario, en 1830 y en 1848. Muy significativo' parece
otro hecho, al parecer no advertido : el que con cada 'una de1 esas
íeclias coincidan momentos cruciales de la historia de la Sociedad
anónima. En efecto, en 30 de briimario del año IV se autoriza por
primeara vez la Sociedad por acciones; las comanditas por acciones
florecen bajo la monarquía fie julio; durante el segundo Imperio,
se crean las Sociedades de .responsabilidad limitada (38), y, al fin,
la libre constitución • de Sociedades anónimas (39). Parece como si
los Gobiernos, en pago de la ayuda económica prestada por los

(37) Machos datos, respecto a la influencia de las fuerzas capitalistas sobre
los políticos de la democracia en RIPEKT, Le régime démocratique et le Droh
civil moderna, 1948. Su interpretación de los hechos no siempre puede aceptarse.

(38) Proclamándose «el principio de la Libertad económica y comercial:
l¡a provocado (el Emperador) la espontaneidad de los ciudadanos a libertarse
progresivamente de la tutela del Estado», Ley de 23 de mayo de 1863.

(39) «En el fnlnro, las Sociedades Anónimas podran formarse sin autori-
zación del Gobierno», art. 21, Ley de 21 de julio de 1867.

En Inglaterra, a pesar de los excesos que originó la «Bubble Act» (fie
1719, derogada en 1825), se admite antes la limitación de responsabilidad de
las Compañías registradas (1862).

El ejemplo francés es seguido por España en 1869, Alemania en 1870, Bél-
gica en 1873, Italia en 1882.

Quizás convenga destacar que la Ley de 11-19 de octubre de 186.9 fue apro-
bada por las Cortes Constituyentes y sancionada por el regente Francisco
Serrano y Domínguez, llevando la firma del ministro de Fomento José de
Echegaray.

El porqué de «haber abdicado en ios Tribunales de Comercio la facultad
que le competía reservarse (el legislador) en el establecimiento de las socie-
dades anónimas», el.C. de c. de 1829, lo revela con bastante claridad SÁIKX
Í>E ANDINO, Discurso en el Senado de 22 de diciembre de 1847; vide RUBIO,
&áinz da Andino y la Codificación civil, 1950, págs. 224-226 (obra que, des-
graciadamente, sólo se ha podido utilizar en el momento de corregir las
pruebas de imprenta).
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financieros, les entregasen prerrogativas del Estada, hipotecando1

parte de su soberanía (40).

La admisión de la Sociedad --anónima privada no transforma por
sí sola la vida social moderna; pero, sin duda, ha sido Tin medio
decisivo para ello. Y esto es- lo «jne importa aquí destacar.

Es un fenómeno propio de toda sociedad sana la ascensión de
hombres nuevos, que se. multiplica en épocas de «amliios económicos
o políticos. La importancia de la Sociedad, anónima está en que ha
servido para que un tipo especial de hombres nuevos, los financie-
ros, c'onsigan, primero, ser considerado» como de profesión hon-
rosa y destacada y que luego- se conviertan en la clase social do-
minante (41).

La equiparación, -del financiero con el señor feudal, techa en las
frases «aristocracia del dinero» y «feudalismo financiero» (42), es
más que simple metáfora (43); existe, en todo «aso, una cierta
semejanza entre ambos, la de convertirse en clase dominante y la de
amparar su poder en una serie de privilegios jurídicos. La parti-
cularidad que ahora interesa señalar es que los privilegios de que
gozan los financieros son indirectos y que algunos de los más im»
portantes los consignen a través y por1 medio de la Sociedad anóni-
ma (44); de modo que, de hecho, por el mecanismo de la ley (45),
quedan exentos del régimen, de igualdad jurídica proclamada por
las Constituciones.

Habituados noy ya a esa situación privilegiada, no- se

o no chocan, los privilegios de los poderosos del día (46); por ello

(40) De modo .semejante a tomo los reyes medievales ceden trozos de
soberanía a los ricos hombres que les ayudan a salir de alguna dificultad fie
momento.

(41) Con el hermetismo relativo de toda clase.
(42) GAEWCUES, Tratado, I, 2, pág. 625; RIPERT, Aspects jurirtiques du

capitalisme, pág. 50.
(43) Aunque los caracteres sociales de cada clase, especialmente en eí

momento de su origen, sean muy distintos, como- son también diversas su?
virtudes y vicios fie clase.

(44) También se llegaba a la nobleza en Francia con la propiedad de un
bien noble, adquiriendo con él los privilegios y exenciones de clase.

(45) «El capitalismo no se ha contentado, como se afirma, con la libertad
y el Derecha común. Ha creado el Derecho que le ha permitido el triunfo»
(página 35). «El Derecho común no le bastaba. Ha creado su Derecho». Rl-
1ERT, loe. CÍt., pág. 15.

(46) Esta afirmación no significa, en sí, un juicio sobre esta clase, y me-
cos un juicio peyorativo. Cada clase rectora ha conquistado, por méritos re-
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interesa indicar algunos de los que van unidos a la existencia de
la Sociedad anónima;

1.° El artificio de la Sociedad anónima pone a disposición de
cualquiera que compra acciones, la posibilidad de limitar su respon-
sabilidad en una Empresa a una cantidad conocida; lo que es, sin
duda, urna importante ventaja; pero el financiero', gracias a las
combinaciones que con la Sociedad anónima le permite la ley, pue-
de manejar la Sociedad sin exponer su propia fortuna. Es posible
así disfrutar riquezas y disponer de una inmensa fuerza social cfon
dinero ajeno y a costa y riesgo de los demás (47). De este modo,
los hombres de la clase privilegiada pueden aumentar progresiva-
mente su poderío. Pero lo que aquí intexesa subrayar es que el
mecanismo de la Sociedad anónima significa, para quienes lo ma-
nejan, no sólo la entrega gratis de un seguro de limitación de ries-
gos y para el financiero el jugar con dinero ajeno —sia riesgo ele
perder—•, sino el gozar de un fuero exento; el anonimato le tace
libre de responsabilidad civil y penal, de la quiebra y de la cárcel,
que pesan y amenazan a los demás- ciudadanos; al industrial o
Comerciante individual y al socio colectivo.

2.° En la práctica y en la doctrina se lia buscado, y en parte
logrado, que la gran Empresa goce de un verdadero poder norma-
tivo independiente (autonomía normativa). Para ello, más que el
uso mercantil, demasiado lento en su formación (48), y después
de pensarse en dar un especial valor de norma jurídica y de eficacia
general a los estatutos y acuerdos de las Sociedades (49), se centran

latiros, sus privilegios, y los merece mientras sean para la comunidad ejemplo
de servicio y sacrificio. La decadencia de una clase se advierte cuando se
transforma en decorativa o parasitaria y no quiere o no es capaz de asumir
la responsabilidad y el riesgo de la dirección; peligro que ya señalara vana-
mente el Duque de Saint Simón a la nobleza de sm tiempo.

(47) Accionistas corrientes (sin poder de control), obligacionistas, acree-
dores de la Sociedad.

Se produce así el hecho paradójico de que la Sociedad sea manejada por
•quienes no son dueños del capital (los Bancos). GARRIGTJES, Tratado; I, 2,
¡página 624.

(48) !No obstante, se utiliza por la doctrina para dar valor jurídico a
«usos individuales o particulares» y para justificar doctrinalmonte a las con-
diciones generales.

(49) Para ello se utilizan .los nuevos conceptos de «Vereinbarnng» (dis-
tinguiéndola del elemento contractual. JACQBI, Grundlehren des Arbeitsrechts,
1927, pág. 264) y del oGesamtakt» (en el sentido que le da GlEBKE, Deutsches
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Jos esfuerzos de la doctrina, mercantilista en elevar hasta la dig-
nidad de Derecho objetivo, de ley especial y de fuente jurídica, a
las condiciones generales de los contratos establecidos por las gran=
des Empresas (50). De este modo, se lograría someter no sólo a ios
accionistas, sino también a todos los que tratan con la Sociedad
y al públic'o en general, que se ve obligado a contratar con ella
(monopolio de tedio), a estar y pasar por las •decisiones- de los
poderes rectores de la Sociedad anónima (51).

3.° El mecanismo de la Sociedad anónima ha permitido a las
familias que las organizan y dirigen, mantener unido, con una je»
fatnra y 'dirección única, los patrimonios de los componentes de
la familia. El anonimato y la facilidad en el manejo de las acciones
es un medio para esquivar los impuestos sobre sucesiones, que es
cansa de progresiva disminución de las fortunas de laa otras clases
bodales. De este modo, la Sociedad anónima, además de permitir'
mantener Tin patrimonio exento de responsabilidad, ha hecho po-
sible el nacimiento de centros de poder familiar, más ágiles y menos
visibles que los mayorazgos, pero que, como éstos, dan estabilidad
al poder social de las familias privilegiadas (a las nuevas «grandes
familias»).

4.° Los Gobiernos de la edad contemporánea, y por cansas
semejantes a las de los antiguos monarcas (temor, prodigalic

PHvatrecht, 1895, I, pág. 284, nota 3, que —a -diferencia de KrxTZE— lo carac-
teriza con notas atribuidas a la «Vereinbarung», comp. págs. 284, 485-487, I I I ;
página 831). La importancia práctica de esta dirección ha sido que al ne-
garse la naturaleza contractual al acto constitutivo y a los acuerdos se ha
Cuerudo deducir cíe ello (con una peti-tio prijudpií) que no son impugnables
in'.er partes por vicios de voluntad, no es investigable su causa y no pueden
ser impugnados por terceros, aunque sean en fraude <le acreedores <j haya si-
mulación. Sobre el significado de la «Vereinbarung», F. BK CASTRO, Derecho
civil de 'España, pág. 338.

(50) Se ha visto en ellas «un carácter muy semejante al de la ley» (pá-
gina 169), y que «estas normas unilateralmenle impuestas por las empresas a
sus clientes, y a las que éstos qufidan sometidos aunque no las conozcan,
merecen la calificación de verdadera fuente de Derecho mercantil», GAISRICUES,
1 rotado, I, I, pág. 170. Otras citas y crítica de esta dirección, desde el •punto
de vista de la doctrina de las fuentes del Derecho, F. DE CASTRO, Derecho
civil de España, págs. 335-337.

(51) Se ha señalado que así los contratos de las grandes empresas «que-
dan entregados al arbitriu •—tanto más peligroso cuanto nías potente— de
las coaliciones de empresas en el gigantesco mecanismo de la concentración
capitalistas», GAHRIGWES., Tratado, I, 1, pág. 169.
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pago <3e servicios) entregan y regalan (52) los pingües feudos moder-
nos (concesiones, monopolios), a las grandes Sociedades anónimas?
creadas al electo y siempre manejadas por los financieros.

5,° Las Sociedades anónimas facilitan el medio para que el
Capital siga sin tener patria. Los esfuerzos legislativos para im-
pedir la emigración dineraria se revelan impotentes frésate a los
expedientes de los hombres de negocios. Las fronteras no evitan el
cambio del poder de control sobre una Compañía que, al formar
parte <o depender de otra superpuesta extranjera, deja de estar
sometida a las leyes nacionales (33).

Estos y otros* privilegios facilitados por -la legislación mer-
cantil y afirmados y ampliados por los co-mearcialistas (54), han
determinado una desigualdad jurídica y económica que resultará
en la multiplicación, en progresión geométrica, del poder de los
financieros. Su ascensión como clase social ha supuesto el paralelo
y rápido -descenso de las otras clases : la ruina de la aristocracia y
de los terratenientes, la -pérdida creciente de independencia de la
alta burocracia del Estado y de loa- intelectuales que aceptan el
mecenazgo financiero y la sumisión -de los industriales y comercian»
tes que, para gozar de la protección esclavizadora de las finanzas,
lian -de pagarle su tributo en -dinero y sumisión (55).

(52) A cambio, a lo más, de «•.-omtraprestaciones nominales. Cuando, por
haberse así pactado, se restituye la concesión al Estado (término- de la con-
cesión), está esquilmada la empresa, y el Estado cargará e-on sus deudas (siem-
pre en beneficio de los financieros).

(53) Todavía podría añadirse: lotí intentos de constituir una jurisdicción
exenta, nacional o internacional, con las cláusulas de arbitraje que el Derecho
permite; la facultad de creación artificial de valores dinerarios, pues aun des-
pués de perder el poder de emitir papel-moneda (al convertirse en privilegio
exclusivo de un Banco central) conservan la de crear valores cotizables en
Bolsa.

(5-Í-) Muy brillantemente ha expuesto VIVANTE los resultados a que lleva
el mantenimiento de la legislación mercantil y los privilegios que ésta (y la
doctrina) conceden a los comerciantes (hoy se diría mejor: a los financieros),
y que condensa en la frase de que la ley se hace cómplice de la presión &
que se somete a los débiles (Tratado de Derecho mercantil, I, pág. 33). Es
significativo que sus observaciones no hayan tenido mayor eco en la doctrina
jurídica.

(55) De todos modos, la clase de industriales y comerciantes sigue siendo
privilegiada, aunque con privilegios de segundo orden. Uno de ellos —a costa
de los propietarios de fincas urbanas—• es el de haber añadido a la prolonga-
ción del arrendamiento una poco justificada facultad de traspaso (L. A. TL, ar-
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La Sociedad anónima sirvió de instrumento para la primera
parte do este proceso. Convertidas las Empresas industriales y
mercantiles en Sociedades anónimas, para aumentar sus medios
económicos, su dirección cae pronto, en mato de los financieros,
que con facilidad consiguen el control de la mayoría 'de las ac=
cion.es. Después, mediante el TUSO y abuso de tm mayor poder eco-
nómico y con la agrupación de Sociedades se consigue la destratí-
cien de la competencia, y con dio .el dominio efectivo de1 la vida
'económica del país. Afirmado el predominio, el uso implacable?
de la inflación empobrece a los acreedores, obligacionistas y cuenta-
correntistas, en beneficio de los financieros; después, las épocas
de deflación harán que los .industriales y comerciantes se entreguen!
inermes a su protección. En este juego con la economía, ni siquiera
los accionistas no pertenecientes a "la dase directora están libres
de peligro, pues el valor de ana acciones queda «aguado» con la
emisión de muevas acciones; además :de siempre estar expuestos a
un reparto ruinoso de dividendos pasivos y a ver los beneficios de
la Sociedad pasar a otra que se le superpone o yuxtapone.

De esta forma, por cauces legales, el poder ecoiiómic'o de Tin
país queda, de techo, -en míanos de una clase o de linas familias,
unidas entre sí por lasos de sangre, alianzas y comunidad de inte-
reses. Se ha producido así -el resultado* que temiera y contra el que
previniera Sfontesquieo.: que las riquezas particulares alcancen
fuerza de riqueza pública (56). Las organizaciones financieras apa-
recen atora a los ojos atónitos del espectador iniparcial como
«.monstruos», de «masa enorme y atrevida acción» (57), que esca-
pan a las leyes generales del Estado, que so enfrentan a éste, que
•pretenden y logran crear e imponer su propio derecho (58). No han
presentado lucha abierta al viejo Leviathán, pero, por medios

ticnlo 44 y sig.); compárese la brillante crítica do MESSESEO, Riflessione sulla
c. d. propietá commerciale, «Ri. trim. IX e proc. civ.», 3 (1949, 3), pág. 513.

(56) Del espíritu de las leyes, trad. e?p., 1820, 20, 10 (III, pág. 14).
(57) RIPEKT, Aspects juridiques du capitalisme, pág. 85.
(58) «En el terreno de las relaciones con el Estado, y por efecto del movi-

miento de concentración capitalista, del cual es instrumento óptimo la Socie-
dad por acciones, se lian invertido los términos de la relación, y así como en
su origen esta Sociedad nace y vive subordinada al Estado, ahora se indepen-
diza de él y, en definitiva, se sitúa a impulsos de su propio poderío econó-
mico, incluso frente al Estado, como si fuese un Estado dentro de otro», GARM-
«JES, Tratado, I, 2, pág. 263.

73



FEDBHICO DE CASERO Y BBAVO

indirectos, se le dcHlita, se le desprestigia y exacerba. Las cajas
de los partidos, los órganos de opinión —basta los nominalmente
más anticapitalistas— están subvencionados por las grandes orga-
nizaciones financieras; los políticos y burócratas de primera fila
son llamados a los Consejos de administración, y a los menos im-
portantes se les atrae con asesorías o remuneraciones indirectas. Kste
influjo sobre los servidores del Estado y el conocimiento previo de
sus medidas, hace que hasta los actos defensivos más enérgicos del
Estado (Derecho de la economía) sirvan, a la postre, para • aumentar
el poder financiero.

Ante esta situación, cabe plantear los siguientes grupos de in»

¿Deberá dejarse, como hasta ahora, el poder de decisión, sobre
materias claves para la vida do la comunidad en manos de una
clase? ¿Deberá intentar el Estado la recuperación de los abando-
nados atributos <de su, soberanía y el restablecer la igualdad jurídica
entre las clases sociales?

b) ¿Seria aconsejable mantener una postura de simple expec-
tativa o estar en una vigilante actitud defensiva, o bien emprender
a fondo rana reforma restauradora de la igualdad jurídica?

No paréete haber duda del peligro que para el Estado moderno
supone) la situación, actual, pero no puede ocultarse la dificultad que
encontraría para recobrar el control real sobre la economía, tanto
mayor cuanto que son los financieros los cpie cloniinaii la economía
de casi todos los países que están lucra del telón de acero, incluso
en los que se ha ensayado parcialmente la nacionalización.

La aceptación del Anteproyecto' en nada cambiaría la situación
actual; no fortalecería, ciertamente, al Estado, pero tampoco pro-
duciría reacciones «le tipo- político. Una reforma tendente a robuste-
cer los resortes del poder, impondría —en cambio— cambiar radi-
calmente la regulación de la Sociedad anónima (59).

(59) Reforma jurídica que supondría, a la vez, independizar la indus-
tria de las finanzas, y que podría « no estar acompaxiada de medidas comple-
mentarias, como la -de la nacionalización do la Banca y el reforzamiento de
la situación social de los servidores del Estado.
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en el Derecho (60)

La Sociedad anónima, que fue la manifestación, predilecta del
•dogmatismo positivista, que se pensara manifestación directa de la
libertad de asociación y que se creyera que podía servir de modelo
•o de explicación al mismo Estado, -está en un momento de crisis s <cn
Jos distintos países se dictan nuevas leyes o se preparan reformas,
y la doctrina se muestra inquieta y dividida. Situación que, por su
.generalidad, hace pensar que quizás se trata de algo más grave
que de una transitoria situación patológica y que sea la figura mis»
ma de la Sociedad anónima la que está en cuestión.

El conce'pto de Sociedad anónima no debe olvidarse que es muy
reciente y que Carece de la firme» de otros conceptos jurídicos ba-
gados en una milenaria tradición. La doctrina moderna ha preten-
dido —y en buena parte, logrado— enraizado en -el concepto clave
«le la persona jurídica, lo. que lia tedio que durante bastante tiem-
po se admita sin recelos todo lo que de extraño tiene esta, figura
-de la Sociedad anónima. Este apoyo, conceptual, a la larga, ha
resultado insuficiente, pues hoy no sólo se duda —y cada vea en
más amplios círculos—•* de la justificación jurídica do la Sociedad
•anónima, sino que su consideración como persona jurídica parece
ser reflejamente la principal cansa del escepticismo de buena parto

Para poder enfocar debidamente las- cuestiones que atañen al
•significado, jurídico actual de la Sociedad anónima y al valor dog-
mático de la persona jurídica, parece preciso poner en claro la
trayectoria del proceso que termina en ese extraño resultado, y,
para ello, examinar el influjo mutuo (al parecer deformador y per-
nicioso) que en la dogmática han ejercido, entre sí los conceptos
de persona jurídica y de Sociedad anónima. A este efecto, se recor-
darán los antecedentes de la cuestión del modo más conciso posible
y procurando esquivar las conocidas complicaciones teóricas sobre
la naturaleza de la persona jurídica.

Jin base a los' textos romanos, los. antiguos juristas cuidaban de

(60) En este apartado se reproduce el estudio. La Sociedad Anónima f
la deformación del concepto de persona jurídica, quie publicará el Anuario de
Derecho civil (fose. 4 cíe 1949, dedicado a la reforma de la Sociedad anónima).
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distinguir entre «universitas bonorum» y cmniversitas personarum»,.

o sea, entre lo- que hoy se llamaría patrimonio (independiente o-

separado) y persona jurídica (tipo asociación). El afán sistematizador

•de los pandeetistas llevó a clasificar a todos los sujetos de derechos»

Bamando persona natural al hombre y persona jurídica a cualquier

sujeto de derechos distinto del hombre. Algún autor, en un primer

momento, incluyó, por esa c'onfusión conceptual, entre las personas-

jurídicas a varios patrimonios separados (61); pero, en seguida,

la doctrina vuelve al buen camino y, siguiendo el ejemplo de Sa-

vigny, considerará como personas jurídicas sólo a la «universitas»-

y a los cepia coi-pora» (62).

Pero, en ningún caso —y esto -es lo que importa subrayar— au-

tor alguno, ni -el de más laxo criterio-, pudo pensar que mediante el

contrato de Sociedad fuese posible crear una persona jurídica.

Doctrina lógica, pues para la técnica jurídica -era y es indudable

que : a), el contrato de Sociedad crea una relación obligatoria, y

como tal, 'dependiente de la voluntad de los socios; b), que me-

díante este contrato las aportaciones de los socios pueden tomar

cierto carácter unitario- (patrimonio colectivo o comunidad en mano

común), que le separa del patrimonio -de cada socio, pero que no

se independiza nunca totalmente de la voluntad, ni de los patrimo-

nios de los socios (63). Había, además, otra razón, quizás más- de-

(6.1) La forma más extremada, su primer modelo, y casi su tínico expó-
rtente, es la teoría do IIEI.SE diciendo que el subtrato de rana persona jurídica.
puedo estar compuesto: I, de hombres: a), tino cada vez, pero sucesivos
CE el tiempo (empleo público); b), reunión de varios al mismo tiempo (cenni-
versitas»). II, por cosas: a), predios (servidumbres, derechos subjetivamente
reales); b), patrimonio de una persona («fiscos», «Iiereditas»); c), masa de
bienes dedicados a un fin de común utilidad y con especial administración
(casa de ancianos, legado para redención de cautivos, bolsas); Grundriss ei-
r¿es Systems des gemeinen Civilre.cht., 3, ed. .1830, § 98.

(62) SAVIGNY, Sistema del Derecho romano actual, trad. esp., 1878, II,
§§ 86, 102 (II, págs. 67, 175); PUCHTA, Pandekten, § 26, ed. 1850, págs. 39-40;
en general, la doctrina posterior, aunque algunos comprendan, también a la.
herencia yacente, VANGEKOW, Lela-buch der Pandchten, I, § 53, ed. 1865, pá-
gina 92.

(63) En los Tratados se elige precisamente a la sociedad («societas pri-
vata») para contraponerla a la persona jurídica, PUCHTA, loe. cit., pág. 38.

En la doctrina española se conoció la existencia del patrimonio colectivo
(formado con las aportaciones sociales), en especial al referirse a la preferen-
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«isiva: la de cpie la doctrina, conforme a la tradición romanista,

sólo consideraba personas a las entidades que tenían vida indepen=

diente de sus miembros y eran de interés público (64), «corpus» o

«imiyergitas» (65) «íjody politic» o «poütic person» (66), caracte-

rizados internamente (67), porque su continuidad no dependía de la

voluntad j existencia de sus miembros (68).

La figura de la Sociedad anónima aparece en la historia "del

Derecho ocabriipte», repentinamente, sin antecedentes ni jiislifi-

.cación jurídica. Los niercantílistas se han esforzado» en encontrarle

una genealogía y la derivan de las Sociedades por acciones nacidas

en distintos países por concesión real; pero se descuida marcar

cia que sobre los bienes sociales tenían los acreedores de ia sociedad respecto
n los acreedores individuales ¿le los socios. Importa señalar que la situación
de estos bienes se considera análoga ai la de otros patrimonios colectiv«s, la
sociedad de gananciales (HERMOSILLA., AddtUmes, notae, resóhtfianes ad 7 Par-
til. Glos. et cogita' doct. D. Gregorii hiipetii, ed. 1634, a P. 5,' 5, 49, II,
f. 223 vio.) o patrimonios separados, la herencia yacente, los bienes en admi-
nistración y al mayorazgo gravado con. deudas especialmente autorizadas (FOK-
lAJíEixA, Troctatus de pactis nuptialihus, 4, 9, 2, ed. 1762, I. pág.. 130; SALGADO
BE SOMOSA, Labyrituhus creditorum concurrentium, I, 9, ed. 1757, I, pági-
nas 60, 61).

SALGADO señala el caso de los dos patrimonios separados con un mismo ti-
tnJar, como de deudor que representa, dos- personas, no debiendo confundirse
acreedores y contratos de los diversos negocios, sociedades o administraciones,
«habiendo cansa, razón, libros y acreedores separados» (loe. cit., § 49, pág. 61).

(64) En base a D. 3, 4, 1, § 1.
(65) Se usan otros términos también, por ejemplo: para las personas

eclesiásticas, el de cccommnnitas» (GONZÁLEZ TÉIXKZ) ; para la ciudad o re-
pública, el do «corpus mysticnm» (GREGORIO LÓPEZ).

(66) COKE, On Litüeton, 1628, § 250; KYD. A treatise on. the, law of corpo-
rations, 1793-1794, pág. 13 (citas de NEKAM, The persanality conception of the
legal vntity, 1938. págs. 97, 111).

PUCHTA habla de «societates publicae», loe. cit., pág. 40.
(67) SAVIGNY, II, ü 89, 96; págs. 87, 113.
La doctrina española parece haber sido la misma siempre•; así, por ejem-

plo, en los distintos períodos: ACEVEDO, en sus Addiúones a la Curia pisana
(RODRÍGUEZ DE PISA, IV, 3, f. 99 y sig.); PÉREZ VALIENTE, Apparatus iurís pu-
blici hispanici; 1751, § 40, pág. 204 y sig.; VIZCAÍNO PÉREZ, Compendio del
Derecho público y común de España, 1789, I, pág. 356; DE DOU, Institucio-
nes del Derecho público general de España, 1800, I, págs. 214, 215.

Kn la doctrina francesa: BODES, Les six livres de la Republique, ed. Lyon,
1595, págs. 478-497.

(68) SAVIGNY, loe. cit., págs. 86-89; PUCHTA, pág., 43.
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su esencial 'diferencia con éstas, caracterizadas por su naturaleza
de «societates publica») (69), manifestada en todos sus caracteres: •
control directo -del soberano en su nacimiento y administración, in-
dependencia de los gestores respecto a los socios, facultad discrecio-
nal de retirar la concesión, atrüración de poderes propios de la
soberanía g había, pues, que considerarlas —y así se las trataba—
del mismo modo que a las corporaciones (70).

El recuerdo -de esas especialísimas Sociedades quizás sirviera
para que las combinaciones de los especuladores durante la Revolu-
ción francesa pareciesen menos extrañas y para que el legislador
se antosugestioiiase, creyendo no- desviarse de la línea jurídica tra=
dicional, con. sólo imponer para su nacimiento el requisito del pei>
miso administrativo; pero el jurista no puede engañarse sobre la
esencial diferencia entre las dos figuras jurídicas.

De todos znodps9 la regulación del Código de comercio fran-
cés (1807) creando la Sociedad anónima, tace creer que se partió
ule otra base s la de pensar «pie los asociados no debían exponerse

(69) GAKKIGUES señala que entonces «la influencia política es decisiva»,
Tratado, I, 2, pág. 614.

(70) Se lia señalado, repetidamente, que las Sociedades mercantiles fue-
ron llamadas por la Rota de Genova «Corpus mysticinn» (VIVASTE, loe. cít., pá-
ginas 11-12, nota 21 VALKKY, Comment s'est formé la theorie de la personna-
lité des Sociétés commerciales, «Rec. d'études sur les gottrees du Droit», 1934,
J, págs. 100-104); sin conocer el texto completo no se puede saber si se
trata de un error técnico del Tribunal o de una interpretación moderna apre-
surada, siempre fácil.

VALERY dice que GROTIUS, en De iure belli ac pacis, 5, 2, 17, ase decide
por que en una sociedad la voluntad de la mayoría se impone a la minoría,
lo que supone que, a diferencia de lo que sucede en la indivisión, la sociedad
tiene una voluntad que le es propia y, por consiguiente, es una persona»
(loe. cit., pág. 103, nota 9). Esta inducción, si fuera cierta, sería muy im-
portante, pues significaría que la escuela iusnaturalista protestante consideraba
a la simple «societas» como persona. No parece ser así. Los comuneros o co-
propietarios pueden estar obligados por la decisión de la mayoría sin ser 'por
ello persona jurídica (así, art. 398 C. c ) . El texto de GROCIO se refiere a las
«íconsociationes» (ed. 1735, I, pág. 287), y no al contrato de Sociedad o a la
«Societas negotiatoria» (ídem, II, 12, 24, pág. 429), en su concepción de la
Sociedad mercantil, tal como se muestra en Inleyding tot de hollandse Regts-
geleertheyt, ed. 1706, págs. 256-259. La doctrina de la escuela iusnaturalista
no difiere en esta cuestión de la de los romanistas, PUFENDORF, Le drmt de
nature et des gens, 5, 8 (ed. 1754, pág. 495), 1, 1, 13 (I, pág. 15); NOODT, Com-
mentaríus ad IHgesta 3, 4 (ed. 1724, págs. 93-94), 17, 2 (págs. 378, 386).
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a perder más que su interés en la Sociedad (arto 33), porque no erara
ellos quienes la administraban, y que los mandatarios temporalea
que lian de administrarla (art. 31) tampoco debían ser responsables
más que de su gestión, pues dada su condición de mandatarios no
se obligaban ni personal ni solidariamente por las obligaciones de

Esta argumentación no podía convencer a ningún civilista edu=
cado en la doctrina del Derecho común, pues si bien el mandatario,
en cnanto fínese sólo mandatario (no si era también, socio) no res=
pande do los actos que realice com» tal respecto a los terceros,
los mandantes (los socios), quedaban obligados personalmente por
todos los actos que realizase el mandatario y que no excediesen
<áe su mandato o poder, de modo recognoscible por el tercero (72).
La limitación de responsabilidad que Concedía el Código de co-
mercio francés a los socios de una sociedad anónima tenía, pues,
que parecer, a los ojos de los juristas, un prÍ¥Ílegio más, canee»
di do a los comerciantes a costa de los no comerciantes, como tai

El influjo de las finanzas en el mundo decimonónico hizo que
esta nueva y anómala figura se aceptase en todos los países. Queda
así planteada a la dogmática jurídica, de modo general, la cues-
tión sobre la naturaleza jurídica de la sociedad anónima. Después

(71) Compárense las exposiciones de RKGXAÜD DE SAINT JEAN n'ANGELY y de
JAED PABVIIXERS, Código de Comercio «fe Francia, Los Discursos de los ora*
dores del Consejo de Estado y del Tribunado, 1812, I, págs. 18-19, 31.

Las consideraciones indicadas son muy semejantes a las que hicieron de-
cir a FONTANELA (y en base a sus razonamientos sentenciar a Rubí de Mary-
raon en 19 de febrero de 1633) que en una sociedad de capitales, en la que se
entrega la administración a unos mandatarios, no quedan los socios obligados
Más allá del capital de la sociedad, pues al darles poder para contratar «tot
arisch e perill de la present compañya», quedaba la facultad de los adminis-
tradores «litnitata intra eam quantitatem», no respondiendo el socio por el
dolo del administrador, del mismo modo como tampoco lo queda el dueño de
la nave por el dolo de los «institores navium», Sacri Regii Senatus Cathalo-
iwac decisiones, des. 404-408, ed. 1645, II, pp. 560-577.

(72) POTHIER, Traite du contrat du mandat, § 89; Traite des obliga-
tions, § 79; Oevres de Pothier, ed. 1818, VI, pág. 391; III, pág. 58.

(72 bis) Dirá SÁINZ BE ANDINO : «Las sociedades anónimas tienen un sis-
lema constitutivo excepcional, que no guardando conformidad con las dispo-
siciones generales del Derecho común equivale a un privilegio». RUBIO, Sáinz
de Andino y la codificación mercantil, pág. 224.



FEDERICO DE CASTKO Y BRAVO

«le bastantes dudas (73), la doctrina se decide a clasificarla como
persona jurídica, del tipo de la asociación (74).

Dos motivos fueron decisivos: primero, la estructura corpo-
rativa CE que se presenta la Sociedad anónima (75), que le hacía
semejante a la primera y más típica do las corporaciones, al mis-
mo Estado, con una Constitución (estatuto social), un poder le-
gislativo (asamblea general de socios) y un poder ejecutivo (el
Consejo de administración); segundo, que la doctrina no encuen-
tra dificultad en ensanchar el concepto de persona jurídica, para
encajar en él a la Sociedad anónima, pues le ¡bastaba volver a la
equivocada y antes desechada idea de que la personalidad con-
siste sólo en ser sujeto de derechos y obligaciones (76) 5 lo- cpie

(73) HEKMAJÍW, Der Rechtschrakter der Áktien-Vereine, 1858.
(74) Dificultades graves para ello originaba el art. 216 del Código de Co-

mercio alemán de 1861 («Cada accionista tiene una participación (AHTKIL)
proporcional en el patrimonio de la Sociedad»), lo- que parecía indicio claro de
que se consideraba el patrimonio de la Sociedad como copropiedad o patrimonio
de los socios, mientras otros artículos (207, 213, 216, 227) parecían establecer
una independencia completa del patriimonio social. Así, algin autor cree ver en
la Sociedad Anónima una figura intermedia entre la «coinmnnio» y la «nni-
versitas» (BKSELEK, Mrbvertrage, 1835, I, págs. 73-83), y se advierte en ella
hasta un parecido con la fundación (ser esencial el estatuto y el capital),
y, por el contrario, se señala que, como en el patrimonio separado, hay falta
de independencia material del capital de la Sociedad respecto al de los so-
cios (BEICKEK, System des heutigen Pandehtenrechts, 1886, I, p. 209, n. h.,
páginas 214, 262, n. i., etc.).

En la doctrina francesa, y siguiéndola en la española, no hubo estas di-
ficultades teóricas, antes bien, se acepta con ligereza la personalidad jurídica
de las Sociedades. GARCÍA GOYENA afirma, sin. más, que la Sociedad es una per-
sona moral (Concordancias, motivos y comentarios del Código civil español,
1852, IV, pág. 26, art. 1.594), refiriéndose al art. 33 del Proyecto, que, según
su comentario y su letra, mantenía (por el contrario) la doctrina clásica («cor-
poraciones, establecimientos y asociaciones reconocidas por la ley». I, pág. 41);
GÓMEZ DE LA SERNA, R. G. X. J., 10 (1857), 28 (1886), pág. 380 (señalado,
por Giüóx TENA, R. tí. M., 1947, pág. 26, nota 32); GUTIÉRREZ, Códigos
o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil español, IV, 1869, pág. 468;
FERNÁNDEZ ELIAS, Novísimo tratado histórico-filosófico del Derecho ówil es-
pañol, 1873, pág. 185 (aceptando decididamente la teoría de la capacidad);
Ü'j.ÍAS, Derecho civil general y foral de España, 1884, II, pág. 162.

(75) Que hace que BKINZ modifique su primitiva teoría, Lehrbuch dar
Pandehten, ed. 1886, III, pág. 696, nota 21.

(76) La idea de HEISE (que tenía antecedentes en el iusnatnralismo pro-
testante) se mantuvo latente en el mismo SAVIGNY (eonip. loe. cit., pág. 62);
pero sólo se desarrolla con la admisión de la Sociedad Anónima como perso-
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le permitía convertir a la persona jurídica en tm concepto pura-
mente1 formal (77).

Un refuerzo, que resultará decisivo, en favor de esta tenden-
cia íormalista vendrá de -donde menos cabía esperarlo. GlESKEs

al defender la teoría de la realidad de la persona jurídica, no
favo la valentía de sacar sus lógicos postulados y no se atrevió a
.señalar que la sociedad anónima no temía intrínsecamente la na-
turaleza de persona jurídica, y que era sólo una comunidad m
.mamo común, potenciada artificialmente por el privilegio de li=
-mitación de responsabilidad concedido a los socios (78). La auto=
ridad de GIERKE, precisamente como teórico de la realidad, hace
-«pie los autores que le sigilen, y también los que no le siguen, se
•-afirmen en la creencia de que la sociedad anónima es una persona
jurídica real, totalmente9 distinta de los socios, que se interpone,
•como realidad social o formal, según las teorías, entre los socios
y los terceros, independizándola hacia adentro, y hacia afuera

na jurídica. WESDSGIXBID dirá que ei substrato do la persona jurídica no deter-
'•mina su esencia, y que hablar de persona jurídica (unidad pensada) es lo
-siismo qne hablar ée un patrimonio sin sujeto, Lehrhuch des Pandektenrechts,
1, | | 57, 58; nota 5, ed. 1878, I, págs. 134, 137, 140.

(77) BEKKEK, System des heutigen Pandektenrechts, 1886, I, | 68, pág. 264;
•f 60, pág. 209.

(78) El resultado de esta infidelidad teórica tiene el resoltado de guie
GIERKE no pueda ya señalar ninguna nota distintiva esencial entre la persona

jurídica y las comunidades personales (Deutsches Privatrecht, I ; Allgemeijutr
'Teil und Personen Recht, 1895, pág. 660), y que no le sea posible encontrar
wn porqué a la afirmación de que la Sociedad anónima sea persona jurídica
y las demás Sociedades mercantiles creen sólo una comunidad en mano común
y un patrimonio separado (Deutsches Privatrecht, I I I ; ScJuddrecht, 1917, pá-
ginas 842, 843); viéndose obligado a decir que las Sociedades sin capacidad
Jurídica, aun sin ser personas jurídicas, funcionaban en gran parte como
^personas jurídicas (ídem, pág. 834).

LARESZ ha señalado que GIERKE aguó su doctrina al considerar como aso-
ciaciones a las Sociedades anónimas y dar excesiva importancia a la capacidad
jurídica (A. C. Pr., 143, 1937, pág. 268). La postura conservadora de GIERKE,
y lo poco claro de su concepción filosófica, hizo que, a pesar de sus esfuer-
zos, no lograse salir del conceptualismo individualista de su tiempo.

(79) El triunfo de la dirección formalista fue rapidísimo. Ya se advierte en
REGELSBERGER, Pandekteh, 1893, pág. 293; v. THUR dará la pauta que se-
guirá la doctrina posterior, al identificar la persona con la capacidad jurí-
-dica, Der allgemeiñe Teil des deutsclien bürgerlichen Rechts, 1910, I, pág. 455.
te excusan citas, pues serían interminables; pueden verse en algunos de sus
¿representantes recientes y más significativos: FERRARA, Persone giuridiche, 1938
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Recibida así la Sociedad anónima entre las personas jurídicas r.
ello significará toi cambio inmediato y radical <le su. consiileracióür
jurídica. Ya no se le podrá tachar de figura anómala y excepcio-
nal, sino que todas sos particularidades se entenderán derivadas.
do su naturaleza de persona jurídica.

Con esta nueva consideración jurídica coincide el «pie se le in-
cluya entre las instituciones animadas por el espirita de la liberal-
tlenaocíaeia. Se dice con máximo énfasis que su admisión estaba
impuesta por el mismo Derecho natural, por el derecho 'natural
que tienen log hombres a asociarse y a contratar libremente (80).
Se señala, como señiielo democrático, que es el medio ideal para
cpie las pequeñas fortunas participen, sean también dueñas y ro--
cih-an los pingües beneficios que crean y reparten, las grandes eiti--
presas, al lado y en situación de igualdad con los millonarios (81)-
De este modo, la enemiga que los nuevos ricos pudiesen suscitar
y el .recelo qne hubiera debido producir el nuevo poder entregado-
ai capitalismo, se oculta hábilmente tras el brillo de las ideas de-
libertad y democracia; se crea el mito —todavía operante— d«
«pie las pequeñas acciones democratizan al capital y que C!1 ^as"
sociedades anónimas decide democráticamente la voluntad de la
mayoría.

Pero lo más importante es el .alcance téenic'o qiie se da a la
personalidad jurídica de las sociedades anónimas. El clima crea-
do por la doctrina mercantilista, el influjo de ésta sobre la segun-
da generación de pandektistag, la afición del positivismo jurídico-
por la abstracción y el 'formalismo, su -debilidad por frases como.-

(Traíalo dirigido por VASALÚ, II, 2), págs. 2-3, págs. 30-40; Diritto dalle-
persone e di famiglia, § 42, pág. 117; AZZARITTI, MARTÍNEZ, AZZARITTI, Diritto-
avile italiano, 1943, T, § 223, pág. 330; PDGI.IATTI, Gli Istituti del Diritto ¿i-
•rile, 1943, I, ág. 110 y sig.; GANGI, Persona jísíche e persone giurídiche, 1946,
página 191 y sig.; 'MESSINEO,' Mmiuale de Diritto civile e commerciale, 1947,.
páginas 165-166.

(80) La «legitimidad' intrínseca» di; la Sociedad anónima se afirma en qué
(ruada es más legítimo que esta forma de asociación, se puede decir que es
un dereclio natural en virtud del principio de libertad de contratación», JANNET,
Le capital, la spealldtion et la finance au XIX siecle, 1892, págs. 161, 165
(cita de RIPEIÍT, Aspects jurídiques dii capitalisme, pág. 89, nota 1).

(81) Idea que ya utiliza RÉGNATJJ) diciendo que serán el medio «de aünú*
tir a la medianía, y aun a la pobreza misma, a participar de las utilidades de
las grandes especulaciones», Código de Comercio de Francia con los discursos;
de las oradores del Consejo de Estado y del Tribunado, 1812; jjág's. 18-19.
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«los intereses del comercio», celas necesidades de la economía», y

la «seguridad del tráfico», será el ambiente más favorable para

el crecimiento artificial de la sociedad anónima como persona ju-

rídica formal. Para los autores, ]a sociedad anónima Ilesa a ser

la persona jurídica típica, la-más semejante a la persona física,

y con delectación morosa se va señalando la identidad de sus atri-

buios ; la nacionalidad, el nombre, el patrimonio- personal y lias-

la los derechos de la personalidad (82). Como natural consecuen-

cia de todo esto, se acepta que mediante esa entelecjnia (la perso»

na jurídica) la sociedad queda totalmente separada de los socios

(abstracción), que la dirección real de la sociedad pueda liberar-

se, por su propia decisión, de toda responsabilidad hacia los so-

cios (por el «quitas» liberatorio de la mayoría) y que quede exen-

Ua también de ella, de modo automático, respecto a los terceros

(por responder sólo la sociedad); el substrato asociativo pierde

importancia j sólo se requiere nominalmcnte (en el momento de

la constitución); se hacen posibles, en fin, las sociedades de so-

ciedades, con lo que se desplaza 'del todo- la realidad asociativa

de la dirección y del poder sobre el patrimonio social. La sociedad

anónima adquiere, de este modo, la posibilidad de convertirse en

instrumento -encubridor y justificador de las más diversas e inge-

niosas combinaciones financieras.

Con¿o se ha indicado, la admisión do la sociedad anónima en-

tre las personas- jurídicas fue decisiva para el -desarrollo dé la

sociedad anónima en el mundo económico moderno; en cambio,

ha sido, la principal causa determinante de la crisis del concepto

«e persona jurídica en la moderna dogmática. La razón es clara;

si la personalidad jurídica se reduce (para encajar en ella a la

sociedad anónima) a la facultad de demandar y ser demandado,

a la condición de mantener unida una.\ masa patrimonial, si se

acepta como persona a una sociedad cuyo objeto es el enriqueci-

miento o beneficio egoísta de sus socios, no habrá razón para ne-

gar la personalidad a otras figuras jurídicas de iguales caracterís-

ticas. Y la verdad era que, considerada persona jurídica la Socie-

dad anónima, ninguna nota esencial podrá ya separar a la perso-

(82) Sobre el desarrollo de esta idea a principios de siglo : HEDEMANN, Die
Fortschritte des Zivilrechu im XIX Jahrhundert. 1. Die Neuordnung des Ver-
kehrsleben, 1910, págs. 62-64.
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na jurídica de las distintas «cnniversitatcs bonorum» (83). La con»
secuencia más inmediata será la de preguntarse si las demás so-
ciedades mercantiles son también personas jurídicas. Para evitar la
inevitable respuesta afirmativa, la doctrina lia recurrido a la in-
vención de Sociedades sin capacidad jurídica, persona parcial, me-
dio personas, personas de capacidad negocia! limitada, personas
en la relación interna, personalidad relativa, «individnalité», «pe-
tite personalité», «de factu corporation», «quasi corporation», «cor-
poratioii hy stoppel», etc.; pero la única consecuencia lógica —dado
el equivocado punto de partida de la doctrina—• es el seguido por
el legislador español, admitiendo' en general la personalidad jurí=
cuica de las compañías mercantiles (art. 116 del Código de Comercio)
y de las sociedades civiles (arts. 35 y 1.669 del Código civil

(83) BEKK.EE hubo de resignarse a indicar algunos caracteres sintomáticos
(no esenciales), loe. cit., I, págs. 209-210; REGELSBEBGER confiesa terminante-
miente que es trabajo perdido la búsqueda de esos caracteres, y que hay que
contentarse con decidir ea base a la impresión de conjunto que causen, loe. cit.,
página 317. La doctrina moderna, de modo expreso o tácito, se refiere como
.elemento -distintivo a la voluntad legislativa (reconocimiento de la personali-
dad por el Estado; últimamente, BHUNETTI, Sulla pretesa pvrsonalita giuridica
dalle súcieti personali, Ri. trim. D. e proc. civ., 1948. pág. 61; Riflessioni
sulla societa a responsabiliza Umitata, Ri. trim. D. e proc. civ., 1949, pág. 630.
Más así quedan' incontestadas las preguntas claves: ¿En qné consiste la per-
sonalidad? ¿Qué se atribuye con la personalidad? ¿Qué significada técnico
tiene la persona jurídica? Nominalismo que justifica el reproche de OERT-
MANN : nada podrá oponerse al intento de considerar persona jurídica al em-
brión, al predio dominante y al título al portador (Bürgerliches Gesetzbuch.
Allgemeinef Teil, 1927, pág. 81); la persona jurídica se convierte en etiqueta
sin propio significado.

La dirección normativista dirá, por <;llo, oou su peculiar lógica, que la
personalidad es la «personificación de una parte del ordenamiento jurídico»
(KELSEJÍ, Allgemeine Staatslehre, 1925, págs. 66-67; SCIIHEIEK, Grundbegriffe
und Grunformen des Rechts. 1924, pág. 141 y sig.: HANKE, Rechstfahigkeit,
Personlichkeit, Handlungsfahigkeit, 1928, pág. 54). Frente a ella se objeta que
sólo en la persona jurídica (no en la física) hay «unidad de sistema jurídico»,
pues de ella puede decirse que es «la personificación de su estatuto» (]NA-
WIASKY, Allgemeine Rechtslehre ais System der rechtliche Grundbegriffe, 1941,
página 148). Ni siquiera este concepto es compatible con la consideración de
la Sociedad anónima como persona jurídica, pues si se aceptase la «personi-
ficación de un estatuto», variable a voluntad de los socios (en su caso, hasta
Ael socio único), no podría negarse la personalidad a un contrato (estatuto
«ínter partea») o a un testamento (estatuto de la sucesión).

(84) Comp.: GARHIGTJES, Tratado, 1, 1, pág. 458 y sig.; VIVANTE, loe. cit.,
Ií, pág. 13 y sig.; SCHONFELD, Zur Konstruktion der offenen Handelsgessell-
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En este camino ya no,.es posible detenerse y, constantemente, se
.señalan otras figuras jurídicas que, con iguales razones, se piensan
incluir entre las personas jurídicas; así, por ejemplo,' la sociedad o
la fundación en formación, la sociedad, y la asociación irregulares,
los comités para suscripciones,. la herencia yacente, el patrimonio
dfel -ausente, los .bienes, destinados al concebido y no .nacido y al mis=
.uno no concebido, la masa del- concurso y de la quiebra, la sacie»
dad de gananciales y hasta a la niera copropiedad (85). D'e este
modo, bajo el título de persona jurídica, se confunden, en tieterogé»
nea amalgama, con las «corporaciones», las universitates bonoruniP

patrimonios colectivos y separados y horribile dictu, hasta con la
c'opropiedad. Estirado-de esta, forma el• término, qmeda sin. valor
técaieo, y es natural que en la doctrina se vaya generalizando, la
tendencia a abandonar, como inútil y productor de confusiones, al
mismo concepto de persona jurídica ,(86).
,.- Esta.. decadencia del dognia de la persona jurídica, hará que se
debilite -el apoyo que antes prestaba a la concepción abstracta, de
•dé la Seriedad anónima (87); con ello y «on el desvanecerse de

.schaft, J. J, 75 .(1925), pág. 75 y sig.-; SOPRANO, La commmiione negli enti cotlet-
4vi, Ri. D. C 18 (1926), pág. 27 y sig.; BRUNETTI, . Sulla pretesa personalita
güiriíHca delle. societa personali, Ri. trim. D. e proc. civ., 2 (1948, 1), pág. 51
y.-sig., y allí, citados. • - • .

(85) DONDERIS TATAY, La copropiedad, 1933, pág. ,165. DQSETTO, Teoría
fiella comunione, 1948, p. 5. En las reseñas a esta última obra hay quien
acoge tal teoría, con cierta simpatía (W. B., Mi. trim. £>.. e proc. civ., 1949,
pagina 140) y quien la califica de «exceso dé conceptualismo jurídico» (JOB-
CAKO, A. D. C , 1949, pág. 1.174).-

La doctrina, anglosajona gusta referirse a la atribución de personalidad
jurídica a nn ídolo de Calcuta (Lord Seliaw of Dunfermline habla de «la vo-
luntad del mismo ídolo» y de sus intereses) en el proceso Pramatha Nath
Mullick versus Pradyranma Kumar Mullick (1925).

(86) Las posiciones escépticas antes aisladas (BKINZ. BEK.KEH, JHEBING,
PLAKIOI., VAREIIXES-SOMMIUKES, VAN.DENHEUVBI,, MOLKNGHAFF, HOLDEK, SCHWARZ,

BOHBE, etc.) se han convertido en dominantes en la doctrina americana: ,KE-
KAM, The personaUty conceptiom oj the legal entity, 1938, págs. 93, 113; BA-
ÍXAKTINE, LAITIN, Cases • and materials on the, Law of Corporatíons, 1939, pá-
gina. 83. PMEDMANN, Legal-Thetny, 1947, pág. 371 y sig. . . '

(87) El gran esfuerzo teórico de WOLFF. (Hans J.) para encontrar nn con-
cepto técnico de. persona jurídica partiendo de la Sociedad anónima lia sido
inútil, pero muy revelador. Frente al abandono hecho por KKLSEN de la dis-
Unción entre personas jurídicas con capacidad jurídica y las sociedades y co-
munidades (sin ella), observa que en estas últimas la imputación y la respon-
sabilidad es sólo provisional; los sujetos definitivos de imputación son los
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otras ilusiones, se hace posible 'preguntar aiiora, sin riesgo de ser
tachado unánimente de jurigía heterodoxo, por la justificación de
las 'particularidades de la Sociedad anónima. Véase" como se ha lle-
gado a esta'nueva situación.

Con la pérdida de confianza esa los dogmas del individualis-
mo liberal ha terminado también el creer esa que la libertad ate
asociación y la autonomía de la voluntad sin límites sean siempre
beneficiosas para la libertad personal, y la experiencia no permi-
te dudar <le que, sin la vigilancia «Ajustante del Estado, lian sido,
son y serán utilizadas para despojar y esclavizar a los eeonómica-

asociados o c«iniHiero-s; la sociedad y la comunidad no son personas jurídicas,
pues para ello se requiere ser no sólo «polo», sino «punto final» de las rela-
ciones normativas [Organschaft und Juristische Person. I. Juristísche Persoit
und Staatsperson, 1933, págs. 198, 251). No praede ser fiel a su teoría, a la que
contradice al admitir que so pueda ser persona sólo en la «relación interna»
o en la «relación externa» (pág. 199), y, sobre todo, al aceptar como' tipo Ae
personas jurídicas a la Sociedad anónima (págs. 229-230).

Importa subrayar la cansa «le las dificultades de la teoría cíe WOLFF. En
ella se contiene la misma idea que en la doctrina que primero acuñara el con-
cepto de persona jurídica, idea exacta, que luego se abandona al resultar in-
compatible con la Sociedad anónima; es simplemente la de la independencia
definitiva entre la organización jurídica (asociación, fundación) y las personas
físicas que le sirven ele órgano: la regla, la finalidad de la organización, sis
subsistencia, no dependen de la voluntad, ni sus intereses son. idénticos a los
de los asociados y administradores. La Sociedad anónima carece de estas, ca-
racterísticas, no es «punto final de imputación»; su regla (estatuto) y su vida
dependen directamente de la voluntad de la asamblea; sos bienes (activo pa-
trimonial) pertenecen en liltimo término (patrimonio separado), a través dé
la organización (patrimonio colectivo), a los patrimonios de los socios; hay
una incomunicación artificial y temporal, cuya naturaleza de tal no se altera
por la limitación de responsabilidad (existente en otros supuestos, el buque en
muchos Derechos extranjeros, la «Grandschuld» alemana; también la dote,
los bienes vinculados, etc.).

El resultado que se destaca de lo indicado es que la sociedad o asociación
de fin egoísta (ganancias) no puede encajar en la figura técnica de la persona
jurídica, pues el carácter neutro <le este fin (consecución de poder económico)
impide su definitiva separación de los patrimonios individuales; la ganancia
para la sociedad es igual a la suma de ganancias de los socios. La asociación
(o el destino de bienes) para un fin altruista permite, en cambio, una separa-
ción completa de las esferas jurídicas (interés ajeno, patrimonio ajeno).

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1948 ha advertido
la esencial diferencia entre la asociación de carácter egoísta y «cualquiera otra
<S«e no persiga fin de lucro» (a pesar de que pueda criticarse desde el punto
de vista formal, comp. Gossio, RUBIO, Tratado de Arrendamientos urbanos?
1949, págs. 261-262).
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.mente débiles. Por ello ya a nadie se le ocurrirá hablar de .un de-
Teclio natural a íandar Sociedades anóniinas, y lo que : preocupa-
rá . a los iusnatiuralistas es averiguar qué privilegi.es de los ottteni-
•'dos por juntedlo de la Sociedad anonimía son condenables y si la mis-
ma Sociedad anónima debiera serlo.

La Sociedad anónima obtuvo la consideración de persona jjuirí-
••dica por la semejanza que su estructura foranal tenía con. las cor-
poraciones; pero también aquí los hechos han. venido a demostrar
•que esa vida corporativa rara vez existe.

. En. la gran empresa los socios 110 deciden nada y para- nada es
tenida en cuenta su voluntad; la Sociedad anónima es o pertene-
•'Ce a quien domina en el Consejo -Ae administración, y maneja por
•medio de la Banca las acciones necesarias para tener la mayoría
{de papel) aquiescente. Kn la misma asamblea 'general no dientan
las personas ni el número de socios, sino la mayoría del capital re-
presentado (88). La masa de los socios no se distingue en la prácíi«a
.'(a estos efectos) de los obligacionistas y, como éstos, están interesa-
•«dos casi únicamente en la cotización de Bolsa y «en el corte del cu-
pón) (89); los socios ya saben qué no son celos -amos de la sociedad»,
•son "de hedió (y se contentarían con que se les respetase sus facul-
tades de tales) acreedores no privilegiados de la Sociedad (90).

'Respecto' a la pequeña empresa, la forma de la Sociedad anónima
•so utiliza, las más de las veces, de cómodo artificio para limitar la res-
ponsabilidad del dueño del negocio, mediante la agregación de al-
éganos socios nominales (familiares o empleados) a los que se les
"da, al menos al constituirse la sociedad, alguna acción (91).

(88) Es peregrino que se siguiese utilizando el argumento de la democra-
cia cuando se vota por número de accionéis (capital) y 110 se tiene en cuenta
•d iraniero de socios.

(89) La asimilación del socio al tenedor de obligaciones se ha hecho vi-
•sible, en la práctica, en, las acciones con interés fijo y las obligaciones de ren-
ta variable.

('JO) «Los accionistas, en vez de ser dueños de la empresa, se ven redu-
"Cidos a la posición de simples obligacionistas o acreedores de la Sociedad»,
GARRIGUKS, Tratado, I, 1, pág. 625.

«Los accionistas ya no son los amos de la Sociedad. No lea interesa serlo.
»-e consideran sólo sus acreedores dóciles o furiosos, según la marcha de los
•negocios sociales; corderos © tigres, dice irreverentemente un autor belga:
•naris toujours d&s bétes», BJPERT, Áspects juridiques du capitalisme moder-
•ne, 1946, pág. 105.

\Jí) En un periódico de Madrid, liará unos dos meses, se anunciaba «la
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Conocidos estos hechos por todos, quedaba como única justifica-
ción objetiva de la eapecial mecánica de la Sociedad anónima, el ar-
gumento técnico de su naturaleza de persona jurídica. Pero, eoin»
se ha indicado, sólo pudo ser eficaz mientras que la doctrina sóbre-
la persona jurídica era imprecisa y en estado de transición, Cuando
todavía -dominante la concepción formalista (iónica que permitía
encajar en la persona jurídica a la Sociedad anónima) se mante-
nía (sin advertir la contradición) el viejo criterio que negaba la
consideración, de personas jurídicas a las demás fignras Carentes de
carácter corporativo (92); ahora, cuando la lógica implacable ha-
impuesto que se acepte como persona jurídica hasta a la sociedad oca-
sional, el decir que la Sociedad anónima es una persona jurídica-
no sirvo para explicar ninguna de sus1 particularidades.

Queda, de nuevo, así,, al descubierto- y en. toda su desnudez,,
el artificio de la Sociedad anónima y brota irremediable la inte-
rrogante sobre su justicias ¿ Cómo se justifica que quienes no se-
exponen a ningún riesgo especial ni buscan el general beneficio,.

JÍ Jim T^if _ ü Oí " ^ ^

Sámente la ventaja de que su patrimonio quede exento de respon-
sabilidad?, y si no es la pluralidad de los accionistas quien dirige-
la sociedad, ¿cómo se explica que se otorgue una patente de irres-
ponsabilidad •—por actos propios— a quien verdaderamente es el*

•Ante este estado de cosas, parte de la doctrina mercantilista,.

venta» de una Sociedad anónima de tres millones de capital por un millón.
Era el boletín-periódico de una empresa individual se comunicaba el año pa-
sado que tomaba la forma de Sociedad anónima, advirtiendo que el cambie
era sólo externo.

(92) Así se mantuvo, en parte, la doctrina exacta. La idea de la persona
jurídica tiene una raíz más profunda que la do explicar ciertos fenómenos
técnicos (unidad patrimonial, subjetividad de derechos), es la de la existencia
de realidades sociales, organizaciones, que tienen propia o interna unidad,
«jue se distinguen de los hombres que las constituyen o las rigen; su mote-
característica y diferencial está en que existen en tomo a un fin distinto y su-
perior, al que los asociados y administradoxRS deben servir. La ciudad, las
asociaciones religiosas, políticas y culturales, las fundaciones benéficas líate-
reclamado y obtenido por ello la condición de miembros en la «rgaiiizacióií
jurídica, al lado de las personas físicas. En cambio, en la Sociedad o Asocia-
»ón para ganar dinero, sea cualquiera la forma que adopte, -falta el fin. supra-
individual, existe sólo una suma d© aspiraciones egoístas, cuya compaginación-
realiza el Derecho con la figura jurídica de la comunidad ele bienes, en forms;
de copropiedad y de mano común.
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sin abandonar del todo la teoría de la personalidad abstraer-
ía, apunta la tendencia a recurrir a la idea de la institución (93).

Si con esto se pretende algo más que seguir el viejo procedi-
miento de alejar la cuestión, remitiendo el porqué de figura jurí-
dica tan bien conocida a un concepto vago e impreciso y aun ca-
rente -de valor técnico (94), será necesario admitir que la Sociedad,
anónima debe servir a fines más altos que al egoísmo de los hom-
bres que la controlan. Y sean estos fines los de la economía, loa-
de la «Jonnmidad nacional o los de la empresa como unidad (capi-
talistas, técnicos y productores), tal referencia no justifica a la So-
ciedad anónima tal y como existe en la actualidad y5 por el con-
trario, postilla urna reforma 'radical: la implantación de mna nue-
va re'gnlación sobre principios completamente distintos y hasta con-
trarios de los actuales.

El interés práctico y general que ofrece la cuestión de la nata-
raleza jurídica de la Sociedad anónima parece indudable, y no me-
nos -evidente resulta su importancia desde el punto de vista de la-:

. Justicia. Nada lo mostrará con mayor claridad que un ejemplo
tomado de la jurisprudencia inglesa (95). Mr. Salomón vendió stt-
ttegocio a una compañía de responsabilidad limitada, con un c'a»
pital nominal de 40.000 acciones de una libra cada una, estando»
formada la Compañía (Salomón an Co.), por el vendedor (Mr. Sa-
lomón), su mujer, una hija j cuatro Mjos, cada uno de los cuales--
suscribió una acción. Después se emitieron nuevas acciones (20.000)"
en favor de Mr. Saloinon y también obligaciones especialmente ga-
rantizadas (96). Llegan malos negocios, la Compañía se liquida-
y Mr. Salomón redama todo el activo de la Compañía como acree-
dor privilegiado, no dejando nada para los demás (los verdade-
ros) acreedores (97). Ante esta situación el sentido de justicia se-

(93) GAIIXAKD, La Société anonyme de detnain, 2.a e<L, 1933; GARRICUES,
Tratado, I, 2, pág. 626; SOLÍ CAÑIZARES, La Administración de la Sociedad'
Anónima en el Derecho comparado, La Ley (Buenos Aires, 20 de agosto de-
1949), pág. 2, nota 33, y allí citados.

(9<t) Comp. F. DE CASTKO, Derecho civil de España, págs. 562-563; Ri--
TK8T, Aspects juridiques du capitalisme, pág. 92-93.

(95) Salomón versms Salomón and Go. (1897). De las diferentes referencias
liecflas por los autores ingleses, se signe la de Dvtv, Personatity 'in Román-
prívate Law, 1938, pág. 214.

(yo) Exactamente «desventares forming a floating security».
(97) Situación que hubiera sido la misma de tener la compañía otros so-

cios verdaderos, pero sin efectivo control, y -obligacionistas no privilegiado?-.
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'inclinará a considerar .«jue el'artificio de la Sociedad no. otorga la

sinn.un.idad para realizar tal género de maniobras (98); en cam-

:IJÍO, la 'doctrina mercantiiisía dominante cíe la personalidad -abs-

tracta liará que Mr. Salomón logre sus propósitos (99).

El caso citado- es, en el fondo, el mismo de la Sociedad anóni-

ma compuesta de* un. solo socio; que se presenta en dos formas : el

¡supuesto, poeto usual, de que constituida por una pluralidad de

«ocios quede reducida accidentalmente a uno y, el más frecuente,

•de que exista un solo socio real y varios aparentes» Los autores

lian discutido sobre si en el primer supuesto la Ley permite la

•continuidad de la sociedad o impone su extinción (100); respecto

•al segando, para condeoiarlp y como «argumento», mi ahfsurdian,

•se arguyo : si se admitiese como legal no habría razón alguna para

-•que cualquiera' pueda limitar abiertamente y sin ficción su propia

responsabilidad (101).

lin buen ejemplo de la deformación teórica que lia predomina-

•do en gran parte de la doctrina mercantilista es que esta última

•verdaderos, o que, en vez de aparecer Mr. • Salomón, sólo hubiese actuado a
ftavés de otra Sociedad anónima o de responsabilidad limitada da la que tu-
piese el control.

(98) Se dijo : «Este negocio era fie Mr. Salomón, y de nadie más» (W&.V-
•CHA», J., en la Chancery División); «es evidente que los otros miembros de
la compañía no tenían intereses en ella, y que sus nombres fueron usados
por Mr. Arom Salomón al mero efecto de permitirle crear una compañía y
•usar su nombre para protegerse de la responsabilidad», «meros artihigios que
permiten comerciar con responsabilidad limitada, contraer deudas en nombre
de una compañía registrada y arrebañar con todo el activo de la compañía,
;j>or medio de obligaciones emitidas en su favor, para defraudar los créditos
•4e¡ quienes han sido bastante incautos de negociar con la compañía, sin adver-
tir la trampa que se les había preparado» (LINDLEY, L. J., en la Court of
A p peal).

(99) En base a que, para juzgar, «la sola directriz debe ser la ley misma».
Así se decide por la Honse of tlie Lords.

(100) F. DE CASTRO, El autocontrato en el Derecho privado español, 1927,
páginas 105-119 (t. a. de 11. G. L. J., 1927, información anticuada y con ais-
••«has erratas); (¿ABRIGUES, Tratado, I, 3, pág. 1.218-1.220. R. 11 de abril de
1945 (nota de BONET, R. G. L. J., 1946 (mayo), pág. 604).

(101) «Si se quiere impedir que se conviertan en un fácil medio de eludir
•mi precepto fundamental de que cada uno debe responder con todos sus bienes
«de las obligaciones que haya contraído», ASCARFXLI, La societa a responsabiíi-
•íti limítala e la loro introdussUme in Italia, R. D. Cosnm., 1924, I, pág. 458,
-citado y aceptado por BRDNETTI, loe. cit., Ei. trun. D. e proc. civ., 1919, pá-
tgina 635.
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•solución se taya aceptado seriamente y que su predique el que
deba permitirse la limitación de la responsabilidad en favor de cual-
•quicr empresario (102). Su sinrazón parece evidente, y no harán
Jaita muchos argumentos para demostrarlo,,

Técnicamente, la «hacienda comercial de responsabilidad limi-
tada» o la «anónijma unipersonal» supondría construir un patrimo-
nio separado .al lado del personal del dueño de la empresa o-ne-
gocio. No se tiene en (menta que el patrimonio separado ((íomo ex-
cepción, al art. 1.911 del Código civil) requiere estos requisitos para
¡su existencia : a), un destino especial de los bienes, causa jurí-
•clica de la separación.; b), creación -de una titularidad especial,
•fluyas facultades están al servicio (y por él limitadas) del especial
fin del patrimonio; <s), mantenimiento formal de la separación.
Requisitos de los que conceptualmentc carecería la empresa in-
••divichial de responsabilidad limitada (103).

Ifesde el punto de la justicia sería inadmisible que se consien-
ta la irresponsabilidad, a& líbitum, de cprien por profesión arries-
.ga bienes ajenos (104), en provecho propio, que se pudiera, así
•arruinar a los demás por actos imprudentes o dolosos y sin peli-
:gi'o de la propia ruina, que, en fin, se* permitiese el progresivo
•enriquecimiento de los hábiles, utilizando :ei mecanismo de la
•quiebra de sus empresas de responsabilidad limitada. El sistema
•Ae la falsa Sociedad, anónima (con 'pluralidad de socios en el pa-

(102) GARCÍA ALVAREZ, La «O. /.». Persona jurídica mercantil de fisonomía

unipersonal, 1944. (Sobre este estudio, notas bibliográficas de LANGI.E, R. G.
!'• J., 1945 (febrero), pág. 252, y UTANDE, R. D. Pr. 1944 (julio-agosto), pá-
gina 683.) TRÍAS DE BES, La limitación de responsabilidad da las empresas ira-
•flii'iduales. Conferencia en la Academia matritense del Notariado, An. 4
{1948), págs. 364-397. PALA MEDIANO, Sociedades unipersonales, conf. en Co-
legio notarial de Valencia (1947). Reseña de PASCUAL Y DOMINGO, en i?. G. L. J.,
1547 (abril), págs. 507-514. BOTEK, Anónimas unipersonales, «R. D. Pr.»,
1547 (enero), pág. 31. SOLA CAÑIZARES, L'entreprise individuelle a responsa-
•bilité limitée, «Re. trim. D. comm.», 1948, pág. 376.

(103) Adviértase del absurdo técnico de hablar de dos patrimonios o de
ilos personalidades, una física y otra jurídica, sin más «ratio» que la conve-
niencia del mismo interesado, con titularidades de igual carácter e ilimita-
das (arbitrio individual) y sin posibilidad práctica de regular el paso de
Bienes de un patrimonio a otro. Los resultados que se obtendrían pudieran
ser curiosos: préstamos, letras de cambio, hipotecas, pleitos, transacciones,
quizá hasta hurtos, entre ambos patrimonios.

(104) Créditos bancarios, cuenta corriente deudora, descuento de letras,
•compras a crédito, etc.
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peí) tiene, al menos, el pudor de ocultarse mediante la simulación -
la empresa de responsabilidad limitada vendría a legalizar el
fraude (105).

En la práctica, la empresa individual con responsabilidad limita-
da pocas ventajas tendría para el comerciante o el industrial, pues-
los Bancos, los prestamistas y las grandes empresas impondrían,
como cláusula de estilo la renuncia a la limitación de responsa-
bilidad, o impondrían que garantizasen especialmente la operación-,
con. su otro patrimonio (106 (107).

(105) Km muchos casos, escapando a la justa sanción penal. El recono-
cimiento legal de la empresa individual de responsabilidad limitada se pa-
rece mucho a una declaración de inipnnidad del alzamiento de bienes y fíe-
la quiebra fraudulenta (art. 890, C. de C ; 519, 520, G. P.).

(106) Fianza, aval, aceptación o endoso de letras, etc.
Socialmente, esta tendencia a conceder privilegios a la empresa indivi-

dual parece Tin anacronismo en la época presente. Concuerda con la con-
cepción peqneño-burguesa que las tendencias capitalistas y las socializantes-
del momento presente repudian. Irresponsabilísimo que condena la Justicia-
(cada uno debe responder de sus actos), y que 'rechazan hasta las mismas
direcciones existencíalistas a la moda («íl faut s'engager»).

Todavía cabe preguntar si por semejantes razones no habría que extender
esa limitación de responsabilidad a los profesionales (empresa profesional:
clínica, sanatorio, estudio, bufete), y hasta a qtéen ejerce la empresa de vivir..

(107) Se lia utilizado como argumento de analogía que la limitación de-
responsabilidad individual está reconocida por el Código de comercio vi-
gente, artículos 578 a 582, 587 y 590, lo que también ya hacía el artículo 600'
del Código de 1829 (BOTEK, loe. cit., págs. 35-36). Pero ello no- parece admi-
sible por las siguientes razones: 1.° El carácter especial y privilegiado que
siempre lia tenido la «aventura marítima» hace que -sus disposiciones no pue-
dan utilizarse analógicamente respecto al tráfico terrestre. 2.° Quo los ar-
tículos 578 a 582 (lo mismo que el artículo 600 del C. de C. de 1829) se re-
fieren a la responsabilidad del buque como cosa (responsabilidad real) y a
las cargas reales y su orden de preferencia sobre el buque; la responsabili-
dad personal (sobre el patrimonio) está regulada conforme a los principios-
generales (coincidiendo así con el art. 1.911, C. c.) por el art. 586, C. de C.
3." Que los artículos 587 y 590 se refieren a la hipótesis peculiar de la res-
ponsabilidad subsidiaria del mandante, dueño o director de rana- empresa na-
viera, por la culpa (aquiliana) o- dolo de sil mandatario o dependiente (comp.
arts. 1.727 y 1.903, G. c) , siempre considerada de modo especial; precisa-
mente, nuestro Código de-Comercio se ha caracterizado (a diferencia de otros
extranjeros) por eliminar supuestos injustificados de limitación de responsa-
bilidad, pues, como muy exactamente se ha -dicho, extender la limitación a--
las obligaciones contraídas para la navegación en general es cometer desde la-
ley un acto en fraude de acreedores (RUBIO, Sobre el concepto de naviero ere
el Código de Comando, 1940, pág. 11).
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que rechazar esta dirección regresiva de la doctrina mer-
cantil, interesa señalar el franco renacer de las tendencias realis-
tas -y el progresivo^ abandono de los conceptos y figuras abstrac-
tas. Respecto de las Sociedades anónimas, abrió la marcha Ja cues-
tión sobre la nacionalidad; en la primera guerra mundial se plan-
teó la pregunta i ¿Ha do considerarse nacional y no le serán, por
•tanto, aplicables las disposiciones sobre subditos enemigos, Ia§o-
•ciedad anónima nominalmente nacional, pero en la que la mayoría
de sus acciones —o las de control— están en manos enemigas o
•en las de sus testaferros? Los tribunales y la doctrina se vieron
obligados —quizás por vez primera— a descorrer el velo artificial
de la sociedad y a juagar conforme a la realidad (108). Del nais-
mo modo, hubo de precederse cuando un Estado quiere que su
industria, comercio, agricultura, zonas- estratégicas, Ilota mercan-
te, etc., no pase a manos extranjeras (109), o biens en el caso con-
trario, de evitar que los hombres de* negocios nacionales logren es-
quivar el control fiscal o económico, mediante sociedades con ban-

Perdido el respeto supersticioso a los conceptos abstractos, caefea
•vez serán más los casos en que se considera necesario no detenerse
•ante la forma jurídica (110), ante la persona jurídica, e investigar
•el fondo real de la situación. -La sociedad en mano de un solo @o-
-fiio se ha pensado que no puede ser juzgada como patrimonio inde-
pendiente y se concluye que el soeio único, como soberano de la
empresa, debe responder con su patrimonio personal (111), o bien

(108) Sentó doctrina el caso «Daimler Co. versus Continental Tyre and
Unbber Co» (1915-1916). Sobre esta base, los especialistas de Derecho inter-
nacional privado piensan en negar la nacionalidad a las personas jurídicas,
IN'IBOYET, EíAste-l-il une natiomditS des societés? «Re. D. I. Privé», 1927, pá-
gina 402.

(109) WOLFF, Prívate imernational law, 1945, § 289, pág. 313.
(110) En un terreno cercano se afirma la responsabilidad del socio oculto

Y la de la sociedad oculta. BIAGIVI, Societa occulta e imprenditore oceulto, «Ki.
trim. D. e p roc. civ.», 3, (1949, 1), pág. 1.

(111) MOSSA, Responsabiiita dell'unico socio di una anónima, «Bi. D.
fonun.», 1931, II, p á g . 315.

El art. 2.362 (aobre la Sociedad anónima) del Código civil italiano (1942)
"ice: «En caso de insolvencia de la Sociedad, por las obligaciones sociales
nacidas en el período en el que las acciones resulten haber pertenecido a una
sola persona, ésta responde ilimitadamente». El último párrafo del art. "2.497
(sobre la Sociedad de responsabilidad limitada) dice: «En caso de insolvencia
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cpie el principio de la buena fe impone qiic los actos realizados por
la sociedad de un solo socio («Eiiunaniigesellscliaft») sean exami-
nados ano por uno, pues lo que el accionista n.o pudiera hacer per-
sonalmente sin violación de la buena fe tampoco lo podrá realizar
mediante la sociedad (112). En otras muclias circunstancias los tri-
bunales han creído necesario que, -para evitar el'frau.de a la ley, la
expoliación de los accionistas minoritarios, de los obligacionistas, de
acreedores y hasta de legitimarios era preciso prescindir del arti-
ficio abstracto de la persona jurídica, y así la han hecho en de-
fensa de la justicia (113); de modo que se lia podido sentar el prin-
cipio «le que se debe proceder de esta forma siempre que «sea no-

de la Sociedad, por las obligaciones sociales nacidas en el período en el que-
ías cuotas resulten haber pertenecido a una sola persona, ésta responde ilimi-
tadamente». La «Companies Act», 1948 (11, 12 Geo.), chapter 38, art. 31, aplica
igual criterio a la «prívate company» reducida a un socio y a la «pnblic com-
pany» reducida a menos de fíete.

Las anónimas ficticias o de comodidad, se consideran como negocios simu-
lados e indirectos o en fraude a la ley. DOMINEDÓ, Le unánime apparenti.
1931. La jurisprudencia holandesa declara la nulidad de las sociedades en qne-
un socio aporta todo el capital y los demás consocios son «pro forma» o
testaferros. YOLEAUB, Het nederlandscli Ilandelsrecht, 1931, pág. 83.

KOHDE señala que entonces la Sociedad no es un patrimonio especial, que-
falta la separación entre el patrimonio de la Sociedad y el del «ocio, pues
es sólo aparente, pudiendo el comerciante disponer libremente de los bienes»
de uno y otro; ambos patrimonios responden tanto- respecto a los acreedores
privados como a los de la Sociedad. Juristische Person und Treuhand, 1932..
página 176.

(112) GuHt, Das schwéizerische Obligationenrccht, 1944, pág. 415.
(113) Así, por ejemplo, cuando el dueño del control de la Sociedad opone

sus derechos preferentes de acreedor individual a los acreedores de la Com>
pañía; cuando habiéndose hecho convenio de no competencia se compra el
control (o se forma una Sociedad reservándose la casi totalidad de las acciones)
de Sociedad anónima dedicada al mismo negocio; accionista poseedor del
control que hace derivar todo» los beneficios de la Sociedad (en perjuicio dé-
los restantes socios) para sí, directamente, o por medio de una Sociedad cuyo
control tiene; Sociedades de cartera, de administración, Sociedades-de Socie-
dades, para conseguir monopolio, eliminar de los beneficios a grupos de ac:
cionistas, escapar al control del Estado; formación de Sociedades para evitar
el pago de De.rechos reales (aportación de inmueble a la Sociedad), los im-
puestos y. hasta las disposiciones sobre legítimas (Sociedad familiar); el - eos
merciante que convierte su negocio en Sociedad anónima para escapar a la
quiebra; en vez de venderse finca, único patrimonio de una Sociedad, se ce-
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ceeario para promover la Justicia y evitar resultados inicuos» • {

lie todo lo expuesto parece que pueden deducirse las 'siguientes

consecuencias, tanto respecto al significado- jurídico- de las Socieda-

des anónimas (115) como a su relación con el concepto de perso- •

na jurídica :

1.° Que al calificarse de persona jurídica a la Sociedad anó-

nima se abandonó el sentido con que naciera el concepto de

den íodlas las acciones, para -evitar el pago de la retribución al corredor, et-
cétera.

Sobre na intento de defraudar a la Hacienda: MORSA, Evaporazione di
ohligasioni neUa concentrazioni di aziende sociale, «Ri. D. comin.», 41 (1943),.
X)ágina 102.

La búsqueda de la realidad puede ser también beneficiosa a todos los
miembros 'de una Sociedad; en la jurisprudencia española se lia estimad-e
la identidad de los arrendatarios y aparceros de una finca con la Sociedad
(no anónima) constituida por éstos, a los efectos de poder la Sociedad retraer-
la finca, S. T. C. (soc), 3 -de abril de 1945.

.(114) FBIEDMAXN, I,egal Theory, 1947, pág. 478, que también dice que en
América «se levanta el velo» de la persona jurídica cuando se intenta defraudar-
a los acreedores, evadir impuestos, -obrar en fraude a la Ley, lograr monopolio,
proteger delitos. También se lia dicho que «la política legal administrada por
Tribunales progresivos es mirar a la sustancia y despreciar a la forma» (WOR-
MEB, Disrñgard of Corporate fiction, pág. 10); que la personalidad jurídica
{corporate personality) está «sometida a limitaciones indefinidas contra el
abraso y la perversión del privilegio» (BATAAJJTINE, LATTIN, Casas and ma-
ierials on the law of corporatiüns, 1939, pág. 83).

Respecto a las Sociedades de sociedades, se dijo hace tiempo «que quien ma-
neja internamente, tle modo unitario y total un. organismo, no puede invocar-
frente a sus acreedores que existen exteriormente varias organizaciones inde-
pendientes». HAMBURGER, IHe Organgesellschaft, Gedachtnisschrift für E. Sec-
fcel, Abh. aus der Beri. Fafc., IV (5), 1927.

(115) I,o que se dice de la Sociedad anónima es aplicable por iguales ra-
zones a la Sociedad de responsabilidad limitada. De modo paralelo, las críti-
cas hechas a las Sociedades de responsabilidad limitada, en general, pueden y
deben aplicarse a la Sociedad anónima. Así, cuando, respecto de aquélla, se men-
ciona «la ligereza conque los administradores se dejan ir a contraer compro-
misos superiores a las fuerzas económicas de la Sociedad, libres de la preocu-
pación de hacerlas frente con sns propios bienes y de incurrir en las sanciones
de las quiebras. Incentivo éste, fácil y frecuente, de hacer servir la Empresa a
los intereses individuales del exiguo grupo de los socios»; «la llamada- respon-
sabilidad limitada obra así a uso y consumo de los socios que han gestionado»
en familia, han apartado vistosas ganancias y, después, a la primera adversidad,
«ejan quebrar" la Empresa, sin el perjuicio de consecuencias patrimoniales y per-
sonales». BHIWETTI, loe. cit. «Ri. trim. I), e proc. civ.».. 3, (1949J 3),
na* 632-y 636; también, pág.' 628. , '
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¿na jurídica, identificándolo con el de la capacidad jurídica, vacián-
>dolo de contenido y haciéndolo prácticamente inútil. Si se quiere
-utilizar la persona jurídica como concepto técnico será preciso par-
t ir de que la Sociedad anónima no merece la consideración de per-
.sona jurídica.

2.° Que al estimarse persona jurídica a la Sociedad anónima se
•abstrajo indebidamente- de sus componentes (substrato personal, rea-
lidad jurídica subyacente).

3.° Que la limitación de las responsabilidades de los socios,
por ser un privilegio, debe interpretarse restrictivamente, y que
.•sólo puede encontrar alguna explicación cuando la voluntad so-
•'cial se forma realmente1 por una pluralidad de personas.

4.° Que conforme a la acertada tendencia moderna no debe
•vacilarse en. apartar el artificio de la Sociedad, anónima para de»
«••cidir los casos según la realidad que constituye la base de la

Estas consideraciones permiten plantear las cuestiones sobre la
'Sociedad anónima, son una amplitud y desembarazo que no le es-
"Caban permitidos a la antigua doctrina, lo mismo al interpretar los
ítextos legales que al plantearse hoy día su reforma. Ante la tarea
•*de- lege ferenda suponen la aportación de e'stos nuevos puntos de
•insta:

1." Que queda abierta como cuestión exclusivamente de polí-
tica legislativa la de si conviene o no conservar el privilegio que
.significa la limitación de responsabilidad del accionista.

2.° Que si bien este privilegio es justificado respecto al accio-
«nista que en nada interviene en la administración, es todavía ex-
plicable en el caso de una sociedad dirigida efectivamente por
ama pluralidad de personas (substrato asociativo real), resulta por
•completo injustificado e injusto cuando el control efectivo está en
manos de una sola persona (sea directamente o a través de testafe-
rros o de otra sociedad).

3.° Que la situación privilegiada que se proporciona a unas
•personas mediante* la sociedad anónima impone al Estado el deber
de vigilar, en favor de la comunidad, que no se abuse de esos
privilegios (115 bis).

(115 bis) Con razón, dijera SÁINZ DE ANDINO : «No son establecimientos
«de mero interés particular los que puedan abandonarse al libre arbitrio de
ílds contrayentes, sin "otras trabas que las condiciones generales prescritas por
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El Anteproyecto de Reforma de la Sociedad anónima, en cuan-
to que parte de las ideas todavía dominantes en la dogmática mer-
«antilista, está necesitado de importantes, modificaciones para po-
nerlo de acuerdo con la tendencia renovadora señalada y con la
•exigencia repetidamente indiciada de una renovación técnica del
•concepto de persona jurídica»

IV. NUEVA PROPUESTA DE REFORMA

1. Alcance de la reformas

La emoción insólita en nuestra vida jurídica, provocada por el
propósito de reformar la regulación de- la Sociedad anónima, mués-
tea bien a las claras que con ello se lia tocado a un punto muy sen-
sible de la organización serial. De nna parte, han hecho acto de
presencia las fuerzas -defensivas, tan. Men organizadas como inteli»
.gentes de la clase financiera, contrarias al Anteproyecto, por re-
cortarle algunos de sus ya usuales privilegios o por imponerles
•ciertas incómodas trabas formales. Estas críticas lian tenido una
•contrapartida quizá más inesperada : el que aflore lina fuerte co-
rriente en la opinión, que lia advertido esta reacción y que res»
ponde a ella mostrando conocer que la sociedad anónima es el ins-
trumento, hasta ahora más eficaa, con el que una clase directora
impone y mantiene sus privilegios; clase que, pese a la competen -
•cia, altruismo, patriotismo y espíritu de iniciativa de algunos de
•sus miembros, ha comenzado a ser tachada de parasitaria, explo-
tadora y culpable del ambiente materialista que domina en la so-
ciedad contemporánea. La polémica en torno al Anteproyecto ha

la Ley para la constitución de las sociedades ordinarias, sino que consentidos
y autorizados por consideración a la influencia que ejercen en la prosperidad
común del país, tienen íntima relación con el orden público del Estado. Este
es el verdadero punto de vista, desde el que se han de dirigir las reglas cons-
titutivas de estas sociedades ordinarias. Si su sistema de contratación consti-
tuye un privilegio, y su organización está enlazada con el orden social, cla-
ro es que estas sociedades no deben constituirse sino con la autorización del
Gobierno, y que éste debe ejercer una inspección directa y constante sobre
su administración, tomo tutor natural y legítimo de todos los intereses pú-
blicos». RUBIO, Sáinz de Andino y la Codificación mercantil, pág. 224.
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Tenido de esta forma, y de modo resonante, a convertirse en una
discusión sobre los poderes jurídicos del capitalismo (116). Así,
al defender o- atacar la Sociedad anónima, no se piensa en proble-
mas técnicos ni en cuestiones de detalle si no se sabe que se trata
de un debate de honda y quizá decisiva significación política.

El jurista, sea cual fuere su opinión personal, si habla como

política, pero tiene deber-es ineludibles en cuanto servidor de la
Justicia y técnico.

En este reducido ámbito cabe hacer algonas indicaciones sobre
el alcance que conviene tuviera la reforma (117).

Ante todo, es preciso advertir que el propósito declarado del
legislador es una reforma de la Sociedad anónima, 'de modo que
si se pretende colaborar en. la mejor realización, .de tal tarea re-
sultará superfino tratar de toda aspiración y proyecto, que supon-
ga su supresión. También parece indudable que, al proyectarse una
nueva norma de esta trascendencia, habrá que hacerla concordar
y no contradecir al espíritu informador de las leyes fundamenta-
les del Estado.

El jurista, aun dependiendo de la prudencia política, tiene el
deber de advertir las desviaciones de las figuras jurídicas y las in-
fracciones que supongan de la Justicia» Por ello aunque cpiízá
sea conveniente en un período1 como el presente, de transición eco-
nómica y social, dictar medidas moderadas que no trastornen de-
masiado la actual organización jurídica, parece imprescindible que
un proyecto de reforma de la Sociedad anónima atienda a estas ne-
cesidades : acabar c'on la posibilidad de una indebida influencia
política a través de las sociedades anónimas (poderes indirectos),
acomodar la Sociedad anónima a Jas exigencias de la Justicia social

(116) Se designa con este término al capitalismo bnr-ocratizado europeo»
sin aludir —por tener otras características sociales— al capitalismo norte-
americano.

(117) El objeto de este estudio es la crítica de la doctrina aun dominante
entre los mercantilistas y la indicación del rumbo que últimamente parece
lomar la doctrina general en Derecho privado. No se ha pensado oponer al
cuidado anteproyecto un apresurado contraproyecto. Sólo, para evitar la cen-
pura de hacer únicamente obra negativa, se añaden algunas sugestiones, por si
pudieran ser tenidas en cuenta en una revisión del Anteproyecto, hecha tam-
bién por especialistas del Derecho mercantil (como los autores del Ante- '
proyecto, y a ser posible por ellos mismos), únicos que poseen la preparación
técnica necesaria para ello.
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en la organización de las empresas, cumpliendo los preceptos del
Fuero del Trabajo, e impedir que se abase del privilegio de la
limitación de la responsabilidad.

El Anteproyecto podría, a tal objeto, mantenerse en buena par- •
te de su articulado, pero revisándolo y dándole un nuevo sentido,
mediante la incrustación de algunas disposiciones básicas que re-
cojan los principios señalados. Con el sólo fin de aclarar estas in-
dicaciones, sin. otra pretensión y a manera de apéndice, se enume-
ran algunas de las bases en que parece debiera asentarse una re=
lonna de la Sociedad anónima, que tratase de dar un mínimo de
satisfacción a las exigencias de la Justicia social y de restablecer,
en parte, el significado téenicíO' propio de la sociedad (118).

2. Bases para, la reforma

1.* Concepto.--—La Sociedad anónima es una asociación de per-
sonas que aportan capitales para una empresa mercantil o indus-
trial no contraria a los intereses de la economía nacional; los so-
cios responderán, sólo con sus aportaciones, excepto si abusan de

a) Se establece como base de la sociedad la realidad de una
asociación, esto es, la intervención verdadera de una pluralidad
de voluntades para determinar las decisiones de la Sociedad anó-
nima. Cuando esta pluralidad de voluntades falta, ya sea por exis-
tir un solo socio o porque éste tenga el control efectivo de la so-
ciedad (mayoría do capital o en el Consejo, directamente o por
medio de testaferro), © por ser dependiente de otra sociedad (abier-
ta TI ocultamente), haya simulación o desviación de la función de
la figura de Sociedad anónima, cesará la limitación de responsa-

(118) El Anteproyecto nos parece, en sí y en comparación con las modernas
legislaciones extranjeras, extremadadamente tímido; la reacción que contra
él se ha producido, hace que ni siquiera la calificación de prudente le cuadre,
ya que se le acusa de subversivo y casi de revolucionaria. Creemos que es in-
suficiente, pero por ser muy superior a la situación jurídica actual, si por
cualquier circunstancia de momento no conviniese aceptar el sentido más ra-
dical de las reformas aquí propuestas, debería promulgarse integramente el
Anteproyecto, pues siempre seria un evidente progreso respecto del régimen
inhibicionista del Código de Comercio.
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bilidad y quien sea el «dueño» de la saciedad responderá ilimita-
damente

b) Se abandona el criterio formalista en la clasificación de so-
ciedades (119); la Sociedad anónima no debe ser forma de cober-
tura para cualquier fin, y su objeto será la empresa mercantil o
industrial; con ello se evitará que Con la forma mercantil se eluda
(negocio indirecto expresamente permitido) la legislación sobre aso-

• elaciones (120).
c) El importante privilegio que significa la limitación de la

responsabilidad requiere un mínimo de justificación. Se impone
como condición sime qua non la existencia de una pluralidad de
voluntades y que la empresa sea útil o, al menos, no perjudicial
a la economía y bien c'oniún de la nación.

2.a Socios.—La acentuación 'del carácter asociativo de la so-
ciedad anónima deberá reflejarse también en la participación en
su vida de todos los que colaboran en. la empresa y en facilitar la
relación electiva entre los socios y la sociedad.

Se dispondría especialmente ;
a) Que el número mínimo de socios que se fijase para la Cons-

titución de la sociedad esté de acuerdo con. el carácter asociativo;
dos o tres personas pueden constituir una sociedad, pero no son
la base para una asociación ni para la figura específica -de la So-
•ciedad anónima, que supone una •distinción entre los socios y la
gestión administrativa. Quizá pudiera señalarse, por ejemplo, un
aaíninlo de siete' a diez socios.

b) Las acciones sólo podrán ser nominativas y las transmisio-
nes habrán de ser autenticadas para su validez; formalidad nece-
saria para determinar el momento real de la transmisión filiando
sea necesario exigir responsabilidad al socio e impedir la eludan
•cediendo las acciones a testaferros e insolventes.

(119) Comp.: GIRÓN TEJÍA, Sociedades óivües y Sociedades mercantiles; dis-
tinción y relaciones en Derecho comparado; Distinción y relación en De-
recho español, «R. D. M.», 1946, pág. -345-403; 1947, pág. 7-69.

(120) Ha de advertirse que este criterio antiformalista, que es en sí •—con-
forme a lo antes dicho- - el único técnicamente admisible, requiere para su
aceptación legislativa la previa reforma do las estrechas disposiciones vigentes
sobre asociaciones y fundaciones, pues si no, en otro caso, quedarían injusta-
mente en el desamparo legal una serie de instituciones benéficas (religiosas
y culturales) dignas del máximo respeto, de tipo mixto, y qne ahora se acogen

;& la figura de la Sociedad anónima.
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c) Se impondrá la creación de acciones de trabajo, como me»
•dio para que el productor capitalice los beneficios especiales que
le correspondan y para que participe así realmente cu la vida de

d) Quedará prohibido el establecimiento de ventajas, prefe-
rencias y cualquier desigualdad entre los socios.

e) Se declarará válido el pacto por el que los socios se re-
servan el derecho de adquirir, de modo preferente, las acciones
•enajenadas a personas que no sean también socios.

8.a Administración.—"Los administradores son los representan-
íes y los servidores de la empresa; en el Consejo' de administra-
ciórn debela figurar todos los elementos que contribuyan a formar
la empresa; siendo la fidelidad a la empresa un deber, no po-
drán ser nombrados los que pertenezc'an o sean asalariados de otra

a) El Consejo de administración se constituirá con la repre-
sentación proporcional de* los accionistas. Habrá representación es-
pecial de la minoría (si no hay unanimidad) y una representación
de los accionistas de trabajo (formando dos grupos i técnicos y
obreros).

]>) El Estado tendrá un representante en el Consejo cuando
se esté en alguno de estos casos; siempre que la empresa sea de-
gran, capital; clj objeto de la empresa sea de interés nacional 3 sea
una sociedad que controle otras empresas. El importe de lo que
se entienda gran capital y qué empresas han de ser consideradas
de interés nacional será fijado •—conforme a las circunstancias—
por la Inspección de Sociedades. Los Consejeros nombrados por
el Estado tendrán la facultad de suspender los acuerdos del Conse-
jo que estimen contrarios a las leyes o al interés nacional; la ma-
yoría del Consejo puede recurrir a la Inspección de Sociedades.

4.a Capital.—Se exigirá para la constitución de la sociedad la>
suscripción íntegra del capital (prohibición de las acciones en car-
tetra), el desembolso' íntegro en las sociedades de pequeño capital
y, al menos, la cuarta parte en las de gran capital.

La Sociedad anónima es figura jurídica apropiada a la gran em-
presa, y considerando a ésta se regula. La pequeña empresa debería.
utilizar la forma de sociedad colectiva, si todos los socios intervie-
nen en la administración-, y la forma de sociedad comanditaria sí.
algunos no intervienen. Ello no obstante, quizá no convenga de mo-
mento la fijación legal de un capital mínimo, pues podría ser preíe»
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ribl© dejar abierta la posibilidad de la Sociedad anónima para la
empresa en .que los socios no administren, y, sobre todo, porque la
regulación establecida ofrece suficientes garantías contra los abusos-
El apartamiento de la pequeña empresa de la forma anónima se
puede, de todos modos, conseguir (cuando se estime oportuno) in-
directamente, mediante la presión fiscal (121).

5.a Fundación.-—Para que pueda inscribirse la Sociedad anó-
nima será preciso hacer constar que la Inspección de Sociedades
no encuentra, cansa de oposición para ello. La Inspección podrá
oponerse por ilicitud de objeto, peligrosidad para la economía,
peligro de monopolio, no haberse dado la debida representación
en el Consejo a la representación del Estado y a las acciones de
trabajo, falta de solidez financiera (122).

Como complemento reglamentario se podrá disponer que la ne-
gativa de la Inspección habría de ser razonada y apelable ante
los Tribtmales de Justicia, o ante el Ministerio, seguía que la tacha
fuese de carácter jurídico o económico.

6.a Convocatoria de Junta extraordinaria.—Podrá hacerse por
el Consejo de administración y por la Inspección de Sociedades,
cuando lo pida un Consejero o sotíio* y la Inspección entienda que

7.a Responsabilidad.—Los administradores y los socios que -de
hecho controlen la sociedad responderán, personalmente de los per»
juicios causados a los socios o terceros, por subordinar los inte-
reses de la sociedad a los intereses de otra empresa o a los suyos
propios.

Se considerará enriquecimiento injusto el percibo por los ad-
ministradores de sueldos, tantos por ciento, dietas, asistencias y
cualquier otra remuneración que en su conjunto excedan del du-
plo del sueldo medio de un director técnico y, como tales, debe-
rán ser restituidos al patrimonio social.

Los administradores responderán personalmente de toda dona-

(121) Este razonamiento no es muy lógico; está determinado por razones
de prudencia propias de la política legislativa. Un criterio claro y conse-
cuente llevaría a la supresión de la Sociedad anónima, pero, como se ha in-
dicado, no parece factible en las actuales circunstancias económicas, sociales e
internacionales, y con ellas ha de contar, necesariamente, el legislador.

(122) Sistema parecido al preventivo de las «Blue Sky Laws», adoptado por
muchos Estados de Norteamérica.
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ción, retribución o ventaja concedida a cualquier persona a costa
de la sociedad, que no tenga causa específica y legítima o que dí=
recta o indirectamente suponga Compra de influencia.

8.B Balance.—-Habrá de publicarse coa el mayor detalle j pre-
cisión. De modo especial habrá de especificarse, de manera que
pueda advertirse la dependencia o control respecto de otras em-
presas y las relaciones de filiación. Se detallarán claramente las
cantidades percibidas por administradores y socios.
- 9.a Incompatibilidades.-—No podrán ser administradores, per-

personas que sirvan o hayan, servido cargos públicos y los
cionarios y antiguos íimcioiaarips del Estado.

10.a Responsabilidad penal,-—Dado el interés público de la re-
glamentación de las sociedades, se impone la sanción penal para

Se penarán Como delitos especiales los caso® de inobservancia
de las incompatibilidades, el no cumplimiento de las disposiciones
sobre la verdad y claridad del programa de fundación" y sobre la
confección del balance, la compra de influencia, infracciones do=
losas o gravemente culpables de las obligaciones de administración.
En los casos de reiterada Contravención de las leyes podrá pro-
cederse a la expropiación de las acciones de quienes controlan la

11.* Supresión de la sociedad de responsabilidad limitada.—
La Sociedad anónima será la única forma en que se permitirá la
limitación de la responsabilidad. Paretíe que debe suprimirse
como innecesaria la figura de la sociedad de responsabilidad limi-
tada (124).

12.a Inspección de la Sociedad anónima.—Parece imprescindi-

(123) Conocida es la tendencia de las legislaciones modernas a considerar
delitos las infracciones de la Ley cometidas por los administradores. En el
Derecho norteamericano se utiliza al efecto, ampliamente, la «fraud law».

(124) La flexibilidad de los Estatutos permitirán conseguir los fines lícitos
a que procuran atender los dos tipos de leyes sobre Sociedades do responsa-
bilidad limitada (personalista y pequeña Sociedad anónima). Así se ha hecho
en alguna legislación moderna. Compárese, sin embargo, la idea de BRUNETTI
de aumentar en la Sociedad de responsabilidad limitada la responsabilidad de
los socios («Riv. trim. D. e proc. civ.», 1949, págs. 635-636; pero, como ya se
ba indicado, no se ve clara la razón de que sólo gocen del privilegio de la com->
pleta limitación de responsabilidad los grandes capitalistas.
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ble la creación de un cuerpo de funcionarios del Estado (125), de
especial preparación jurídica, contable y económica, (¡ae tendría
la misión de vigilar la fundación .y funcionamiento de las socie-
dades,, Impone esta decisión el que, como repetidamente se ha di-
cho, la Sociedad anónima, por su importancia económica y social,
•por su peligrosidad misma, es siempre de interés público J requiere
una continua y especializada vigilancia del Estado. Su interven-
ción podría ser solicitada por consejeros, socios, obligacionistas <o>
por mera deinmcia de actos ilícitos o sospechosos de serlo § pB~
diend© en todo' caso actuar de oficie

3. Indicaciones secundarias respecto

Todavía, al repasar el articulado del Anteproyecto, pueden en-
contrarse reglas que convendría cambiar o completar. De entre ellas
pueden destacarse las siguientes : -que el domicilio de la Sociedad
anónima debiera ser el real (art. 6.°) y que se lia omitido señalar-
una regla práctica para determinar la nacionalidad o sumisión Ae
las sociedades a las leyes españoles, que la responsabilidad de los
promotores debería extenderse a los daños que produjesen por crear
(con el programa de fundación, propaganda, etc.) una idea íne-xaeta
de la futura sociedad (art. 14, 18), que si no se aceptase lo pro-
puesto en las Bases para la reforma (núm. 6) debería hacerse, en
todo caso, más fácil la posibilidad de pedir que se reúna la junta
extraordinaria (art. 57); que la Inspección de Sociedades (y si no
el Ministerio fiscal o la Abogacía del Estado) debe poder impugnar
los acuerdos sociales contrarios al bien público o ilícitos y exi-
gir las correspondientes responsabilidades (art. 68), que la Socie-
dad anónima responde de los actos realizados ultra vires por sus
legítimos representantes (órganos) y subsidiariamente de los ilíci-
tos (art. 77), responsabilidad de los administradores (civil y penal)
si el balance es incompleto o falso, pudiéndose exigir de oficio (ar-
tículo 80); que la emisión de nuevas acciones debe considerarse

(125) La remuneración podría correr a cargo del producto del impuesto
especial sobre Sociedades anónimas; sobre esta cuestión, sobre la posibilidad
de utilizar en mayor o menor medida a los contadores jurados y «tras de
detalle, sería prematuro tratar ahora.
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como transformación, de los estatutos (art. 137), que la transforma»
ción y fusión de sociedades deberá ser aprobada del misino modo
que su fundación (arta. 135 y sigs.g 144 y sígSo) (126).

Se ha advertido, y por ello reprochado al Anteproyecto, que
carece de rana regulación o de la prohibición de las Sociedades de
Sociedades, censura especialmente grave, porque la peligrosidad
que se señala a la Sociedad anónima se origina especialmente «le las

. y de examinar t
las distintas soluciónese, se llega al convencimiento ele que es un pro=
Mema que, por el momento, no se puede resolver de frente5 y que
es preferible prescindir de una regulación, especial.

La prohibición de las Sociedades de Sociedades y —lo que de
hecho es semejante— de que unas sociedades controlen a otras em-
presas, puede ser deseable^ pero no sería posible hacerlo' sin gra-
ves trastornos, pues supondría la disolución forzada de la Banca
industrial y el consiguiente desconcierto de la industria pesada es-
pañola. Si se creyese conveniente se podría obtener el mismo re=
exaltado, incluso <eom menos peligro para la economía, mediante la
nacionalización de la Banca.

Por otro lado, regular jurídicamente una deformación de la So»
cíedad anónima sería autorizar lo que sólo se puede eirc'nnstara-
cialmente tolerar. Posiblemente, el sistema seguido en las bases
propuestas, si se aceptase, podría corregir los mayores peligros;
la publicación de los balances, la responsabilidad por los actos
realizados por las sociedades, controladas y la intervención de la
representación del Estado en los Consejos de administración de
todas las sociedades de control, parece que serían suficientes ai
efecto.

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO

(126) De gran importancia para medir el alcance del Anteproyecto sería
considerarlo en relación con las disposiciones transitorias redactadas para sis
aplicación; pero, como es sabido, no han sido publicadas.
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