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ARTURO DAVIS CALDERON

Abogado del Coleglo de
Santlago

LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES (")

Quiero decirles, en primer término que, me siento profunda-
mente complacido de dictar estas rdpidas charlas ante este audi-
torio y en esta Aula universitaria. Hace algan tiempo atras, el ilus-
tre Rector de esta docta Universidad, en un magistral discurso
dijo algunas palabras que vale la pena recordar. Expresé que
el ordenamiento juridico vivo, viviente en la conciencia de nues-
tra generacion, rechaza o repugna muchas de aquellas férmulas
que ya no son validas para nosotros y luego agregd: es menester,
por tanto, reexaminar la ley escrita y reconciliar mas que su
texto, su sentido, espiritu o propésito con el ordenamiento juri-
dico conceptual vivo, vigente y ya configurado en la conciencia
colectiva, de la que los juristas deben ser fidelisimos intérpretes.

Quisiera seguir el pensamiento de Stitchkin y ser ante Uds.
el intérprete de las nuevas orientaciones del derecho vivo de las
sociedades y del derecho pensado de las mismas sociedades y
decirles, también, que espero exponer aqui algunos puntos de
vista tal vez personalisimos y que, a no dudar, habran de desper-
tar discusiones porque no han sido ensefiados en la catedra. He
escogido el tema las sociedades, porque como se acaba de de-

(*) Conferencias pronunciadas por el sefior Davis Calderdn, en el Audi-
torio de la Escuela de Derecho, con motivo de los Cursos de Extensién
Juridica, organizados por'la H. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de Concepcion,
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4 REVISTA DE DERECHO

cir hace un momento y como ustedes lo saben, las sociedades vy,
de especial manera, las anénimas, configuran en Ia vida econd-
mica del mundo occidental el concepto de empresa, que es el
pilar del ordenamiento econémico contemporanco. Dos cifras
van a demostrar hasta qué punto es cierto esto que acabo de
decir. Las 1.102 sociedades anénimas, activas, es decir, que pre-
sentan sus Balances a la Superintendencia de Sociedades Ané-
nimas y cuyos valores se cotizan en Bolsa, obtuvieron en el afio
1960, 97 millones 725 mil escudos de utilidad. En el afio 1957, en
los Estados Unidos de Norteamérica, las 500 sociedades mas im-
portantes de ese pais obtuvieron, por concepto de utilidades, 106
mil millones de millones de utilidades en délares.

Pero vengamos ahora a la materia de estas charlas. Debo
hablar aqui de las condiciones de validez del contrato de socie-
dad. Y, sobre este particular, naturalmente, hay que distinguir
entre las condiciones de validez de todos los actos o contratos,
y las de los contratos de sociedad en general; los requisitos esen-
ciales para determinadas sociedades, en cuanto al fondo, y los

requisitos de forma de todo tipo de sociedad y los de ciertas so-
ciedades.

Los requisitos internos fundamentales de las sociedades son
los mismos de todos los actos o declaraciones de voluntad. De
éstos, el primero la capacidad legal de la persona, es la facultad
de obligarse sin el ministerio o la autorizacién de otra.

Son absolutamente incapaces los dementes, los imptiberes y
los sordo-mudos que no pueden darse a entender por escrito.

Veamos, en primer término, la capacidad de los relativa-
mente incapaces. Segun el articulo 150 del Cadigo Civil, la mu-
jer casada, de cualquiera edad, que desempefa un empleo o que
ejerce una profesidn, un oficio, una industria o un comercio se-
parados de los de su marido, obliga los bienes obtenidos con su
peculio profesional o industrial. Por consiguiente, cuando una
mujer casada quiere celebrar un contrato de sociedad, encon-
trdndose en las condiciones a que me he referido, es decir, dis-
poniendo de un peculio profesional o industrial, puede hacerlo
libremente, con la séla excepcién del caso en que se haya dictado
una prohibicién de comerciar por el Juez respectivo en los tér-
minos del articulo 11, inciso 2¢ del Cédigo de Comercio.
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LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES 5

La mujer divorciada y la separada de bienes pueden también
pactar libremente sociedad, con la sola salvedad de que debe ser
previo el registro y publicacién de la sentencia de divorcio o de
separacion o de las capitulaciones matrimoniales en su caso.
Cuando la mujer separada de bienes o divorciada es menor de
edad, requiere autorizacion judicial en los términos del articulo
16 del Cédigo de Comercio.

Se ha discutido, se ha debatido sobre la validez de los con-
tratos que celebran las mujeres divorciadas y las separadas de
bienes con sus maridos. A mi me parece que sobre este particular
no cabe discusién posible, porque cuando la ley ha querido prohi-
bir la celebracion de un determinado acto o contrato a las mu-
jeres separadas de bienes, o a las mujeres divorciadas, lo ha di-
cho expresamente, como ocurre en el caso de la compra-venta y
en el caso de la permuta,

Entonces podemos decir que, en general, nuestra ley per-
mite los contratos, y entre ellos, el de sociedad, que celebren la
mujer divorciada y la mujer separada de bienes con su conyuge
respectivo. Hemos visto que esté divorciada o esté separada de
bienes, la mujer casada necesita autorizacién judicial cuando es
menor; excepcionalmente la mujer casada, divorciada v la mu-
jer separada de bienes no pueden celebrar el contrato de socie-
dad colectiva comercial, porque asi lo dispone expresamente el
articulo 349 del Cédigo de Comercio v esto se explica facilmente
porque este tipo de sociedades impone a los socios responsabi-
lidad solidaria, de acuerdo con el articulo 370 del Codigo de Co-
mercio.

En cuanto al menor puede celebrar libremente el contrato
de sociedad siempre que obtenga autorizacién judicial en los
casos de la sociedad colectiva comercial. '

Otro de los requisitos fundamentales de todo acto o contra-
to y, por lo tanto, de las sociedades, es el consentimiento, o sea,
la conformidad o acuerdo de las partes sobre el negocio o sobre
el contrato gue se ha proyectado.

Los autores dan todos mas o menos la misma definicion so-
bre el consentimiento. Planiol ¥ Ripert, dicen que en su sentido
etimoldgico consentimiento significa el acuerdo de las volunta-
des de las partes sobre el contrato proyectado. En una forma ca-
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6 . - REVISTA DE DERECHO

si andloga, define el consentimiento David Stitchkin. Expresa
que es el acuerdo de la voluntad de las partes dirigido a produ-
cir efectos juridicos. Pescio lo define como la concorde manifes-
tacién de la voluntad de las partes. Claro Solar estima que es el
acuerdo de dos o mds personas sobre el contrato proyectado, la
resultante de las voluntades que se unen; la conformidad de o-
piniones,

Vale la pena recordar cémo se genera el consentimiento.
Pescio observa agudamente que contra lo que podria creerse a
primera vista el acuerdo no se genera en forma repentina; no es,
dice, como la chispa eléctrica que se produce al juntarse los dos
polos; y tiene razén, porque desde el instante en que una per-
sona le propone a otra la realizacién de un negocio, se desarrolla
una serie de actos, de sucesos que ocurren en el terreno psico-
légico, pero que son acontecimientos de importancia; se produ-
cen proposiciones y contraproposiciones, dudas, vacilaciones, re-
flexiones y, en definitiva, la aceptacién o el rechazo de estas pro-
posiciones o contraproposiciones en todo o en parte.

El consentimiento, repito, no se produce espontineamente
¥ atraviesa por una serie de fases o periodos o etapas que po-
drian sintetizarse de esta manera: En la primera etapa, una de
las partes formula una proposicién de negocios y esta proposi-
cién se discute en sus detalles. En esta discusién de los detalles
implicita o expresamente las partes estin de acuerdo en que el
contrato no se va a producir sino cuando el consentimiento re-
caiga sobre el contrato en su totalidad; los acuerdos parciales
no determinan la celebracion del contrato.

En la segunda fase, una de las partes somete a la otra un
proyecto, en el cual se han incluido todos los detalles de la ne-
gociacion pendiente; pero ocurre con frecuencia que esta etapa
no se produce en la realidad cotidiana en la vida de los nego-
cios. Y se entra, entonces, de la primera directamente a la ter-
cera etapa, en la que la parte que ha entregado un proyecto de
contrato, o las partes que han deliberado sobre los detalles del
negocio, discuten la totalidad de la negociacién proyectada y
se produce entonces lo que los tratadistas denominan la oferta.
La oferta, dice un autor, implica la intencién de obligarse y de
obligar a la otra parte juridicamente en caso de aceptacion. Por
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LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES 7

lo tanto, la oferta debe ser acompariada de todos aquellos elemen-
tos esenciales gue integren el contrato, salvo determinadas ex-
cepciones, como aquellos casos en que una oferta ha sido hecha
en consideracién a la persona del otro contratante, o en que se
trata de una oferta sin compromiso, en los términos del inciso
1? del articulo 105 del Cédigo de Comercio.

También la oferta puede ser ticita, como ocurre con las em-
presas piiblicas de transporte o con los choferes de los automé-
viles de alquiler, que estan haciendo una oferta por el sélo hecho
de encontrarse en servicio y la oferta puede ser forzosa, como
ocurre en el caso de los Notarios y Receptores, que al ofrecer
sus servicios saben de antemano que van a recibir la remunera-
cion que le fija el respectivo Arancel, o como ocurre con las em-
presas publicas de servicios que tienen fijada su tarifa por los
reglamentos o los contratos respectivos, en virtud de autoriza-
cion del Poder Ejecutivo.

La ultima etapa en esta serie de proposiciones y contrapro-
posiciones del periodo precontractual, es la aceptacién. Produci-
da la aceptacién, naturalmente se produce el vinculo juridico,
excepto cuando la aceptacién no corresponde con la oferta, o se
da en términos distintos de aquéllos en que ha sido planteada la
oferta, cuando se ha dado en términos distintos de aquéllos en
que ha sido planteada por el oferente, o bien, cuando ha sido
dada extemporaneamente. A esta situacién se refieren los ar-
ticulos 101 v 102 del Cadigo de Comercio.

Es interesante observar lo que a este respecto ocurre con
el silencio. El silencio genera obligaciones. Entre los tratadistas
se confunde un poco el silencio con la no actividad. No siempre
el silencio es propiamente tal, pero, en el fondo, la inactividad
y el silencio generan obligaciones. Asi, por ejemplo, en el caso del
articulo 2125 del Cédigo Civil, que es el de las personas que por
su profesion u oficio prestan servicios, desempefian negocios a-
jenos, quienes estan obligadas a expresar su aceptacién o rechazo
del negocio que le propone la persona ausente, dentro de un plazo
razonable; y el silencio de esta parte dentro de ese plazo, se pre-
sume como una acepiacién del encargo.

El caso también del asignatario constituido en mora de de-
clarar si acepta o repudia la asignacion, porque si nada dice se
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considera que acepta. El caso tan conocido del marido, cuya auto-
rizacidén se presume en las compra-ventas que la mujer hace al
contado, segun el inciso primero del articulo 147 del Cédigo Civil
v en las compras que hace al fiado la mujer de articulos, ordina-
riamente destinados al consumo ordinario de la familia, segin
el inciso segundo de la misma disposicion legal.

Hay silencio generador de obligaciones en el caso del albacea,
cuyo nombramiento caduca si no comparece a aceptar o rechazar
el cargo dentro del plazo razonable que el juez le sefiala. Hay ade-
mas silencio generador de obligaciones en el caso del padre ilegi-
timo que citado por dos veces a la presencia judicial por su hijo
1o concurre, en cuyo caso se ve obligado a darle alimentos.

Hay igualmente silencio generador de obligaciones en el caso
del comodato precario; la mera tenencia por tolerancia del due-
fio, como la mera tenencia por ignorancia del duefio, determina
comodato precario. , :

En el caso del articulo 160 del Codigo de Comercio, el com-
prador que no reclama del contenido de la factura dentro de los
ocho dias siguientes a la fecha de la presentacion de la facura por
el vendedor, autoriza para que se estime que la factura ha sido
irrevocablemente aceptada.

Y, llegando otra vez a la sociedad, encontramos dos casos de
silencio generador de obligaciones. Primeramente, en el caso de
la prérroga automatica del plazo de duracion de la sociedad. El
inciso tercero del articulo 350 del Cédigo de Comercio, establece
que si las partes nada dicen respecto a la duracién del contrato y
existe la clausula de prorroga automatica, el contrato se entiende
prorrogado por un periodo igual al que estaba estipulado. Y en el
caso del socio que tolera la insercion de su nombre en una razén
social extrafa, porque entonces debe responder por las obliga-
ciones que ha contraido la sociedad.

Interesante es también el caso del librado, a quien el librador
le entrega la letra para su aceptacion. Si el librado nada dice den-
tro del dia en'que le fue presentada la letra, se entiende que el
librado debe pagar el importe de la letra aunque no haya aceptado
el titulo. Esto es lo que reza el articule 667 del Cddigo de Comer-
cio.

No consideraremos aqui como silencio generador de obliga-
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LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES 9

ciones el caso de la tdcita reconduccion en el contrato de arren-
damiento, porque en csta eventualidad se requiere de parte del
arrendador un hecho concreto como es la recepcion de la renta de
parte del arrendatario.

Diremos también del consentimiento que puede prestarse
personalmente o por medio de mandatario. Hemos hablado ya de
los contratos celebrados por las mujeres divorciadas y las muje-
res separadas de bienes, con sus respectivos conyuges, pero no
hemos dicho nada de los contratos que celebran marido y mujer.
Yo estimo que no seria posible poner en duda la validez de estos
contratos, me refiero especificamente a la validez del contrato de
sociedad.

En Francia, no ocurre asi y la jurisprudencia uniforme de los
tribunales franceses ha establecido que son nulos los contratos
de sociedad celebrados entre marido y mujer, cualquiera que sea
el régimen de las convenciones matrimoniales y cualquiera que
sea el tipo de sociedad que celebren, con una sola excepcion: tra-
tandose de sociedades por acciones la jurisprudencia distingue
aquellas sociedades que se constituyen teniendo entre sus accio-
nistas al marido o a la mujer, o a ambos como accionistas, son
nulas. Cuando marido y mujer adquieren sus acciones con pos-
terioridad al otorgamiento del contrato, estas sociedades son va-
lidas.

Como justificacién de las decisiones jurisprudenciales se ha
dicho en Francia que, en primer lugar, estas decisiones estan a-
justadas a derecho porque de lo contrario se atentaria contra el
régimen de las convenciones matrimoniales; y en segundo lugar,
porque la validez del contrato de sociedad entre conyuges se pres-
taria para toda clase de fraudes. Pero estas decisiones jurispru-
denciales han sido combatidas duramente por autores tan emi-
nentes como Planiol y Ripert, Lyon, Caen y Renault y como Tha-
ller y Percerou.

En Chile, autores eminentes como Arturo Alessandri Rodri-
guez y Barros Errézuriz, sostienen la nulidad del contrato de so-
ciedad entre conyuges. Para ellos este contrato pactado entre con-
yuges resulta incompatible con el régimen de las convenciones ma-
trimoniales; resulta atentatorio contra la potestad marital; re-
sulta conculcando todas las disposiciones legales que protegen
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10 . REVISTA DE DERECHO

los intereses de la mujer y consideran ellos que las disposicio-
nes legales que rigen la materia no pueden ser destruidas, ni si-
quiera por las propias partes interesadas. Se ha dicho también,
por Toro Manriquez, autor de una obra sobre sociedades civiles
¥ comerciales, que el marido es responsable de los bienes de la
mujer y que debe restituirlos como todo administrador de bie-
nes ajenos.

Muy respetables son estas opiniones, pero me parece a mi
que no resisten la presencia de una disposicién legal expresa de
nuestro Codigo Civil. El inciso primero del articulo 2056 del Cé-
digo Civil estatuye que se prohibe toda sociedad universal, sea
de bienes presentes o de bienes futuros o de unos y otros; y el
inciso segundo de esta misma disposicion legal dice que se prohi-
be toda sociedad de ganancias a titulo universal, excepto entre
conyuges. Es evidente, a mi juicio, que aquf no cabe discusién,
la ley permite expresamente no sélo la sociedad, sino que la so-
ciedad universal y se la permite precisamente a los cényuges y
no distingue entre sociedad civil y comercial, o entre sociedad
de ninguna especie.

Recordemos que el articulo 2056 esta en el Titulo 28 del Li-
bro IV del Codigo Civil, que trata de las sociedades, por consi-
guiente, el articulo 2056 del Codigo Civil es una disposicién par-
ticular que prevalece sobre cualquiera disposicién de carécter
general en conformidad al articulo 13 del Caodigo Civil.

Todavia podria agregarse que cuando la ley quiere prohibir
un contrato entre cényuges no divorciados ni separados de bie-
nes, lo ha dicho expresamente, como ocurre en el caso del con-
trato de compra-venta, en el articulo 1796 del Cédigo Civil; y en-
tonces basta decir que puesto que ha permitido este contrato y
puesto que no ha prohibido y por el contrario, ha autorizado ex-
presamente la sociedad entre cényuges, este contrato es perfec-
tamente valido. Como si esto no fuera suficiente la ley contempla
el caso de excepcidn en las sociedades colectivas comerciales en
el articulo 349 del Codigo de Comercio, a que me he referido ha-
ce un momento.

De igual manera, aunque con distintas razones, opina el Pro-
fesor Raul Varela. Dice que si bien es cierto que el contrato de
sociedad produce algunos efectos o tiene cierta influencia sobre



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La sociedad y sus elementos esenciales R EVl STA DE D ER EC H O
Revista: N°117, afio XXIX (Jul-Sep, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Arturo Davis Calderén ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES 11

la situacion de los bienes entre marido y mujer, ésta no es una
razén que determine la nulidad del contrato, méxime cuando
no existe una ley expresa que establezca la prohibicién., Agrega
Varela, que cuando marido y mujer celebran un contrato de so-
ciedad no estian atentando contra las clausulas relativas a las
convenciones matrimoniales y agrega finalmente, que la socie-
dad entre marido y mujer no importa un atentado contra la po-
testad del marido, porque éste sigue siendo, no obstante la socie-
dad, el jefe de la sociedad conyugal y el administrador de los bie-
nes de la misma.

Los vicios del consentimiento son, como Uds. saben, el error
la fuerza y el dolo. Para que el error vicie el consentimiento es
necesario, en primer término, o es necesario, entre otras cosas,
que recaiga sobre la especie del acto o contrato, como si uno
de los socios entiende pactar sociedad y el otro entiende pactar
arrendamiento de servicios. Pero es necesario tener presente que
si una situacion de esta especie se presenta en la realidad la con-
troversia no va a girar alrededor del error, la controversia se va
a suscitar sobre la naturaleza del contrato y las partes van a dis-
cutir no sobre un vicio del consentimiento, sino sobre los requi-
sitos esenciales de ecstos dos tipos de contrato en pugna.

Vicia también el consentimiento el error cuando recae so-
bre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si
una de las partes entiende o promete aportar una finca y en defi-
nitiva resulta que aporta una mesa. No puede decirse propia-
mente que éste es un vicio de consentimiento en la sociedad por-
que si lo prometido es una finca y lo aportado realmente es una
mesa, lo que ha ocurrido en la realidad es un hecho posterior a
la celebracion del contrato y no un hecho coeténeo con el contra-
to v no, por lo tanto, un vicio del consentimiento, y entonces la
parte afectada con este tipo de aporte tendra a su favor la ac-
cion ordinaria de resolucién del articulo 1489 del Codigo Civil o
la accién meramente indemnizatoria que establecen los articulos
2083 y 2093 del mismo Cddigo Civil.

También habria error como vicio del consentimiento si la
cosa especifica de que se trata es de tal naturaleza que sin ella
las partes no habrian contratado. Por ejemplo, si una de las par-
tes aporta un establecimiento mercantil del cual no es duefio, o
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una patente de invencién que no le pertenece. Y también hay vi-
cio del consentimiento por error cuando la sustancia o calidad
esencial de la cosa que constituye el objeto del contrato es di-
versa de aquélla que se tuvo en vista al contratar, como seria,
por ejemplo, en una sociedad si ¢sta tiene por objeto la explo-
tacion de una mina de uranio y resulta, en el hecho, que ésta es
una mina de carbén o de otra sustancia. O sea, en definitiva y
sintetizando, que hay vicio del consentimiento por error cuando
éste recae sobre el objeto mismo del contrato.

Finalmente, el error vicia el consentimiento cuando recae
sobre la persona con quien se contrata y cuando esta considera-
cion de la persona es la causa principal del contrato. Y aqui lle-
gamos naturalmente a la importancia de este vicio del consen-
timiento en las sociedades que se pactan por consideracién a la
persona. Esto es, como dicen los autores, intuitus persone.

Es de fundamental importancia especialmente en las socie-
dades colectivas, porque aqui todos los socios administran por
si o por mandataric designado por todos ellos y porque en este
tipo de contratos cuando las facultades administrativas le han
sido conferidas a los socios en el contrato social, estas faculta-
des forman parte esencial del contrato de acuerdo con el articu-
lo 2071, inciso segundo del Codigo Civil.

Recordemos, de paso, que la consideracién de la persona
tiene importancia fundamental en diversos actos juridicos, como
por ejemplo, en el matrimonio, en el mandato, en los contratos
de arrendamiento de servicios, en que predomina la inteligen-
cia sobre la obra de mano y, también, en el contrato de transac-
cién, en que la ley habla, especialmente de la consideracion de
la persona.

Cabe preguntarse, naturalmente, si cuando la ley se refiere
a la consideracién de la persona guiere decir que mira a la iden-
tidad de la persona.

Don Luis Claro Solar, que ha estudiado muy bien esta ma-
teria, dice que la ley no se refiere tinicamente a la identidad de
la persona fisica; que el error puede afectar al nombre, puede
afectar a las cualidades de la persona, pero que lo que es intere-
sante observar es que este error se refiera a le que es fundamen-
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tal a lo que es esencial en la persona misma con quien se va a
contratar. Por ejemplo, en un contrato de sociedad: un socio ca-
pitalista celebra un contrato de sociedad con Juan Pérez Gonza<
lez, técnico en television y el objeto de la sociedad es la explotas
cién de un negocio de articulos para televisién y se encuentra, e
definitiva, que ha contratado con Juan Pérez Gonzilez, que no es
técnico en television. La identidad del nombre es perfecta, la iden+
tidad de la persona afecta a una cualidad esencial que fue la que
se tuvo en vista al contratar.

También puede estimarse que hay error en cuanto a la perso-
na misma en los casos de error comun. Habria error comin en
materia de sociedades si la escritura constitutiva de una socie-
dad se otorgara ante un Notario que hubiera sido designado co-
mo tal sin cumplirse con los requisitos que la ley establece, hu-
biera sido mal nombrado, hubiera sido designado por autoridad
que no tenia las facultades competentes para hacer tal designa-
cién, pero, naturalmente, siempre que este Notario hubiera ac-
tuado ptblicamente como tal.

La Corte Suprema ha declarado que el error comin consti-
tuye derecho, reconociendo asi el principio que los tratadistas,
con una frase latina llaman “error comun Facit jus", el error
comun hace derecho. Pero ha declarado la Corte Suprema que
este principio esta reconocido en nuestra legislacién positiva,
por ejemplo, en el caso del matrimonio putativo, por ejemplo,
en el caso del heredero aparente, en el del testigo testamentario
aparentemente capaz, y ha estimado que no puede desconocerse
la validez de un contrato celebrado en estas condiciones porque
el funcionario correspondiente actia a la faz del poder publico y
frente al comiin de los mortales provisto de un titulo colorado,
asi lo denomina el mas alto Tribunal de la Reptiblica. Este titulo
colorado es la circunstancia de actuar con los atributos del Nota-
rio en virtud de un nombramiento que no ha sido bien hecho y
entonces la Corte Suprema ha razonado asi: no podemos poner en
duda la validez de un contrato celebrado en estas condiciones por-
que de lo contrario llegariamos al absurdo de tener que investigar
no solamente si el Notario estaba bien designado, sino también si
aquellos que lo designaron a su vez fueron bien nombrados, de lo
que esta {uera del alcance del comiin de la gente.
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Estos principios son aplicables a los socios gestores en las
sociedades encomanditas y son aplicables siempre en las socie-
dades de responsabilidad limitada que, como Uds. saben, se ri-
gen en lo que no se hubiere estipulado, por las disposiciones per-
tinentes de la sociedad colectiva.

El otro vicio del consentimiento, el segundo de los que he-
mos nombrado, es la fuerza, que vicia el consentimiento cuandao
es capaz de producir una impresién fuerte en una persona de sano
juicio atendida su edad, sexo y condicién.

La ley no ha definido lo que debe entenderse por impresién
fuerte, de manera que este concepto queda entregado al criterio
del juez. Y el concepto de sano juicio lo encontramos tinicamente
en el articulo 1005 del Codigo Civil, que dispone que no son héa-
biles para testar las personas que no se encuentran en su sano juid
cio, Bueno, pero ¢qué es sano juicio, quiénes estdn en su sang
juicio? Yo preguntaria también quiénes son dementes en el cons
cepto del Codigo Civil, porgue el Cadigo Civil no define ni quienes
son dementes, ni quienes estin en su sano juicio. Pero armonid
zando los articulos 456, 465 y 468 del Cédigo Civil, podemos decir
que estan en su sano juicio las personas que pueden administrar
los bienes por si mismas, las personas que tienen discernimiento,
que pueden asumir la responsabilidad de los actos que ejecutan
v la responsabilidad de los contratos que celebran. 1

Naturalmente, la fuerza debe ser grave. Un ex Profesor de es-
ta Universidad, Avelino Ledn, dice en uno de sus libros, que no
es lo mismo, el efecto que le produce una amenaza a una persona
fuerte y valerosa, que la amenaza que se le hace a una persond
débil y pusildnime. Por eso se ha fallado acertadamente que si el
ejecutado fue obligado a firmar un documento una vez en Lisboa
y otra vez en Buenos Aires mediante la amenaza de no visarle sus
pasaportes o retirarle sus documentos, viéndose por lo tanto esta
persona dispuesta al mal irreparable y grave de quedar en un pais
extranjero privado de recursos, el fallo que considera que aqui ha
habido un vicio del consentimiento por fuerza, esta ajustado a la
ley.

En Francia, donde tanto la violencia fisica, como la presién
moral, constituyen el vicio de fuerza en el consentimiento, se ha
resuelto que son nulos los contratos de sociedad celebrados por
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los israelitas durante el régimen nazi, bajo la presién de disposi-
ciones legales de excepcién que se dictaron contra ellos.

No conocemos ninguna sentencia de nuestros Tribunales de

Justicia en la cual se haya anulado un contrato de sociedad por
fuerza en el consentimiento,  + oueing 1o oD PEEC= i 1] odiingid «
., Veamos ahora lo que ocurre con el dolo., E! dolo vicia el con-
sentimiento cuando es obra de una de las partes v cuando, ade-
mas, aparece claramente que sin ¢l las partes no hubieran contra-
tado. Asi lo dice el articulo 1458 del Codigo Civil.

El dolo puede ser obra de mandatario o representantes lega-
les v entonces se considera que el dolo ha sido cometido por el
representado, pero el dolo cometido en esta forma, esto es, por
un mandatario o represcntantes legales, s6lo concede accion
rescisoria ¥y no concede accion de indemnizacion de perjuicios.

Se ha dicho, con razon, que el dolo debe ser determinante,

porgue es condicidn necesaria e indispensab!. ~ara su existencia,
que la persona a quien se atribuye se valga . ! . tiin <2 val
ga de la malicia para obtener de la otra par .00 et

gue de otra manera no habria obtenido.
Me he referido al dolo porque este vivi-. del consent., i
reviste especial gravedad en las sociedades. :pecialmente en las

sociedades por acciones y particularisimame: © en las sociedades
por acciones que se constituyen mediante 1h- '« al pablico por
medio de la publicidad financiera. ¥ a eso ¢ ° ~ por lo que

a este tipo de sociedades se refiere, se haya. “ropa
medidas rigurosas encaminadas a proteger y
contra las maniobras dolosas de los organize + 3

dades, interesados en obtener rapidamente la susco.g -0 ool ma-
vor munero de acciones. Felizmente en esta materia estamos a la
altura de otros paises mas adelantados que el nuesiro en otras ma-
terias y el Decreto con Fuerza de Ley N? 251, de 20 de Mayo de
1931, contiene disposiciones tan rigurosas como las que se han dic-
tado en el extranjero. Asi, por ej., el Art. 86 de este cuerpo de leyes,
prescribe que las sociedades andonimas deben ser precedidas en
su formacion por un prospecto o folleto o circular que debe ser
lirmado por sus organizadores y que debe entregarse en las ofici-
nas de la Superintendencia de Sociedades Andnimas, donde le ex-
lienden al que lo presenta un certificado y en el cual se hace cons-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La sociedad y sus elementos esenciales R EVl S
Revista: N°117, afio XXIX (Jul-Sep, 1961) UNIVERS-II- IéAIE)DEE [g(I)EI\IE:EF(’:CII_IO%

Autor: Arturo Davis Calder6n
ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

6 ¥ © REVISTA DE DERECHO

tar la presentacion del folleto, prospecto o circular, Como Uds.
saben este certificado de los organizadores debe ser insertado en
la escritura constitutiva de la sociedad y los Notarios deben velar
por el cumplimiento de esta disposicion. :

Cuando transcurrido el plazo de dos afios desde la fecha de
la presentacion del certificado, no se iniciaren las gestiones para
obtener la autorizacién de existencia de la sociedad, ¢l contrato y
el certificado quedan nulos, El articulo 87 del Decreto con Fuer-
za de Ley 251 senala taxativamente y en forma circunstanciada,
todas las exigencias que debe contener el folleto y entre dstas se
encuentra la necesidad de acompaiiar a la Superintendencia los
informes técnicos y periciales que permiten al publico apreciar la
bondad de la negociacién proyectada, Estos informes técnicos y
periciales deben acompafiarse a la Superintendencia originales y
quedar depositados ahi y los organizadores deben hacerse respon-
sables, de la misma manera que los técnicos, de las apreciaciones
que se hacen en el informe respectivo. Como si esto no fucra su-
ficiente, se exige también, en el articulo 89 de este Decretlo con
Fuerza de Ley, se acredite por medio de un certificado bancario
que se ha enterado en la Caja de la Sociedad la cuota dv vapital
necesaria para declararla legalmente instalada.

Y, finalmente, prescribe el articulo 90 que los gastos dc |-
macién de una sociedad, incluyéndose en ellos los que ocasione la
colocacion de acciones en el piiblico, son de cuenta y riesgo de los
organizadores. n pd
.. La jurisprudencia francesa ha estimado que hay dolo cuando
se induce al publico a adquirir acciones mediante la presentacion
de Balances falsos, o mediante la publicacion de informaciones
engafiosas sobre los resultados de una empresa, o mediante la
ocultacién de circunstancias desfavorables y, segiin los Tribunales
franceses, el dolo debe ser obra no de los socios, sino de la so-
ciedad.

El dolo puede viciar el consentimiento ain cuando no sea
obra de una de las partes. Los autores lo denominan, entonces,
dolo inductivo, pero en estos casos solo autorizan para entablar
una demanda de indemnizacién de perjuicios contra las personas
que han fraguado el dolo o las personas que se han aprovechado
de €él, Contra los primeros, hasta la total indemnizacion de los per-
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juicios; contra los segundos, hasta concurrencia del provecho que
han reportado del dolo.

Esta situacion se presento en Chile precisamente en materia
de sociedades. En el siglo pasado se constituyd una sociedad cuyo
atractivo principal era la explotacion de un invento, gue consis-
tia en la extraccién del oro de otros metales. En aguella época la
quimica y la [isica no habian llegado al alto grado de perfeccio-
namiento a que se¢ ha llegado en la actualidad y la disociacién de
los metales para convertirlos en oro era completamente impo-
sible, pero el hecho es que se formé una sociedad en base a este
invento y los accionistas cayeron profusamente. Ocurrié entonces
que dos accionistas que habian adquirido sus acciones de otros
accionistas entablaron demandas contra sus vendedores o contra
sus cedentes, para obtener la indemnizacién de los perjuicios res-
pectivos. La Corte de Apelaciones fallg, en un caso, que no habia
lugar a la demanda porque el dolo debié existir en el contrato de
sociedad y no era el caso, ya que el dolo habia sido obra de un
accionista de esa misma sociedad y, por lo tanto, dijo la Corte de
Apelaciones, no ha lugar a la demanda. Pero posteriormente se re-
solvié lo contrario. Esta vez, a mi juicio, se resolvio acertada-
mente el problema, consignando la buena doctrina, porque en el
primer caso los demandantes no habian invocado el dolo de la so-
ciedad, habian invocado el dolo inductivo, el dolo que, del cual
s¢ habian aprovechado las personas que lo habian fraguado y
que, incuestionablemente, da lugar a la accién de perjuicios. Los
Tribunales chilenos, en el segundo caso, procedieron bien, sancio-
naron ¢l dolo, impidicron que el fraude cometido por accionistas
que se habian aprovechado del dolo, y que debia dar lugar a la ac-
cién de perjuicios, no desde luego a la accidn rescisoria, pero si
a la accion de perjuicios.

Llegamos asi al tercer requisito de los que contempla el ar-
ticulo 1445 del Cédigo Civil, el objeto licito. Toda declaracion de
voluntad debe tener un objeto y este objeto consiste en dar, hacer
o no hacer algo. Nuevamente nos encontramos con que la ley no
define un concepto, la ley no dice lo que es el objeto y entonces
tenemos que interpretar para comprender su significacion, te-
nemos que interpretar el articulo 1461 del Codigo Civil, segun
el cual pueden ser objeto de una declaracion de voluntad no sdlo
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las cosas que existen, sino también las que se esperan que existan
con tal que sean comerciables y estén determinadas por lo menos
€N cuanto a su género.

El objeto, dice un autor, es crear derechos y crear obligacio-
nes; también puede modificar derechos, extinguir obligaciones y
el objeto de estas obligaciones son siempre las cosas, son siempre
los bienes juridicos, los hechos y las abstenciones a que las mis-
mas obligaciones se refieren.

Por su parte, el articulo 2055 del Cédigo Civil, dice que no
hay sociedad si cada una de las partes no aporta alguna cosa, no
aporta alguna cosa en comiin, ya consista en dinero o en valores,
en una industria o trabajo apreciable en dinero.

El articulo 2055 del Cédigo Civil se refiere al objeto de la so-
ciedad para los socios, no al objeto de la sociedad para la socie-
dad, porque para la sociedad el objeto es la actividad econémica
que habra de desarrollar después de su constitucién.

En el momento de celebrarse el contrato los socios se com-
prometen a hacer un aporte; el conjunto de estos aportes consti-
tuye el fondo comun, el patrimonio colectivo, el capital social.
Por su parte, la sociedad se compromete a ejecutar una serie de
actos civiles o mercantiles, segiin sea la naturaleza de la sociedad.

Ya hemos visto que pueden ser materia de aporte todas las
cosas que existan o se espera que existan, siempre que sean co-
merciables, pero la ley no indica tampoco qué cosas son comer-
ciables, la ley dice que cosas no son comerciables, entonces te-
nemos que llegar a la conclusion de que son comerciales aquellas
cosas que la ley no declara incomerciables. ¢Y cudles son las co-
sas incomerciables? Mencionaremos algunas.

Son incomerciables las cosas que la naturaleza ha hecho co-
munes a todos los hombres, pero si son comerciables el uso y go-
ce de estas mismas cosas, segun el articulo 585 del Codigo Civil.

Son incomerciables los bienes nacionales de uso publico, se-
gun el articulo 589 del Cédigo Civil; son incomerciables también
las cosas consagradas al culto divino porque se rigen por el Dere-
cho Canénico, segiin el articulo 586 del Cadigo Civil. El derecho
de suceder por causa de muerte entre vivos no es susceptible de
ser comerciado, lo dice el articulo 1463 del Cédigo Civil; los de-
rechos de uso y habitacion, segan el articulo 819, porque no pue-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La sociedad y sus elementos esenciales R EVl STA DE D ER EC HO
Revista: N°117, afio XXIX (Jul-Sep, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Arturo Davis Calderén ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA SOCIEDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES 19

den transmitirse por causa muerte ni venderse o cederse a nin-
gun titulo, ni prestarse o arrendarse; el derecho de pedir alimentos
porque tampoco puede transmitirse por causa de muerte, ni ven-
derse o cederse a ningun titulo, ni siquiera renunciarse, segin el
articulo 334 del Cédigo Civil; los derechos personalisimos, como
el usufructo del padre sobre los bienes del hijo v el derecho del
marido como administrador de los bienes de la sociedad conyu-
gal; la facultad de testar, porque es indelegable, lo dice el articulo
1004 del Codigo Civil; la totalidad de los bienes presentes y futu-
ros de una persona o de unos y otros segiin el articulo 1811 del
Cdédigo Civil; los documentos de crédito del Estado, de las Mu-
nicipalidades, de los establecimientos publicos, de las sociedades
anoénimas, de los Bancos de emisién legalmente autorizados, se-
gun los articulos 172 a 179 del Cédigo Penal y siempre que hubie-
ren sido falsificados.

Son incomerciables los sellos, los punzones, las matrices, las
marcas, los timbres, estampillas y el papel sellado y los demas
bienes a que se refieren los articulos 180 a 190 del Cédigo Penal;
las armas absolutamente prohibidas por la ley o por los regla-
mentos generales que dicte el Presidente de la Republica; los pro-
ductos nocivos a la salud; los boletos de Loteria, cuyo expendio
no haya side autorizado por una ley especial segin el articulo 2¢
de una ley del afio 1890. Son incomerciables los sueldos, las pen-
siones ,las gratificaciones, me refierc a las pensiones de gracia,
de jubilacion, de retiro y montepio, por expresa disposicién del
articulo 445 N 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, con la salve-
dad del inciso 2? de la misma disposicion legal; los productos de
la caza y de la pesca, cuando han sido obtenidos con infraccidn
de los reglamentos respectivos, de acuerdo con el articulo 496, nu-
merando 36 del Cédigo Penal; son incomerciables las rentas, los
sueldos v las indemnizaciones que a favor de los accidentados con-
templa el articulo 300 del Codigo del Trabajo; v en materia de
sociedades son incomerciables los oficios de corredor, de Agen-
tes de Cambio y otros que requieran nombramiento del Presi-
dente de la Republica, pero solamente en cuanto estos oficios no
puedan ser materia de un aporte a una sociedad, segun asi lo
prescribe el articulo 377 del Cédigo de Comercio. :

Finalmente, los autores consideran que no son comerciables
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los empleos o funciones publicas, porque son delegaciones del
poder publico.

El ultimo de los requisitos esenciales a todos los actos o
declaracién de voluntad es la causa. Todo acto o contrato debe
lener una causa y ésta debe ser real y licita. Se considera que
la mera liberalidad es causa suficiente y declara la ley que la
causa no es necesario expresarla. La ley dice que la causa es el
motivo del acto o contrato, pero no sabemos, por qué dice
qué es el motivo. Don Luis Claro Solar, sefiala que motivo son
todas las razones que determinan la voluntad del agente y lo in-
ducen a contratar, que son las razones contingentes subjetivas v,
por lo tanto, variables con cada individuo. Observen Uds. que
ya en este concepto se habla de la voluntad; mas adelante el au-
tor vuelve a hablar de la voluntad y vuelve a hablar del consen-
timiento en relaciéon con la causa y mas adelante en la misma o-
bra “Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado™, con-
funde la causa con el consentimiento. No nos extrafiemos de que
esto ocurra porque la causa, como lo vamos a ver en seguida, es
un concepto metafisico e induce a toda clase de confusiones. Sin-
tetizando su pensamiento, don Luis Claro Solar define la causa
diciendo que es el fin o propdsito que persiguen las partes al
contratar. Y para Pescio la causa es ¢l fin inmediato y, por con-
siguiente, esencial, en cuya virtud se contrata. Es, dice Pescio, la
razén de ser del contrato, es el por qué del contrato.

Otros autores, como Barros Errdzuriz, dice que la ley, al
hablar de la causa y al hablar del motivo, no se refiere a una ra-
zén psicoldgica; nosotros no entendemos este punto de vista
porque no podemos comprender como el motivo de un acto no
sea un acto de caracter psicolégico que entra precisamente en el
terreno de lo inmaterial, de lo psicolégico.

Avelino Ledn, no define la causa y dice que en Chile la doc-
trina de la causa no es unitaria sino dual. Alessandri Rodriguez,
siguiendo en esto al pie de la letra a un eminente tratadista bel-
ga, Jean Dabin, dice que la teoria de la causa es falsa y es inntil,
porque no corresponde a ninguna verdad cientifica v porque ha
sido fundamentada en una falsa interpretacién de los textos le-
gales romanos,
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La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha contempla-
do el concepto de causa desde diversos dngulos. Asi, por ejemplo,
ha dicho que la causa es la razén determinante para 'nbligarse:
ha dicho también que es la razén inmediata de la convencion y
que es el interés juridico que induce a las partes a contratar.

Si en Chile las opiniones estan dividas, en Francia este pro-
blema ha ocasionado controversias apasionadas, a tal extremo
que los autores se han dividido en causalistas y anticausa-
listas. Entre estos ultimos podemos nombrar a Baudry y Lacanti-
nerie, a Laurent, a Huc, a Planiol y Riperi y al belga Dabin. Ca-
pitant también parece opinar contra la teoria de la causa.

Otro profesor belga, de la Universidad de Lieja, Ernst, pi-
dio que se suprimiera la teoria de la causa en el Cédigo Civil bel-
ga, porque dice que no corresponde a algo real y que se presta
a toda suerte de errores y confusiones.

Laurent argumenta que la teoria de la causa no es juridica v
que se confunde con el objeto y, por consiguiente, estima que
para configurar la existencia de un acto juridico basta con la ca-
pacidad, el consentimiento y el objeto.

Josserand observa que la teoria de la causa tiene una bien
ganada reputacién de abstraccion y de oscuridad y culpa de ello
al legislador que, segun €l, solamente le ha dedicado tres lacéni-
cas disposiciones en el Codigo Civil francés.

Los propios causalistas se ven obligados para defender la
teoria de la causa a dividir los actos y contratos en tres clases:
en sinalagmaticas, reales y de mera liberalidad; v a cada uno de
estos tipos de obligaciones se atribuyen un tipo distinto de cau-
sas.

Capitant dice por eso y con razén a mi juicio, que las defini-
ciones propuestas varian y casi siempre carecen de precisién,
que en general los comentaristas reducen la causa a algo incon-
sistente, artificial, que no se distingue bien netamente segiin las
diversas clases de contrato.

Un autor italiano, Bonfante, expresa que Ia teoria de Ia
causa constituye el problema mas oscuro e indescifrable en la
doctrina moderna del derecho y agrega que es el campo preferi-
do en las elucubraciones metafisicas y de la psicologia,
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Por su parte Dabin, que ha dedicado a esta materia una obra
interesantisima, muy profunda, titulada “Teoria de la Causa”,
ha demostrado fehacientemente que los textos legales romanos
en que se apoyan los tratadistas partidarios de la causa, han si-
do mal interpretados, porque dice Dabin, que los contratos se
especifican como tales, ya sea a titulo oneroso o gratuito, ya sea
a titulo conmutativo o aleatorio, en virtud de la voluntad misma
que los ha creado y que los desea con los requisitos con que fue-
ron creados. Sostiene Dabin que lejos de que la causa especifi-
que ¢l contrato, es el contrato el que especifica la causa y que si
las partes han querido que un contrato sea sinalagméatico, esto
es, creador de derechos y de obligaciones reciprocas, estas obli-
gaciones se condicionan las unas a las otras, las unas son la
causa de las otras y el contrato no puede considerarse como tal
sin considerar la totalidad de estas obligaciones reciprocas.

A nosotros nos parece evidente que en los contratos bilate-
rales las obligaciones que las partes contraen deben considerar-
se en su totalidad. Asi, por ejemplo, si yo me propongo comprar
un automovil, tengo en vista un automévil de una marca deter-
minada, tengo en consideracién el precio que puedo pagar, anali-
zo las facilidades que me va a dar el vendedor, pienso en las con-
diciones de velocidad, de economia de este vehiculo y, por su
parte, el vendedor toma en cuenta en el precio que va a obtener,
piensa en las facilidades que va a otorgar de acuerdo con la per-
sona del que le va a comprar y todas estas consideraciones, que
son las que determinan la totalidad del contrato, no pueden con-
siderarse aisladamente.

Por eso, agudamente observa Dabin que voluntad de adqui-
rir que constituiria la causa del contrato, se confunde también
con el deseo de que el otro contratante quede también obligado.
Observa Dabin que en un contrato bilateral, en sintesis, no es
posible fraccionar la operacién. :
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La teorfa de la causa, hablando en términos genera-
les, parece desmoronarse de dia en dia frente alos embates
de los grandes tratadistas del Derecho Civil y del Derecho Co-
mercial. Digamos también que esta teoria resulta absurda, sim-
plemente absurda, cuando se trata de aplicarla a los contratos
abstractos y. de especial manera, cuando se trata de aplicarlas
al contrato de sociedad.

En el contrato abstracto la persona que contrae la obliga-
cidn, la contrae respecto de la persona desconocida de antemano
que llegara a ser el portador del titulo en el momento del venci-
miento y si es asi, es evidente que el obligado a pagar se encuen-
tra frente a un acreedor con quien no le une, en apariencia, en
derecho y de acuerdo con las teorias clasicas, ningin vinculo ju-
ridico. Por consiguiente, como podria oponer el aceptante de una
letra de cambio al portador de este documento la excepcién de
nulidad de la obligacion por [alta de causa. La falta de causa po-
dria referirse a la obligacién que gener¢ la letra, a la obligacion
en virtud de la cual se creo el titulo abstracto, pero de ninguna
manera puede referirse a la obligacién actual, cuyo pago persi-
gue el portador del titulo.

De acuerdo con esta doctrina se suprimié el nimero quinto
del articulo 633 del Cadigo de Comercio.

Tratandose del contrato de sociedad nos encontramos tam-
bién con una situacién especialisima frente a los conceptos cl4-
sicos de la teoria de la causa. Segun los autores la causa para uno
de los contratantes es el objeto para la otra y vice-versa, pero en
el contrato de sociedad la causa para uno de los socios es también
la causa para el otro y el objeto para uno de los socios es también
el objeto para el otro. La teoria de la causa no opera frente a los
socios, ni opera tampoco frente a la sociedad.

Pero, avancemos ahora un concepto nuevo. El de sociedad es
un contrato que podriamos llamar de organizacién, porque la
prestacion a que se obliga uno de los contratantes no recibe una
contraprestacién del otro contratante. La obligacién de aportar
de uno de los socios, no encuentra otra contraprestacién semejan-
te, o parecida, o diversa de parte de otro de los socios que tam-
bién contrae la obligacién de aportar. En otros términos, la pres-
tacién de uno de los socios no corresponde a una contraprestacién
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de los otros. La prestacién de un socio recibe la contraprestacion
de la persona juridica denominada sociedad y esta con-
traprestacion es el beneficio que la sociedad, no los otros socios,
deben darle en el momento de la reparticién de los dividendos.

Por otra parte, la sociedad es también un contrato plurila-
teral porque, por regla general, lo constituyen mas de dos perso-
nas, de tal manera que cada uno de los contratantes se encuen-
tra frente a si, simultaneamente, con tantas personas como per-
sonas intervienen en el contrato, menos €l, ¥ de esta manera la
enciedad sin alterar su esencia, permite la incorporacién, la ad-
hesion de nuevos socios y el retiro de los socios ya existentes.
En esta situacion, se comprende facilmente que la teoria de la
causa no opera en la sociedad.

Digamos ahora algunas palabras sobre la licitud de la causa.
La causa, segun el articulo 1467 del Cédigo Civil, debe ser licita
y se entiende que la causa no es licita cuando es contraria a la
moral o a las buenas costumbres. El articulo 2057 del Cadigo Ci-
vil en su inciso segundo, declara que son nulas las sociedades
que son ilicitas por la causa. De una manera rapida indicaremos
algunos casos en que hay ilicitud de la causa, por ejemplo, en Ia
trata de blancas, en el trafico de negros, en la explotaciéon del
contrabando y aqui un dato curiose: en Francia los autores dis-
crepan acerca de si es licito o es ilicito el contrabando que se
efectiie en el extranjero; el contrabando que se hace en Francia
ese si que es ilicito. Habria causa ilicita en la venta de influen-
cias ante las autoridades publicas, o en la obtencién de contratos
relativos a funciones piblicas. En Francia se considera que hay
causa ilicita en el empleo de la claque, esto es de lo que los au-
tores llaman alabarderos, ¢ sea, la manera de obtener éxito, por
lo menos aparente, en las representaciones teatrales. Obviamente,
en Chile no se divisa ninguna razon para que podamos decir que
hay una causa ilicita, maxime cuando los medios extraordinarios
de publicidad de los tiempos contemporaneos permiten la forma
inimaginable de la propaganda.

Hay ilicitud de la causa en la practica del corretaje matri-
monial v se han formado incluso sociedades para practicar esto
que algunos autores llaman el proxenetismo matrimonial. En
Francia, durante muchos afios, la jurisprudencia de les Tribuna-
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les declaré que estos contratos eran nulos por ilicitud de la cau-
sa, pero a partir del afio 1900 la jurisprudencia varié porque se
observé que a pesar de la declaracién de nulidad de los contra-
tos de corretaje matrimonial éstos seguian subsistiendo y eran
cada vez mas numerosos y por tal motivo pensaron los tribuna-

les que no habia por qué prohibir este tipo de contratos, se die-
ron cuenta que, por el contrario, se facilitaban los matrimonios

y, por lo tanto, se conscguia llegar a una mejor organizacion de

la familia. Pero tomaron sus precauciones, declararon que el co-
rretaje matrimonial era vélido siempre que, en primer lugar, el

corredor se limitara a poner en contacto a las partes y no inter
viniera haciendo ver las cualidades o méritos de los contrayen-
tes, con lo cual se evitaban las maniobras dolosas que podian in-
fluir sobre el consentimiento de las partes; y en segundo lugar,
se exigid que la comisién de los corredores no tuviera influen-
cia alguna en la determinacién de los honorarios del corredor.
Se ha discutido mucho en Francia sobre la licitud o ilicitud
de los contratos de sociedad entre profesionales. Se estima, por
ejemplo, que son nulos los contratos de sociedad entre un médi-

co y un capitalista con ¢l objeto de instalar clinicas o casas de
salud o establecimientos semejantes. Nosotros estimamos que en

Chile esta doctrina es totalmente inaplicable y que, por el contra-
rio, la formacién de sociedades entre un médico y un capitalista
que aporta upa gruesa suma de dinero para la construccién de
clinicas o establecimientos semejantes, permite la formacién de
grandes empresas, de grandes clinicas, facilita el trabajo en e-
quipo, la adquisicién de los mas modernos implementos cien-
tificos y, por consiguiente, nada hay de reprochable en este tipo
de sociedades. Por lo demads, no existe ninguna disposicion le-
gal que prohiba la constitucion de estas compaiias.

Con referencia a los abogados: se considera en Francia que
las sociedades de abogados serian nulas. Planiol y Ripert, por e-
jemplo, equipara a los abogados a los oficiales ministeriales, pero
este modo de apreciar las cosas no puede aplicarse en nues-
tro pais; desde luego, los abogados no son funcionarios ministe-
riales, no son funcionarios pertenccientes a la Administracion de
Justicia. Es cierto que el Cédigo Organico habla de los abogados
en el titulo XV, pero en ninguna parte los considera ni como
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miembros del Poder Judicial, ni como auxiliares de la Adminis-
tracién de Justiciay en el articulo 525 dice, que la profesion
de abogado estd reglamentada por la Ley que creé el Colegio de
Abogados.

El articulo 46 del Cédigo de Etica Profesional permite, por
el contrario, la formacion de asociaciones de abogados. Es cier-
to que el Cédigo de Etica Profesional emplea la palabra “asocia-
ciones”, a mi juicio esto no impide de que en este concepto se
considere a las sociedades de abogados, simplemente se ha que-
rido que puedan reunirse para trabajar en comun los abogados,
no solamente en forma de sociedades, sino en cualquiera otra
forma de trabajo y por eso se ha empleado la palabra “asocia-
ciones”. Lo que si exige el articulo 13 del Cédigo de Etica Profe-
sional, es que las asociaciones de abogados no tengan por objeto
fundamentarse en la propaganda, en los medios de publicidad;
obviamente se considera que esto es indecoroso. Las sociedades
de abogados deben ser conocidas por el nombre de uno o maés
de ellos y se prohibe cualquiera otra designacién. Esto también
tiende a evitar el abuso de la publicidad.

El mismo articulo 46 del Cédigo de Etica Profesional no per-
mite que los abogados se asocien con otras personas y es logico
que asi sea, porque lo que ocurre en la practica, lo que se ha vis-
to recientemente, es que cuando un abogado se asocia con uno
que no lo es, este dltimo asume un papel preponderante, se pre-
senta como abogado ante la clientela y el abogado pasa a desem-
pefiar un papel secundario y, hasta cierto punto, humillante. Por
es0, recientemente, el afio 1960, el Colegio de Abogados condené
a un profesional que habia celebrado una asociacién de esta es-
pecie y le aplicé una sancidén bastante severa,

Digamos también que serian ilicitas las sociedades que se
formaran con el objeto de obtener utilidades, impidiendo la li-
bre competencia, porque este tipo de sociedades estd sanciona-
do severamente por el articulo 173 de la Ley 13.305 v, por tltimo,
habria ilicitud de la causa en sociedades gque se constituyeran
con el objeto de obtener de uno o mas edificios, rentas, precios
o derechos de llaves superiores a los maximos permitidos por
la ley. Es lo que ensefia el articulo 9° de la Ley 11.622,
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Hasta aqui lo que se refiere a los requisitos esenciales a to-
do contrato, aplicables a la materia de las sociedades.

Por lo que atafie a los requisitos esenciales de todas las so-
ciedades, los autores, comentadores, glosadores, catedriticos de
nuestro pais, consideran que son requisitos csenciales de la so-
ciedad los aportes, la participacién en las utilidades, la concu-
rrencia en las pérdidas y la afectio societatis. Yo estoy de a-
cuerdo en que son requisitos esenciales los aportes, la participa-
cion en las utilidades y la concurrencia en las pérdidas. Creo que
a estos requisitos deben agregarse otros dos: primero, el capital,
segundo, la personalidad juridica de la sociedad; y estimo que la
afectio societatis no es requisito esencial del contrato, como lo
demostraré seguramente en la proxima charla.

Hablemos, entonces, en primer término de los aportes de
los socios.

El articulo 2053 del Cédigo Civil al definir la sociedad, pres-
cribe que ésta es un contrato por el cual dos o mas personas esti-
pulan poner algo en comun, con la mira de repartir entre si los
beneficios que de ello provengan; y el articulo 2055 del mismo
Codigo dispone que no hay sociedad si los socios no ponen al-
guna cosa en comun. La terminologia de nuestra ley es clara,
precisa, categérica, no hay sociedad si los socios no ponen algo
en comun.

Sin duda les llamara a Uds. la atencién que esta locucion
“no hay sociedad” es totalmente distinta de la que emplea nues-
tra ley sustantiva en todos los deméas actos o declaraciones de
voluntad en todos los demas contratos. Los contratos seran nu-
los cuando les falta algan requisito esencial, pero en ninguna par-
te dice la ley no hay compraventa, o no hay arrendamiento o no
hay mandato. Solamente recuerdo un caso de una expresion tan
contundente como la que emplea el articulo 2055; es el caso del
inciso final del articulo 522 del Cédigo de Comercio, cuando dice
la ley que el seguro de cosas que no cumple con todos los requi-
sitos que se exigen en el inciso primero del mismo precepto legal,
es nulo “de pleno derecho”. También estos términos son aisla-
dos, no han sido empleados en otra oportunidad por el legisla-
dor.
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El término “aporte” es estrictamente juridico; el Diccionario
de la Lengua dice que en su acepcién forense “aporte” es lo que
cada socio lleva o se compromete a llevar a la sociedad v el ar-
ticulo 52 del Codigo de Comercio en su numerando 4° dice que
el aporte es el capital que cada uno de los socios introduce en la
sociedad,

Bravard-Veyrieres, un tratadista de Derecho Comercial an-
tiguo, decia ya en el siglo pasado, que cada uno de los socios debe
cfectuar un aporte, porque si no lo hace, el contrato se transfors
ma en una donacién, porque el socio va a recibir de la sociedad
las utilidades sin dar nada en cambio. Y en el mismo sentido,
esto es, el considerar la falta de aporte como una donacién, se
pronunciaba también Pardessus. :

Pero, ¢ qué es el aporte? Para Thaller v Percerau, es una ma-
sa colectiva que es el capital destinado a la explotacién comun;
para Escarra, Escarrd y Rault, son los bienes y valores que los
socios introducen en la sociedad con el objeto de que ésta pueda
cumplir su objetivo; son el instrumento de realizacién de la finas
lidad social. [

Para César Vivante, aporte equivale a toda prestacion, es ded
cir, cualquier bien que se introduzca a la sociedad, sea en prof
piedad, sea en usufructo, sea al formarse la sociedad, sea duran-
te la vigencia de la misma; sea de una sola vez, sea continuadad
mente a medida que los socios administradores lo vayan exi-
giendo,

Ascarelli en apretada sintesis, decia que la obligacion que
constantemente deriva de un contrato de sociedad, es la de apor-
tar. Y De Gregorio puntualiza que se entiende por aportacién la
contribucién de cada uno de los socios para la formacion de la
sociedad. Segin este autor italiano, la aportacién es lo que per-
mite a la sociedad la realizacién de su finalidad v es en fuerza
de la autonomia de estos aportes que la sociedad puede cum-
plir esa finalidad.

Nuestro Cédigo Civil no puede ser mas lacénico, no puede
ser mds conciso. Segin el articulo 2053 del Cédigo Civil el apor-
te es “algo”, ¥ segun el articulo 2055 el aporte es “alguna cosa'.

Don Gabriel Palma decia que el aporte es lo que cada sacio
lleva o se compromete a llevar a la sociedad. Raul Varela da una
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definicién semejante. Y la ley apunta que si cualquiera de los
socios falta por su hecho o culpa a su obligacién de aportar, la
sociedad podra considerarse disuelta, esto lo expresa el articulo
2101 del Cédigo Civil. Ya lo habia declarado asi; hace un siglo,
la Corte de Casacién francesa.

El aporte debe ser 1til, debe ser apreciable en dinero y debe
hacerse en comun, esto es, la conjuncién de los aportes deben
formar el patrimonio social o capital de la sociedad. Puede ocu-
rrir que varias sociedades estipulen poner en comiin sus respec-
tivas utilidades para dividirlas de acuerdo con un determinado
porcentaje.

Puede acontecer, asimismo, que una o mds empresas se obli-
guen a no vender sino en determinadas circunstancias, o a'no
vender sino determinados productos, 0 a no vender sino en de-
terminadas zonas. Estos contratos no son de sociedad. Ascarelli
los llama contratos normativos porque tienen como fin estable-
cer la marcha futura de las distintas empresas que han celebra-
do el contrato ¥ no son sociedades porque no hay aportes a un
fondo comun, porque no existe un organismo (nico que persiga
una finalidad tnica y porque, por otra parte los prohibe, tam-
bién, como monopolio el articulo 173 de la Ley 13305.

Dijimos que el aporte debe ser 1til, no hay sociedad si cada
uno de los socios no contribuye con algo util a la sociedad; quien
no contribuyera con algo util no podria ser considerado como
socio y no tendria derecho a la participacion en los beneficios.
Asi lo ha establecido Pont y asi también fluye de nuestros pre-
ceptos legales. Por eso, el articulo 2052 del Codigo Civil establece
que todo aporte debe ser apreciable en dinero y el articulo 376
del Cédigo de Comercio estatuye también que todo aporte debe
prestar alguna utilidad.

En la clase anterior recordabamos que en materia de apor-
tes hay una excepcion porque los aportes de corredor, de Agente
de Cambio v de cualquiera otra funcién que requiera nombra-
miento del Presidente de la Repiublica, no pueden hacerse a una
sociedad.

En cuanto a los Corredores vale la pena recordar que el ar-
ticulo 48 del Codigo de Comercio dice que los Corredores son fun-
cionarios publicos; el articulo 50 exige que sean nombrados por
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el Presidente de la Republica, pero mas adelante el articulo 80
establece que cualquiera persona hébil para ejercer el comercio
puede desempeiiar la correduria. Por consiguiente, cualguiera
persona habil para ejercer el comercio puede celebrar un con-
trato de sociedad como Corredor.

Por lo que se refiere a los Martilleros Puiblicos éstos deben
ser nombrados por el Presidente de la Republica, a propuesta de
la Direccién General de Crédito Prendario y Casas de Martillo
y pueden organizarse sociedades con un martillero siempre que
la sociedad lleve el nombre de este Martillero solo o seguido de
las palabras “y Compafia’.

Los aportes deben ser reales, es decir, no pueden ser simu-
lados ni ficticios y se considera que son ficticios cuando son irri-
sorios. En Italia la jurisprudencia ha declaradoe la nulidad de un
contrato de sociedad en que el capital estaba formado por una
lira y habia sido aportado por catorce socios. Y en Francia los
tribunales han declarado la nulidad de una sociedad en coman-
dita en que los socios gestores no habian aportado nada y los so-
cios comanditarios solamenie garantizaban hasta cierto limite
el cumplimiento de las obligaciones de la sociedad.

De Gregorio opina que los aportes no deben ser irrisorios
por lo menos conjuntamente, porque el patrimonio de la socie-
dad que debe existir en el momento mismo de su celebracidn,
debe responder al cumplimiento de las obligaciones sociales y
éstos no se conseguirian si los aportes fueran irrisorios en el
momento mismo de celebrarse el contrato de sociedad. En cam-
bio, agrega De Gregorio, el aporte puede ser irrisorio cuando es
singular, es decir, cuando lo hace un socio y dice que en Italia se
permite la constitucién de sociedades andnimas con acciones de
cinco liras; nosotros podriamos agregar que en nuestra legisla-
cion de sociedades anénimas nada impide la formacion de este
tipo de sociedades con un valor insignificante para la accién y
nada impide tampoco que un socio, un accionista adquiera una
accion. De manera que el concepto de lo irrisorio se refiere al
conjunto de los aportes.

Como una norma de excepcion el articulo 478 del Cédigo de
Comercio previene que el socio comanditario no puede aportar a
la sociedad su capacidad, su crédito o su industria personal, pero
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en cambio su aporte puede consistir en la comunicacién de un
secreto, de una ciencia o arte, con tal de que no lo aplique per-
sonalmente o no contribuya diariamente a su aplicacién.

También se ha dado el caso de que uno de los socios aporte
a la sociedad su nombre y la opinién de los autores franceses se
ha dividido acerca de la validez de una sociedad organizada en
esta forma. Mientras algunos civilistas, como Aubry y Rau, se
pronuncian en contra de la validez de estos contratos, los comer-
cialistas en general estin por la negativa.

La ley chilena prescribe que los socios deben poner algo en co-
mun; la reunion de estos algos constituira el fondo comun, patri-
monio colectivo o capital social. Y entonces aqui podriamos pre-
guntar nosotros ¢como podria formarse este patrimonio colec-
tivo si los socios aportan solamente su nombre? La sociedad na-
ceria sin capital, sin fondo comun, sin patrimonio colectivo; la
sociedad, que esta contratande constante y permanentemente
con terceros no tendria en el momento de nacer a la vida del de-
recho, con que responder a las deudas sociales y si llegara el ca-
so de la division de la sociedad, ésta no tendria cémo hacerlo
porque no existiria el haber social.

Entonces, en resumen, el aporte debe ser apreciable en di-
nero, debe ser til y no puede ser irrisorio.

Por la misma razon, no podria considerarse como aporte la
declaracion de uno o mas de los socios de que se obliga a respon-
der hasta una determinada cantidad por las obligaciones de la
sociedad.

Un problema que se suscita a menudo en la practica, es de
si puede validarse “a posteriori” la falta de aporte. Si se pacta
una sociedad en que ninguno de los socios efecttia un aporte real
y efectivo en que los socios aportan tinicamente sus nombres o
sus responsabilidades, estipulindose gque el capital se integrara
con los benelicios que se obtengan y transcurride un tiempo se
producen las utilidades, ¢hay o no hay sociedad? Vivante opina
que la sociedad puede subsanar el vicio originario, siempre ¥
cuando los beneficios que se obtengan equivalgan a otros tantos
desembolsos efectuados por los socios. De Gregorio piensa lo
mismo, a condicion de que alguno de los socios haya hecho un
aporte verdadero. Nosotros no compartimos el criterio de los
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juristas italianos porque estimamos que una sociedad asi cons-
tituida adoleceria de nulidad absoluta porque habria nacido sin
apories y esta nulidad absoluta no puede ratificarse “a poste-
riori’.

Digamos, rdapidamente de los aportes que pueden clasificar-
se segin su objeto y segiin la naturaleza de los derechos que con-
fieren. La clasificacién objetiva comprende los aportes en dinero
los aportes en efectos, los aportes de industria, los aportes de ser-
vicios v los aportes de trabajo. Los aportes, como Uds. saben,
pueden hacerse en propiedad y en usufructo y esta materia esta
debidamente reglamentada y no presenta problemas de doctri-
nas.

El incumplimiento de la obligacién de aportar faculta a los
contratantes para ejercitar diversos derechos. Los faculta, en pri-
mer término, para excluir de la sociedad al socio moroso; los
autoriza, asimismo, para compeler ejecutivamente al socio al
cumplimiento de la obligacién y los faculta también para dar
la sociedad por disuelta.

Finalmente, el socio que ha retardado, atin por culpa leve la
entrega de su aporte, debe resarcir los perjuicios que su retardo
haya ocasionado a la sociedad.

Con relacién a los aportes en propiedad, disipemos un error
frecuente; el aporte en propiedad no constituye una compra-
venta, sino una transferencia, una enajenacion, una traslacién
del dominie. El socio se desprende del dominio de lo que aporta
v este dominio pasa a la sociedad.

Se ha discutido también si los aportes pueden presumirse
hechos en propiedad. Estimamos que si porque el articulo 381
del Cédigo de Comercio impide a los socios exigir la restitucion
de los aportes antes de concluirse la sociedad.

En Italia la ley presume expresamente que los aportes se ha-
cen en propiedad.

Por tltimo, los aportes son inembargables. Los acreedores
personales de un socio no pueden embargar los aportes de los
socios y deben limitarse a pedir la retencién de la parte de inte-
rés que le corresponda al socio en la sociedad, para pedirlo en
la liguidacién de la misma.
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Hablemos ahora del capital. Ya dijimos que el capital no ha
sido considerado entre nosotros como requisito esencial de la
sociedad. A mi me parece que es condicién “sine qua non” para
la existencia de una sociedad la existencia del capital. Asi lo exi-
ge, en primer término, el articulo 2053 del Cddigo Civil, al decir
gue la sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas es-
tipulan poner algo en comtin. Lo confirma la locucién final de
este mismo precepto legal al expresar que los socios van a ob-
tener los beneficios provenientes de ese fondo comun. Los con-
tratantes hacen sus aportaciones en comun; este fondo comun
constituye ¢l patrimonio colectivo, el capital social que le va a
permitir a la sociedad desarrollar sus actividades como tales. 5i
no se reune ese patrimonio comun no hay sociedad, de acuerdo
con el articulo 2055 del Cédigo Civil. Los aportes de los socios se
convierten, asi, en un fondo social, ésta es la expresion que em-
plea el articulo 2061, inciso primero del Cédigo Civil y la emplea
también el articulo 365 del Cadigo de Comercio. Este fondo so-
cial es también el capital de la sociedad, el patrimonio de la per-
sona juridica denominada sociedad y el que le va a permitir des-
plegar la actividad econdémica que constituye el objeto de la
sociedad.

Por eso es que lo que se pone en sociedad le pertenece a ésia
y por eso también, si cuando uno de los socios retarda por su
hecho o culpa la entrega de la de su aporte, los otros socios ten-
dran el derecho de dar la sociedad por disuelta. Los autores ex-
tranjeros sientan esta misma doctrina. César de Vivante, con su
caracteristica penetracion, dice que la intencién de los contra-
tantes debe hallarse encaminada a constituir un fondo social,
que la existencia del mismo, sea al principio como por toda la
existencia de la sociedad, es el presupuesto de todo su ordena-
miento juridico y agrega que cada vez que el Cédigo de Comer-
cio o el Cédigo Civil hablan de capital social, se refieren a aque-
llos bienes que constituyen el patrimonio particular de la socie-
dad y no a las garantias que los socios subsidiariamente prestan
a la misma, de manera, afade finalmente, que si no exisie este
fondo auténomo, no existe tampoco la sociedad. Y como ejemplo
cita el caso de varios comerciantes que convinieron en repartir-
se las utilidades de sus respectivos negocios pero explotindolos
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separadamente. Aqui no habia capital social y, por lo tantd, no
habia sociedad. ’

Messineo expresa que en el concepto de sociedad aparece en
primer término la formacién de una masa colectiva, que se con-
vierte en el patrimonio social, Escarra, Escarra v Rault, afirman
que la sociedad debe perseguir su objetivo por medio de su ca-
pital y agregan que el capital de la sociedad constituye lo que
ellos llaman, un “patrimonio de afectacién”, vale decir, los bie-
nes que se aportan a la sociedad estdn afectos al pago de las deu-
das sociales. Y ésta es, en general, la doctrina de todos los auto-
res extranjeros. R

Sin embargo, en Chile, no lo han estimado asi ni Gabriel Pal-
ma, ni Raul Varela, ni Rafael Eyzaguirre, ni Julio Olavarria, ni
Toro Manriquez.

Pensamos por un momento en la existencia de una sociedad
que no tuviera capital. Resulta simplemente inconcebible; ;cé-
mo podria realizar la sociedad su fin, cémo pedia cumplir su
objetivo sin un patrimonio colectivo?; ¢cémo podria existir la
persona juridica denominada sociedad sin tener un fondo co-
miun, sin tener un haber social con el cual realizar cumplida-
mente la mision que se ha propuesto? ¢ Y cémo podria, si no exis-
tiera un capital social, procederse a la participacion de las utili-
dades que por delinicién de la ley deben provenir del fondo co-
mun? ¢Como dar correcta aplicacion al articulo 2055 del Codi-
go Civil, segtn el cual no hay sociedad si no existe un fondo co-
mun?

Por la misma razon, los productos de las diversas gestiones
de los socios en el interés social, pertenecen a la sociedad y por
la misma razon el articulo 375 del Cadigo de Comercio previene
que los aportes de los socios deben hacerse al fondo social. La
jurisprudencia de nuestros Tribunales ha hecho cumplido honor
a esta doctrina. En un caso dijo que son condiciones esenciales
en toda sociedad que se constituya un fondo comiin con lo que
aporte a la sociedad cada uno de los contratantes. No hay socie-
dad, agrego el mas alto Tribunal de la Republica, si de las esti-
pulaciones respectivas no aparece que la persona que recibia los
servicios hubiera tenido el propésito de celebrar sociedad, ni de
aportar bien alguno destinado a formar un fondo comiin. Es e-
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sencial, declaré en otra oportunidad, para que exista sociedad,
que dos ¢ mas personas estipulen poner algo en comun y expresé
también que no hay sociedad si cada uno de los socios no pone
algo en comun apreciable en dinero que forme parte del haber de
la sociedad. :

Finalmente, en otro caso establecid el Tribunal de Casacidn,
que es esencial para la existencia del contrato de sociedad la es-
tipulacién entre los asociados de poner algo en comun con la mi-
ra de repartir entre si los beneficios que de ellos provengan ¥ a-
greg6: los aportes sociales o los en que se estipulan poner en co-
miin es lo que forma el capital social, patrimonio de la sociedad
diverso del patrimonio particular de los asociados y en el casn

de que se trata no se constituyé ese capital social. i
ai

-

2

Me corresponderia conversar con Uds. de la participacion
en las utilidades y de la concurrencia en las pérdidas. Desgracia-
damente el tiempo no me alcanza y estas materias no tienen el
interés doctrinario de las que analizaré a continuacién.

Primeramente hablaré de la personalidad juridica. Esta ma-
teria ha suscitado, especialmente en Francia, encendidas contro-
versias y las opiniones se han dividido especialmente en lo que se
refiere a la personalidad juridica de las sociedades civiles. Esto
no es de extrafiar, porque en ésta como en otras materias la
legislacién francesa es incompleta y entonces, naturalmente, los
autores tienen que idear doctrinas para completarla. Durante
mucho tiempo se estimé en Francia que la personalidad juridica
s6lo era atributo de las sociedades mercantiles, pero desde hace
cincuenta afios la Corte de Casacién francesa ha sentado juris-
prudencia en el sentido de que la personalidad juridica es tam-
bién atributo de las sociedades civiles.

Y en Chile se ha ensefiado que la personalidad juridica no
es requisito esencial de la sociedad, sino consecuencia de la mis-
ma, A mi me parece que esto es un error y que es el fruto de la
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lectura de los tratadistas franceses de otras épocas, Desde luego,
no hay ninguna similitud entre el ordenamiento juridico chileno
y el de Francia. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil francés no con-
tiene un titulo ni un parrafo relativo a las personas juridicas. El
Codigo Civil francés, mucho menos contiene una disposicién se-
mejante al inciso segundo del articulo 2053 de nuestro Cédigo
Civil, que terminantemente establece que la sociedad es una per-
sona juridica diversa de los socios individualmente considera-
dos. Y tampoco existe nada sobre el particular en el Cadigo de
Comercio francés; por el contrario, el articulo 18 de este cuerpo
de leyes se remite al Cadigo Civil.

Los textos legales que sirven de fundamento a los autores
franceses para sentar la doctrina de la personalidad juridica de
las sociedades son, especialmente, el articulo 437 del Cédigo de
Comercio, que permite la declaratoria de quiebra de las socieda-
des y el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento Civil, segin el
cual debe notificarse a la sociedad en su domicilio. Entonces los
autores dicen que si la sociedad tiene un domicilio que es distin-
to del domicilio de los socios, naturalmente es porque constituye
una persona juridica.

En Chile, me parece a mi, que no puede ponerse en duda que
la personalidad juridica es condicién fundamental del contrato
y esto por razones perfectamente claras. En primer lugar, el ar-
ticulo 2053, en su inciso primero, define la sociedad y el inciso
segundo complementa esta disposicién estableciendo que la so-
ciedad es una persona juridica diversa de los socios que la inte-
gran. Por eso es también que el articulo 2064 del Cédigo Civil, ad-
vierte que en las deliberaciones de los socios que tengan derecho
a votar, decidira la mayoria y como Uds. saben, éste es el princi-
pio rector de las deliberaciones en las personas juridicas, como
lo indica el articulo 550 del Cédigo Civil; y el articulo 547 de este
mismo Cédigo establece que las sociedades industriales son per-
sonas juridicas que se rigen, segin su naturaleza, por las disposi-
ciones pertinentes del Codigo Civil o del Codigo de Comercio.

Por otra parte, la ley exige en el articulo 2062 del Cédigo Ci-
vil y en el articulo 352 del Cédigo de Comercio, que la sociedad
tenga una firma o razén social. Esta firma o razén social no se
puede constituir “a posteriori”, debe existir en el momento de
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nacer la sociedad. Y diversas otras disposiciones llevan a la mis-
ma conclusion.

Dos excepciones confirman la regla: en primer lugar, las so-
ciedades de hecho, que imponen responsabilidad seolidaria a quie-
nes las constituyen, que son nulas entre los socios y que autori-
zan a éstos para pedir la liquidacién de la sociedad en conformi-
dad a la regla del cuasi contrato de comunidad. Y, en segundo
lugar, las asociaciones o cuentas en participacion. Este contrato,
por expreso mandato del articulo 509 del Codigo de Comercio,
no requiere instrumento publico y no constituye persona juri-
dica, carece de patrimonio colectivo, carece de domicilio y, co-
mo digo, estas dos excepciones confirman la tesis de que la so-
ciedad constituye una persona juridica distinta de los socios in-
dividualmente considerados ¥ que esto es elemento esencial del
contrato de sociedad.

Fluve de lo expuesto que los socios no tienen un derecho
de copropiedad o de condominio sobre los bienes sociales y, por
lo tanto, no pueden celebrar actos o contratos de disposicién o
que graven ni la cuota de ellos ni su participacién en los bene-
ficios. Y a la misma conclusidn se llega si recordamos lo que dis-
pone el articulo octavo del Codigo de Procedimiento Civil, segin
el cual los Gerentes de las sociedades civiles y comerciales y los
Presidentes de Corporaciones o Fundaciones, se entienden auto-
rizados para litigar, con las facultades que les otorga el inciso
primero del articulo séptimo del mismo Cddigo y cualesquiera
sean las estipulaciones que se contengan en el acto constitu-
tivo de la sociedad. Y una disposiciéon semejante se encuentra en
el articulo 124 del Codigo de Tribunales.

Como consecuencia también de la personalidad juridica, las
sociedades tienen un nombre y un domicilio y podriamos agre-
gar que las sociedades tienen también una nacionalidad.

Se ha dicho asimismo durante mas de medio siglo en nues-
tro pais, que uno de los requisitos esenciales del contrato de so-
ciedad es la “afectio societatis”. Segun la mayor parte de los au-
tores la afectio societatis tendria su origen remoto en una opi-
nién de Ulpiano. Un autor contemporineo dice que la “afectio
societatis” tiene su origen en un texto de Justiniano, segin el
cual la “afectio societatis” seria la intencién de formar sociedad.
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[y

Guillovard, un autor francés, estima que en Francia la doc-
trina de la “afectio societatis” tiene su fundamento en un comen-
tario de Rau sobre una sentencia de la Corte de Casacién de
Francia, que establecié que la “afectio societatis” era la intencidn
de los contratantes de formar precisamente un contrato de so-
ciedadiu . B il

Los tratadistas franceses han debatido largamente este pun-
to, tampoco es de extraiiar, porque la ley francesa es incompleta.
La ley francesa practicamente no contiene otra disposicién que
permita analizar, debidamente, el contrato de sociedad que el
articulo 1832 del Cédigo Civil, segtin el cual la sociedad es un
contrato por el cual dos o mds personas convienen en poner al-
guna cosa en comun con el propdsito de repartir los beneficios
provenientes de ello. Una disposicién parecida a la que contie-
ne el inciso primero del articulo 2053 del Cédigo Civil chileno.

De las doctrinas relativas a la “afectio societatis” podemos
decir que han ido evolucionando lentamente con el correr de
los afios y como Uds. lo van a ver representan un esfuerzo de los
autores franceses para establecer un cuerpo coherente de doc-
irina, que no encuentra fundamento en la ley civil ni en la ley
mercantil. Primeramente, recordemos que segin Pont dice que
la “afectio societatis” radica en la voluntad de unirse con la in-
tencién de obtener una ganancia. Ya aqui podemos observar,
desde luego, un vicio fundamental en esta doctrina, que es el de
situar el problema de la afectio societatis en el ambito intencio-
nal, lo cual significa en ultimo término confundir la afectio so-
cietatis con el consentimiento.

Segin Hamel, tratadista muy en boga entre nosotros, “la
afectio societatis” es la intencién de unirse con la voluntad de
aprovechar las ventajas que se derivan de la unién de los esfuer-
zos y de los capitales, corriendo los mismos riesgos. También
aqui se habla de la voluntad que como Uds. saben, no es otra cosa
que la intencién vy, en el fondo, no es otra cosa que el consenti-
miento. Correr los mismos riesgos, no tiene significacién alguna,
no tiene minguna relevancia, porque en todos los contratos en
que existe el animo de lucro, esto es practicamente en todos los
contratos de la vida contemporanea, se corren ciertos riesgos.

Otro autor, Beaudant, dice que la “afectio societatis” es la
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voluntad de colaborar en un cierto pie de igualdad. Esto del et-
piritu de colaboraciéon y esto de la situacién de igualdad se ha
repetido a través de la opinién de diversos autores y las analiza-
remos un poco mas tarde.

Otros autores, mercantilistas en especial, no se ocupan, lisa
y llanamente, de la “afectio societatis”. Alauzet, no la menciona,
ni siquiera para hacer la diferencia entre la sociedad y los tipos
de contratos que se le asemejan. Pardessus habla de la intencién
de constituir sociedad, pero no menciona la “afectio societatis”.
Thaller v Percerou, autores modernos, después de reproducir el
texto del articulo 1832 del Cédigo Civil, expresan que de esta dis-
posicién legal la doctrina ha desprendido los tres conceptos fun-
damentales de la afectio societis, que son: la existencia de un ca-
pital integrado por los apories; la participacién simultanea de
los socios en las utilidades y en las pérdidas ¥ un vinculo de co-
laboracidn activa entre todos los socios.

Ya vemos aqui como el concepto de "afectio societatis” se
va trasformando poco a poco.

Y refiriéndose a la voluntad de colaboracién activa, dicen
Thaller y Percerou que se trata de una colaboraciéon méas bien e-
condémica que juridica y que esta voluntad de colaboracién ac-
tiva un agente creador de riquezas, pero llevados por su entu-
siasmo, llegan a afirmar lo que yo estimo, con el debido respeto
por estos tratadistas, como un verdadero disparate en el terre-
no econémico, porque afirman ellos que esta unidn de los esfuer-
zos y de los capitales va a significar, en altimo término, que la
riqueza de los socios se va a acrecentar no en forma simple o
aritmética, sino en forma geométrica.

Lyon-Caen y Renault estan de acuerdo en que el articulo 1832
no proporciona los elementos suficientes para diferenciar la so-
ciedad de otros contratos porque, segiin ellos, le falta la concu-
rrencia en las pérdidas y le falta, igualmente, la intencién pre-
cisa de formar una sociedad; v agregan que esa intencién con-
siste en situarse los socios en un pie de igualdad entre ellos y en
en el querer desempeiar una funcién activa en la empresa.

Paul Pic de quien podemos decir que es quien méas ha influi-
do en los tratadistas posteriores, argumenta que la “afectio socie-
tatis” es la colaboracién activa, consciente e igualitaria entre to-
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dos los socios, para la realizacién de la finalidad de la sociedad
que consiste en obtener utilidades.

Constaria la "alectio societatis”, segin Paul Pic, de tres ele-
mentos: una colaboracién activa y consciente, que consiste en la
voluntad de los socios de colaborar en la obra social, aunque re-
conoce este glosador que esta voluntad difiere en los distintos
tipos de sociedad; luego después, la voluntad de colaborar en un
pie de igualdad, pero con una ingerencia minima en la adminis-
tracién de la empresa; y por tltimo, esta voluntad o esta colabo-
racién debe ser interesada porque debe estar encaminada a la
obtencién de beneficios.

Lacour y Bouterén afirman que la colaboracién debe consis-
tir en la intencidén de trabajar conjuntamente y en un pie de i-
gualdad por el éxito de la empresa social.

Un punto de vista, un punto de vista hasta cierto punto dis-
tinto del de los demds, expresan los tratadistas contemporaneos
Bonen Carrere y Laborde-Lacosta, quienes dicen que la colabora-
cidn consiste en abstenerse de todo acto que pueda importar un
perjuicio a la sociedad. Este punto de vista encontraria entre no-
sotros un apoyo en la disposicion del numerando cuarto del ar-
ticulo 404 del Cédigo de Comercio, que se refiere a la prohibicién
de que los socios ejecuten actos contrarios a los intereses de la
sociedad.

Otros autores como Escarra, Escarra y Rault, repiten la idea
de la colaboracién activa, consciente e igualitaria entre todos los
socios. Estos tratadistas reconocen que la colaboracion es un ele-
mento del orden psicolégico, pero tratan de explicarlo diciendo
que la finalidad que se persigue es econdmica, es del orden lu-
crativo.

Muy diversa es la docirina de los autores italianos. Entre
ellos puede decirse que la unanimidad de los glosadores son ca-
tegdricamente contrarios a la doctrina de la "afectio societatis”.
Vivante no menciona la “afectio societatis” entre los elementos
constitutivos esenciales del contrato de sociedad; Salvadori esti-
ma que la “afectio societatis” emana de fragmentos de Ulpiano
que han sido mal interpretados v conducen a la conclusién de
que la “afectio societatis” equivale lisa y llanamente al consen-
timiento que se requiere para la existencia de todo contrato.
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Ascarelli es todavia mas terminante. Laconicamente opina
que la “afectio societatis” es un duplicado del consentimiento”.
De Gregorio, por su parte, en términos bastante enérgicos dice
que la afectio societatis es una especie de sintesis terminolégica;
y Messineo lo considera como un elemento superfluo para la a-
preciacién de lo que debe entenderse por sociedad.

En Espaiia vale la pena citar la opinién de Garrigué, quien
sefiala que la doctrina de la “afectio societatis” no pasa de ser
mera tautologia, es decir, una simple confusién y repeticion de
conceptos; y agrega, yo diria que con mucha gracia, que natu-
ralmente, cuando se trata de formar una sociedad, los socios de-
ben tener la intencién de formarla.

En la Argentina, la casi totalidad de los comentadores si-
guen la corriente clasica, pero recientemente un autor, Horacio
Fargosi, en un breve volumen que se llama “La Afectio Socie-
tatis”, sienta una teoria interesante. Sostiene que por el sélo he-
cho de su incorporacién a la sociedad, los socios contraen una

" determinada condicién, que consiste en una obligacién de hacer
o de no hacer y, en especial, la de posponer sus intereses per-
sonales a los intereses de la sociedad, a adoptar una conducta
tendiente en tode momento a permitir la cumplida realizacién
del objetivo societario. En buenos términos, considera Fargosi
que el socio debe observar una determinada conducta, consis-
tente en el ejercicio correcto y normal de sus obligaciones y en
el respeto de sus derechos y de sus obligaciones. O, sintetizando,
la afectio societatis vendria a ser la obligacién que tiene cada uno
de los socios de adecuar su conducta a los intereses superiores
de la sociedad.

Veamos, someramente, cudles son los inconvenientes, los e-
rrores de esta doctrina. Desde luego, todas las teorias giran al-
rededor de un elemento psicolégico, los autores no pueden evitar
hablar de voluntad, hablar de intencién, hablar de colaboracidn.
La intencién de formar una sociedad situdndose los socios en un
pie de igualdad, no resiste el anilisis porque no podemos ver que
exista igualdad en los distintos tipos de sociedades; no hay igual-
dad ni siquiera en las sociedades colectivas, porque la situacién
es muy diferente entre el socio que administra y el socio que no
administra; no la hay, desde luego, en las sociedades comandita-
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rias, donde la situacién de los socios gestores es totalmente di-
versa de la situacién de los comanditarios; y mucho menos la
hay en las sociedades andnimas, donde la direccién de la em-
presa esta entregada a un Directorio compuesto de unas pocas
personas y donde la inmensa mayoria de los accionistas se de-
sentienden por completo de la direccién de la empresa.

La igualdad en la colaboracién econdmica, doctrina en sinte-
sis de Paul Pic, nos lleva a las mismas observaciones, no hay i-
gualdad econdmica, no la puede haber en los distintos tipos de
sociedades, salvo en aquellos contratos que se pactan en con-
sideracién a la persona.

La doctrina de la colaboracién activa, consciente e igualita-
ria sugicre un comentario parecido, el socio comanditario no
colabora de ninguna manera a la gestién de la sociedad; los ac-
cionistas de las sociedades anénimas no colaboran en forma al-
guna, sec limitan a recibir los dividendos. La voluntad de union,
acompanada del deseo de correr ciertos riesgos, doctrina de Ha-
mel. Ya hemos visto que los riesgos se corren en todos los con-'
tratos que persiguen un propdsito de lucro, v el mismo Hamel lo
reconoce y dice que le corresponderd al juez determinar si hay o
no hay sociedad y que, en muchos casos, el juez podra encon-
trar la intencién de formar sociedad en uno de los contratantes y
podra no encontrarla en el otro.

Las mismas observaciones rigen cuando se considera a la
sociedad como instrumento de ejecucién del contrato social. |

La teoria de Fargosi también sittia el problema en el ambito
intencional y por otra parte, la necesidad de que los socios adop-
ten una determinada linea de conducta la podemos encontrar
en otros tipos de sociedades, por ejemnplo, en el contrato de man-
dato, en el contrato de prestacién de servicios y en cualquier tipo
de arrendamiento. El arrendatario estd obligado a ejercer sus
derechos con ciertas limitaciones; el arrendatario, como el arren-
datario de servicios, como el mandatario, tiene que cumplir de-
terminadas exigencias de la ley para desempefiar cumplidamente
sus funciones. :

En Chile se viene ensenando que la "afectio societatis” es
requisito esencial del contrato, que yo sepa, desde hace mas de
medio siglo. Don Gabriel Palma decia en su citedra de Derecho
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Comercial, en la Universidad de Chile, que la “afectio societatis”
es la intencién precisa de formar, precisamente, una sociedad.
Es obvio que estos conceptos no pueden servir de base a una
doctrina, la intencion, el consentimiento, la voluntad, como lo he-
mos dicho, forman una sola cosa.

Raul Varela, cn su catedra de Derecho Comercial, expresa
que la “afectio societatis” no resiste el analisis cuando se la con-
sidera como un clemento psicolégico, pero que puede fundamen-
carse como clemento objetivo y dice entonces que es la colabo-
racién activa en un pie de igualdad con la mira de repartir los
beneficios que en la sociedad obtenga como consecuencia de esa
actividad. Esto es una fusién de las ideas de Hamel y de Paul Pic.
No me parece a mi que pueda verse en la colaboracion activa un
elemento objetivo. El propésito de colaborar es un elemento psi-
cologico y la colaboracién no es un elemento que exclusivamen-
te pucda afectar a la sociedad.

Julio Olavarria se pronuncia contra la "afectio societatis”
y considera que se trata de una redundancia relativa al consen-
timiento.

Arturo Alessandri expresa que la “afectio societatis” es la
intencién de formar una persona distinta de los socios. Yo repito
aqui lo que he leido en los apuntes que se han tomado en sus
clases, porque salta a la vista que la intencién de formar una
persona distinta de los socios es algo que se refiere a la persona-
lidad juridica de las sociedades.

En nuestra jurisprudencia quiero recordar un case un tanto
remoto. El afio 1911 se fallé una causa que defendid, precisa-
mente, don Gabriel Palma, quien sostuvo que un determinado
contrato no era sociedad, sino que era un préstamo con garan-
tia hipotecaria.

Parece extrafio que se haya podido sostener que un prés-
tamo con garantia hipotecaria era un contrato de sociedad,
pues se sostuvo ante los Tribunales y don Gabriel Palma hizo la
defensa sobre la base de una abundante cita de los autores fran-
ceses partidarios de la afectio societatis. Lo curioso es, no que ga-
nara su pleito, sino que la sentencia de la Corte Suprema que aco-
gi6 la defensa, los puntos de vista que en el fondo sustentaba Ga-
briel Palma, la sentencia no dice una palabra sobre la “afectio so-
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cietatis'; declara si, analizando el contrato, que en ¢l no hay ni
participacion en las pérdidas, ni concurrencia en las ganancias,
ni capital formado por los aportes de los socios.

Posteriormente, se ha fallado en forma uniforme que la
“afectio societatis” es un requisito esencial del contrato. Yo esti-
mo que esto es la consecuencia, seguramente, de una biblioteca
incompleta, o el fruto del estudio de los autores franceses que
sostenian, con el objeto de fundamentar una doctrina que permi-
tiera en Francia dilerenciar la sociedad de otros contratos que
se le asemejan, sostenian esta doctrina de la “afectio societatis”.

Nosotros pensamos que la afectio societatis es requisito e-
sencial del contrato, en primer término, porque no hay ninguna
disposicion legal que establezca que la afectio societatis es con-
dicién fundamental de la sociedad. En segundo lugar, porque la
historia fidedigna del establecimiento de la ley permite llegar a
la misma conclusién, :

En el proyecto de 1941 se definia a la sociedad y se indica-
ban como condiciones esenciales del mismo el capital formado
por los aportes de los socios, la participacién en las utilidades y
la concurrencia en las pérdidas. En los proyectos del afio 1846 y
del afio 1853, no se dijo absolutamente nada a este respecto. En
el Proyecto Inédito desaparecié el concepto de la participacién
en las pérdidas y se defini6 a la sociedad exactamente en los mis-
mos términos en que lo hace el articulo 2053 del Cédigo Civil.
Por consiguiente, la historia fidedigna del establecimiento de la
ley no proporciona ningin antecedente para decir que la “afec-
tio societatis” constituya un elemento esencial del contrato,

La situacion de nuestra legislacidn; el ordenamiento juridico
chileno es, como lo explicaba al principio, completamente diver-
so del que existe en Francia. Alla no existe el titulo que trata de
las personas juridicas; alld no existe una disposicién que se re-
fiera a la afectio societatis; allda no existe sino la definicion in-
completa y vaga del articulo 1832 y esto es lo que ha determinado
a los autores a elaborar un cuerpo de doctrina que permita di-
ferenciar la sociedad de los demés contratos. F

Nosotros no tenemos necesidad de recurrir a la afectio so-
cietatis para hacer esta diferenciacion. Asf, por ejemplo, la so-
ciedad se diferencia del mandato en que hay remuneracién con
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participacién en los beneficios, porque en éste no existen los
aportes, no existe el capital, no existe la concurrencia en las pér-
didas, no existe la persona juridica. Se diferencia de la asocia-
cién o cuentas en participacién por las razones que ya hemos
visto v que se contienen en el articulo 509 del Cédigo de Comer-
cio; se diferencia de la prestacién de servicios, especialmente de
la prestacién de servicios entre empleader y empleado, o entre
patrém y obrero, en que en estos casos la ley exige un vinculo de
subordinacién o dependencia, para no hablar de los demas ele-
mentos. Se diferencia del arrendamiento simple en que aqui no
hay capital, no hay aportes y no hay persona juridica; y se dife-
rencia de la comunidad, en que no hay un fondo comin consti-
tuido por los aportes de los socios y en que no hay tampoco per-
sonalidad juridica.

Y por tltimo, estimamos nosotros que los articulos 1560
hasta 1566 del Codigo Civil, que contiene las reglas de herme-
néutica sobre interpretacion de los contratos, le bastan y sobran
al juez para distinguir cuindo hay y cuando no hay sociedad.

Digamos ahora, ya que el tiempo apremia, dos palabras so-
bre los requisitos de forma. Se ha dicho en la catedra que las so-
ciedades civiles son consensuales, reconociéndose que las socie-
dades mercantiles son siempre solemnes. Nosotros no estamos de
acuerdo con este punto de vista, nosotros creemos que hay ra-
zones de texto suficientemente graves como para soslener que
la sociedad es un contrato formal, es un contrato que requiere
un acto escrito.

El articulo 2072 del Cédigo Civil, dispone que el socio a
quien se ha confiado la administracién por el acto constitutivo
de la sociedad no puede renunciar a su cargo, a menos que lo
haga por una causa prevista en el acto constitutivo 0 en un ac-
{0 posterior. ¢ Qué ha querido decir la ley con esto del "acto cons-
titutivo”? y no se crea que lo dice tinicamente en el articulo 2072,
donde repite el concepto; lo dice también en el articulo 2073, al
expresar que en el caso de justa renuncia o justa remocion del
socio administrador designado en el acto constitutive, podra con-
tinuar la sociedad con tales y cuales requisitos; ¥ en el inciso
segundo de este mismo precepto legal se vuelve a hablar del ac-
to constitutivo, Pero no es esto sélo: en el articulo 2071 del mismo
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Caodigo se anota que la administracién de la sociedad podra ser
conferida a uno o més de los socios, sea por el contrato de socie-
dad, sea por convencién posterior. Aqui encontramos una nueva
terminologia, aqui se nos habla de la “convencién posterior” al
contrato de sociedad; y de convencién posterior habla también
el articulo 2074, que se refiere a la administracién conferida a
los socios por convencién posterior; y habla también el
articulo 2075; y habla igualmente el articulo 2076. Enton-
ces, cuando la ley emplea estos términos de “acto constitutivo™
y de "“convencidn posterior” ¢no ha querido decir nada? Si la ley
entendiera que la sociedad se puede constituir por el simple con-
sentimiento de los socios, sin formalidad de ninguna especie
¢estaria empleando esta terminologia? En ningtin Cédigo, en nin-
guna ley, al referirse a otros contratos, se cmplean las expresio-
nes “acto constitutivo” y “convencién posterior”.

Pero, hay mds. Dice el inciso segundo del articulo 2071 que
cuando la administracién de la sociedad colectiva se confia a uno
o mas de los socios por el contrato de sociedad, las facultades ad-
ministrativas del socio forman parte de las condiciones esencia-
les de la sociedad, a menos, agrega, de expresarse otra cosa en
el mismo contrato; si el contrato de sociedad fuera meramente
consensual, ;cémo podria saberse a quién se encomienda la ad-
ministracion? :

Esto no es todo. El articulo 2077 sefiala que el socio admi-
nistrador debe cefiirse a los términos de su mandato y cuesta for-
marse el concepto de que los términos del mandato de un socio
administrador puedan ser términos de palabra v no términos es-
critos. El articulo 2079, por su parte, indica que en todo lo que
obre dentro de los limites legales o con poder especial de sus
consocios, el socio obligara a la sociedad. Este poder especial del
socio administrador ¢podemos concebirlo como otorgado de pa-
labra? Y el articulo 2076 expresa que si la administracién es
conferida en el contrato de sociedad o por convencién posterior
a dos o mads de los socios, cada uno de los administradores podra
ejecutar por si solo cualquier acto administrative, salvo que se
hava ordenado otra cosa en el titulo de su mandato: cuando la
ley habla de titulo, ¢se estd refiriendo a un titulo verbal? -

Luego después, el articulo 2065 nos dice que no expresandose
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plazo o condicién para que tenga principio la sociedad se enten-
dera que principia a la fecha del mismo contrato; ¢podemos su-
poner un contrato verbal con fecha? A mi me parece evidente
que no. Y el articulo 2068 preceptiia que a falta de estipulacion
expresa se entenderd que la divisiéon de los beneficios y pérdi-
das debe hacerse a prorrata de los valores que se han aportado
a la sociedad. Esta estipulacién expresa ¢ podemos concebirla co-
mo un estipulacién verbal?

Otras disposiciones confirman nuestro punto de vista. Se-
gun el articulo 2078: corresponde al socio administrador cuidar
de la conservacion, reparacién y mejora de los objetos que for-
man el capital fijo de la sociedad. ;Cémo podemos saber cudl es
el capital fijo de la sociedad, si este capital no esta sefialado por
escrito?

Recordemos que todas estas estipulaciones, como la genera-
lidad de las que se contienen en el contrato de sociedad, tienen
interés para los terceros y los terceros no pueden conocer ni el
acto constitutivo, ni la convencién posterior, ni el titulo del man-
dato del socio administrador, ni las estipulaciones expresas, ni
el capital fijo, si todas estas cosas no constan por escrito.

Finalmente, el inciso 2? del articulo 2098 permite prorrogar
el plazo de duracién de la sociedad, siempre que ello se haga con
las mismas formalidades que para la constitucion primitiva. Y
siendo asi ¢puede concebirse que no sea solemne una sociedad
que no puede constituirse sin el cumplimiento de ciertas “for-
malidades'?

Veo que ha llegado la hora y pongo término a estas brevisi-
mas charlas.

Les agradezco sinceramente la atencién con que me han es-
cuchado y les ruego que me crean si les digo que esto habra de
constituir para mi una profunda y perdurable satisfacciéon espi-
ritual.
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