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LA ADMINISTRACION EN LAS SOCIEDADES
DE PERSONAS

GABRIEL RIOSECO ENRIQUEZ
Prof. Derecho Comercial
Universidad de Concepeién

1. GENERALIDADES

El art. 352 N° 3 del Codigo de Comercio seniala que *‘la escritura social deberd
expresar: 3. los socios encargados de la administracion y del uso de la razén social”’; a su
vez el parrafo 4 del Libro II trata *'De la administracién de la sociedad colectiva’’.

La ley 3.918 sobre sociedades de responsabilidad limitada no contiene disposiciones
sobre la materia, pot lo que con arreglo al art, 4 de dicha ley *‘en lo no previsto por esta
ley o por la escritura social, estas sociedades se regirin por las reglas establecidas para las
sociedades colectivas...”".

En consecuencia, el anilisis que desarrollatemos a continuacién es vilido para roda
clase de sociedades de personas comerciales,

2. NATURALEZA JURIDICA DEL ELEMENTO ADMINISTRACION

Cualquiera que sea la naturaleza juridica que asignemos en definitiva al elemento
funcional administracién, no hay duda que se trata de un sistema que regula la expre-
si6n de la voluntad de la sociedad.

Bajo otro punto de vista, se trata de un régimen de imputabilidad a un orden juri-
dico especial, denominado seciedad.

Ahora bien, este sistema o régimen mencionado pucde enmarcarse en una doble
naturaleza juridica de la sociedad; por un lado el de una institucién que supone un
contrato para el nacimiento de ella, pero una vez incorporada a la vida del derecho, sur-
ge una persona juridica que se desenvuelve en el tiempo funcionalmente con una serie
de caracreristicas y efectos propios que por su importancia en la vida social y en particular
en la actividad econdmica, supera ¢l contrato donde tuvo origen que, por su naturaleza
es estitico, y crea una institucion dindmica donde su quehacer es la actuacién mediante
la expresion de su voluntad en la vida del derecho.

Frente a esta manera de explicar el fendmeno sociedad, la administracion es la
expresion de la voluntad propia de la sociedad, no de los socios ni tiene su origen en
ellos, ya que formada la sociedad surgid la institucidn como ente complejo que entre
otras causas tienc voluntad.

También puede sefialarse la existencia de la sociedad sdlo como contrato y, parale-
lamente, el surgimiento de la personalidad juridica de la misma distinta de los socios in-
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dividualmente considerados, explicindose este efecto en la existencia de una ficcidn le-
gal, que crea una persona ficricia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones.

En esta situacion, la sociedad como persona juridica no adquicre su propia identi-
dad separadamente del contrato, lo que se demuestra en muchos de sus aspectos fun-
cionales, como ocurre claramente con la administracién.

Es asi como los administradores son mandararios de la sociedad, sometidos 2 un ré-
gimen de delegacién de facultades de los socios, parres del contrato de sociedad.

Como se ve, en esta concepeidn, s¢ confunden los concepros involucrados en la so-
ciedad, como contrato y funcionalmente como persona juridica para atribuir efectos del
contrato a la persona juridica.

A nuestro juicio, si bien nuestra legislacion mercantil, que en materia de sociedades
de personas es del afio 1865, se afilia muy directamente a la nocién de persona juridica
ficcitn y a su identificacién con el contrato, lo que nos lleva a considerar a los admi-
nistradores mandatarios de la sociedad vinculados a los socios, existe la posibilidad, co-
mo efecto de la libertad de estipulacin sobre la materia, que otorga el are. 384 del Cddi-
go de Comercio, pactar un sistema de administracién que se acerque mis a la nocion de
drganc de la sociedad o, por lo menos, que considere algunas de sus ventajas y cfectos
para dar curso a una interpreracién exrensiva.

3. ;QUE ES LA ADMINISTRACION?

Sélo nos cabe describir la administracion como un complejo de actividades mate-
riales, administrativas, econdmicas y juridicas conducentes al cumplimicnto del objeto
social, mediante ¢l ejercicio de funciones normativas, de administracién propiamente
tal, de representacién y de fiscalizacién o control.

Como se observa de esta definicién, la administracién se vincula en primer lugar a
los fines de la sociedad, que como diremos mis adelante determina la idoneidad genéri-
ca de la sociedad y, por otra parte, las funciones de la administracion son variadas y cada
una de ellas con contenido propio.

4, MODERNA REGULACION DE LA GESTION SOCIAL

En efecto nos parece que la teorfa del 6rgano es también aplicable a la expresién de
la voluntad de las sociedades dentro del acrual régimen del Cédigo de Comercio, que co-
mo deciamos sin duda vincula clisicamente la administracidn al contrato de mandato.

Mos basamos para sostenerlo en que dentro del complejo de elementos que

comprende la administracién s6lo dice relacién con el mandato todo lo relacionado con
la ejecucién de actos y contratos, esto s, su felacidn con terceros, aun cuando inclusive
en esta materia, la técnica contracrual del mandato estd acotada por un elemento institu-
cional de la sociedad, constitwido por el objeto de la misma. En efecto, “'se trata de una
competencia amplia, general y tipica, cuyo limite lo da la misma normativa societaria a
través de una apreciacidn en el cumplimicnto de uno de los datos técnicos de ella, al ob-
jeto social”’. (Curio de Derecho Societario del Gervasio R. Colombres. Pag. 153).

En nuestto derecho positivo cxisten expresiones muy claras de esta vinculacidn
entre administracién y objeto tales como los arts. 328 N° 1; 387; 397; 402 del Cadigo
del Comercio.

Pero al mismo tiempo, no podemos olvidar los otros elementos de |2 administracidn
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que veremos mis adelante come son la parte relativa 2l gobierno de la sociedad, su fun-
cién integradora, su facultad de administracién interna y, finalmente, su funcién de
control, todos conceptos ligados o propios de una institucién funcional que requicre de
un érgano social o de una expresion de voluntad propia como persona, con un interés
distinto de los socios individualmente considerados, y prolongados en una actividad per-
mancnte y duradera en el tiempo, que supera con mucho los términos clisicos del
contrato de mandato e inclusive del de sociedad.

Todo ello explica entonces, que sin petjuicio de nuestra normariva juridica sobre ac-
tos de administracién tan cerca del contrato de mandato, sea perfectamente sostenible
que aun en nuestro ordenamicnto positive, la sociedad pueda concebirse como institu-
cifin y aceprar la teoria del 6rgano, cuando mis no sea en determinadas acciones societa-
rias v en determinados actos y formas de administracidn.

Es aqui donde tiene cabida e importancia la auronomia de la voluntad, porque esti-
mamos que no existe inconveniente en darle a la administracién la forma objeriva, esto
es las faculeades propias que corresponden 2 un Grgano socierario y subjetiva en cuanto a
crear un centro de atribucidn de competencia genérica.

5. LA ADMINISTRACION NO ES UN ELEMENTO ESENCIAL DE LA
SOCIEDAD, IMPORTANCIA

El contrato constitutivo contiene un conjunto de declaraciones de voluntad emana-
das de los socios en el sentido que la ley establece, o en oo contrario, cuando ella lo per-
mite. {art. 352 Codigo de Comercio).

Entre estas declaraciones de voluntad, algunas de ellas son constancias minimas exi-
gidas por la normativa del negocio y otras relativas a regulaciones adicionales facultativas
destinadas a una mis completa composicidn del régimen de la sociedad.

Las primeras son esenciales ¥ constituyen cl acte o contrato constitutivo y las segun-
das no son esenciales, porque generalmente cucntan con un régimen supletorio legal y
forman, cuando existe reglamentacion estipulada, lo que se denomina el estaruro social,

Es del caso sefialar que esta distincidn entre acto cONSHIULVO ¥ £StATULD NO tiene im-
portancia juridica prictica especial, sino para destacar el caricter esencial o no de las esti-
pulaciones y sus posibles efectos en la validez de la sociedad.

En Ja sociedad existen los llamados elementos ''generales’’ y especificos’’, siendo
los primeros propios de un negocio, acto jurfdico o contraro socieario y los segundos,
aquellos que corresponden a la sociedad como contrate plurilateral de organizacidn.

Hoy se tiende a sustituir la presentacion tradicional de elementos generales y especi-
ficos, por un'reconocimiento directo de las notas que configuran el contrato de “organi-

_ zacién de sociedad", integrandolo de otros *'elementos’” o datos téenicos que forman la
" estructura legal de la sociedad y que le son altamente ripificantes.

Si bien, entonces, la estipulacion del are. 352 N" 3 del Codigo de Comercio refe-
rente a los socios encargados de la administracion y del uso de la razén social, no es esen-
cial por existir en la misma ley disposiciones supletarias {arr. 384 Cédigo de Comercio),
su importancia es bisica, por una parte, €s una informacién técnica que forma la estruc-
wura legal de la sociedad y que le es upificante por cuanto enure otras cosas configura una
expresién de su caricter de sociedad de personas o contrato de confianza, y por otra, su
importancia interna y externa relariva al ordenamiento y representacion de la sociedad.

De esta manera, en la prictica hoy dia, no hay sociedad acogida al régimen supleto-
rio legal, sino que la regla general es ol régimen estipulado, de donde su reglamentacién



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

Articulo: La administracion en las sociedades de personas REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°187, afio LVIII (En-Jun, 1990) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Gabriel Rioseco Enriquez ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

10 REVISTA DE DERECHO

adquiere trascendencia como drgano de la sociedad para ejercer derechos y contraer obli-
paciones vilidamente.

6. FUNCIONES DE LA ADMINISTRACION

Como actividad compleja que es, la administracion comprende funciones de distin-
ta naturaleza y que las hemos agrupado en 4 drdenes:

a) Funcién de gobierno

Se tratz de una funcién normativa, fijacion de objetivos, fijacidn de politicas o line-
as penerales, directrices de la accidn en las distintas dreas que la empresa comprende
(operaciones, comerciales, financieras, adminiserativa, desarrollo, etc.). Junto a esta fun-
cién esti la labor de gobierno ¢ integradora, que consiste en coordinar las distinas reali-
zaciones pricticas ejecutadas por sus organos en virtud de las politicas y objetivos estable-
cidos.

&) Fumeion de administracion propiamente tal

Esta dice relacion con la organizacidn interna destinada al cumplimiento del objeto
social.

Esta funcidn también tiene relacion con la acrividad de la sociedad, pero principal-
mente mira el interior de la empresa, a su organizacion administrativa para ¢l cumpli-
miento del objero social.

¢) Funcidn de representacion

Es la actividad del 6rgano en sus relaciones juridicas con térceros,

En materia de sociedades de personas, esra funcién de represenracién se expresa
mediante una enumeracién de un mayor o menor nidmero de actos juridicos que el ad-
ministrador consttuido en érgano o mandatario puede realizar y que determina la ido-
neidad especifica del mismo y lo legitima para obligar o no a la sociedad,

&) Funcign de fiscalizacion

Se trata del control que realiza la administracion que se traduce en el derecho a la
informacién, inspeccidn, etc., por la actuacidn de sus agentes designados, dependientes
o extrafios relacionados con la sociedad.

Sobre el particular nada impide que los socios por pacto expreso establezcan un sis-
tema de control o fiscalizacion de las operaciones sociales internas o externas.

7. ADMINISTRACION Y USO DE LA RAZON SOCTAL

El Cédigo de Comercio trata estos dos elementos funcionales en pirrafos distintos,
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en los arts, 365 y siguientes el primero y arts, 384 y siguientes el segundo.

Sin embargo, el mismo Cédigo establece una suerte de idenrificacién de los mismos
en el are. 393 al decir **.... la facultad de administracidn trae consigo el derecho de usar la
firma social'".

Pensamos que las cosas no son tan claras como aparece; lo que ocurre cs que no po-
demos olvidar las distintas funciones involucradas en la administracién y al formular esta
distincién vemos que la identificacidn mencionada sélo sc refiere o aleanza a la gjecucién
de actos juridicos con terceros, esto es, de representacidn de la sociedad, pere sin necesi-
dad de hacer ello extensivo a Jas funciones de gobierno, de organizacién interna o
control, tode lo que, como dijimos, también es administrar y funcién del érgano de ad-
ministracién, y en donde no tiene relevancia alguna el uso de la razén social.

Confirma lo anterior ¢l art. 371 del Cadigo de Comercio directamente relacionado
con la materia en cstudio, sobre el cual volveremos mis adelante, que si bien se refiere al
surgimiento de la responsabilidad de los socios en la sociedad colectiva, indica también
indirectamente., cuindo la sociedad se obliga y sefiala como elemento de imputabilidad,
el uso de |a razdén social por ¢l administrador.

8. ELEMENTO DE LA ADMINISTRACION

La administracién supone dos elementos. Uno objetiva, que son funciones, faculta-
des o atribuciones, y otro subjetive que son las personas u drgano de administracién que
la integran y ejercen esas facultades.

El elemento objetivo estd vinculado al objeto de la socicdad y son reciprocamente
interdependicntes, configurando la idoneidad genérica de la sociedad, esto s, la medi-
da y limite de sus funciones. Por cstc motivo es que tratindose del objeto socizl, éste de-
be ser determinado, lo que no significa que puede ser mileiple, por lo que rechazamos
farmulas como *‘todas aquellas que los socics determinen’, etc.

El elemento subjetivo {personas que ejercen la funcién del érgano) representa los -
wulares o agentes vilidos para actuar vinculados al ejercicio de actividades mareriales y de
derechos subjetivos, subordinados al elemento objetivo de la administracion. que lo le-
gitima.

De esta manera fa sociedad tiene una idoneidad genérica, como calidad del sujeto
—sociedad— y el érgano de administracién tiene competencia o idoneidad especifica, o
sea, una acruacién calificada por la legitimacidn.

9. REGIMENES DE ADMINISTRACION

Es necesario hacer referencia a diferentes alternativas para estudiar 2 los administra-
dores de la sociedad, o lo que hemos llamado el 6rgano de administracian.

En primer lugar. es preciso hacer |a distincién que sefiala el art. 384 del Cédigo de
Comercio entre un régimen estipulado y un régimen supletario, lo que a su vez nos de-
muestra que la estipulacién sobre la administracién que menciona el art. 332 N® 3 no es
esencial. ya que existen disposiciones supletorias para ¢l caso de faltar aquéllas.

Del régimen supletorio sélo trataré lo que conceptualmente nos puede interesar,
ya que su mecdnica de operacién por ufa parte &5 muy sencilla y, por otra, tene poca
aplicacién prierica, ya que lo normal es ¢l régimen pactado.

Lo rescarable de estas disposiciones supletorias {ars. 383 v siguientes) son cuatro
ideas basicas:
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a) La administracién corresponde de derecho a todos v cada uno de los socios {art,
383

b) La existencia de un mandato legal en virtud del cual los socios se conficren re-
ciprocamente la facultad de administrar (are. 386).

<) En virtud de este mandato legal cada uno de los socios puede hacer vilidamente
todos los actos ¥ conratos comprendidos en el giro ordinario de la sociedad o que sean
necesanos o conducentes a la consecucidn de los fines de Ia sociedad (acc, 387).

d) La existencia de un derecho de oposicidn entre los socios respecto de actos proyec-
tados.

En estos cuatro conceptos mencionados exisie una sucrte de relacion particular entre
la idoneidad genérica de la sociedad y la competencia especifica de los socios administra-
dores.

10, REGIMEN EXTIPULADO

Se trata de los administradores sociales y de los mandatarios sociales que, en ambos
casos, suponen una estipulacén concracmal.

A) Los administradlores soctales:

Son personas naturales o juridicas a quienes el estaturo les encomienda la admi-
nistracién.
La estipulacién puede tener en esta maceria diversos contenidos:

a) Todos los socios conjuntamente,
b) Uno o mis socios en forma conjunta o scparadamente.
) Uno o mis extrafios en forma conjunta o separadamente.

En los dos dluimos casos (lewras by ) ln ley los llama *'delegados™ gque no corres-
ponden al concepro civil del mandato, sino constituyen una designacion del 6rgano de
administracidn por medio de los socios en la escritura social.,

Indudablemente, los twes casos constituyen una estipulacion social v, como 1al, per-
tenecen a la estructura de la sociedad que sdlo puede ser cambiada por medio de wna
modificacidn del contrato, cumpliendo las formalidades legales.

También es del caso mencionar, la posibilidad de estipular el evento de la renuncia
o la revocacion de los poderes del adminisirador, materia sobre la que volveremos mis
adelante.

d) Consejo de Administracidn o Directorio

La estipulacidn contractual, puede consistir también en |a creacitin de un consejo de
administracidn o directorio que constituya el érgano de administracién.

Esta forma de administracién, se reficre a un érgano colectivo de administracién
que naturalments debe funcionar como rodo ente colegiado, esto es, en sala legalmente
constituida y tomar acuerdes por mayorfa.

Esta alternativa no tiene reconocimiento expreso en la ley, habiendo sido aceptada
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por fespeto a la autonomia de la voluntad manifestada en la estipulacion contracrual so-
cietaria,

Sin embargo, hay quicnes la han objetado, por cuanto contrariaria ¢l espirit y na-
turaleza de las socicdades de personas, que siendo instituciones intuito personar, no se
avienen con los regimenes de acuerdo por mayorias.

Personalmente sostuve durante mucho tiempo que esta forma de estipular k admi-
nistracion de las socicdades de personas, era contraria a la nauraless esencial de este tipo
de sociedades,

Todo lo anterior tiene importancia, porque no hay duda que todo lo relativo al
Consejo de Administracidn como la creacion, designaciones posteriores, ausencia o falta
de un miembro, duracidn, quorum para sesionar, mayorias para tomar acuerdos, forma
de acreditar los acuerdos, sesiones y citacién a las mismas, deben ser reglamentadas in-
tegramente en ¢l contrato de socicdad, ya que, como dijimes, no existen disposiciones
supletorias que reemplacen ¢l silencio del estaruto soeial.

Una forma adecuada de designacién, y/o modificacién en su caso, del Consejo de
Administracién, es la estipulacidn de los socios que acuerdan que los miembros del Con-
sejo de Administracién deben ser designados en un solo acto por medio de una declara-
cibn hecha por la totalidad o por una mayoria de socios que se determine, reducida a
escritura pblica y anotada al margen de la inscripcién del extracto de la escritura social
en el Registro de Comercio respecrivo.

El ideal es que esta designacion sea hecha por la toralidad de los socios, ya que pre-
cisamente la objecitn de esta forma de administracién radica en que la administracion
de esta clase de sociedades de personas precisamente corresponde a todos los socios o sus
delegados (en virtud de una estipulacitin concertada) v se contrapone a este alumo con-
cepto una designacién por.mayoria, que supone la existencia de una minoria que no est
de acuerdo con esos administradores.

Finalmente, como se trara de un ente colegiado que actda sélo en sala legalmente
constituida, no hay duda que este consejo de administracién o directorio es un drgano de
expresion de la volunrad de la sociedad, el que actia en sus distinras funcjones de admi-
nistracidn a través de sus agentes {mandatarios, factores) especialmente designados y con
facultades generales o especiales.

e} La administracién por orras sociedades

o hay duda que esta alternativa es posible, sea la administradora socia o extrafia,
conforme a las reglas generales mencionadas.

Lo digno de anilisis es otra idea, que naturalmente se relaciona con la administra-
cidn. Se trara, hasta qué punio dicha sociedad, socia y administradora de otra. tiene ca-
pacidad para ser socia de la primera conforme 2 su objero, ya que como dijimos anres, la
actuacién de roda sociedad estd enmarcada por su idoncidad genérica que la determina
su objero social,

Otra cosa es que los administradores de a socicdad que administra otra tengan la
idoneidad especifica conforme a sus propios estatutos para representar en la adminiscra-
cion de una rercera sociedad.

B} Mandatartor rociales:

Son personas a quienes los administradores Je encargan la ejecucion de actos y
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contratos determinados a través de un mandato general o especial.

Es la situacion de los gerentes, factores, erc.

Esta alternativa es distinta a la prevista en la letra A anterior:

1) Mientras los primeros arrancan su legitimidad del estaturo social, estos Gltimos lo
hacen de los adminisiradores ya designados;

11) Todo lo relativo a revocacidn y renuncia se regula por las normas del mandaro ci-
vil;

11} Se trata efectivamente de un mandato mercantil para la sociedad y civil para el
mandarario por actuar a nombre de otro conforme al art. 3 N° 4 del Cédigo de Comet-
cio, aun cuando en ciertas marerias sc regula por las normas de los factores y dependien-
tes previstas on los arcs, 325 y siguientes del Cadipo de Comercio;

IV} En un conflicto entre sociedad y gerente o factor, en primer término rigen las
normas de los ares. 325 y siguientes del Cédige de Comercio mencionado y subsi-
diariamente por el Cédigo Civil.

11. LIMITES AL DERECHQO DE ESTIPULAR UN SISTEMA DE
ADMINISTRACION

Tratindose de un contrato, como ¢s la sociedad, nuestra legislacién privilegia el
principio de la auronomia de la voluntad, sin embargo, si aceptamos el cariceer de insti-
wcidn de esta organizacién profesional, debemos pensar en la existencia de limites al de-
recho de estipular un régimen de administracién, esto es, nada que elimine su funcién
normativa e integradora, de adrunisteacion, de representacién, de fiscalizacion y
control.

12. CAMBIO DE ADMINISTRADORES

Tratindose de administradores u drgano de administracifin designado en el estatuto
social, no hay duda que pertenece dicha estpulacién a la estructura funcional de la so-
ciedad de personas o intuito personae, lo que le da un cardcter de invariabilidad y perma-
nencia que no puede alterarse sino por concurrencia natural de todos los socios (art. 350
inc. 2 Cod. de Comercio). Es el mismo concepro que se repite en ¢l art. 404 N° 3 del
Céadigo de Comercio en cuanto se prohibe a los socios .. hacerse sustituir en el desem-
pefo de las funciones que le corresponden en la administracion’” salve “previa auroriza-
cidn de todos los socios, marena sobre la que volveremos mis adelante.

" En cuanro al contenido de la modificacion, ésta puede ser en cualquier sentido o
forma que se acuerde, no existiendo limitacién alguna al respecto. de modo que todas
las alternativas mencionadas anteriormente vuelven a ser vilidas,

Par su parte, el cambio de administracion o administradores no produce efecto al-
guno en los derechos y obligaciones de la sociedad, ya que la persona juridica, sujeta de
derecho, es la misma, de modo que los administradores anteriores obligan a la sociedad
conforme al estatute que los regia y los posteriores la obligan conforme al nuevo texro.

Distinto es el caso de los simples mandartarios del 6rgano administrador, que 16gi-
camente s¢ regulan por las normas del contrato de mandato, sea en cuanto a su designa-
cifin, renuncia, revocacin, etc.
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13, RENUNCIA Y REVOCACION DE LOS ADMINISTRADCORES

De acucrdo a lo anteriormente expresado, la renuncia y revocacidn de los admi-
nistradores, estd prohibida en las sociedades que se han contrarado por tiempo fijo o pa-
fa un negocio de duracién limitada, por las mismas razones sefialadas precedentemente.

Excepcionalmente en las sociedades de duracién ilimitada la renuncia estd permiti-
da, fundado en que no es posible atar a un socio a una sociedad por toda la vida.

Nada impide en cambio conforme al prineipio de la autonomia de la voluntad que
las socios hubieren previsto y reglamentado la renuncia y/fo revocacidn en el estaute so-
cial,

Sin embargo, esta situacidn presenta el inconveniente de dejar incierta la existencia
y funcionamiento legal del drgane de administracidn, sobre todo en su funcién de repre-
sentacian frente a terceros, quienes no podrin imponerse con cetteza sobre la situacién
del actual administrador y si le estan afectande o no las causales que configuren en la re-
alidad la renuncia y/o revocacidn del mismo, con el consiguiente efecto en |a vigencia de
su designacidn.

La reglamentacion dewallada de la renunda yfo revocacion cae necesarigmente en
una casuistica cuya interpretacion siempre va a ser objeto de controversias y finalmente
una traba para la actuacion de la sociedad,

Por este motive, a nuestro juicio la renuncia y revocacidn de la administracién no es
conveniente que sea martcria que contemple el estatuto socal.

14, REMUNERACION DE LOS ADMINISTRADORES COMO EFECTO DE UN
CONTRATO DE TRABAJO

En esta materia también es preciso distinguir situaciones pricricas.

No hay duda que ¢l administrador, en ejercicio de su facultad de drgano de admi-
nistracién, con la plenitud de sus funciones que le son propias, se identifica con la so-
ciedad misma, desde el momento que consttuye la expresian de su volunead,

Siendo asi, no puede existir remuneracidn como efecto de un contrato de trabajo,
porque en tal case, no es posible concebir un vinculo de subordinaaén y dependencia.

Lo anteriof no alcanza z lo que se ha denominado *'sueldo patronal'’ en la Ley de
Renta (arc. 31 N® 6 inc. 3) que acepra como gasto para los efectos de esa ley 'la remune-
racidn del socio de sociedades de personas que efectivamente trabajen en el negocio o
empresa hasta por el monto que hubiere estado afecto a cotizaciones previsionales obli-
patorias...'" ya que se trara de una situacion prevista exclusivamente con fines tributa-
rios.

i Por otra parte, no existe inconveniente en que un socio desarrolle sélo algunas de
las funciones del drgano de administracidn, como ser la representacién de la sociedad
frente a terceros o las funciones de organizacién administrativa interna o de control y, en
tal caso, no se ve inconveniente en la existencia de un contrato de trabajo, determinado
por la existencia de un vinculo de subordinacion y dependencia respecto de la sociedad
frente a la suma de las funcienes que finalmente corresponderian al érgano de admi-
nisrracifn.

D mis estard senalar que el o los mandararios propiamente tales de li sociedad son
factores o gerentes y como tal sometidos 2 un contrato de trabajo ordinario,

De esra manera, en la materia que tratamos, €s muy importante, @ nuestro juicio, la
forma de estipular el égimen de administracidn, ya que la posibilidad de un contraro de
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wrabajo depende de la cabida natural del vinculo de subordinacion y dependencia, re-
guisito principal de dicho contrato. Para nosctros, no es decerminante para negar la cali-
dad de empleado, el grade de participacién del socio en el capital social ni su participa-
cidn en las utilidades u otros aspectos del conurato de sociedad, porque son elementos
extrafios al contrato de trabajo, sun cuando debemos reconocer que pueden servir de
medida del vinculo de subordinacion y dependencia, para aceptar o negar su presencia
pero, esto, solo en los casos limite, en donde ¢l administrador, formando paree del érga-
no de administracién, se identifica con la sociedad.

15, FACULTAD DE LOS ADMINISTRADORES
A} Tmportancia

Esta es una mareria trambién controvertida porque en ella concurren vanadas si-
tuaciones que en definitiva interesan por cuanto definen si la sociedad se obliga o no por
un acto o contato de su drgano administrador.

Lo anterior se ve muy claro al analizar el art. 370 del Cadigo de Comercio, disposi-
cidn que, aun cuando se refiere al efecto de la solidaridad de los socios colectivos, no hay
duda que ella es una consecuencia de la obligacidn de la sociedad, referida a '*aquéllas
legalmente contraidas’’, entendiéndose por ello precisamente el acto ejecutado dentro
de la competencia del administrador, sea legal propiamente tal o emanada del contrato y
reconocida su eficacia por la ley. (arr. 384 Codigo de Comercio).

B) Ambiro de accton

El art. 402 del Cadigo de Comercio sefiala que el “*delegado’, esto es, administra-
dor, socio o extrafio, tiene la competencia que le sefiala su mandato y en lo que no estu-
viere alli determinado tiene sélo las facultades comprendidas en el giro de la sociedad "o
que sean necesatias o conducentes a la consecucién de los fines que ésta se hubiere pro-
puesto’”. (art. 387, Codigo de Comercio).

De aqui desprendemos la regla general, que el administrador tiene sblo la ido-
neidad para actuar dentro del objero social o giro ordinario de la misma y ademas tendri
Gnicamente las facultades que designe su titulo {arts. 394 y 397 Cédigo de Comercio ¥
2077 Cédiga Civil), pero con la limitante en este Gltimo caso que en ¢l ejercicio de sus
facultades los administradores delegados también deben enmarcarse dentro del mismo
objeto social o giro ordinario de la sociedad (art. 352 N9 5 del Cadigo de Comercio), ya
que la ley del ramo dispone que la sociedad no es responsable de los documentos suscri-

" tos con la razén social cuando las obligaciones que los hubieren causado no le concier-
nan, {ares, 370; 374; 393; 397 del Cédigo de Comercio).

Este régimen queda acorado, en consecuencia, por dos limitantes: una, las faculta-
des que designe el titulo, poder 0 mandato, siendo todo lo que no queda amparado por
dicho mandato un exceso que no obliga a la sociedad; y dos, el ejercicio de la gestidn ad-
ministradora, sea mediante facultades ororgadas o sin ellas, siempre debe quedar
comprendido en el nimero de las operaciones que constituyen el giro ordinario de la so-
ciedad.

Lo anterior trae aparejada dificulrades en la gestidn y eficiencia de la sociedad. Por
un lado, representa un analisis de las facultades contenidas en ¢l poder otorgado al ad-
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ministtador, ssto es, la identificacién del acto programado con la facultad especifica y,
por otro lado, la medida de la correspondencia del acto con el objeto de la sociedad.

Como se ve se tata de un problema de prueba; sicnde la solucién mis ficil para los
terceros, desde exigir la facultad especifica que habilite al administrador para celebrar el
acto, hasta pedir una ampliacién del objeto social.

Esta cs una de las materias mis importantes en la administracidn, porque por un la-
do estd en juego la inoponibilidad del acto frente a la sociedad y por otro, toda una alter-
nativa de ineficacia de la sociedad.

Pensamos que no deberia existir inconveniente, a lo menos, para extender al régi-
men de administracién de las sociedades de personas el contenido del art, 328 del Cidi-
go de Comercio, que si bien se encucntra ubicado ¢n el contrato de comisién, en las dis-
posiciones comunes a los factores y dependientes de comercio, la naturaleza juridica de
los factores y de los administradores de las sociedades de personas por una parte y, por
otra las situaciones que contempla dicha dispesicién, son semejantes, destacando que
cllo es posible, con mayor razdn, desde el momento que la misma dispesicién menciona
“'¢l establecimiento” que administran y bien sabemos que este Gltimo forma parte del
objeto social genérico,

El arr. 328 sefiala ' ... se entenderd que los han ajustado (los contratos) por cuenta
de sus comitentes en los siguientes casos:

1. Cuando tal contrato corresponda al giro ordinario del establecimiento que admi-
nistran;

2. Si hubiere sido celebrado por orden del comirente, aun cuando no esté compren-
dido en el giro ordinario del establecimiento;

3, Si el comirente hubiere ratificado expresa o ricitamente ¢l contrato, aun cuando
s¢ haya cclebrado sin su orden;

4. Si el resultado de la negociacidn se hubiere convertido en provecho del comiten-
tc.

De esta maneta dar cabida al art. 328 del Codigo de Comercio, sobre todo en los ca-
sos 4 que se refieren los niimeros 2, 3, y 4 mencionados, significa ampliar el dmbito de
accifin de los adminiscradores de la sociedad, aun concebidos &stos en los términos clisi-
cos de simples mandararios de la sociedad.

16. FACULTADES NECESARIAS O CONDUCENTES A LA CONSECUCION DE
LOS FINES DE LA SOCIEDAD

De acuerdo a lo que hemas expresado, no cabe duda que el administrador de una
_sociedad de personas se encuentra legitimado como regla general, para ejecutar todos los
actos relacionados con el cumplimicnto o conducentes al objeto social. Esto que consti-
tye el mbito de accitn del administrador, es tambi€n su frontera de acuacién ya gue
debemos entender que todo acto extrafio al cumplimiento del objeto social, queda fucra
de lo que la ley llama "'obligaciones legalmente contraidas™.

De esta manera, ¢s importante ¢l criverio que se tenga para definir qué acros estan
dirigidos al cumplimiento del objeto social y cudles no.

Pucde haber un criterio estricto que relaciona mis bien el objeto con los actos de
administracibn interna, organizacién, operacidn, finanzas, personal y control y /o con los
actos respecto de terceros que directamente configuran el objeto social, dejando afuera
tados los actos accesorios o complementarios del mismo. Por ejemplo, una sociedad in-
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mobiliaria cuyo objeto es comprar, urbanizar, construir inmuebles por adherencia y ven-
derlas, el administrador estaria facultado para celebrar contratos de compraventa de
dichos inmuebles sin necesidad de poder especial, porque tal acto se halla comprendido
en el nimero de las operaciones que constituyen ¢l giro ordinario de la sociedad (art. 397
Cédigo de Comercio), pero se objeta que este mismo administrador pucda celebrar un
contrato de cuenta corriente bancaria para el giro de la empresa; girar cheques u otras
operaciones de la ley de cheque; o en relacifn con otros cfectos de comercio, girar, acep-
tar, suscribir, endosar letras de cambio o pagarés respecrivamente, €tc., O ¢OnN MAayor ra-
z6n se niega la inclusion dentra del objeto social de la facultad de descontar efectos de
cometcio; celebrar convenios de sobregiro; contratos de apertura de crédiro, et

El segundo criterio surge de una critica del anterior. Es un hecho que en la actividad
comercial de las empresas existen hoy dia una seric de actos juridicos y en particular las
denominadas '“operaciones de Banco'', de las que no puede prescindirse dentro de una
gestion normal de las mismas, de modo que parece contrario al estado actual del comer-
cio entendido como actividad de las empresas, separar estos actos, como son los que he-
mos mencionado en el parrafo antenior, del objeto social y conducentes al cumplimiento
de sus fines.

Lo peor 5 que sobre esta materia hemos llegado a extremos, aun cuando ellos no
constituyen un crror legal, Nuevamente un ejemplo, el administrador en el titulo de sus
facultades las tiene para contratar préstamos pero no aparece la facultad de suscribir pa-
garés, lo que se traduce en que la empresa no puede operar con el Banco porque bicn sa-
bemos que los préstamos bancarios se instrumentalizan en pagarés u otros efectos de co-
mercio. Ya deciamos que no es un error, porque sc trata de dos acros juridicos u opera-
cién de naturaleza juridica distinta, pero indudablemente esto no se aviene con la reali-
dad del comercio de las empresas de hoy dia.

Vemos la necesidad entonces de establecer a lo menos en una primera etapa como
criterio general que todo acto de las empresas, revestidas bajo el “ropaje’” de sociedad y
ciccutados a través de sus administradores —a menos que les estén expresamente prohi-
bidos— dicen relacion con el cumplimiento o son conducentes al objeto social, dando
cabida a lo que hemos llamado administracién, como Grgano de éxpresion de voluntad
de la sociedad.

A nuestro juicio, los abogados y jueces debemaos hacer un esfuerzo en la interpreta-
ci6n para adccuar nuesteo eriterio y decisiones a la realidad y abrir el paso a una serie de
actas y operaciones simplemente accesorias, conexas o complementarias de la actividad
de las empresas, como propias o conducentes al cumplimicnto del objeto social.

De esta manera harfamos extensiva la idoneidad del administrador dentro del obje-
to social, lo que sin duda seria, por una parte, darle agilidad a las empresas y, por otra,
seguridad a los terceros que no se verian expuestos a alegaciones 0 eXCCPriones tan extra-

- fias a la realidad comercial acrual.

17. LA RATIFICACION POR TODQS LOS 50OCIOS

En relacién con ¢sta materia, cabe preguntarse si es eficaz y salva toda objecidn de
inoponibilidad por parte de la sociedad, el hecho que la totalidad de los socios de la so-
ciedad consicntan o ratifiquen el acto de que se trata ejecutado sin faculrad.

Hay quienes piensan que ello no seria suficiente, por cuanto siende el titulo del ad-
ministrador la medida de sus faculrades, los terceros se estin a est¢ solo documento para
evaluar 1a idoneidad del administrador con prescindencia de actos extrinsecos, de donde
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los terceros pudieran tomar determinadas decisiones prescindiendo de otros acros o
contratos ocultos celebrados por la sociedad con la anuencia de todos los socios.

Por nuestra parte, si bien reconocemos el fundamento de objecién anterior, pensa-
mos mis bien en la buena posibilidad que otorga este sistema para superar situaciones
urgentes y de necesidad de dar juridicamenre una solucién.

Creernos que si bien la sociedad es una persona distinta de los socios, individual-
mente considerados, en materia de administracién existe una suerte de identificacion, ya
que son los socios o sus delegados (terceros o extrafios) los que administran, de modo
que ¢l consentimiento de todos es el miximo de exigencia en materia de expresién de su
voluntad socictaria, por lo que dicha actuacién convalida el acto y produce todos sus
efectos respecto de la sociedad.

En cuanto a los terceros, no vemos tan cierta la posibilidad de un perjuicio, ya que
de lo que se uata es de una idoneidad especifica para actuar del administrador, que si
falta, el beneficiario de la inoponibilidad es la sociedad, pero no los terceros.

Por otra parte, recurriendo nuevamente al art. 328 del Cédigo de Cometcio, vemos
como se acepta la ratificacidn expresa o ticita del comitente, extendiéndose sus efectos 2
este Gltimo, en una especic de presuncién de actuacién por cuenta de su comitente, lo
que scria cquivalente a la ratificacién de los socios y su efecto en la sociedad.

18. REPRESENTACION EN JUICIO

Distinto a todo lo dicho anteriormente s la situacion de los administradores en
cuanto 2 su capacidad para representar 2 la sociedad en juicio.

En efecto, sc ha establecido al respecto un régimen legal que no parece derogable
por voluntad de las partes en el estatuto social, por tratarse de una materia de orden
piiblico, como s la representacién procesal. En efecto, los arts. 393 y 398 del Codigo de
Cometcio establecen pura y simplemente que los administradores delegados y los admi-
nistradores tienen la representacién legal de la sociedad sca que ella obre como deman-
dante o como demandada, sin perjuicio de que sélo puede comparecer ante los uibuna-
les en la forma que exige la ley procesal.

19. DELEGADA LA ADMINISTRACION, ;QUE DERECHOS TIENEN LO§
OTROS SOCIOS?

Esta es una situacion de permanente actualidad en la sociedad. En efecto las dificul-

tades entre los socios, generalmente tienen dos causas vinculadas o no entre si: una lasi-

tuacién financiera y comercial de la sociedad; y dos, el rechazo, critica o descontento por
la gestion del administrador.

No hay duda que en esta materia también imperan dos principios: el carcter de
contrato de confianza en donde la consideracién del o de los socios es fundamental en su
gestacién, siendo una de sus estipulaciones la designacidn del administrador, de modo
que debemos presumir que este Glimo goza de la confianza de los socios y, ¢l segundo
principio, s nuevamente la mencién de la autonomia de la veluntad, que permite a los
socios estipular lo que desean en ¢l contrato y se obligan a respetarlo.

Es asi como ¢l art, 392 del Cadigo de Comercio dispone que delegada la facultad
de administrar, los demis quedan por este solo hecho inhibidos de toda injerencia en la
administracion social. La misma idea desarrolla el art, 400 del Cédigo del ramo.
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Sin embargo, la ley no ha podido desconocer que la gestién del administrador
puede adolecer de vicios o ser simplemente perjudicial.

En el primer caso, s ubican los actos y contratos que pu ede verificar el administra-
dor adoleciendo de fraude, y en tal caso, la ley permite a los demis socios no administra-
dores la oposicion al acto o contrato de que se trate {art. 400 inc. 1)

Debemos entender el concepto de fraude como un engafio en su sentido amplio,
esto o5, toda maquinacién susceptible de desdibujar la verdad. Debemos también en-
tender que esta maquinacion debe afectar a los socios, en términos que ellos sean victi-
mas de la maquinacién fraudulenta.

Por otra parte, sc trata de un derecho que el arriculo 400 inc. 1° establece frente a
un acto o contrato programado, yaquesi scejecutd, no cabe hablarde oposicitn al mismeo.

Distinto es el caso, si por la gestion del administrador se produjeren perjuicios ma-
nifiestos a la masa comdn (are. 400 inc. 2), porque en este caso la mayoria de los socios
podrd nombrarle un coadministrador o solicitar la disolucién de la sociedad.

De esta filtima normativa cabe destacar algunos aspectos de interés general.

En primer lugar, los perjuicios de que hablaremos a continuacién deben ser el resul-
tado de la gestién del administrador en cualquiera de sus expresiones, csto €5, notmativa
¢ integradora, de administracidn interna, de representacién, de fiscalizacién y contral,
siendo lgicamente la mis corricnte la que deriva de la representacién en actos o contra-
tos con terceros, pero no podemos prescindir de los otros efectos de una gestién inade-
cuada y perjudicial.

Al dejar eonfiguradas estas sanciones por la "'gestion'" del administrador, estamos
prescindiendo de los efectos econémicos que puedan tener en la sociedad otras si-
tuaciones de origen extrinseco, como ser fendmenos econdmicos, financieros, altera-
ciones legales administrativas que afecten la operacién de la sociedad, etc.

En segundo lugar, deben existir realmente “perjuicios manifiestos’”, entendiéndo-
se por perjuicios, para estos cfectos, un empobrecimiento indebide de la sociedad, que
puede o no revelarse en los resultados de la sociedad. No creemos que ¢l concepto de
pefjuicio sea igual al de pérdida contable, ya que no siempre esta Gltima significa em-
pobrecimicnto indebido.

Pero ademis, los perjucios deben ser manifiestos, es decir, ostensibles, reales y efec-
tivos, aun cuando para su verificacién sea necesario cl auxilio de la técnica contable, in-
formitica, etc.

El perjuicio finalmente debe ir dirigido 2 la masa coman, y creemos que €sto 0o €5
mis que la misma sociedad en la complejidad de su patrimonio.

En los casos propuestos, la mayoria de los socios podria nombrar un coadministra-
dor o solicitar la disolucidn de la sociedad. Esta tiltima alternativa coincide con lo previs-
to en el art. 2108 del Codigo Civil que configura como causal de disolucion toda “causa

~grave’', de modo que una administracién que incurra en situaciones previstas en «l art.
400 inc. 2 puede derivar en la terminacién de la sociedad.

Indudablemente la disolucién supone una deelaracién judicial en tal sentido, en

juicio ordinario o arbitral, en este dltimo caso si se hubiere pactade una cliusula

. compromisoria para someter las dificultades entre los socios y la sociedad. En dicho
juicio tendrd especial imporrancia la prucba de los supuestos o cxtremos de la accidn, cu-
yos elementos hemos analizado precedentemente.

20. LA FACULTAD DE ADMINISTRAR ES INTRANSMISIBLE
En las sociedades de personas, la administracién ¢s uno de los elementes que la ca-
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racterizan, ya que £sta radica en los socios como un signo de la relacién de confianza que
tipifica estas sociedades.

Por ese motivo, la facultad de administrar, cjercida por los socios o sus delegados,
socios o extrafios, es intransmisible a los herederos del administrador.

Esta situacifn es especialmente importante, ¢n ¢l evento que ''por el acto constitu-
tive haya de continuar (la sociedad) entre los socios sobrevivientes con los herederos del
difunto..."" {art. 2103 Codigo Civil), lo que deja de manifiesto el caricter de la admi-
nistracién en las sociedades de personas, De esta manera, si el socio administrador desig-
nado en <l estatuto social fallece y la sociedad contindia (are. 2103 Cédigo Civil), en tér-
minos de no poder ser reemplazado ¢l administrador, o ejercido ¢l cargo por otros, segin
la misma estipulacién social, la sociedad sc disuelve por 'grave motive” consistente en
*'la pérdida de un administrador inteligente..."” (are. 2108 Cédigo Civil) 2 menos, natu-
ralmente, de una reforma del estatuto conforme a la voluntad de todos los socios,
incluida la sucesién del socio fallecido que se debe incorporar 2 la sociedad, segiin lo dis-
pone el art. 350 inc. 2 del Cédigo de Comercio.

Entendemos que lo intransmisible es la administracién genérica, esto cs, compren-
dida en la administracion la toralidad de sus funcioncs, notmativa, integradora, de ad-
ministracion interna de representacion y conerol.

Semejante es el caso de la muerte de un socio cuyo nombre entra en la composicidn
de la razén social, en donde la ley sefiala que deberd ser *'suprimido de la razén social’’
(art. 366 del Codigo de Comercio), esto es, tambi€n cs intransmisible lo que obliga del
mismo modo a una modificacién del contrato, también conforme al art. 350 inc. 2 del
Codigo de Comercio.

Lo que ocurre, como se dijo anteriormente, es que la administracién en su funcién
de representacién trae consigo el uso de la firma social (arr. 393 del Cédigo de Comet-
cio) en una suerte de identificacién de cardcter piblico ¢ inseparable de ambos elemen-
tos caracreristicos de las socicdades de personas, lo que justifica el tratamiento que da la
ley, tan parecido 2 ambas cosas.

21, PROHIBICION DE HACERSE SUSTITUIR EN EL DESEMPENO DE LAS
FUNCIONES DE LA ADMINISTRACION

Se rata de la prohibicion contemplada en el art. 404 N® 3 del Cadigo de Comercio,

Como s¢ sabe, algunas de estas prohibiciones contempladas en la disposicién indi-

cada tienen la importancia de ser tales, pero ademds, la trascendencia de ser funcionales,

ya que dicen relacién con la actuacidn de la sociedad y la validez o no de los actos frente 2

terceros. Es decir, 12 prohibicifn no sélo afecta al contrato de sociedad sino en sus rela-
_clones de imputabilidad de sus actos con quienes conrrate.

Los téeminos legales son sencillos, se prohibe a los socies *"hacerse sustituir en el de-
sempefio de las funciones que le corresponden en la administracién®', El problema estd
en definir cl alcance de esta prohibicion frente a la estipulacién contractual que permite
al administrader delegar el todo o parte de sus facultades especialmente otorgadas, pre-
sentindose especialmente la dificultad cuando ¢l administrador delega la roralidad de
sus facultades enumeradas en el contraro.

El problema consiste entonces en qué medida dicha estipulacién (delegacidn conve-
nida) contraviene la prohibicidn mencionada precedentemente, esto es, si la delegacidn
constituye o no sustitucion en la administracién.

En apoyo de la validez de dicha estipulacin estd el respero al principio de la auto-
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nomiza de la voluntad, que inspira, como todo contrato, ¢l contrato de sociedad.

Podria pensarse también que la delegacion, estipulada entre las facultades del ad-
ministrador, configura la situacién prevista en el inciso 2 del N° 3 del are. 404, consis-
tente en que la sustitucidn autorizada por todos los socios es vilida.

Por nuestra parte, no pensamos de esta manera, creemos que cl asunto hay que tra-
tarlo de acuerdo a las funciones comptendidas en toda administracién y a que nos he-
mos referido anteriormente. En efecto, recordemos que la administracién comprende
funciones de gobierno, integradoras, de administracién interna, de representacidn (ad-
ministracién externa) y de control y fiscalizacién, no habiendo dudas que la posibilidad
de delegacion de facultades estipuladas para la ejecucidn de acros y contratos (mandato)
se refiere a la funcibn de representacién o administracién externa, pudiendo darse el caso
entonces de una delegacidn total autorizada de dichas facultades sin caer en la prohibi-
cion del arr, 404 N® 3 inc.! del Cadige de Comercio.

En cambio. en la administracién, que comprende el resto de las funciones men-
cionadas anteriormente que le son propias, no son facultades sustituibles, sin previa
autorizacién de todos los socios.

Pensamos que respecto de esta autorizacién, como la ley no distingue y no sc wata
de un elemento esencial de la sociedad, y tampoco importa a terceros, no es necesario
una reforma de estaturos que comprende dicha sustitucion, sino que bastard que ella sea
otorgada por cualquier medio y probada conforme a las reglas generales.

Ahora bien, la importancia que tienc infringir esta prohibicién incide principal-
mente en la responsabilidad de la sociedad, ya que el efecto de la sustitucién prohibida
es ser ésta nula y por ende trac aparejada, por una parte, efecros respecto de terceros, ya
que la sociedad no se obliga por tratarse de un acto de un administrador no legitimo, es-
to €5, s¢ trata de una obligacién que no ha sido legalmente contraida y, por owra, en la
responsabilidad de los administradores designados o delegados frente a los demas socios
v la sociedad, hasta llegar a ser un ''grave motive’' que justifique la disolucién social
{art. 2108 Codigo Civil).

22. EFECTOS DEL ACTQ VALIDO DE ADMINISTRACION

Toda acto vilido de administracién obliga civilmente a la sociedad a dar, hacer o no
hacer.
Ahora bien, para que se produzca el efecto indicado son necesarias la concurrencia
de los siguientes requisitos:
— Que el acto ejecurado en si misme sea vilido de acuerdo a su propia naturaleza;
— Que ¢l acto de que se rata sea ejecutado por los titulares o miembros del érgano de
administracién, es decir, los adminiseradores o agentes que individual o colectiva-
mente integran el Grgano; 3
— Que el que cjecute el acto se encuentre facultado para celebrarlo, esto es, el agente
administrador actie dentro de |a esfera de sus atribuciones, con wda la complejidad
que dicha afirmacidn conticne y que fue ebjeto de nuestro estudio antenior
— Finalmente, que el administrader haga uso de la razén social.

Ast se desprende del articulo 370 del Cadigo de Comercio, que si biea s reficre al
efecto de la responsabilidad solidaria de los socios colectivos, ésta es una consecuencia
del surgimiento de la obligacidn de la sociedad cuyos elementos dispositivos dicha dispo-
sicion scfiala.
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23. CASO EN QUE LA SOCIEDAD NO SE OBLIGA

En ptimer lugar la sociedad no se obliga cuando faltan los elementos de las obliga-
ciones mencionadas en el nimero anterior.

En segundo lugar, debemos repetir en esta parte lo expresado en el ndmero 15 de
cste trabajo, en orden a que la sociedad, por normativa legal expresa ™. no es respon-
sable de los documentos suscritos con la razén social cuando las obligaciones que los hu-
bieren causado no le conciernan...”’ {art. 374).

Como dijimos anteriormente s¢ trata de una disposicién importante que vincula
estrechamente la responsabilidad de la socedad por actos de los administradores al obje-
to social.

Mo de otra manera se entiende la forma verbal *‘conciernan’’, esto es tocar, cofrcs-
ponder o pertenceer a dicho objeto social.

De esta manera, si el administtador de la socicdad en su representacidn y en ejerci-
cio de facultades otorgadas, contrae obligaciones, absoluramente extraiias, directa o in-
directamente, con el objeto social, estas obligaciones son inoponibles a la sociedad; la so-
ciedad no es responsable. Un cjemplo tipico es la hipoteca, prenda, fianza, solidaridad,
aval que pudicra contraer el administrador por la sociedad para garantizar obligaciones
de terceros, sin ninguna vinculacién con el objeto de la sociedad,

Una expresién de la impomnancia de esta materia es la norma establecida en el ar.
57 de la ley 18.046 sobre sociedades andnimas, que en los casos de los cjemplos men-
cionados, los establece como materia de Junta Extraordinaria de accionistas (art. 57 N® 5
ley 18.046), elevando el nivel del consentimiento colectivo al maximo drgano deliberan-
te de la sociedad andnima.

El art. 374 en anilisis se refiere a los '*documentos suscritos con la razén social..."",
pudiendo entenderse que se refiere solamente a obligaciones documentadas y con pro-
piedades especiales como son los titulos de crédito, pero no hay ningin antecedente le-
gal para limitatlos en los términos antes sefialados y, por el contrario, del contexto de la
disposicidin se desprende que se trata de documentos de cualquier clase que dan cuenca
de obligaciones que causen dichos documentos.

Ahora bien, hemos mencionado anteriormente como esta disposicion puede afectar
a una obligacién documentada en un efecto de comerdio y con aval de una sociedad.

Sin embargo, no podemos prescindir, aun en este ¢aso, de los principios generales
de los titulos de crédito que s transmiten a las obligaciones que de ¢llos emanan, como
son la literalidad, autonomia y abstraccion, principios que, cuando el efecto de comercio
cumnple su propio cometido cambiario de entrar a la circulacién, dichos principios ad-
quicren woda su cficacia, entre ellos ¢l de la inoponibilidad de excepciones al portador le-
gitime como efecto del principio de la auronomia.

D esta manera, serfa posible —y afin con reservas— la excepeion del art. 374 del

* Cédigo de Comercio que comentamos, sélo mientras ¢l efecto de comercio se mantenga
entre deudor y tercero con quien se relacionari directamente el primero, pasando a ser
una excepeion personal que es oponible, pero clle no scria posible si el instramento hu-
bicre citculado por endoso, en donde desaparece la posibilidad de invocar excepciones
personales de anteriores portadores sin perjuicio de la validez de la misma excepeidn per-
sonal, entre endosante y su respectivo endosatario,

Finalmente, debemos agregar que para que opere la exencién de responsabilidad
de la sociedad que comentamos, es necesario que *'...¢l tercero los aceprare (los docu-
mentos) con conocimiento de esta circunstancia’' (que no le concicrnen a la sociedad).

Estz condiciéin que constituye una contraexcepeidn, que vuelve a la regla general de
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la sociedad que se obliga, es preciso tener cuidado con ella.

A primera vista, parece que se requiere, para configurar la excepeion, una acepta-
cidn expresa acerca de que la obligacidn de que se trata no concierne a la sociedad, ya
que la propia ley dice *'con conocimiento de esta cincunstancia’', pero creemos que na-
da impide una acepracién presunta, esto es, que se desprenda la aceptacidn como conse-
cuencia de hechos coetineos a la obligacién principal que signifiquen necesariamente el
"conocimiento’’ que la obligacién que sc contrac con el tercero no concierne a la so-
cicdad,

Como bien se comprenderd, se trara entonces de una cuestidn de interpretacion de
los acros juridicos de que dan cuenta los documentos de que se erata v de las circunstan-
cias de hecho que rodean dichos actos juridicos, tendientes a ser demostratives del cono-
cimiento requerido.

Una situacibn distinea es el arr. 373 del Cédigo de Comercio que confirma que los
actos ejecutados por un socio no autorizado para usar la firma social, no obligan a la so-
ciedad pero, continuando con el criterio sustentado por el art. 328 del Cadigo de Co-
mercio (situacitn de los factores), se emsiende que el acto se ha celebrado por cucnta de
su principal, si el resultado de la negociaciéon se hubiera convertivo en provecho de la so-
ciedad.

Esta Gltima es una situacion bastante l5gica, que a nuestro juicio da a la administra-
cidn el caricter de érgano funcional de la sociedad y da base para sostener que el hecho
de lz reiterada referencia al contrato de mandato en materia de adminiStracién de so-
ciedades no es Gbice para encontrar apoyos legales para desvirtuar la antedicha afirma-
cibn,

24, RESPONSABILIDAD DERIVADA DE DELITOS Y CUASIDELITOS

No hay duda que la sociedad como persona juridica no es autora de delitos por los
cuales pueda ser condenada corporalmente como tal.

Lo antetior no significa que la sociedad no pueda incurrir en infracciones reglamen-
tarias, que si bien no estdn sancionadas con penas corporales, lo pueden ser con otro tipo
de penas, como multas, clausuras, destruccitn de lo hecho, etc.

Lo mismo se puede decir respecto de los cuasidelitos.

Otra cosa son los efectos del delito y cuasidelita cometidos por los administradores,
factores dependientes de la sociedad, cuya responsabilidad penal es personal, pero la ci-
vil s¢ prolonga a la sociedad en vircud de disposiciones legales expresas, tanto en materia
delictual como cuasidelictual o extracontractual de acuerdo a los ares. 2314; 2320 y 2329
del Cadigo Civil y 39 del Codigo de Procedimiento Penal.

-

23, RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR

Es necesario distinguir la responsabilidad penal por los actos ilicitos cometidos por
el administrador sea en perjuicio de los socios, sociedad o terceros, que correspondan a
delitos configurados por la ley penal, de los cuales ¢l administrador responde personal-
mente y puede ser sancionado conforme a la ley general.

En esta mareria, también debemos excluir del analisis, por evidente, los actos que
constituyen infraccidén a obligaciones legales de los administradores o a normas estipula-
das en ¢l estatuto social, que segin su gravedad pueden dar lugar a situaciones previstas
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en el art. 400 inc. 2 del Cédigo de Comercio, esto es ... nombrarle un coadministrador
o solicitar la disolucin de la sociedad’’.

Mo hay duda que esta especic o forma de responsabilidad se establece en favor de
los socios y la sociedad, ya que se trata de actos cjecutades por ¢l administrador en
nombre de la sociedad con terceros que pueden ser perjudiciales para la sociedad y por
ende a los socios y como consecuencia de ello, estos Gltimos tener un interés en ser resar-
cidos por el administrador que actud mal,

En el andlisis de la medida de esta responsabilidad no podemos olvidar que hoy dia
la finalidad de la sociedad mas que obtener utilidades, como sefiala el art. 2053 del Co-
digo Civil, &s ser “'eficiente’’, lo que implica un concepro econdémico mis complejo, en
dande influyen no s6lo un clemento abjetivo como ¢s la utilidad sino una seric de otros
clementos relacionados con la empresa (como ser objetivos propuestos, estrategias, me-
tas, politicas, organizacién y estructura interna, relacién con el medio ccondmico en
donde £sta de desenvuclve, con el mayor o menor ap_rmc:hamicnm de los instrumentos
legales existentes en beneficio de una actvidad, etc.).

Sin duda un elemento muy importante en la eficiencia es el resultado, que dice re-
lacién con las utilidades, pero lo que queremos destacar es que estas Giltimas no pueden
evaluarse aurdnoma o separadamente de otros elementos propios hoy del moderno
concepto de empresa,

De esta manera, lo que haga o no el érgano administrador en procura de la eficien-
cia en los términos antes indicados, €5 lo que debe analizarse para evaluar el resultado de
la gestidin.

Dentro de esta medida, los administradores de la sociedad deben obrar con lealad
y con el cuidado y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios
negocios o con el cuidado y diligencia de un buen hombre de negocios.

Los que faltaren a sus obligaciones son responsables, en su caso, por los dafios y per-
juicios que resultaren de su accidén u omisién.

En cuanto al alcance que habrd de darle a la expresién “obrar con lealtad™ y "“con
la diligencia de un bucn hombre de negocios”. se trata de una paura interpretativa o
concepto legal para integrar la norma. La pauta interpretativa no es referida a un empre-
satio sabio, sino a un hombre de negocios normal, susceptible de comerer los errores pro-
pios ¢ inevitables de una correcra actuacién empresarial.

Son los mismos conceptos empleados por distincas legislaciones como ser 'buen de-
sempefio del mandato’” o '"diligencia de un gerente ordenado y previsor'” o diligencia
de un “ordenado comercianee’.

Por lo demis, e5 el eriterio que sigue nuestra ley mercantil sobre sociedades andni-
rmas (are. 41 ley 18.046) y que tiene su fundamento legal en la institucién de la culpa le-
ve propia de los contratos bilaterales concluidos en interés de ambas partes, establecida

_en el art. 44 inc. 2 del Codigo Civil.

26. CONCLUSION FINAL

Comprendemos que algunos de los conceptos mencionados no se avienen estricta-
mente con los criterios legales y tampoco con la intetpretacién que se ha dado a los mis-
mos, peto nuestro objetivo, que puede ser calificado de audaz e inclusive de errdneo, ¢s
abrir una brecha en la interpretacion de la normativa sobre administracién; pretendemos
hacer realidad lo que afirma Gervasio R, Colombres en su obra Cursa de Derecho So-
cietario en el sentido que la reoria del érgano es aplicable, desde un punto de vista cienti-
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fico, a la expresion de la voluntad de las sociedades en el régimen del Cédigo de Comet-
cio, y el efecto de referencia al contrato de mandato no es dbice para desvirtuar la ante-
dicha afirmacién.

El sistema proyectado importa una teoria que el propio legislador no imagina.

Pero la ley, una vez sancionada, se independiza del legislador y su formulacién
puede llegar a ser mucho mis sabia de lo que su autor supuso. Se repite aqui la observa-
ci6n de Kant respecto de las ideas, las que una vez formuladas se desprenden de su crea-
dor porque aparecen dotadas de maltiples posibilidades, muchas de las cuales escapan
de su propio enunciador. No basta, pues, que un legislador cualquiera haya dicho o
pensado ‘‘quiero esto’’, para que su voluntad se haya efectivamente introducido € incor-
porado en el cuerpo dinimico del derecho. Con suma frecuencia ocurre que el sistema
juridico absorbe solo aparentemente una pretendida novedad, para reducirla a cero, o
que la bota como un cuerpo extrafio por incompatibilidad sistemdtica con otros princi-
pios juridicos superiores.

En materia de sociedades desaparece la amorfa sustentacién que venfa del contrato
de mandato y acusa la recepcién del concepto de drgano social como centro de attibucién
de competencia.

Después de analizar diferentes aspectos de la administracién de las sociedades de
personas como su administracién y uso de la razén social; la aceptacién del conscjo de
administracién o directorio; el cambio de administradores; la renuncia y revocacién,
etc., vuelvo a pensar y sostener que aiin en nuestro régimen legal es posible y existe apo-
yo legal para concebir la sociedad como una institucién y aceptar que la administracién
es el brgano de expresion de la voluntad de la sociedad, pasando a ser dicha administra-
ci6n un elemento especifico que corresponde a la sociedad como contrato colectivo o
pluripersonal de organizacién. Asf la administracion es un elemento esencialmente tipi-
ficante que forma la estructura legal de la sociedad.

Por ese motivo, creemos que debe ser preocupacién de los abogados acercarse en la
redaccién de los estatutos sociales en virtud de la autonomia de la voluntad, a la sociedad
como institucién y a la administracién, como érgano de expresién de su voluntad, lo que
sin duda representari ventajas y seguridad en la operacién de la sociedad.
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