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PROLOGO

Al presentar este libro a los profesores, estudiantes y publico en general se
hace necesario, ante todo, subrayar el esfuerzo y dedicacion con los que
los profesores de la asignatura en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de La Habana, se volcaron en su realizacion en un plazo extraordina-
riamente corto, dada la premura con que se requeria disponer del mismo
para su empleo en todas las universidades y centros universitarios munici-
pales del pais.

Se trata, hasta donde conocemos, del primer intento después del tiempo
de la Revolucion de sistematizar en un texto los conocimientos basicos
del Derecho Mercantil en forma diferenciada y no vinculada a otras dis-
ciplinas juridicas, tales como el Derecho Econdmico o el Derecho Co-
mercial Internacional y, en este sentido, continda por el camino iniciado
con la edicion en 1998 del Codigo de Comercio (actualizado) preparado
también por un colectivo de profesores de la facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana.

La obra, destinada tanto a los estudiantes de la licenciatura en Dere-
cho como a otras carreras universitarias que incluyen esta disciplina en
su curriculo docente cual es el caso de las econémicas, ha seguido en el
orden metodoldgico el programa vigente de la asignatura, amplidndolo
con el objetivo de brindar al lector una panoramica doctrinal lo sufi-
cientemente amplia, que le permita profundizar posteriormente de forma
auténoma en aspectos de su interés en esta materia.

Los autores trataron en todo momento de vincular los conceptos e ins-
tituciones desarrollados a la realidad cubana de hoy y a su derecho positi-
vo en el sentido mas amplio del término, sin olvidar la necesaria gene-
ralizacion doctrinal que permita aplicar los conocimientos adquiridos
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a los aspectos concretos de la contratacion internacional y al estudio
comparado de legislaciones de otros paises.

Dado que las instituciones mercantiles en Cuba no se han reformu-
lado en nuestra legislacion mucho més alla del Cdédigo de Comercio
vigente, que no es otro que el Codigo espafiol de 1889, se ha aprove-
chado el caudal legislativo y, sobre todo, doctrinario de autores ex-
tranjeros, principalmente espafioles para desarrollar los conceptos
expuestos; sin embargo, al acudir a fuentes doctrinales extranjeras se
ha tratado en todo momento de cefirse a la realidad cubana dada, en
primera instancia, por nuestro sistema economico-social y su conse-
cuente diversidad conceptual y legislativa.

Esta edicion que hoy modestamente presentamos es un primer paso
en una direccion mucho mas compleja y ambiciosa de sistematizar
doctrinalmente las instituciones y conceptos del Derecho Mercantil
por autores cubanos.

Las proximas ediciones de esta obra, permitirdn con seguridad
mejorar la actual, al eliminar las inevitables insuficiencias y errores
que esta presenta, lo que permitird elevar tanto su rigor conceptual
como el aspecto pedagoégico, inherentes ambos a todo libro de texto
universitario.

Dr. RuBéN MuRiz GRINAN
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EVOLUCIONHISTORICA
DEL DERECHO MERCANTIL

Lic. NatacHA TERESA MEsA TEJEDA

Los primeros vestigios del Derecho Mercantil no 1os encontramos en Roma,
sino en la Edad Media. Y esto se debe a que el Derecho imperante en Roma
estaba caracterizado por unagran flexibilidad y por unagran capacidad de adap-
tacion alasrealidades sociales. Lainexistenciadel Derecho Mercantil en Roma
obedecia a la existencia del lus Honorarium, el cua confirio a Derecho Ro-
mano la capacidad innovadora hecesaria que permitié ir adecuando el derecho
tradicional a las exigencias cada vez més cambiantes de la vida social. El lus
Honorarium, creado por €l edicto del pretor, y €l reconocimiento del lus Gentium
propicio que no existiera en esta etapa un derecho especial que fuera capaz de
regular el comercio. Es por estas razones que podemos afirmar lainexistencia
de un Derecho Mercantil en Roma.

Podemos enmarcar el surgimiento del Derecho Mercantil enlaBaja Edad
Media, a partir del siglo xi1. El surgimiento de este derecho en esta etapa
obedece aque, con lacaidadel imperio romano, tuvieron lugar un conjunto de
factores, que un sector mayoritario de ladoctrina, hadivido en: politico-socia-
lesy econdémico-juridicos |os cuales hicieron posible la aparicion de un dere-
cho especial queregularalaactividad profesional de una clase de ciudadanos:
los ¢ omerciantes. Algunos de estos factores fueron los siguientes:

» Renace laciudad con un especial significado econdémico, ya que en
ella se desarrolla el comercio con variada intensidad y una naciente
actividad industrial rudimentariay artesana.

» Laciudad se convierte en centro de consumo, de cambio y de produc-
cion en la que las ferias y los mercados se dedican a fomento del
comercio nacional e internacional. En las ciudades estas actividades
son realizadas por dos clases de profesionales: los mercaderes y los



artesanos, quienes apartir delasegunda mitad del siglo xi1 se asocian
en gremios 'y corporaciones. Estos crearon su Derecho gque regularia
el desarrollo de la actividad econdmica; el mismo se caracterizo por
ser un derecho consuetudinario; por lo que la costumbre se convirtio
en su fuente formal.

Tal y como sefialdbamos anteriormente, los mercaderes y artesanos se
unen en gremiosy corporaciones, apartir del siglo xi1, creando jurisdicciones
especiales para resolver los litigios que se suscitaban como consecuencia
del desarrollo del comercio. La competencia de estos tribunal es especiales
estaba delimitada por |a concurrencia de dos elementos: subjetivo y objetivo.
Con relacion al primero, solo se sometian a dicha competencia una clase
determinada de personas: |os comerciantes; y del segundo debemos sefialar
gue lacompetenciade estos tribunal es sol o se extendiaaloslitigios nacidos
del tréfico mercantil, por tanto, no eran competentes para conocer asuntos
civiles de los cuales era parte un comerciante.

L as decisiones adoptadas por estos tribunal es especial es posteriormente
comenzaron arecogerse por escrito, y fueron recopildndose poco a poco en
formaescritay por medio delacostumbre; estageneralizacion trajo consigo
gue se fueran estableciendo las normas mercantiles de la época. Al mismo
tiempo, debido al desarrollo que alcanzé la ciudad, al convertirse en centro
de poder politico, vidasocial y actividad econdémica, muchas ciudades, entre
ellas Génova, Pisa, Florencia, Milan, Venecia, etc. sintieron lanecesidad de
un derecho adecuado al floreciente tréfico que realizaban. Por 1o que co-
menzaron a crear sus estatutos con caracteristicas peculiares de como se
desarrollariael comercio en cada una de estas ciudades. Todos | os estatutos
y sentencias que lostribunalesy las ciudades fueron creando, contribuyeron
amoldear los contornos del incipiente Derecho Mercantil. Ya en esta etapa
podemos ver que se produce una abandono de laforma consuetudinaria que
le caracterizaba al Derecho Mercantil para convertirse en un derecho esta-
tutario.

El Derecho Mercantil tiene en esta etapa | as caracteristicas siguientes:?

» Su fuente formal esla costumbre.
« Su fuente material se encuentra en las organizaciones profesionales
de mercaderes.? Posteriormente la costumbre comenzo6 a recogerse

!Guillermo Jiménez Sanchez (coordinador): Derecho Mercantil, Ariel S. A., Barcelona,
1992, p.7.
’Erael Derecho de unaclase social surgido en el seno delos gremiosy corporaciones.



por escrito en |os estatutos de las corporaciones, y estas a través de
sus 6rganos lainterpretan y aplican al administrar justicia.

 El criterio de delimitacion de este derecho es un criterio subjetivo, ya
gue solo es aplicable a una determinada clase de persona: |os merca-
deres, y en ocasion de larealizacion de su actividad profesional. De
este modo, la jurisdiccién mercantil solo es aplicable a los litigios
surgidos entre los miembros de las corporaciones en sus relaciones
de negocios.

A finales del siglo xv, con la aparicion de los estados nacionales y |os
descubrimientos geogréficos tienen lugar importantes cambios politicos y
econdmicos que van a repercutir en el nuevo Derecho Mercantil.

La afirmacion de la soberania del Estado, fundamentalmente en las
monarquias absolutas, trae consigo un reforzamiento de laley frente ala
costumbre como fuente del derecho.® El ambito de la soberania estatal va
configurando la existencia de un mercado nacional y de una economia
mercantilista basadaen el protagonismo del Estado en laregulaciony con-
trol del desarrollo del comercio y la obtencién de riquezas.*

El florecimiento del comercio, entre otros factores, produce la extension
a otras clases social es de actividades que anteriormente solo se reservaban
a los mercaderes. Por tanto, se amplia la base del Derecho Mercantil a
nuevos sujetos, |os cuales pasan a someterse alas normasy jurisdiccion ya
referidas, pero sin ser comerciantes. Es vélido sefialar que no solo esta ex-
pansion se limita alos sujetos, sino que instituciones juridicas nacidas en el
trafico mercantil se extienden hacia otros sectores de actividades economi-
casdistintas del comercio, provocando un crecimiento progresivo del ambito
de aplicacién de este derecho.

Podemos sefialar que el Derecho Mercantil, desde la Edad Media hasta
la Revolucion Francesa, se caracteriz6® por las notas siguientes:

» Laprimerafuente formal del Derecho Mercantil pasa a ser la Ley.
La costumbre, sin llegar a perder su carécter de fuente, pasa a un
segundo plano.

3Esto obedece al surgimiento de unanuevaideologia politico-social queinfluye enlaforma-
cion del Derecho Mercantil, cambiando totalmente su proceso formativo, ya que el monarca
parafomentar launidad politicadictalas normasy lasleyes que han de regular el comercio.

4Guillermo Jiménez Sanchez: Ob. cit., p. 7.

SIbidem, p. 8.



e Lapotestad de dictar leyes corresponde al Estado.®

» El criterio de delimitacion del Derecho Mercantil, no abandona su
carécter subjetivo, pero se va extendiendo progresivamente a otros
sujetos no comerciantes y a actividades economicas distintas al co-
Mmercio.

< Lanotade internacionalidad, que hasta este momento lo caracteri-
zaba cede paso al hacionalismo, que afirmael poder del Estado en su
ambito territorial de soberania.

Es admitido por ladoctrina que el siglo xix instaura una nueva épocaen
la evolucion histérica del Derecho Mercantil. En esta etapa tuvieron lugar
un conjunto de circunstancias econdmicas, politicasy sociales que determi-
naron la profunda transformacion sufrida por el Derecho Mercantil de la
época. Expondremos a continuacién algunos de estos factores: aparece el
capitalismo industrial y financiero. Laméquinade vapor alcanza un desarro-
Ilo insospechado y desempefia un importante papel de desarrollo industrial,
lo cual trajo consigo un desarrollo creciente del comercio maritimo y el
ferroviario, y por ende, la actividad industrial y mercantil alcanza un gran
crecimiento. La Sociedad An6nima al canzalafisonomia que mantiene hasta
nuestros dias, asi como el crédito y los titulos valores alcanzan su actual
perfeccion.

El nuevo sistema capitalista se sirvio de laideologia que triunfa con la
Revolucién Francesa. Los fundamental es principios instaurados por la Re-
volucion Francesay utilizados por el capitalismo paralaconstruccion de su
sistemafueron los siguientes: a) Supresion del intervensionismo estatal en la
economia, porgue triunfalaposicion o concepcion de lo fisideratas que con-
sideraban la libertad econdmica como presupuesto necesario para alcanzar
el progreso social; b) Supresién de los privilegios concedidos alas corpora-
ciones de mercaderes en el antiguo régimen; c) Constitucionalizacién del
principio de que todo ciudadano puede librementeiniciar €l gjercicio de cual-
quier actividad econdmica, con lo cual se opone al principio de ser un dere-
cho especial de clase, instaurado en €l viejo régimen; d) Institucionalizacion
de la propiedad privada sobre |os medios de produccion.’

SEsta situacion de progresiva legalizacién y estatalizacion del Derecho Mercantil, que ini-
cialmente fue consuetudinario y corporativo, encuentra su mas fiel expresion dentro de la
Edad Moderna en las Ordenanzas General es del Comercio Terrestre (1673) y del Comercio
Maritimo promulgadas por Luis X1V, alas cuales se le [lamaron Ordenanzas de Colbert.

‘Manuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 9" edicién, Editorial TECNOS S.A.,
Madrid, Espafia, pp. 54-55.



La Obra Codificadora de Napoledn esla que va a concretar un nuevo
derecho mercantil inspirado en lasideasy principios de laRevolucién Fran-
cesa. Su mérito es innegable, ya que unificé al Derecho Privado en dos
grandes cuerpos legales: El Cadigo Civil de 1803 y el Codigo de Comercio
de 1807, marcando de esta manera un hito en la historia del Derecho. La
existenciade un Cadigo de Comercio separado del Cédigo Civil significala
consagracion de un Derecho Especial frente al Derecho Civil.

Introduce Napoleobn, con su labor codificadora, otra novedad y es que
daun nuevo matiz alaconcepcion delimitadora del Derecho Mercantil. Ya
gue trata de abandonar la posicidn subjetivista, hasta ahora asumida du-
rante todo el proceso evolutivo, para adoptar una nueva concepcion basa-
da en el elemento o0 posicién objetiva, es decir, basado en el concepto de
acto objetivo de comercio, sin tener en cuenta la condicién personal del
sujeto que lo realice.®

Decimos que el Codigo de Napoleodn trata de abandonar 1a posicion sub-
jetiva, paraadoptar una nuevaconcepcion: laobjetiva, pues solo se quedaen
el intento. Solo fueron ansias de eliminar de un todo la concepcion subjetiva,
lo cual no selogro. El Codigo de Comercio presenta en su contenido aspec-
tos que lo acercan al subjetivismo, por ejemplo, inicia su articulado con un
titulo dedicado a los comerciantes y en el mismo ofrece una definicién de
comerciante, estableciendo que: “ Son comerciantes |os que ejercen actos
de comercio y hacen de ello su profesion habitual”. Unavez que se califica
a la persona como comerciante queda sujeto a un conjunto de derechos y
obligaciones queintegran el estatuto juridico del empresario mercantil, y que
lo distingue del resto de | os sujetos.

Por otro lado, es muy cierto que laatribucion del caracter de comercian-
te a una persona no se hace atendiendo a su pertenencia a alguna que otra
organizacioén, ya sean gremios 0 corporaciones; sino que se sigue unalinea
real, basada en atribuir a una persona la condicion de comerciante por la
realizacion de actos de comercio y su profesionalidad, todo esto indepen-
dientemente de la personaquelo realice. Esdecir, laactividad no se califica
atendiendo al sujeto, sino que es la actividad mismalaque va a calificar al
sujeto como comerciante.

Lo expuesto anteriormente revela la mezcla de elementos subjetivos y
objetivos que caracterizd al Cédigo de Comercio Francés. En consecuencia
no podemos hablar de una concepcion objetivadel Derecho Mercantil enun
sentido absoluto, sino que se trata de una calificacion relativa. Porque no se
lograborrar l0s aspectos subjetivos de la materia mercantil, ni imponer con

8Guillermo Jiménez Sanchez: Derecho Mercantil, Ed. cit., p. 9.



caracter absoluto un criterio objetivo de acto de comercio, como Unico deli-
mitador de lamateria mercantil. No obstante esto, es valido sefialar que esta
posicién objetiva fue seguida por la codificacion desarrolladaalo largo del
sigloxix.

El Cédigo de Comercio Espafiol de 1829 establece una legislacién
uniforme general en materia 'y asuntos mercantiles derogatoria de toda la
anterior, representada por las Ordenanzas de los Consulados. El cuerpo le-
gal en cuestion presenta datos que demuestran su caracter mixto, en el cual
es dificil superponer una concepcion sobre la otra.

La norma espariola superd a su antecesor, el Codigo Franceés, pues se
ocupd de aspectos no tratados en aquel como, por emplo, los contratos
mercantiles. Amplid y perfild, aunque no de forma satisfactoria, la compe-
tenciade los tribunales de comercio al establecer que era“ privativa de toda
contestacion juridica sobre obligaciones y derechos procedentes de las ne-
gociaciones, contratos y operaciones que van comprendidas en las disposi-
ciones de este codigo.®

En 1868 se suprimieron los tribunales de comercio, de modo que los
tribunal es ordinarios comenzaron a conocer de los asuntos civilesy mercan-
tiles. Se establecieron |as bases para un nuevo Cédigo de Comercio, el cual
se promulgé en 1885.

En 1885 se promulga un nuevo Codigo de Comercio Espariol, el cual,
tras diversas modificaciones, se encuentraaln vigente en Espafia. EI mismo
pretendid, a decir de Jiménez Sanchez®® “considerar al Derecho Mercantil
bajo una faz completamente nueva”. Este empefio supuso un nuevo cambio
respecto al Cédigo de 1829. Con el Cédigo de 1885 se pretendiainstaurar un
sistema de Derecho Mercantil basado en la nocion de actos de comercio,
cualquiera que sea el estado o profesion de las personas que lo realicen.

L os objetivos propuestos por |os redactores de este cuerpo legal no fue-
ron alcanzados. Al igual que los que le antecedieron, el nuevo Codigo tenia
una naturaleza mixta, por cuanto estaban estrechamente vinculados los el e-
mentos subjetivos y objetivos. En el articulo 1 define alos comerciantes y
establece que: “seran comerciantes |os gue teniendo capacidad legal para
gjercer el comercio se dedican a él habitualmente...”, reservando para ellos
un estatuto que los distingue del resto de las personas que en el trafico
mercantil actlan, integrado por un régimen de contabilidad, inscripcion en el
Registro Mercantil, suspension de pagos y quiebra, etcétera.

9FernandoSanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, 192 edicién, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1996, t.1, p. 9.
Guillermo Jiménez Sanchez: Derecho Mercantil, Ed. cit., p. 17.



A pesar de que en su articulo 2 intenta dar una nocion de Actos de
Comercio, la misma es insuficiente ya que no establece con exactitud qué
ha de entenderse por tal; tampoco | os define ni enumera, solo crea una cam-
pana flexible, en la cual entraran, segin el articulo 2, los comprendidos en
este Codigo y cualesquiera otro de naturaleza anéloga.

Vale destacar que hoy en dialanomenclaturaque este cuerpo legal utiliza
paranombrar alas personas que realizan dichos actos de comercio es, anues-
tro juicio, estrecha. Pues actualmente a la actividad econémica que realizan
estos sujetos se le denomina empresa, de ahi que dicha actividad permita de-
nominar a los sujetos que la realizan como empresarios. Pudiendo concluir,
en este sentido, que es la empresa un presupuesto necesario para denominar
al sujeto que realiza esta actividad econdmica como empresario.

Podemos concluir diciendo que el Codigo de Comercio de 1885 apesar de
gquelalineaque siguié fuelade adoptar un criterio objetivo alahorade deter-
minar la materia mercantil (criterio que incluye la delimitacion de la materia
mercantil a partir de los actos de comercio), no se afilié de un todo a esta
posicion. Setratade unaclasificacion relativa, puesdelalecturadelosarticu-
los del ya archimencionado cuerpo legal se demuestra que algunas de las
institucionesrecogidas en él, tendran caracter de mercantil si en ellaintervie-
ne al menos un comerciante, jemplo de esto lo constituyen los contratos de
depdsito, Art. 233; préstamo Art. 311; comision Art. 244, etcétera.

SURGIMIENTO Y EVOLUCION DEL DERECHO
MERCANTIL EN CUBA

Cubafue descubierta el 27 de Octubre de 1492, y las relaciones comer-
ciales entre las Indias y la metropoli no comenzaron hasta la conquista de
Cuba por | os esparioles en el siglo xvi.

Laisla se encontraba habitada por indios, aborigenes, los cuales vivian
en comunidad, no existia diferencia de clases entre ellos, todos vivian por
igual y el fruto de su trabajo era repartido entre ellos. En Espafia, por el
contrario, existia una monarquia absol uta con caracteristicas feudalistas.

HEsta formula tan abierta y flexible implica una técnica de delimitacion de la materia
mercantil, yaque el criterio deinclusién en el Cédigo de Comercio es redundante, pues al
afirmar que se reputaran actos de comercio los contenidos en este Cédigo seriaredundar,
porque se entiende que si los actos estan recogidos en el Codigo es porque son de
Comercio; y el criterio de la analogia es un tanto confuso, porque queda por descubrir
cudl eslanaturaleza, yaque el Codigo no sigue un criterio tnicoy uniforme a lahorade
delimitar la materia mercantil en su articulado; unas veces sigue un criterio objetivo y
otras un criterio subjetivo.



Al llegar los espafioles alaislaquisieron implantar el régimen vigente en
Espafia a Cuba, encontrandose gue nuestros aborigenes no conocian la pro-
duccién. Siendo la misma necesaria para gue los conquistadores pudiesen vi-
vir sin trabgjar. Resolvieron estasituacion con el reparto detierras, de minase
indios a sus acompafiantes, pues nada sabian hacer nuestros primeros po-
bladores blancos, con tierra y sin indios o viceversa.'? Para esto introdu-
jeron las Encomiendas de Indios, como variante de esclavitud.

L o expuesto hasta aqui nos permite afirmar que el tipo histérico de Esta-
do que imperaba en laislafue impuesto por los espafiol es, caracterizandose
por ser un Estado esclavista. Siendo evidente que en Cuba el Estado no fue
fruto de un desarrollo normal de la sociedad, sino que fue traido desde Espa-
fia, impuesto a Cuba con caracteristicas propias del modelo espafiol y res-
pondiendo siempre a sus intereses.

No fue hasta el siglo xvi que surge el comercio en Cubay, por tanto,
comienzaadesarrollarse el tréfico mercantil entrelas Indiasy la metropoli.
Esto nos permite afirmar que el desarrollo del comercio en nuestro pais
tiene aproximadamente cuatro siglos de diferencia con el proceso evolutivo
del mismo que tuvo lugar en el resto de los paises.

El intercambio mercantil entre lametrépoli y laislarecién descubierta
se desarrollé a base fundamentalmente de las mercaderias que Espafia
enviaba a las colonias y el oro exportado por esta ala metrépoli. Para el
control de la explotacion comercial de las colonias, se crea la Casa de
Contratacion de Sevilla, desde 1503 hasta 1524, la cual surge como instru-
mento regulador entre las relaciones econémicas de Espafia y América.
L a Casade Contratacion de Sevillafue un érgano con funciones fiscalesy
mercantiles, 6rgano de administracion de justicia competente para cono-
cer tanto asuntos civiles como criminales; al decir de Herndndez Mas, la
casa actuaba como comerciante, Unicamente en todo lo relativo a la im-
portacién y exportacion.

En 1524 se crea el Consegjo de Indias, 6rgano encargado de la direccién
suprema en la gobernacién de las Colonias Espafiolas, tiene la mas alta
jerarquia en los negocios del Nuevo Mundo.® Todo lo hasta aqui ex-
puesto demuestra que las normas juridicas en materia mercantil procedian
de las autoridades espariolas que controlaban las Indias.

Ante esta situacion se ordend la Recopilacion delas Leyes de Indias que
dur6 desde 1570 a 1680, pero se plantea por algunos autores, entre ellos el

?Hernandez M és: Antologia de documentos para el estudio de la Historia del Estado y el
Derecho en Cuba, Editorial Pueblo y Educacién, LaHabana, s/a.

8Julio A. Carreras: Historia del Estado y el Derecho en Cuba, 3 reimpresion, Editorial
Pueblo y Educacion, LaHabana, 1984, p. 16.



ya citado, Herndndez M é&s, que adoleci6 de varios errores, por ejemplo: fue
redactada para facilitar la labor de jueces y magistrados, contiene solo las
normas mas consideradas de conservadoras e importantes en su tiempo,
dej6 fuerael resto del contenido del Derecho de India, fue publicadaun siglo
después de algunas disposiciones que laintegran, por o que se convirtieron
en leyes acatadas pero no aplicadas.'* Tratandose en el Libro Cuarto, entre
otros aspectos, lo referente al comercio.

En el afio 1573 se redactan las Ordenanzas de Caceres, que fue €l pri-
mer cuerpo legal redactado desde Cubay para Cuba; en dicho cuerpo se
regulael comercio en lasvillas desde |a Ordenanza 38 ala46. Encontrando-
se vigente las ordenanzas hasta 1854.

Antesdefinalizar el siglo xvi los colonos comprobaron que las riquezas
mineras en laislaeran pocasy que el oro, por tanto, no constituia unafuente
bésica, quedando laislareducida ala actividad ganadera.

Con el propésito delimitar y poner fin al contrabando existenteen laisla,
se dictaron Reales Cédulas cuyo objetivo era controlar y delimitar la acti-
vidad de los comerciantes en el tabaco y en el aztcar.'® L os pobladores de
estos sitios poco caso hicieron a estas disposiciones y continuaron sus
actividades.

La Real Cédula de 20 de octubre de 1614 declaro libre el cultivo del
tabaco y comision0 a la Casa de Contratacion de Sevilla para la exporta-
cion.’® A estaregulacion siguieron otras Reales Cédulas en las que se auto-
rizaron lacompray embarque del tabaco, se cred la Factoria del Tabaco, la
misma era el comprador Unico de las cosechas.

En 1734 comienza una fase en la que tiene lugar un predominio de los
hombres de hegocios, quienes en combinacidn con altos funcionarios prepa-
ran un monopolio privado. En 1739 el tabaco y el monopolio tienen el centro
en la Real Companiia del Comercio en la Habana.

El derecho que imperaba en Cuba provenia de la metropoli, o que trgjo
consigo que muchas de estas leyes no se atemperaran a la realidad de la
ida

De todo lo expuesto hasta este momento podemos concluir que:

a) En Cuba el comercio no surgi6 en la Edad Antiguatal y como ocu-
rrié en los paises del viejo continente, sino en el siglo xvi con lacon-
guista de los esparfioles.

“Hernandez Mas: Ob. cit.
Real Cédulade 26 de agosto de 1606, a través de la cual se prohibi6 el cultivo del tabaco.
Julio A. Carreras: Ob. cit., p. 25.



b) El Derecho Mercantil en Cubano tuvo el mismo desarrollo histérico
que en los paises europeos. Se caracterizé por ser un derecho im-
puesto e importado, el mismo eralegislado en Espafia para ser apli-
cado alas colonias.

¢) En 1573 se produce laredaccion del primer cuerpo legal en Cubay
para Cuba: las Ordenanzas de Céceres.

En 1762 se produce la Toma de la Habana por los Ingleses; tan impor-
tante suceso historico no influy6é de maneraagunaen el Derecho Mercantil,
pues se mantuvieron vigentes todas las leyes espariol as.

A lasegundamitad del siglo xviii se denominé épocade libre comercio.
Durante esta etapa el gobierno espafiol promulgé unalegislacién que con-
cedié facilidades comerciales, y esta fue lareal Orden del 16 de octubre
de 1765, la que permitia que las colonias (Cuba, Puerto Rico y las Islas
Barlovento) comerciaran con los puertos de Cadiz, Sevilla, Alicante, Car-
tagena... En 1778 se dictael Real Decreto el cual amplio laregulacion ante-
rior, posibilitando la apertura del comercio a otros puertos.’

De este modo fue dictado un conjunto de disposiciones que regul aban el
comercio en la colonia. Por gjemplo, en 1824 se promulga el Real Decreto
por el cual se establece el libre comercio directo con |os extranjeros.

Es un hecho conocido la promulgacion en el afio 1829 en Espafia del pri-
mer Cadigo de Comercio, por Real Cédulade fecha 30 de mayo de 1829, ala
que siguié laLey de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de Comer-
cio. Ambos se hicieron extensivos a Cuba, por Real Cédula, en 1832.

En 1886 se hace extensivo a Cuba el Codigo de Comercio®® desde Espa-
fia, con modificaciones en algunos de sus articul os. EI Codigo de Comercio
fue promulgado en Espafia por laL ey del 22 de agosto de 1885, entrando en
vigor en nuestro pais en el afo 1886.

Concluidaladominacion espariol a, se produjo laintervencion norteame-
ricana. En 1901 surge larepublica neocolonial, atada econdémicay politica-
mente a los Estados Unidos. En febrero de este propio afio se redacta la
Constitucion de la Republica, y en su disposicion 7ma refrenda que: “se
continuaran observando todas las leyes, reglamentos, decretos, 6rdenes y

Al decir de Julio A. Carreras quedé abierto el comercio adostipos de puertos americanos:
los menores (Puerto Rico, Santiago de Cuba, Trinidad, Bataband, Islade Trinidad y Mar-
garitaetc.) enlos que los derechos eran menores que los que habia que pagar en los puertos
mayores (Habana, Cartagena, Rio laPlata, Valparaiso, etc.)

18 Se hizo extensivo dicho cuerpo legal através delaReal Cédulade 30 de mayo de 1829, a
laquesiguitd laReal Cédulade 24 dejulio de 1830, promulgando la L ey de Enjuiciamiento
sobre |0s hegociosy causas de comercio.
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demas di sposiciones que estuvieran en vigor al promulgarse la Constitucion,
siempre que no se oponga a ella'y que no fueran legalmente derogadas y
modificadas...” Por lo que aqui se encuentraincluido el Cédigo de Comercio
de 1886, aspecto que fueratificado por el resto de las Constituciones que se
redactaron durante neocolonial.

A pesar de todas las disposiciones espafiolas que regian en Cuba, se
dictaron un conjunto de disposi ciones eminentemente cubanas, que modifi-
caron el contenido del Cédigo de Comercio derogando algunos de sus pre-
ceptos o complementandol os, por €jemplo:

* Orden 400 del 1900 por la cual se crea el Registro Mercantil en
Cuba.

e Decreto 1123 del 1909, mediante el cual se crea el Registro de So-
ciedades Anonimas.

» Ley 1929 queregulala Sociedad de Responsabilidad Limitada.

* Ley 13 del 23 de diciembre de 1948, por la cual se crea el Banco
Nacional de Cuba, el cual tiene como objeto centralizar |os recursos
monetarios, regular el crédito, crear y retirar medios de pagos, etcé-
tera.

» Ley 9del 20 de diciembre de 1950, ley sobre lacapacidad civil dela
mujer, lacual entre otros derechos le concede laposibilidad alamujer
de realizar libremente el comercio, sin necesidad de tener licencia
marital.

Entre otras disposiciones que durante el periodo de dominacion norte-
americana fueron promulgadas en la isla, las cuales, como sefial abamos,
anteriormente, derogaban, enriquecian o complementaban las disposiciones
espariolas vigentes en Cuba.

Con €l triunfo delaRevolucién, el 1ro de enero de 1959, sellevé acabo
un proceso de transformaciones radicales de las relaciones econdémicas en
Cuba.

En marzo de 1960 se crea JUCEPLAN (Junta Central de Planificacién)
laque sustituy6 ala Comision de Fomento Nacional y ala Junta Nacional de
Planificacion, instituci ones existentes antes del triunfo delaRevolucién. Esto
nos evidencia que la politica, |levada a cabo por nuestro pais, ibadirigidaa
reducir el papel de la economia privada, a partir de la concentracién de los
recursos en manos del Estado.

En este propio afio se comienza a desarrollar el proceso de nacionaliza-
cion en nuestro pais, procediéndose a la nacionalizacion de todas las compa-
Aiasindustrialesy comerciales, asi como de lasfébricas, almacenesy depositos.
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Nacionalizandose ademés las instituciones bancarias privadas nacionales, y
esto tribut0 a la declaracion del carécter de la actividad bancaria.

Implicando este proceso, junto a otras medidas que fueron tomadas por
ladireccion de la Revolucion, el traspaso a propiedad estatal de la mayoria
de los bienes de produccién lo que trajo como consecuencia la aparicion y
fortalecimiento del sector estatal de la economiay la necesidad de empren-
der tareas de planificacién.*®

Se identifican en esta etapa dos posiciones contrapuestas, el sistema
presupuestario de financiamiento y el sistema de autogestion financiera
también conocido como autofinanciamiento. A pesar de las diferencias que
presentaban ambas teorias, |as dos se concibieron dentro del modelo de pla-
nificacion centralizada. Siendo el financiamiento presupuestario acogido esen-
cialmente en el sector industrial, el autofinanciamiento fue desarrollado y
empleado en el &mbito del comercio exterior y la agricultura, coexistiendo
ambos.?°

En la etapa comprendida entre el 1967 y 1970 aln subsisten las concep-
ciones del sistema de financiamiento presupuestario, por lo que a partir de
estas se reduce de un modo significativo el papel del dinero, los precios, el
crédito, los impuestos, desechandose las categorias financieras. L os cobros
y pagos entre las empresas son suprimidos.?

Durante este mismo periodo se lleva a cabo también el proceso conoci-
do como “ofensiva revolucionaria’ en 1968 el cual respondié ala decision
de limitar el sector privado de la economia, nacionalizando las actividades
comerciales, de servicios e industriales en manos de particulares.

En 1972 se produce laincorporacion de Cubaa CAME o quele permite
firmar acuerdos favorables en materia comercial y acceder a créditos ven-
tajosos. Contintia debilitdndose el Derecho Mercantil, pues las relaciones
econOmicas estarian regidas por |as legislaciones que eran establ ecidas por
esta misma organi zacion.

En 1979, se dicta el Decreto Ley 24, el cual en unos de sus Por Cuanto
dispone lano aplicacién de las normas contenidas en el Codigo Civil y en el
Cébdigo de Comercio asi como las legislaciones complementarias a la em-
presa estatal. Por 1o que las disposiciones contenidas en el Codigo de Co-
mercio se vuelven incompatibles con la empresa estatal socialista.

Toma auge en esta etapa una nueva rama del derecho, destinada a regu-
lar todas las relaciones juridicas que surgen en el sector estatal, conocida
como Derecho Economico.

Colectivo de Autores: “Temas de Derecho Econémico” (en proceso de edicion).
2| bidem.
2| bidem.
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No obstante esto, vale sefialar que en el afio 1982, se promulga el De-
creto Ley 50,22 aprobado con el propésito de crear un marco legal parala
realizacion de actividades lucrativas en asociacion con intereses extranjeros
de distintos paises y dentro del territorio nacional mediante la constitucion
de empresas mixtas y otras formas de asociaci dn econdmica que no estaban
reguladas de manera especial en la legislacion. Con la promulgacion del
Decreto Ley 50 se comienza a utilizar nuevamente el Codigo de Comercio
enlorelativo alas sociedades mercantiles, especialmente la Sociedad Ano-
nima, figura societaria que adoptan las empresas mixtas en nuestro ordena-
miento juridico.

En el afio 1989 se produce el derrumbe del campo socialistay un afo
méas tarde la desaparicion de la URSS. Cuba se ve inmersa en la mas aguda
crisisdesde el triunfo revolucionario, la que también estuvo marcada por €l
recrudecimiento del bloqueo norteamericano y por los problemas internos
gue vinieron presentdndose.

Esta situacion propicié que la primera mitad de la década de los 90 se
caracterizara por cambios sustanciales en el entorno juridico y préctico en
el que se desarrollalainversién extranjera en Cuba.

En el afio 1992 se lleva a cabo unareforma parcial en nuestra Constitu-
cidn, con lacual cambia, en primer lugar, el caracter irreversible de la pro-
piedad estatal, reconociendo el caracter reversible delamisma (articulo 15)
se reconocen constitucionalmente nuevas formas de propiedad, es el caso
de lapropiedad de las empresas mixtas (articulo 23) cobrando mayor fuerza
las relaciones monetario mercantiles a partir de esta realidad.

En el propio afo 1992 entraen vigor laResolucién 112, mediantelacual
se admitia la creacidn de Sociedades Mercantiles Cubanas de carécter pri-
vado. Dicharesolucion fue posteriormente derogada por la Resol ucion 260/
99 del MINCEX, actualmente vigente, através de lacual se crean las socie-
dades mercantiles de capital totalmente cubano.

“La desmonopolizacion del comercio exterior incide igualmente en las
categorias analizadas. El articulo 18 del texto constitucional se modificaen
el sentido de permitir que otras entidades no estatal es realicen funciones de
importacién y/o exportacion. La descentralizacion paralela que sufre esta
actividad, condicionaformas de actuacion diferentes paralas entidades, las
gue pueden seleccionar entreimportar o comprar aun productor nacional lo
gue demanden. El aumento de entidades que pueden gjercer funciones de
comercio exterior permite asimismo unareactivacion de rel aciones moneta-
rio-mercantiles como costos, precios, créditos comerciales, entre otras”.?®

22Primer cuerpo legal queregularialo referente alainversion extranjeraen el pais.
2Colectivo de Autores: “ Temas de Derecho Econdémico” (en proceso de edicion).
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El fortalecimiento de laactividad inversionistay lanueva aperturalegal
contenidaen lareformaconstitucional del 92, exigio la creacién de unanue-
va legislaciéon que se adecuara a las nuevas circunstancias y exigencias de
ampliar lasformasy areas de inversion, flexibilizar |as disposiciones sobre
esta materiay establecer los procedimientos legal es necesarios que contri-
buyeran a hacer laley mas transparente y atractiva al inversionista.

Como parte de todas las transformaciones llevadas a cabo en nuestro
pais, en septiembre de 1995 se promulgd la Ley de Inversion Extranjera,? la
cual brinda mayores garantiasy seguridad alos inversionistas, introduce una
nueva modalidad deinvertir en nuestro pais através de laempresa de capital
totalmente extranjero, se produce una ampliacion en |os sectores destinata-
riosdeinversiones, en |los cuales hasta el momento no se habiaincursionado,
entre otras.

Desde la promulgacién de la Ley 77/95 se han dictado un conjunto de
disposiciones normativas reguladoras, todas, de la materia mercantil; tal es
el caso del Decreto 260 del 94 sobre Sucursales y Agencias, Decreto Ley
165/96 sobre Zonas Francas y Parques Industriales, la Resolucion 260/99
del MINCEX la cual regulalo relacionado a la constitucién de Sociedades
Mercantiles de capital totalmente cubano. En diciembre del afio 2001 se
promulga el Decreto Ley 226, que instrumentaria la regulacion juridicay
practica del Registro Mercantil en nuestro territorio; en el afio 2002 se pro-
mulgé su reglamento la Resol ucion 230, dotando de uniformidad alaactivi-
dad registral en nuestro pais. Todo esto nos evidencia como luego de un
proceso de crisis que atravesd el Derecho Mercantil, se ha alzado y se ha
ido reponiendo hasta llegar al lugar donde se encuentra hoy en dia.

%Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, no. 3 de fecha 6 de
septiembre de 1995.
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CONCEPTO, CARACTERESY FUENTES
DEL DERECHO MERCANTIL

Lic. NatacHA TEREsa MEsA TEJEDA

Al referirnos o dar unadefinicion de Derecho Mercantil, no debemosrestringir-
nos Unicay exclusivamente al comercio, pues el comercio como palabra, tiene
su origen en €l latin cum que significa con, y € término mers, que significa
mercancias. Por ello, etimoldgicamente, comercio consiste “en una serie de
actos que tiene por objeto el cambio de una mercancia por otra’. Por tanto, a
nuestro juicio, € término comercio no es el més indicado para identificar €l
concepto de Derecho Mercantil, ya que se hos presenta como un concepto muy
estrecho.

Hoy en dia no puede considerarse el Derecho Mercantil igual al comer-
Cio pues este tiene como objeto otras actividades econémicas ademas del
comercio, que van a constituir laempresay son laindustria (fabricacion de
productos en masa) y la prestacion de servicios.

Podemos definir el Derecho Mercantil como la rama del derecho pri-
vado que comprende el conjunto de normas juridicas que regulan al
empresario y los actos que estos realizan en el desarrollo de su activi-
dad econdmica constitutiva de empresa.

De este concepto podemos extraer las siguientes elementos que lo ca-
racterizan:

* Parte del Derecho Privado: Como es conocido, existe una corriente
doctrinal que divide el ordenamiento juridico en dos grandes ramas:
el Derecho Publicoy el Derecho Privado. El Derecho Privado regu-
lara | as relaciones que se establecen entre particulares, asi como las
gue tienen lugar entre los entes publicos, siempre que actien como
particulares, es decir, despojados del poder e imperio que los carac-
teriza. El Derecho Mercantil es el derecho regulador de las relacio-
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nes que surgen entre los empresarios, o de estos con sus clientes, |o
cual lo ubica dentro del Derecho Privado.

» Derecho Especial: La especialidad del derecho mercantil consiste
en que su normativa no es aplicable a la generalidad de individuos
como lo hace el Derecho Civil, sino que se aplicaaindividuos parti-
culares que seran los empresarios mercantiles y a determinados ac-
tos, que son los realizados por estos: |os actos de comercio.

« Derecho de los Empresarios; Es el empresario el elemento personal
y més importante en el Derecho Mercantil. Tan asi es que en algu-
nos contratos mercantiles la presencia de un empresario esrequisito
sine qua non para calificar estos contratos como mercantiles. Esta
notaresaltael carécter subjetivoy profesional del mismo, guardando
relacion con sus origenes. El Derecho Mercantil regula la relacién
de los empresarios entre si y de estos con sus clientes que al final
son los destinatarios de los bienes y servicios que estos producen.

Amén delo anteriormente expuesto, la doctrina tradicionalmente ha uti-
lizado diversos criterios para ofrecer un concepto de Derecho Mercantil.

El primero de ellos considera que el Derecho Mercantil es el Derecho
Privado del comercioy de las actividades econdmicas que puedan asimilar-
se a él. En este sentido somos del criterio de que no se puede confundir el
Derecho de Comercio con el Derecho Mercantil, al ser el dltimo solo una
parte de aquel. Se trata de una relacion de género a especie. Mientras el
Derecho Mercantil abarca todos los hechos que se refieren a cualquier su-
jeto, objeto o0 negocio de comercio, quedafueradel Derecho Mercantil todo
derecho de caracter publico relativo a comercio (Derecho Administrativo,
Financiero, Penal en la materia mercantil).

El segundo de los criterios es el que lo concibe como Derecho de los
Negocios,! y esto responde ala gran extension que este derecho ha adquiri-
do apartir del siglo pasado.? En este sentido queda negada la posibilidad de
entender este planteamiento, porque si bien es cierto que este criterio supe-
rael de Derecho Mercantil como Derecho del Comercio, no es el ideal pues
el término negocios es muy genérico e indeterminado. El Derecho de los
Negocios encierra en si diversas materias y ramas del derecho. En él sur-
gen diversas relaciones juridicasy no necesariamente tienen que estar regu-

1Este criterio tiene como exponente a un sector de laliteraturajuridicafrancesay su repre-
sentante fue un jurista llamado Joseph Hamel.

2A| decir de Sanchez Calero, a medida que se organiza el mundo de los negocios en el que
participan tanto empresarios como particulares, el Derecho Mercantil se convierte en el
derecho de ese mundo de los negocios.
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ladas por el Derecho Mercantil, sino que pueden ser tuteladas por otras
ramas del derecho.

El tercer criterio considera al Derecho Mercantil como derecho de los
actos juridicos realizados en masa. En cuanto a este criterio un sector de la
doctrina planted la cuestion de ¢por qué existe un Derecho Mercantil sepa-
rado de un Derecho Civil? Para dar respuesta a esta interrogante fue nece-
sario hacer toda una caracterizacion del Derecho Mercantil y uno de los
resultados arrojados fue que el Derecho Mercantil debe responder a las
exigencias y necesidades de |a ejecucidon en masa de actos 0 negocios juri-
dicos los cuales conducen a su tipificacion y uniformidad. dea que al decir
de Sanchez Calero, “sirvié de base para que posteriormente se abriera €l
camino aladoctrina de la empresa’ .2

Otro grupo considera el Derecho Mercantil como Derecho de laEmpre-
sa. Esta posicién harecibido sus criticas y precisiones. Segun este criterio
se conoce a la empresa como el conjunto de normas juridicas que regu-
lan las relaciones en la organizacién econémica de capital y trabajo
para la obtencién de una ganancia ilimitada. Podemos sefialar que en la
empresa confluyen diversas ramas del derecho. Por gjemplo: Derecho La-
boral, Administrativo, Financiero y como unarama autbnomamas el Dere-
cho Mercantil; y es por esto que consideramos no debe ser aceptada como
exacta esta posicion porque, por ejemplo, el Derecho Laboral desempefia su
papel dentro del Derecho de la Empresa cuando regulalasrelaciones que se
establecen entre el empresario y sus auxiliares (dependientes) y trabajado-
res; el Derecho Financiero aparece pararegular la materia tributaria de los
empresarios, entre otros. Por tanto, el Derecho Mercantil consideramos que es
unarama mas dentro del conjunto de las que giran en torno ala empresa,
es algo asi como unarelacion de género y especie.

FUENTES DE DERECHO MERCANTIL

El Derecho Mercantil, como acabamos de ver, es el conjunto de normas
juridicas que regulan al empresarioy los actos que estos realizan en el desa-
rrollo de una actividad econdmica constitutiva de empresa. Cabria pregun-
tarnos entonces, ¢cuales son estas normas juridicas?

Nuestro Codigo en su articulo 2 establece: “1os actos de comercio sean
0 no comerciantes los que lo gjecuten, y estén o no especificados en este
cadigo se regiran por las disposiciones contenidas en él, en su defecto por
los usos de comercio observados generalmente en cada plazay a falta de

3Fernando Sanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, 202edicién, Editorial Ciencias
Juridicas, Madrid, Espafia, 1997, tomo |, p.17.
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ambas reglas por las del Derecho Comun”. Del precepto podemos sefialar
gue este cuerpo legal establece de modo expreso las normas juridicas que
regularén los actos de |os empresarios, asi como deja muy claro el orden de
prelacion de las mismas.

El Derecho Mercantil, establece su propio sistema de fuentesy en el pre-
cepto antes mencionado, de un modo expreso, se sefiadla el orden de aplicacion
de las mismas. En primer lugar, encontramos a la Ley, después los Usos de
Comercioy por ultimo, con caracter supletorio, el Derecho Civil.

Como se ha podido apreciar, de acuerdo a lo preceptuado en el Cédigo
de Comercio, en primer lugar han de aplicarse las disposiciones contenidas
en dichanormativa. Ahorabien, no hade entenderse el Cédigo, como ley, en
sentido estricto, sino que aqui seincluyen todas |as disposiciones normativas
gue en materia mercantil sean dictadas,* las cuales sin llegar a producir
modificaciones sustancial es en su contenido |o complementan.

Los usos de comercio son la segunda fuente del Derecho Mercantil.
Consideramos que el reconocimiento de |os usos de comercio como fuentes
del Derecho Mercantil, tiene su raiz en el carécter histérico del Derecho
Mercantil, yaque en la primera etapa de su proceso evolutivo se caracterizé
por ser un derecho consuetudinario, caracteristica que fue quedando atras
con todo el proceso codificador que se llevd a cabo durante las Ultimas eta-
pas de laevolucion histéricadel mismo.

Aun asi, en la actualidad han sido recogidos en diversos Codigos de
Comercio como fuentes del derecho, incluso por encima del Derecho Co-
mun. Un ejemplo de ello lo constituye nuestro Cadigo.

A faltadelaLey se debe obedienciaalos usos de comercio. Se entiende
por uso de comercio la préctica repetida y efectiva de una determinada
conducta. Pero es valido sefialar que cualquier practica de naturaleza mer-
cantil no puede considerarse uso de comercio. Para su existencia es nece-
sario que esa practica haya creado la conciencia general de su existenciay
obligatoriedad, con independencia de la voluntad de |as partes, que sea una
practica de forma continuada, y que no sea contrario alamoral, laley y €l
orden publico.

Un gran sector de ladoctrinaharealizado unaclasificacién delosusosy
los divide en: usos normativosy usosinterpretativos.

“Entre estas di sposiciones nos encontramos: el Decreto 260 del 94 sobre Sucursalesy Agen-
cias, Decreto Ley 65/96 sobre Zonas Francas y parques industrial es, |a Resolucion 260/99
del MINCEX, la cual regula lo relacionado a la constitucion de Sociedades Mercantiles
Cubanas, Decreto Ley 226 de diciembre del 2001 y su reglamento la Resol ucion 230/02 que
van aregular todo lo concerniente al Registro Mercantil en nuestro pais, Acuerdo 5290
CECM, sobre los Contratos de Produccion Cooperada, etcétera.
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L os usos hormativos a decir de Jiménez Sanchez,® constituyen el Dere-
cho Consuetudinario propiamente dicho. Son hormas de derecho objetivo
gue se imponen a la voluntad de las partes, salvo que estas expresamente
las excluyan. Se consideran fuentes del Derecho.

Los interpretativos, por su parte, entran a disciplinar una determinada
relacién juridica, siempre que se presuma que han sido queridos por las par-
tes. A diferencia de los anteriores con la particularidad que no pueden con-
siderarse fuentes del Derecho.

Esta distincién entre usos normativos e interpretativos no ha sido acep-
tada por algunos autores. Sin embargo, hay otro sector de la doctrina, entre
ellos se encuentra Sanchez Calero, que consideran que esta distincion si
debe mantenerse, y por ende se debe considerar como fuente del Derecho
Mercantil solo alos usos normativos.

Las funciones de |os usos de comercio son diversas, entre ellas encon-
tramos las siguientes: establecer normas que colmen el total silencio de la
ley, es decir, cuando en la ley no se diga nada respecto a una determinada
cuestion, saldran a suplir estas lagunas los usos de comercio; concretar el
mandato abstracto delaley, cuando esta por su inconcrecion seainaplicable
sinlareglacontenidaen el uso; fijar el contenido del contrato, cuando ni las
partes ni laley lo hacen expresamente, asi como también puede servir para
resolver las dudas en |os contratos.®

Conrelacion al caracter de fuente o no del Derecho Civil, vale decir que
el mismo tiene un carécter supletorio, yaque al ser el ordenamiento juridico
comun de aplicacion general ala materia mercantil, en defectos de normas
especiales, entiéndase ley y usos de comercio, sera de aplicacion. Por tanto
podemos concluir diciendo quetiene el Derecho Civil un caracter supletorio.
Planteamiento este que es reforzado por la Disposicion Final Primera del
Caodigo Civil.

No obstante, existe una excepcién alareglayaanalizada, establecidaen
el articulo 2 del Cédigo de Comercio. Encontrada su regulacion en el articu-
lo 507 del propio cuerpo legal. Este articulo, referido ala aplicacién de las
normas en materia de Contratos Mercantiles, establece una alteracion en el
orden de prelacion que establece el yamencionado articulo 2 del Codigo de
Comercio. Es decir, en materia de Contratos Mercantiles la primera fuente
seralaley, lasegundael Derecho Civil y en tercer lugar 1os usos de comer-

SIbidem, p. 45.

Sbidem, p. 69.

“Articulo 50: L os contratos mercantiles, en todo |o relativo a sus requisitos, modificaciones,
excepciones, interpretacion y extincion y ala capacidad de los contratantes se regiran en
todo lo que no se halle expresamente establecido en este Cédigo o en leyes especiales, por
lasreglas generales del Derecho Comun.
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cio. Teniendo el derecho civil, en estos casos, caracter de fuente. Pero es
valido sefialar que esto solo sucede en materia de contratos mercantiles.

LA EMPRESAY EL ESTABLECIMIENTO MERCANTIL
LA EMPRESA MERCANTIL

Al analizar el concepto de Derecho Mercantil, Ilegdbamos a la conclu-
sién de que no puede aceptarse la posicidn asumida por algunos autores de
equiparar a Derecho Mercantil como Derecho de la Empresa. Pues en esta
concurren otras ramas del Derecho que no son precisamente el Derecho
Mercantil, tal es el caso del Derecho Laboral, Derecho Penal, Financiero,
Administrativo, etc. Lo cual no significa que no sea la empresa objeto de
estudio en nuestra asignatura.

La razdn de la inclusion de la empresa dentro del Derecho Mercantil
viene dada por varios motivos: es presupuesto del concepto de empresario,
su actividad externa delimita el concepto de Derecho Mercantil, y eslaem-
presa, cada dia mas, objeto del trafico juridico.

El concepto de empresa lo encontramos ausente de la preceptiva de
nuestro Codigo de Comercio. No ha existido tampoco una definicion de la
empresa, como objeto del trafico juridico, en el Derecho Positivo. Por tanto,
a la hora de buscar el concepto de empresa debemos dirigirnos hacia el
concepto formulado por las ciencias econémicas, ya que ha sido la econo-
mia la que desde su ciencia se ha encargado de definirla.

Desde un punto de vista econdmico la empresa significa la organiza-
cion de los factores de la produccion (capital y trabajo) con el objetivo
de obtener una ganancia ilimitada.®

Visto desde |a arista econdmica este concepto no presta ningunadificul -
tad. Al decir de Garrigues “ cual quier hombre de negocio ladefiniriasin va-
cilar como un conjunto de bienes (cosas, derechos, actividad) organizados
por el comerciante con &nimo de lucro”.°

Por otro lado, a falta de un concepto legal de empresa, han sido formu-
ladas un conjunto de teorias 0 construcciones juridicas, con el propdésito de
lograr un concepto juridico de empresa que puedan ubicarlo en el sistema
de derecho positivo. Estas son:

SManuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 102 edicion, Editorial TECNOS S.A,
Madrid, Espafia, 1994, p. 62.

%Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 7™ edicién, Espafia, 1976, tomo I,
p.166.
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a) Laempresacomo personajuridica: Segun estateoria,® laempresano
es un simple conjunto de medios de produccidn inertes; a la union de los
elementos aislados corresponderia unatotal independenciajuridica, y el na-
cimiento de un sujeto con vida propia. Se trata de concebir juridicamente la
empresa como persona juridica dotada de una unidad juridica subjetivizada
con atributos propios de la personalidad, ejemplo: nombre, firma, nacionali-
dad, domicilio, patrimonio propio, y con plenaindependenciadel empresario
el cual esconsiderado el primer servidor delaempresa. Es el negocio el que
crea el comerciante y no lo contrario, es el negocio y no el comerciante el
gue determina la inclinacion de terceras personas para entrar en relacion
con él, es el negocio el verdadero portador del crédito.

Esta construccion harecibido sus criticas, pues entre tantas cosas confun-
delaempresacon lasociedad (siendo esta Ultimalaverdadera personajuridi-
ca). Esinnegable el hecho de larelacion que existe entre ambos elementos, |0
cual no significa que debamos identificar sociedad y empresa. La sociedad es
laformasocia que adoptael titular delaempresa, que esel empresario. Y por
tanto el empresario puede llevar a cabo negocios juridicos (digase ventade su
empresa, y otros derechos reales, cesion...) y esto no implica que lo que se
esté, digamos, negociando, seala sociedad misma. Igualmente puede una so-
ciedad X pasar su empresa a otra, y en este caso 10 que se esta produciendo
es una transmision de la empresa y la sociedad permanece intacta. Por todo
esto consideramos que sujeto de derecho y obligaciones es el hombre, ya sea
solo o unido en sociedad, y no la empresa.

b) Laempresa como patrimonio separado: esta construccion siguelalinea
delaunidad juridica establecida en la construccién de la empresa como perso-
najuridica, con el propésito de dotar a la empresa de autonomiay primacia
respecto a empresario. Segun esta se trata de construir la empresa como un
patrimonio separado™ o de afectacion. Es decir, se crea un patrimonio auté-
nomo, distinto del patrimonio civil del empresario, definido por sufinalidad y
cerrado en si mismo, tiene su propia administracion, suele tener un nombre
especial y una especial representacion, y siempre posee capacidad para las
relacionesjuridicas, ya seade créditosy deudas con tercerosy que sobre esta
base se diferencie del patrimonio personal o civil del empresario. En esta, al
decir de Garrigues, el empresario aparece con una doble personalidad: como

Estateoriatiene susfieles exponentes en ladoctrinaalemanade la segunda mitad del siglo
xix, se formula en el contexto histérico y econdmico de |a primera fase de expansién del
capitalismo, cuando todavia no se le concede primacia a la persona, empresario, sobre la
empresa.

1E| patrimonio separado va a estar constituido por la conformacion de masas o nuicleos de
bienes sometidos a un régimen juridico especial, que hace que los mismos se separen del
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empresario y como no empresario; y con laexistenciade dos patrimonios, uno
civil y el otro mercantil. O sea, que el patrimonio mercantil estaria afecto o
limitado solo alarealizacion de una actividad empresarial, incomunicandolo
del patrimonio civil del empresario.

Estateoria a igual que su antecesora no ha sido aceptaday por consi-
guiente ha sido blanco de fuertes criticas porgue, en primer lugar, no puede
explicarse la existencia de un patrimonio sin una persona que sea su titular,
el patrimonio mercantil carece de la hota esencial de la autonomia patrimo-
nial, que tiene su expresion en la separacion de la responsabilidad; y por
tanto no cabe la posibilidad de que los acreedores se dirijan a este para
exigir una satisfaccion privilegiada y preferente del mismo; la quiebra del
empresario que puede ser provocada por deudas civiles afecta a todo el
patrimonio del deudor.

Debido a la falta de autonomia del patrimonio mercantil este no va a
tener deudas propias, sino que va a responder de todas su deudas tanto
civiles como mercantiles. En el caso que un empresario mercantil tenga
varios negocios, el o los acreedores podran dirigirse indistintamente contra
todos ellos, aunque los créditos hayan nacido en la expl otacion de un negocio
en particular. La muerte de un empresario abre la sucesion atodos los bie-
nes que mantiene en la empresa, dandole un destino comun a todos los
demés bienes.

c) La empresa como universalidad: Esta teoria concibe a la empresa
como unauniversalidad, considerandola como objeto juridico indivisible, que
al integrar todos sus el ementos patrimonial es singulares (bienesy derechos)
se sobrepone a estos como derecho real a se.

Al decir de Garrigues!? es discutido en la doctrina, si se trata de una
universalidad de hecho o de derecho. Modernamente seretomalaideadela
universalidad de cosas, entendiéndose por tal lareunion fisica o econémica
de elementos que el ordenamiento juridico considera, en ciertos aspectos
como entidad Unica sometida a una disciplina nuevay diferente de aquella
gue es propia de los elementos aislados.

Esta doctrina haido perdiendo su virtualidad juridica, ya que a pesar de
gue los particul ares pueden someter todos | 0os elementos patrimoniales dela
empresa a un mismo destino, estos recibirdn segln su natural eza, sean bie-
nes muebles o inmuebles, deudas, créditos, etc. tratamientos juridicos dife-

patrimonio general de la persona, de modo que el sujeto es ahora titular de varias masas
patrimonial es, cada una de las cuales posee un tratamiento juridico propio.

2Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edicion, Madrid, Espafia, 1976, tomo |,
p.170.
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rentes. Es el ordenamiento juridicoy no los particulares|os gue han de reco-
nocer launiversalidad.

¢) La empresa como actividad: Segun esta teoria existen en la empresa
dos aspectos diferentes: la empresa o actividad del empresario; y el otro es
el establecimiento que se integra por el conjunto de medios instrumentales
con los que el empresario realiza su actividad econémica. Laempresaes el
gjercicio profesional de unaactividad econdémica organizadacon lafinalidad
de actuar en el mercado de bienes o servicios.

Segun la opinién de algunos autores como Joaquin Garrigues 'y Jiménez
Sanchez, concebir la empresa como actividad es volver a punto de partida,
porque eslaactividad del empresario y sus colaboradores la que ha creado la
empresa como cosa distinta de su actividad. Esta actividad crea la empresa
pero no eslaempresa misma. Laempresa esla organizacion de esa actividad
creaday dirigidapor el empresario, y es ademas un conjunto de elementos de
diversa naturaleza sobre los que se vierte la actividad organizada.

d) La empresa como organizacion: Para esta concepcion la empresa
sobrepasa el conjunto de las cosas y de los derechos pertenecientes a la
empresa. No eslaempresa ninguna cosa corporal, pero mediante su organi-
zacion penetra en el mundo de las manifestaciones visibles.

Esta teoria pretende que la empresa juridicamente como organizacién
sea reconocida y protegida como organizacion inmaterial del empresario,
por cuanto que en ella se aquilatan ideas creadorasy esfuerzos intel ectuales
y materiales, imagen y prestigio, expectativas, clientelas, cuota de mercado,
capacidad de competencia..., en fin, todos |os elementos que contribuyen a
su funcionalidad y economicidad. Estateoriavinculaentre si |os elementos
patrimonial es de una empresa, dotandol os de un valor superior alasumade
los valores aislados. Para ellalaempresa sobrepasa el conjunto de las cosas
y derechos pertenecientes a la empresa.

Pero, a pesar del mérito que tuvo esta concepcion de tocar el perfil
inmaterial de la empresa,’® hasta ahora ignorado por las teorias anteriores,
no ha sido la misma aceptada del todo. Esto se debe a que en primer lugar
carece de apoyo legal, y en segundo lugar incurre en el mismo defecto de
doctrinas anteriores, es decir, de tocar solo la parcial comprension de la
realidad de la empresa.

8L as teorias anteriormente estudiadas (patrimonialistas) conciben a la empresa como un
conjunto de derechos y obligaciones sometidos a un tratamiento juridico unitario. Pero la
realidad nos demuestra que laempresa mercantil es cosadistintade los edificios en que se
asienta, de las maquinas que utiliza'y de los productos que comercializa, en general de
todos | os bienes patrimonial es puestos al servicio de su explotacion. Quedando claro quela
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f) Teoriaatomista: ante los diversosintentosfallidos de lograr una concep-
tualizacion juridicade laempresahasurgido unaultimateoriaalaquesele ha
denominado doctrina atomista, segun la cual la empresa solo puede conside-
rarse desde el punto de vista juridico “atomisticamente”, es decir, descom-
puesta en la diversidad de elementos simples y regulada con arreglo a las
normas que a cada uno de estos corresponda segiin su naturaleza juridica.

Como anuncidbamosal inicio del presente epigrafe, han sido infructuosos
los esfuerzos de muchos juristas al tratar de formular un concepto juridico
unitario de empresa, que pueda ser reconocido por el ordenamiento juridico.
Quedando abierto y sin resolver este camino. No obstante, autores como
Manuel Broseta Pont consideran que el concepto juridico de empresa es
totalmente coincidente con el concepto econdémico, o sea, que para él, la
empresa va a ser la organizacion de capital y trabajo con la finalidad de
obtener unagananciailimitada.

No obstante esto, desde un punto de vista juridico, ha habido consenso,
al considerar laempresa como el conjunto organizado de elementos hetero-
géneos, los cuales no se funden entre si perdiendo su individualidad en la
nueva unidad, sino que la conservan como objeto de distintos derechos. Es
decir, laempresa es un circulo de actividades regido por laidea organizado-
radel empresario actuando sobre un patrimonio y dando lugar a relaciones
juridicas y a otras de puro hecho. Se identifica la empresa por tener un
conjunto dinamico de elementos heterogéneos (cosas corporales, derechos
y relaciones materiales con un valor econémico que no llegan a ser ni cosas
ni derechos), a diferencia del patrimonio que tiene un carécter estético.

L as caracteristicas que distinguen dichas actividades son las siguientes:

» Laactividad ha de ser de orden econémico.

* Profesional, sisteméatica, continuada, con tendencia a la estabili-
dad.

+ Animo delucro.

« Sufinalidad seralaproduccién de bienesy servicios o el cambio de
los mismos para el mercado, nunca sera para el consumo de estos
por el productor o sus familiares. Va destinada a satisfacer las de-
mandas del mercado.

empresa no puede confundirse con los elementos materiales que laintegran, ya que todas
estas cosas pueden destruirse y continuar la vida de la empresa, como también puede
ocurrir lo contrario, es decir, que desaparezca la empresa y continden con vida estos
elementos materiales.
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Antes de concluir, consideramos hecesario destacar que el hecho que la
empresa sea presupuesto para calificar al sujeto que larealiza: el empresa-
rio, no deben identificarse ambos. El empresario eslapersonafisicao juridi-
ca que realiza dicha actividad, es el sujeto de derecho, tiene personalidad
juridica, esel titular de laempresay del patrimonio con el que harafrente a
las posibles deudas que puedan surgir. La empresa, por su parte, es el con-
junto de actividades que este sujeto desarrollara, en el mercado, con el obje-
tivo de obtener un beneficio, que permite, entre otros aspectos, calificarlo
Ccomo empresario.

Es valido aclarar que la empresa a la cual hacemos alusion tiene una
dimension o acepcion diferente en nuestro pais para hacer referencia alas
relaciones que surgen en el trafico mercantil. Ya que cotidianamente acos-
tumbramos a mencionar |a empresa como sinénimo de persona juridica. En
este sentido nos estamos refiriendo a la Empresa Estatal,*4 la cual encuen-
tra su regulacion en el Derecho Econémico, al ser sujeto del mismo.

ELESTABLECIMIENTO MERCANTIL

El empresario mercantil para el desarrollo de su actividad econémica
necesita tener ubicado el centro de sus operaciones, asi como todo el con-
junto de bienes y servicios organizados y puestos de la manera adecuada
gue posibilite lafinalidad de la empresa. A este conjunto de elementos del
cual sevale el empresario para desarrollar su empresa se le denomina esta-
blecimiento.

Es cierto que se establece una relacion de medio a fin entre la empresa
y el establecimiento, lo cual no significaque deban confundirse o identificar-
se. La empresa es un proceso dinamico, vivo, mientras que el estableci-
miento es |a base estatica de |a organizacion.

En lacomposicidn del establecimiento entran bienes de las méas diversas
indoles de acuerdo a la empresa y sus exigencias. No existe por tanto un
patrén Unico de establ ecimiento. El estableci miento esta compuesto por bie-
nes muebles e inmuebles, corporales e incorporales, consumibles y no
consumibles, derechos de créditosy de propiedad industrial; lo integran, ade-
mas, los servicios del personal que prestan su trabajo en ellos ala orden de
sus empresarios o0 colaboradores.

Empresa eslaorganizacion econémica, con personalidad juridica, balance financiero indepen-
dientey gestion econdémica, financiera, organizativay contractual autbnoma, que se creapara
ladireccion técnica, econdmicay comercial de los procesos de elaboracion de los productos
ylo bienes o servicios, los que deberan lograrse con lamayor eficienciaeconémica.
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Encontramos presentes en el seno del establecimiento el principio de
mutabilidad o sustitucion de unos bienes por otros, |o que posibilita que los
elementos que integren el establecimiento para satisfacer su finalidad
comun —distinta de la que podian satisfacer de un modo aislado— puedan ser
separados de este a voluntad del empresario, para ser sustituidos unos por
otros sin perder su autonomia.

Es un hecho real que los establecimientos comiencen sus operaciones
con unos elementosy laterminen con otros distintos, porque asi o haexigi-
do el desarrollo de su actividad econémica. Todo esto es posible sin [legar a
romper launidad del mismo.

TIPOS DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

> Principal: Esel lugar donde radicalaaltadireccion y manejo efecti-
vo de la empresa. Es donde se encuentra ubicado el centro de operaciones
del empresario mercantil, persona que ostenta la personalidad juridica. Ra-
dica en este lugar la administracién real de la empresa.

A los efectos del Derecho es importante la designacion del estableci-
miento principal pues, entre otras cosas, permite determinar lacompetencia
del registrador mercantil alahoradeinscribir al sujeto o cualquier acto que
este realice; determinar el juez competente en caso de litigios en materia
mercantil; equiparar el establecimiento mercantil al domicilio del empresa-
rio. Con relacién a este Ultimo aspecto, es valido sefialar que no debe en-
tenderse el domicilio del empresario mercantil, como el lugar de residencia
habitual, es decir, en sentido civil, sino que en materiamercantil el domicilio
del empresario es el establecimiento mercantil.

> Secundarios: Estos se subdividen en Sucursal y Accesorios. Son
establ eci mientos secundarios aquellos en los que no radicala altadireccion
y administracion de laempresa. Estdn en un segundo plano respecto al esta-
blecimiento principal. Estén carentes de personalidad juridica, y por tanto no
podrén alcanzar la condicion de sujeto de derecho mercantil.

La Sucursal nace como consecuencia de la dispersion territorial de la
actividad empresarial. Mediante ella el empresario extiende el ambito de su
negocio masalladel establecimiento principal, adquiriendo asi laposibilidad de
obtener nuevaclientela. Como hemos sefialado, no radicaen ellalaaltadirec-
cion del negocio, ni el domicilio del empresario. Se caracterizalasucursal por
unanotaecondmicay otrajuridica; lanotaeconémicaviene dadapor el hecho
de pertenecer lasucursal alasociedad, y esté subordinada al establecimiento
principal debiendo acatar susinstrucciones, y en laperspectivajuridicatiene
cierta independencia juridica pues puede realizar de un modo auténomo los
mismos actosjuridicos que el establecimiento principal, atravésdeloscuales
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se explotao realizael objeto social. No tiene personalidad juridica, por tanto,
no puede ser atacada por un tercero sin hacer previamente referencia al esta-
blecimiento principal o casa matriz. La nota que la caracterizaes que en ella
se pueden concluir los mismos negocios que forman el objeto fundamental de
la empresa.

L os establecimientos Accesorios, son aquellos que efecttan las activi-
dades econdmicas que auxilian y complementan el objeto social. Esaquel en
el cual las actividades que se realizan serédn simplemente preparatoria o de
gjecucion; no se va arealizar en ellos las actividades que tributan directa-
mente al logro del objeto social, si aquellas donde el empresario se organiza
para alcanzar el desarrollo y éxito de su empresa.
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EL EMPRESARIO MERCANTIL.
GENERALIDADES

Lic. NatasHA TErResa MEsA TEJEDA

El empresario mercantil es el elemento personal, principal y masimpor-
tante del Derecho Mercantil.
Nuestro Cédigo de Comercio en el articulo 1 lo regula, y establece que:

“Son comerciantes para los efectos de este codigo:

1ro. Los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se
dedican a él habitualmente.

2do. Las companfiias mercantiles o industrial es que se constituyeren con
arreglo a este Codigo”.

Como hemos de apreciar, el Cédigo al regular al sujeto del Derecho
Mercantil, hace referencia al comerciante y no al empresario mercantil.
Entendemos que esto obedece a razones de indole histérica, las cuales se
encuentran en estrecharelacién con el origen y evolucién del Derecho Mer-
cantil. Como apuntabamos anteriormente el Derecho Mercantil en sus ori-
genes estaba destinado Unicay exclusivamente aregular una sola actividad:
el comercio y una clase profesional de personas: |0s comerciantes.

Con el desarrollo tecnoldgico, industrial y comercial el Derecho Mer-
cantil sehageneralizado y por ende yano solo regulael comercio, haexten-
dido su &mbito de aplicacion hacia otras actividades econémicas, ellas son:
laindustria® y la prestacion de servicios. De ahi que podamos apreciar que

!Entiéndase por industria la extraccion de riquezas que estan en la naturalezay latransfor-
macion de las materias primas extraidas del mundo natural. Es lafabricacion de productos
en masa
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el término comerciante no es el mas idéneo para denominar a sujeto del
Derecho Mercantil. EI mismo se caracteriza por ser un término muy estre-
choy limitado. En cambio, el término empresario, se nos presenta como un
vocablo mucho més amplio y abarcador, y que, como yahemosvisto, estaen
sintonia con otro de los elementos del Derecho Mercantil: la empresa.

Con relacion alo anterior queremos resaltar, una vez mas, que no de-
ben identificarse los términos de empresay empresario como 10s mismos
fendmenos.

Por tanto, hemos de sefialar que el comerciante, regulado en nuestro
Cadigo, se equiparacon el término empresario regulado en las | egislaciones
modernas, a pesar de que hoy en dia, el “comerciante” regulado en nuestro
cadigo dista mucho del comerciante de la Edad Media.

El empresario ha sido objeto de definicién también desde un punto de
vista econdmico; en este sentido se considera empresario a: “la persona
fisicaojuridicaque se sirve de unaempresa pararealizar en nombre propio
una determinada actividad econémica’ .2 Partiendo de esta definicion podia-
mos formularnos algunasinterrogantes; una de ellas seria: ¢Pueden ser con-
siderados empresarios mercantiles todos |os empresarios?

Larespuesta seria, entonces, negativa, ya que como tendremos la opor-
tunidad de estudiar mas adelante, en el trafico econdmico existen los empre-
sarios civiles, quesi bien realizan una actividad econdémica parael mercado,
el régimen de esta actividad esregulado por el Derecho Civil. Siendo uno de
los elementos determinantes de tal exclusion, el género de la actividad eco-
némica que estos realizan, etc. En tal sentido la doctrina ha coincidido en
clasificar alos empresarios en civilesy mercantiles.

L os empresarios civiles serdn aquell os que realizan una actividad econé-
mica, en hombre propio, para el mercado; pero esta vez esta actividad serd
regulada por el Derecho Civil. Dentro de este grupo se encuentran: a) los
agricultores, ganaderos, labradores; asi 1o confirma el articulo, 326.2 del
Cédigo de Comercio, cuando establece que no tendran caracter de mer-
cantil las ventas que hagan estos de sus frutos o productos de sus cose-
chas. De igual forma se encuentran dentro de esta categoria los artesanos,
y del mismo modo refuerza estaposicion, el articulo 326.3, del propio cuerpo
legal, cuando establece que no se considerara mercantil las ventas que
de los objetos construidos, o fabricados por los artesanos hicieran
estos en sus talleres. Esta exclusion se debe a que la actividad econdmica
por ellosrealizada, lallevan a cabo sin disponer de unaverdaderaindustria,
sino que lo hacen con el trabajo propio y con el de los miembros de su

2Manuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 10™ edicién, Editorial Tecnos, S.A,
1991, Madrid, Espafia, p. 82.
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familia. Tampoco se incluyen dentro del concepto de empresario mercantil,
a las personas dedicadas a las profesiones liberales (entiéndase abogados,
arquitectos, médicos, ingenieros, etc.) ni alos artistas, ya que la actividad
econOmicaque estos realizan, dirigidas ala prestacion de bienes o servicios
para el mercado, depende de la propia personalidad del profesional .

Debemos aclarar que en el caso de los agricultores, si tras su actividad
agricolade extraccion, serealizan otras mas, digamos de transformacion del
producto para adaptarlo alas necesidades humanas, facilitando |la demanda
y salida del producto; entonces se debe considerar mercantil las ventas que
hagan estos del producto acabado, siempre que vengan precedidos de todo
un proceso de transformacion.

El empresario mercantil puede ser definido como “la persona fisica o
juridicaque en nombre propio y de modo habitual, realiza por si 0 atravésde
representantes una actividad econémica para el mercado destinada al co-
mercio, la produccion de bienes o la prestacion de servicios”.

La calificacion de una persona como empresario mercantil trae consigo
varias consecuencias juridicas, estas son:

e Sometimiento a un estatuto juridico, que trae consigo un régimen
especial frente al de las demas personas. Quedando obligado el
empresario, por ejemplo allevar una contabilidad ordenaday ade-
cuada, ainscribirse en el Registro Mercantil el cual constituye un
mecanismo oficial de publicidad; someterse a los procedimientos
concursales especificos para |os casos de Insolvencia Patrimonial
(suspension de pagosy quiebra). El estatuto juridico permite distin-
guir a empresario mercantil del resto de las personas, ya sean fisicas
ojuridicas.

» Laintervencion delos empresarios mercantiles calificaaciertos con-
tratos como mercantiles. El Codigo de Comercio, apesar de la posi-
cion objetivaquetratd de seguir, en ocasi ones abandona este camino
para adoptar una postura subjetiva, pues, en algunos casos, ademas
de los objetos ser destinados a actos de comercio, se requiere que

Esvalido aclarar que cuando estas personas constituyen una organizacion parael gjercicio de
estas actividades, que dan lugar alaaparicion de sociedades mercantiles; por g emplo, cuando
se constituye una sociedad de asistencia médica, una sociedad de ingenieria, etcétera.

“Ejemplo: cuando un agricultor, recoge |os mangos que cosechaen su finca, llevando a cabo
posteriormente un proceso de transformacion de los mangos, obtenidos de la natural eza, en
mermelada, en dulce en almibar, etc. Algo similar sucede con el ganadero, que unavez que
tomalaleche que le brindalavaca, |a somete aun proceso industrial y de transformaciony
lo convierte en leche, queso, mantequilla, etcétera.
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uno de los sujetos sea empresario, es el caso de los contratos de
préstamos, depdsito, comision, etcétera.

Son varios los principios® que rigen y ordenan la actividad del empresa-
rio mercantil:

* Unidad eindivisibilidad del patrimonio: El empresario mercantil debe
tener un solo patrimonio. Es decir, que no exista una separacién en-
tre el patrimonio civil y mercantil, sino que posea un solo patrimonio
gue le permita hacer frente a las deudas que del gjercicio de su em-
presa puedan surgir.

» Responsabilidad personal: Guarda este principio relacién con el an-
terior, pues se trata de que el empresario responda de todos sus ac-
tos con su patrimonio, como reflejo de su persona y no como se
hacia en el Derecho Romano que las personas respondian de sus
actos con su personay no con sus bienes.

* Responsabilidad ilimitada o universal: Todos |os empresarios deben
responder de sus actos con su propio patrimonioy con todos |os bie-
nes presentesy futuros que lo integran. Esta responsabilidad implica
gue el empresario mercantil que tiene una deuda con un tercero, de
cierta cantidad de dinero, si el diade pagar solo cuenta con la mitad
de la totalidad de la deuda, al pagar no se libera del todo; sino que
guedara deudor de la suma que debe al tercero. Queda liberado el
empresario mercantil de su deuda, cuando pague al acreedor el mon-
to de la misma con los bienes que entren a su caudal patrimonial en
el futuro. Se liberara cuando pague la totalidad de la deuda.

» Correspondencia entre gestion y responsabilidad: Segun este principio
serd responsable quien actte en el mercado con su nombre. La gestion
en el trafico entrafia asuncion de responsabilidad en la misma propor-
cion. Esdecir, si el empresario tiene un poder de gestion einiciativade
su actividad econdmica, tiene a su vez que tener la capacidad para sa-
ber responder por todos los actos que se generen de su actuar.

« Eticanegocial: Toda persona que se dispone adesarrollar unaactivi-
dad econdmica, constitutiva de empresa, para el mercado, debe ser
capaz de asumir las deudas y riesgos que de esta se produzcan. Ya
gue si disfrutalos beneficios y resultados prosperos de dicha activi-
dad, debe también soportar las deudas.

SRaiza Fraga Martinez: Nociones de Derecho Mercantil, Editorial Félix Varela, 17 edicion,
2004, La Habana, Cuba, p. 10.
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El empresario mercantil, a su vez, puede clasificarse en Empresario
Mercantil Individual y Social. En el presente articulo solo analizaremos €l
Empresario Mercantil Individual.

REQUISITOS

El Cédigo de Comercio en su articulo 1 regula cuéles son losrequisitosa
tener en consideracion para ser empresario mercantil individual, estos son:

> Capacidad Legal: el articulo 4 del cuerpo legal anteriormente men-
cionado, establece que tendran la capacidad para el ejercicio habitual
del comercio: las personas que hayan cumplido los 21 afios, que no
estén sujetos a la patria potestad de sus padres ni a la autoridad mari-
tal y tengan la libre disposicién de los bienes.

Con relacion a esto debemos sefialar que el Codigo Civil®y de Familia’
establecen la de 18 afos para alcanzar la mayoria de edad. Se pudiera pen-
sar que el Cédigo de Comercio no esta en sintoniacon el Codigo Civil, pero
no es asi. El Cédigo Civil, normageneral, en su articulo 28.2 establece que
el ejercicio de la capacidad se rige por las disposiciones contenidas en
este codigo y la legislacion especial segin sea el caso.

Por tanto, somos del criterio que no existe ningun conflicto ni desarmo-
nia en cuanto ala edad que establece el Cédigo de Comercio y la que esta-
blece el Codigo Civil, ya que el Codigo de Comercio, como el Cédigo del
Trabajo, el Cadigo Penal constituyen normas especialesy por tanto, lanor-
ma de aplicacion general dala posibilidad de que dichas normas especiales
fijen la edad necesaria paraser sujeto delas relacionesjuridicas que de ellas
emanan. En resumen, la edad para ser considerado empresario mercantil es
la de 21 afios.

Ahorabien, somosdel criterio que el segundo elemento que conformala
capacidad legal atenor del articulo 4, no tiene sentido alguno, pueslamayo-
ria de edad se alcanza a los 18 afios y ella es una de las causas por las que
se extingue la patria potestad. Por tanto, a nuestro juicio, con el primero de
los elementos: la edad, se queda fuera el segundo de ellos.

Con relacion a la autoridad marital, no creemos necesario detenernos,
pues amén de que esta parte del articulo esta derogada, es unarealidad que
en nuestra Constitucion y en el Cédigo de Familia, se reconoce laigualdad
de derechos entre el hombre y la mujer.

SLey 59/ 87 (Codigo Civil) Articulo 29 inciso a).
“Ley 1289/75 Codigo de Familia, Disposicién Final Primera.
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Resulta necesario, hacer una distincién entre la capacidad para ser co-
merciante y la capacidad para actuar como comerciante. De la lectura del
articulo 1 del Cédigo de Comercio (cuando establece: son comerciantes ...)
se infiere que podran ser empresarios mercantiles, |os empresarios propia-
mente dichos, y 10s gerentes, representantes, asi como |os menores de edad
y los mayores incapacitados.

Para actuar como empresario mercantil se requiere la capacidad legal
queregulael articulo 4, ladedicacién habitual al comercio, y actuar en nom-
bre propio. En cambio, paraser empresario mercantil solo se necesitatener
la capacidad juridicageneral, sin necesidad algunade dedicarse a ejercerlo.

De lalecturadel articulo 5 del Codigo de Comercio se desprende que
son comerciantes los menores de edad (21 afos) y |os mayores incapaci-
tados, quienes podran continuar, de un modo efectivo, laactividad econo-
mica que iniciaron sus padres o0 sus causantes a través de sus represen-
tantes, los que actuaran en nombre del menor o del mayor incapacitado.
Recayendo, por ende, toda la responsabilidad de su actuar sobre estos y
no sobre sus representantes. Es decir, |0s menores de edad y los mayores
incapacitados, nunca podran comenzar por si mismos, mientras estén en
este estado, actividad econémica alguna. Solo podran continuar en el caso
del menor de edad la actividad que en un momento hubieren comenzado
sus padres o0 causantes y en el caso del mayor incapacitado la que él desarro-
Ilaba antes de encontrarse en el estado de incapacidad; y siempre lareali-
zaran a través de representantes.

Queda claro aqui que estos sujetos son empresarios porgue tienen la
capacidad juridica general, pero no pueden actuar como tales. Es vélido
aclarar que en este caso nunca las personas sefialadas anteriormente po-
dran iniciar actividad econémica alguna mientras no tengan la capacidad
legal necesaria que exige el Caodigo de Comercio.

> Habitualidad: es este el segundo requisito que se necesita para ser
Empresario Mercantil. Lahabitualidad no significalarealizacion habitual de
actos de comercio. Yaque es posible que una persona realice habitualmente
alguna actividad econémica constitutiva de empresay no se considere em-
presario individual, por faltarle el tercer requisito legal de actuar en nombre
propio, g emplo: la personaque se dedica, digamos por razén de su profesion
a la aceptacion de letras de cambio, la emision de cheques o compra de
acciones.

El requisito de la habitualidad en el gjercicio del comercio significa que
el empresario se dedique profesionalmente al desarrollo de esa actividad
economica (comercio, industria o servicios).

Solo puede considerarse empresario mercantil, aquel que hace del co-
mercio su profesion, adquiriendo para si derechosy obligaciones derivadas
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del gjercicio de esa profesion.? Es necesario que el desarrollo de esa activi-
dad sea constante, sistemética, profesional. Este Gltimo término estad muy
ligado al requisito dela habitualidad; tienen de comun larepeticion de actos.
La profesion se compone de otros elementos, tales como el proposito de
obtener un lucro que constituya un medio de vida; y que se exteriorice, es
decir, que se dé aconocer al publico, aterceros. De modo que, quien produ-
ce para si mismo o para el consumo de sus familiares no ha de considerarse
empresario mercantil, su actividad econémicasiempretiene que estar dirigi-
daaun tercero: el consumidor.

En resumen, la habitualidad significalarealizacion repetida de actos de
comercio, pero de modo constante, sistemético, que sea este su principal o
Unico modo de vida, su profesion. Esto lo asevera un criterio de Garrigues
cuando plantea que “la cualidad de comerciante responde a un criterio ex-
clusivamente real”.°

Como haquedado expuesto, |a habitualidad se entiende como larepeticion
de actos de comercio, por tanto la condicién de empresario mercantil no pue-
de ser otorgada desde un inicio, sino pasado un tiempo, justo a partir del mo-
mento en que se comienza a realizar actos mercantiles. No obstante esto, €l
Cédigo de Comercio en su articulo 3 establece una presuncién iuris tantum
del gjercicio habitual del comercio al sefialar que: “ Existirdla presuncion del
gjercicio habitual del comercio, desde que la persona se propongaejercerlo, y
anunciare por circulares, periodicos, carteles, rotulos expuestos a publico o
de otro modo cual quiera, un establ ecimiento que tenga por objeto algunaope-
racién mercantil”. Conlacual se anticipalacondicién de empresario mercan-
til otorgandola provisionalmente, hastaque por €l gjercicio repetido delos actos
mercantiles, pueda ser otorgada definitivamente.

> Actuar en nombre propio: este es el Ultimo requisito, que no cuenta
con unaregulacion en el texto de nuestro Coédigo de Comercio, lo cual no lo
hace tener menos importancia. Sucede todo lo contrario, es uno de los ele-
mentos que nos permite calificar a una persona como empresario mercantil.
Ya que segun el concepto de empresario mercantil ofrecido por la norma
mercantil en el articulo 1, se requiere, para ser comerciante, tener capaci-
dad legal y realizar actos de comercio de modo habitual.

Si siguiéramos esta formula podia calificarse como empresario mercan-
til alos representantes, gerentes, en fin, los colaboradores y auxiliares del
empresario que teniendo la capacidad legal y realizando sus actividades de
modo habitual, actian en nombrey por cuenta de otra persona. Y no es asi,

8Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72edicion, Madrid, Espafia, 1976, p. 294.
9Ibidem, p. 294.
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ninguno de ell os puede ser considerado empresario mercantil, precisamente,
por estar ausente en ellos el requisito de actuar en nombre propio. El verda-
dero empresario mercantil es el que explota una actividad econémica en
nombre propio y asume los derechosy obligaciones que surjan de su actuar.

Lanotaque nos ocupa permite distinguir entre el empresario mercantil y
aquellos auxiliares que en su nombre actdan. Quien ejerce el comercio en
nombre propio adquiere para si derechosy obligaciones.

Ahorabien, en el caso delosrepresentantes, yadijimos que no se conside-
ran empresarios, pues él acttia en nombre de otra persona, que serd el menor
de edad o el mayor incapacitado, y son estos los efectivos empresarios.

Este requisito se ha considerado tradicionalmente esencial, ya que es el
duefio de la empresa; con la utilizacién de su nombre recaen sobre él todas
las consecuencias juridicas de las relaciones en las que interviene como
sujeto. Es sensato ademas el hecho de que si el empresario goza de un
poder de gestiéon y deiniciativa, hade tener |a capacidad pararesponder por
los actos que él realice.

Es empresario el duefio del negocio, se trata, por tanto, de la persona
que gjerce su actividad econémica en nombre propio, o la persona que
hace que otros |o gjerzan como representantes a su nombre.

PROHIBICIONES E INCOMPATIBILIDADES PARA
EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA
CONSTITUTIVA DE EMPRESA

El Cédigo de Comercio no solo regula las condiciones que debe reunir
una persona para ser considerada empresario mercantil, sino que también
establ ece | os supuestos en 1os que | os ciudadanos, aun reuniendo los requisi-
tos para considerarse empresario mercantil, no tienen dicha condicién.

Efectivamente, se trata del establecimiento, en laley, de incompatibili-
dades, inhabilitaciones o sumisién a una autorizacion gubernativa previaal
comienzo delarealizacion de laactividad econdmica constitutivade empre-
sa. Implican una prohibicién de desarrollar de modo licito la profesion de
empresarios, apersonas que cumplen con losrequisitos que establece laley.

Por tanto, |o primero que debemos hacer es una distincién entre prohibi-
cion eincapacidad. Laexigencia de la capacidad tiene como objetivo prote-
ger al empresario, sea un menor o0 un incapacitado. La prohibicién recae
sobre personas que tienen capacidad legal, pero el Ordenamiento Juridico,
por determinadas razones, no permite que gjerciten una actividad economi-
ca. Es decir, la prohibicién supone la capacidad, no la afecta para actuar
como empresario mercantil y obtener esta calificacién legal.
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L os actos mercantiles realizados por los incapaces son nulos, lanulidad es
relativa. Las personas sujetas a una prohibicion recibiran laaplicacion de deter-
minada medida por laviacorrespondiente, sea penal, administrativa, etcétera.

Otro de los términos que difiere de laincapacidad y la prohibicion es la
incompatibilidad para dedicarse ala empresa por razén de cargo, funcién o
condicién, que impide que determinadas personas €jerzan la empresa por si
o por medio de otras personas, y también que ostenten cargos o intervencion
directa, administrativa o econdmica en sociedades mercantiles.

Ha sido criterio coincidente por ladoctrina, establecer unaclasificacion
de las prohibiciones. Clasificacion, esta, que obedece a varios criterios. El
primero de ellos es atendiendo ala naturaleza pablica o privada del interés
tutelado por lanormaque impone laprohibiciony las clasificaen: de Dere-
cho Publico o de Derecho Privado; el segundo de los criterios las clasifi-
caen Absolutas y Relativas, seguin que el destinatario de la prohibicién no
pueda gjercer ningun tipo de actividad econdémica constitutiva de empresa
en ningun lugar o solo se vealimitado a actividades o lugares concretados en
lanorma prohibitivarespectiva.

Los articulos 13 y 14 de nuestro Codigo de Comercio, regulan todo lo
referente alas prohibiciones eincompatibilidades. En el articulo 13 apartado
3,%% se regula una prohibici6n absol uta de Derecho Publico, son aquellas que
vienen determinadas por leyes especiales a las cuales el codigo remite. El
objetivo que persigue es la proteccion del interés publico, es decir, impedir
gue se utilicen en beneficio propio las atribuciones conferidas a ellos (aqui
podemos encontrar, los ministros, las personas que tengan altos cargos de
direccion en el pais).

Las prohibiciones relativas de Derecho Publico, se encuentran regula-
das en el articulo 14, especificamente en los apartados 1, 2, 3, 5. Las
mismas af ectan atoda clase de actividad econdémica, pero solo enloslimites
geogréficos, digase distritos, provincias, localidades, etc. en que el incompa-
tible desempefia sus funciones.

©Articulo 13: No podran gjercer el comercio ni tener cargo ni intervencion directa adminis-
trativa o econémicaen compafiias mercantiles o industrial es:
3ro: Los que por leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar.

HArticulo 14: No podran ejercer la profesion mercantil, por si ni por otro, ni obtener cargo
ni intervencién directa administrativa o econémica en sociedades mercantiles o industria-
les, dentro de los limites de los distritos, provincias o pueblos en los que desempefien sus
funciones:
1ro: Los magistrados, juecesy funcionarios del ministerio fiscal, en servicio activo. Esta
disposicion no sera aplicable alos Alcaldes y Jueces y Fiscales municipales, ni alos que
accidental mente desempefien funcionesjudiciales o fiscales.
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Por su parte, como prohibiciones absolutas de Derecho Privado, tene-
mos las que regula el apartado 4 del articulo 14: “Los Agentes de Cambio y
Corredores de Comercio, de cualquier clase que sean”. Los agentes media-
dores no pueden dedicarse a otra actividad que no sea la mediacién, y esto
tiene como fundamento el hecho de que puedan superponer su interés al
interés de su cliente.

Las prohibiciones relativas de Derecho Privado pretenden afectar a ac-
tividades econémicas determinadas, protegen el interés de un titular de una
empresa mercantil contra la competencia desleal de empresarios ubicados
en diferentes grados de informacion o con acceso desigual a los secretos
comerciales de un competidor. Se encuentran dentro de esta prohibicién los
socios de lasociedad colectivay los colectivos de lacomanditaria, sobre los
gue recae 1o que se ha denominado prohibicion de concurrencia; los com-
prendidos en estaprohibicién si lasociedad no tiene objeto social determina-
do, no podrén realizar actividad alguna, sin el consentimiento previo de la
sociedad (articulo 136). Igualmente, segin lo dispone el articulo 135 delaley
mercantil, no podrén usar los fondos de la sociedad ni la firma social para
realizar negocios por cuenta propia. En el articulo 147 de dicha norma, pa-
rrafo segundo, encontramos también esta prohibicion, esta vez recayendo
sobre los socios comanditarios, 10s cuales no pueden incluir su nombre ni
permitir su inclusién en larazén social de la sociedad.

Existe un tercer supuesto, que es el de lainhabilitacién. Operaparalos
empresarios declarados en quiebra,’? articulo 13 apartado 2.2 EI empre-
sario estainhabilitado paralaadministracion de sus bienes, y por tanto no
puede continuar ejerciendo su actividad econdémica. Lainhabilitacion esuno

2do: Los jefes gubernativos econémicos o militares de distritos, provincias o plazas.
3ro: Los empleados en la recaudacién y administracion de fondos del Estado, nombrados
por el Gobierno. Exceptuandose los que administren por asiento y sus representantes.
4to: Los Agentes de Cambio y Corredores de Comercio, de cualquier clase que sean.
5to: Los que por leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar en determinado
territorio.
2l_aquiebra es unainstitucion juridica de caracter esencialmente procesal integrada por un
conjunto de normasy actos procesales dirigidos alaliquidacion del patrimonio del quebra-
do y a su reparto entre los acreedores, organizados bajo el principio de comunidad de
pérdidas. Hace perder al quebrado la disposicién y administracion de sus bienes, restringe
su capacidad, y lo inhabilita parael gjercicio del comercio hastatanto no searehabilitado.
BArticulo 13: No podréan ejercer el comercio, ni tener cargo, ni intervencién directaadminis-
trativa o econémica en compariias mercantiles:
...apartado 2: Los declarados en quiebra, mientras no hayan obtenido rehabilitacién, o
estén autorizadas, en virtud de un convenio aceptado en junta general de acreedores y
aprobado por laautoridad judicial, para continuar al frente de su establecimiento.
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de los efectos que produce la quiebra con relacion al empresario deudor. A
pesar de que lainhabilitacion se asemeja a la incapacidad, no pueden con-
fundirse, ya que el quebrado se encuentra en una situacién juridica menos
ventajosa que el incapacitado, y esto se puede ver en dos aspectos; uno
porgue los actos realizados por el quebrado son nulos; y el segundo consiste
en gue no puede continuar el egjercicio de su empresa por medio de repre-
sentantes, sino que lo haradentro de loslimites, estrechos, delaquiebra. No
encontrandose el quebrado en esta situacién de un modo definitivo, puede
salir de esta situacion si es rehabilitado o si llega a un convenio con sus
acreedores gue le consientan seguir al frente de su empresa.

EL ESTATUTO JURIDICO DEL EMPRESARIO
MERCANTIL

Anteriormente sefial Abamos que una de | as consecuencias que trae con-
sigo lacalificacion de empresario mercantil es el sometimiento aun estatuto
juridico que lo diferencia de la generalidad de los ciudadanos. El estatuto
juridico del empresario mercantil comprende determinadas obligaciones,
tales como, la obligacién de llevar una contabilidad ordenada, utilizar los
mecanismos oficiales de publicidad (inscribirse en el registro mercantil), y
sometimiento alos procedimientos de insol vencia patrimonial, en los casos
de Suspension de Pagos y Quiebra. Asimismo, como parte del estatuto, le
asisten también un conjunto de derechos, uno de ellos consiste en la utiliza-
cién de signos distintivos que le permiten diferenciarse a él mismo y a su
actividad econémicadel resto de los empresarios que intervienen en el mer-
cado, derecho a €jercer competencia, derecho aexigir lealtad en el gjercicio
de la competencia realizada por sus competidores, etcétera.

CONTABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS MERCANTILES

L os empresarios mercantiles tienen la obligacion de llevar una contabili-
dad ordenada y adecuada de la actividad de su empresa. La contabilidad les
permite llevar un seguimiento cronol6gico de sus operaciones mercantiles o
industriales, la elaboraci6n periddicade sus balances o inventarios, y especial -
mente conocer con claridad laimagen fiel de su patrimonio, de su situacion
financieray de sus resultados econémicos procedentes de la explotacion de
su empresa. El Cédigo de Comercio en los articulos 33 y siguientes regula
todo lo concerniente a esta obligacion.

Hoy en dia se han dictado un conjunto de disposiciones normativas que
regulan y actualizan el tema de la contabilidad. Una de las disposiciones

38



vigentes es la Resolucion 10/97 del Ministerio de Finanzasy Precios, en la
cual se disciplinan los principios general es de contabilidad.

La importancia que reviste esta obligacion esta determinada por varios
factores. En primer lugar, porque es de interés para el Estado, por razones
fiscales, conocer cud es la situacion financiera del negocio, asi como sus
resultados. En segundo lugar, aparece €l interés de los acreedores sociales,
gue requieren tener una autenticidad en los balances,'* y conocer cuél esla
situacion econdmico-financierareal del empresario, paraluego poder, entre
otras cosas, concederle créditos, etc. Se trata de conocer la situacion del
patrimonio de la sociedad que es su Unica garantia.®> Por tltimo, la contabi-
lidad permite conocer, al empresario, en un aspecto interno, como marchala
organi zacién en su propiasociedad; lo que le permitird saber cémo han sido
los gastos, ingresos, cobros, pagos, etc. realizados por él. No obstante es
oportuno aclarar que la contabilidad nos brindainformacién, no nos da solu-
cion, esainformacion hade ser (til, viable, fiable.

LaResolucién 10/97 reguladel Ministerio de Finanzasy Precios (MFP)
dispone que “las normas contables deben ser uniformes, pertinentesy expli-
citas a los efectos de lograr una informacion adecuada, veraz y oportuna.
dichas normas deben ser de facil interpretacion y de utilidad paratodos los
usuarios de las mismas’.

Todainformaci6n contable debe reunir | as siguientes caracteristicas, que
a su vez son reconocidas como |os principios de contabilidad generalmente
aceptados, regulados en su totalidad en la norma anteriormente sefialada,
estos son:

— Utilidad: lainformacién elaborada debe ser eficaz y eficiente.

— ldentificacion: los estados financieros deben referirse siempre a per-
sonas juridicas establ ecidas; a periodos determinados ciertosy atran-
sacciones econémicas y financieras especificas de 1os mismos.

— Oportunidad: la informacién contable debe brindarse en el tiempo
gue determine lanormativalegal y los requerimientos deladireccion
de las empresas, a fin de que se tomen en tiempo y forma las deci-
siones gerenciales que correspondan.

14E| balance es un resumen del inventario en el que se muestran cuéles son |os elementos que
forman parte del patrimonio social. Estos elementos se agrupan en activo y pasivo. El
activo va a estar integrado por los bienes y derechos que posee la sociedad, y el pasivo
estaraintegrado por las deudas, y contendratambién lacifradel capital social y lasreser-
vas.

15Consideramos que es su Unica garantia porque el empresario mercantil siempre va a res-
ponder con todo su patrimonio y de forma ilimitada de todas las deudas que durante el
gjercicio de su actividad econdmica pueda contraer.
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— Representatividad: Todainformacién contable debe exponerse en for-
ma adecuaday abarcar todos |os hechos econémico-financieros que
ocurrieron en la entidad.

— Credibilidad: Lasinformaciones derivadas de la Contabilidad deben
ser fidedignas, incorporando alos registros contables exclusivamente
aquellas transacciones realmente ocurridas, expresadas en su dimen-
sion correctay basandose en unaterminol ogia precisa, comprensible
y sin ambiguiedades.

— Confiabilidad: Lainformacion contable debe ser creibley valida, ba-
sandose para ello en la captacion de datos primarios clasificados,
evaluados y registrados correctamente.

— Verificabilidad: El sistema contable establecido debe generar infor-
macién contable que pueda ser controladay verificada por terceros,
ajenos a su procesamiento.

— Homogeneidad: Lainformacion que se procese debe basarse en cri-
terios similares en el tiempo y su aplicacion debe ser comun atodas
las entidades.

Lacontabilidad desde el punto de vistajuridico debe ser vista desde dos
aspectos distintos: el formal y el material. El aspecto formal consiste en la
forma en que deben ser representados, de un modo externo, |os aconteci-
mientos o vicisitudes del trafico que el empresario realizay sus consecuen-
ciasen el orden patrimonial. Atiende al lado obligacional delacontabilidad y
se limita a determinar qué libros deben ser Ilevados, cdmo deben ser lleva-
dosy el valor que poseen sus asientos a efectos probatorios.

La contabilidad en su aspecto material mira ala ordenacion juridica de
las cuentas y del balance empresarial. Es decir, determinalos presupuestos
ordenadores del modo en que ha de ser establecido el resultado ya sea pros-
pero o adverso de cada gjercicio econdmico.

El Cbdigo de Comercio, en su articulo 33 y siguientes, regula todo lo
relacionado con esta obligacién. Establece que se ha de llevar la contabili-
dad necesariamente a través de libros, estos son: un Libro de Inventarios y
Balances, un libro Diario, un Libro Mayor, un Copiador o Copiadores de
Cartas y Telegramas, |os demas Libros que ordenen las leyes especiales.

Amén de lo anteriormente expuesto, constituye una obligacion paralos
empresarios mercantiles realizar al cierre de cada gjercicio social las cuen-
tas anuales; las mismas estan integradas por el balance, las cuentas de pér-
didasy gananciasy la memoria.

El balance concretay sintetiza el valor y lacomposicién del patrimonio
de laempresa a finalizar cada ejercicio anual, indica ademés cudl es el re-
sultado del gjercicio, esdecir, si a finalizar el gjercicio social delosresulta-
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dos obtenidos se evidencia que el patrimonio ha aumentado considerable-
mente o, por el contrario, hadisminuido ocasionando pérdidas.

Las cuentas de pérdidas y ganancias nos describen no solo el resultado
del gjercicio, sino cuédles han sido los componentes positivosy negativos que
han dado lugar a ese resultado. Esta cuenta nos posibilita conocer con deta-
Iles como se han obtenido los resultados.

La memoria es un documento complementario que permite explicar o
gue el balancey la cuentas de pérdidas y ganancias ofrecen mediante cifra.
Y estos tres documentos también tienen como proposito mostrar laimagen
fiel del patrimonio, lasituacion financiera, asi como los resultados del desa-
rrollo delaactividad econémica.

PUBLICIDAD DEL EMPRESARIO MERCANTIL

Lapublicidad es otrade las obligaciones que encierrael estatuto juridico
del empresario mercantil.

Podemos definirlacomo “...la acci6n encaminada a hacer que un hecho,
acto, o derecho sea conocido de forma manifiesta o notoriamente por todos,
erga omnes”.1®

La publicidad también puede ser vista desde dos &ngulos. El primero es
la llamada publicidad comercial o privada, que es aquella que realizan los
empresarios elevando la calidad de sus productos, divulgando las marcas de
estos, su nombre comercial y el rétulo de su establecimiento, etc., con el
objetivo de obtener unamayor clientela. Laactividad publicitariase realiza
utilizando diversos medios de difusién con el propdsito de acrecentar, en la
mayoriadelos casos, lacontratacion con sus clientes; constituye unaactivi-
dad privada, y es voluntad del empresario desarrollarla o no.

Lasegundaes la publicidad legal, que tiene lugar cuando el empresario
acude alos medios oficiales de publicidad con el objetivo de inscribirse él,
inscribir sus actosy situacionesjuridicas. Lapublicidad legal dota de segu-
ridad juridica sus relaciones mercantiles y posibilita que terceras personas
puedan conocer con claridad, certezay rapidez laidentidad del empresarioy
lade sus representantes, determinar el patrimonio, con el que, como minimo,
podra hacerle frente a sus deudas, etc. El instrumento oficial parallevar a
cabo alapublicidad es el Registro Mercantil.

El Registro Mercantil tiene como funcion principal ser un instrumento de
publicidad de las determinadas situaciones juridicas de |os empresarios, ya

M aria Elena Cobas Cobiela: Derecho Civil. Parte General, Caridad del Carmen Valdés Diaz
(coordinadora), Editorial Félix Varela, LaHabana, Cuba, 2002, p. 317.
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sean individuales o sociales. No solo serefieren al momento del nacimiento
del empresario, sino a todas y cada una de las vicisitudes que durante el
desarrollo de su actividad econdmica puedan surgir, incluyendo también
el momento de su extincién como empresario mercantil.

Dos son los efectos que produce la publicidad, declarativosy constituti-
vos. En el primero el nacimiento del derecho, del acto o negocio juridico no
estd subordinado alainscripcion en el registro. El elemento ainscribir existe
independientemente de que seinscriba o noy produce efectos juridicosfrente
aterceros. En el segundo, el nacimiento del derecho, acto juridico, etc., esta
supeditado alainscripcion en dicho Registro, por tanto constituye lainscrip-
cion elemento necesario para la existencia del elemento inscribible. Por |o
gue de no producirse lainscripcidn no existe el derecho.

El Registro Mercantil en nuestro pais esta regulado por el Decreto Ley
226/02, y por la Resolucién 230/02 del Ministro de Justicia. En él seinscri-
ben tanto | os sujetos como |os actos que estos realizan. En el articulo 2*7 del
Decreto Ley 226/01 se recoge de modo expreso cudles son |0s sujetos ins-
cribibles. Estos son:

Con relacion a los sujetos que aparecen regulados en los incisos b y c,
estamos en presencia de una inscripcién que tiene un efecto constitutivo. En
estos casos no se trata de reconocer publicamente algo que ya existe, por €l
contrario, se trata de dotarlo de personalidad juridica con la inscripcion. A
partir de lainscripcidn se convierten en sujetos, con derechosy obligaciones,
es decir, que nacen con lainscripcion en e registro. Esvalido hacer lasalvedad
en el caso del inciso ¢, y particularmente en lo relacionado con los contratos
de asociacion econdmicainternacional, que los mismos no tienen personalidad
juridica, en estos casos se trata de unainscripcion declarativa.

Lainscripcién de los sujetos anteriormente sefial ados tiene carécter obli-
gatorio. Laobligatoriedad delainscripcién aparece reguladaen los articul os
5 delaResolucién 230/02y el articulo 5.1 del Decreto Ley 226/02 respecti-

Articulo 2: En el Registro Mercantil se inscriben los sujetos y actos siguientes:
a) Las empresas estatal es en perfeccionamiento empresarial,
b) Las sociedades mercantiles de capital totalmente cubano y sus sucursalesen el territorio
nacional.
¢) Las empresas mixtas, |os contratos de asociacion econdémicainternacional y las empre-
sas de capital totalmente extranjero.
d) Las personas natural es extranjeras que, en virtud de lalegislacion vigente, estén autori-
zadas a operar en Cuba por si mismas.
e) Las sucursal es de sociedades mercantiles
f) Otros sujetos y actos que disponga el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.
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vamente. Hacemos esta salvedad, ya que anteriormente, en el Cédigo de
Comercio en el articulo 17*8 dedicado a esta materia, se establecia que la
inscripcién de las personas naturales, o lo que es o mismo de los empresa-
rios mercantilesindividuales, erapotestativa, confiriéndol e solo carécter obli-
gatorio alainscripcién de las sociedades mercantiles y de los buques.

El articulo 2 de la Resolucién 230/02 indica que el Registro Mercantil
tendra como objeto los siguientes: a) La inscripcidn de los sujetos, actosy
contratos que se establecen en laley y en el propio reglamento; b) El depo-
sito y la publicidad de los informes financieros, de los balances anuales; c)
Lalegalizacion deloslibros; d) Lapublicidad de lainformacion registral; d)
La comprobacion de los asientos registrales cuando se requiera; €) Lains-
cripcion de ladenominacién delos sujetosinscribibles.

Recientemente el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros dicté un
nuevo acuerdo, No. 5290, de fecha 11 de noviembre de 2004, a través del
cual seregjustay complementalanormativa actual en materia de Contratos
de Produccién Cooperada. En el mismo se establece que los Contratos de
Produccion Cooperada requieren para ser otorgados la forma de escritura
publica, y paraentrar en vigor lainscripcién en el Registro Mercantil. Por 1o
gue encontramos que se introduce un nuevo elemento ainscribir en el Re-
gistro Mercantil: los Contratos de Produccion Cooperada. Por tanto nos en-
contramos ante unainscripcion obligatoriay que produce, por tanto, efectos
declarativos.

Existen diversos principios que informan lapracticaregistral y aparecen
recogidos en el Decreto Ley 226/02 y en laResolucion 230/02, su reglamen-
to, estos son:

> Titulacién Publica: Segun este principio lainscripcion en el Regis-
tro Mercantil, serealiza en virtud de documento publico, salvo en los casos
en quelaley dispongaque se practique en documento privado. Dicho princi-
pio se encuentraregulado en los articulos 7.1 D/L 226/01y articulo 5 Reso-
lucion 230/02.

> Legalidad: Losregistradores mercantiles deberén calificar lalegali-
dad de los documentos a través de los cuales se solicita la inscripcion, asi
como la validez de su contenido y la capacidad de quienes los otorguen o
suscriban. Articulo 9.1 D/L 226/01y articulo 7 Resolucion 230/02.

> Oponibilidad: Los documentos inscritos son oponibles a terceros,
pero esta oposicidn se produce a partir de lafecha de su inscripcién, sin que

BArticulo 17: Lainscripcion en el Registro Mercantil sera potestativa paralos comerciantes
particulares y obligatoria para las sociedades que se constituyan con arreglo a las leyes
especiales, y paralos buques.
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puedan ser invalidados por otros anteriores o posteriores no registrados.
Articulo 5.2 D/L 226/01y articulo 22 Resolucion 230/02.

> Obligatoriedad: La inscripcion de todos los sujetos 'y actos previs-
tos en estas disposiciones normativas es obligatoria. Articulo 5.1D/L 226/01
y articulo 5 Resolucion 230/02.

> Publicidad: Es precisamente esta la hota que caracteriza al Registro:
su publicidad. El registro mercantil espublico, y hace efectivaesapublicidad a
través de certificaciones de los asientos y notas simples informativas de los
documentos depositados en el registro. Estas seran expedidas por |o registra-
dores. Articulo17.1 D/L 226/01 y articulo 3y 74 Resolucién 230/02. En €l
articulo 83 del la Resolucion 230/02 encontramos un limite a este principio,
pues el legislador puede abstenerse de emitir la certificacidn cuando conside-
re que lainformacion solicitada puede atentar contralos principiosy reglasde
las garantias registrales, el secreto bancario y contable, o por no estar debida-
mente |l egitimado el interesado.

> Legitimacion: Las inscripciones y anotaciones realizadas se pre-
sumen exactas y validas. L os asientos registral es producen plenos efectos
mientras no se inscribaresolucién judicial firme declarando lanulidad del
acto o documento inscrito, esto no perjudica los derechos de terceros, ad-
quiridos legalmente y de buena fe. Articulo 8.1 D/L 226/01 y Articulo 8
Resolucién 230/02.

> Tracto Sucesivo: Parainscribir personas, actos o contratos relacio-
nados con otros inscribibles en el Registro, se requiere que estas personas,
actos o contratos principal es de 10s que dependan, estén previamente inscri-
tos. Articulo 7.2 D/L 226/01y articulos 10,11,13 y 14 Resolucién 230/02.

> Prioridad: Unavez practicadalainscripcion en el Registro Mercan-
til, no puede inscribirse o anotarse otrade igual o anterior fecha que resulte
opuesta o incompatible con la primera que se inscribié. Articulo 7.3 D/L
226/02y articulo 12 Resolucidn 230/02.

> Buena Fe: Los documentos publicos, los contratos y 1os actos no
inscritos en el Registro Mercantil, surten efecto paralos otorgantesy repre-
sentantes obligados ainscribirlos, y no perjudican a terceros que obren de
buena fe, quienes pueden utilizarlos y alegarlos en cuanto los favorezca.
Articulo 11.1 D/L 226/01y 9 Resolucion 230/02.

L os Registradores estan facultados para no inscribir a las empresas es-
tatales, sociedades mercantiles u otros sujetos, si su denominacién resulta
notoria o que coincide con la de otra sociedad preexistente, aun cuando no
se encuentre inscrita en el Registro Mercantil. El fundamento de la atribu-
cion anterior estéa relacionado con el requisito de la novedad que debe cum-
plir las denominaciones que |os empresarios mercantiles han de adoptar. El
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objetivo de esta prohibicién es evitar la confusi6n de | os sujetos mercantiles
alahora de actuar en el trafico mercantil.

El modo que utiliza el Registro Mercantil para hacer publico su conteni-
do, es mediante la emision de certificaciones o notas simples informativas,
delas circunstancias inscritas o depositadas en él, poniéndose de manifiesto
en estos casos el principio de publicidad.

El Registro Mercantil tiene una estructura vertical. Se encuentra inte-
grado por un Registro Mercantil Central y |os Registros Mercantiles Territo-
riales. El Registro Mercantil Central, radica en la Ciudad de |la Habana y
tiene jurisdiccion y competencia para conocer de todos |os asuntos que se
presenten alo largo y ancho del territorio nacional; y losregistrosterritoria-
les son creados en | os diferentes municipios del territorio nacional. Esto es
una manifestacion del principio de territorialidad que rige nuestro ordena-
miento juridico.

Las funciones® del Registro Mercantil Central, son las siguientes: lains-
cripcion de las empresas estatal es de capital totalmente extranjero; lainscrip-
cion de las empresas mixtas; la inscripcion de los contratos de asociacion
econdmicainternacional; lainscripcion de las sucursal es de sociedades mer-
cantiles extranjeras; la inscripcién de los contratos de agencias en los que
intervienen sociedades mercantiles extranjeras; lainscripcion de los Empre-
sarios Mercantiles individuales extranjeros autorizados a operar en nuestro
pais; el control de lainscripcion de las empresas estatal es que pasan a Siste-
ma de Perfeccionamiento Empresarial; el Registroy Control delasdenomina-
ciones, entre otras facultades que pueden ser encontradas en la normativa
anteriormente referida.

L os Registros Mercantiles Territoriales, por su parte, tienen como funcio-
nes especificas las siguientes: a) Lainscripcion de las empresas estatales que
pasan a perfeccionamiento empresarial; b) Lainscripcion de las sociedades
mercantiles cubanas y sus sucursales; c) La inscripcion de los contratos de
agencias en que no intervienen sociedades mercantiles extranjeras.

Conlapuestaen vigor del Decreto Ley 226/01 y su reglamento se logré,
anuestrojuicio, darle unidad alaactividad registral en nuestro pais. Yaque
nuestro pais desde la época de la republica se caracterizo por la existencia
de una variedad de registros. Hoy en dia se halogrado fusionar en un solo
Registro la inscripcion de todos |os sujetos mercantiles que operan en el
tréfico mercantil en nuestro pais. Quedando, por tanto, derogados por las
disposiciones ya mencionadas los articulos del 16 al 32 del Codigo de Co-
mercio que regulaban esta materia.

Gaceta Oficial de la RepUblica de Cuba, ordinariano.58 de fecha 4 de noviembre de 2002,
Resolucion 230/02, Articulo 27.
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SOMETIMIENTO A LOS PROCEDIMIENTOS DE
INSOLVENCIA PATRIMONIAL

Otra de las obligaciones que sobre el empresario mercantil recae es el
hecho de estar sometido a un procedimiento de suspension de pagos y a
la quiebra. Ambos son procedimientos concursales colectivos para resol-
ver las situaciones de econdmica anormalidad en el cumplimiento de sus
funciones, son reservados Unica y exclusivamente para 10s empresarios
mercantiles.

RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO MERCANTIL

El empresario mercantil responde como todo deudor del cumplimien-
to de sus obligaciones de un modo ilimitado con todos sus bienes presentes
y futuros. Dicharesponsabilidad puede ser contractual y extracontractual.
En materia de responsabilidad no existe unadistincion entre el patrimonio
mercantil y el civil. No obstante, actualmente existe unatendenciaalimi-
tar laresponsabilidad de los empresarios mercantil es individual es, median-
te la constitucién de estos de sociedades unipersonales, 10 cual supone una
separacion entre el patrimonio mercantil y el civil, quedando protegido el
patrimonio civil de las reclamaciones de los acreedores mercantiles. La
aceptacion de esta distincion determina que en lareclamaci 6n que puedan
hacer los terceros acreedores de sus deudas recaiga sobre |os bienes uti-
lizados en el ejercicio delaempresa. En este sentido es valido sefialar que
lo que pudiera variar en algunos casos es |la responsabilidad de | os socios
gue integran la sociedad,?® mientras que en otros casos |os socios solo
limitan su responsabilidad al limite de su aportacién, es el caso de las so-
ciedades andnimasy de responsabilidad limitada.

COLABORADORES DEL EMPRESARIO MERCANTIL

El empresario mercantil necesita, parael desarrollo de su actividad eco-
némica, de la colaboracion de un gran nimero de personas, quienes de un
modo directo o indirecto le ayudan en el desarrollo de su empresa. Debido a
lacomplegjidad eintensidad que caracterizan al trafico econémico, al empre-
sario, en lamayoriade los casos, seledificultadesarrollar su empresa por si

2Es el caso de la Sociedad Regular Colectivay de la Comanditaria, |0s socios colectivos
tendran unaresponsabilidad ilimitada, es decir responderan con todos sus bienes presen-
tes y futuros, independientemente de la responsabilidad de |a sociedad, que también es
ilimitada.
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mismo, y por ello recurre al auxilio de varias personas. La colaboracion es
de lamés diversa naturalezay condicion.

Los colaboradores pueden agruparse en dos grandes grupos: aquellos
gue directa o indirectamente le ayudan a producir sus bienes o a preparar
sus servicios para introducirlos en el mercado posteriormente, y los que di-
rectamente ayudan al empresario aintroducirlo en el mercado, alograr una
clientelay la contratacion con ellos. Los primeros le auxilian en la realiza-
cién de laactividad interna de la empresay 1os segundos |o hacen sobre la
actividad externa, es decir, con relacion al mercado, a terceros, y ostentan
alguna forma de representacion.

Es opinion unanime en ladoctrinael considerar la existencia de dos gru-
pos de auxiliares del empresario: en el primero de ellos se encuentran aque-
Ilos que brindan una colaboracién permanente, en el ambito interno de la
empresa, y en los cuales va a existir una relacion de dependencia; en el
segundo grupo se encuentran aquellos que auxilian alos empresarios, pero
desde fuera de la empresa; normalmente tienen la condicion de empresarios
mercantiles, y se caracterizan por ser independientes, es decir, no existe
entre ellosy los empresarios principal es unarelacion de subordinacion.

Colaboradores dependientes:

Son, por regla general, aquellos que de modo permanente desde dentro
de laempresay con un carécter de subordinacion y dependencia, ayudan al
empresario mercantil a desarrollar de un modo efectivo el gjercicio de su
empresa. Se califican como auxiliares del empresario. Larelacién juridica
gue une a estos colaboradores con los empresarios nace a través de un
contrato de trabajo, por lo que dicharelacion juridica seré objeto de regul a-
cién por el Derecho Laboral.

Dentro de los colaboradores dependientes encontramos al factor, el de-
pendiente y los mancebos. El Codigo de Comercio establece su régimen
juridico enlosarticulos 281 y siguientes.

Dentro de los colaboradores independientes se hace una distincién entre:

> Apoderados generales: Dentro de estos encontramos al factor que
recibe también ladenominacion de gerente. Es el colaborador princi-
pal del empresario mercantil, es un apoderado general del mismo
para todos los actos que entrafie su actividad. El articulo 283 del
Cédigo de Comercio establece que: el gerente de una empresa o
establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado
para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas con-
cernientes a €él, con mas o menos facultades, segin haya tenido
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por conveniente el propietario, tendrd el concepto legal de fac-
tor y le seran aplicables las disposiciones contenidas en el cédi-
go. De modo que cuando hablamos de factor y gerente nos estamos
refiriendo ala misma persona.

La representacion que sobre el factor recae se caracteriza por la
estabilidad. Uno de los elementos que caracteriza al factor y los
distingue del resto de los colaboradores es que sus facultades son
ilimitadas, muy amplias. Los apoderados poseen un nimero de facul-
tades minimas, de maneraquesi selimitarao se privarade algunade
ellas deja de tener tal condicion, para convertirse en un apoderado
particular. No obstante, se le pueden conceder un nimero mayor o
menor de facultades, pero lo que no puede suceder es que las que le
vienen conferidas por ley sean limitadas, ya que es necesario para
ostentar dicha condicidn, la existencia de un poder general.

Han de tener la capacidad para actuar como empresario aunque lo
hagan a nombre de otra persona. Los mismos a la hora de contratar
con terceros |o harédn siempre en nombre de su representado. Ahora
bien, si realizara algiin contrato en nombre propio queda obligado
con la persona gque lo celebrd. Paralelamente recae sobre ellos una
prohibicidn consistente en no hacer competenciaasu principal, salvo
pacto en contrario, si llegaran a negociar sin el consentimiento del
principal, los beneficios serén para este, y las pérdidas para el factor.
Los poderes con los que se le confiere la representacion subsistiran
hasta tanto no sean revocados expresamente, independientemente
delamuerte del representado, es decir, del empresario principal o de
la persona que lo hubiere recibido. Los efectos de esta revocacion
se entienden producidos a partir del momento en que selenotificade
forma adecuada, y con respecto a los terceros a partir del momento
en que seinscribe en el Registro Mercantil.

> Apoderados singulares: Se trata de aquellos sobre los cuales re-

caen limitaciones en sus facultades, es decir solo estan facultados
para realizar alguna o algunas operaciones del tréfico mercantil al
gue se dedique el principal. Realizan sus funciones, al igual que los
apoderados generales, de modo permanente, en nombre y por cuen-
tadel empresario que los nombro o les dio el encargo. Estos apode-
rados se distinguen de los factores en el @mbito de amplitud de su
poder, porque solo reciben poder para alguna o algunas gestiones, es
decir, para una solarama del negocio; no obligan al empresario con
su actuar, solo con las actividades concretas, previstas en la rama
del negocio que se le asignd; y el poder que se les otorga puede ser



bien verbal o escrito. La regulacion de estos la podemos encontrar
en el Cédigo de Comercio en los articulos 292 y siguientes.

Dentro de los apoderados singulares encontramos a los Mancebos,
reciben este nombre los que auxilian al empresario en el trafico, ya
sea gue estén autorizados para representarla en alguna de las opera-
ciones, o que se limiten a prestarl e servicios que no sean puramente
materiales. EI Mancebo es un apoderado singular para vender en
establecimiento mercantil EI Codigo de Comercio destinaalos Man-
cebos los articulos 293 y 294. En el Ultimo articulo se regulan sus
funciones que son vender a por menor en un almacén publico. El
poder del Mancebo eslocal limitado.

Colaboradores independientes:

Dentro de este grupo se encuentran aquellos que, sin tener unarelacion de
dependenciay subordinacién con el empresario principal, colaboran con este
de modo independiente en el desarrollo exitoso de su actividad econémica.
Estos colaboradores al actuar con un gran poder de iniciativay de un modo
profesional, adquieren lacondicién de empresarios, cuyaactividad consiste en
poner adisposicion del empresario principal toda su organizaciony sus servi-
cios. A diferencia de los colaboradores dependientes, la relacion que une a
empresario principal con su representante no es unarelacion de subordinacion
y por ende no existe un contrato de trabajo, sino que estan ligados por un
contrato de comisidn, agencia y corretagje, que serdn objeto de estudio y
andlisisen capitulos venideros.
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EL EMPRESARIO SOCIAL

Lic. NatacHA T. MEsa TEJEDA

Enlosiniciosdel Derecho Mercantil, laactividad mercantil fue desarrollada por
el comerciante, hoy empresarioindividual, pero con el proceso delaglobalizacion, el
desarrollo delaeconomia, |os adel antos cientifico-técnicos, se le ha hecho casi
imposiblea empresarioindividual soportar ladimension cadavez més creciente
gue alcanzala actividad mercantil y poder desarrollar su actividad econdmica;
es decir, el empresario individua se veiaimposibilitado de llevar a cabo de un
modo aislado una empresa determinada.

Como solucién a esta situacion surge el fendmeno asociativo. Y esto
obedece, entre otros aspectos, a que presenta las siguientes ventajas. a) por
medio de ella (sociedad mercantil) puede el empresario individual dividir su
patrimonio, formando entonces dos patrimonios, uno, al que sele denomina
civil y el otro mercantil. El primero de ellos encierralos bienes dedicados a
lavidafamiliar, alas deudas contraidas en el plano civil, etc.; en el segundo
se encuentran aquellos que son precisos para el ejercicio de su actividad
economica

Por tanto, en el caso del empresario social, al adquirir su personalidad
juridica, con lainscripcion en el registro mercantil, se convierte en sujeto de
derechos y obligaciones y por tanto entre tantas consecuencias adquiere
autonomiapatrimonial. Es decir, se produce unaescision entre el patrimonio
delos sociosy el dela sociedad.

Esto a su vez traerd consigo que se produzca una separacién de la res-
ponsabilidad del socio y de lasociedad; pueden |os socios trasmitir las parti-
cipaciones econdmicas que posee en la sociedad. Lo que no significa que
pierdalasociedad latitularidad de su patrimonio, por el contrario, se produ-
ce un cambio en los miembros de esta que paranada afectalatitularidad del
patrimonio por parte la sociedad; la constitucién de sociedades mercantiles
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posibilitaal empresario mercantil realizar diversas actividades econémicas
con diversos objetos sociales; en materiafiscal también resulta ventajosala
eleccion del empresario social, como forma que se debe adoptar para desa-
rrollar una actividad econdmica, pues en el caso de las sociedades se le
impone el impuesto sobre utilidades mediante el cual se grava mediante un
tributo, de modo proporcional, las rentas de las sociedades, y en el caso del
empresario mercantil individual se grava através de los tributos, de forma
progresiva, toda la renta obtenida de su actividad econémica (impuesto so-
bre ingresos personales), entre otras ventgjas.

El empresario social tiene su origen en un acto juridico, cuya naturaleza
ha sido cuestionada por la doctrina pues se discute si es un acto conjunto de
creacion, un acto colectivo, un acuerdo juridico social-unilateral de funda-
Cion o si es contrato.

Los fundamentos que esgrimen para mantener este criterio es, entre
otros, el nimero de personas que intervienen, que pueden participar en el
momento fundacional delasociedad y por otro lado el hecho de que, por ese
proceso fundacional vaasurgir una organizacion mucho mas compleja, que
daralugar aun conjunto de relaciones no solo entre 10s socios, sino también
de ellos con la sociedad.

Sin embargo, existe otro sector de la doctrina, que es mayoritario, que
considera que la naturaleza del acto juridico con el que surge el empresario
social es contractual. Posicién con lacual coincide unaposicién mayoritaria
en ladoctring, y alaque nos afiliamos también.

Por tanto, podemos concluir que el empresario social surge de un con-
trato que se le denomina Contrato de Sociedad.

No obstante esto, es necesario resaltar que |0 anteriormente expuesto es
laregla, ahora bien, existe una excepcion: Consiste en la existencia de so-
ciedades que se pueden constituir no por un contrato, y Si por un negocio
juridico unilateral y esen el caso de las Sociedades Unipersonal es que pue-
den ser Sociedades Andnimas o de Responsabilidad Limitada. Se trata de
sociedades que van a ser constituidas por lavoluntad unilateral de una per-
sona, que puede ser individual o juridica, que como Unico socio desea cons-
tituir una sociedad. En este particular no nos detendremos, pues seré objeto
de andlisis en capitul os posteriores.

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LA
SOCIEDAD MERCANTIL

Podemos definir la sociedad mercantil como la unién voluntaria de
personas que de comun acuerdo aportan bienes, dinero o industria con
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el objetivo de desarrollar una actividad econdmica, que le permita ob-
tener ganancias y que las mismas puedan ser repartibles entre ellos.

Como quedd apuntado anteriormente, la sociedad generalmente, nace
del contrato de sociedad. Esto representa un limite a la libertad de forma
gue establece el articulo 51! del Codigo de Comercio, ya que obliga a las
partes arealizarl o adoptando la forma escrita (articulo 119).

Y esto responde a que dicho contrato presenta la caracteristica de ser
un contrato de duracién, y trae consigo que se cree una compleja red de
relaciones, derechos, intereses, obligaciones, etc. entre los socios. Por tan-
to, al adoptar laforma escrita, puede utilizarse como medio de prueba.

Por otro lado, la sociedad consta de su propio patrimonio, con el cual
podré& responder frente alas deudas que contraiga con terceros, por lo que
los acreedores deben conocer el alcance de su responsabilidad patrimonial,
el nombrey facultades de sus administradores (por ser estos |os encargados
de la representacion de la sociedad frente a terceros), entre otras cuestio-
nes que afectan a la esfera externa de la sociedad. Todo esto hace necesa-
rio que se dé a conocer a terceros las reglas constitutivas que rigen en el
aspecto interno y externo de la sociedad.

El contrato de sociedad presenta las caracteristicas siguientes que lo
distinguen de los contratos sinal agméti cos:

> Asociacion voluntaria de personas: Utilizamos este término y no el
de union de personas, a sefialar las caracteristicas, pues la relacion
gue existe entre la asociacion y la sociedad es de género-especie;
siendo la asociacion el género y la sociedad la especie. La sociedad
sin lugar a dudas es una unién o agrupacioén de personas que desean
alcanzar un fin comdn, que en este caso particular es el de obtener
una ganancia que pueda ser repartible entre ellos. La asociacion por
su parte es el género pues viene a ser la union de personas que se
agrupan con €l objetivo de alcanzar un objetivo comun que sera de
carécter ideal y extraeconémico.

> Plurilateral: Intervienen en su constitucién dos o més personas. Por
tanto las aportaciones que cada socio realiza, no engendraobligacion
paralaotra parte, sino que ingresa aformar parte de un fondo patri-
monial comun.

1Serén vélidos y produciran obligacion y accién en juicio los contratos mercantiles, cuales-
quieraque sean laformay el idiomaen que se celebren, laclase alaque correspondany la
cantidad que tengan por objeto, con tal que se conste su existencia por algunos de los medios
que el Derecho Civil tenga establ ecidos.
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> Intencion de constituir la sociedad: Este elemento debe estar
presente como requisito esencial alahoradelacelebracién del con-
trato de sociedad, y es a lo que un sector doctrinal basado en la
tradicion histérica'y algunos textos de Derecho Romano le Ilaman
affectio societatis o animus contrahendae societatis. Constituye
el affectio societatis la voluntad de union y de correr riesgos en
comun, ya sean los de pérdidas y ganancias; es decir, eslarepresen-
tacion subjetiva de |os el ementos objetivos y econdmicos que consti-
tuyen lafinalidad y esencia del contrato de sociedad.

> Comunidad de fin: Las partes al asociarse tienen un fin comun, que
eslaobtencion de gananciasy el correspondiente reparto delas mis-
mas entre los socios. De ahi que no se admita el establecimiento en
la escritura o estatutos de pactos que prohiban o limiten el reparto de
las ganancias entre los socios (Pactos L eoninos).

> No existen contraprestaciones de las partes: Los socios apor-
tan alasociedad dinero, bienesy derechos, e incluso hay sociedades
en las que se acepta la aportacion de trabajo, y esta aportacion va a
integrar directamente un fondo patrimonial comun, por lo que la so-
ciedad se convierte en acreedora de los socios. Es decir, que las
aportaciones realizadas por |0 socios, no ingresan directamente en el
patrimonio de cada uno de ellos, sino que van a formar parte del
fondo patrimonial que se crea, cuyo titular es la Sociedad, convir-
tiéndose esta en acreedora de |os socios.

> Intereses contrapuestos: Esta caracteristicas ha sido un poco dis-
cutidadoctrinalmente. Un sector de ladoctrina consideraque si exis-
ten intereses contrapuestos, otro sector niega la existencia de los
mismos, argumentando que las partes no estan ubicadas frente a
frente haciendo contraprestaciones reciprocas y distintas cualitati-
vamente.
En este sentido nos afiliamos a la primera de las posiciones. Somos
del criterio que el hecho que las partes no estén ubicadas en contra-
posicion, no significa que tengan los mismosintereses. Pues unavez
terminado, por ejemplo, el gjercicio social en una sociedad X y pro-
cediendo luego al reparto de las ganancias, cada socio va a querer
recibir su beneficio en relacién con la cuantia de su aportacion. Con-
sideramos que no debe confundirse comunidad de fin y comunidad
de intereses. Es cierto e irrefutable que existe comunidad de fin,
pero esto no implica que exista comunidad de intereses.

> Duradero, de organizacion, y de colaboracion. Su caréacter es-
pecial frente a los contratos sinalagmaticos, no permite que le
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sean de aplicacion el régimen general que rige para los contratos
ordinarios de cambio. Por tanto, en el contrato de Sociedad no opera
laexcepcion por el incumplimiento del contrato: en los contratos or-
dinarios de cambio las partes pueden negarse a cumplir con su obli-
gacién mientras la contraparte no cumpla con la suya. Estareglano
es aplicable al contrato de sociedad y esto encuentra su fundamento,
en la falta de reciprocidad de las prestaciones.? Otra de las conse-
cuencias del especial caracter del contrato de sociedad es que no
resultade aplicacion en ellosla condicion resolutoriatacita, median-
telacual se puederesolver el contrato ante el incumplimiento de una
de las partes de su obligacién. En el contrato de sociedad esta es
inaplicable, pues el socio incumplidor puedellegar aser excluido de
la sociedad por dicho incumplimiento, manteniéndose vigente en la
sociedad el vinculo juridico entre los socios restantes. |gualmente
presenta sus particularidades paralos contratos de sociedad con rel a-
cién a los sinalagmaticos ordinarios la nulidad por vicios en el
consentimiento; en caso de vicios del consentimiento (violencia, inti-
midacion, doloy error) se produciralanulidad del vinculo social para
el socio que prestd su consentimiento viciado, no asi parael contrato
de sociedad en general.

REQUISITOS DE CONSTITUCION

La sociedad no debe verse solo desde su aspecto contractual, sino que
también se debe tener muy en cuenta el aspecto institucional. La sociedad
necesita parasu regular constitucion de dos requisitos, uno de forma (Escri-
turaPublica) y el otro de publicidad (inscripcion de laescrituraen el Regis-
tro Mercantil).

Estas formalidades constitutivas se entienden, segun la doctrina, consi-
deradas para algunas sociedades conditio iuris de regularidad (sociedad
colectivay comanditaria) y para otras conditio iuris de existencia (Socie-
dad Andnimay Sociedad de Responsabilidad Limitada).

Tal y como |o anuncidbamos, paralaregular constitucion de las socieda-
des mercantiles se necesita de dos requisitos, y son: laEscritura Pablicay
la Inscripcion en el Registro Mercantil. Esto lo reafirma nuestro Codigo
de Comercio en su articulo 119.

2Por ejemplo, un socio no puede negarse acumplir con su principal obligacion, lade aportar
lo que se haobligado ala sociedad, alegando el ho cumplimiento de otro de los socios. Ante
estasituacion recibirael socio laexigibilidad obligatoriapor parte de lasociedad con vistas
alograr el cumplimiento de su obligacion.
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Con relacion a la escritura publica es discutido por la doctrina si es un
requisito necesario paralavalidez y perfeccién del contrato, o Si esun presu-
puesto necesario para proceder alainscripcion en el registro mercantil.

Un sector mayoritario de la doctrina, acepta como valido el segundo de
loscriterios, con el cual nosotros coincidimos. Los requisitos esenciales que
exigelaley paralaperfeccion del contrato son el consentimiento, el objetoy
la causa. Por tanto consideramos que la escritura publicay la inscripcion
son requisitos necesarios parala regular constitucion, digase la existen-
ciadelasociedad. Yaquesi el contrato se harealizado conforme a derecho
y cumple con |los requisitos anteriormente mencionados se perfeccionardy
por consiguiente seravalido.

Esto lo evidenciala existencia de la sociedad irregular, ante la ausencia
de alguno de los requisitos de constitucion. La sociedad no existe como su-
jeto de derechos y obligaciones, pero el contrato es valido porgque en su
momento serealizd con los requisitos que exige laley. Ver articulo 119 Co6-
digo de Comercio.

Con relacién a lainscripcion en el registro mercantil debemos sefial ar
gue es obligatoria paratodos |os empresarios mercantiles, asi 10 establece el
articulo 5.1 del Decreto Ley 226/02 y su Reglamento la Resolucion 230/02
en el articulo 5, y tiene ademés dicha inscripcion efectos constitutivos, por-
gue unavez practicada, adquiere la sociedad personalidad juridica, es decir,
se convierte en sujeto de derechosy obligaciones.

Consideramos valido afiadir que nuestra legislacion, exige ademéas de la
escritura de constitucién y la Inscripcion en el Registro Mercantil, que se
otorgue una autorizacion gubernativa,® la misma sera emitida por el Comité
Ejecutivo del Consejo de Ministros.

EFECTOS O CONSECUENCIAS
DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Anteriormente habiamos sefialado que la sociedad mercantil hade verse
desde dos angulos distintos: el contractual y el institucional. Este Ultimo se
alcanza con lainscripcién de la Escritura Pablica en el Registro Mercantil.
Inscripcién que, como ya hemos sefialado, tiene efectos constitutivos, pues
con lamisma se produce el nacimiento de una nueva personajuridica sujeto
de derechosy obligaciones.

Trae consigo el reconocimiento de la personalidad juridica un conjunto
de efectos 0 consecuencias para la sociedad y estos son:

SLey de Inversién ExtranjeraNo. 77/95 articulo 13.3 y Resolucién 260/99.
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> Se convierte la sociedad en sujeto de derechos y obligaciones.
Por ende tendrala capacidad juridica plena para adquirir derechosy
obligarse en €l tréfico.

> Adquiere autonomia patrimonial: Es decir, se produce una se-
paracion del patrimonio civil y el patrimonio mercantil, aesto sele
denomina doctrinalmente patrimonio separado o de af ectacion. Que-
dando afecto Unicay exclusivamente para responder de las deudas
sociales el patrimonio mercantil, que en este caso sera el de la
sociedad.
Lasociedad estitular de este patrimonio, el cual va a estar formado
por las aportaciones de los socios, y sera, por ende, distinto a de
estos.
Es vélido resaltar que el hecho de que exista una separacion de los
patrimonios (civil y mercantil) no significaque se vulnere el principio
de unidad del patrimonio, ya que en este caso el empresario social
gue eslasociedad vaaser el duefio o titular de ese patrimonio (mer-
cantil) que esté constituido por las aportaciones de |0s socios.

> Escision de responsabilidad de la sociedad y de los socios:
Este efecto estd muy vinculado con el anterior, pues la sociedad y
los socios, cada uno, van a responder de sus propias obligaciones
con sus respectivos patrimonios. No obstante esto, es importante
sefialar que en la sociedad colectiva y la comanditaria, no sucede
exactamente asi, ya que | os soci 0s col ectivos tendran su responsabi -
lidad ilimitaday subsidiariaaladelasociedad.

> Adquiere la sociedad un nombre propio o denominacién que le
permitird distinguirse del resto de las personas juridicas que en el
trafico actuan.

> Adquiere un domicilio que permitira determinar el juez competen-
te para conocer deloslitigios que puedan surgir; y unanacionalidad
gue posibilitarddeterminar laley aplicable.

> Estd sometido al estatuto juridico del empresario. Por tanto, ad-
quiere las obligacionesy derechos que el mismo incorpora.

> La sociedad necesita valerse de personas fisicas que le permitan
conseguir sus fines, actuando como Grganos que emitan, creeny eje-
cuten su voluntad. La sociedad actta en el &mbito interno y ex-
terno a través de Organos sociales.



LA SOCIEDAD Y LOS DEMAS FENOMENOS
ASOCIATIVOS

El fendbmeno asociativo es una de las caracteristicas de | os tiempos mo-
dernos. Se asocian las personas fisicas para alcanzar fines culturales, idea-
les, politicos 0 econdémicos, asi como también se agrupan personas fisicasy
juridicas para al canzar fines econdémicos, pero también se agrupan |os esta-
dos para alcanzar fines econdmicosy politicos de orden superior.

Ahora bien, dentro del fendOmeno asociativo, es de nuestro interés esta-
blecer una delimitacion entre |os conceptos de asociacion, comunidad, fun-
dacion:

Asociacion: Agrupacion voluntaria de personas que persiguen un fin
comun, que no necesita ser determinado; puede ser cultural, politico, religio-
s0. Podemos citar como ejemplo la Union Nacional de Escritoresy Artistas
de Cuba.

Es de destacar que pueden existir asociaciones con un fin especifico,
que requieren de otras particularidades, es el caso de la sociedad seacivil o
mercantil, en la cual encontramos la presencia de un objetivo o fin comun,
pero esta vez es determinado, con un carécter econdémico: el animo de lu-
cro. En estas |os socios ponen en comun bienes, dinero o industrias con el
animo de realizar unaactividad econémicay obtener unaganancia, siendo la
mismarepartible entre ellos. Ejemplo, la Sociedad Andnima (sociedad mer-
cantil), enlacual los socios cumplen con su principal obligacion que eslade
aportar (dinero, bienes, derechos) ala sociedad, con el objetivo de obtener
un beneficio que sea proporcional ala cuantia de su aportacion.

Comunidad: Es una cosa o derecho que pertenece indivisiblemente a
varias personas para su uso y disfrute comun, es el caso de la comunidad
matrimonial de bienes. Se caracteriza por la mera conservacion y aprove-
chamiento de los bienes. La sociedad, por su parte, se caracteriza por no
existir en ella, digamos, cotitularidad de las aportaciones, porgue lo que los
socios aportan aellaingresaaformar parte del patrimonio social, del cual la
sociedad es duefio, y las mismas se realizan con el animo de lucro.

Fundacion: Formada por la voluntad de una persona que dedica patri-
monio suficiente el cual |e pertenece, alarealizacion, de modo permanente,
de un fin humano licito a favor de ciertas personas. Tienen personalidad
juridica propiaeindependiente de lapersona quelacrea. La sociedad, como
ya hemos explicado, persigue un fin econbmico, que es el de obtener un
lucro repartible entre sus miembros.
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SOCIEDAD IRREGULAR Y SOCIEDAD EN
FORMACION

Como acabamos de sefialar, son dos |os requisitos que laley exige para
la regular constitucion de una sociedad mercantil (escritura pablica e ins-
cripcion en el Registro Mercantil). Cuando al estipularse el contrato faltaren
ambos o uno de ellos nos encontramos ante la existencia de una sociedad
irregular. Es decir, los socios no han completado correctamente el proceso
fundacional delasociedad en el tiempo que laley lo exige, ademas es nece-
sario que la sociedad no se mantenga oculta, sino que se dé a conocer su
existencia a terceros.

El contrato genera relaciones internas y externas, aun cuando no haya
cumplido con los requisitos de escritura publica e inscripcion en el registro
mercantil.

Las relaciones internas, son aquellas que unen alos socios o partes en-
tre si, los socios quedan obligados a poner en comun lo prometido, asi como
acumplir las obligacionesy condiciones asumidas.*

Referente alas relaciones externas, el Codigo de Comercio en el articu-
lo 120 establece que: ““L os encargados de la gestion social que contravinie-
ren lo dispuesto en el articulo anterior (escritura publica e inscripcién en el
registro mercantil), seran solidariamente responsabl es para con |as personas
extrafias a la compafiia con quienes hubieren contratado en nhombre de la
misma’ .

En este sentido podemos apreciar que seran validos los contratos cele-
brados entre los gestores y los terceros, siendo |os gestores responsables
solidariamente frente a terceros de los actos realizados en nombre de la
sociedad.

Uno de los presupuestos fundamental es que debe darse paralacalifica-
cion delairregularidad es que hayatranscurrido el término fijado por laley
y que no se evidencie la voluntad de los socios por inscribir la sociedad.
Ante estasituacion, si lasociedad hainiciado o contintia gjerciendo sus opera-
ciones, sele aplicara el régimen de la sociedad colectiva, por ser la sociedad
mercantil general, en la cual los socios responderédn por las deudas sociales
ilimitada, subsidiaria, solidariay personal mente.®

“Unadelas obligaciones que puede cumplir el socio como parte de sus relacionesinternas es
lade elevar el contrato a escritura publicaeinscribirlo en el Registro Mercantil.

SAunque serd estudiando en | os capitul os siguientes, debemos sefialar que la subsidiariedad
de laresponsabilidad es con respecto a la sociedad, ya que primero responde ellay si los
acreedores no han satisfecho su crédito pueden dirigirse a patrimonio delos socios, exigien-
do latotalidad de la deuda a todos a cual quiera de ell os indistintamente (solidaridad).
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Podemos calificar a una sociedad en formacion cuando estando en el
plazo que exige la ley® parainscribir la sociedad no lo ha hecho. En estos
casos la no inscripcién no depende de la voluntad de los socios, es decir,
existe laintencion deinscribirlay por causas ajenas a su voluntad no se ha
inscrito.

En este caso, pasado el término que la ley establece, se convertira en
irregular y por tanto se le aplicaran las normas de la sociedad colectiva.

La legislacion cubana actual no parece reconocer la existencia de las
mismas. En la Resolucién 260/99, mediante la cual se autoriza la constitu-
cion de sociedades mercantiles de capital totalmente cubano, se establece
gue unavez transcurrido el término para constituir la sociedad, sin haberla
constituido, la autorizacion gubernamental entregada al interesado perdera
su vigenciay consecuentemente los tramites realizados previos caducaran.
No encontrando referenciaen este particular ni en el Codigo de Comercio ni
enlalLey 77/95.

DISTINCION ENTRE SOCIEDAD CIVIL
Y SOCIEDAD MERCANTIL

Esta distincion es muestra de la separacion que existe entre el Derecho
Civil y el Derecho Mercantil. Y se manifiestatanto con relacion al elemento
negocial (contrato) de lasociedad como al institucional (lapersonajuridica
nueva que se crea).

Por tanto seré de aplicacién a contrato de sociedad mercantil las nor-
mas contenidas en el Codigo de Comercio en materia de contratos mercan-
tiles (articulos 50 y siguientes) y agquellas que emanan de leyes especiales
relativas a regular o referente a las sociedades mercantiles. En el caso de
las sociedades civiles, se regiran por las disposiciones contenidas en el Co6-
digo Civil.

En cuanto al aspecto institucional tiene relevancia estadistincién porque
al crearse una persona juridica nueva, distinta alos miembros que la inte-
gran, esta se somete al estatuto juridico del empresario, que como yahemos
visto ladistingue del resto de las personasfisicasy juridicas que en el trafico
actuan.

De ahi que serdn mercantiles aquellas que adopten |os tipos societarios
queregulanuestro Cédigo de Comercio en el articulo 122, asi como aquellas
sociedades que aln sin haberse inscrito realizan una actividad econémica
frente a terceros. Y esto, como sabemos, obedece bien a que la sociedad

SEl término que se establece por nuestra legislacién para la constitucion de una sociedad
mercantil es el de tres meses, segun o establ ece |a Resolucién 260/99.
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esta en proceso de formacion o bien porgue los socios no han deseado ins-
cribirla, caso en el cual estamos en presencia de una sociedad irregular.
Este estatuto no es aplicable a las sociedades civiles.

CLASIFICACION DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES

L as sociedades mercantiles se clasifican en sociedades personalistas y
capitalistas.

La sociedades personalistas son aquellas que tienen su raiz o funda-
mento en lazos de confianza. Se caracterizan por ser sociedades en las que
se tienen muy en cuenta las condiciones personal es de | os soci0s, son socie-
dades intuitu personae. En ellas el socio vale por o que esy no por lo que
aporta. El nombre de los socios es de suma importancia, ya que sirve para
formar larazon social; |os socios son los que [levan a cabo la gestion social.
A esta caracteristica Garrigues la denomina autoorganicismo,’ y todos ellos
responden personalmente de las deudas de la sociedad, pero esta responsa-
bilidad ser& subsidiaria, es decir, de segundo grado con respecto ala socie-
dad, ya gue se hara efectiva luego de agotarse el patrimonio de estas; la
responsabilidad de |os socios serailimitada, solidariay personal. Son socie-
dades cerradas en las que no resulta de f&cil transmisién las participaciones
delos socios aterceros. Ejemplo de estas [o constituyen la sociedad regular
colectivay comanditariasimple.

Las sociedades capitalistas. En estas |0 relevante de los socios no
es el elemento personal, sino su aportacién, son sociedades intuitu pecu-
niae. El socio se valorapor |o que es capaz de aportar ala sociedad, por 1o
gue son intrascendentes sus condiciones personales. L 0s socios no tienen
derecho ala gestion social, a esto Garrigues le denomina organicismo de
terceros.® La gestion social se caracteriza por tener una organizacion mas
compleja. Los socios no responden de las deudas sociales. Los socios,
generalmente, pueden trasmitir libremente su participacién en la sociedad
a terceros, por lo que se caracterizara por una mayor variabilidad de los
socios. Encontramos dentro de esta clasificacién ala Sociedad Anonimay
ala Sociedad de Responsabilidad Limitada. Siendo la Sociedad Andnima
el prototipo de esta clasificacion.

"Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edicién, 1976, Madrid, Espafia, Tomo I,
p. 321.
8 bidem.
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TIPOS DE SOCIEDADES MERCANTILES

Las sociedades mercantiles segun nuestro Codigo de Comercio en su
articulo 122, pueden adoptar cuatro figuras o tipos sociales:

> Sociedad Regular Colectiva: Sociedad mercantil tradicional, de
caracter eminentemente personalista. Se caracteriza por la existen-
cia de dos 0 mas socios que aportan bienes o industrias para formar
un fondo comlny los socios responderan ilimitada, subsidiaria, soli-
dariay personalmente por las deudas de la sociedad. En ella todos
los socios pueden intervenir en lagestion, administracion y direccion
de la sociedad.

> Sociedad Comanditaria Simple: Sociedad personalista que se ca-
racteriza por laexistenciade dostipos de socios, 10s colectivosy los
comanditarios; los primeros aportan bienes o industrias, |os segundos
aportan capital. Los socios colectivos tendran el mismo régimen de
los socios de la sociedad colectiva (responsabilidad ilimitada, subsi-
diaria, solidariay personal) y los comanditarios que al aportar capi-
tal, Unicay exclusivamente, tienen su responsabilidad limitada ala
cuantia de su aportacion.

> Sociedad Andnima: Sociedad capitalista por excelencia, se carac-
teriza por tener el capital dividido en acciones que pueden incorpo-
rarse atitulos deféacil transmision, las cuales confieren asu titular la
condicién de socio, y |os socios tendran su responsabilidad limitadaa
su aportacion y no responderan por las deudas sociales.

> Sociedad de Responsabilidad Limitada: Estafigurasocietariatiene
en si misma rasgos de sociedades capitalistas y rasgos de persona-
listas, por lo que es muy discutido en la doctrina lo relativo a su
naturalezay se planteaque es un hibrido entre las personalistasy las
capitalistas. Se caracteriza por tener el capital dividido en participa-
ciones, las cuales no pueden incorporarse atitulo valor alguno, por 1o
gue su transmisibilidad estalimitada, y los socios no responderan de
las deudas sociales. Del andlisis de estas figuras soci etarias nos ocu-
paremos en lo adelante.
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LAS SOCIEDADES PERSONALISTAS

Lic. JoHANNES SAN MIGUEL GIRALT

Se trata de las sociedades mercantiles, donde la identidad de las personas que
en ella participan con carécter de socios se elevaarasgo esencial, trascendien-
do alavidamisma de la personajuridica creada.

Como su nombre lo indica, este tipo de sociedades tiene el rasgo funda-
mental de estar indisol ublemente conectada a |l as personas que a ella tribu-
tan como socio. Es un estado intermedio entre el empresario individual y la
sociedad capitalista, donde larelacion entre el socio y lasociedad en lo que
a responsabilidad patrimonial por el gjercicio de la empresa respecta, no
termina de romperse.

Laempresa gjercida por el empresario individual supone la responsabili-
dad plenade este ante terceros empresarios. La cuota de patrimonio dedicada
al gjercicio de laempresa se confunde en el resto de lamasa patrimonial que
sirve de prolongaci6n a su personalidad, siendo esta Ultimael centro deimpu-
tacion delaresponsabilidad y el riesgo por el gjercicio de laactividad mercan-
til constitutivade empresa. Con él, se satisfacen los terceros empresarios que
tengan créditos contrael empresario individual.

El empresario social, en cambio, es el resultado de la evolucién en el
orden juridico, del gjercicio de la actividad econémica, cuya tendencia es
cadavez més haciala separacion de la actividad mercantil del sujeto mismo
a los efectos de la responsabilidad. Viene siendo una universitas patrimo-
nial que opera segun la consabida ficcion de la personajuridica, creada por
sujetos cuyo interés es limitar el ambito material del riesgo que soportan
por el gjercicio de determinada empresa a la que se dediquen con &nimo de
obtener, habitual mente, utilidades.

Estas sociedades mercantiles aln tienen vincul o patrimonial con sus so-
cios; los mismos en alguna medida quedan ligados en el gjercicio delaem-
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presa por la sociedad mercantil. Sin embargo, este vinculo esta mas o me-
nos limitado en dependencia del caracter personalista o capitalistal de la
sociedad. En las sociedades de tipo personalista, |0s socios responden subsi-
diariamente por las deudas sociales, es decir, en ausencia de contenido pa-
trimonial en la sociedad con el cual satisfacer los créditos de terceros, los
socios quedan obligados aresponder por ellas. Ello trae como consecuen-
ciaquelaidentidad de los mismos debe tener ladebida publicidad legal en
larazon social (manera en que la sociedad se da a conocer a mercado); la
identidad de los socios es esencial paralasociedad, por o que las modifica-
ciones o cambios en las filas de |0s socios requieren la aprobacion del resto
de ellos; los mismos quedan sometidos a determinadas prohibicionesy aun
régimen peculiar de autorizaciones respecto a sus otros socios, etcétera.

Analicemos|os dos tipos de sociedades personalistas: la sociedad colec-
tivay lasociedad comanditaria.

LA SOCIEDAD COLECTIVA. GENERALIDADES

Este tipo de sociedades tiene su origen en el gjercicio de laempresa por
los herederos del comerciante. Estos, en una auténtica comunidad de traba-
jo eincluso amodo de homenaje asu padre, que en vidaegjercio laactividad
econOmica, integran una comunidad de trabajo que resulté ser el germen de
este tipo de sociedad mercantil. La sociedad colectiva se convierte asi en el
tipo social idéneo, parael ejercicio de laempresa entre personas unidas por
vinculos sanguineos 0 muy estrechos, entre quienes existe una confianza
mutuay vincul os de amistad (BroseTa PonT, 1990: 172).

Generalmente corresponde al gjercicio de actividades econémicas de
escasa trascendencia trasnacional, mas bien vienen a ser |os comerciantes
historicos dedicados a labores de tipo manual y con escasa aplicacion de
tecnologias. Suponen la presencia de pocos capitales, y se constituye con
pocas personas.

La sociedad colectiva tiene la menor importancia préactica en estos mo-
mentos, es escasamente utilizado por |0s agentes econdémicos. Otras tipol o-
gias sociales presentan mayores ventajas que esta para el cumplimiento de

1El término “capitalista’ aqui tratado no puede entenderse en el sentido dereferir o relacio-
nar el sustantivo que le acompafia con ninguna de | as formaci ones soci oecondmicas conoci-
das por laHistoria. “ Capitalista’ ha de entenderse de maneradiferente; sirva como adelanto
gue se le denominan sociedades capitalistas, en contraposicién alas sociedades personalis-
tas, aaguellasen las que el capital aportado —y no las personas que participan como soci0s—
se elevaal rango de caracteristica esencial delasociedad. Ladinamicainternade esetipo de
personas juridicas depende en toda medida, de ese hecho.
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los objetivos y las finalidades propuestas por |as personas para el gjercicio
de una empresa, particularmente lalimitacion de la responsabilidad del so-
cio. De cualquier manera, se le reconoce un enorme valor en el sentido de
constituir desde el punto de vista normativo un excelente referente parala
regulacion de fendmenos anémal os como la sociedad irregular y las agrupa-
ciones de interés econdmico.

DEFINICION Y CARACTERES

La sociedad colectiva es aquella por la cual los socios, bajo una razén
social o nombre colectivo, participan parael gjercicio de unaactividad eco-
ndmica constitutiva de empresa con los derechos y obligaciones reciprocas
en la proporcion que establezcan, respondiendo de manerailimitada, perso-
nal, subsidiariay solidariafrente alos acreedores sociales por |as deudas de
la sociedad.

El concepto legal de sociedad colectivaestapresenteen el articulo 122.1
del Cadigo de Comercio, definiéndola como aquellaen lacual “...todos los
socios, en nombre colectivo y bajo unarazon social, se comprometen a par-
ticipar, en la proporcion que establezcan, de los mismos derechos y obliga-
ciones’. El esfuerzo conceptual del Cadigo al respecto resulta fallido, los
redactores del mismo olvidaron, en su momento histérico, lafuncién delimi-
tadora y diferenciadora del concepto respecto a los fenémenos similares
desde el momento en que define ala sociedad colectiva por dos rasgos Uni-
camente: el uso delarazoén social y el compromiso delossociosalapartici-
pacién de los mismos derechos y obligaciones en la proporcion por ellos
establecida (Broseta: 173).

No lograel Cédigo de Comercio identificar correctamente ala sociedad
colectiva. El uso delarazén social parael gjercicio delaactividad econémi-
ca es consustancial también ala sociedad comanditaria. EI compromiso de
los socios en participar en las resultas de la sociedad es comUn atodas las
sociedades mercantiles, no yapersonalistas, sino incluso detipo capitalista.

La sociedad colectiva se caracteriza por tener:

* Caracter personalista

Lasociedad colectiva, ya se hadicho, constituye una auténtica comuni-
dad de trabajo, donde la vinculacién del crédito de la sociedad al de los
socios es més estrecha que en cualquier otro tipo social. De hecho, en nin-
guna otra especi e de sociedad mercantil, los destinosy vicisitudes, logrosy
frustraciones, anhelosy quimeras de | os socios repercuten tanto en la socie-
dad y viceversa. Unosy otro estan irremisiblemente concatenados y conec-
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tados como la gestante y el feto. Solamente con el nacimiento de este Ulti-
mo, al adquirir la habilidad de desenvolver unavida sin que sus enfermeda-
des y tristezas trasciendan a la madre —al menos en teoria—, es que puede
hablarse de la existencia de otro tipo social més avanzado en el tiempo:
digase la sociedad comanditaria o |as sociedades capitalistas.

Larelacion entre el socio y la sociedad aqui tiene rango de intuitu per-
sonae, es decir, las particulares condiciones de orden patrimonial o no del
presunto socio han sido tomadas en cuentaalahoradeincluirlo en la socie-
dad, por lo que la ausencia del mismo puede dar motivo alaextincion dela
sociedad y lainclusién del mismo no puede hacerse sino con ladebida auto-
rizacion expresa del resto de los socios. En consecuencia, el articulo 222
eiusdem plantea como causal es |egal es de disolucién de la sociedad colecti-
va, la quiebra, la muerte o laincapacidad legal de cualquiera de |os socios
colectivos. Tal es la cercania entre el socio colectivo respecto de la socie-
dad, que laimposibilidad de que alguno de ell os pueda continuar en caracter
de socio, puede dar lugar sin que los demés puedan oponerse a ello, a la
muerte de la sociedad misma.

En consecuencia con el mismo carécter intuitu personae de larelacién
entre el socio y la sociedad colectiva, latrasmisibilidad del status de socio
colectivo esta condicionado al consentimiento del resto de los socios. No
puede ningun socio colectivo trasmitir su participacion en lasociedad sinla
aquiescencia expresadel resto de los socios en toda su integridad. El articu-
lo 143 es categérico al respecto, disponiendo que cual quier negocio juridico
cuyo objeto sealatrasmision de lacuota de participacion del socio colectivo
a persona gjena a la sociedad, queda sujeta al consentimiento expreso del
resto de los socios. Incluye no solo la cesion de la participacion en la socie-
dad (en las gananciasy pérdidas delaempresa), sino también lacesion dela
participacion en lagestion de la sociedad que legitimamente | e corresponda.

Otra de las consecuencias de este caracter personalista de la sociedad
colectiva estd dada en el hecho de que la participacion de los socios en la
gestién social no guardarelacion con su participacién en el fondo comdn. En
tal sentido, cada socio tiene iguales derechos de decision respecto a los
demas socios, cualquiera que sea su cuota de participacion en la sociedad
(BroseTa: 177). De cualquier manera, tal determinacion es puramente dis-
positiva, los socios pueden disponer un régimen de distribucion delas utilida-
desy las pérdidas, completamente distinto, autorizado ello por lavirtud del
articulo 129 del Cédigo de Comercio.

L a aceptacion de socios cuya Unica aportacion sea la “industria’ no es
otra cosa sino la consecuencia l6gica de considerar ala sociedad colectiva
como una comunidad de trabajo, por la cual los socios, sobre la base de la
mutua confianzay reciprocaaceptacion, |levan adelante unaempresa. Si las
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cualidades de l0s socios son mas importantes que su aportacion, al punto de
estar ligada a la vida misma de la sociedad, entonces no puede negarse la
concurrencia de un socio que presente las cualidades aceptables para inte-
grar una sociedad y sin embargo su aportacidn sea Unicamente su actividad
personal en funcion del gjercicio de laempresa.

* Actuacién bajo una razon social

Es una cualidad inherente a todas las sociedades, por la cual se presen-
tan en el tréfico juridico bajo un nombre que lasidentificaen los actosjuridi-
cos que concerte. La razén social es la manera en que se les conoce a los
empresarios col ectivosy cumple unafuncion identificadora muy importante
desde el momento mismo en que permite que en la actividad negocial en el
mercado, los terceros empresarios puedan relacionar las manifestaciones
externas de la empresa (como la promocién, publicidad, comparecencia a
otorgamiento de contratos mercantiles o no) con el conglomerado de rela-
ciones personales y materiales que se dan en ocasion o con motivo del gjer-
cicio de laempresa, en el establecimiento mercantil.

Por 1o antes expuesto, el articulo 126 eiusdem establece normas de tipo
imperativo para regular este fendGmeno, habida cuenta de la necesaria pro-
teccion alas legitimas expectativas de terceros empresarios en el mercado
gue necesitan y requieren de la existencia de una correspondencia cierta
entre lo visible, 1o que les es dado a conocer acerca de una empresa y el
patrimonio por el cual tal sujeto responde.

» Responsabilidad subsidiaria, personal e ilimitada de los socios

La sociedad colectiva tiene plena autonomia patrimonial, por el hecho
mismo de su personalidad juridica.?2 Responde con su patrimonio de las deu-
das socialesy asu patrimonio seimputan los créditos sociales. No obstante,
ante insuficiencia del mismo parala satisfaccion de los créditos que contra
la sociedad tengan terceras personas, responden |os socios, con todo su pa-
trimonio y de manera personal, sin que puedan trasmitir esa facultad.

El agotamiento del patrimonio social da alos acreedores sociales el de-
recho adirigir sus acciones de cumplimiento contralos socios. Ellos respon-
den de manerasubsidiaria,® personal eilimitada® por |as deudas sociales. Es

2Personalidad juridica cuestionada en | os paises de Derecho anglosaj 6n.

SResponden ante lainsuficienciadel patrimonio social, nunca pueden dirigirse contrael socio
los acreedores sociales, si la sociedad colectiva tiene haber patrimonial suficiente para
cubrir el cumplimiento delaobligacion que el acreedor le exige.

4L as deudas al socio imputadas por insuficiencia del haber patrimonial de la sociedad, se
satisfacen con su patrimonio de manera integra. No puede el socio oponerse al cumplimiento
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la expresién mas concreta y material de lo esencial que resulta el vinculo
juridico del socio respecto alasociedad y viceversa.

Laresponsabilidad de los socios frente alas deudas sociales estal vez la
consecuencia del carécter personalista de la sociedad colectiva que més
trasciende ala esfera patrimonial del socio. Queda regulada en nuestro Co-
digo de Comercio en los articulos 127 y 237.

* Constitucion y personalidad juridica

Respecto a la constitucion de las sociedades colectivas, rigen las normas
generalesy losrequisitos legales que se exigen parael resto de las sociedades
mercantiles, a saber, el otorgamiento de Escritura Pablicay lainscripcion de
lamismaen el Registro Mercantil. Tal documento tiene como funciones fun-
damentaleslaidentificacion delos sociosy ladelimitacion delaparticipacion
de cada uno de €ellos en el fondo patrimonial, amén de la informacion que
brinda relativa a la empresa que gjecuta la sociedad, etcétera.

Respecto alaescriturasocial, el articulo 125 del propio Codigo enumera
|os elementos que de manera obligada han de mencionarse: nombre, apellido
y domicilio delos socios, razdn social, datos de |os socios gestoresy repre-
sentantes, capital a aportar, duracion de laempresa, retribucion alos gesto-
res por su labor. La libertad de pactos prevista al final del citado precepto,
fundamenta la posibilidad de disponer lo que lavoluntad de los socios deter-
mine de maneraadicional; entre ellas el domicilioy objeto social, el comien-
zo delas operaciones, la distribucién de las utilidades, la solucion social al
supuesto de la muerte, incapacidad sobrevenida o quiebra —si este Ultimo
procede— de algun socio colectivo.

Se exige, como de costumbre, la capacidad para comerciar de quienes
suscriben, en tal sentido BroseTA niega la capacidad para suscribir la escri-
tura alos menores de edad y mayores incapacitados.® Aduce al respecto la
aplicabilidad al socio colectivo del régimen juridico del empresario indivi-
dual, donde el articulo 5, por unaldégicainterpretacion excluyente, niega al
representante legal el derecho ainiciar una empresa a nombre del incapaz
representado. Tal aplicabilidad, sefiala BroseTa, se deriva de las idénticas
consecuencias que en el orden de laresponsabilidad patrimonial acontecen

integro delaobligacion social alegando el agotamiento de su cuotapatrimonial afectadaalas
deudas sociales. El responde por esa obligacién con todo su patrimonio.

5Solucién similar alaprevistaen el articulo 487 del Cadigo Civil francés en relacién con el
articulo 2 del Codigo de Comercio galo. Vid. Ph. Merle: Droit Commercial: Sociétés Com-
merciales, 6taed., Dalloz, Paris, 1998.
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para el socio colectivo y para el empresario individual, o cual justificaun
tratamiento juridico analogo, relativo ala capacidad.®

Queda por dilucidar si una personajuridica puede ser socio colectivo. A
priori parecierainconcebible laidea de que una sociedad detipo personalis-
ta pudiera admitir tal posibilidad, habida cuenta del carécter tan “personal”
guetienelarelacion entre el socioy lasociedad, incompatible con el caréc-
ter ficticio que tiene una persona juridica —no olvidemos nunca que es una
puraficcién.

Laescritura publica, después de otorgada ante Notario, ha de ser inscri-
ta en el Registro Mercantil correspondiente. Tal tramite, con la aceptacion
del registrador actuante, dotaala sociedad colectiva de personalidad juridi-
ca, con plena capacidad para actuar en el mercado y circular bajo la razon
social por lacual se gjecutd lainscripcién.”

No existe en estos momentos en el panoramaecondmico cubano, ningu-
na sociedad colectiva, ni personalista. No se ha constituido ninguna socie-
dad de este tipo con carécter estatal tampoco y ello no obedece a criterios
politicos de ningun tipo, sino sencillamente porque lafinalidad y el objetivo
econdmico gue el gobierno cubano persigue no puede satisfacerse con las
sociedades de tipo personalista. Las necesidades y el objetivo econémico
gue persiguen los inversionistas extranjeros no pueden satisfacerse tampo-
co con estetipo social. Lalimitacion de laresponsabilidad patrimonial no es
un imperativo politico, ni privativo de Cuba, sino econémico y de todo el
mundo. Cualquier interpretacion politicaal respecto estd de més, las motiva-
ciones por las cuales Cuba no cuenta con ninguna sociedad colectiva, son
puramente econdmicas y no exclusivas de nosotros. No obstante, la posibi-
lidad de la constitucion de una sociedad de este tipo, existe; el Decreto Ley
226/02 “del Registro Mercantil” en su articulo 2.1 inciso f) reza: “En €l
Registro Mercantil se inscriben los sujetosy actos siguientes: [...] otros su-
jetos y actos que disponga el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros”,
dando la posibilidad que se inscriban y consecuentemente se constituyan
sociedades de este tipo previaautorizacion del 6rgano g ecutivo-administra-

SLa interpretacion analdgica de Broseta al Codigo de Comercio, ante silencio del mismo
respecto de la capacidad para ser socio colectivo, esimpecabley desde el punto de vistade
laTeoriadelaNormaJuridicay ladelalnterpretacion Legislativa, irreprochable; sin embar-
go, parece contender con lamaxima propiadel Derecho Civil —al cual el Derecho Mercantil
no escapa—, que no se admite lainterpretacion en el sentido derestringir el gjercicio delos
derechos o la manifestacion plena de la voluntad de los sujetos.

"Algunos paises evitan otorgarle personalidad juridica a las sociedades colectivas dado €l
caréacter personal de la misma, incluso la doctrina espafiola tuvo adeptos a continuar esta
tesisen el orden legislativo ibérico, al respecto BroseTa: 174.
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tivo supremo. Seria interesante en este sentido indagar por laintencion del
legislador que redacto el Decreto Ley 226 cuando en su articulo 20.2 inciso
b) enunciaentrelas circunstanciasinscribibles, |a“razon socia”, presente a
su vez en los articulos 21.2, 23.2 y 25 todos ellos en su correspondiente
inciso a).®

* Razo6n social

Larazon social es ala sociedad colectiva como el nombre a la persona
natural, en tal sentido es un atributo esencial de la personalidad de la socie-
dady funge como identificador de lamismaanteterceros, laindividualizaen
el tréfico.

Su determinacion queda a criterio de | os socios dentro de |0s principios
de veracidad y novedad.®

Bajo el principio delanovedad, larazon social, o firmasocial no puede
coincidir con ningun otro debidamente inscrito en el Registro Mercantil. El
articulo 4 del Decreto-Ley 226/02 dispone que en el Registro Mercantil
“...no[se] puedeinscribir [...] sociedades mercantiles u otros sujetos cuya
denominacion sea idéntica o similar a otra que se encuentre previamente
inscrita’, incluso, puede el registrador sin examen previo, negarse a la
inscripcién, cuando le conste tal coincidencia por notoria. La manera de
evitar tal problema es solicitando una certificacién al propio Registro que
dictamine laausencia de inscripcidn anterior coincidente con la solicitada
(articulo 4.3 Decreto Ley 226/02).

El principio de veracidad queda reconocido en nuestro Cédigo de Co-
mercio en el articulo 126, al disponer de unareglaparalacomposiciéon dela
misma, la cual va en correspondencia con la identidad de los socios. La
razén o firma social se compone por el nombre de todos, algunos o uno de
los socios, afiadiéndose al final la particula“y compafia’ en el caso de que
no se incluyan todos los socios. Tal regulacién esta motivada por laimpos-
tergable y necesaria certeza de una correspondencia entre laidentidad de la
sociedad y la de las socios cuyo crédito se asocia a la primera. Es por ello
gue lainclusion en larazdn social, de una persona que no ostentala catego-

8Pudiera ser lamas simple confusi6n legislativa entre denominacion social y razén social, sin
animo de darle a ambos conceptos un sentido o significado diverso.

°A manerade merailustracion, lalegislacion francesa no exige la veracidad como requisito
paralaconstitucién delarazédn social delasociedad colectiva, permitiendo denominaciones
defantasia, siempre que se afiada al final laparticula“société en nom collectif”. (Vid. articulo
11y siguientesdelalLey de 11 de julio de 1985).
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riade socio colectivo generaladesviacion delaresponsabilidad social hacia
el comisor de lainfraccién, cualesguiera que estos sean.

Ademas de los mencionados principios, rigen para la razén social, las
reglas comunes a la denominacién del resto de las sociedades mercantiles:
no ser contrariasalaley, lamoral y el orden pablico asi como que no induz-
ca a error, entre otras.

REGIMEN JURIDICO INTERNO

Derechos administrativos

Son aguellos derechos que | e corresponden al socio, relativos ala socie-
dad en si misma, considerada como institucién, independientemente de la
finalidad hacialacual encamina su actividad econémicaconstitutiva de em-
presa. Estos derechos del socio colectivo le permiten el control en el gjerci-
cio detal actividad.

Derecho a la administraciéon de la sociedad

En principio, todos | os socios tienen derecho ala gestién de la sociedad,
en tal sentido se habla de socios gestores. Tal actuacion hace corresponder
al socio con el empresario en sentido econdémico, como sujeto que combina
los factores de la produccién, estando facultados para ejecutar |as acciones
econOmicas de la sociedad. La relacién entre la sociedad y el socio gestor
ha sido con reiteracion calificada como orgénica,’® no obstante, esinnegable
la existencia de semejanzas manifiestas respecto al mandato, negocio cuya
regulacién ofrece la posibilidad de brindar preceptos integradores de cual-
quier vacio normativo respecto a la relacion entre los socios gestores y la
sociedad.'! El socio gestor es un érgano social.

El articulo 144 eiusdem dispone la responsabilidad del socio gestor por
su actuacion en la administracion de la sociedad, |as causal es previstas son
la malicia, el abuso de facultades y la negligencia grave, acogiéndose al
criterio de la culpa lata o grave. Tal responsabilidad no se limita al socio
gestor, de hecho, no hace mencion alguna el precepto a este, pero quien
mayor aptitud y probabilidad tiene para incurrir en algunas de las causales

°En tal sentido, Uria, 1997: 196 y SANcHEZ CALERO: 284.

1E| hecho de que laactividad del socio gestor seretribuya, acercalanaturalezadetal relacion
aun mandato retribuido, al respecto vid. articulo 125.6 y 139 del C6digo de Comercio, lo
designado bajo el concepto de gastos particul ares.
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legal mente previstas es precisamente aquel que tiene a su cargo facultades
administrativas, quien tiene una actuacion social intensay se encuentraen
una situacién mas favorable para cometer el acto dafoso (Uria: 197). Por
otro lado, la indemnizacion a la que el socio infractor esta obligado solo
procede si no hubo aprobacion o ratificacion por parte del resto de los socios
del acto causante de la responsabilidad.?

Tal facultad de administrar esindelegable, salvo pacto en contrario (vid.
articulo 143) y retribuida (vid. articulos 125.6 y 139).

Existen varios supuestos especial es de administracién de una sociedad
colectiva:

Administracion presunta

Es la gjercida ante silencio de los socios en |a escritura social o acuerdo
interno al respecto. El criterio determinante para que se efectle este tipo de
administracién eslano prevision o silencio estatutario respecto alatitularidad
delagestion social, lo cual ha de ser raro si tenemos en cuenta que el propio
articulo 125.3 determinacomo circunstanciade obligatoriaprevision, laidenti-
dad delos sujetos alos cuales se les encomiendala gestion social. El articulo
129 dispone latitularidad de la gestién de la sociedad en todos |os socios; se
presume por tanto que todos son gestores, ante silencio estatutario.*®

Las decisiones relativas a la gestion social pueden tomarse con los
socios presentes en ese momento (lo cual vinculalatomade decision aun
lugar determinado), los demas soci0s que no estuvieron presentes conser-
van un derecho de veto otorgado por el articulo 130 sobre los actos de
gestion social realizados por |os gestores que actuaron, sometiéndolos ala
responsabilidad correspondiente.'4

12Si ha de entenderse ratificacion expresao tacita, el precepto nolodejaclaro al decir “...tal
que no pueda inducirse de acto alguno la aprobacion o laratificacion expresa a virtud del
hecho en que se funde lareclamacién ”. L os vocabl os subrayados, evidentemente contra-
dictorios en su sentido y significado, no permiten aclarar tal cuestion.

®Ha de exceptuarse aqui al socio industrial, que es aquel cuya aportacién es de “mera
industria’, o sea, de una actividad personal pecuniariamente estimable. El articulo 138
limita esaposibilidad.

14Tal derecho a veto motiva a Uria a descartar el caracter mancomunado de las decisiones
sociales, viendo al veto de gestores ausentes no como una facultad legal solamente sino
sobre todo como un mecanismo paraevitar el gjercicio de laadministracién de una sociedad
de manera solitaria o exclusiva de unos. En tal sentido Uria: 193, 194.
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La administracion presunta le da la facultad al socio gestor de no ser
excluido delamismasi no es con su consentimiento, amenos que lo amerite
por actos fraudulentos (vid. articulo 218.3).

Administracion excluyente

Es aguella en la cual los socios, fuera de los estatutos, pueden estable-
cer pactos de concentracion de la gestion en algunos de ellos. La condicion
determinante para que opere este tipo de administracion es la existencia de
socios no gestores. En la adopcion de los acuerdos para la gestion se estard
a lo previsto por los socios y pueden acogerse |0 mismo a la regla de la
mayoriaque aladelaunanimidad. En tal supuesto, algunos socios se despo-
jan de lafacultad que | egitimamente les corresponde por el articulo 129 de
concurrir a la administracion de la sociedad cediéndola a otros, sin poder
irrumpir o entorpecer la gestion de los mismos (vid. articulo 131), lo cual no
significa que los gestores monopolicen la sociedad misma, pues el articulo
133 concede, a los no gestores, la facultad de examinar las cuentas de la
sociedad y afiscalizar |a gestion social misma, pararealizar |as reclamacio-
nes que estimen pertinentes. Incluso, 10s socios que cedan su cuota de ges-
tion social aotros, pueden condicionarlosal cumplimiento de unasdirectrices
o indicaciones paracumplir el servicio.

Pueden acogerse |os socios, mediante pacto correspondiente, a un régi-
men mancomunado o solidario de administracion. En el primer caso, las deci-
siones han de ser tomadas con el consentimiento unanime de todos |0s socios
gestores; lamas minimadisidenciaal respecto frustra cualquier posibilidad de
acuerdo apto para constituir unadecision social. A este sistema Uria le acha-
cael inconveniente de que lapereza, ladejadez o las malasintenciones de uno
delos socios, puede paralizar ala sociedad en pleno. El gercicio solidario de
la gestion social, plantea la gran ventagja por su parte, de que los socios al
actuar |o hacen encarnando atodala sociedad colectiva, evitando losinconve-
nientes mencionados, propios de la mancomunidad, aungue se le acusa de
promover indirectamente €l gjercicio no colegiado delaadministracion, redun-
dando —in the long run— en una gestién social errética.

Administracion estatutaria o privativa

El criterio que determina la presencia de este tipo de administracion es
la previsién en la escritura social fundacional de los titulares de la gestion
social. Opera cuando los estatutos conceden la facultad de administrar con
caracter privativo, como condicion expresadel contrato social (vid. articulo
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132). Otorgaal gestor unafacultad irrevocable, solo pueden |0s socios nom-
brar coadministrador que intervenga en las operaciones o pedir larescision
del contrato social, los cual es sol o proceden ante mala administracién por el
gestor estatutario. Le son aplicables |os articulos del 129 en adelante, en la
medida en que la naturaleza de esta administracion lo permita.

Administracion extrasocial

El criterio que determina la presencia de este particular esquema de
administracion, estd dado por el excepcional caso de la presencia de gesto-
res que no sean socios. Evidentemente dista mucho de ser laregla en este
tipo de sociedades en las que el vinculo estrecho gque se requiere entre €l
socio y la sociedad obliga a los primeros a asumir la administracién de la
Ultima, sin embargo, tal posibilidad eslegitimahabidacuentadelalibertad de
pactos que ampara el articulo 125 en relacion con el 121. Solamente procede
por designacion estatutaria (facultad originaria) o de manera sobrevenida,
cuando alguno de los socios gestores trasmita su facultad de administracion
(en concordancia con el articulo 143).

Derecho a la representacion de la sociedad

Comunmente se tiende a confundir la gestién y la representacién de la
sociedad, pero si bien son fenémenos muy relacionados, no deben entender-
se como idénticos. En ese sentido, es menester distinguir los actos a través
delos cuales se gjerce laactividad econdmicaen el mercado constitutivade
empresa (actos de gestion) y dentro de ellos, los actos que determinan la
inmediata vinculacion de la sociedad frente a terceros, que expresan y ca-
nalizan negocialmente la voluntad social (actos de representacion).

Normal mente las facultades representativas y de gestion de la sociedad
se le confieren a las mismas personas,® quienquiera que ostente la repre-
sentacion de la companiia tiene la facultad de obligarla frente a terceros
cuando en nombre de este concerte |os contratos que sean necesarios para
el gjercicio de la empresa (vid. articulo 127).

El Cadigo de Comercio prevé dos supuestos clarosrelativosal uso irregu-
lar de las facultades de representacion: el uso ilegitimo de la firma o razén

Indica Uria que el supuesto bien infrecuente de socio gestor no representante es producto
de una“amputacion” delafacultad representativa que natural mente le pertenece al gestor.
Lo que nos hace suponer que para Uria, ante silencio estatutario, al gestor le corresponde
ademas lafacultad de representacion.
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social y el abuso. En el primer caso, se trata de la realizacion de actos de
representacion a personas que no estan legitimadas para el gjercicio de los
mismos, se someten alaresponsabilidad previstaen €l articulo 128, no obligan
con sus actos, siendo responsables por ellos. En el segundo caso, estamos
ante el gjercicio de las facultades de representacion por personas que si estan
facultadas para ello, pero que se han extralimitado, han abusado de las mis-
mas al hacerlo para el beneficio propio; queda sujeto a la responsabilidad el
socio queincurraen ello segun el articulo 135, consistente imputar las posibles
ganancias del acto alasociedad y las pérdidas al socio que gjecuto el acto, sin
perjuicio de rescindir el contrato social respecto al socio infractor.'®

Derecho a la informacion

Esvalidamente considerado como complementario del derecho ala par-
ticipacion en la gestion social y permite al socio el conocimiento veraz y
objetivo de las circunstancias alrededor de las cuales se gjerce la actividad
economica. Este derecho tiene particular vocacion respecto a las cuentasy
balances de tipo financiero que se supone toda sociedad mercantil ha de
llevar. Ha sido admitida la posibilidad de la asistencia de terceras personas
con conocimientos profesionales, en el gjercicio de este derecho por un so-
cio (contadores, auditores, etc.). Por lo general, el gercicio del mismo se
regula en la escritura social o fuera de ellos, en momento posterior a la
constitucién, por todos los socios (vid. articulo 133).

Derechos patrimoniales
Derecho a la participacién en las utilidades

Reconocido en el articulo 140 disponiendo que ante silencio social al
respecto, se distribuiran las utilidades a prorrata respecto al “interés’'’ que
cada socio tenga en la compafiia. La participacion de los socios en las utili-
dades es pactable y en tal sentido hay plena libertad, mas no procede la
exclusion de ninguno de los socios de la participacion en las utilidades, ni aun
el socioindustrial, quien queda sometido a un régimen bien peculiar.*®

18 a legislacion francesa, en tal sentido, limita las facultades de representacion en dos su-
puestos: ejecucion de actos fuera del objeto social y que estén debidamente contenidaslas
facultades en el poder (MEerLE, 1996: 148).

"I nterés ha de entenderse como |a cuantia de la aportacion de cada socio al acervo patrimo-
nial comun, perteneciente ala sociedad.

18E| socio industrial, cuya Unica aportacion consiste en una determinada actividad val orable
pecuniariamente, salvo pacto en contrario y ante silencio social, tiene una participacion en
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Se admite en estos casos, la conformacion de reservas voluntarias (1o cual
es la préctica mas comun relativo a las empresas mercantiles) constituyendo
un pacto limitativo de la detraccion del patrimonio social de cantidades de
dinero que legitimamente les corresponde a los socios. Tales detracciones no
pueden ser de una cantidad tal que en realidad correspondan a retiro de la
aportacion realizada (solamente hasta la cuantia en que proporcionalmente le
corresponda a cada socio, teniendo en cuenta como base la diferencia entre
losingresosy el fondo comun aportado e indetraible).

Labase paraladeterminacion cuantitativade las utilidades distribuibles
entre los socios son las cuentas anuales,*® los célculos contables tienen la
excelente ventaja de determinar en su justa medida la cuantia de lo que le
corresponde a cada socio por €l gjercicio de la empresa.

Derecho a la participacién en la cuota de liquidacion

Se derivadel derecho ala participacion en las utilidades de la sociedad,
pero en este caso ella misma est4 en proceso de muerte. Se trata de la
distribucién final del patrimonio social alos efectos de hacerla desaparecer
por las causales previstas en Derecho. Aqui no importasi el haber social es
mayor 0 menor a la aportacion realizada por las partes, pues no se trata de
conservar un remanente patrimonial parala continuacion de laempresa du-
rante el préximo ejercicio social, no tiene sentido si lamisma se extinguira

Derecho a la trasmisién de la participacién social

Es de los derechos de los socios el més limitado respecto a este tipo
social. En ninguna otra especie de sociedad mercantil se encontraralalimi-
tacién que a la sociedad colectiva le es inherente para la trasmisién de la
participacién social. El articulo 143 condicionalatrasmision del “interés’ de
cada socio a consentimiento del resto de ellos. Es una consecuencia |l 6gica
del caracter intuitu personae que tiene larelacion entre el socio y la socie-
dad, lo cual motivaincluso modificacionesalaescriturasocial (queidentifi-
caalossocios) y alarazon social (motivado por el cambio en los elementos
subjetivos, que son en definitiva los que determinan la composicién de la
misma).

las resultas de la empresa correspondiente con la del socio capitalista de menor participa-
cion (vid. articulo 140). Solucion injustificada por su caracter inequitativo (al respecto vid.
Uria: 191).

®Dadalaprécticaextendidade hacer efectivo este derecho al finalizar el gjercicio social, que
normal mente dura un afio.
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Estalimitacién al derecho alatrasmision, puede suprimirse por acuerdo
de los propios saocios, pero corre el riesgo de perder el caracter de sociedad
colectiva. Tal esel régimen limitativo que incluso laadquisicion del interés
de un socio causante por sus herederos, puede ser bloqueada por el disenso
de uno de los socios, dando lugar a la rescision del contrato social (vid.
articulo 222).

Obligaciones
Ejecucion de la aportacion

Setrata sin dudaalguna, de la obligacion masimportante del socio, pre-
vistaen el articulo 116 del Codigo de Comercio. Obligacion inferible delos
articulos 116, 125.4, 139y 218.4, todos del Codigo de Comercio. Tal obliga-
cion serealizasegun los articulos 170 al 172 que facultan ala sociedad para
proceder ala ejecucion de los bienes del socio o rescindir el vinculo social
respecto a él, en el caso de que incumpla en larealizacién de la aportacion;
asi como el abono del interés legal mas los dafios y perjuicios en caso de
mora.

La aportacion puede concretarse en una prestacion de dar (bienes ma-
teriales o inmateriales) e industria (como actividad personal pecuniariamen-
te estimable). El tipo de aportacion sirve como criterio paraclasificar alos
socios. En el primer caso estén los socios capitalistas, en el segundo caso,
los sociosindustriales.?

Prohibicion de concurrencia

Constitutivo de un verdadero deber de fidelidad ala sociedad, relativo a
lainterdiccion del gjercicio delamismaempresade lasociedad por parte de
los socios, en su nombrey por su cuentay riesgo. Lafundamentacién de tal
prohibicion, al decir de Broseta PonT, estéd en la proteccidn necesaria alos
secretos empresariales evitando que terceros se aprovechen de la sociedad
colectivay sus conocimientos, particularmente |os soci0s.2

2L apresenciade uno de estos sociosdalugar alasociedad colectivairregular. No confundir con
lasociedad irregular colectiva, que esaguellaen laquelos socios no han evacuado lostramites
de escritura publica e inscripcion, decursado el término previsto legalmente paraello.

2Esdiscutible, los secretos empresarial es encuentran proteccion idéneaatravés del derecho
de propiedad industrial, particularmente lo relativo alatransferencia de tecnol ogia.
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SANcHEz CALERO resefia el tratamiento de este deber segun dos situacio-
nes: parael socio industrial y parael socio capitalista. En el primer caso, no
hay posibilidad alguna de ejercer una actividad econémicafuera del &mbito
social mismo. Salvo autorizacion expresade la sociedad, el socio industrial
se debe integramente ala sociedad colectivaen la cual realiza su aportacion
trabajando (vid. articulo 138). En el segundo caso, queda bajo la misma
situacion del socioindustrial, pero se dulcificalaprohibicién cuando autoriza
al socio capitalista el gjercicio de unaempresa concurrente, y por otro lado,
le corresponde a la sociedad |a carga de probar el “perjuicio efectivo y
manifiesto” (vid. articulo 136). La prohibicion del articulo 136 no procede si
la sociedad tiene un género de comercio especifico, en tal caso, estan auto-
rizados |os socios capitalistas alaconcurrencia con la sociedad sin que me-
die el consentimiento de los demés socios (vid. articulo 137).

Responsabilidad por deudas sociales

Como habiamos sefialado, |os socios responden de manera subsidiaria,
solidaria eilimitadamente por las deudas social es.

Responsabilidad subsidiaria: solamente pueden los acreedores socia-
lesdirigirse contrael patrimonio de los socios después de haber debidamen-
te atacado y satisfecho parte de su crédito con el patrimonio de la sociedad
(vid. articulo 237). Por tanto su responsabilidad es de segundo grado. Es
preciso sefialar que la responsabilidad de este tipo para el socio respecto a
la sociedad no tiene caréacter biunivoco, sino en un solo sentido, es decir, la
sociedad no responde subsidiariamente de las deudas del socio, como si ope-
ra en sentido contrario (vid. articulo 174).

Responsabilidad solidaria: el acreedor social, una vez accionado con-
trael patrimonio social y no haber satisfecho integramente su crédito, queda
legitimado paradirigirse contra cualquierade los socios, el cual debera sal-
dar integramente el crédito que contra la sociedad tiene el acreedor social.
Le corresponderd al socio incoado repetir posteriormente contra el resto de
|os socios a que paguen la cuota que les corresponde en el pago de la deuda
social paraevitar de esamanerael enriquecimiento indebido, injusto o torti-
cero (vid. articulo 127 en relacion con lasreglas de laobligacion solidariaen
el Cadigo Civil Cubano particularmente los articulos 248 al 251).

Responsabilidad ilimitada/personal: a los efectos del pago de una deu-
dasocial —y adiferenciade otrostipos social es—, no hay limitacion cuantitati-
varespecto al monto a pagar; laaportacion que realizo el socio capitalistano
determinaparanada el limite de lo que el socio esta obligado apagar. Antela
circunstanciade un acreedor social que accione contra un socio por unacuan-
tiamayor (aun dividida proporcionalmente entre |os socios) que lo aportado
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por €él, no puede negarse €l socio al cumplimiento integro de la misma. Su
responsabilidad en ese sentido no esta limitada (vid. articulo 127).

Vale destacar en este sentido, que el socio industrial esta legalmente
excluido de este régimen de responsabilidad. El socio que aportaindustria
gueda excluido de la obligacién de efectuar el pago al acreedor social, tam-
poco puede un socio capitalistarepetir contraél paracompensar el pago que
realizé al acreedor social. Solamente responden ante pacto social expreso
en tal sentido.??

LA SOCIEDAD COMANDITARIA. GENERALIDADES

Se trata de una sociedad colectiva en la cual la nota personalista apare-
ce atenuada por lainclusion de un nuevo tipo de socio (comanditario) bajo
un régimen completamente distinto, respecto a la responsabilidad por las
deudas sociales y a la gestion de los asuntos sociales, entre otros. En la
sociedad colectiva, el régimen de responsabilidad subsidiaria, personal eili-
mitada de | os socios colectivos por |as deudas sociales generala existencia
de una situacién de conexién patrimonial, similar a la relacién fisiol 6gica
existente entre la gestante y el feto através del cordén umbilical.

L a sociedad comanditaria tiene como particularidad esencial la cohabita-
cion de dos tipos de socios, 1os colectivos y |os comanditarios. Nos encontra-
mos a la misma sociedad colectiva, ala cua se han afiadido una nueva especie
de socios que entran bajo régimen de responsabilidad limitada y subsidiaria
por las deudas social es. En ese sentido, lacomunicacion patrimonial del socio
hacialasociedad encuentralimitaciones de orden cuantitativo. Mientras algu-
nos socios sufren integramente las vicisitudes patrimoniales de la sociedad,
otroslasufren hasta un limite cuantitativamente determinado por el monto de
su aportacion originariaa haber social.

Tal limitacién delaresponsabilidad del socio comanditario por las deudas
sociales es consecuencia de la liberacién de la carga de la gestion social. El
fundamento de este régimen especial al cual se somete el comanditario es
eminentemente historico; este tipo de sociedad era idonea para evacuar las
necesidades de orden patrimonial de sectores sociales con capital parainver-
tir pero sin interés ni conocimiento alguno en como ejecutar esa inversion.
Para ellos existe la categoria de socio comanditario a cual sele liberade la

2No debe ser motivo alguno de preocupacion para los acreedores pues por si fuera poco €l
articulo 923 del Cadigo de Comercio dispone laquiebracolectivadelos socios, por el hecho
deincurrir en quiebrala sociedad misma, aumentando de esa manerala garantia patrimonial
que sirve de base ala satisfaccion de los intereses de | os acreedores social es.
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gestion social, quedando en manos del socio colectivo, conocedor delas artes
del comercio. El comanditario solo aporta paraque a cierre del gjercicio so-
cial se le recompense con las utilidades que la inversion de su aportacion
generd. Laliberacion al socio comanditario de la gestion de la sociedad, ele-
mento que en los siglos pasados era el mayor atractivo de este tipo social, en
estos momentos es su mayor desventaja. L os comerciantes de antafio gustaban
de atraer los capital es ociosos de la nobleza haciéndol os participes de su em-
presa sin que opinaran en la gestién de la misma, ellos en cambio recibian el
beneficio delaaportacion incrementadaal cierredel gercicio socia y latran-
quilidad delalimitacion de laresponsabilidad por las deudas sociales hasta el
monto cuantitativo de su aportacion misma.

Definicidn y caracteres

Es aquella sociedad en la cual se ejerce una actividad econémica cons-
titutiva de empresa bajo una razén social determinada, caracterizada por la
cohabitacion de dos categorias de socios (los socios colectivos y 10s socios
comanditarios) sometidos a distintos regimenes de responsabilidad por las
deudas sociales y de gjercicio del derecho ala gestion social.

Este tipo social conserva en esencia, |0s mismos caracteres de la socie-
dad colectiva, asaber: el carécter personalistay laactuacion bajo unarazon
social. El carécter personalista de la sociedad comanditaria esta atenuado
por lalimitacién de laresponsabilidad del socio comanditario.

Es importante dejar claro que el hecho de la existencia de socios dife-
rencia a la sociedad comanditaria de un fenébmeno similar: el contrato de
cuentas en participacion, en el cual se establecen un vinculo, por el cual el
asociado aporta dinero para el ejercicio de la empresa del asociante. Tal
contrato sera tratado méas adelante, baste sefialar por ahora que la diferen-
cia méas importante respecto ala sociedad comanditaria radica en que no se
constituye persona juridica alguna 'y que la empresa no es de asociante y
asociado juntos, sino solamente del primero.

Fundamental mente se distingue esta sociedad de la colectivaen laexis-
tencia de un régimen dual de responsabilidad de los socios por las deudas
sociales, a diferencia de la sociedad colectiva, en la cual subsiste un Unico
régimen presidido por lailimitacién, lasubsidiariedad y el caracter personal
de lamisma sobre laintegridad de los socios por las deudas sociales.?

ZErréneamente se considera que la diferencia entre la sociedad colectivay la sociedad co-
manditaria estd dada en que en unalaresponsabilidad eslimitaday en laotraesilimitada.
Tal diferencia solo puede reputérsele al socio colectivoy al comanditario. Entre las socie-
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Constitucion

El articulo 145 del Cédigo de Comercio dispone gue en laescriturasocial
de la compafiia comanditaria constaran las mismas circunstancias que en la
colectiva, por lo que a los efectos de la constitucién de la sociedad, queda
hecha la remision al articulo 125 en la cual se disponen los requisitos y las
circunstancias que deben constar en la escritura de la sociedad colectiva. A
las circunstancias mencionadas en el citado precepto han de afiadirse laiden-
tidad del socio comanditario, lo relativo asu aportaciony el régimen de adop-
cion delos acuerdos sociales a él aplicado (SaAncHEz CALERO: 295).

Respecto a la capacidad para suscribir la escritura social, se aplican
las normas de la sociedad colectiva; como habiamos dicho, tal exigencia
es la misma que para ser empresario individual. Sin embargo, BRoseTa es
de la opinidn de someter al socio comanditario a las mismas exigencias
gue respecto a la capacidad se le somete a una persona para disponer de
sus bienes, habida cuenta de la interdiccion de gestion social que recae
sobre el mismo.

Razén social

En este tipo de sociedad mercantil larazén social se construye de mane-
ramuy similar a la sociedad colectiva. En tal sentido, el articulo 146 del
Cadigo de Comercio dispone con caracter imperativo el uso de los nombres
de los socios col ectivos parala composicion de larazén social % afiadi éndo-
leal final el apéndice“y compaiia’ o “sociedad en comandita’, segin seael
caso.

dades mencionadas |adiferenciaestéd en que en laprimerael régimen de responsabilidad de
los socios es Unico (el del socio colectivo), mientras que en la sociedad comanditaria—en
consonancia con la cohabitacion de dos categorias de socios— existen un régimen dual de
responsabilidad por las deudas sociales.

2Fundamenta BroseTa tal afirmacion en que las obligaciones del socio comanditario “...se
agotan, ormalmente...” en la gjecucion de la aportacion. Es por ello que debe exigirsele,
normal mente, |a capacidad que se requiere paralarealizacién de un acto de naturalezacivil;
lainterdiccién de gestion social excluye la posibilidad de gjercicio de comercio al socio
comanditario por su condicion en este tipo de sociedad. L as obligaciones que legalmente le
corresponden, puede gjercerlas sinincurrir en gjercicio de empresaaguna. Vid. M. BroseTa
PonT: Op. cit., p. 182.

%Tal normatiene caracter de Derecho imperativo por las motivaciones expresadas ut supra
respecto alarazon social de las compafiias colectivas: |a necesaria proteccion a terceros
gue necesitan contar con la certeza respecto a quienes son | 0s soci os patrimonia mente mas
vinculados ala compafiiay a cuyo crédito esta se asocia.
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Lainclusion del nombre de un socio comanditario genera responsabili-
dad frente a terceros si acontecié por su voluntad o por consenso de su
inclusion por otro. El articulo 147 somete al comanditario infractor, a un
régimen de responsabilidad singular: frente a terceros asume como socio
colectivo por las resultas de los actos que se realicen bajo la razén social
“irregular”. Tal orden de cosas |o hace de facto, un socio colectivo mas,
pues ha de responder ilimitadamente como los colectivos por las deudas
sociales originadas bajo esta situacion; no obstante, a renglén seguido, €l
citado precepto, excluye al comanditario en esta situacion de los beneficios
gue al socio colectivo le estan dados.?

Régimen juridico interno
Socios colectivos

Queda sometido aiguales derechos y deberes que similares socios en la
compafiia colectiva. No hay modificaciones sustanciales en el régimen in-
terno al cual se someten, atal efecto, vid. articulo 148 parrafos 1y 2.

Socios comanditarios

Estos socios carecen de derechos de tipo administrativo, téngase en cuen-
tatodo lo dicho anteriormenterelativo al carécter exclusivo del derecho ala
administracién en estetipo social: solamente paralos socios colectivos.

Obligacién de aportacion

Rigen las mismas reglas respecto a la sociedad colectiva en lo que res-
pectaalaprestacion de dar o hacer que supone estaobligacién. El incumpli-
miento de la misma puede dar motivo alarescision parcial del contrato de
sociedad respecto al socio incumplidor (vid. articulo 218.4).

A diferencia de los socios colectivos, a los cuales se les permite que
aporten “industria’, alos socios comanditarios, no se les concede |a posibi-
lidad de una aportacion de tal naturaleza. Cuando consista en bienes, se
realizaralaestimacién pecuniaria de los mismos sobre la base delo dispues-
toen el articulo 172 del Codigo de Comercio, afaltade disposicion estatuta-
ria en contrario.

%gjgnifica todo ello que ante irregularidad en la razén social no promovida por el socio
comanditario, es evidente que de manera excluyente, tal socio queda liberado de toda
responsabilidad.

81



La suma de las aportaciones se mantendran inalterables, pues el mismo
tiene una dobl e funcion: como cuotadel capital y como suma de responsabi-
lidad. En el primer caso, permitelaconformacion del fondo patrimonial para
la gjecucion de laempresa por parte de la sociedad y como suma de respon-
sabilidad permitefijar la cuantiaméximapor lacual hade responder el socio
comanditario por las deudas sociales.

Responsabilidad por dafios contra la sociedad

Esta obligacion es la extension del régimen de responsabilidad del socio
gestor en la sociedad colectiva. El articulo 149 remite a 144 directamente, €l
cual disponelaresponsabilidad del socio gestor por su actuacion enlaadminis-
tracion de la sociedad por causales previstas (vid. ut supra). Esta obligacion a
lacua estésujeto el socio comanditario constituye el argumento fundamental de
SANcHEz CaLERO parapredicar €l principio de igualdad entre las dos categorias
de socios presentes en este tipo de sociedad mercantil .

Responsabilidad por las deudas sociales

En primerainstancia, se hade estar alo previsto en laescritura, primera
y mésimportante manifestacion de lavoluntad social querigelavidafutura
de la sociedad mercantil. No obstante, ningln pacto puede contradecir lo
dispuesto por €l articulo 148.3, que dispone el caracter limitadoy subsidiario
delaresponsabilidad del socio comanditario: “Laresponsabilidad delos so-
cios comanditarios, por las obligacionesy pérdidas de la Compafiia, quedara
limitada a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en la comandita,
excepto en el caso previsto en el articulo 147”. La excepcidn a esta regla,
previstaen el articulo 147, dispone laresponsabilidad ilimitada, bajo el su-
puesto de uso indebido de la razon social por voluntad expresa o con €l
consentimiento técito del comanditario.

Al igual que el socio colectivo, responde a prorrata por las pérdidas so-
ciales, pero solamente hasta el monto en que se oblig6 a aportar. Cabe dis-

2"Sefialando que se trata de una Unica sociedad con socios bajo igual régimen juridico excepto
por dos elementos en los cuales se diferencian: laresponsabilidad por las deudas sociales y
la gestion de la sociedad. En lo restante, mantienen igualdad de derechos y obligaciones,
desde el momento mismo en que estan sujetos a la misma responsabilidad, en virtud del
precepto citado. Tal argumentacion tiene consecuencias serias, la reputada igualdad entre
los socios nos invita a entender lamodificacién de la escritura social como un acto bajo el
consenso de todos | os socios, no solo de |os colectivos (que sean lostitulares de la gestion
social no significaque sean los Unicos llamados a conformar lavoluntad social).
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tinguir en este caso, si laaportacién se gjecutd o no; en el primer caso, yase
realizo el negocio traslativo del dominio sobrelo aportado, o cual constitui-
rd, junto al resto del patrimonio social, objeto directo de satisfaccién paralos
acreedores sociales; aqui, el socio comanditario no queda obligado ante las
deudas sociales pues su aportacién se agoto previamente en el patrimonio,
que yafue objeto de accion por los acreedores sociales. En el segundo caso,
los bienes o derechos que constituyen la aportacion, han entrado en el pa-
trimonio social, pero la posesion de los mismos queda en el socio, constitu-
yéndose un crédito afavor de la sociedad contrael socioy, por ende, queda
obligado aresponder hasta la cuantia por la cual se obligo.

Prohibicion de concurrencia

No procede contrael socio comanditario laprohibicion de concurrencia,
su carécter de socio comanditario lo protege en ese sentido (Uria: 211). Los
argumentos relativos a la necesidad de supeditar a la sociedad todos los
esfuerzos sociales en funcién de una comunidad de trabajo, tributando el
consabido deber de fidelidad, no califican para el socio comanditario. Las
restricciones que sobre él pesan paralagestion social le posibilitan liberarse
de la enorme carga de la fidelidad a la sociedad, con la cual solo se obliga
patrimonia mente, nada més.

SANcHEz CALERO, més dado al reconocimiento de la igualdad entre los
socios, considerala existencia de una“ comunidad de intereses’ entre ellos,
haciendo universal |a obligacién negativa de concurrencia, en un principio,
privativa de los socios colectivos. Bajo su l6gica, no hay razon para dar
tratamiento distinto ados socios “iguales ante lasociedad” cuya Unicadife-
renciaes el régimen de responsabilidad por deudas socialesy laadministra-
cion. Por tanto, consideraque si se leimpone el deber de no gjercer empresa
del mismo género que la sociedad.

Prohibicion de participacion en la gestion social

Debe entenderse como la esencia misma de la cual se derivan el resto de
las caracteristicas de la sociedad en comandita. La necesidad de encauzar las
necesidades de inversion de capitales sin la carga o preocupacién por la ges-
tidn social, se convierte en estos momentos en una auténtica prohibicion, que
leimpide al socio comanditario tomar cartas en la gestion de la sociedad, no
asi en laconformacion delavoluntad social. Laconsecuencia mésimportante
de estaprohibicion eslalimitacion delaresponsabilidad del socio comandita-
rio por las deudas sociales, generadas en virtud del gjercicio de una actividad
econdmicaimpulsada por la gestion de los socios colectivos.
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SANcHEz CALERO Y URiA son delaopinion que lafundamentacidn de esta
prohibicion esta en la necesidad de garantizar las | egitimas expectativas de
terceros que concurren a contratar con representantes de la sociedad quie-
nes se consideran ilimitadamente responsables por |as resultas de |os actos
gue conciertan.?® El articulo 148 in fine dispone que “...los socios comandi-
tarios no podrén hacer acto alguno de administracion de los intereses de la
compafia, ni aun en calidad de apoderados de |0s socios gestores”. Prohibe
asi el gjercicio de estafacultad de maneradirecta, o através del gercicio de
la representacion.

El incumplimiento de tal precepto otorga la facultad al resto de los so-
cios a rescindir parcialmente el contrato de sociedad para el incumplidor
(articulo 218.2) y laindemnizacion ala sociedad si concurren las condicio-
nesexigidas por €l articulo 144, al cual se haceremision en virtud del articu-
[0 149.

Derecho a la participacion en las utilidades y en la cuota de liquidacién

Al igual que el socio colectivo, al comanditario se le ha de correspon-
der patrimonia mente con la cuota de utilidades o de liquidacion que se
haya pactado en la escritura social. Ante silencio de la misma, se aplica
similar regla de prorrateo ala cual se somete también el socio colectivo
por el tenor del articulo 140. Respecto ala cuota de liquidacion, queda el
socio comanditario sujeto al mismo régimen de distribucién del socio co-
lectivo.

Derecho a la informacion

Es un derecho limitado, habida cuenta de las restricciones que sobre el
socio comanditario pesan a los efectos de la gestion social. El articulo 150
dispone que este derecho se gjerce en correspondencia con lo acordado
previamente en la escritura social y, ante silencio de lamisma, le otorgala
facultad de revision del balance de fin de afio® (debe entenderse cierre del

Bparecen confundir la gestion con larepresentacién de |a sociedad. MerLE no los confunde y
defiende el argumento de laproteccion alabuenafe deterceros paralaprohibicion de gestion
social; distingue asi los actos de gestion interna'y de gestion externa: actos de control y
vigilancia. Vid. Ph. MerLE: Op. cit.

2L aley francesa permite larevision de la contabilidad social dos veces por afio ademas de la
facultad de dirigir preguntas e interpelaciones escritas a los socios gestores, por €l cual
tienen derecho arecibir respuesta. Vid. MerLE, 1998: 170.
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gjercicio social) con lafacilitacion de la documentaci 6n hecesaria para com-
probar la veracidad del mismo por no menos de 15 dias.*

Derecho a la trasmision de la participacion social

Es la manifestacion més importante de |a presencia de |a nota persona-
lista en este tipo social. Respecto al socio colectivo no queda duda, puesla
intransmisibilidad de su participacion social sin el consenso de la colectivi-
dad, queda deducido por el imperio del articulo 148.2 en relacion con el
articulo 143. El socio comanditario, en cambio, no tiene prescripcion legal
por lacual selereguleel gercicio del derecho atrasmitir su participacion en
la sociedad comanditaria.

Siendo aln una sociedad en la cual se han tomado en cuenta | os caracteres
individual es de los participes para conformar lamismay para afadir a nuevos
socios, no parece —seguin Uria— viable ofrecer el derecho alalibre trasmision
delaparticipacién a comanditario, sino con lalimitante del consenso del resto
delos socios. Labase subjetiva se altera con laentraday salidalibre de socios,
minando la existencia de la comunidad de intereses o de trabajo presente —
aunque de manera atenuada—, por laexistenciade socios colectivos. Larelacion
entre €l socio y la sociedad sigue siendo intuitu personae.

El gercicio de este derecho sin limitacién esta dado Unicamente en la
sociedad comanditaria por acciones, en la cual |as aportaciones de |os socios
comanditarios se corresponden con acciones, tal como si fuera una Sociedad
Andnima. Existe en este tipo de sociedad una Junta General donde se confor-
malavoluntad social; el régimen de aportacionesy larazén social serigen por
las previsiones que al respecto existen parala Sociedad Andénima. Los socios
colectivos quedan como gestores de la sociedad, pero el predominio del capi-
tal sobre el trabajo personal de los socios es evidente, haciendo de esta la
transicién de la sociedad personalista ala capitalista.

Transformacion, disolucidn, liquidacién y extincion de las
sociedades personalistas

Latransformacion de las sociedades personalistas, opera por 1o gene-
ral para adoptar la forma de sociedades capitalistas o de responsabilidad

30He aqui otro ejemplo de las consecuencias que SancHEz CALERO NO parece tomar en cuenta
alahorade predicar laigualdad de derechos entre | os socios col ectivos y |0os comanditarios.
Ya no solo se distinguen por la gestion social y la responsabilidad por las deudas de la
misma, sino ademas en el derecho alainformaciony en laprohibicién de concurrencia.
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limitada (aunque nada obsta para que se transforme una sociedad col ecti-
va en comanditariay viceversa). Las ventajas que presentan las socieda-
des capitalistas atraen a los empresarios a la seleccion de |os tipos socia-
les en funcion de limitar su responsabilidad frente aterceros, resguardando
los patrimonios personal es de la accion de ellos. Normalmente este tipo de
acto, de alta trascendencia para la sociedad, exige la aquiescencia de to-
dos los socios para el otorgamiento de la escritura de transformacién. Tal
acuerdo, posterior asu debidainscripcion registral, comporta una serie de
cambios a los regimenes de decisiones, administracion de la sociedad y
sobre todo, de responsabilidad.

La transformacion puede implicar un serio menoscabo a las expectati-
vas de terceros empresarios. La transicion de un régimen de responsabili-
dad subsidiariaeilimitadaauno de completalimitacion de laresponsabilidad
compromete las deudas sociales, desde el momento mismo en que desapa-
rece la garantia del patrimonio de los socios a los cuales puede dirigirse
subsidiariamente laaccidn de cumplimiento del acreedor social. El problema
no reside en si desaparece 0 nNo esa garantia, porque en las sociedades capi-
talistas no existe tal; los terceros empresarios contratan con la Sociedad
Anonimay tienen como Unico objeto de imputacion de sus créditos, el pa-
trimonio social. Pero la diferencia estriba esencialmente en que el tercer
empresario conocia tal situaciéon con anterioridad a establecer el vinculo
juridico-mercantil de que se trate, de manera que a la hora de contratar,
asume todos los riesgos que implicalalimitacién de la responsabilidad por
las deudas sociales, de sus socios. El Registro Mercantil es la institucion
idonea para poner al corriente a terceros empresarios, de tal situacion.

Sobre laextincion, Uria reconoce dos tipos de causales de extincién dela
sociedad mercantil personalista: las legalesy las contractuales. Las Ultimas,
son aquellas que | os socios disponen en virtud del principio delibertad de pac-
tosqueinformael contrato social de acuerdo con losarticulos 125; 121y 145,
todos del Cédigo de Comercio. Las causales legales de extincién de una so-
ciedad mercantil, son: lapérdidatotal del capital delasociedad, laquiebra, la
conclusion de la empresa a la cual se dedica la sociedad, la muerte de un
socio, el cumplimiento del término por el cual lasociedad ha sido constituida
(en caso de que haya sido constituida por un término determinado), la denun-
ciaunilateral del contrato y lainhabilitacion del socio gestor, todasellasenos
articulos 221, 222, 224, 225, etc. del Cédigo de Comercio.

En el caso de la muerte del socio como causal de extincion de la socie-
dad, BroseTa aclara que es un pacto social comun la continuacion de la
sociedad por |os herederos del socio, no obstante, ninguno de los causaha-
bientes esta obligado aello, por |o que puede exigir del resto delos sociosla
cuota de liquidacion que le corresponde por el caudal hereditario; en caso
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contrario, los causahabientes, a través de la representacion o atitulo perso-
nal de cada uno de ellos, pueden gjercer la titularidad de la participacion
social que el causante tenia sobre la sociedad (en el caso de que tal partici-
pacién fuere atitulo personal, se divide la cuota social del causahabiente en
partes alicuotas en correspondencia con la cuota que tengan |os herederos
en la masa hereditaria).

Lainhabilitacion del socio gestor por incapacidad (no necesariamente
restringida ala demencia), generala seria duda respecto a dénde quedala
necesaria proteccién alos intereses de los socios en que lavicisitud de
la incapacidad de uno de los gestores, exponga a la sociedad misma a su
muerte irremisible (vid. articulo 222.3 eiusdem). Larespuesta es bien sen-
cilla, no setratade si se conserva o no lavoluntad de los socios, sino que
la naturaleza de la sociedad |o exige, la desaparicion de la base social con
gue se construy6 de un inicio la sociedad necesariamente acarrea el de-
rrumbe del edificio de la sociedad personalista; las expectativas de los
socios pueden canalizarse de diversas maneras y para eso existen otros
tipos socialesidoneos para el gjercicio de laactividad econdémica constitu-
tiva de empresa sin necesidad de poner en primer término y con caracter
de intuitu personae, la relacién de los socios con la sociedad misma por
sus especificas condiciones personales.

Ladisolucion de la sociedad personalista exige no solo que esté motivada
o inmersaen algunade las causal es legal es, sino ademas que seinscribaen el
Registro Mercantil, con el objetivo de dar publicidad ante terceros deladesapa-
ricién de dicho empresario del trafico (articulo 226 eiusdem).3t

Laparticularidad que ofrece la extincidn de | as sociedades personalistas
respecto al resto de las sociedades mercantiles, estd dada fundamental men-
teen el carécter personalistade lamisma, valgalaredundancia. Sintemor a
equivoco alguno puede afirmarse que la proyeccion mas importante del ca-
récter intuitu personae del socio esta en su conexién patrimonial con la
sociedad misma, la cual se pone de manifiesto no solo con el régimen de
responsabilidad subsidiariaeilimitadaal cual estd sometido por las deudas
sociales, sino ademas por las causales de extincién de la sociedad, intima-
mente ligadas al socio y asu suerte. Todo esto denotaun nivel deintervincu-
lacion tal que la muerte del socio puede significar la de la sociedad misma,
aun en detrimento de los demés socios; lainsolvencia patrimonial de uno de
los socios puede significar el sometimiento delasociedad aun procedimien-
to de quiebra. Lafragilidad de las sociedades personalistas esta dada por €l

31 aUnicaexcepcion legal esquelacausal de disolucion social sealaterminacion del plazo
para el cual se constituyd.
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hecho de que su fortaleza depende de la fortal eza de |l os socios que la com-
ponen, mas que de ningun otro tipo social.

Del conjunto de normas que el Cédigo de Comercio dispone para la
regulacion de la extincidn de las sociedades mercantiles, les dedicaalas
sociedades personalistas, especificamente |los articulos 222, 224 y 229. El
articulo 224, por su parte priva a los socios colectivos de la facultad de
oposicion alaaccion de disolucion gue uno de ellosincoe, la Unica excep-
cién a la privacion de tal facultad a los socios es la mala fe del socio
accionante de la disolucion.®® El articulo 229, por su parte, determina la
continuacién de la actuacion de los administradores ante la disolucién de
la sociedad, en este caso, como liquidadores (ante la disolucion de la so-
ciedad, pasando esta a su etapa de liquidacion, automaticamente, ante
aquiescencia de los socios, se convierte el administrador en liquidador); el
liquidador, como es conocido, administra el activo social para su posterior
distribucién, de conformidad con el derecho que a cada socio le asiste en
la participacion en el patrimonio de liquidacion.®

Laliquidacion de lasociedad es el estadio al cual lasociedad Ilegaen el
momento en que opere la disolucién.® Laliquidacion de la sociedad perso-
nalista supone necesariamente la subsistencia de su personalidad juridica
con las limitaciones propias de la finalidad que se persigue; no pueden ini-
ciarse nuevas operaciones, sino solamente aquellas que van encaminadas a
la conservacién del caudal patrimonial de la sociedad, como la percepcién
de los créditos y la satisfaccion de las deudas.

%2 tales efectos, legalmente se considera mala fe del accionante de la disolucién de una
sociedad personalista, el propésito de disolver la compafiia con el objetivo de obtener un
lucro personal. El animo de conservacién de laautonomiaprivada, obligaal ordenamiento
juridico no dar cabidaalasintenciones|ucrativas encaminadas ala supresion o menoscabo
de creaciones juridicas procedentes de un conglomerado volitivo mayor. Puede mas la
voluntad de todos los socios que crearon la sociedad y que esperan y quieren continuar
operandola, que lavoluntad de un socio interesado en su disolucion por causales de lucro.
Solo se acepta la disolucién en tal caso cuando la buena fe presida la actuacion en tal
sentido del socio accionante, cosa que por Supuesto se presume.

%Queda sin efecto la conversion automética administrador-liquidador desde el momento
mismo en que los presupuestos legales para ello no se lleguen a dar, en particular, la
aguiescenciade | os socios (mas que lavoluntad en positivo, el articulo 229 exige que no se
délavoluntad en negativo delos socios, es decir, que no haya desacuerdo, mas que exigir el
acuerdo mismo). En situacion de desacuerdo de 10s socios, se convoca a junta donde se
ultimaran los detalles del titular de laliquidacién social, asi como el procedimiento aseguir
paraello.

%Recordemos que disolucion no implica necesariamente la extincién de la sociedad, no sin
antes practicar las operaciones de liquidacion.
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Lo masimportante a destacar respecto aladisoluciony liquidacion dela
sociedades personalistas es la exigencia de responsabilidad por las deudas
sociales que la sociedad no puede satisfacer con su patrimonio de liquida-
cion. En esos casos, procede por parte del liquidador la gestion de cobro de
la parte alicuota de la deuda social que le corresponda satisfacer a cada
socio (si es comanditario, solamente hasta el monto de la aportacién no rea-
lizada con anterioridad). Con tales acciones y habiendo satisfecho las deu-
das sociales asi como distribuido el haber de liquidacion, se procede a la
inscripcion registral de laextincion de la sociedad, muriendo definitivamen-
te, quedando libre su denominacién social para posterior ocupacion por otro
empresario.
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LA SOCIEDAD ANONIMA

Lic. NatasHA T. MEsa TEJEDA

ANTECEDENTES

Seguin laopinidn més extendida entre los autores, el origen directo dela Socie-
dad Andnimahay que buscarlo en Holanda, acomienzos del siglo xvii. Se debe
alos comerciantesy11 navegantes holandeses el surgimiento de nuevasformas
de empresas, integra3das exclusivamente por aportaciones en dinero, lo cual
trajo consigo que e dinero adquirieratal valor, que adecir de Garrigues,t convir-
tieraal dinero en empresario, sustituyendo labase personal, propiade laempre-
saindividual y de la compania colectiva, por |a base estrictamente capitalista,
propiade la Sociedad Anénima.

En los puertos del Mar del Nortey del Atlantico aparecieron compafias
mercantiles, que tienen su origen en la lucha por las colonias de ultramar
entre las grandes potencias maritimas del siglo xvii, y en las que se eviden-
cian con claridad los rasgos de las modernas sociedades andénimas. Instru-
mentos de esta lucha fueron las sociedades de armadores de buques o
sociedades naval es, naciendo de esta agrupacién las grandes compafiias co-
loniales, que constituyen el antecedente mas directo de la moderna Socie-
dad Anénima.

Laprimera compafiiade esta clase, fue la Compafiadelas Indias Orien-
tales, creada en 1602, sucediéndose a partir de esta fecha el nacimiento de
importantes compafiias similares, como son la Compafiia Inglesa de las In-
dias Orientales, la Compafiia Sueca, etcétera.

*Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edicién, Madrid, Espafia, 1976, t. I,
p. 409.
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Sistemas legislativos

En la evolucion legislativa de la Sociedad Andnima se distinguen tres
periodos, alos que corresponden otros sistemas:

a) Sistema del Octroi: El Estado crea la sociedad mediante el sistema
del Octroi (es un acto de incorporacion y de concesion de derechos de
soberania). La sociedad es considerada como unafilial del Estado, en este
Se reserva una constante intervencion y tutela en lavida del nuevo organis-
mo (sociedad), y |e concede, por otra parte, privilegiosincompatibles con el
concepto puro de la sociedad mercantil privada.

En las sociedades que funcionaban bajo ese sistema, no se mostraba
muy claro el concepto de limitacién de laresponsabilidad.

b) Sistema de autorizacion gubernativa: EI Cédigo de Comercio francés
quiso poner remedio alaanarquiajurisprudencial que sigui6 alaconsagra-
cion legal delos principiosde libertad industrial, instaurando el sistemadela
previa autorizacion gubernativa, la cual era dada en forma de reglamento y
siempre revocable.

¢) Sistemade las disposiciones normativas: Este sistemanace con laley
francesaqueliberé alaS.A. delaconcesién previapor el Estado, sometién-
dola a hormas coactivas sobre suscripcion y aportacion del capital, aporta-
ciones en especie, etcétera.

CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

El Cédigo de Comercio en su articulo 122.3 sin llegar adefinir la Socie-
dad Andénimalaregula, al establecer que: “Esla Sociedad An6nimaaquella
gue formando un fondo comin los asociados por partes o porciones ciertas,
figuradas por acciones o de otra manera indubitada, encargan su manejo a
mandatarios o administradores amovibles que representen a la compafiia
bajo una denominacion apropiada al objeto o empresa a que se destine sus
fondos”.

Con relacion a esta denominacion consideramos gue no es del todo exac-
ta, pues olvida recoger elementos que caracterizan a la Sociedad Andnima;
uno de ellos consiste en la no responsabilidad de los socios por las deudas
sociales. Es de destacar que en ella se recoge, como un aspecto de mucha
importancia, lo relacionado con ladivision del capital en acciones, elemento
que, como tendremos la oportunidad de ver, es de suma relevancia para la
sociedad.

Podemos definir la Sociedad An6nima como: la sociedad de naturale-
za mercantil cualquiera que sea su objeto, capitalista por excelencia,
cuyo capital se encuentra divido en partes, denominadas acciones, las
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cuales se caracterizan por su facil transmisibilidad y atribuyen a su
titular la condicion de socio, quien disfruta del beneficio de la respon-
sabilidad limitada frente a las deudas asumidas con la sociedad, y de
no responder de las deudas que la sociedad contraiga frente a terce-
ros.

Partiendo de la definicion expuesta podemos extraer las caracteristicas
gue, como regla, informan a esta figura societaria:

> Sociedad capitalista por excelencia: Se plantea que la Sociedad
Andnimaes el prototipo de sociedad capitalista. La misma se carac-
teriza porque no es relevante la persona del socio, sino su aporta-
cion. Paralasociedad no es de relevancia quién sea el titular de las
acciones, lo mas importante para ella es la aportacion que este haga
ala sociedad. Las aportaciones de sus socios solo pueden consistir
en dinero, bienes, o en derechos susceptibles de ser valorados en
dinero, nunca podran consistir en trabajo.

> Capital dividido en acciones: Es la accion un elemento de suma
importancia para las sociedades andnimas, tan es asi, que hay auto-
res que consideran que en lugar de llamarse Sociedad An6nima de-
beria denominarse sociedad por acciones. El capital, como yahemos
apuntado, se divide en acciones, |las cuales pueden estar representa-
das mediante titulos, valores o anotaciones en cuentas que, por 1o
general, serén de f&cil transmision? y que le confieren asu titular la
condicidn de socio. Permitiéndol e, por consiguiente, disfrutar del con-
junto de derechos que de la accién emanan; y el disfrute de los mis-
Mos esta en relacion con el nimero de acciones que estos posean.

> Responsabilidad limitada de los socios: los socios solo respon-
deran ante la sociedad hasta el limite de su aportacién o de lo que en
un momento se obligaron a aportar. Por tanto no responderan, con su
patrimonio individual, delas deudas de lasociedad. Conrelacion ala
responsabilidad de la sociedad, queremos resaltar que no es del todo
exacta la caracteristica que algunos autores destacan al afirmar que
esla Sociedad Anonimauna Sociedad de Responsabilidad Limitada,
pues la sociedad como empresario mercantil social que es, responde
siempre frente a sus acreedores, y por ende de las deudas que con
ellos contraiga de un modo ilimitado, es decir, con todos sus bienes

2Estareglarecibe su excepcion ante la existenciade las sociedades cerradas o familiares, las
cuales se caracterizan por garantizar el control delos socios mediante laintroduccion enlos
estatutos de restricciones alalibre transmisibilidad de |as acciones a terceros.
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presentesy futuros. Ahorabien, lo que si eslimitado eslaresponsa-
bilidad del accionista, lacual se limitahastalacuantia de su aporta-
cion. Y por tanto losterceros no pueden dirigirse directamente contra
ellos para satisfacer su crédito, sino que ante la existencia de divi-
dendos pasivos,® los accionistas responderan con todos sus bienes
presentes y futuros hasta satisfacer su deuda con la sociedad; y en
este caso los acreedores de la sociedad se dirigirdn aellos, pero esta
vez no lo haran de un modo directo como sucede en las sociedades
personalistas, sino através de unaaccion subrogatoria; es decir, ubi-
candose en lugar y grado de la sociedad.

DENOMINACION DE LA SOCIEDAD

En capitul os anteriores estudiamos que uno de | os efectos o consecuen-
cias quetrae consigo el reconocimiento de la personalidad juridica, estéd dado
en el hecho de que el nuevo ente o persona juridica que nace adquiere una
denominacion, lacual le permite, entre otras cosas, distinguirse en el tréfico
econdémico del resto de las personas tanto fisicas como juridicas.

La eleccion de la denominacion que ha de llevar la sociedad es, en la
mayor parte de las legislaciones, totalmente libre. La misma puede ser sub-
jetiva, es decir, que identifique el nombre o apellidos de algunos o varios
socios actuales o anteriores de la sociedad; objetiva, que identifique con
claridad el objeto social o actividad econémicaalacual se dedicalasocie-
dad; y de fantasia, aquella que no guarda relacion ni con el nhombre de los
socios ni con la actividad econémica que realice la sociedad, a decir de
Vicent Chuli& es una combinacién de letras, nimeros, signos, palabras
sin significado, vocablos extranjeros, etcétera.

Debemos sefialar que en €l caso de la legislacién cubana este principio de
libertad en ladenominacion tiene su limite, yaque el Cédigo de Comercio ensu
articulo 152 establece gue la denominacion ha de gjustarse a objeto u objetos
gue desarrolle la sociedad, por |o que de un modo imperativo la ley establece
gue la denominacion ha de ser objetiva. De este hecho podemos inferir que no
existetal libertad para elegir ladenominacion de una Sociedad Anénima.®

SLosdividendos pasivos son |las deudas que tienen | os socios frente ala sociedad, cuando no
han desembol sado integramente el capital correspondiente alas acciones adquiridas.

4Francisco Vicent Chuli& Introduccion al Derecho Mercantil, 142 edicion, Editoria Tirant lo
Blanch, Valencia, Esparia, 2001.

5Conrelacion al titulo Sociedad Andnima, queremos resaltar que el hecho de que estafigura
societaria recibala denominaci6n de Sociedad Andnima obedece a que la denominacion de
estas, necesariamente, no hade estar compuesta por el nombre o apellidos de lo socios (tal y
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L a denominacién debe cumplir con varios principios: que vaya acompa-
fiada de la frase Sociedad Andnima o de la abreviatura S.A., y que no sea
igual aotradenominacion yaexistente;® otro de los principios querige parala
denominacion es el de unidad, mediante el cual se impide que |as sociedades
puedan tener méas de una denominacion social. No obstante esto, creemos
necesario resaltar que en la practica cubana actual existen manifestaciones
de lalibre denominacion, a pesar de lo que establece el Cédigo de Comercio
en este sentido, pues encontramos sociedades andnimas con denominacion
subjetiva como es el caso de Suchel-Camacho S.A.; y denominaciones de
fantasia como es el caso de Gaviota S.A., manifestaciones de denominacion
objetiva son las més comunes, un ejemplo de esto o constituye ETECSA.

REQUISITOS DE CONSTITUCION

Para la regular constitucion de una Sociedad Andnima se requiere de:
Escritura Pablica e Inscripcion en el Registro Mercantil. Asi o establece €l
articulo 119 del Cédigo de Comercio.

LaEscritura Publica es laformague exige el Cédigo de Comercio, para
el acto constitutivo de las sociedades mercantiles, y en particular de la so-
ciedades anénimas. Es el documento publico otorgado ante notarioy en ella
se recoge la voluntad de los socios de crear la sociedad, es decir, recoge la
escriturael contrato fundacional . Posee un contenido minimo, recogido en el
Cédigo de Comercio en el articulo 151; mencionaralos datos que permitan
identificar alos socios, la voluntad de |os otorgantes de constituir |a socie-
dad, |as aportaciones realizadas por 10s socios 0 las que se comprometieron
realizar el nUmero de acciones recibidas en pago, |0s estatutos, etc. Otro de
los documentos que exigen muchas | egislaciones como es el caso de la es-
pafiola, en este caso, anexo a la escritura publica, son los estatutos,’” los
mismos hacen referencia al aspecto interno de la sociedad, es decir, regulan
su funcionamiento interno, son algo asi como la “Carta Magna o régimen

como sucedia en las sociedades personalistas que necesariamente debian tener una razén
social o denominacion subjetiva) sino que puede identificar el objeto social, ser de fantasia
oincluso llevar el nombre delos socios.

SEl medio para acreditar la existencia o no de la posible denominacion a adoptar por una
sociedad, es solicitando al registro mercantil que nos dé la certificacion por la cual nos
acreditalaexistenciao no de ladenominacion que pretendemos inscribir. Estos actos deben
realizarse antes de proceder al otorgamiento de la escritura pablica ante notario.

‘Ley 77/95, Ley de Inversién Extranjera, articulo 13.3 y Resolucion 260/99.
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constitucional y funcional interno de la sociedad nacida’.? Nacen de la vo-
luntad de las partes.

Son normas negociales que deben ser observadas por todos | 0s socios por
haberlos aceptado por mayoria en el momento constitutivo o en un momento
posterior. Recogen aspectos como: denominacion de la sociedad, objeto so-
cial, duracion, fechade comienzo de las operaciones, domicilio, 6rganos socia-
les, fecha de cierre del gjercicio social, etc. Su finalidad es regular la vida
interna de la sociedad, con preferencia a aquellas normas legal es de caracter
no coactivo o dispositivas. Por tanto, consideramos valido aclarar que a pesar
de que los estatutos estan contenidos en la escritura, no deben identificarse
unoy el otro. En este sentido nuestralegislacién presenta una particularidad,
la misma consiste en que requiere ademas de |os documentos que acabamos
de mencionar, laautorizacion gubernativa,® parala constituci 6n de sociedades
mercantiles al amparo delalLey 77/95 y de la Resolucién 260/99.

Una vez obtenida la escritura publica se procede a la inscripcion de la
mismaen el registro mercantil. Inscripcion que, atenor delosarticulos5.1y
5 respectivamente del Decreto Ley 226 y de la Resolucién 230 ambas del
2002, esobligatoriay ademas, tiene efectos constitutivos, ya que la sociedad
adquiere personalidad juridica, se convierte en sujeto de derechosy obliga-
ciones con dicha inscripcion. Con este acto se pone fin al proceso de cons-
titucién de la sociedad.

Ante lafalta de inscripcién de la sociedad no se puede alegar |a nulidad
de la misma, sino su inexistencia, pues la sociedad como ente nuevo no
existe. Y por tanto estamos ante una sociedad irregular o en formacién, en
dependencia de las circunstancias presentes. Més adelante veremos qué es
lo que sucede en lalegislacion cubana con respecto alairregularidad.

PROCEDIMIENTO DE FUNDACION DE LA
SOCIEDAD

Doctrinalmente la Sociedad An6nima puede constituirse siguiendo dos
procedimientos: el procedimiento de fundacion simultédneay el de fundacién
sucesiva. A continuacién analizaremos algunos aspectos referentes a am-
bos procedimientos.

La fundacion simulténea tiene lugar cuando después de conversacio-
nes previas entre los interesados, se decide otorgar laescriturade constitucion

SManuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 92 edicién, Editorial Tecnos, S.A.,
Madrid, Espafia, 1991, p. 220.
SLey 77/95, Ley de Inversién Extranjera, articulo 13.3 y Resolucion 269/99 del MINVEC.
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en un solo acto por todos los fundadores, suscribiendo entre todos ellos el
total de las acciones representativas del capital social.

De este procedimiento de fundacién se destacalafigurade | os fundado-
res, que seran aquellas personas que otorgan la escritura 'y suscriben todas
las acciones en el momento constitutivo. Es decir, son |0s socios originarios,
aquellos que intervienen en el proceso de constitucion de la sociedad. Por
tanto no se puede considerar fundador aquel que de un modo, digamos deri-
vativo, 0 sea, con posterioridad al proceso de constitucién seincorporaala
sociedad. En cuanto al niUmero de socios, en un principio existian legislacio-
nes'® que establecian que el niUmero de socios fuera de tres como minimo;
hoy en dia se haflexibilizado un tanto esta exigencia por darle cabidaen un
namero grande de paises!! a la Sociedad Unipersonal, |a que como su nom-
brelo indica va a estar integrada por un solo socio, que bien puede ser una
persona natural o juridica. En el caso particular de nuestro pais, no hay
posibilidad alaexistenciade la Sociedad Unipersonal, pues no encontramos
en el Cadigo de Comercio pronunciamiento al respecto, y lamismanormati-
vaen su articulo 116 regula parala constitucién de cual quier tipo societario
recogido en dicho cuerpo legal, que sea al menos con dos 0 mas personas.

L osfundadorestienen como principal obligacién lade elevar laescritura
de constitucién ainscribirlaen el Registro Mercantil, respondiendo por tan-
to, solidariamente, de los dafios y perjuicios que puedan ocasionar por €l
incumplimiento de esta obligacién. Podran los fundadores reservarse dere-
chos y ventajas especiales.

El procedimiento de fundacion sucesiva, por su parte, se caracteriza
por ser un procedimiento utilizado por las sociedades que necesitan recol ec-
tar grandes masas de capitales, paralo cual recurren ala suscripcién publi-
ca de las acciones. El mismo es utilizado siempre que, con anterioridad al
otorgamiento de la escritura de constitucion de la sociedad, se haga una
promocién publica de la suscripcion de las acciones por cualquier medio de
publicidad o por la actuacién de intermediarios financieros. En este procedi-
miento, a diferencia del anterior, encontramos la figura de |os promotores,
son aquellos que promueven la constitucion de la sociedad, es decir, son los
guerealizan todas y cada una de |l as gestiones preparatorias necesarias para
larealizacion del proyecto de darle vida ala sociedad.

Con relacion al tema en cuestidn, es de destacar que nuestro Codigo de
Comercio no hace pronunciamiento alguno. Pero por las caracteristicas de
nuestro sistema econémico deducimos que las sociedades nuestras se cons-
tituyen por el procedimiento de fundacion simultanea.

Es el caso de la Ley de Sociedades Andnimas Espafiolas en la cual se establece como
numero minimo el de tres socios fundadores.
No en todos | os paises se regulala Sociedad Unipersonal tal es el caso de México, Suiza.
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EL CAPITAL SOCIAL

Como ya es sabido, una de las notas que distingue ala Sociedad Andni-
ma es la de ser eminentemente capitalista, la cual se traduce en que las
caracteristicasy condiciones personal es de | 0s socios no son indispensables
y que en ella solo puede ser objeto de aportacién el dinero, 10s bienes tanto
muebles como inmuebles y |os derechos susceptibles de val oracion econo-
mica. Se le denomina sociedad de capital, ademas, porque en la Sociedad
Anonima la proporcion del capital social que se posea va a condicionar su
propio control y dominio y porque laintensidad en el gjercicio de los dere-
chos sociales de los socios depende del nimero de acciones, es decir, del
capital que se posea.

Ahora bien, podiamos formularnos la siguiente interrogante: ¢qué es el
capital social? El capital social es una cifra estable, permanente, invariable
gue aparece en la escritura de constitucion de la sociedad. Estardintegrado
por las aportaciones de los socios que han realizado, asi como las que se
obligaron arealizar.

El capital cumple varias funciones. en primer lugar la de ser una cifrade
retencién, porque a figurar en el balance de la sociedad como la primera
partida del pasivo'? no pueden ser repartidos los beneficios entre los socios
hasta tanto la cifradel patrimonio de la sociedad no supere dicha cuantia. En
segundo lugar cumple unafuncion de defensadel patrimonio neto delasocie-
dad en garantia de los acreedores sociales, y esto obedece a la falta de res-
ponsabilidad delos socios por |as deudas de | as sociedad. Es decir, lacifradel
capital social pretendeinformar alosterceros de lasituacion patrimonial que
tienelasociedad, yaque, por gjemplo, si lacifradel capital social sereducea
una cuantia determinada por debajo del capital social, esto puede traer consi-
go que se realice un procedimiento de reduccion del capital social o que se
disuelvalasociedad. Entercer lugar cumple unafuncién organizativa, el capi-
tal eslabase de cdmputo sobre la cual se determina la participacion de cada
socio en los derechos que la accién atribuye, el quérum de capital necesario
para la toma de determinados acuerdos sociales, el capital necesario para
gjercitar los derechos de los socios minoritarios, etc. O sea, determinara la
posicion juridicade los socios dentro de la propia sociedad.

2E| pasivo indica que las aportaciones proceden de los socios y a estos debe ser restituido
su valor, una vez pagado a los acreedores; por tanto se consideran fondos propios no
exigibles.
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Principios que rigen el capital social

Son varios los principios que rigen o regulan el capital social. A conti-
nuacién los analizaremos:

> Determinacion: indica que el importe del capital debe de aparecer
determinado en la escritura de constitucion de la sociedad. Este prin-
cipio nos evidencia la unidad que caracteriza al capital social asi
como su estabilidad. Encontramos manifestacion del mismo en nues-
tralegislacion en el articulo 151 del Cédigo de Comercio.*

> Suscripcion Plena o Integridad: significa que la totalidad de las
acciones que integran el capital social estén suscritas por 10s socios
en el momento fundacional. En nuestro Cadigo de Comercio con re-
lacion a este principio nada se advierte. La practica ha demostrado
gue era necesario crear mecanismos que dotaran de mayor seguri-
dad las relaciones monetario-mercantilesy, paralograr esto, sedictd
la Resolucion 58 del afio 1998, por el Banco Central de Cuba, lacual
viene a ser el Reglamento relativo al depésito de fondos para la
suscripcion de acciones de entidades que se constituyan en el
territorio nacional. Mediante esta norma se obliga a las personas
que han contraido |a obligacion de adquirir acciones adepositar en la
Direccién de Operaciones del Banco Central de Cuba (DOBCC) los
fondos que destinaréan ala adquisicion dichas acciones. Paralo cual
se creara, mediante autorizacion emitida por laDOBCC, una cuenta
provisional en la que estaran depositados los fondos destinados a
adquirir las mismas. Una vez recibido el depdsito, el banco emitira
unacertificacion confirmando el depdsito. Dichacertificacion el clien-
te ladebe presentar ante notario parainiciar los tramites de constitu-
cion, por lo que de aqui se desprende que constituye, la certificacion
anteriormente referida, requisito sine qua non para constituir la so-
ciedad. Una vez constituida la sociedad |a cuenta cambia su carac-
ter provisional y pasa a ser una cuenta definitiva.

> Desembolso Minimo: Significa que al momento de constituir la
sociedad los socios deben desembolsar, es decir, pagar, abonar, al
menos un minimo de lo que se obligaron a aportar. Este principio es
reconocido en diversas|egislaciones, como es el caso de laespafiola,

BArticulo 151: En la Escritura Social de la compafiia anénima debera constar... El capital
social con expresion del valor que se hayadado alos bienes aportados que no sean metalico
o de las bases seguin | as que habra de hacerse el avalGo.
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enlacual seestablece un minimo delacuarta parte del capital social
0 el 25% del mismo. La legislacién nuestra nada dice al respecto.

> Realidad: Indica que tras una accion existe una efectiva aportacion
patrimonial. Este principio tampoco |o encontramos regulado en nues-
tro ordenamiento juridico.

> Estabilidad: El capital es una cifra que no puede ser variada libre-
mente por lavoluntad de los socios, sino que debe realizarse por los
procedimientos que establece laley de aumento y reduccion del ca-
pital social. En el articulo 168 del Codigo de Comercio encontramos
un ligero pronunciamiento sobre este particular cuando se establece
que: “Las sociedades andnimas reunidas en junta general de accio-
nistas, previamente convocadaal efecto, tendran lafacultad de acor-
dar el aumento o reduccion del capital social”.

> Capital Minimo: Consiste en un minimo gue establece la ley, que
ha de ser necesario parala constitucion de una Sociedad Anénima.
Nuestra legislacion no establece minimo alguno. No obstante esto,
consideramos oportuno sefialar que para el caso de las instituciones
financieras bancarias y no bancarias se establece un minimo legal,
recogido en el acuerdo 115/98 del Banco Central de Cuba. Para €l
caso de lasinstituciones financieras bancarias el minimo que regula
es de cinco millones de pesos, en dependencia de la moneda con la
cual se opere. En el caso de las instituciones financieras no banca-
rias el minimo es de dos millones de pesos.

Visto hasta aqui lo referente al capital social, consideramos necesario
hacer una distincion entre los términos capital social y patrimonio.

El capital social, como ha quedado apuntado, es la cifra estable, per-
manente, invariable libremente,'* esunalineaestable, fija, quefiguraenla
escritura de constitucion. Va a estar compuesto por la aportaciones de los
socios. El patrimonio por su parte viene a ser el conjunto de bienes, dere-
chos, obligaciones del que dispone la sociedad en un momento determina-
do. El patrimonio, a diferencia del capital social, no es una cifra estable,
sino que la misma puede variar, es decir, fluctla, oscila, a pesar que en €l
momento constitutivo de la sociedad pueden coincidir,* en dependenciade
como sean |los resultados obtenidos de las operaciones de la sociedad. Por

14Son dos | os procedimientos por |os cuales puede variarse el capital social de una Sociedad
Ano6nima, y son los procesos de aumento y reduccién del capital social. Encontrandose la
formaen lacual haderealizarse reguladalegal mente.

BCiertamente al momento de constitucion de la sociedad pueden coincidir o no lascifras de
capital o patrimonio. No existe coincidencia, adecir de algunos autores espafiol es, cuando
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tanto, si los resultados han sido positivos, es decir, que el activo es mayor
gue el pasivo, entonces nos encontramos ante una sociedad prospera, pero
en caso contrario, que los resultados hayan sido negativos, y por consi-
guiente el activo esta por debajo del pasivo, entonces estamos ante una
sociedad con resultados negativos que se encuentra, ademas, en una si-
tuacion de quiebra.

En todo esto se pone de manifiesto una de las funciones del capital so-
cial: lade ser cifrade retencidn, pues hastatanto la cifradel patrimonio no
supere ladel capital social, no pueden entrarse arepartir dividendos o bene-
ficios a los socios. Elemento este que tiene su fundamento en el hecho de
gue es el patrimonio de la sociedad la Unica garantia con la que cuentan los
acreedores sociales. Por tanto, ante la existencia de deudas de la sociedad
con sus acreedores, estos se dirigiran directamente a satisfacer su crédito
contra el patrimonio de la sociedad; nunca pueden dirigirse directamente
contra el patrimonio particular de cada socio.

LA ACCION

Laexistenciadelaaccion esindispensable al hablar de Sociedad Anéni-
ma, ya que no puede hablarse de Sociedad Anénimasin hablar de laaccién.
Eslaaccion laparte enlacual sedivide el capital en la Sociedad Andnima.
El socio recibird acciones tras una efectiva aportacion de carécter patrimo-
nial que haga ala sociedad.

Ahora bien, la accion puede verse desde tres aristas o angulos diferen-
tes: @) como parte del capital, b) como titulo y ¢) como derecho.

La accion como parte del capital

Como ha quedado sefialado, la accién es la parte en la cual se divide el
capital social. Laaccién vaatener un valor nominal, unvalor real y un valor
de mercado o de cotizacion.

El valor nominal, esunacifrafija, determinada, invariable, que consta
en los estatutos sociales. No existe un limite minimo ni méximo del mismo,
por lo que su fijacidn eslibre. Representarala cuantia de la aportacion del
socioy no el precio del titulo en el mercado, serael precioinicial quesele
daal titulo.

por ejemplo, se emiten acciones con prima, se produce una val oracién, digamos, excesiva
de los bienes aportados, |o cual puede traer consigo un perjuicio para la sociedad, en el
supuesto que dicha valoracion esté viciada.
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El valor real aumentay disminuye segin seala situacién en el mercado
del patrimonio de la sociedad, y este movimiento sera independiente de su
valor nominal. Este viene a ser el valor que las acciones pueden alcanzar si
son vendidas, y por ello influye de un modo muy directo la situacién del
patrimonio de la sociedad.

El valor de cotizacion en bolsa o de mercado, viene adepender de varios
factores, como son por ejemplo, la ofertay |la demanda de las acciones dela
sociedad, de la coyuntura econdmica particular o general, e incluso de fac-
tores o circunstancias politicas del pais en el que la sociedad opera.

L as acciones se caracterizan por ser acumulables, indivisibles e iguales
las de una misma serie o clase.

Que las acciones sean acumulables significa que una persona puede ser
titular de mas de una accion, 1o que le permitira tener un mayor dominio y
control en lasociedad y disfrutar con mayor intensidad de los derechos que
laaccidn le confiere, en lamedida que sea mayor el nimero de las acciones
gue posea.

Indivisibles porque en caso de copropiedad de | as acciones, las mismas
no son susceptibles de divisiéon y por tanto se debe designar que uno de los
copropietarios en nhombre de la copropiedad ejercite los derechos que la
accion le confiere.

Iguales las de una misma serie o clase. ¢Qué significa esto? Las accio-
nes pueden pertenecer a una misma o distintas series 0 a una misma clase.
L as series recaen sobre el valor nominal de ellas, por tanto, todas | as accio-
nes de una misma serie tendran igual valor nominal. En cambio laclase, en
las acciones dan derechos, y por ende seran iguales, es decir, contendran el
mismo conjunto de derechos aquellas que pertenezcan a una misma clase.

La accion le atribuye a su titular la condicion de socio, pero el socio
recibe dicho titulo tras haber realizado a la sociedad una efectiva y real
aportacion patrimonial. De ahi que las aportaciones que realice el socio ala
sociedad puedan ser: dinerariasy no dinerarias.

L as aportaciones dinerarias no ofrecen dificultad alguna, pues como su
propio nombre lo indicalo que los socios han aportado o se obligan a aportar
es dinero. Un poco més compleja se vuelve la situacion, cuando las aporta-
ciones son no dinerarias.

Pueden ser objeto de aportacién no dineraria, ala sociedad, los bienesya
sean muebles o inmuebles, derechos de crédito, de propiedad industrial, etc.
siempre que sean susceptibles de ser valorados econdmicamente. El funda-
mento de gque los bienes que se aporten tienen gque ser susceptibles de ser
valorados econdmicamente, estd dado en una de las funciones que cumple el
capital social: lade constituir un fondo de explotacién econémica, lo cual sig-
nifica, entre otras cosas, que se utiliza para el desarrollo de la empresa.
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Decimos que la situaci6n se torna un tanto més compleja cuando las apor-
taciones son no dinerarias, porque al realizarse estas, pueden llevar consigo
algun vicio oculto, o dicha aportacion puede haber resultado valorada por €l
socio aportante en una cifra superior a valor real que contiene, etcétera.

En el primero de los casos debe correr y responder el socio aportante
por el saneamiento de los vicios ocultos y en el segundo caso, esto puede
traer consigo que se produzca una valoracion excesiva de ese determinado
bieny al final esto represente un perjuicio parael patrimonioy por ende para
la sociedad en si.

Conrelacion aeste particular, nuestro Cédigo de Comercio establece en
su articulo 172 que “cuando el capital o la parte de él que un socio haya de
aportar consista en efectos, se hara su valuacion en laformaprevenidaen el
contrato de sociedad, y a falta de pacto especial sobre ello, se har& por
peritos elegidos por ambas partesy segun los precios de la plaza, corriendo
sus aumentos o disminuciones ulteriores por cuenta de lacompafiia. En caso
de divergencia entre los peritos haré dicha valuacion un tercero...”

Laley 77/95, establece en su articulo 19 qué es |0 puede ser objeto de
aportacion para constituir una de las formas de inversion extranjera que
regula dicha ley, y puede ser aportado: Moneda Libremente Convertible
(aportacion dineraria), maquinarias, equipos, u otros bienes fisicos o tangi-
bles; derechos de propiedad intelectual y otros derechos sobre bienes in-
tangibles; derecho de propiedad sobre bienes muebles einmuebles, y otros
derechos real es sobre estos, incluidos |os de usufructo y superficie; y otros
bienes y derechos.

Es importante destacar que |o que nunca puede ser objeto de aportacion
con cargo al capital social en las sociedades capitalistas, y en particular en
la Sociedad Andnima es el trabajo o los servicios. Es decir, 10s socios pue-
den comprometerse en el momento constitutivo a realizar prestaciones dis-
tintas a las patrimonial es, es decir, diferentes a las aportaciones de capital.
Estas prestaciones reciben el nombre de prestaciones accesorias, y van a
consistir en laprestacién de determinados servicios por |os socios ala socie-
dad, pueden ser gratuitas o retribuidas, pero nunca esta retribucion va a ser
con cargo al capital social.

Son prestaciones que vaarealizar un socio alasociedad, pero que seran
secundarias, accesorias a la aportacion principal que ha hecho este a la
sociedad, y por ende estdn muy vinculadas a la condicién de accionista o
socio de una sociedad, |o cual significaque paraser sujeto pasivo de ellase
debetener esta condicién. Su contenido puede consistir en unaobligacién de
hacer (prestar determinados servicios, suministrar determinadas materias
primas, vender determinados productos de |a sociedad) o de no hacer (abs-
tenerse de realizar competencia a la sociedad, no vender en determinadas
zonas, etc.).
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Al estudiar el capital social vimos que uno delos principiosqueloinfor-
man, doctrinalmente, es el desembolso minimo, segun el cual al constituirse
la sociedad y suscribir integramente las acciones, se puede desembolsar
solo una parte de él. Convirtiéndose la sociedad a partir de este momento en
acreedora de los socios, pues contraen estos una deuda con la sociedad. A
esta deuda que tienen | os socios con la sociedad se le denominadividendos
pasivos. Con relacién a este particular nuestro Codigo de Comercio en el
articulo 151 establece que en la escritura de constitucion se debe establ ecer
el o los plazos en que deberén satisfacerse la parte de capital no desembol-
sada al constituirse la compafiia. En el articulo 164 del propio cuerpo legal
se dispone que en €l titulo accidn se debe anotar la suma de capital que se
haya desembol sado.

De igual forma, en el articulo 170, se establece que si dentro del plazo
convenido, algun socio no aportase alamasacomun laporcién del capital ala
cual se habiaobligado aaportar, lasociedad tendra dos posibilidades: proceder
g ecutivamente contra los bienes del socio incumplidor, para de esta manera
hacer efectivala porcion del capital que dejé de aportar, y la otra posibilidad
consiste en rescindir el contrato con relacion al socio incumplidor, reteniendo
las cantidades que le correspondan en la masa social.

Por otro lado, dispone el articulo 171, que si el socio retarda por cual-
quier causa, la entrega total de su capital, una vez que ha transcurrido el
término fijado en el contrato de sociedad o, en el caso que este no se hubiera
fijado, abonard el socio incumplidor a la masa comuln el interés legal del
dinero que no hubiera entregado a su debido tiempo, asi como el importe de
los dafios y perjuicios que hubiere ocasionado con su morosidad.

Pero esta situacion de deuda del socio con la sociedad no ha de ser
permanente, por 1o que ante el no pago delamisma el accionistaincurre en
mora. Y estando en esta situacion recaerdn sobre el accionista un conjunto
de restricciones.

Con relacion al precepto anteriormente citado dispone ademas que, “en
las acciones nominativas mientras no estuviese satisfecho su total importe,
responderan del pago de la parte no desembol sada, solidariamentey a elec-
cién delosadministradores de las compafiias, el primer suscriptor o tenedor
de la accion, su cesionario y cada uno de los que a este sucedan, si fueran
trasmitidas....” De la lectura de este articulo podemos deducir que las ac-
ciones no liberadas,® pueden ser trasmitidas, pero responderan de un modo
solidario por la parte no desembolsada el primer tenedor de laletra, su ce-
sionario, asi como los siguientes tenedores.

16Se consideran acciones liberadas aquellas cuyo valor nominal no ha sido total mente desem-
bolsado, es decir, que contienen dividendos pasivos.

103



La accién como titulo

Una de las notas que caracterizan la accidn es que se incorporan atitu-
los de facil trasmision. Por ende, eslaaccion un titulo valor de participacion
social.*” Al ser un titulo valor, puede estar representada por medios de titu-
los o por medio de anotaciones en cuenta.

Cuando la representacién de las acciones es mediante titulos, estos po-
drén ser: nominativos y al portador. Las acciones hominativas se caracteri-
zan por identificar en el documento quién es €l titular de lamisma. En este
caso no es suficiente la posesion y tenenciade laaccion, sino que ademas se
requiere que exista una identificacion entre la persona que lo presenta y
quien designa el titulo como su titular. Por tanto no puede ser trasmitido
libremente, sino que paratrasmitirse debe inscribirse en el libro registro de
acciones nominativas que a tales efectos debe llevar la sociedad.

Por el contrario, lasaccionesal portador son titulos de legitimacion ané-
nima, no se expresa en ellos laidentificacion de su titular, es decir, paralos
titulos al portador el titular del documento es quien en ese momento |o po-
see. Por tanto, para gjercitar |os derechos que incorpora es suficiente con la
posesion. En estas, parael gjercicio delos derechos por parte del accionista,
es suficiente con laexhibicion del titulo. Facilitan estos titulos lamoviliza-
cion delosvalores.

Esvalido aclarar que en el caso de lalegislacion cubana se suprimio la
posibilidad de utilizar las acciones a portador desde el afio 1959, en virtud de
la Ley 498 de fecha 19 de agosto de ese propio afio.

Esdecir, en nuestro ordenamiento juridico el capital social solo sedividi-
rd en acciones nominativas. Esto lo refuerzalo que establece laLey 77/95,
Ley de Inversion Extranjeraen su articulo 11.1 en el cual establece que las
empresas mixtas adoptaran la forma de sociedades an6nimas, por acciones
nominativas.

Existe otro medio de representar la accién, pero estavez no como titulo,
sino mediante anotaciones en cuenta. Este sistema funcionay hasido dise-
fiado paralatrasmision delas acciones en el mercado devalores, y consiste,
a decir de Broseta,’® en meras individualizaciones numéricas debidamente
inscritas a favor de su titular en un registro electronico contable.

1L os titulos de participaci6n confieren a su poseedor legitimo una determinada posicién en
el ambito de una organizacion social, es decir, de una sociedad, que se concreta en un
conjunto de derechos y poderes.

1BManuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, 92 edicién, Editorial Tecnos, S.A.,
Madrid, Espafia, 1991, p. 245.
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La accidon como derecho

Laaccion confiereasu titular lacondicion desocioy con ello le atribuye
un conjunto de derechos que le son inherentes a su condicién de accionista.
Por otro lado, una de las funciones que cumple el capital social es la de
permitir calcular la participacion de los socios en cada uno de sus derechos.

Estos derechos pueden ser de caracter econémico-patrimonial y de ca-
récter politico.

En la primera clasificacion encontramos el derecho a participar en el
reparto de las ganancias, a patrimonio resultante delaliquidaciény el dere-
cho de suscripcion preferente.

> Derecho a participar en el reparto de las ganancias: Consiste
este derecho en laposibilidad quetiene el socio de recibir, unavez concluido
el gjercicio social, los dividendos correspondientes a ese afo. Pero es de
destacarse gue no debe verse este derecho de un modo absoluto, pues el
reparto de estas ganancias depende de la existencia o no de beneficios, y
gue a su vez se den determinadas situaciones econémicas, como por ejem-
plo, que tengalasociedad un cierto grado deliquidez que le permitaentrar a
repartir beneficios. El acuerdo del reparto de |os beneficios debe adoptarse
en Junta General, y unavez que se adopte el mismo se convierte la sociedad
en deudora de sus socios. Ha de tenerse en cuenta que la distribucion de los
mismos se hara en proporcion a capital aportado. Guarda este derecho una
estrecharelacién con el fin comun que tienen los socios a constituir la so-
ciedad: obtener un lucro que sea repartible entre los socios. Este derecho
trae como consecuencia que se conviertan 10s socios en acreedores de la
sociedad por el importe del beneficio que e corresponde.

> Derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquida-
cion: Este derecho estd muy relacionado con el derecho anterior, porque no
siempre son repartibles todos | os beneficios, y esa parte o porcion no repar-
tida (denominada reserva) va a patrimonio, produciéndose un incremento
del mismo. La liquidacidon, como tendremos oportunidad de estudiar mas
adelante, es unafase del procedimiento de extincién y durante la misma se
cobran los créditos, se pagan las deudas y se divide el haber social. Es ese
beneficio neto que serd repartible entre los socios, y dicha distribucion se
realizard en proporcion al capital aportado.

> Derecho de suscripcion preferente: Consiste en que los aumentos
de capital social, con emision de nuevas acciones, podran estas ser suscritas
con preferencia por 10s antiguos accionistas y los titulares de obligaciones
convertibles. Dicho derecho a suscribir acciones de nueva emision estara
ponderado por la proporcionalidad que habra de observarse entre el valor
nominal de las acciones que se posean o de las que corresponderian a los

105



titulares de obligaciones convertibles de utilizar en ese momento este dere-
cho de suscripcion.

Dentro de los derechos politicos tenemos el derecho al voto, de asisten-
cia ajunta general, de impugnacion de los acuerdos sociales, de informa-
cion.

> Derecho de asistencia a junta general y derecho al voto: Los
accionistastienen derecho aasistir alajunta. La Junta General es el 6rgano
por el cual se creala voluntad de la sociedad. Las decisiones se toman a
través de acuerdos sociales. El derecho al voto se considera como el dere-
cho politico por excelencia que corresponde a un socio. En principio, todo
socio, por el simple hecho de serlo, tiene derecho al voto.*®

> Derecho de informacién: Los accionistas podran solicitar por es-
crito, con anterioridad alacelebracion de lajunta o verbalmente en ella, 1os
informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de |0s asuntos com-
prendidos en el orden del dia. Y asi podré el accionista gjercitar su derecho
al voto con conocimiento de causa.

Del mismo modo, el accionista podré obtener de la sociedad |as cuentas
anualesy los documentos complementarios que han de someterse ala apro-
bacion de la Junta General, asi como el informe de los auditores de cuentas.

> Impugnacion de los acuerdos sociales: Es este otro derecho que
sobre el accionistarecae. Tiene el accionistalaposibilidad deimpugnar aque-
[los acuerdos adoptados en la junta con los que esta en desacuerdo, por
considerar que le afectan personalmente, por considerar que afectan a ter-
ceros o por considerar que afectan a la sociedad.

En nuestro Cédigo de Comercio, en el Libro Segundo, Titulo Primero,
Seccidn Sexta, se regulan los derechos y obligaciones de los socios. Lare-
gulacién de los mismos es un tanto deficiente, pues solo se limita a regular
las obligaciones de los socios, no hace en ningn momento alusion a los
derechos de los socios.

ORGANOS DE LA SOCIEDAD

La Sociedad Andnima necesita de érganos que le permitan crear, emitir
y €jecutar su voluntad, asi como concertar |os actosy estipular negocios con
terceros através de los cuales realiza el objeto social parael cual fue cons-
tituida. A esto le denominé Garrigues organicismo de terceros.

®En el caso delalegislacion espariola, enlal ey de Sociedades Andnimas se establece que en
los estatutos se puede exigir, para todas |las acciones, un nimero minimo de ellas para
gjercitar el derecho del voto.
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Son dos los 6rganos sociales fundamentales: La junta general de accio-
nistasy los administradores.

La junta general de accionistas

Podemos definir lajuntacomo lareunidn de socios, debidamente convo-
cada, en la cual se deliberard y decidira, por mayoria, sobre los asuntos
sociales propios de su competencia.

Esla Junta General un érgano necesario, pues en €l se tiene que formar
lavoluntad social. Esun érgano deliberante, o que significaque lavoluntad
de sus miembros se adopta mediante acuerdos. Es ademés la junta un érga-
no soberano,® es decir, juridicamente superior, y esto se manifiesta en que
le corresponden las competencias mas importantes (es de su incumbencia
decidir sobre lamodificacion, continuacién, disolucién de la sociedad; nom-
bra, controlay destituye alos administradores) y que sus acuerdos vinculan
atodos sus miembros, incluyendo alos administradores.

Es convocada por los administradores, y sus acuerdos se adoptan por
mayoria, 1o cual significaque no necesitade launanimidad paralaadopcion
del acuerdo. Para ser convocada la junta se debe dar a conocer a los socios
el orden del dia,?* publicarla en el Boletin Oficial del Registro Mercantil,
debe ser celebrada en la localidad donde la sociedad tenga enclavado su
domicilio social.??

Tiene lajunta, entre otras, |as facultades siguientes: censurar la gestion
social, aprobar las cuentas anuales, el balance y resolver sobre la distribu-
cién de beneficios, modificar |os estatutos, nombrar y revocar alos adminis-
tradores, asi como acordar lo referente al aumento o reduccion del capital
social, entre otras facultades. Recaen también, sobre esta, ciertas prohibi-
ciones, por ejemplo, no puede la junta intervenir en las facultades de los
administradores, no debe adoptar acuerdos que vayan en contra de lo dis-
puesto en los estatutos, no debe adoptar acuerdos que atenten contra los
derechos de sus accionistas, etcétera.

20L o cual no significa que sea omnimodo, es decir, sele atribuyen un conjunto de facultades
y su desempefio debe ser en el &mbito de su competencia, no puede adoptar acuerdos que
sobrepasen el @mbito de las mismas.

2'Es importante que los socios tengan conocimiento del orden del dia a tratar en la Junta
General, pues de esta manera pueden gjercitar el Derecho de Informacién que laaccion le
confiere.

22En este particular es de destacar que en el caso de las empresas mixtas nuestras, como la
mixturaestadada por lapresenciade un capital nacional y un capital extranjero, lajuntano
necesariamente debe realizarse en el lugar donde esté enclavado el domicilio social (Cuba),
sino que también puede llevarse acabo en el extranjero.
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Clases de juntas

> Junta General Ordinaria: Es aguella que se celebra dentro de los
primeros seis meses de cada gjercicio social para censurar lagestion social,
aprobacién, en su caso, de las cuentas anuales, etc. asi como cualquier otro
asunto, pero ha de estar previamente reflejado en el orden del dia.

> Junta General Extraordinaria: Todas aquellas que no retinan los
requisitos referidos con anterioridad.

> Junta General Universal: Supone la posibilidad de que se constitu-
ya la Junta General, aun cuando no haya sido previamente convocada. Se
entiende convocada y vélidamente constituida para tratar cualquier asunto
de su competencia, cuando esté presente todo el capital social y los asisten-
tes acepten unanimemente su celebracion.

Con relacién a este 6rgano, somos del criterio que laregulacion del mis-
mo en nuestro Codigo de Comercio es muy parca, y por tanto en materiade
Organos sociales, desempefiaun rol importante |os estatutos sociales, yaque
en los mismos, afalta de unaregulacién vasta, | 0s socios esti pularan cuanto
estimen conveniente paralograr un mejor funcionamiento de los mismos.

Con relacion ala Junta General, en el Codigo de Comercio el Unico pre-
cepto que laregulaes el articulo 168, en el cual se establece que los accio-
nistas, previamente, reunidos en Junta General tendran la facultad de acor-
dar lareduccién o aumento del capital social.

Administradores

Son los administradores el érgano encargado de la gestion delaempresa
y de la representacion de la sociedad frente a terceros. La administracion
social® comprende larealizacion de un conjunto de actos, de lamas diversa
naturaleza, los cuales hacen posible la consecucion del objeto social.

Dicho 6rgano de administracion, se encuentra sometido legalmente ala
voluntad y control de la Junta General. Es un 6rgano necesario, precisamen-
te por el hecho de tener conferida la gestion y representacion de la socie-
dad, es un 6rgano autbnomo, yaque al desarrollar |as actividades propias de
su competencia no puede intervenir en ellasla Junta General, es también un
6rgano permanente. Son hombrados por la Junta General.

ZEn la actualidad ha adquirido un gran poder en las grandes sociedades andnimas debido,
preferentemente, al hecho de que los administradores son quienes ostentan la direccién en
la explotacién de la empresa, o que unido ala complejidad de la gestion empresarial y la
abstencion de los accionistas deviene, en la préactica, en un poder importante que recae
sobre el 6rgano de administracion.
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Clases

Puede adoptar cuatro formas de organizacion concreta:

> Administrador Gnico: lagestion y representacion social queda con-
ferida a una persona

> Varios administradores actuando de manera solidaria: cada uno
de sus miembros posee todas | as facultades del 6rgano, pudiendo asi
usar el nombre de la sociedad obligandola frente a terceros.

> Varios administradores actuando de manera mancomunada:
sblo la totalidad de sus miembros puede, por unanimidad, adoptar
acuerdos y usar el hombre social frente a terceros.

> Varios administradores funcionando colegiadamente: las fa-
cultades corresponden col ectivamente a los miembros, y no indivi-
dualmente a ninguno de ellos per se. De las formas que puede adop-
tar el 6rgano de administracion, es esta la que més se utiliza.

Es de destacar que el érgano de administracién presenta una doble rela-
cidn: en cuanto al aspecto externo puede decirse que constituyen la socie-
dad misma; en el aspecto interno, cada uno de sus miembros estaligado ala
sociedad por unarelacion juridica que participa del mandato y del arrenda-
miento de servicios.

Las facultades de dicho 6rgano se dividen en dos grandes éreas: |a ad-
ministracion o gestiony larepresentacion de la sociedad; por 1o que serefie-
re a la administracion no se hacen detalles especiales, ya que comprende
todo cuanto afecte ala vida interna de la empresa.

El nombramiento de los administradores corresponde ala Junta General,
pueden ser designados en el momento constitutivo. Una vez designados los
administradores, han de aceptar el cargo y ser inscrito dicho nombramiento
en el Registro Mercantil para que su nombramiento surta efecto frente a
terceros.

En el articulo 155 del Cadigo de Comercio se establece quelosadminis-
tradores serén designados por 10s socios, en la forma que se determine en
los estatutos, escritura o reglamentos.

Se dispone en el articulo 156 que los administradores de la Sociedad
Anonima, son sus mandatarios, y mientras observen las reglas del mandato,
no estaran sujetos a responsabilidad personal ni solidaria por las operacio-
nes sociales. Si, caso contrario, por lainfraccién de las leyesy de los esta-
tutos de la sociedad o por contravencion de los acuerdos legitimos de sus
juntas general es, causaran perjuicio y fueran varios |os responsables, debe-
r4, cada uno de ellos, responder a prorrata.
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Doctrinalmente se establece que la duracion del cargo de administrador
no esindefinido ni inamovible. En el caso, por jemplo delalegislacién espa-
fola, se realiza por el periodo maximo de cinco afios determinado por ley o
por el menor determinado en estatutos.

Anteriormente habiamos comentado que la normativa mercantil es total-
mente parca, y por tanto se produce casi un silencio total con relacion ala
regulacion delaJuntay delos administradores. Por tanto, en lo que aladura-
cion de los administradores en el cargo se refiere, nada se dice, pero de la
lectura del articulo 122 apartado tercero, del Codigo de Comercio, seinfiere
gue son amovibles, aspecto este que es dificil en muchas legislaciones, por
ejemplo laespafiola, en que el término de duracion es de cinco afios.

LA SOCIEDAD ANONIMA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO CUBANO

Con el triunfo delaRevolucion, el 1ro de enero de 1959, sellevé acabo
un proceso de transformaciones radicales en las relaciones econémicas en
Cuba. Por esto el Cadigo de Comercio cubano, a pesar de que permanecio
intacto y se mantuvieraformal mente vigente, se convirti6 en un instrumento
legal de valor histérico, que continud solamente para las relaciones de co-
mercio exterior y transporte maritimo, puesto que erainaplicable alas nue-
vas relaciones economicas.

Después del triunfo de la Revolucion, se llevaron a cabo un conjunto de
transformaciones que, entre otros aspectos, enarbolaron a la empresa estatal
socialistacomo eslabon principal de la actividad econdmica estatal, regulada
por el Derecho Econémico. Lo cual propicid, entre otros factores, el desuso
del Codigo de Comercioy con ello del Derecho Mercantil. Quedd reducido el
uso de las disposiciones mercantiles a todo lo relacionado con el comercio
exterior y €l comercio por via maritima. Se dictan normas que declaran el
Cédigo de Comercio incompatible con laempresa estatal socialista.

En el afio 1982, se promulga el Decreto Ley 50, primer cuerpo legal que
regularialo referente alainversion extranjera en nuestro pais, con el propé-
sito de crear un marco legal paralarealizacion de actividades lucrativas en
asociacion con intereses extranjeros en distintos paises y dentro del territo-
rio nacional mediante la constitucidn de empresas mixtas (através de socie-
dades anénimas) y otras formas de asociacion econémicabilateral o multila-
teral que no estaban reguladas de manera especial en lalegislacion. Por 1o
gue se comienza a utilizar nuevamente el Codigo de Comercio pararegular
lorelativo alas sociedades mercantiles, resultando entre ellas como la el egi-
dala Sociedad Anonima.
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Laprimeramitad de los hoventa se caracteriza por cambios sustanciales
en el entorno juridico y practico en el que se desarrollalainversion extran-
jera en Cuba

Un elemento de extraordinaria relevancia en este proceso de cambios
en el marco legal de laactividad inversionista en nuestro pais, o constituye
el reconocimiento explicito de lapropiedad de las empresas mixtas. A tenor
de la reforma constitucional realizada en el afio 1992, se reconoce en el
articulo 23,24 de nuestra Carta Magna, la propiedad de las empresas mix-
tas, sociedades y asociaciones econdmicas. De igual forma se reconocié
en el articulo 15 laposibilidad de trasmitir, total o parcia mente, |a propiedad
estatal cuando resulte de interés paralograr los fines del desarrollo del pais
y siempre que no afecten los fundamentos politicos, socialesy econémicos
del Estado.

En el propio afio 1992 se dict6 la Resolucién 112, mediante la cual se
admitiala creacion de sociedades mercantiles cubanas de caracter privado;
dicha resolucion fue posteriormente derogada por la Resolucion 260/99 del
MINCEX, actualmente vigente, através de la cual se crean las sociedades
mercantiles de capital totalmente cubano.

El fortalecimiento de laactividad inversionistay lanueva aperturalegal
contenida en lareformaconstitucional del 92, exigio6 la creacién de unanue-
va legislacion que se adecuara a las nuevas circunstancias y exigencias de
ampliar lasformasy areas de inversion, flexibilizar |as disposiciones sobre
esta materiay establecer los procedimientos legal es necesarios que contri-
buyeran a hacer la ley mas transparente y atractiva al inversionista.

En septiembre de 1995 fue promulgadalaLey de Inversién Extranjera, la
cual brindamayores garantiasy seguridad alosinversionistas, establece nue-
vos beneficiosy una mayor apertura sectorial parael establecimiento de aso-
ciaciones con capital extranjero, no impone limites estrictos ala participacion
del capital extranjero, contempla ademés una nueva forma de inversion ex-
tranjera: las empresas de capital totalmente extranjero. Esta normativa
derogé al D/L 50/92 porque, entre otros argumentos, adolecia de omisiones
importantesy establecia, entre otros aspectos, que la participacion del capital
foraneo en un negocio conjunto no podia exceder del 49%, no le ofrecia al
inversionista extranjero las garantias necesarias, etcétera.

2Articulo 23: El estado reconoce la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y asocia-
ciones que se constituyen con arreglo alaley. El uso, disfrute y disposicion de los bienes
pertenecientes al patrimonio de las entidades se rigen por |0 establecido en laley y los
tratados, asi como por los estatutos y reglamentos propios por los que se gobiernan.
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Con la puesta en vigor de la misma se pretende promover e incentivar la
inversion extranjera con un caracter lucrativo, siempre que contribuya al de-
sarrollo sostenible del pais'y sobre la base de la soberania e independencia
nacional asi como |la busqueda de tecnologia, de capital y de mercado.?®

En fin, viene a ser unaley cualitativamente superior que responde a las
necesidades préacticas derivadas de las expectativas creadas entre los in-
versionistas en relacion con unaley obsoleta.

En layacitadaley seregulan, en el articulo 12, como formas de inver-
sién extranjera: @) La Empresa Mixta, b) Los Contratos de Asociacion Eco-
némica Internacional, c) La Empresa de Capital Totalmente Extranjero. En
el presente epigrafe solo nos referiremos a la Empresa Mixta.

La Empresa Mixta aparece regulada en €l articulo 13 de laya citada ley.
Aunguelamision delaley no esdefinir sino regular, en el glosario de términos
incisoi, se ofrece unadefinicion de empresamixta, y ladefine como: “ Compa-
fifa mercantil cubana que adopta laforma de Sociedad Andnima por acciones
nominativas, en la que participan como accionistas uno o mas inversionistas
nacionalesy uno o mas inversionistas extranjeros’.

Una vez vista la definicion que de la empresa mixta ofrece la Ley de
Inversion Extranjera, podemos analizar sus caracteristicas.

Lo primero que saltaalavista eslaprocedenciadel caracter mixto dela
misma. De lalecturade ladefinicion se desprende que lacondicién de mixta
leviene por lanacionalidad de los socios, ya gue para que pueda configurar-
se como tal serequiere delaexistenciadeinversionistas nacionaleseinver-
sionistas extranjeros.

Laley establece de un modo imperativo que la empresa mixta adoptara
laformade Sociedad Andnima, por 1o que apesar de regular nuestro Cédigo
de Comercio otras figuras societarias, laley 77/95 nos obliga a sel eccionar
como Unico tipo social ala Sociedad Andnima.

En capitul os anteriores hemos estudiado que la caracteristica que distin-
gue ala Sociedad Anénimay que la hace ser, entre otras caracteristicas mas,
capitalistapor excelencia, es el hecho de tener su capital dividido en acciones.
En este caso el Cédigo de Comercio en su articulo 161, enrelacion conlalLey
77195, articulo 13.1 dispone que las acciones serédn nominativas.

Laprincipal obligacion quelos socios deben cumplir eslade aportar ala
sociedad |o que en un momento se obligaron. En este sentido laley le atribu-
ye plenalibertad alos inversionistas para que fijen las proporciones del ca-
pital social que van a aportar. Esto es muestra del caracter cualitativamente
superior de esta regulacién, con relacion al Decreto Ley 50/82, ya que el

SArticulo 1 Ley de Inversion Extranjera, No. 77/95.
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mismo, con relacién al régimen de aportaciones se caracterizaba por ser
rigido, pues establecia que la aportacion de la parte extranjera podriallegar
hasta el 49%, estableciendo la posibilidad de variacion de esta cuantia, pre-
via autorizacion del Consejo de Ministros, pudiendo, en este sentido, ser
realizadas aportaciones dinerarias y no dinerarias.

En el articulo 19.1 de la Ley 77/95, se establece que serd objeto de
aportacién: lamoneda libremente convertible; maguinarias, equipos, u otros
bienes fisicos o tangibles; derechos de propiedad intelectual y otros dere-
chos sobre bienesintangibles; derecho de propiedad sobre bienes muebles e
inmuebles, y otros derechos real es sobre estos, incluidos |os de usufructo y
superficie; y otros bienes y derechos.

L a sociedades an6nimas cubanas reguieren para su constitucion de una au-
torizacion gubernativa, lacual seraemitidapor el Comité Ejecutivo del Consegjo
de Ministros(CECM) o por una Comision Gubernativadesignadapor el CECM.
Por consiguiente, se necesita, ademés de los dos requisitostradicional es de cons-
titucion, EscrituraPublicay lainscripcion delamismaen el Registro Mercantil,
y como anexo alaescritura se debeincorporar |os estatutos de constitucion y la
autorizacion. Adquiriendo, con lainscripcion, personalidad juridica.

Es de destacar que como paso previo al otorgamiento de la escritura
debe redactarse el convenio de asociacion (contrato de sociedad) en el cual
se recoge lavoluntad de los contratantes en constituir la sociedad, asi como
los pactos fundamental es entre ellos paralograr la mejor conduccion, desa-
rrollo, consecucidn y alcance del objeto social.

L os estatutos social es son lanorma que rigen el funcionamiento interno
de las sociedades mercantiles. Por tanto regularan aspectos relacionados
con laorganizacion y operacion de la sociedad; ejemplo de esto lo constitu-
yen: aspectos relacionados con |os érganos de la sociedad, sus atribuciones,
organizacion, quérums, método mediante el cual estos 6érganos adoptan sus
atribuciones, |os temas relacionados con la disolucién de la sociedad, entre
otros, asi como todos los pactos que los contratantes estimen conveniente
estipular, de modo que ante la ocurrenciade cualquier litigio y laexistencia
de un vacio legislativo, puedan ser invocados.

En la escriturade constitucidn debe designarse como estaraintegrado €l
organo de administracion. Si esto no apareciera en dicho documento, se
procederd en la primera junta general de accionista a designar la composi-
cion del 6rgano de direccion y administracion de la sociedad.

Una vez que ha sido creada una empresa mixta, 0s socios no pueden
cambiarse® libremente, para esto requieren del consentimiento de los con-
tratantes y de la aprobacion de la autoridad que otorg6 la autorizacion.

26Segun esta ley se entiende por cambio de socios la sustitucion del extranjero por otra
persona natural o juridica o del nacional por otra personajuridica.
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Las empresas mixtas pueden crear oficinas, representaciones, sucursa-
lesy filiales, tanto en el territorio nacional como en el extranjero, asi como
tener participaciones en entidades en el exterior.

Las empresas mixtas estdn obligadas a establecer reservas® que serén
legales, pueslaley en su articulo 45.1 establece que deberan crear un fon-
do, con cargo a sus utilidades, que les permita hacer frente a contingencias
futuras. Aunque sin perjuicio de estas pueden establecer, también, reservas
voluntarias.

LAS SOCIEDADES MERCANTILES DE CAPITAL
TOTALMENTE CUBANO

L as sociedades mercantiles de capital totalmente cubano estan consti-
tuidas a partir de instituciones empresariales cubanasy constituyen el com-
ponente de la economia emergente de mayor importancia por su conexion
con los organismos cubanos y su flexibilidad en la obtencion de financia-
miento. Surgen en primerainstancia con el objetivo de realizar operaciones
de comercio exterior en mercados internacionales.

En el afno 1999 se promul gd la Resol ucion 260/99 mediante lacual seregula
la constitucién de Sociedades M ercantiles de Capital Totalmente Cubano, ade-
mas de derogar la Resolucion 112/92, que permitia la creacién por entidades
nacional es de sociedades mercantiles cubanas. En la practica estas sociedades
adoptan laformade Sociedad Anénima,® y constituyen unatransfiguracion del
patrimonio estatal. Las personas juridicas cubanas constituyen los accionistas
de estas entidades. En materia de responsabilidad responden de sus obligacio-
Nes con su propio patrimonio. Poseen personalidad juridica.

En dicha Resoluciéon se define a la sociedad mercantil cubana, como
“aquellas que previa la autorizacion correspondiente, se constituyan en la
Republicade Cubaconforme alalegislacion vigente, con el fin de promover,
ampliar o completar las actividades que constituyen el objeto social funda-
mental del organismo o entidad solicitante”.

A tenor delo dispuesto en el Resuelvo Primero de la Resolucién 260/99,
es el Ministerio de Comercio Exterior el organismo encargado de recibir y

ZILas reservas son fondos que van a parar a patrimonio, con el objetivo de hacer frente a
contingencias futuras. Pueden ser: legales, voluntariasy estatutarias.

ZEsvalido resaltar que laadopcion, en la préactica cubana actual, de este tipo social obedece
a una linea seguida hoy por nuestro sistema econémico, porque la Resolucion 260/99, a
diferenciade laLey 77/95 no impone una figura societaria determinada, por lo que féacil-
mente pudieran ser utilizadas cual quiera de las que regula nuestro Cédigo de Comercio.
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evaluar las solicitudes que presenten |os Organismos de la Administracion
Central del Estado (OACE) y otras entidades nacional es en constituir socie-
dades mercantiles cubanas, asi como de ejercer la supervision y el control
de dichas sociedades, una vez que se haya otorgado |la autorizacion por €l
CECM. De este precepto se desprende que las Unicas personas juridicas
gue pueden presentar solicitudes para constituir sociedades mercantiles de
capital totalmente cubano son |os Organismos de la Administracién Central
del Estado y las entidades nacional es.

Esta resolucion se aplicard alas solicitudes de constitucion de socieda-
des mercantiles cubanas siempre que tengan por finalidad: a) larealizacion
de actividades productivas y/o de comercializacion de mercancias y de
servicios, b) la creacion de asociaciones econdémicas internacionales, en las
gue la sociedad mercantil figure como socio 0 como parte, segiin setrate de
empresas mixtas o de contratos de asociacion econémica internacional (a
estas sociedades se les denominara sociedades instrumental es).

Para la constitucién de estas sociedades se debe seguir un proceso de
solicitud, aprobaciény constitucion.

Anteriormente habiamos sefialado que es el Ministro de Comercio Exte-
rior la autoridad encargada de recibir la solicitud de creacién de una socie-
dad mercantil cubana. Dicha solicitud ha de presentarse por la méaxima au-
toridad del organismo o entidad solicitante. La solicitud debe acompariarse
el proyecto de estatutos de la sociedad mercantil.

Unavez presentadalasolicitud, lacomision?® evaluaralamismasobrela
base de la documentacion presentada. En caso de que la informacion brin-
dadaen lasalicitud no sea suficiente, lacomision podrarequerir informacion
adicional, lacual serdofrecida por los organismos correspondientes, y debe-
ré ser presentada en un plazo de 10 dias contados a partir de lafecha de la
solicitud al Ministerio de Comercio Exterior.

El Ministro de Comercio Exterior en un término de 30 dias, contados a
partir delafechadel recibo delasolicitudinicial o delaadicional, remitirael
expediente, creado a la entidad solicitante, con las consideraciones y pro-
puestas al Ministro de Economiay Planificacion, quien lo someteraalacon-
sideracién del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, el que adoptarala
decision definitiva.

2L acomision es el 6rgano presidido por el Ministro de Comercio Exterior, expresamente
instituido paralaevaluacion y tramitacién de | as solicitudes de constituci én de sociedades
de primer nivel, del Ministerio de Economiay Planificacién, del Ministerio de Finanzasy
Precios, del Banco Central de Cubay del Ministerio para la Inversion Extranjeray la
Colaboracién Econémica.
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La decision adoptada por el CECM sera notificada por el Ministro de
Economiay Planificacién al jefe del organismo de laentidad solicitante, asi
como a Ministerio de Comercio Exterior y demés interesados.

Unavez tenidala autorizacion gubernativa, puede procederse ala cons-
titucién de la sociedad. Es decir, a otorgarse la escrituray luego inscribirse
en el Registro Mercantil, paralo cual tienen un plazo de tres meses. Unavez
transcurrido el tiempo parala constitucién, pierde su vigencialaaprobaciéon
y los tramites previos realizados caducan. Por tanto, si caduca la accion de
constitucion de la sociedad debido al transcurso del tiempo, se cierran las
puertas alas posibilidades de existencia de sociedades irregulares.

TRANSFORMACION, FUSION, ESCISION,
DISOLUCION Y LIQUIDACION DE SOCIEDADES

Transformacién

Se entiende por transformacion de una sociedad el cambio de un tipo
social aotro, reconocido por laley, pero siempre conservando su personali-
dad juridica. Latransformacién, constituye, en esencia, unamodificacién de
laestructurasocial, ya que 1o que se produce es un abandono del tipo social
originariamente adoptado para adoptar otro de los que laley regula (ejem-
plo: es el caso de pasar de sociedad colectiva a Sociedad Anénimay vice-
versa). Pero siempre vaamantener su personalidad juridica. EI fundamento
de la transformacion se encuentra en la necesidad de los socios de adaptar
su situacion economica a larealidad existente en esos momentos.

La transformacion, como acto que realiza la sociedad ha de constar en
Escritura PUblica e inscribirse en el Registro Mercantil.

Fusion

Eslafusion un procedimiento juridico mediante el cual dos o més socie-
dades agrupan sus patrimoniosy socios, en una sociedad Unica, previadiso-
lucién de las sociedades que se fusionan, creando una nueva sociedad que
asuma las preexistentes; o bien previa disolucién de todas las sociedades
gue se fusionaran, excepto una de €llas, que absorbe los socios y patrimo-
nios de las disueltas.

Lamayoriade los autores coinciden en que lafusion de sociedades obe-
dece a necesidades de carécter econdmico, esto se traduce en concentra-
cion de empresas y union de las fuerzas productivas para hacer frente alas
necesidades y exigencias del mercado.
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Autores como Francisco Ponce Gomez y Rodolfo Ponce Castillo,% con-
sideran que lafinalidad de la misma est4 dada por el hecho de constituir un
capital més fuerte para el mejor desarrollo de los negocios a los que se
dedican dos 0 més sociedades mercantil es, también para suprimir lacompe-
tencia entre sociedades que tienen por objeto negocios de un mismo género.

Dos son | os procedi mientos de fusion:

> Fusidn propia o por creacion: tiene lugar cuando todas las socie-
dades se disuelven, pasando sus patrimoniosy socios a una sociedad
nueva gue se crea, agrupando a todas las sociedades disueltas.

> Fusion impropia o por absorcion: tiene lugar cuando una socie-
dad preexistente absorbe el patrimonio y |0s socios de | as sociedades
disueltas. En este Gltimo caso se producira un aumento del capital en
la sociedad absorbente.

Para que tenga lugar la fusion, la doctrina espafiola sefiala la existencia
delosrequisitos o presupuestos siguientes:

» Disolucién de una o de todas las sociedades que pretenden fusio-
narse: ante la presencia de este tipo de modificacion que afecta la
estructura social, siempre se va a producir la disolucién de las so-
ciedades que pretenden fusionarse, en algunos casos es de todas,
creando unanueva, y en otros es de todas menos una que, existe, y
por tanto absorbe a las sociedades fusionadas.

» Trasmision en blogue de | os patrimonios de | as sociedades disueltas
(activoy pasivo): se produce lacesion, digamos, global tanto del ac-
tivo como del pasivo alas sociedades que resultan de la fusion. Es
decir, pasan a estas sociedades tanto |os créditos, las deudas, dere-
chos, y obligaciones que poseian las sociedades fusionadas.

» Inexistencia de liquidacion de las sociedades disueltas: este tercer
presupuesto esta en estrecha relacion con los anteriormente men-
cionados. Es en la fusion en uno de los pocos casos en los que la
disolucion no cumple su principal efecto: abrir el periodo de liquida-
cion. Lafusion es un proceso que persigue la concentracion de em-
presas y union de las fuerzas productivas para hacer frente a las
necesidadesy exigencias del mercado, esimposible que puedatener
lugar en ella la liquidacion, precisamente por las operaciones que

30Rodolfo Ponce Castillo y Francisco Gomez Ponce: Nociones de Derecho Mercantil, Edito-
rial Bancay Comercio, S.A. de C.V., reimpresién 2004, México, D.F.
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esta entrafia: cobro de créditos, pago de deudas a los acreedores y
division del haber social entrelos socios.

» Agrupacion de todos los socios en una Unica sociedad resultante de
la fusion: no solo se produce el traspaso en bloque del patrimonio,
sino también de |os socios que pertenecian alas sociedades fusiona-
das. Recibiendo estos participaciones econdémicas (entiéndase ac-
cioény participacion) que han de ser proporcionales alas que poseian
como miembro de |as sociedades disueltas.

Escision

La escision es un fendbmeno opuesto a la fusion, mediante la cual se
produce una separacion del patrimonio de una sociedad, que puede ser ex-
tinguida o no, para pasarlo a otra u otras sociedades que ya existen 0 a una

de nueva creacion.
Existen al igual que lafusion dos tipos de escision:

> Escision total: lamismatiene lugar cuando se produce la extincion
de lasociedad, con division en dos 0 mas partes de todo su patrimo-
nio, produciéndose un traspaso de | as mismas a una sociedad de nueva
creacion o es absorbida por otra ya existente.
Es elemento caracteristico en este tipo de escision que se produzca
la extincion de la sociedad, asi como el traspaso de las partes segre-
gadas a las sociedades beneficiarias.

> Escision parcial: tiene lugar cuando se produce una segregacion de
una parte del patrimonio de la sociedad escindida, sin extinguirse,
pasando la porcion segregada a unas o varias sociedades de nueva
creacion o a otras ya existentes (sociedades beneficiadas).
Los elementos que caracterizan a la escision parcial es que la socie-
dad escindida no se extingue ni se disuelve, sino que permanece viva;
se produce la segregacion de una o més partes del patrimonio de la
sociedad, que se traspasan en blogue a una o mas sociedades; paso de
la sociedad escindida parcialmente alas sociedades beneficiarias. Es
imprescindibles que tengalugar ladivision de la sociedad escindida
en dos 0 mas partes, porque de lo contrario, estariamos en presencia
de un proceso de fusion.

Conrelacion alos tres procesos que sucintamente acabamos de explicar
tenemos a bien comentarles que en lalegislacién cubana, actualmente exis-
te un vacio legislativo. No existen normas en materia mercantil que regulen
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estos procedimientos. En estos momentos se esta llevando a cabo |a redac-
cién de unanormativalegal enlacual se regulan dichos procedimientos. Es
de destacar que hoy en dia estos procedimientos se estén llevando a cabo
por laResolucion 100/2000, del Ministerio de Economiay Planificacion, pero
dicha normativa fue disefiada para aplicarse a estos procedimientos, pero
cuando tenian lugar en empresas estatales, uniones de empresas, en fin es
aplicable alos sujetos de Derecho Econémico.

Disolucion

Ladisolucién eslaprimerafase del proceso de extincion de las socie-
dades mercantiles. Con ella se abre el proceso de liquidacion. Durante la
disolucién lasociedad conservasu vida, es decir, mantiene su personalidad
juridica

Ladisolucion tiene lugar cuando se den las causas que la originan, cau-
sas que pueden ser de dos tipos: legales y estatutarias;

Las causas legales de disolucion, aparecen recogidas en el articulo 221
del Cadigo de Comercio, y estas son:

1. Cumplimiento del término prefijado en el contrato de sociedad o la
conclusion de la empresa que constituya su objeto. Esta causa opera
de pleno derecho, ya que surte efectos antes de la inscripcion en el
Registro Mercantil, sin necesidad de ser declarada por 10s socios.
Unavez cumplido el término de duracién de la sociedad, no podrala
mismaprorrogarse. Para poder prorrogar la sociedad, cuando hasido
constituida por tiempo determinado, se deberealizar antes de vencer
el tiempo de duracién através de escritura publicala prorroga de la
sociedad, caso contrario se disolvera la misma con todo el proceso
deliquidaciony extincion que le sucede aladisolucion (ver articulo
223 del Codigo de Comercio).

2. Pérdida entera del capital: Esta causa tiene su explicacion en las
terribles dificultades que se le presentarian a una sociedad que ha
perdido enteramente su capital, ya que una sociedad sin capital no es
nada, no tiene sentido, y representa un evidente perjuicio para los
acreedores, ya que una de las funciones del capital es ser unacifra
de garantiay, por tanto, si la sociedad pierde su capital no conserva-
rén los acreedores seguridad ni garantia alguna para poder percibir
sus créditos.

3. Quiebradelacompaiia: Laquiebratrae consigo un conjunto de efec-
tosparael quebrado (inhabilitacion paralaadministracidn, desposesion

119



de sus bienes, etc.). Pero es ademés un procedimiento que persigue
un tratamiento igualitario paralos acreedores alos que selesliquida-
ralaporcion debida, por ende, si hay liquidacién esto hace que nece-
sariamente funcione la quiebra como causa de disolucién.

Ladisolucién de las sociedades por cualquier otra causa, excepto la del
cumplimiento del término de constitucion, no surtird efectos en perjuicio de
terceros hasta que no se proceda a su inscripcion en el Registro Mercantil.

L as causas estatutarias, son aquellas que los socios libremente han esti-
pulado en |o estatutos social es.

El efecto fundamental de la disolucién es la apertura del proceso de
liquidacién de la sociedad.

Liquidacion

Es la liquidacion la fase del proceso de extincion que comprende una
serie de actos que van dirigidos ala satisfaccion del crédito por |os acreedo-
res socialesy aladistribucion del patrimonio social remanente entre lo so-
cios. Es la fase que antecede a la extincién de la sociedad, y durante la
misma |la sociedad conserva su personalidad juridica.

Unavez que se declara la sociedad en liquidacién, se debe inscribir di-
cha situacion en el Registro Mercantil, cumpliendo de esta manera con su
principal funcién: ser un instrumento de publicidad. Ladenominacion de la
sociedad debe ir acompafiada de la frase “en liquidacién”.

Durante este periodo se dejan de realizar las actividades econdmicas
encaminadas a alcanzar el objeto social, y se comienzan arealizar operacio-
nes tendentes alaconclusién de la sociedad, hastallegar alaextincion dela
misma.

A partir del momento en que la sociedad se declara en liquidacion, se
produce un cese en la representacion de los administradores para hacer
nuevos contratosy contraer obligaciones, quedando limitadas sus facultades
en calidad de liquidadores, salvo que se disponga lo contrario, limitandose
las facultades de los liquidadores a cobrar los créditos de la sociedad, a
pagar las deudas, segin vayan venciendo, y a dividir ese beneficio neto,
limpio entre los socios; asi |o dispone el articulo 228 del Codigo de Comer-
cio.

Los liquidadores son los gestores y representantes de la sociedad en
liquidacion. Representan, tanto de un modo activo como pasivo ala socie-
dad, no alos socios ni alos acreedores.

El articulo 230 establece | as obligaciones de los liquidadores. Sefialaque
los mismos estén en laobligacion de formar y comunicar alos socios, dentro
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del término de 20 dias, el inventario del haber social con el balance de las
cuentas de la sociedad en liquidacion, segun los libros de su contabilidad; y
deben comunicar alos socios todos |os meses el estado de laliquidacion.

Los liquidadores serén responsabl es ante |0s socios de cual quier perjui-
cio queresulte al haber comun, por fraude o negligenciagrave en el desem-
pefio de su encargo, sin que por esto se entiendan autorizados para hacer
transacciones, ni celebrar compromisos sobre los intereses sociales, a no
ser que los socios le hubieran conferido estas facultades (articulo 231).

Unavez terminadalaliquidaciony llegado el momento de dividir el ha-
ber social, los mismosliquidadores verificaran ladivision del haber realizada
dentro del término que lajunta determine.

El articulo 233 dispone que en caso de que alguno de los socios sintiera
vulnerado su derecho a la porcién correspondiente a la liquidacion, podra
dirigirse ante el tribunal competente, y esto representa un mecanismo de
proteccion para | os socios.

Ningun socio podré exigir la entrega del haber que le corresponda en la
divisién delamasa social, mientras no se hayan extinguido todas las deudasy
obligaciones de la sociedad, o se haya depositado el importe de lamisma.

Durante este periodo continuaran observandose | as disposiciones de sus
estatutos, con relacion ala convocatoria de sus juntas generales, ordinarias
y extraordinarias, paradar cuentade |los progresos de laliquidacion y tomar
los acuerdos que convengan al interés coman.

Con relacion a régimen de liquidacion, pero en el caso particular de las
Empresas Mixtas, existe unaregulacion gue eslaResolucién 27/03 del Minis-
terio paralalnversion Extranjeray la Colaboracion Econdmica, en laque en
los articulos 40 y siguientes se regulatodo lo referido a dicho proceso.

Las empresas mixtas que arriben al acuerdo de disolver el negocio, de-
beran informarlo a la Direccidn de Control de las Inversiones Extranjeras
(DCIE) en un término no mayor a 15 dias naturales a partir de la adopcion
del acuerdo. Para ello deberan presentar una Certificacion del Secretario
Letrado de la Sociedad; o un documento suscrito por ambas partes en €l
contrato de asociacion. Este acuerdo hade ser registrado en el libro y regis-
tro correspondiente.

Las empresas mixtas deberan presentar a la DCIE, antes de su aproba-
cion definitiva por las partes, un informe de liquidacion, en el cual se hara
constar la causal de disolucion y la propuesta de 1os beneficios o pérdidas
resultantes del negocio, los estados financieros correspondientesal cierre con-
table, los cuales han de estar certificados por una entidad independiente.

La presentacién de dicho informe se presentara en un plazo no ma-
yor 180 dias naturales, contados a partir de la adopcion del acuerdo de
disolucion.
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La DCIE contara con un término de hasta 15 dias naturales, contados a
partir de la fecha en que se recibié dicho informe, para poder poner en
conocimiento de la comision liquidadora o de las personas encargadas de
realizar dicho proceso, cualquier observacion necesaria antes de concluir el
proceso.

Una vez aprobado por los socios o las partes el informe de liquidacion,
en un término no mayor de 20 dias habiles, contados a partir de este momen-
to, debera ser enviado a la DCIE el certifico de la Oficina Nacional de
Administracién Tributariacomo certificativo del no adeudo fiscal.

Posteriormente a esto, las partes o los socios deberan inscribir en el
Registro Mercantil el resultado final de laliquidacion y, por tanto, podran
solicitar el documento por la cual se certificalabaja del negocio, dicho do-
cumento ha de ser emitido por el Registro Mercantil. Debe ser presentada
una copiade este ante la DCIE en un término no mayor de 10 dias naturales
contados a partir su emision.

Una vez que la DCIE ha obtenido la informacion anterior, la empresa
mixta, si lacausal de disolucion hasido el incumplimiento del objeto social,
se elevardn al Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros los documentos
acreditativos de la extincion del negocio, para proceder, luego, alaemision
delacorrespondiente circular de liquidacion.

Pero si las causas de disolucion difieren de la anteriormente menciona-
da, se emitirdpor el MINVEC lacircular correspondiente, mediante la cual
informan alos organismos correspondientes, queintervinieron en laaproba-
cién delos negocios, de laterminacion del mismo.

Extincion

Es la extincién la Ultima fase de este proceso y tiene lugar cuando se
produce la cancelacion de lainscripcion en el Registro Mercantil.
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LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD
LIMITADA

Lic. NatacHA TEReEsa MEsA TEJEDA

La Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL) nace en &l Derecho anglosajon
como una Sociedad Andnima de modestas proporciones, a la que se recurria
cuando un escaso nimero de personas deseaban iniciar en comun laexplotacion
de una actividad econdmica, aportando pequefias cifras de capital, y deseaban
excluir su responsabilidad personal ante las obligaciones que pudiera contraer la
sociedad. Esunatipol ogiasocietariagque surgio con el propésito de quelos socios
de las sociedades personalistas contaran con e beneficio de la responsabilidad
limitada ante las deudas de la sociedad. Es un tipo socia que, en susinicios, se
reservaparalas empresas de pequefiay medianaentidad o para aguellas socieda-
des que tienen un gran capital social y escaso el nimero de socios, y sea una
pretension de los mismos mantener e control de la sociedad. Hoy en diaen los
paises europeos haadquirido unagran vitalidad, tan es asi que se planteaqueesla
figurasocietariamas utilizada.

CONCEPTO Y NATURALEZA

No pocos han sido los autores que han ofrecido un concepto de Socie-
dad de Responsabilidad Limitada:

Segun Fernando Sanchez Calero: “LaSRL esla Sociedad Mercantil cuyo
capital esta dividido en participacionesiguales, acumulables e indivisibles,
las que no pueden incorporarse atitulos negociables ni denominarse accio-
nes, y cuyos socios no responden personalmente de las deudas sociales” .

Fernando Sanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, 192edicion, Editorial Revista
de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, Espafia, 1996, t I, p. 509.
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Garrigues, por su parte, la define como la “sociedad de naturaleza mer-
cantil cuyo capital, que no debe ser inferior a 500 000 pesetas, se divide en
participaciones igual es, acumulables e indivisibles, que no podran incorpo-
rarse a titulos negociables ni denominarse acciones y cuyos socios no res-
ponderdn personalmente de las deudas sociales” .2

Segln Rodrigo Uria: “La SRL es aquella Sociedad Mercantil que tiene
el capital dividido en participaciones deigual valor, y no en acciones, y gira
baj o una denominacion objetivao unarazdn social sin que los socios adquie-
ran responsabilidad personal por las deudas sociales’ .2

Con los conceptos anteriormente expuestos, coinciden otros autores como
Manuel Broseta Pont y Vicent Chuli&

Nosotros, al igual gue los autores antes mencionados, coincidimos en que
la SRL es la sociedad mercantil cuyo capital social se encuentra dividido en
cuotas, denominadas participaciones, iguales, acumulables e indivisibles, las
cuales no han de incorporarse atitulo valor alguno, y no son de f&cil trasmi-
sién, y sus socios no responden personalmente de las deudas sociales.

CARACTERISTICAS

> Sociedad capitalista de naturaleza mercantil, cualquiera que sea su
objeto, pero con la particularidad que existe en ella una mayor participa-
cion personal que en la Sociedad Andnima.

> Se constituye Unicay exclusivamente por el procedimiento de
fundacién simultanea.

> El capital se encuentradividido en cuotas denominadas participaciones.

> Se exige aesta sociedad que al momento de su constitucion esté todo
el capital desembolsado, por |o que no hay lugar alaexistenciade los divi-
dendos pasivos.

> L os socios no responden por las deudas que |a sociedad, como perso-
najuridicadistintaaladelos socios que laintegran, pueda contraer.

> Su estructura esta formada por un conjunto de 6rganos sociales se-
mejantes a los de la Sociedad Andnima.

> Tiene un caracter cerrado, y esto se evidencia en que las participa-
ciones sociales, a no incorporarse atitulo valor alguno, no resultan de fécil
trasmision a terceras personas.

2Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edici6n, Madrid, Espafia, 1976, t.I,
p. 545.

SRodrigo Uria: Derecho Mercantil, 242 edicion, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicasy
Sociales, S.A., Madrid, Espafia, 1997, p. 463.
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> En la denominacion debera figurar la indicacion “ Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada’, “ Sociedad Limitada’ o sus abreviaturas“S.R.L."” 0
“S.L.".

> Latrasmision de | as participaciones social es se formalizara en docu-
mento publico.

> Al igual que la Sociedad Andnima se caracteriza por la responsabili-
dad exclusiva de la sociedad por las deudas sociales.

A nuestrojuicio, y coincidiendo con el criterio que emiten algunos autores
en la doctrina, uno de sus principales exponentes es Joaquin Garrigues,*
consideramos que la denominacién mas acertada de esta figura societaria
no es la de Responsabilidad Limitada. Pues como ya hemos analizado an-
teriormente, lalimitacion de la responsabilidad recae sobre el socio, y ho
sobre la sociedad misma. Esto podria traer consigo que personas, desen-
tendidas en la materia, que escuchen hablar de la misma pensarén que es
limitada la responsabilidad de la sociedad. Cosa esta imposible, pues la
sociedad, como empresario mercantil que es, respondera siempre ilimita-
damente (con todos sus bienes presentes y futuros) de todas sus obligacio-
nes frente a terceros. Y en el caso de los socios, podiamos preguntarnos
entonces: Si no hay lugar paralos dividendos pasivos® ¢cOmo entonces van
a responder? Creemos que bien podria denominarse Sociedad de Riesgo
Limitado. Es decir, que la limitacion de la responsabilidad no es para la
sociedad sino para sus socios.

NATURALEZA JURIDICA

Doctrinalmente ha sido muy discutidala cuestion delanaturalezajuridi-
ca de esta sociedad. Muchos autores consideran que la SRL tiene elemen-
tos que laasemejan alas sociedades capitalistas, estos son: laresponsabilidad
limitada de los socios; €l hecho de que la intensidad en el gjercicio de los
derechos dependa de la cuantia de capital del que seatitular; la organizacion
corporativa que se asemeja a la de la Sociedad Andnima; sin embargo, la
consideracion delas circunstancias personal es delos socios, laposicion juridi-
ca de estos, el carécter cerrado de sociedad, asi como la imposibilidad de
acudir a publico para constituir la sociedad —por el procedimiento de funda-
€ion sucesiva—la aproximan alas sociedades de tipo personalista. No obstante

4Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edicién, Madrid, Espafia, 1976,
t. 1, p. 547.
5Se denominan dividendos pasivos a |l as deudas que tienen |os socios con la sociedad.
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esto, es innegable el hecho de que la SRL se encuentra ubicada més cerca
de la Sociedad Andnima que de las sociedades personalistas, por 1o que
podemos concluir que es la SRL una sociedad capitalista con rasgos de so-
ciedades personalistas.

En diversos ordenamientos juridicos europeos, no existe un minimo legal
respecto a ndimero de socios, admitiéndose la posibilidad como hemos sefia-
lado anteriormente, de constituir Sociedades de Responsabilidad Limitada
Unipersonales. No obstante esto, en el caso particular de la legislacién es-
pafiola se establece un limite maximo: el nimero de socios no puede ser
superior a 50. En Cuba, a parecer no existe reconocimiento legal parala
constitucion de la misma, ya que el articulo 116 del Codigo de Comercio,
establece que las sociedades han de constituirse por dos 0 mas socios.

La condicién de socio esta determinada por la posesion y desembolso
de, al menos, una participacion social. EI nUmero y la aportacion econdmica
correspondiente de las participaciones sociales, se establece por |os socios
fundadores en los estatutos de la sociedad.

La posesion de una participacion social se puede obtener en dos mo-
mentos distintos:

> En el momento de la constitucion de |la sociedad, mediante |la sus-
cripcion (asignacion a un duefio) y desembolso de la misma.

> Posteriormente, mediante latrasmision y desembolso de una partici-
pacion social ya existente de un socio.

Laparticipacion le concede asu titular lacondicion de socio y con ellaun
conjunto de derechos y deberes, a los cuales nos referiremos de un modo
muy breve, y esto obedece a que el contenido en su esencia no dista de los
derechos que confiere laaccion a socio de una Sociedad Andnima. Ladoctri-
nalosclasificaen Patrimonialesy Politico-Administrativos, estos son:

> Derecho a participar en el reparto de los beneficios sociales:
consiste en el reparto de las ganancias obtenidas durante el gjercicio
social, generalmentey salvo pacto en contrario ladistribucién serea-
lizard en la proporcién correspondiente a la posesion de las partici-
paciones sociales.

> Derecho al patrimonio resultante de la liquidacién de la socie-
dad: como ya es conaocido la liquidacién se encuentra dentro del
proceso de extincion de la sociedad. El proceso de liquidacion trae
consigo el cobro de los créditos, el pago de las deudas y la distribu-
cion del remanente. Es esa porcion libre, neta, alacual tienen dere-
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cholos socios durante el proceso liquidatorio. Y ladistribucion, salvo
pacto en contrario, sera proporcional ala participacion del socio en
el capital social.

> Derecho de suscripcion preferente: al igual que en la Sociedad
Andnimalos socios gozan de este derecho en laSRL ; el mismo tiene
su expresion cuando en la sociedad se lleva a cabo un aumento de
capital.

> Derecho a asistencia y voto a la junta general: es este un dere-
cho politico que consiste en la posibilidad que tienen lo socios de
asistir y votar los acuerdos sociales en el 6rgano soberano y delibe-
rante de la sociedad y asi formar la voluntad social. Cada participa-
cion social concede a su titular el derecho a emitir un voto, salvo
disposicion contraria de | os estatutos.

> Derecho de informacion: es el derecho que tienen los socios a
informarse de los asuntos que puedan ser tratados en la junta gene-
ral y de cualquier otro asunto de interés (cuentas anuales).

El capital social debera estar determinado, y estara dividido en partici-
paciones que retnen las siguientes caracteristicas: iguales,® acumulables e
indivisibles. Las participaciones son iguales puestienen idéntico valor y atri-
buyen igual es derechos; son acumulables ya que | os socios pueden suscribir
y detentar dos 0 més participaciones. Es decir, que un socio puede tener 2 6
mas participaciones, esto no significa que se trate de una Unica participa-
cidn; la condicion de socio es indivisible y si existiere copropiedad de las
participaciones, |0s propietarios deberan designar a un socio representante
solo para ejercitar los derechos sociales.

El capital social estaintegrado por las aportaciones hechas por |0s socios.
S6lo pueden realizarse aportaci ones econdmicas (bienes o derechos suscepti-
bles de valoracion econdémica). Las mismas pueden consistir en dinero o en
bienes, muebles o inmuebles, susceptibles de val oracion econdémica. En nin-
gun caso pueden ser objeto de aportacion el trabajo o los servicios. No obstan-
te, en los estatutos sociales, pueden establ ecerse con caracter obligatorio para
todos o algunos de |os socios, prestaciones accesorias distintas de las aporta-
ciones de capital, expresando su contenido concretoy determinado y si se han
derealizar gratuitamente o mediante retribucion.

Presenta la Sociedad de Responsabilidad Limitada una particularidad
con relacién ala Sociedad Andnimay es que al momento de su constitucion

SHoy en dia se discute esta caracteristicalapermanenciade lacaracteristicade laigualdad en
el valor nominal delas participaciones, pues en algunos ordenamientosjuridicos, entre ellos
el espafol, se haeliminado estanotatradicional deigualdad.
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todo el capital debe estar integramente desembolsado, elemento este, que
como ya hemos apuntado anteriormente, cierra las puertas a la existencia
delosdividendos pasivos.

Al igua gue en la Sociedad Andénima el capital se caracteriza por ser
estable, lo que implicaque no puede ser modificado libremente por lavolun-
tad de las partes, sino que para poder modificarlo debe ser mediante los
procedimientos que establece laley; ilimitado, ya que independientemente
de que posee un limite minimo, no presenta un limite maximo. Ha de estar
determinado, es decir, en la escritura de constitucion se exige que esté ex-
presamente determinado.

L as participaciones sociales no tienen el caracter de valores, no pueden
estar representadas por medio de titulos o de anotaciones en cuenta, no
pueden denominarse acciones y nunca pueden cotizarse en Bolsa.

Al igual que en la Sociedad Andnima el capital social tiene en la SRL
una doble funcién: un valor de explotacion y una cifra de garantia o reten-
cion en favor de los acreedores, porque mientras este no supere la cifra del
patrimonio social, no se entraraarepartir beneficios; delo contrario se esta-
rian repartiendo beneficiosficticios.

REQUISITOS DE CONSTITUCION

La Sociedad de Responsabilidad Limitada, al igual que las demés socie-
dades mercantiles, hade cumplir dos requisitos indispensables para su cons-
titucion, y estos son: el otorgamiento de Escritura Publicay lainscripcién de
lamismaen el Registro Mercantil. Adquiriendo con esta personalidad juridi-
cay, por ende, se convierte en sujeto de derechosy obligaciones.

Se constituye necesariamente por el procedimiento de fundacion simul-
ténea. Nota esta que la distingue de la Sociedad Andénima ya que, como es
sabido, la misma se puede constituir por dos procedimientos: fundacion si-
multéneay fundacién sucesiva.

La Escritura Publica de constitucion de la Sociedad debe ser otorgada
por todos |os socios fundadores, por si o por medio de representantes, quie-
nes habran de asumir latotalidad de las participaciones sociales. Es de des-
tacar que en esta sociedad, a diferencia de lo que ocurre en la Sociedad
Ano6nima espaniola, |os Estatutos Social es constituyen, necesariamente, una
mencion dentro de la escritura.

En la Escritura de Constitucion debe expresarse:

> Laidentidad del socio o0 socios.
> Lavoluntad de constituir una Sociedad de Responsabilidad Limitada.
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> Las aportaciones que cada socio realice y la numeracién de las par-
tici paciones asignadas en pago.

> Los Estatutos de la Sociedad.

> Ladeterminacion del modo concreto en que inicialmente se organice
la administracion, en caso de que los estatutos prevean diferentes
alternativas.

> Laidentidad de la persona o personas que se encarguen inicialmente
de laadministracion y de larepresentacién social.

En la escritura se pueden incluir todos los pactos y condiciones que los
SOCi0s juzguen conveniente establecer, siempre que no se opongan a las
leyes ni contradigan los principios configuradores de la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada, 1o cual constituye unamanifestacién del principio de
autonomia de lavoluntad. No obstante recae sobre estos un limite negativo,
y es que no pueden establecer pactos y clausulas que excluyan a ningin
socio del reparto de las ganancias (pactos leoninos), ya que esto va en con-
tra del objetivo o fin por el cual se constituy6 la sociedad, que es la obten-
cién de gananciasy el reparto de las mismas entre 10s socios.

En los Estatutos Sociales se debe hacer constar, al menos:

> Ladenominacion de la Sociedad.

> El objeto social, determinando |as actividades que lo integran.

> Lafechade cierre del gjercicio social.

> El domicilio social.

> El capital social, las participaciones en que se divida, su valor nomi-
nal y su numeracion correlativa.

> El modo o modos de organizar la administracion de la Sociedad.

ORGANOS SOCIALES

Como empresario mercantil dotado de personalidad juridica, la Sociedad
de Responsabilidad Limitada posee 6rganos encargados de crear, emitir y
gjecutar su voluntad. Los mismos regularan tanto su vidainterna como sus
actividades externas o de relaciodn con terceros, estos son: la Junta General
y los administradores. Es valido sefialar que con relacién alos 6rganos so-
ciales no existen diferencias sustanciales con respecto a los 6rganos de la
Sociedad Andnima, solo que presenta algunas particularidades que poste-
riormente analizaremos.
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La juntageneral

Es el drgano supremo de gobierno de la sociedad, adopta los acuerdos
sociales tomados por mayoria de capital que expresan la voluntad social y
rigen lavida de la sociedad.

Es competencia de la Junta General deliberar y acordar sobre los si-
guientes asuntos:

Lacensuradelagestion social, laaprobacidn delas cuentas anualesy la
aplicacion del resultado; el nombramiento y separacion de los administrado-
res, liquidadores asi como el gjercicio delaaccién social de responsabilidad
contracualquierade ell os; laautorizacion alos administradores parael ejerci-
Cio, por cuenta propia o ajena, del mismo, andlogo o complementario género
de actividad que constituya el objeto social; lamodificacion delos estatutos
sociales; el aumento y la reduccion del capital social; la transformacion,
fusién y escision de la sociedad; la disolucion de la sociedad; cualesquiera
otros asuntos que determinen laley o los estatutos.

La Junta General sera convocada por los administradores para su cele-
bracion dentro de los seis primeros meses de cada gjercicio con el fin de
censurar la gestion social, aprobar, en su caso, las cuentas del egjercicio an-
terior y resolver sobre la aplicacion del resultado. Las restantes sesiones de
la Junta General tendran el caracter de extraordinariasy serédn convocadas
cuando se estime conveniente.

L os acuerdos social es se adoptaran por mayoria de |os votos validamen-
te emitidos, siempre que representen al menos un tercio de los votos corres-
pondientes alas participaciones sociales en que sedividael capital social, a
excepcion de determinados acuerdos que exigen una mayoria cualificada.

Sin embargo, se presentan en este 6rgano dosimportantes singul aridades:
Lareunion delos socios, lavotacion y laconsiguiente adopcion de acuerdos
no deben producirse, exclusivamente, en Junta, con la presencia concurren-
te de los socios 0 sus representantes, pues cuando el nimero de socios no
excedade 15, los acuerdos podran adoptarse por viatelefonica, correo, etc.,
o por cualquier medio que sin exigir lareunion, garantice la autenticidad de
la voluntad declarada. La otra singularidad consiste en que se requiere €l
voto favorable de més de la mitad del capital social, concurrente o no ala
junta, salvo que en la escritura se disponga de modo expreso o contrario.

Los administradores

Organo ejecutivo y representativo a la vez, que lleva a cabo la gestion
administrativa diaria de la empresa social y la representacion de la entidad
en sus relaciones con terceros. La competencia para el nombramiento de
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los administradores corresponde exclusivamente a la Junta General. Salvo
disposicion contraria en los estatutos se requerira la condicién de socio.
La administracion de la sociedad se puede llevar a cabo:

> por un administrador Unico,
> por varios administradores, que actlen solidaria o conjuntamente, o
> por un Consegjo de Administracion.

L os estatutos podrén establ ecer distintos modos de organizar laadminis-
tracion, atribuyendo ala Junta General lafacultad de optar alternativamente
por cualquierade ellos, sin necesidad de modificacion estatutaria.

Todo acuerdo de maodificacion del modo de organizar la administracion
de lasociedad, constituya o no modificacion de los estatutos, se consignara
en el Registro Mercantil.

L os administradores ostentan la representacion de la sociedad y deben
desempefiar su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un
representante leal. También deben guardar secreto sobre las informaciones
de caracter confidencial, aun después de cesar en sus funciones.

L os administradores no podran dedicarse, por cuenta propia o gjena, a
mismo, anal ogo o complementario género de actividad que constituyael ob-
jeto social, salvo autorizacion expresa de la sociedad, mediante acuerdo de
la Junta General.

L os administradores responderan frente ala sociedad y frente alos acree-
dores sociales del dafio que causen por actos contrarios ala Ley o a los
estatutos o por los realizados sin la diligencia con la gue deben desempefiar
el cargo.

LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA
EN LA LEGISLACION CUBANA

La SRL fue adicionada a nuestro Ordenamiento Juridico, por laLey del
17 de Abril de 1929, lamismafue modificadapor laLey 13 de Diciembre de
1929. Enlaseccion Decimocuartadel Libro Segundo, Titulo primero de nues-
tro Cédigo de Comercio.

Nuestro Codigo establece que la SRL tendrélibertad para elegir y desarro-
Ilar su objeto social, siempre que sea de licito comercio. En cuanto a la
denominacién, se presenta en nuestralegislaciéon una particularidad y es que
obligaalos socios aadoptar una denominacién subjetiva, pues establece que
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la sociedad se identificara con una razon social,” en la cual figuraran los
nombres de uno 0 mas socios, siempre acompafnada de las palabras Socie-
dad Limitada. Pero esta denominacion hade cumplir dos requisitos: lanove-
dad y la veracidad. La novedad, como su nombre lo indica, consiste en que
esta hade ser nueva, y por ende, no puede ser igual 0 semejante aotraque ya
exista; y la veracidad consiste en que exactamente esté integrada la razon
social con el nombre de los socios. Esvalido sefialar que cuando en larazon
social no figure el nombre de todos los socios, se antepondrd la palabra
Companiiaala Sociedad Limitada. Como expusimos anteriormente, esta se
caracteriza por tener un nimero limitado de socios para su constitucion. En
este sentido exige laley que el nimero de estos sea de 2 a 10, cerrando las
puertas a las sociedades unipersonales, segin lo que establece nuestra
legidlacion.

Enlo que al capital serefiere, se establece un limite minimo; laley dis-
pone que el mismo no serainferior acinco mil pesos en monedanacional. Es
valido sefialar que en este sentido existe en nuestralegislacion la presencia
del capital minimo pero no maximo. La aportacion hecha por cada socio
para constituir el capital social, ha de ser en metalico y en especie, |a apor-
tacion en especie hade ser suceptible de val oraci Gn econémica. Esto posibi-
litaraevitar lasupraeinfravaloracion delosbienesy con ello tener unvalor,
si pudiéramos denominarle, real y efectiva de los bienes que conforman la
aportacion no dineraria.

Requiere la SRL parasu vélida constitucion la existenciadelos requisi-
tos que exige laley paralaregular constitucion de toda sociedad mercantil:
Escritura Publica e Inscripcion en el Registro Mercantil. Aqui debemos se-
fialar que a pesar de que esta figura societaria es admitida y regulada por
nuestro ordenamiento juridico, en el Registro Mercantil el nimero de Socie-
dad de Responsabilidad Limitadainscritas es infimo.

Como referiamos al inicio del presente articulo, las participaciones no
pueden incorporarse atitulos negociables. Esto tributaa hacer un tanto difi-
cil y engorrosa latrasmisibilidad de las participaciones sociales, de las que
son titulares los miembros de la sociedad. Esto no significa que no se puedan
trasmitir, sino que su trasmision se dificiltaya que el Codigo establece que
para poder trasmitirla se necesita del consentimiento de las dos terceras
partes de los socios que representen al menos la dos terceras partes del
capital social. Dichatrasmision ha de hacerse efectiva en Escritura Publica,

En este sentido nuestro Cédigo no siguio el patron seguido por otros ordenamientos juridi-
cos de establ ecer libertad en cuanto ala denominacion. Expone laley expresamente que ha
de figurar bajo una razon social o denominacion subjetiva, y esto obedece a la marcada
tendencia que existe de acercar la sociedad alas personalistas.
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inscribiéndose la mismaen el Registro Mercantil. Y en el caso de producir-
se la trasmision, los socios (cesionarios) seran responsables de un modo
solidario, si se han distribuido beneficiosficticios.

Necesita la sociedad de personas que la representen tanto en el ambito
interno como externo, y atal efecto estarédn gobernadasy administradas por
uno 0 mas mandatarios, sean SOCi0S 0 no, Y estos cargos podran ser gratui-
tos 0 no. Seran nombrados en el momento de constitucion de la sociedad o
posterior a€lla, y puede ser por tiempo limitado eilimitado, teniendo, pues,
los mismos la plenitud de facultades frente a terceros. No obstante podran
ser movidos|os gerentes por causalegitimay comprobada. Laautonomiade
la voluntad la encontramos presente en cada rincon del Derecho Mercantil;
por tanto, los socios tienen plena libertad para desarrollar en los estatutos
cOmo se estructurard la direccion y administracion de esta sociedad.

En tal sentido serén responsables de modo individual o solidariamente,
con la sociedad y terceros, de las infracciones legales, violaciones de los
estatutos y falta que cometerian en el desempefio de sus funciones.

Los socios tienen el derecho de examinar el estado de laadministracién
y delacontabilidad, en las etapas previstasen laley, y hacer las reclamacio-
nes que convengan.

Se caracteriza la SRL, en nuestra legislacion, por la existencia de Re-
servas® Legales; las mismas estaran integradas por un 20% del beneficio
obtenido en cada afio. Con la regulacion imperativa de |as reservas se trata
de brindarle una garantia a los terceros y ala sociedad misma. Pues ante la
ocurrencia de cual quier acontecimiento tendra la sociedad un fondo seguro
con gue hacer frente.

En Cuba, si bien laLey # 77/95 de la Inversién Extranjeraimpone con
carécter obligatorio la adopcién de la Sociedad Andnima como tipo social
para las Empresas Mixtas. La Resolucion # 260/99 del Ministerio de Co-
mercio Exterior no establece la adopcion de la Sociedad Andnima como
figura societaria, por tanto da la posibilidad de que al amparo de la misma
puedan constituirse sociedades de responsabilidad limitada. Pero en laprac-
tica todas las sociedades mercantiles constituidas al amparo de la misma
han adoptado |a forma de Sociedad Andnima.

Ciertamente consideramos que la inutilizacion de la Sociedad de Res-
ponsabilidad Limitada en nuestra practicajuridicamercantil puede obedecer
a factores de origen histérico, pero a su vez es innegable el hecho de que
este tipo societario hoy en dia constituye una buena opci6n parala constitu-
cién de pequefias y medianas sociedades mercantiles.

8Se consideran reservas, los fondos que los socios acuerdan destinar para hacerle frente a
contingencias futuras.
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LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

M Sc. Raiza FrRaca MARTINEZ

CAUSAS QUE PROPICIARON EL SURGIMIENTO DE
LA SOCIEDAD UNIPERSONAL. ANALISIS TEORICO

Traslaaparicion en € siglo xix de las sociedades capitalistas, donde sus socios
no responden nunca de | as deudas comercial es de la sociedad mercantil, surgio
laideadelimitar laresponsabilidad del empresarioindividual en el desarrollo de
laactividad comercial, debido aque los comerciantes individuales de la época,
estaban ansi0sos de ho responder ilimitadamente de las resultas de su actividad
economica.

Lalimitacién de laresponsabilidad del empresario individual fue unafi-
gurajuridicainicialmente rechazada. L aresponsabilidad limitadadel comer-
cianteindividual entrabaen contraposicién aprincipiostradicionalescomo o
son el delaresponsabilidad ilimitada o universal detodo sujeto de derecho, y
el principio de unidad e indivisibilidad del patrimonio.! Ademas, se rompe
también la conexidn entre poder y responsabilidad, que son los términos que
han servido paraatribuir el riesgo al empresario individual .?

El principio delaunidad eindivisibilidad del patrimonio del empresario,
eslabase de todas | as contradicciones que trae consigo €l intento de regular
laresponsabilidad limitada del empresario individual. EI comerciante indivi-
dual, que deseadesplegar una actividad econdmica, y alavez disfrutar dela

Incorporar a Derecho Positivo laresponsabilidad limitada del empresario individual, impli-
ca modificar el ordenamiento juridico, si no tales principios desarrollados en sus normas,
quedaran derogados de hecho.

2Lalimitacion de laresponsabilidad del empresario individual traeria aparejado el traspaso
del riesgo alos acreedores, que hasta ahora venian siendo quienes quedarian sin cobrar sus
deudas en caso dificil de laeconomia de esaempresa personal de responsabilidad limitada,
aunque por otraparte, el deudor seguiadisfrutando de sus bienes, no comprometidos con la
empresa, pero que son parte de su Unico patrimonio.
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limitacion de su responsabilidad, deberd dividir en dos masas de bienes su
patrimonio personal. Una parte de sus bienes conformaran un patrimonio
empresarial o mercantil, y el resto seré su patrimonio civil. El primer patri-
monio respondera de las deudas comercial es. El segundo nuncaservira para
satisfacer las deudas de los acreedores mercantiles. Entonces, lalimitacion
de laresponsabilidad del empresario individual, seraa monto del patrimonio
separado o de afectacion.®

El patrimonio de afectacion, al que se hace referencia, se define como la
masa de bienes autbnoma, diferenciada del patrimonio personal del comer-
ciante, que seré destinada a la empresa que él se ha propuesto desarrollar, y
gue sera sujeto de derecho y obligaciones, respondiendo a todas la deudas
comerciales de las que es parte dicha empresa con terceros. De esta forma,
sera ese patrimonio el que le permitira a comerciante responder personal-
mente de sus propias deudas, en correspondencia con el hecho de que tal
separacion crea separacion también en 10s tipos de relaciones juridicas —en-
tiéndase | as deudas personales con el patrimonio persona -y las deudas co-
merciales con el patrimonio separado. Cabe aclarar, que esta separacién no
afectaal titular, quien seguirasiendo el propietario de ambos patrimonios.

Lo queimplica, al decir de GARRIGUES, que “ El comerciante aparece con
unadoble personalidad: como comerciantey no comerciante”#y consecuen-
temente, tendré estos dos patrimonios, uno para cada una de sus situaciones
legales, antes mencionadas.

El patrimonio de af ectacién como via paralimitar |aresponsabilidad del
comerciante individual, entraen contradiccidn con el principio en cuestion.
El principio delaunidad eindivisibilidad del patrimonio, aboga porgue ningu-
na persona fisica tenga mas de un patrimonio, ya que el patrimonio a pesar
de ser un conjunto de bienesy derechos de esa persona, tiene un tratamien-
to juridico unitario, que no permite el deslinde efectivo en varias masas pa-
trimonial es, aunque existan excepcioneslegales® y no se regule en todas las
legislaciones.

El principio de correspondencia entre poder y responsabilidad, por su
parte, planteaque al empresario individual, cuando decide libremente sobre

SEsto alcanz6 importancia juridica, al ser la masa patrimonial separada, una garantia prefe-
rencial y especificapara determinados créditosy acreedores, sin que desaparezcalagarantia
genérica ofrecida por el patrimonio personal general del Unico titular.

4J. Garrigues: Ob.cit., p. 170.

5Ejemplo de ello es el naviero que si desde sus inicios fue un empresario con un patrimonio
maritimo, sin que tuviese que constituirse como empresario social. Pero esto era una excep-
cion, y el problema actual es que se pretende generalizar este principio atodos |os comer-
ciantes, convirtiéndolo en unareglageneral, dejando de ser excepcional.
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la gestidn de su empresa,® se le hace corresponder la responsabilidad ilimi-
tada, como medio para distribuir los riesgos y asignar responsabilidades.
Implicaque asu gestion exclusivay personal, le corresponde laresponsabi-
lidad ilimitada.”

L os efectos del principio de correspondenciaentre poder y responsabili-
dad, pueden traer como consecuencia que el ejercicio de esa empresa propi-
cieladesaparicion del empresario del mercado y laruinafamiliar. Ante esta
situacion, el comerciante comienza a anhelar parasi, el beneficio de lares-
ponsabilidad limitada, a través de la separacion de él de su empresa, y por
ende, de su responsabilidad; ya que al alejarse de esa gestion, implica no
responder por ella®

El empresario individual no puede prever el resultado de sus decisiones
en lagestion de una actividad mercantil. Por ello, el comerciante busca una
viaparadisminuir susriesgos, como lo eslaempresaindividual de responsa-
bilidad limitada.

Laempresaindividual deresponsabilidad limitada contradice los princi-
pios expuestos. Es una empresa gestionada por un empresario individual con
la Unica distincion de la separacién del patrimonio. La gestion del comer-
ciante sigue siendo exclusivade él, lo que debiera conllevar aunailimitacion
de su responsabilidad. Sin embargo, selereconoce laresponsabilidad limita-
da, establ eciéndose unaexcepcidn al principio de correspondenciaentre poder
y responsabilidad.

La responsabilidad limitada del empresario individual es rechazada tam-
bién, porque contradice la ética negocial.® Toda persona que gestione una
empresamercantil debe soportar |as deudas derivadas de esa actividad ejerci-
daen el mercado. Todo comerciante debe responder de las deudas comercia-
les, en correspondenciacon el principio de*“ quien disfrutadelos beneficios de
una accion también debera soportar sus pérdidas’.

5Sucede igual con |os socios colectivos.

"Ladoctrinajuridicano hallegado a conclusiones definitivas sobre cuando naci6 esta préactica
de que los comerciantes asumieran laresponsabilidad ilimitada frente a sus acreedores, pero
lo cierto es que su utilizacién en la praxis se ha extendido atodo el tréfico juridico.

8Y ejemplo fehaciente son | as sociedades de capital es, donde los socios no intervienen en la
administracion de esaempresaadesarrollar y, por tanto, tienen laresponsabilidad limitada,
gracias a la despersonalizacion de la empresa, separandose de €ella, a través de la forma
social.

9Se considera un principio ético, ya que no hay fundamentacion teérica del mismo, pero es
puramente valido en la vida econdmica, puesto que su inobservancia produciria grandes
problemas en el tréfico y alos terceros acreedores del empresario ignorante de este presu-
puesto.
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Aceptar lalimitacion delaresponsabilidad del empresario individual, seria
la causa de la evasion de la responsabilidad universal por parte del comer-
ciante. Laresponsabilidad limitada permite al empresario individual poner a
salvo su patrimonio frente a los acreedores mercantiles. Dichos acreedores
no cobraran latotalidad de sus deudas, desplazéndose el riesgo haciaellos;
mientras el deudor continuara disfrutando de su patrimonio personal.

Laresponsabilidad limitada del empresario individual tendrd como efec-
to la falta de diligencia del empresario en su gestion. El riesgo pasaria de
nuevo al acreedor; quien necesitaré de garantias complementarias mas alla
del patrimonio separado, para protegerse cuando €l negocio lo requiera.’®
Ademas de que el comerciante comenzara a sentirse ajeno de las deudas de
Su empresa.

Es por ello que limitar la responsabilidad del empresario individual,
pondria en peligro el tr&fico econdmico, al quitar a los acreedores de la
empresa, la garantia de la posible gjecucion de | os bienes personal es del
empresario, cuando el patrimonio mercantil no resulte suficiente para
satisfacer las deudas de la misma.

Otra objecién es que esta institucion no tendrd utilidad alguna. El
comerciante podré separar su patrimonio y limitarlo ante | os acreedores
mercantiles. Esto no quita ni evita que esos acreedores, para concluir su
contratacion, exijan otras garantias ajenas a ese patrimonio afectado de
su patrimonio personal. Entonces significa que ante una crisis econémi-
ca la garantia se hara efectiva. Parte de |os bienes personales del deu-
dor serviran para saldar la deuda mercantil, eliminandose tal disminucion
deriesgos, que eslacausa principal del surgimiento delalimitacion dela
responsabilidad del empresario individual.

Ante estaoposicion alalimitacion de laresponsabilidad del empresario
individual, aparecieron entonces razonamientos favorables a la aceptacion
de estainstitucién. Tomaron como punto de partidalos criterios que sobrela
responsabilidad limitada se venian exponiendo.

En cuanto al desmoronamiento delaéticanegocial en el mercado, lalimita-
cion de laresponsabilidad del comerciante individual, operaria positivamente

1%L a aparente proteccion total del acreedor, cuando es todo su patrimonio el que respaldala
negociacion, es incorrecto hacerla absoluta, si tenemos en cuenta que en ningun caso €l
interés del acreedor estd4 adecuadamente protegido, cuando se trata con un empresario
individual, ya que se dan casos de bienes que se piensan son del deudor y en realidad no le
pertenecen y de nada sirven para proteger al acreedor, que se enteraen el momento que va
a hacer liquida su deuda. El acreedor nunca conoce el monto exacto a que asciende una
empresa, salvo las sociedades que tienen escriturado su capital social, operando con ellas
siempre a tientas.
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desde la perspectiva de que lo que se alcanzaria, seria mayor nivel ético
moral. Laadmisién de laresponsabilidad limitada del empresario individual
disminuiria las sociedades ficticias y el uso de testaferros, a los cuales los
comerciantes estaban acudiendo como vias para limitar sus riesgos como
empresarios individuales que eran, posibilitandose la eliminacion de esas
conductasilicitas.

También la aceptacion de la responsabilidad limitada del comerciante,
traeria aparejado exigencias de publicidad de mayor rigor, las que protege-
rian més a los acreedores, quienes tendrian acceso a méas informacion de
esa empresa mercantil, en cuanto a su situacion real.

Por otraparte, lalimitacion delaresponsabilidad del empresario individual,
posibilitariadiferenciar el patrimonio delaempresade patrimoniofamiliar. Esta
separacién contribuiriaalano confusién de patrimonios, obteniéndoselaele-
vacion de la conciencia de lo necesario y Util que es organizar una actividad
econdmica, donde estén bien determinados cudles son los intereses de laem-
presa, y cudles son losintereses personales del empresario individual, Ilegan-
dose aunamejor gestion en el plano financiero y contable.

Limitar el riesgo del empresario individual en el gjercicio del comercio
en Europa en el siglo xix, aparece con €l objetivo de estimular la interven-
cién de los comerciantes en el mercado, quienes se retraian de estas activi-
dades econdmicas, puesto que no querian arriesgarlo todo en el tréfico, alas
resultas de un comercio que les eraimposible prever. Se trataba de fomen-
tar asi la pequefia y mediana empresa.

Lalimitacion delaresponsabilidad en el gjercicio individual del comer-
cio, contribuird ala continuidad de las empresas en el mercado, puesto que
ante el fallecimiento, jubilacién o incapacidad del comerciante, se mantiene
el desarrollo de laactividad econdémica. Por |o que se logra unamayor esta-
bilidad de la empresa desarrollada, de los empleos creados por ella, y se
alcanza una mejor trasmision de esa empresa por actos inter vivos o mortis
causa.

Por dltimo, se aceptabalalimitacion de laresponsabilidad del empresa-
rioindividual, ya que estaviale permitiriaal comerciante crear un negocio
de poca escala econdmica, con una organizacién simple, que le daria mayor
flexibilidad y agilidad en latoma de decisiones, a no tener que contar para
ello con opiniones de otras personas.

CONCEPTO DE SOCIEDAD UNIPERSONAL

Esla sociedad en que sus acciones o participaciones se encuentren con-
centradas en las manos de una sola persona, 0 sea, un solo socio.
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L a sociedad unipersonal tiene su origen fundado en laintencion de limi-
tar laresponsabilidad del empresario individual, de incentivar lainiciativa
privada de aquellos, que no se atrevian adesarrollar actividades econdémicas
por temor a arriesgar todo su patrimonio; y a fomentar las pequefias y me-
dianas empresas, casi extintas, en la realidad econdmica, ademés de elimi-
nar deraiz, la utilizacién de hombres de paja para constituir una sociedad de
capital. Es decir, se convierte en un instrumento juridico relevante, paralo-
grar el auge del acceso delosempresariosindividualesal tréfico mercantil y
para legalizar situaciones irregulares que se venian acaeciendo en esta es-
ferajuridica, implicando unatendencia hacialatransparenciaen las relacio-
nes juridicas mercantiles.

Esta sociedad exclusivamente se podré constituir a través de las socie-
dades de capital; yaquelo que se quiere precisamente esla separacion dela
personajuridica (que es el empresario social), de la persona que se convier-
taen el socio Unico de la misma, para que este Ultimo no responda de las
deudas de aquella, lograndose limitar laresponsabilidad del Unico socio.

Como toda sociedad de capital, estatendraunapersonalidad juridicaque
lahar&sujeto de derechosy obligaciones, distintade lapersonalidad juridica
del socio. Se logra que la sociedad unipersonal posea un patrimonio bien
determinado, que se mantendra completamente alejado del patrimonio del
socio unico, siendo aquel y no este, el conjunto de bienes, derechosy rela-
ciones de hecho, que se encaminard a satisfacer las deudas sociales ante |os
acreedores mercantiles; quedandose el patrimonio individual del socio, into-
cable ante las acciones que pudieran entablar tales acreedores. Siendo una
sociedad unipersonal, donde socio y sociedad son sujetos de derecho total -
mente diferente.

Esto significaque en el mundo juridico mercantil la sociedad tendra ca-
pacidad para actuar como la individualidad que es, en su propio nombre;
tendra capacidad para actuar como comerciante y llevar adelante la contra-
tacion necesaria para desplegar su actividad econémica, ademés de poder
concertar actos juridicos, incluso frente al socio, que es un sujeto distinto,
con sus propios derechosy obligaciones.

Sin embargo, en este tipo social, aun cuando sociedad y socio son perso-
nas distintas, si tienen en comun los intereses en el buen desarrollo de la
empresa, yaque lo que decida el socio unico, seratomado como decision de
la sociedad.

Todo ello permite afirmar que la sociedad unipersonal es aquel empresa-
rio social, sujeto de derechosy obligaciones, que posee un patrimonio propio
con el gue respondera de sus deudas sociales, que tiene capacidad para ser
y actuar como comerciante en nombre propio, alcanzando la personalidad
juridica, al tener un unico socio, que nunca respondera de las deudas de la
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sociedad con su patrimonio personal gozando del beneficio de lalimitacion
delaresponsabilidad, siendo sociedad y socio, sujetos distintos, aunque tie-
nen en comun los intereses de ejercer el comercio con el fin de obtener un
lucro.

Es una sociedad mercantil de capital creada por lavoluntad unilateral de
otra persona distinta de la constituida que, como ente ficticio que es, esta
por encima de su creador, por |o que surge como sujeto de derechosy obli-
gaciones.

También, como toda sociedad mercantil, tiene un patrimonio propio, for-
mado por capital aportado por quien lo crea, con el que hara efectiva la
realizacion del principio de responsabilidad patrimonial universal. Por ello,
con ese patrimonio, respondera de todas sus deudas, con esos bienes pre-
sentesy futuros, sin llegar a acceder en momento alguno al patrimonio del
SOCi 0 Unico.

La constitucion de la sociedad mercantil por un solo socio, trae apareja-
do el criterio de que tampoco seria un contrato de sociedad, histéricamente
considerado como pluripersonal, ya que en primerainstanciano hay concu-
rrencia de dos 0 mas partes pararealizar ese negocio juridico, sino que sbélo
concurrira a ese acto una sola persona, convirtiéndose entonces el acto uni-
lateral en el hecho juridico que va a engendrar ala sociedad.

Ademés, ese contrato de sociedad que se caracteriza por estar animado
por intereses contrapuestos entre los fundadores, no se aprecia en una socie-
dad unipersonal, porque el socio Unico no tiene aquien contraponer susintere-
ses, ¥ que en relacién con la futura sociedad a crear, tales intereses a mi
criterio son comunes entre ellos. Afadiendo a esto, que esta sociedad uniper-
sonal va en contra del affectio societatis, que se consideraba un elemento
especifico necesario de la sociedad; es decir, laintencion del socio de asociar-
se a otros para crear ese ente distinto a ellos, que es la sociedad.

Entonces, si partimos de que ese cuestionado contrato de sociedad al
gue haciamos referencia, tiene como efecto principal la creacion de una
personajuridicadistintadelas partes, significando que su fin es exactamen-
te la constitucién de un ente independiente de | os socios, con unas reglas de
funcionamiento acordadas en |os estatutos, y que eso nuevo que se fundaes
para que tenga vida propia en el trafico econdémico, como toda persona; no
seratrascendental parala existencia de ese ente que se quiere organizar, la
asociacion de varias personas que decidan unirse para determinarlo asi.
Bastara pues, que una sola persona tenga la intencion de crear esa otra
personajuridica, paraque laorganicey defienda, en correspondenciacon el
affectio societatis que se exige en las sociedades pluripersonales.
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CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL

La sociedad unipersonal puede ser creada ab initio o0 a posteriori; es
decir, laprimera, ocurre cuando una sola persona constituya originariamente
estetipo social; y lasegunda, cuando luego de constituida una sociedad plu-
ripersonal, todas |las aportaciones econdémicas, de esos socios fundadores,
van aparar alas manos de un Unico socio; aguella conocida como sociedad
unipersonal originaria, y esta, sociedad unipersonal sobrevenida.

Lasociedad unipersonal originaria

La constitucion originaria de la sociedad unipersonal sucederd cuando
una persona decide aportar parte de sus bienes personales para formar un
patrimonio; propiedad de ese empresario social, que se constituira tras ha-
ber emitido esa persona su declaracion unilateral de voluntad de crear un
ente distinto de si, para desarrollar una actividad econémica lucrativa en el
mercado. Es cuando un unico fundador mediante un acto unilateral constitu-
ye una sociedad de capital.

Esto es posible desde que se admitio el acto unilateral de voluntad como
creador de efectos juridicos. Lo que trae como consecuencia que se institu-
ya paralelamente a la base contractual de la sociedad, |a posibilidad de ha-
cer nacer una sociedad por ese acto voluntario de una sola persona.t!

Esto permite plantear que la sociedad ya no es exclusivamente un contra-
to, pues desde que se puede generar una sociedad mediante una declaracién

H1En Francia, a partir de laadmisibilidad en el Cédigo Civil del acto unilateral de voluntad,
podia crear una sociedad, fue que al unisono el articulo 2 de la Ley 85-697 modifico la
nocién de Sociedad de Responsabilidad Limitada para adaptarlaa Derecho Comun. Conse-
cuentemente el articulo 34 en su primer parrafo delaL ey de Sociedades Comerciales de 24
dejulio de 1966, quedaredactado de la siguiente forma: “La Sociedad de Responsabilidad
Limitada se constituye por una o varias personas que soportan las pérdidas en proporcion
a sus aportaciones” luego de ser reformado por la Ley 85-697.

En Italia, fue en 1942 cuando el Cadigo Civil incorporo ladeclaracion unilateral de voluntad
como hecho generador de obligaciones.

L o que sereconoce expresamente en el articulo 1.832 del Cédigo Civil belgamadificado por
laley de 14 dejunio de 1987 rel ativa a sociedad unipersonal cuando refrenda: “Una socie-
dad puede ser constituida por dos 0 mas personas que acuerdan poner en comin alguna
cosa con intencién de repartir el beneficio que pudiera resultar de ello o, en los casos
previstos por laley, por acto de voluntad de una persona que afecte bienes al gjercicio de
unaactividad determinada’.

Este precepto anterior essimilar al articulo 1.832 del Cédigo Civil luxemburgués, donde el
reconocimiento de las dos modalidades para constituir una sociedad, pluripersonal o uni-
personal, estan expresamente en el texto.
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unilateral de voluntad, se desvanece esa antigua afirmacion; siendo realidad
actualmente que hay dos modalidades posibles parala constitucién originaria
de una sociedad: €l contrato y €l acto unilateral de voluntad.

“Por tanto, la constitucion de la sociedad podia ser mediante el acto de
cualquier persona, lo que no tendria naturaleza contractual, sino sera un
negocio juridico unilateral, por voluntad delaley. En el caso delafundacion
de una sociedad unipersonal, no nos hallamos ante un ente fundacional, sino
ante laconstitucion, através de un negocio juridico unilateral, de unasocie-
dad que vaadquirir una personalidad juridica capaz de ser titular de relacio-
nes juridicas con el socio que la ha fundado y con los terceros con los que
contrate” .12

Ese acto de voluntad del socio, de crear lasociedad, distamucho delasuma
de voluntades de varias personas de fundar, mediante un contrato, la socie-
dad; conocido como affectio societatis, dado que no hay pluripersonalidad;
pero bastara con que el Unico socio tenga seria intencién de ser socio de la
sociedad a constituir, paraque puedahacerlo, y de hecho lo lograra, con solo
probar su deseo deliberado con su declaracion.

Esadeclaracién del socio al decir de BoQuERA MATARREDONA: “ Serd muy
dificil que en aguella existan vicios esenciales (error, doloy violencia). Mas
facil sera que existan errores en la aportacién o que constituya la sociedad
en fraude de los acreedores personales del socio Unico”.*®

Como sociedad de capital que siempre sera la sociedad unipersonal, la
constitucién de la misma tendra lugar mediante escritura pablica que debera
ser inscritaen el Registro Mercantil, momento en que al canzaréla personali-
dad juridica, teniendo lainscripcion efecto constitutivo paraella; sblo que de-
beran tenerse en cuenta las particularidades de este tipo social, en € que
tendrén que hacer mencién obligatoria a cuestiones que decida cada legisla-
cion; para esa escritura social y sus estatutos, a consecuencia de que “la
sociedad originariamente unipersonal concede un ropaje limitativo de respon-
sabilidad al empresario individual que yasélo arriesgael patrimonio aportado,
pero como esta verdad queda inscrita en el Registro Mercantil, la confianza
de terceros vendra determinada por la solvencia social o por las garantias del
socio, pero, a menos, quedadisipadalaposibilidad del engafio”.**

2Fernando Sanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1994, vol. |, 172 ed., p. 243.

13Josefina Boquera Matarredona: “La Sociedad Unipersonal de Responsabilidad Limitada’,
Estudios de Derecho Mercantil, Ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 65.

4Juan Garcia Alarcon: Comentarios a la Ley 2/1995 de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1995, p. 65.
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La sociedad unipersonal devenida

“Es aquella que luego de ser constituida mediante contrato, con la parti-
cipacion de varios socios, las aportaciones econémicas (participaciones o
acciones) van a concentrarse todas, en las manos de un Unico socio, ya sea
producto de actos inter vivos o mortis causa”.®®

Ocurre cuando de una sociedad de pluralidad de socios que se funda a
través de un contrato de sociedad, se pasa a una sociedad con un solo socio;
a causa de la concentracion de las aportaciones econdmicas.

No se puede pensar en este supuesto, que nos encontramos ante una
transformacion social en el sentido juridico del término, ya que no se opera
cambio alguno en la estructura social; ho se cambia de tipo social a otro,
sino que se reduce el nimero de socios a uno, manteniéndose laformade la
sociedad intacta; ya que el adjetivo unipersonal serefiereal socio, en forma
cuantitativa, y no a la sociedad. Lo que resulta es que toda sociedad de
capital fundada con varios socios, cuando reduzca ese nimero a uno, sin
modificar su estructura, tipo o formasocial, esencialmente, manteniendo su
original tipologia societaria, sera objeto de un proceso donde simplemente
cambiara de sociedad pluripersonal aunipersonal.

Pero cuando ocurralo mismo, y ese socio, a su vez, reestructure el tipo
social, entonces si estaremos en presencia de una transformacion.

Cuando una sociedad pluripersonal de capital se convierta en una sociedad
unipersonal sobrevenida, y alavez desee operar unatransformacién societaria,
esto solo podra ser de Sociedad Andnimaa Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada, o viceversa. Nunca sera posible que una sociedad pluripersonal se con-
viertaen unasociedad unipersonal devenidaadoptando lasformas personalistas,
por laincompatibilidad de las sociedades de personas con la unipersonalidad.®

Lo que si podra suceder es la transformacién de esas sociedades perso-
nalistas en sociedades capitalistas unipersonales, o Unico que por medio de
la transformacién.'’

BEstetipo social esreconocido por diferentes paises en sus derechos positivos, aunque cada
uno tiene un tratamiento juridico distinto en cada uno de ellos. Para unos, era unasituacion
meramente transitoria; paraotros, inducia aladisolucion, aunque no como causaipso iure
de ello; mientras que otros lo vinculaban con un régimen especial de responsabilidad del
Uinico socio.

16Cuando esto ocurra, mas bien se transformaraen un empresario individual automati camen-
te, ya que para que exista sociedad de personas es imprescindible la pluralidad de socios.
Por ello, paratransformar una sociedad pluripersonal capitalista, que se haya quedado con
un solo socio en una sociedad personalista, se tendra primero que rescatar la pluralidad
subjetiva, paraluego lograr latransformaci6n deseada.

"Esto significa que otra causa que puede provocar la aparicion de una sociedad unipersonal
devenida, eslatransformacion delas sociedades, en sentido juridico. Cualquier tipo social
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Dado que la sociedad unipersonal, yaseaoriginariao derivativa, tomala
estructura de las sociedades de capital, para su constitucion debera reunir
los mismos elementos sustanciales y formales, propios de esas sociedades,
segln sea latipologia societaria sel eccionada.

La sociedad podra ser libremente constituida, solamente atendiendo a
cumplir con lasformalidades propias del tipo social adoptado, sin requerir de
ninguna autorizacién administrativa parala conveniencia o no de la constitu-
cion de la sociedad.

En el caso delaoriginaria, serlaelevacion de ladeclaracion unilateral
de voluntad del anico fundador a escritura pablicay luego su inscripcion, lo
gue hara que cobre vida juridica esa sociedad, como ente independiente de
su creador. Siendo otorgada por el Unico socio, directamente o por un man-
datario provisto de poderes especiales. Mientras que en la devenida bastara
con que dé publicidad mediante el Registro Mercantil, delaunipersonalidad,
gue comienza a caracterizar a esa sociedad, a partir de la concentracion de
las acciones o participaciones en las manos de un Unico socio.

Ese acto tendré que recogerse por escrito, donde se contendra: laforma
social adoptada (ya sea Sociedad de Responsabilidad Limitada o Sociedad
Ano6nima), laidentidad del socio, su voluntad de constituir la sociedad, las
aportaciones que realizaray lanumeracion de las participaciones 0 acciones
(segun sea el caso), los estatutos sociales, la determinacion del modo con-
creto en que inicialmente se organice laadministracion, y laidentidad de la

podrahacerlo, paralo que serdimprescindible el acuerdo unanime o mayoritario (segunla
tipologia societaria) de los socios para realizar esas modificaciones en la sociedad; y la
voluntad declarada del Unico socio de seguir siendo el miembro de la sociedad futura, que
devendra luego de la metamorfosis acordada. Esto, se haré constar en escritura publica
también, por ese Uinico creador y socio de este nuevo empresario social. La modificacion
también podra ser producto de la exclusién de socios.

Laprimeravariante esdedificil aparicion en el mundo actual, ya que en pocas ocasiones se
pondran todos | os socios de acuerdo (menos uno que sera el Gnico socio) para separarse
delasociedad, ademas de que |l os efectos de la separacion masiva, que implicael reembolso de
las aportaciones a esos que se separan, mas la reduccion del capital, puede llevar a la
sociedad a que ni siquieraalcance atener en su capital el minimo necesario paraconstituir
devenidamente el tipo social escogido.

También se habla en la doctrina de latransformacion de laempresaindividual en sociedad
unipersonal, donde ya el patrimonio estaria aportado y delimitado. Ahora, en este caso, |10
que se constituird con esamasa de bienesy derechos es una sociedad, donde el empresario
individual se convertiraen el socio Unico.

Esto ocurre cuando lo que posee la personalidad juridicaes el establecimiento, porquesi es
lapersonadel empresario individual, entonces estamos en presencia de la creacién origina-
riade una sociedad unipersonal.
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persona o personas que se encarguen desde el comienzo de la administra-
ciény representacion social.

El socio que compareceré personalmente o mediante representante de-
bidamente autorizado, debera acreditar su voluntad de ser el Unico fundador
de la sociedad que esta por crear.

“Laley prefiere al socio Unico en quien sblo se observe la voluntad de
constituir una Sociedad de Responsabilidad Limitaday que seael Unico que
realmente aporte capital efectivamente, sin necesidad de la comparsa artifi-
cial einutil de otros carentes de affectio societatis”. Y agrega: “Lo impor-
tante es la voluntad y basta que exista en un socio para que éste pueda
congtituirlasin fiduciarios ni figurantes”.'® Aunque es una presuncion iuris
tantum, que si la prueba cede en contrario, podratraer consigo lanulidad de
la sociedad. *°

“Esimportante distinguir lavoluntad de constituir lasociedad del consen-
timiento aotorgar en el acto constitutivo. Asi, el socio nico tiene lavoluntad
gue examinamos, que no se da en quien interviene de comparsa, por més que
preste su consentimiento a otorgar la escritura publica constitutiva” .2

En cuanto alas aportaciones econdémicas, como toda sociedad capitalis-
ta, tendran que ser bienes susceptibles de valuacion econdmica,? al ligarse
con lafuncion que cumple ese capital formado, que es el fondo de garantia
de las relaciones juridicas de |a sociedad.

Esta escritura de constitucion de la sociedad, deberarecoger en su texto
tanto la voluntad del socio sobre laforma de administrar |a sociedad, como
el nombre de los administradores, el representante y sus facultades; si la
administracion sera solidaria 0 mancomunada, colegiada o Unica; y entrelos
administradores no tendr& necesariamente que aparecer el socio Unico.

L os estatutos de estas sociedades unipersonales originarias menciona-
rén laduracion de la sociedad, larazon social, el monto de capital social, la
sede o domicilio, y el modo de organizar esa personajuridica, en términos
generales.

18Juan Garcia Alarcon: Ob. cit., p. 65.

19Se hace refenciaen este comentario ala Sociedad de Responsabilidad Limitada, puesto que
es laley que regula este tipo societario, la que se encuentra en estudio especificamente.
Pero considero que también es un criterio extensivo ala Sociedad Anénima; véase articulo
311 delaLey de Sociedades An6nimas.

2Juan Garcia Alarcén: Ob. cit., p. 66.

21Como toda sociedad de capital es, |as aportaciones deben hacerse en bienes susceptibles de
convertirse en dinero, tras una val oracién econémica. Esto, con el objetivo de que puedan
servir como garantia para satisfacer las deudas de | os acreedores mercantiles; excluyéndose
el trabajo o los servicios, que solo se entenderdn como prestaciones accesorias. Estos
elementos no conformaran el capital social.
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En relacién con larazén o denominacion social, se debera incorporar a
aquellos, alguna indicacion que muestre a terceros, que nos encontramos
ante latipologia unipersonal; aunque un sector de ladoctrina plantea que no
€es necesario, ya que realmente este tipo social, se constituye sobre las mis-
mas sociedades capitalistas, por 10 que se debera utilizar indistintamente
SRL 0 SA, segln el modo empleado.

No obstante, se sostiene que si bien es cierto que la unipersonalidad se
funda sobre formas sociales ya conocidas, también lo es la necesidad de
incorporarle un elemento diferenciador, ya que los terceros deben conocer
gue esa sociedad consta de un solo socio y que tendra responsabilidad limi-
tada, para que decida si se arriesga 0 no, a contratar con €lla, pero la publi-
cidad de la unipersonalidad debe efectuarse en los documentos, facturas, no
asi en ladenominacion social.

Si es una sociedad unipersonal devenida, también deber& hacer constar
el dato de la unipersonalidad en una escritura publica; otorgada por Notario
y deberdinscribirlaen el Registro Mercantil.

Ladenominacién en si misma, podra ser objetiva o subjetiva como toda
sociedad de capital; puesto que eso no es trascendental si se vincula con la
responsabilidad del socio, como si pasa en las sociedades personalistas. Lo
gue si se debe tener en cuenta es que la denominacién debera ser una sola; que
no podra ser idéntica a ninguna preexistente, |0 que daréd seguridad al trafi-
co; ademés de que deben cumplir con las otras formalidades, segin sea la
tipol ogia societaria escogida.

Ahora, la publicidad se alcanza mediante la inscripcion en el Registro
Mercantil, de la sociedad unipersonal, que se realizar4 como consecuencia
del proceso fundacional (originaria) y traslaconcentracion de |las aportacio-
nes en un solo socio (devenida).

Deber& hacerse constar siempre la identidad del socio Unico, ya que la
sociedad unipersonal, es el instrumento juridico que permite aun empresario
individual gestionar unaempresa, con el beneficio delaresponsabilidad limi-
tada, y ese dato es de suma importancia para |os terceros, con los que la
sociedad pretenda mantener relaciones. Siendo también necesariala publi-
cidad cuando haya cesado esa unipersonalidad. También se inscribiran los
sucesivos actos y contratos de la sociedad unipersonal.

LA CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD
UNIPERSONAL SEGUN LA FORMA SOCIAL
ADOPTADA

a) Sociedad de Responsabilidad Limitada unipersonal: es la forma
aceptada mayoritariamente, a consecuencia de la idea del fomento de las
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pequefiasy medianas empresas en el continente europeo y ademas, del auge
gque tomdé laaspiracion del empresario individual de alcanzar parasi, lapre-
rrogativade lalimitacion delaresponsabilidad, por |0s actos desplegados en
la actividad mercantil.

L a Sociedad de Responsabilidad Limitada unipersonal eslaformasocie-
taria, sujeto de derechosy obligaciones, que posee un patrimonio propio con
el que respondera de sus deudas sociales, formado por |as aportaciones del
Unico socio, yaseapersonafisicao juridica, dividido en participaciones, quien
no responde nunca de las deudas de esa sociedad. También estarén en pre-
sencia de este tipo de sociedad, cuando luego de constituida, en correspon-
denciacon el requisito tradicional de pluralidad subjetiva, todas las partici-
paciones pasan tras actos inter vivos o mortis causa, a las manos de un
Unico socio.

La aportacion que debera realizar ese Unico socio tiene que ser simulté-
nea ala constitucion, lograndose siempre un 100% de suscripciony el des-
embol so integro antes de culminar la constitucion de esta sociedad, 1o que
demuestra que solo podra fundarse la Sociedad de Responsabilidad Limita-
daunipersonal mediante el procedimiento de fundacién simultanea.

b) La Sociedad And6nima unipersonal: por su parte, era solamente
admitida para que fuese constituida por entes publicos, y no por personas
fisicas o juridicas del sector privado. No obstante, si podia darse el caso de
gue una Sociedad Andnima privada se convirtiese en Sociedad Anénima
unipersonal, cuando sucediesen |as nacionalizaciones o expropiaciones for-
zosas por el Estado en sus funciones.

Sin embargo, en la actualidad esta tipologia societaria ya se extendié a
las personas fisicas o juridicas del sector privado, eliminédndose la concep-
cion de que la Unica modalidad de Sociedad Andnima unipersonal era la
publica, como se venia abordando doctrinalmente.??

Por ello, cuando hablamos de Sociedad Andnimaunipersonal nos referi-
mos a aquella sociedad capitalista en la que su capital social dividido en
acciones, esta compuesto por las aportaciones econdmicas de un solo socio,
ya sea persona fisica o juridica, quien nunca respondera de las deudas de
esa sociedad, sino que para ello se utilizara esa masa social creada. Ade-
mas, podemos apreciar este tipo de sociedad cuando tras actos inter vivos o
mortis causa, las acciones de una Sociedad Andnima de base plural, pasan

22Esta nueva apreciacion del tema, fue tras la acogida de la doctrina germana, que siempre
abogo por el reconocimiento de la Sociedad Andnima unipersonal, en sus variantes mas
amplias.
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aser del dominio de un tnico accionista, conocido como la concentracion de
acciones, que provocala aparicion de la Sociedad Andnima unipersonal so-
brevenida.

Estetipo societario se diferenciade la Sociedad de Responsabilidad Limi-
tada unipersonal, ya que estasi contara con un titulo negociable comolo esla
accion, representativo de laaportacion realizada, que permitiralalibre trasmi-
sibilidad de la misma, aunque traeria como consecuencia la desaparicion de
estamodalidad de la unipersonalidad. En el caso de estaformasocial, lafun-
dacion podralo mismo ser mediante el procedimiento simultaneo, que si coin-
cidiriaconla Sociedad de Responsabilidad Limitada, pero también através del
procedimiento sucesivo, muy particular de la Sociedad An6nima, donde se
exige el 100 % de la suscripcién de las accionesy un por ciento de desembol -
so de esas aportaciones, establecido por las | egislaciones nacionales, que ser-
vird como garantia ante terceros en la actividad mercantil.

FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD
UNIPERSONAL

Socio unico
a) Concepto y tipos

Como se puede apreciar, la caracteristica fundamental de este tipo so-
cietario, eslaaparicion del socio Unico, que serd aquella persona que posea
la titularidad absoluta de las aportaciones econdmicas, desde el momento
mismo de |a constitucion, como unico fundador, o cuando tras|a concentra-
cién de esas aportaciones en una sola persona, esta adquiere parasi la pro-
piedad de todas | as acciones o participaciones, segin latipologia societaria
seleccionada. Socio Unico, es quien posee el 100 % de las aportaciones so-
ciales de esa sociedad y tiene de derecho el dominio absoluto de ese empre-
sario social.

El socio tnico no se debe confundir con el socio mayoritario, que si bien
es cierto que tiene una posicion dominante en esa sociedad mercantil, tam-
bién lo es que no es €l titular de todas las aportaciones sociales, por lo que
solamente domina de hecho, mientras comparte con otros la titularidad de
las acciones o aportaciones, segun sea el caso.

Por eso el socio Unico que cedala propiedad de una sola de las acciones
0 participaciones, podré seguir siendo el socio mayoritario y conservarala
posicion dominante, pero dejard de ser automéaticamente el Unico socio Y,
por consiguiente, dejara esa sociedad de ser unipersonal, para convertirse
en unatipologia societaria de base plural.
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Si bien la sociedad unipersonal se desarrollé como viaparalimitar lares-
ponsabilidad del empresario individual, que es personanatural, también desde
mediados del siglo xix, yase admitia que personas juridicas, generalmente de
caréacter publico, pudieran construir una sociedad unipersonal.

Esa capacidad legal de que se habla, es aquella exigida a cualquiera que
desee ser socio, tener la mayoria de edad y libre disponibilidad sobre los
bienes, que luego aportard, ya que la capacidad para ser comerciante se le
exigirdalapersonajuridica creada, que sera el verdadero empresario; bas-
tara que el socio tenga la capacidad para poder manifestar su voluntad de
crear lasociedad. Esta sociedad unipersonal constituida por personanatural
sera siempre clasificada como una sociedad privada.

Si el socio unico fundador es una persona juridica, esta podra ser 1o
mismo privada que publica, y o que setratade lograr eslaexpansién de los
grupos social es; aunque también a consecuencias de laintervencién directa
del Estado en el Derecho Mercantil, para poder disminuir |os obstécul os que
las normas administrativas imponen alaactividad econémica publica.

Por eso la sociedad unipersonal publica, es una manifestacion nitida de
laintervencion directa del Estado en la actividad mercantil, convirtiéndose
en un sujeto mas de estarama del derecho, como agente econdémico activo,
aunque con caracteristicas peculiares.

Laactuacion econdmicadel Estado se desarrolladentro de los principios
y normas de concurrenciay competencia del mercado, deviniéndose como
un sujeto del sector privado. Estaincursién estatal en laactividad mercantil,
se ha desarrollado de manera que no afecte el funcionamiento del mercado
y siempre respetando la libre competencia, puesto que sin las limitaciones
gue se lesimponen a estas sociedades publicas, se corre el riesgo de que en
uso de sus poderes e incalculables recursos, sean precisamente estos em-
presarios social es quienes provoquen distorsiones en lasreglas de la compe-
tencialicita, haciendo incurrir en grandes pérdidas alos competidores priva-
dos, hasta hacerlos desaparecer del trafico econémico.

El Estado como agente econémico puede hacerlo en la esfera publica o
en laprivada.

b) Obligaciones y derechos del socio Gnico

El socio Unico tendralaobligacion fundamental de todo socio con lasocie-
dad que crea: laderealizar las aportaciones econdémicas que le prometi6 a ese
sujeto de derecho que nacié de su acto unilateral de voluntad.

El socio unico tendré derecho a participar de las ganancias de la actividad
econdmica mercantil, de los beneficios anuales, salvo que en |os estatutos se
dispongalo contrario; pero adiferenciade las sociedades pluripersonales, l€jos
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de tener que dividir esas ganancias, €l socio Unico serd exclusivamente bene-
ficiado de esas resultas del comercio, ya que él solo aporta integramente ala
sociedad todo el capital social y, por ende, é solo recibiralos beneficios eco-
némicos, que se le entregardn segun lo establecido en los estatutos por ese
socio. Si bien no podra perjudicar a la sociedad, si se proporcionara cierta
utilidad a si mismo, que formar& su patrimonio personal, y con laque satisfara
sus necesidades individuales; ello trae consigo que se pueda afirmar que en
esas sociedades no hay dividendos, sino ganancias o beneficios.

Ese socio unico también serd el que luego delaliquidaciony determina-
cion del haber social, se quedaréd totalmente con el beneficio, por no existir
con quién méasdividirlo.

En cuanto a la suscripcion preferente, cuando se decide aumentar el
capital social delasociedad unipersonal, el socio antiguo tendra derecho de
asumir parasi un namero proporcional a valor nominal de sus aportaciones,
gue en este caso seria un 100 % de ese aumento de capital. No obstante, la
misma se convertirden pluripersonal cuando no las suscribatodas, sino que
lo hace de manera parcial, apareciendo otros socios, extrafios a la sociedad.

Como todo socio, tiene derecho alainformacién, gue se consideracomo
un derecho inderogable y también instrumental para poder gjercitar los de-
mas derechos. Mientras que en las sociedades pluripersonales, los adminis-
tradores tienen el deber de hacer constar en la convocatoria de la Junta, con
claridad, los asuntos que se van a tratar en ella, para que pueda prepararse
para el pleno; en las sociedades unipersonales no habra convocatoria algu-
na, por lo que esto no le sera aplicable, puesto que el Unico socio deliberara
y decidira los asuntos, sin convocatoria a Junta (que sera € mismo), sin
orden del diay sin debate alguno.

En la sociedad unipersonal, el derecho de informacion, se reduce a la
facultad quetiene el socio de solicitar por escrito al administrador que rinda
cuentas sobre la situacién real en que se encuentra la sociedad; teniendo
alcance a los documentos que reflejan el balance, las cuentas anuales, 1os
inventarios. Tendran acceso alos librosy textos negociables, que le aclaren
los datos sobre |os asuntos de la sociedad; a lo que vendran obligados los
administradores por ley; salvo en los casos en que la publicidad de los datos
solicitados perjudique losintereses sociales, atenor del articulo 112 del texto
refundido de la L ey de Sociedades Anénimasy del articulo 51 delalLey de
Sociedades de Responsabilidad Limitada.

No obstante, en los mismos preceptos se establece que para que no
proceda esta excepcion, tendra que ser solicitada por aquellos socios que
representan al menos un 25% del capital social. En este caso, de las socie-
dades unipersonales, el socio Unico siempre podré tener acceso a esainfor-
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macion, sin que se lo denieguen los administradores, puesto que él posee el
100 % del capital de esa sociedad.

c¢) Facultades de gestién del socio Unico
i- El socio unico como decisor de la operacién social

El socio Unico en la sociedad unipersonal asumirélas mismas funciones
de la Junta General en una sociedad pluripersonal, lo que evidencia que no
habrd, en este tipo societario, ese 6rgano social al que haciamos referencia.
En la sociedad unipersonal, es el socio Unico quien ostentalos poderes que a
la Junta General se la atribuyen en una sociedad de base plural.

Siempre que el socio Unico vaya atomar una decision, esta deberd estar
en correspondenciacon el interésy el objeto social, evitando atoda costala
confusion de patrimonio, entre el social y el personal del socio, que se consi-
derael mayor abuso dela personalidad juridicade unasociedad unipersonal .

Laformalizacion de esas decisiones se hard siempre consignandolas en
acta. Esto, ya sea para reflgjar la entrega del documento escrito donde se
plasma el contenido de lo decidido, o para recoger en ese texto la declara-
cién del socio Unico, con relacion adichadecision.

La obligatoriedad de la forma escrita de la decision, es para lograr una
mayor nitidez en el trafico juridico afavor delosterceros, que se relacionan
con la sociedad unipersonal. Se trata de ir alcanzando limpidez en el actuar
del socio Unico, aunque no existen normas gque garanticen objetivamente el
respeto a estas formalidades.

ii- El socio Unico como administrador

El socio Unico podra ser administrador de la sociedad unipersonal. En-
tonces, cuando esto ocurre, tendra que asumir los deberes y obligaciones
gue encierra ese cargo. Desde que tiene que depositar la escritura publica
en el Registro Mercantil, paralograr la constitucion de esa sociedad (cuan-
do no coincidan esas dos categorias socio-gerente, se discute si la obliga-
cién de publicidad es de uno o del otro, mientras que en este supuesto no hay
duda, eslamisma persona) hastallevar nitidamente los documentos sociales
relativosal ejercicio econdémico como los balances, inventarios, informes de
gestion, actas de decisiones. Cuando el administrador, en este caso, confec-
cionalos estados contablesy el informe de su gestién, el Unico socio (que es
la misma persona) deberd de todas formas aprobarlas y asentarlas en el
libro donde debe inscribir todas las decisiones como socio. Asumira pues,
las tareas de |os administradores.
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Como érgano de administracion, sera el que gestione y represente la
sociedad unipersonal. Realizar4 una serie de actos de diversa naturaleza,
todos tendentes a la objetivacion de la actividad econdmica. Ejecutara las
decisiones sociales, y tomard sus propios acuerdos, siempre que estos res-
peten la competencia que le viene determinada por ley o estatutos. La re-
presentacion se hara efectiva a todos los actos necesarios para alcanzar el
objeto social, sinlimites.

Mientras los administradores tienen la prohibicién de competencia en
una Sociedad de Responsabilidad Limitada (no asi en la Sociedad Anénima),
y cuando incumplen con esta prohibicion, el socio podrasepararlo unilateral -
mente del cargo, sin tener que instar al juez para esa sancién. Sucedera que
cuando el socio Unico sea el administrador, esta prohibicion que debera ha-
cerse efectiva, quedaraineficaz, yaque ni el socio Unico decidira prohibirse
€l mismo, el poder realizar el objeto social fuerade laactividad de la socie-
dad, ni resulta l6gico que el socio vaya a efectuar una actividad econdmica
gue perjudique ala sociedad unipersonal, dafidndose a si mismo.

El socio-administrador, segun el caso, respondera de su actuacion, tanto
de la gjecucién de su mandato como de las faltas cometidas en su gestion.
Sera absol utamente responsabl e de sus actos cuando causen dafiosy perjui-
cios, por ser contrarios a la ley, estatutos, o por ser realizados negligente-
mente, respondiendo del perjuicio causado.

Ese dafio podré afectar a la sociedad y hasta a los acreedores. Todos
ellos podrén exigir la reparacion de la lesion resultante de sus actos, quien
tiene impuestapor ley laresponsabilidad, cuando existe relacion de causali-
dad entre el acto de administrador y el dafio resultante.

Cuando el socio esasu vez administrador, no adoptara decision social ni
accionara contrasi mismo, por o que en este supuesto, solo seran los acree-
dores u otros terceros interesados en proteger la sociedad, quienes podran
gjercitar laaccién social contra el administrador de la sociedad, por los ac-
tosrealizados con negligenciaoilicitos.

d) Limitaciones del socio Unico

Laadmisibilidad de que el socio Unico, seapersonafisicaojuridica, evita
el uso de testaferros o fiduciarios.

La preocupacion estribaba en que la persona juridica, entiéndase una
sociedad unipersonal, fuese Uinico socio de otra sociedad unipersonal, y que
la persona fisica trate de fundar mas de dos sociedades de esta forma so-
cial, cuando lo que se persigue con estainstitucion es ofrecer al empresario
individual una posibilidad de limitar su responsabilidad.
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Lalimitacion de que un nico socio fuese socio Unico de otra sociedad uni-
personal, veniaaparejado, con laimposicidn aeste de unaresponsabilidad ilimi-
tada por las deudas social es que hubieran nacido en €l periodo de tiempo en que
tuvo esa cualidad, pero en el caso de que un mismo sujeto hubiese concentrado
latitularidad detodas|as aportaciones, en este supuesto, laresponsabilidad ilimi-
tadadelapersonajuridica, seimpondria parael tiempo en que se hubiera man-
tenido solo en esa posicion, si no habia encontrado otro socio.

La solucién es concordante con el sistema francés en materia de disolu-
cion por reduccién a uno del nimero de socios.

Ahora, siempre las excesivas restricciones conducen a ilegalidades.
Cuando ese sujeto desee crear otra empresa, mediante una sociedad uniper-
sonal, y su derecho positivo no se lo permita, nho quedard tranquilo hasta
encontrar unaviaidonea que le permita hacer realidad sus deseos. Paraello
lo hard a través de sociedades unipersonales de hecho, empleando testafe-
rros, que formaran todos una sociedad donde habrd un socio mayoritario
dominante, reconocido como un “socio tirano” y resurgiran las sociedades
ficticias, volviendo al punto de partida.

No obstante, la permisién de que un sujeto pueda crear individualmente
una sociedad de capitales sin limites numéricos, también traera problemas
en el trafico juridico, puesto que cada vez que divide su propio patrimonio
para crear una nueva sociedad, estara fraccionando las garantias de los
acreedores, e incluso tras esa conducta podrén esconderse fraudes en esas
actividades mercantiles, por lo que es necesario, igualmente, que se regule
este posible aconteci miento.

e) Contratacion en la sociedad unipersonal

Laexistencia del ente social dalugar a un conjunto de relaciones entre
él y terceros, para realizar de forma adecuada el objeto social, dentro del
régimen de la gestion de esa sociedad.

Lo cierto es que en las relaciones externas es trascendental conocer
quién posee latitularidad del poder de representacion, y qué alcancetiene el
mismo, en manos de |os administradores; mas en este supuesto de la uniper-
sonalidad, ya que lo que se desea tutelar es a los terceros que van a contra-
tar de buenafe con esos administradores; aun cuando estos, siendo titulares
del poder de representacién de la sociedad, se hayan excedido de las limita-
ciones contractuales o estatutarias y se traten de actos que excedan €l objeto
social.

Cuando esa administracion estd 0 no en manos de una persona distinta
del Unico socio, debera cumplir con las facultades que le atribuye ese poder
de representacion, con todaladiligenciaposible.
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El problema surge cuando las relaciones externas son entre la sociedad
y €l socio Unico, anbos como contraparte de un contrato. En paises europeos
se contentan con gue ese contrato cumpla con la garantia de carécter for-
mal, como el hecho de celebrar ese acto juridico, haciéndolo constar en acta
o consignarlo por escrito.

En verdad considero que es més arriesgado que el socio Unico contrate
con lasociedad donde es el socio exclusivo, sin que quede pruebaalgunadelo
concertado, posibilitando gue pasado un tiempo no haya documento que acre-
ditelasreales obligacionesalli acordadas, provocando que eseincumplimiento
afecte aunade las partes, y si la afectada es la sociedad, como suel e suceder,
entonces también afectard a los acreedores de esa persona juridica.

Ahora, esa contratacién no podra ser posible, cuando se trate de présta-
mos alasociedad. No por laformasino por el contenido; al igual que cuando
se trate de hacerse autorizar por la sociedad ese socio Unico, para poder
utilizar las cuentas corrientes de ese ente social, no podra hacer avales para
el socio en compromisos personales contraidos con terceros. Estas prohibi-
cionesno selimitan al socio Unico, sino que se extenderaal conyuge, ascen-
dientesy descendientes del gerente o socio. Cuando se violalo previsto, la
sancion eslanulidad del contrato, considerando que afectaal orden publico.

No obstante, si la sociedad explota un establecimiento financiero, esta
prohibicidn no se aplicaalas operaciones corrientes de comercio concluidas
en condiciones normales.

Se puede pensar que siendo el Unico socio quien conforma la sociedad,
sean un mismo sujeto de derecho, siendo larealidad bien distinta. La socie-
dad eslapersonajuridica, empresario moral que desarrollalaactividad eco-
némica, mientras que el socio Unico es la persona fisica o juridica, que no
alcanza categoria de empresario alguna, sino que simplemente es el miem-
bro funcional de la organizacién juridica que crea la sociedad. Cada uno
tiene su propio patrimonio, perfectamente separados en la esfera juridica.
No obstante, esa contratacion sigue produciendo debates en cuanto a su
permision por |os riesgos que arrastra consigo.

“Los intereses del socio y los intereses de la sociedad son diferentes y
por ello cabe |a celebracion de contratos entre la sociedad y el socio Unico.
Existe el peligro o el riesgo de confusion de patrimonios mediante la cele-
bracién de estos contratosy que sirvan a operaciones de desaf ectacion clan-
destina de activos. Por ello, se requiere transparencia en |0s hegocios entre
socio Unico (sobre todo cuando este es el administrador Unico) y sociedad
si se desea prevenir el riesgo de conflicto de intereses y la confusion de
patrimonios’.?

2Josefina Boguera Matarredona: Ob. cit., p. 139.
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Mas bien, con este autocontrato si se lesionaran los intereses de los
terceros, cuando es abusivo con la sociedad, donde se vacia el patrimonio
social, traspasandolo al patrimonio del socio Unico; quedando acreedores
sociales sin satisfacer sus deudas, ya que no podran dirigirse contrael socio,
salvo que se demuestre que las ventajas excesivas fueron a consecuencia
de un contrato fraudulento y responderan entonces, tras €l gjercicio por par-
te de esos terceros, de laaccién individual de laresponsabilidad.

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES

Cuando la sociedad unipersonal aumenta el nimero de socios, no nos
encontramos en un cambio de tipologia societaria, sino ante una nueva mo-
dalidad de la mismaformade sociedad, segun sea el caso; convirtiéndose en
sociedad pluripersonal, concluyendo que ante este supuesto no se evidencia
ningunade las modificaciones conocidas: transformacion, fusion y escision
de la sociedad.

En el caso que nos ocupa, una sociedad unipersonal, que se formara
mediante una sociedad de capital, podratransformarse en una sociedad per-
sonalista, en unasociedad civil, en unasociedad cooperativa, 0 en unaagru-
pacién de interés econdémico. También dentro del mismo grupo de sociedad
de capital podr& cambiar su estructura social, pasando de Sociedad Andni-
ma a Sociedad de Responsabilidad Limitada o viceversa.

En cuanto ala responsabilidad de |os socios de |a sociedad transforma-
da, que hasta ese momento eralimitada, respondera de esa misma manera de
aquellas deudas anteriores a la transformacion, y se acogera al régimen
de responsabilidad de la nuevaforma social, que podré coincidir o no.

La sociedad unipersonal podra ser cualquiera de las que se disuelve,
paraformar la nueva sociedad tras lafusion del primer supuesto, desapare-
ciendo del mercado. Mientras que en el segundo supuesto, la sociedad uni-
personal, podra ser tanto la sociedad absorbente como la absorbida.

Cuando la sociedad unipersonal seala sociedad absorbente, entraran en
ellanuevos socios, y se producird como efecto |a aparicion de una sociedad
pluripersonal. En este caso, sélo se mantendra como unipersonal cuando el
socio unico de la sociedad absorbida sea la propia sociedad absorbente.

Sin embargo, si lasociedad unipersonal eslasociedad absorbida, estase
extinguira, desapareciendo del trafico juridico, puesto que solamente setras-
mitira su patrimonio al bloque patrimonial delasociedad absorbente.

Lafusion delasociedad unipersonal podrahacerse con cualquier tipo de
sociedad; siempre que en el proyecto de fusion se mencione absolutamente
todo respecto del régimen de la nueva sociedad a integrar.
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Para el proceso de escision, se daran las mismas fases que en el proceso
defusion.

EXTINCION DE LA SOCIEDAD UNIPERSONAL.
DISOLUCION Y LIQUIDACION

Para este proceso juridico, | e seran aplicables ala sociedad unipersonal,
las normas establ ecidas para | as sociedades de capital, produciendo |os mis-
mos efectos.

Ladisolucién del contrato de sociedad puede ser parcial ante todos los
supuestos de exclusién y separacion del socio, 1o que no es posible en una
sociedad unipersonal por sus caracteristicas; aunque si en una sociedad plu-
ripersonal, que podré ocasionar una sociedad unipersonal devenida.

Podra también esa disolucion ser total, disolviéndose la sociedad, por
causas legales o estatutaria, abriendo como efecto primordial el periodo de
liguidacion de esa persona juridica. En este periodo, la sociedad no tiene
objetivo alguno en continuar en el despliegue del gjercicio de la actividad
encaminada a obtener el fin comun establ ecido, sino que iniciada esta etapa,
lavidadel empresario social, solamente contintaparaliquidar lasrelaciones
existentes, dando lugar al reparto del patrimonio social entrelos sociosy la
extincién de la sociedad. En una sociedad unipersonal, las ganancias serén
exclusivamente del Unico socio.

En la sociedad unipersonal, quien tomaladecision de disolverse, sera el
socio Unico, en correspondencia con las causas comunes de disolucion para
todas las sociedades.
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UNION DE EMPRESARIOS

M. Sc. Raiza FRaGA MARTINEZ

SURGIMIENTO DE LA UNION DE EMPRESARIOS

Hstdricamente, por razones de indole econdémica, los empresarios mercantiles
han tenido necesidad de agrupar susempresas, con lafinalidad de poder llevar a
cabo sus actividades en el mercado, alcanzando mayores utilidades para todos
los empresariosinvolucrados. Estas agrupaciones econdémicas surgen por nece-
sidad de crear mayores unidades productivas, que permitan acceder y aprove-
char @ maximo las ventagjas ocasi onadas por laexpansion territorial. El desarrollo
tecnoldgico, industrial y comercial; la aparicion de grandes empresas que re-
quieren unainversion de altas sumas de dinero y laresponsabilidad ilimitadaa
gue estén sometidos los empresarios mercantiles, no permiten que estos solos,
puedan enfrentar las consecuencias del gjercicio de las modernas actividades
econdmicas.

En ocasiones, estas uniones empresariales provocan la constitucion de
nuevos sujetos de derecho, luego de la eliminacion de los empresarios inde-
pendientes que seintegran (fusién y sociedad de sociedades); mientras que en
otras, solamente es una agrupacion de empresarios independientes sin que
Ileguen a perder su personalidad juridica ni se constituya una nueva persona
juridica (uniones de empresas). En ambos supuestos, este fendmeno integra-
cionista en la esfera econdémica tiene efectos para el &mbito juridico.

Este suceso econdémico donde se agrupan empresarios para poder enfren-
tar los retos del mercado y obtener mayores utilidades para repartirse entre
losinvolucrados, se reconoce como la concentracion o unidn empresarial. La
concentracién o unién de empresas también tienen como objetivo primordial el
de lograr poderio y control en el mercado, para poder hacerle frente a la
competencia. Siendo la concentracion de empresas un mecanismo de conse-
guir el perfeccionamiento técnicoy mejorar €l sistema econémico.
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Con €l recrudecimiento del capitalismo gobernado por lasleyes del mer-
cado, luego del periodo de guerra, se hace mas necesaria la agrupacion
empresarial. En esta etapa se pasa a un nivel superior de integracion econo-
mica. Ya no bastan los consorcios, ni los monopolios, trustsy carteles para
enfrentar 10s riesgos econémicos. Mas bien se comenzaron a originar aso-
ciaciones empresariales que llegaron incluso a traspasar 10s limites territo-
riales, formandose una especie de agentes econdmicos internacionales, que
ansiaban dominar lamayor parte del mundo y se manifiestan de maneramas
compleja

En este marco del capitalismo actual se presentan otros fenébmenos, a
consecuencia de la moderna economia de mercado, que utiliza a la con-
centracion econémica como una via para conseguir el perfeccionamiento
técnico, como son: el Grupo de Sociedadesy Uniones Temporal es de Em-
presarios. Ambas modalidades corresponden al término Uniones de Em-
presas, lo que se entiende como aquellos supuestos en que se establecen
determinados vincul os entre varias empresas, siempre que sus respectivos
titulares mantengan una personalidad juridica propia. La utilizacién de la
expresion Uniones de Empresas, no es correcta, puesto que la concentra-
cidn econdmica que se produce, es entre |os empresarios mercantiles titu-
lares de las actividades econémicas, que son las empresas.

A pesar del auge de la concentracion empresarial, debido alas ventgjas
econOmicas que implica para la época, no se produjo ningin movimiento
juridico dedicado alaregulacion del fendmeno de la concentracion o union
de empresas. Se desarroll6 como unainstitucidn, méas econémicaquejuridi-
ca. No obstante, la union de empresas comenzo a distorsionar lalibre com-
petencia que caracterizaba la economia de mercado actual, originando
entonces una difusa promulgacion de leyes con lafinalidad de evitar limita-
ciones alalibre competencia.

GRUPOS DE SOCIEDADES. CONCEPTO

Seguin vicenT cHuULIA:! “Grupo de sociedades, en sentido estricto, es el
conjunto formado por dos o més sociedades sometidas a una misma “ direc-
cion unitaria’, “direccion efectiva’, “unidad de decision”, “control” o “in-
fluencia dominante”. Este poder se instrumenta mediante diversos meca-
nismos juridicos de dependencia, que pueden ser financieros o de propiedad
(de acciones y participaciones) y contractuales.

IFraNcisco Vicent CHuLlA: Introduccion al Derecho Mercantil, Editorial Tirant lo Blanch,
11%ed., p. 517.
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Esta definicion, aungue relaciona términos ambiguos como direccién,
control einfluenciadominante, 1o que dejaclaro es que en todo momento, en
el Grupo de Sociedades, siempre habra contraposicion entre la sociedad
dominante o matriz respecto alas sociedades dominadas o filiales.

Los Grupos de Sociedades son un conjunto de dos o més sociedades
mercantiles que se someten a una misma direccion econémica. Constituyen
unidades economicas que, luego de la concentracion, conservan laindepen-
denciajuridica-formal y la personalidad juridica, cada unade las sociedades
integradas. Como se aprecia, el Grupo de Sociedades es una forma de con-
centraci 6n econdmica donde |0os empresarios no pierden su capacidad juridi-
caindependiente. Aunque al decir de SANcHEZ JIMENEZ, laconservacion dela
personalidad juridica de las sociedades que se agrupan “es mas aparente
que real” .2

De manera general, el Grupo de Sociedades se compone por una socie-
dad dominante (denominada sociedad madre 0 matriz) que crea, dirige y
controla a las sociedades dominadas (denominadas sociedades hijas o filia-
les) sin que estas Ultimas pierdan su independenciajuridicani sele otorgue
al Grupo de Sociedades capacidad juridica como sujeto de derecho. En el
Grupo de Sociedades, |as sociedades hijas son dominadas por la direccion
econdémica gue gjerce la sociedad madre, en dependencia del mecanismo
seleccionado para tal dominacién (compra de acciones o financiero, con-
tractual o por lainclusion del elemento personal).

En nuestro pais no existe concepto legal sobre Grupo de Sociedades en
lamateria mercantil. EI Cédigo de Comercio cubano no ofrece ninguna de-
finicion de estainstitucion juridica. Ello se debe a que la promulgacién de
este cuerpo legal esanterior alaaparicion de los Grupos de Sociedadesy no
ha sufrido modificacion al respecto. No obstante, se han sancionado en la
Ultima década del siglo xx, otras |legislaciones mercantiles especial es como
las Resoluciones del Ministerio de Comercio Exterior sobre sociedades mer-
cantiles y la Ley de Inversion Extranjera, donde tampoco se hace alusion
alguna alos Grupos de Sociedades, a pesar de la existencia de estas figuras
concentracionistas empresariales en la economia cubana.

Sin embargo, en laLey de Inversién Extranjera, se regulael Contrato de
Asociacion Econdmica I nternacional en su articulo 14.1; donde se ofrecen
sus caracteristicas como: a) un contrato de asociacion que no crea una nue-
va persona juridica distinta de las partes contratantes; b) puede desarrollar
cualquier actividad econémica siempre gue se le autorice a las partes del
contrato; c) libertad para estipular pactos y clausulas, segiin sus intereses

2SANcHEzZ JIMENEZ: Derecho Mercantil, 22 ed., Tomo |1, p.403.

159



y en funcion de su objeto social autorizado; d) cada parte contratante aporta
bienes, de los que es propietario siempre, sin que llegue a surgir un capital
social, sino més bien un fondo comun, para desplegar la actividad economi-
ca propuesta. Esta figura del Contrato de Asociacion Econdmica Interna-
cional, esel primer indicio de regulacién de unién de empresari os en nuestro
pais. Toda vez que a partir de este contrato, puede originarse una Joint
Venture (modalidad de Grupo de Sociedades) sin que se considere unaver-
dadera normativa sobre el tema.

Por ello, considero que el Grupo de Sociedades es la integracion eco-
némica, carente de capacidad juridica para llegar a ser un sujeto de
derecho, de varias sociedades mercantiles vinculadas entre si, que con-
servan su personalidad juridica, donde existe la sociedad dominante
(matriz o madre) que dirige y controla los recursos propios y financie-
ros del resto de las sociedades dominadas (filiales o hijas) mediante
mecanismos de dominacion accionarial, personal o contractual.

ELEMENTOS QUE DISTINGUEN AL GRUPO DE
SOCIEDADES

Para determinar si estamos en presencia o no de un Grupo de Sociedades,
€s preciso tener en cuenta los elementos distintivos de esta figura juridica:
a) es una unidad corporativa que no obtiene capacidad juridica, b) donde se
conservalapersonalidad juridicaindependiente de | as sociedades mercanti-
les que la integran, ¢) y la sociedad dominante controla a las sociedades
dominadas, y d) asimismo, gjerceladireccion unitaria, al coordinar todas las
actividades de las ultimas.

a) Unidad corporativa sin capacidad juridica: el Grupo de Socieda-
des, a estar integrado por dos 0 més sociedades mercantiles, se convierte
en un fendmeno plural. La unién de varias personas juridicas compone un
grupo guetiene unaestructura organica, y de hecho, integran una unidad de
sociedades, que no llega a constituir una persona juridicaindependiente. Si
se llegase a crear una persona juridica distinta de las partes, estuviésemos
en presencia de una sociedad de empresarios, y no es el caso. En la socie-
dad de empresarios se asocian sociedades mercantiles, en sentido estricto,
origindndose una nueva sociedad mercantil con capacidad juridicaindepen-
diente, patrimonio propio, denominacion y objeto social definido. En el caso
del Grupo de Sociedades, si bien es cierto hay una unién de sociedades
mercantiles, también |o es que esta union no al canzaindependenciajuridica.
Por ello, el Grupo de Sociedades no puede asumir obligaciones ni ejercer
derechos en su propio nombre.
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b) Conservacion de la personalidad juridica independiente de las
sociedades mercantiles agrupadas: las sociedades mercantiles que inte-
gran el Grupo de Sociedades no pierden su independenciajuridica. Mantie-
nen su caracter de sujeto de derecho. Esto implica que conserva su capacidad
juridica, su patrimonio propio, su denominacion social y su objeto social pre-
viamente definido. Todo ello supone que contindia siendo titular de todos sus
derechosy obligaciones, contraidos durante el gjercicio de su actividad eco-
némica en el mercado. A pesar de esta conservacién de la independencia
juridica, cuando la sociedad mercantil se integraaun Grupo de Sociedades,
debe tener en cuenta los intereses de este, sin que llegue a anularse su
interés social. Lasociedad mercantil integradaa Grupo de Sociedadestiene
que lograr un equilibrio entre el interés del grupo y su interés particular,
sin que llegue a suprimirse su independenciajuridica. Esta sumisién del inte-
rés de la sociedad mercantil al interés del Grupo de Sociedades, es la causa
de la aseveracion de que la independencia de las sociedades dominadas es
mas aparente que real. La sociedad dominante, con lafinalidad de obtener
mayores beneficios para el Grupo de Sociedades, dispone las acciones que
deben llevar a cabo las sociedades dominadas. En la préactica, este tema se
manifiesta de manerarelativa, ya que tales acciones indicadas por la socie-
dad dominante, serdn debidamente gjecutadas por las sociedades domina-
das, siempre que no impliquen pérdidasirreversibles en lacontabilidad dela
empresa mercantil que le impidan asumir las obligaciones contraidas como
sujeto de derecho. De esta forma, se alcanza el equilibrio entre el respeto a
| as orientaciones de | a sociedad dominante por parte de la sociedad domina-
day el cuidado del interés particular por parte de la sociedad integrada.
Todo ello permite afirmar que la sociedad dominada mantiene verdadera-
mente su independenciajuridica.

c) Control por parte de la sociedad dominante sobre las socieda-
des dominadas: Cuando se utilizael término controlar, lo entendemos como
comprobar, examinar, revisar. El control es la simple posibilidad de poder
intervenir directa o indirectamente en la vida de |as sociedades dominadas,
pudiendo la sociedad dominante verificar y confirmar que se estan llevando
a cabo de manera adecuada, |as acciones que ha dispuesto para las socieda-
des dominadas, en pos del beneficio del Grupo de Sociedades. El control es
la capacidad que tiene | a sociedad dominante de comprobar el desarrollo de
| as sociedades dominadas. No significa que la sociedad dominante dirijalas
sociedades dominadas. El control es de menor influencia sobre las socieda-
des dominadas. El control es un elemento esencial que se exige en el siste-
ma inglés para poder afirmar de la existencia del Grupo de Sociedades.
Basta que la sociedad dominante acceda a examinar |os recursos financie-
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ros de las sociedades dominadas, a8l momento de la consolidacion de las
cuentas anuales, para que se entienda gque existe un Grupo de Sociedades.
Sin embargo, en el sistema germano, este elemento aunque importante den-
tro de su definicidn, no es tan decisivo como para el sistemainglés, ya que
se exige también el gjercicio deladireccion unitaria.

El control delasociedad dominante sobre las soci edades dominadas puede
ser: interno o externo. El control interno consiste en lainfluenciadirectaque
alcanzalasociedad dominante al poseer lapropiedad de lostitulos represen-
tativos de | as aportaciones econémicas de |a sociedad dominada (acciones o
participaciones) o por laexistenciade personal de la sociedad dominante en
los 6rganos sociales de la sociedad dominada. También existiré control in-
terno, aungque de formaindirecta, cuando estaintervencion financiera o per-
sonal de la sociedad dominante sobre |a sociedad dominadafinal, lalograa
través de su control interno directo en una sociedad dominada intermedia,
gue asu vez participaen la sociedad dominadafinal. Por su parte, el control
externo es el que se logra mediante la concertacion de un contrato celebra-
do entre la sociedad dominante y |a sociedad dominada.

d) Ejercicio de la direccién unitaria de la sociedad dominante al
coordinar las actividades de las sociedades dominadas: el término di-
rigir significa en una de sus acepciones: guiar, gobernar. Este elemento
implicamés que el simple control de la sociedad dominante sobre la socie-
dad dominada. El ejercicio deladireccion del Grupo de Sociedades por par-
te de la sociedad dominante consiste en una dominacion efectiva sobre las
sociedades dominadas. Significa que la sociedad dominante no solo exami-
na, revisay verificael desempefio de la actividad econémicade las socieda-
des dominadas, sino que la sociedad dominante tiene poder, supremacia 'y
autoridad sobre las sociedades dominadas. La direccion a €jercer por parte
de la sociedad dominante, viene dada por las ansias de obtener grandes
beneficios para el Grupo de Sociedades. La direccion se califica como uni-
taria, lo que se debe entender como unidad politica. Para el desempefio
delavidadel Grupo de Sociedades ladireccion unitariaestrascendental, ya
gue se interpreta como el gjercicio del poder por parte de la sociedad domi-
nante sobre las soci edades dominadas, donde estas Ultimas deben obedien-
cia para la gjecucion de las decisiones tomadas, en consecuencia con la
unidad que representa esta modalidad de unién empresarial.

La direccion unitaria se entiende como la existencia de una direccion
efectiva y real de la sociedad dominante sobre las sociedades dominadas,
logrando unainfluenciarelevante sobre las mismas. Esta direccién unitaria
puede alcanzar atodas las actividades de |as sociedades dominadas, o bien
se puede limitar a marcar las pautas fundamentales relativas al interés gru-
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pal, siendo responsabilidad de cada una de las sociedades dominadas laim-
plementacidn o puesta en préactica de tales indicaciones generales.

El Grupo de Sociedades se distingue por ser un grupo orgénico de socie-
dades mercantiles que no alcanza personalidad juridica propia; donde las
sociedades mercantiles que lo componen conservan su independenciajuridi-
ca (a pesar de tener que subordinar su interés particular a los intereses del
grupo, siempre gue no se afecte de manera irreparable la empresa de la
sociedad dominada) |luego de que la sociedad dominante ejerce el control y
ladireccion unitaria sobre las sociedades dominadas.

El estudio delos elementos distintivos del Grupo de Sociedades nos per-
mite afirmar que la existencia de los dos sistemas (inglésy aleman) que lo
definen, esvélidaparapoder presumir lapresenciade un grupo. El concepto
inglés, por dar las caracteristicas mas generales de Grupo de Sociedades,
debe preval ecer puesto que define un fenédmeno juridico donde se interpreta
gueladireccion unitaria, sin llegar aser un elemento imprescindible parael
Grupo de Sociedades, se derivadel control. No obstante, parece pertinente
puntualizar que el concepto germano de Grupo de Sociedades es mas acer-
tado, al incluir en su definicion la direccidn unitaria y efectiva, que es de
mayor influencia dentro de la unidad corporativa que se formaen el grupo.

La creacion de sociedades mercantiles para estructurar el Grupo de
Sociedades, no es unadecision unilateral dela sociedad dominante. En nues-
tro pai's se precisa de la autorizacion gubernativa del Comité Ejecutivo del
Consgjo de Ministros, donde se determinan todas las caracteristicas de la
sociedad constituida: socios, capital, aportacionesy formacién de érganos
sociales, etc., las que unavez autorizadas, deben inscribir la Escritura Publi-
ca de constitucion en el Registro Mercantil, segun el territorio donde esta
enclavado el domicilio social.

CLASIFICACION DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

La clasificacion de los Grupos de Sociedades se basa en diferentes cri-
terios. Una vez conocidos estos, se podran comprender las caracteristicas
de cada Grupo de Sociedades en particular.

a) Por el objeto social de la sociedad dominante: Segun sea la acti-
vidad a que se dedica la sociedad matriz o dominante (aunque cabe aclarar
gue en ocasiones el objeto social es el mismo paratodas o lamayoriadelas
sociedades dominadas); el grupo puede ser clasificado como: Grupo In-
dustrial, que se dedica a actividades de transformacion de materias primas
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paralograr productos semielaborados o elaborados; Grupo Comercial, que
se dedicaalacomercializacion en el mercado de productos semielaborados
o elaborados —o0 Grupo Financiero— que se dedica a la recaudacién de
fondos dinerariosy su canalizacion alaclientela. Son los que més demues-
tran la existencia de una unidad econémica del grupo y la necesidad de
regularlo.

b) Por el territorio que abarca el grupo: El Grupo de Sociedades,
como mecanismo de union empresarial que surge en el mercado, para pene-
trar y dominar en el ambito nacional o internacional, se manifiestacomo un
grupo nacional o multinacional. Es grupo nacional, cuando todas las so-
ciedades integrantes del mismo estan ubicadas en el mismo territorio que la
sociedad dominante que las constituye posteriormente. ES un grupo multi-
nacional, cuando |las sociedades dominadas se crean en territorio distinto de
la sociedad dominante que las crea, desarrollandose las empresas en dife-
rentes paises. No obstante, teniendo en cuenta que el Grupo de Sociedades
no tiene personalidad juridica independiente, no se le debe atribuir ningun
criterio de nacionalidad, ya que al no ser sujeto no tiene ningun vinculo juri-
dico con el Estado. Larelacion juridica que puede existir con el Estado sera
de cada sociedad dominada en el territorio donde estd domiciliada; y si se
trata de una infraccion grupal entonces se tendrd en cuenta la ubicacion
territorial delasociedad dominante.

¢) Por el mecanismo de dominacion: Existen dos criterios doctrinales
distintos en esta clasificacion. La primera variante viene dada por el meca-
nismo de dominacion de la sociedad dominante sobre |as sociedades domi-
nadas. Este mecanismo puede ser: contractual® cuando lo que determina
la relacion entre las sociedades del Grupo de Sociedades es un contrato

SLasrelaciones de subordinacion que originan vincul os de dominacion de la sociedad domi-

nante sobre las sociedades dominadas, pueden estar originadas por disimiles contratos. En
cualquier relacion contractual pueden las partes establecer clausulas, que impliquen subor-
dinacion de una de ellas. No obstante existen contratos mercantiles que, en esencia, son
contratos donde las obligaciones de las partes conllevan a un control y una dominacién
efectiva. Entre ellos esta: contrato de agencia, contrato de concesion, contrato de franquicia
y contrato de maquila. También |os contratos de asociaci én econémicainternacional pueden
ser muestrade ello.
Es necesario que se cumplan los preceptos de dominacion y control entre las sociedades,
partes del contrato, para que se logre la constitucion de un verdadero Grupo de Sociedades.
Puesto que de existir el contrato de dominaciény no €jercerseladireccion unitaria efectiva,
no llegaria a establ ecerse un Grupo de Sociedades.
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empresarial; accionarial, cuando la sociedad dominante posee latitularidad
sobre parte o todas las aportaciones econdmicas de la sociedad dominada;
también sele conoce como una dominacion financierao real. Ladominacion
accionarial puede ser desde el momento constitutivo de la sociedad (origina-
ria) o en un momento posterior a la creacion de la sociedad mediante la
adquisicion de los titulos representativos de las aportaciones econémicas
inter vivos o mortis causa (devenida) o personal, cuando los érganos so-
ciales de las sociedades dominadas estan compuestos o0 hay participacion de
directivos o socios de |a sociedad dominante.*

La segunda variante de clasificacion dentro de |os mecanismos de do-
minacion o nexo entre las sociedades de un grupo, esta regulada en laley
alemana de sociedades por acciones.® Se clasifica en: grupos contrac-
tuales y grupos de hecho. Los grupos contractuales son 10s mismos sefia-
lados en la clasificacién anterior, como aquellos donde larelacién que se
establece entre la sociedad dominante y la sociedad dominada, se estipula
mediante un contrato que entrafia dominacion o cesion de ganancias. Los
grupos de hecho son aquellos donde se logra una situacion de dominacién a
travésdel gercicio deladireccion unitaria, sin que medielaconcertacion de
un contrato.

d) Por la estructura: Los Grupos de Sociedades se organizan siempre
partiendo de la sociedad dominante, como una unidad organica. Laestructu-
ra que adoptan los Grupos de Sociedades puede ser: radial, piramidal o
circular. La estructura radial se observa cuando la sociedad dominante se
sitlla como centro del Grupo de Sociedades, irradiando de ellalas socieda-
des dominadas, quienes dependerdn directamente de aquella. En esta es-
tructura es donde mas se aprecia la direccion unitaria efectivay directa de
la sociedad dominante sobre la sociedad dominada.

La estructura piramidal consiste en una organizacion del Grupo de So-
ciedades de manera escalonada. Es cuando la sociedad dominante se en-
cuentra en la posiciéon supremay a partir de ella empiezan a sucederse la
creacion de sociedades dominadas, que a su vez constituyen otras socieda-
des dominadas. Todas subordinadas de manerareal y efectivaaladireccion
unitaria de la sociedad dominante.

La estructura circular se logra cuando la sociedad dominante participa
en el capital de una sociedad dominada, la que a su vez tendra aportaciones

“Ver Manuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos S.A., 1991, p. 369;
Rodrigo Uria: pp. 546 y 547; Fernando Sanchez Calero: p. 356.

5V éase Francisco Vicent Chuli&: Introduccion al Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanch,
112 ed., p. 520.

165



econdmicas mayoritarias en otra sociedad dominada. Asi sucesivamente,
| as sociedades dominadas van atener participacién econémicasignificativa
en otras sociedades dominadas, hasta el momento en que se cierre el circulo
de las sociedades, en la que una sociedad dominada tendra participacion en
la sociedad dominante, sin que dicha participacion le permitaejercer control
ni direccion sobre la misma. Esta precaucion sera el fundamento para que
puedalograrse la estructuracircular donde mantenga el poderio la sociedad
dominante.

En la préctica, el Grupo de Sociedades actual es mucho més complejo
gue esta simple clasificacion. Lo mas comun es encontrarse con grupos de
sociedades que utilizan las estructuras descritas de maneras combinadas,
siendo unaestructura mixta. Podemos encontrarnos o mismo con un grupo
radial-piramidal o un grupo circular-piramidal.

e) Por la ubicacion de las sociedades en el proceso productivo: El
Grupo de Sociedades dentro del desarrollo de la actividad econémica puede
distribuir a cada sociedad dominada una fase del proceso productivo, lo-
grando un engranaje perfecto que puedeir desde el suministro de lamateria
prima hasta la comercializacién del producto elaborado por las sociedades
dominadas, siendo un grupo vertical. Sin embargo, cuando las sociedades
del grupo se dedican todas a la misma fase del proceso productivo, nos
encontramos ante un grupo horizontal, como sucede por ejemplo en un
Grupo de Sociedades donde todas las sociedades se dediquen a la fabrica-
cion de calzados.

f) Por la actividad econémica que realizan las sociedades: Cuando
| as sociedades del grupo realizan unamismaactividad, aungque en diferentes
fases productivas, relacionadas entre si (es el caso de las empresas textiles
gue se dediquen alafabricacion de varias lineas como toallas, confecciones
masculinas y femeninas, carteras) nos encontramos ante un grupo homogé-
neo. Pero cuando las sociedades del grupo realizan actividades diferentes
sin vinculacién alguna (como es el caso en que dentro del grupo se dediquen
aserviciosde salud, serviciosjuridicos, servicios gastronémicosy hoteleria
y turismo), nos enfrentamos a un grupo heterogéneo.

g) Por la manera de ejercer la direccion: Se puede distinguir entre €l
grupo centralizado y grupo descentralizado. La centralizacion o no, viene
dada por la posicién que asume la sociedad dominante ante las sociedades
dominadas, en cuanto a la gestion del grupo. Seréd un grupo centralizado,
cuando |a sociedad dominante asume la gestion unitariafinancieray laboral,
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funcionando como un solo sujeto econdémico; siendo incorporadas, al régi-
men legal y estatutario de cada sociedad dominada, las decisiones de la
sociedad dominante.

Mientras que seréd un grupo descentralizado, cuando a pesar de existir
relaciones de dominacion entre la sociedad dominante frente a las socie-
dades dominadas, no hay asuncién de la gestion financiera y laboral de
todas las sociedadesintegrantes del grupo, por parte exclusivade la sociedad
dominante.

RELACIONES INTERNAS EN EL GRUPO DE
SOCIEDADES

Teniendo en cuentael control y ladireccion unitaria que ejerce la socie-
dad dominante sobre las sociedades dominadas con la finalidad de lograr
gue funcione el Grupo de Sociedades; es |la socieda dominante la méxima
responsable de las acciones de las sociedades integrantes del grupo. Para
lograr entonces que la sociedad dominante ejerza su poder sobre las socie-
dades dominadas, generalmente la sociedad madre es la que designa a los
administradores de las sociedades hijas, nombrando en ocasiones a sus pro-
pios ejecutivos. Esto implicaque el dominio lo alcanzala sociedad dominan-
te al penetrar elementos personales de su estructura organica, en las socie-
dades dominadas. Esta supremacia se consigue mediante los 6rganos de
administracion.

Tanto en la penetracién personal como en la accionarial por parte de la
sociedad dominante, se llegaadominar alas sociedades dominadas mediante
sus 6rganos social es. Como consecuenciade ello, sucede que en lavidainter-
na de las sociedades dominadas se pierde la vinculacion juridica entre sus
Organos sociales. poder soberano de la asamblea de sociosy poder € ecutivo
de los administradores. El nexo entre estos 6rganos se hace mas aparente que
real, ya gque en uno o en otro estara presente, con fuerza, la voluntad de la
sociedad dominante, |0 que somete el interés particular de la sociedad domina-
daal interés grupal decidido por lasociedad dominante.

Funcionaen el orden préactico de la siguiente manera: la sociedad domi-
nante dirige el Grupo de Sociedades, siendo laencargada de lograr mayores
beneficios para todas las sociedades integrantes de esta union empresarial .
L os acuerdos social es adoptados en la Asamblea de Socios de la sociedad
dominante se tienen gque ejecutar por sus administradores. Como ya se dijo,
en las sociedades dominadas hay presencia de socios en sus respectivas
reuniones de socios, 0 de gjecutivos, en sus 6rganos de administracion. En-
tonces, tales decisiones sociales de |a sociedad dominante se irradian alas
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sociedades dominadas mediante la influencia directa que ejercen estas per-
sonas dentro de sus funciones.

A pesar de existir la situacion descrita en los Grupos de Sociedades la
relacion internano esinmediata, al no existir érganos que centralizan la ges-
tién y funcionamiento del grupo; sino més bien se apreciaunarelacion inter-
naindirecta o mediata de dirigir y controlar la actividad de las sociedades
dominadas.

Por todo lo expuesto, cabe destacar que cada sociedad integrante del
Grupo de Sociedades en el ejercicio de su actividad econdmica, vaa desa-
rrollar acciones en funcion de su objeto social y en funcion del interés del
Grupo, por lo que responderiajuridicamente de ser preciso. Ahorabien, si
en el cumplimiento de lasindicaciones que emitelasociedad dominantealas
sociedades dominadas debido a la direccion unitaria se causa un dafio a
tercero, se extendera la responsabilidad por el dafio causado al Grupo de
Sociedades. En este supuesto, se rompe con el principio que hemos reite-
rado, de que en el Grupo de Sociedades, cada sociedad mantiene su per-
sonalidad juridica independiente y, por ende, cada cual responde de sus
actos. Ante esta situacion, todas las sociedades integrantes del Grupo de
Sociedades, deberan contribuir a saldar las deudas con el tercero afecta-
do; una vez que el grupo no es persona con capacidad juridica propia ni
patrimonio, sino que todas las sociedades mercantiles que la integran
deberan aportar parte de sus patrimonios con la finalidad de salvaguardar
el prestigio del Grupo de Sociedades.

En lapréctica, la extension de laresponsabilidad de una sociedad domi-
nada al resto de las sociedades integrantes del Grupo de Sociedades, por €l
dafo causado a un tercero en el cumplimiento de actos en beneficio del
interés grupal, no es juridicamente razonable en todos los casos. Se ven
afectadas las sociedades dominadas no vinculadas al tercero dafado, que
responden conjuntamente con la sociedad dominada causante del acto ilici-
to. Se debe analizar la posibilidad de que responda la sociedad dominante y
la sociedad dominada que provoco el dafio al tercero; dejando solo al resto
de las sociedades dominadas, el deber de contribuir al pago de la deuda en
pos del interés grupal, sin que su aporte econdémico sea proporcional alas
sociedades directamenteimplicadas al actoilicito.

Como se describio en el funcionamiento de la holding ocurre, que la
sociedad madre es en todos |os casos, el socio mayoritario de las socieda-
des hijas. Por €llo, €l resto de los socios de |as sociedades dominadas son
minoritarios, que quedan indefensos ante la toma de acuerdos sociales;
siendo trascendente su proteccion si tenemos en cuenta la relacién entre
sociedad dominante-sociedad dominada-responsabilidad. L os socios mino-
ritarios de las sociedades hijas no tienen la posibilidad objetiva de decidir
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sobre cuestiones importantes,® sino que son reducidos a asumir |os acuer-
dos del socio mayoritario.

Por dltimo, dentro del Grupo de Sociedades, generalmente los centrali-
zados, es tradicional que se realicen traspasos de trabajadores entre |las so-
ciedades del grupo. Los empleados del Grupo de Sociedades, deben prestar
sus servicios en cualquiera de las sociedades del mismo. Estarelacion que
se propicia dentro de los Grupos de Sociedades afecta a los trabajadores.
No debe entenderse que larelacion juridicalaboral de los empleados es con
el Grupo de Sociedades, ya que este no ostenta personalidad juridica para
ello. Méas bien es una prerrogativa que tienen los directivos del Grupo de
Sociedades, que mueven al personal de una sociedad a otra, justificandose
en un mayor beneficio para el grupo, en general.

RELACIONES EXTERNAS DE LOS GRUPOS DE
SOCIEDADES

El Grupo de Sociedades a pesar de no ser personajuridicaindependiente
despliega relaciones hacia el exterior de la unidad corporativa. Su interés
grupal se proyecta hacia terceros a través de una denominacién comercial,
queloidentificaen el tréfico juridico, sin que llegue aconsiderarse como la
denominacion social de unapersonajuridica.

Por otraparte, el Grupo de Sociedades se proyectacomo unidad juridica
cuando en las relaciones internas se extiende la responsabilidad atodas las
sociedades del grupo, para satisfacer las deudas de |los acreedores de una
sociedad dominada, cuando en el cumplimiento de una decision grupal se
afecta el patrimonio de un tercero.

Otro momento en que se establ ece relacion externa del Grupo de Socie-
dades, es ante el pago del fisco. Tanto asi que alin en el concepto inglés de
Grupo de Sociedades, se reconoce |a existencia de esta modalidad de unién
de empresarios, al clasificarlo como un “grupo consolidable” sobre las cuen-
tas anuales. L a sociedad dominante del Grupo de Sociedades debe, al conta-
bilizar su gjercicio econdémico, reflegjar sus inversiones en las sociedades
dominadas, consolidando dichas cuentas. Al lograr la consolidacion de las
cuentas del Grupo de Sociedades, se calculael tributo apagar en funcion del

5L os temas que importan a los socios minoritarios son las transmisiones de las acciones o
participaciones del socio mayoritario a un tercero (poniendo en peligro el interés de la
sociedad), |os traspasos de patrimoni os de una sociedad dominada a otra sociedad dominada
(en funcién del interés grupal), transacciones con una sociedad dominada para evadir la
satisfaccion de deudas sociales o disciplinafiscal del Grupo de Sociedades.
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resultado. El pago del tributo lo efecttala sociedad dominante del Grupo de
Sociedades. En Cuba, a pesar de estar previsto en la legislacion tributaria
las cuentas consolidadas para el Grupo de Sociedades, no se establece de
maneraobligatoria.

REGULACION LEGAL SOBRE EL GRUPO
DE SOCIEDADES

En Cuba no se define al Grupo de Sociedades en ninguna legislacion
mercantil. Esta totalmente ausente el tema de los Grupos de Sociedades en
el ordenamiento positivo privado. Donde Unico se conceptualizaa Grupo de
Sociedades, es en el Articulo 70 del Reglamento para el Impuesto sobre
Utilidades (anexo de la Resolucién 33/ 95 del Ministerio de Finanzasy Pre-
cios) cuando refrenda: “se entendera como Grupo, a efectos fiscales, al
conjunto de empresas residentes en la Republica de Cuba formado por una
empresa dominante —también [lamada matriz o cabeza de grupo—, y las em-
presas dependientes de ella—dominadas o filiales—, que retnan determina-
dos requisitos de dominioy permanencia’.

Luego de la lectura de este articulo, se evidencia que el concepto dado
esta en funcion del Derecho Tributario exclusivamente, sin elementos teori-
cos del Derecho Mercantil. Primero, por la normaque lo regula, unanorma
financiera. Segundo, porque la propianormalo especifica cuando establece
gue esta definicion es solo a efectos fiscales. Tercero, ya que el concepto
carece de los elementos distintivos de Grupo de Sociedades como institu-
cién juridica. Més se limitaa precisar qué es un Grupo de Sociedades, para
efectos del pago del fisco, ante los resultados de las cuentas anual es conso-
lidadasy sus utilidades obtenidas.

Tras la lectura del precepto en cuestion, podemos afirmar que resulta
ambiguo y equivoco. Unavez leidalanormafinanciera, el concepto brinda-
do no serestringe a precisar sobre Grupo de Sociedades, sino que alcanzaa
los demas fendbmenos concentracionistas empresariales como: Unidn de
Empresas, Grupo Empresarial. Se puede afirmar ello, debido alautilizacion
del término empresa dentro del texto. Ademas | o relacionado con los requi-
sitos de dominio y permanencia, queda impreciso para cualquiera de los
casos a que haga referencia, sin tener una norma donde remitirnos.

Si s6lo serefirieraa Grupo de Sociedades, entonces estariamos en pre-
sencia de un uso erréneo de la palabra empresa, por 0 que representa para
el Derecho Mercantil. Laempresa es el modo de llevar a cabo una actividad
econémica en el mercado y no el sujeto de unarelacion mercantil, que es
el empresario. Por ello, cuando nos referimos aun Grupo de Sociedades en el
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ambito privado, se debe aludir al “conjunto de empresarios sociales’; para
ser mas especificos, puesto que los empresarios individual es no tienen cabi-
da en esta formacion juridica.

LAS CUENTAS ANUALES CONSOLIDADAS EN EL
GRUPO DE SOCIEDADES

Lallevanza de una nitida contabilidad es una de las obligaciones que se
le impone a los comerciantes y sociedades mercantiles, en el marco del
Estatuto de los Empresarios. La contabilidad permite conocer, alos socios o
terceros, la verdadera situacion financiera-patrimonial y las pérdidas o ga-
nancias obtenidas por el empresario durante un periodo determinado. Para
materializar la contabilidad se hace necesario que se elaboren, por los admi-
nistradores, las cuentas anual es compuestas por: balance, cuentas de pérdi-
dasy ganancias, y lamemoria.

L as cuentas anual es consolidadas son las que deben aprobar y publicar
la Asamblea de Socios de la sociedad dominante del Grupo de Sociedades,
cuando ella es socio mayoritario de las sociedades dominadas, siendo obli-
gatorio en los Grupos de Sociedades de dominacién accionarial. Ello, debido
aque el capital que aporta la sociedad dominante en el capital de las socie-
dades dominadas, se contabilizaen el balance de laprimeracomo unainver-
sién que efectud en las segundas. Con la consolidacion de las cuentas anual es
se evitaque se duplique el célculo de los recursos financieros y patrimonia-
lesdentro del grupo, 1o que traeriaconsigo un resultado contableficticio, con
implicaciones para el pago del tributo y reparto de ganancias, si existen. La
sociedad dominante debe aprobar sus propias cuentas anualesy las consoli-
dadas, paraluego publicarlas en el Registro Mercantil.

LA JOINT VENTURE COMO MODALIDAD
ESPECIAL DE GRUPO DE SOCIEDADES

LaJoint Venture es el supuesto tipico de Grupo de Sociedades por coor-
dinacién, al crear sociedades filiales comunes, en la que se mantiene la uni-
dad de decision gracias ala colaboracion entre las distintas sociedades. No
es un Grupo de Sociedades donde existe |a estructura de sociedad dominan-
te y sociedades dominadas, sino que se conforma con la unién de varias
sociedades mercantiles con varias filiales comunes, donde se ejerce la uni-
dad de direccién luego dela colaboraci6n entre dichas sociedades, que com-
portan el liderazgo del grupo.
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DIFERENCIAS CON INSTITUCIONES JURIDICAS
AFINES

El Grupo de Sociedades es una institucion juridica que a pesar de sus
elementos distintivos tiende a confundirse con otras figuras juridicas reco-
nocidas por ladoctrina, como: a)sociedad de empresarios, b)cuentas en par-
ticipacion, c) agrupacion de interés economico.

a) Sociedad de empresarios: Mientras que el Grupo de Sociedades es
la unién de empresarios que conservan su personalidad juridica indepen-
diente, sin la constitucién de una persona moral nueva; la sociedad de
empresarios es la asociacion de varias sociedades donde nace una nueva
persona juridica con capacidad para ser sujeto de derecho y obligaciones,
siendo las sociedades integrantes los socios de la hueva sociedad creada.
L a sociedad de empresarios ostenta denominacion social, patrimonio, objeto
social y domicilio propios. Serige por lanormativajuridicade las sociedades
mercantiles.

b) Cuentas en participacién: Es un contrato de colaboracion entre
empresarios y no una modalidad de union de empresarios, como el Grupo
de Sociedades. Las cuentas en participacidn consisten en la contribucion de
bienes convenidos que realiza una persona a un empresario, participando a
partir de ese momento en |os resultados positivos 0 negativos de la gestion
de su empresa. No interviene la persona que aporta, en el desarrollo de la
actividad econémica, que sigue siendo propiedad exclusiva del gestor. No
hay accion econémica conjunta, ni direccién unitaria alguna. Mantiene el
gestor su personalidad juridicay es quien actlafrente aterceros por cuenta
propia.

c) Agrupacion de interés economico: Es una institucion asociativa
gue esta encaminada a que sus integrantes (personas naturales y juridicas
gue desempefian cualquier actividad lucrativa o no) puedan desarrollar su
actividad econémica con mayor facilidad y beneficios para todos los agru-
pados. Es unamodalidad de sociedad mercantil (constituida mediante escri-
turapublicaeinscripcion en el Registro Mercantil), alaquelalegislacion le
atribuye personalidad juridicapropia, paradesplegar unaactividad econémi-
ca que complementa la actividad de sus socios. La actividad que va a de-
sarrollar la Agrupacién de Interés Econdémico esta relacionada con la de
Sus soci0s, pero no la sustituye. Responde, como todo sujeto de derecho, de
sus actosy contratos. L os socios también van aresponder personal, solidariay
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subsidiariamente de las deudas de |la Agrupacion de Interés Econémico. Se
diferencia del Grupo de Sociedades, unavez que: a) si nace una nueva per-
sonajuridica, b) desarrolla una actividad econémica complementariade la
actividad fundamental de los socios que la crean, mientras que en el Grupo
de Sociedades, los integrantes desarrollan sus actividades fundamental es,
¢) responde de sus obligaciones con su patrimonio y subsidiariamente, sus
socios; en tanto el Grupo de Sociedades no asume deudas como unidad cor-
porativa, ni sus sociedades responden por las deudas del resto de las socie-
dades del grupo, salvo las excepciones descritas en acapites anteriores.

En Cuba, a consecuencia de su insercion en las relaciones econdmicas
internacionales, se ampliaron |os agentes econémicos en el mercado nacio-
nal. Utilizamos la expresion ampliacion, porque se mantienen |os mismos
sujetos econémicos gue predominaban en el sistemade economiasocialista;
y se incorporaron nuevas modalidades de agentes en la esfera econémica,
que pueden confundirse con los grupos de sociedades, como son: Grupo
Empresarial y Asociaciones de Empresas.

Mientras que el Grupo de Sociedades eslaunién en |a esfera econdémica
de dos 0 més sociedades mercantiles, que a pesar de la unidad no adquiere
personalidad juridica independiente —donde una de ellas es |a sociedad do-
minante (madre o matriz) que somete bajo su direccion a otras sociedades
mercantiles denominadas dominadas (filiales o hijas) con el objetivo de con-
trolarlas— el Grupo Empresarial eslaunién desde el punto devistajuridico
de varias empresas estatales, que presentan una linea homogénea de pro-
duccidn con afinidad tecnol gicadebido alasimilitud en las materias primas
0 que resultan ser complementarias en la elaboracion del producto atermi-
nar, que alcanza personalidad juridica propia, aunque las entidades que la
conforman mantienen también su independenciajuridica.

A pesar de ser ambas modalidades de concentracion econdmica, se di-
ferencian porque: a) el Grupo de Sociedades es unainstitucion del Derecho
Privado, y el Grupo Empresarial esunafiguradel Derecho Publico; b) en €l
Grupo de Sociedades se produce la union de sociedades mercantiles exclu-
sivamente, y el Grupo Empresarial se forma con la agrupacion de empresas
estatales; c) el Grupo de Sociedades no adquiere personalidad juridica pro-
pia, 1o que si ostenta el Grupo Empresarial; aunque cabe destacar que en
uno y otro supuesto, os miembros mantienen su capacidad juridicaindepen-
diente; d) el Grupo Empresarial precisa que sus integrantes desarrollen una
Iinea homogénea de produccidn con afinidad tecnol 6gicadebido ala simili-
tud en las materias primas 0 que resultan ser complementarias en la elabo-
racion del producto aterminar; sin embargo, en el Grupo de Sociedades |os
miembros pueden desplegar actividades totalmente distintas sin que se afec-
telainstitucion.
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Por su parte, la Asociacion de Empresas es la reunion de entidades
econdmicas que a pesar de no tener una linea productiva homogénea for-
man parte de una actividad productiva o de servicios que dentro de lalinea
de produccion se engranan como un mecanismo Unico para obtener un pro-
ducto final. Puede estar integrada tanto por sociedades mercantiles como
por empresas estatales, sin que el nimero mayoritario de componentes sea
de sujetos mercantiles. Es unainstitucion que se semeja al Grupo de Socie-
dades, pero se diferencia por la composicion de sus integrantes.

UNION TEMPORAL DE EMPRESARIOS

Concepto de Union Temporal de Empresarios

Otra modalidad de uniones de empresarios es la Unién Temporal de
Empresarios. Como su nombre |o indica, son asociaciones entre varios em-
presarios, de carécter temporal, con el fin de lograr un mejor desarrollo o
gjecucién de una obra, servicio o suministro.” Donde se unen para desarro-
Ilar una actividad econdémica determinada, que condiciona el tiempo de du-
racion de la union, que por demas, estara limitada en el tiempo, segun las
legislaciones nacionales. Esta concentracion de empresarios va a estar diri-
gida por un gerente Unico nombrado por los empresarios agrupados, con
todos los poderes suficientes para poder gjercitar los derechos y contraer
|as obligaciones encaminadas a alcanzar los fines paralos que fue creadala
Unién Temporal de Empresarios.

La Union Temporal de Empresas es una variante de un Grupo de Socie-
dades formado por un tiempo determinado, donde su estructura y futuro
funcionamiento, va a estar definido mediante |a concertacién de contratos.

SANcHEz CALER0® considera que las Uniones Temporales de Empresas
“facilitan la colaboracién de varias empresas por un tiempo determinado,
surgen de los contratos de colaboracién”.

Por su parte, se reconoce la Unién Temporal de Empresarios como €l
sistema de colaboracion entre empresarios por tiempo cierto, determinado o
indeterminado, para el desarrollo o ejecucion de una obra, servicio o sumi-
nistro, que carece de personalidad juridica; sin embargo, girabajo unarazén
social constituida con el nombre de uno, varios o todos los empresarios, de-
biéndose afadir la expresion “union temporal de empresarios”.®

"Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, Ed. Porrda S.A., p. 628.

8S4anchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, Editoriales de Derecho Reunidas, 1994,
p. 359.

8Sanchez Jiménez: Ob. cit., p. 404.
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Por ello, podemos definir la Unién Temporal de Empresarios como la
colaboracion entre varios empresarios (individuales o sociales) logra-
da mediante un contrato asociativo (sin que nazca una nueva persona
juridica) con caracter temporal, para llevar a cabo la ejecucién de
obra, servicio o suministro; dirigida por un gerente Unico nombrado
por los empresarios asociados, con todos los poderes suficientes para
poder ejercitar los derechos y contraer las obligaciones encaminadas
a alcanzar los fines para los que fue creada la union, quienes respon-
deran por sus deudas con sus patrimonios e ilimitadamente; actuando
la unidén en el mercado bajo una razén social compuesta por el nombre
de uno, varios o todos sus partes.

Caracteristicas de la Union Temporal de Empresarios

LaUnién Temporal de Empresarios se caracteriza por ser: a) asociacion
de empresarios mercantiles; b) se logra mediante un contrato de colabora-
cidn; ¢) no nace una nueva persona juridica; d) las partes conservan su
personalidad juridica independiente; €) caracter temporal; f) para llevar a
cabo la gjecuciodn de obra, servicio o suministro; g) dirigido por un gerente
Unico; h) las partes contratantes responden de las deudas de |as actividades
desarrolladas por launion, personal eilimitadamente; i) girabajo unarazon
social compuesta por el nombre de uno, varios o todos sus miembros.

a) Asociacion de empresarios mercantiles: Es la unién de dos o més
empresarios mercantiles, sin que se excluyan |os empresarios individuales.
Por tanto podran ser sujetos de una Union Temporal de Empresas, 10s em-
presarios sociales e individuales; o que marca una diferencia importante
con los Grupos de Sociedades, donde sélo pueden reunirse las sociedades
mercantiles, excluyéndose a las personas fisicas que ejerzan el comercio,
industriao servicio.

b) Contrato de colaboracion: Esta modalidad de unién empresarial se
logra mediante la concertacion de un contrato, que se caracteriza por la
finalidad comun entre las partes contratantes de llevar a cabo una actividad
econdmica, sin que llegue a constituirse un patrimonio comudn con las apor-
taciones realizadas; como sucede en el contrato de sociedad mercantil. En
la concertacion se logra la cooperacion entre las partes para desplegar una
empresa, donde se comparten los riesgos y ganancias de dicha actividad.
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d) No nace una nueva persona juridica: Al ser clasificada esta rela-
cién como un contrato de colaboracion, queda claro que no consiste en un
contrato de sociedad mercantil, de donde si surge una nueva persona con
capacidad juridica propia. En este contrato las partes no forman un fondo
comuUn con sus aportaciones ni ostentan condicién de socios.

e) Las partes conservan su personalidad juridica independiente:
Las partes del contrato de colaboracion contindian siendo empresarios mer-
cantiles, sujetos de derecho; que van a responder por todos sus actos y
contratos. Este elemento distintivo estd muy relacionado con la caracteristi-
ca anterior, al no nacer una nueva persona juridica, son los sujetos en el
mercado cada parte firmante del contrato; no asi la Union Temporal de
Empresarios, que no llega a ser una persona con derechos y obligaciones.

f) Caréacter temporal: El contrato que genera la Union Temporal de
Empresariostiene un limite en el tiempo. Laasociacion de empresarios debe
ser por un tiempo cierto, determinado con un lapso de tiempo o indetermina-
do, pero sujeto a la gjecucion de la actividad econdémica para lo que fue
creada. Unavez pasado el tiempo convenido o concluidala actividad area-
lizar debe concluir la union empresarial; siendo excepcional la prérroga de
dicho contrato.

g) Ejecucion de obra, servicio o suministro: Especificamente a la
Unién Temporal de Empresarios, |e quedan reservadas determinadas activi-
dades econdmicas; |0 que impide que sea utilizada paradesarrollar cualquier
otra, fuera de este limite. Esta limitacién la diferencia de los Grupos de
Sociedades, que pueden llevar a cabo cualquier actividad empresarial.

h) Dirigido por un gerente Unico: En laUnién Tempora de Empresa-
rios, apesar de que no se creaunanuevapersonajuridicani existe direccion
unitaria gjercida por una sociedad dominante como en el Grupo de Socieda-
des, se nombra, por todas las partes contratantes, un gerente Unico gue 0s-
tenta todos los poderes suficientes para gestionar y representar a la union.
La colaboracion que se logra entre los contratantes permite la direccion
unipersonal de este gerente; siempre en funcién de los intereses de launién
empresarial.

i) Las partes contratantes responden personal e ilimitadamente
por las deudas de las actividades desarrolladas por la unién: Cohe-
rentemente con las caracteristicas expuestas de la Union Temporal de Em-
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presarios, que no tiene capacidad juridica propia, son los miembros de la
unién quienes responden con su patrimonio presentey futuro, por las deudas
contraidas durante el desarrollo de la actividad econémica convenida, com-
partiendo los riesgos y las ganancias.

j) Gira bajo una razén social compuesta por el nombre de uno,
varios o todos sus miembros: La unién, a pesar de no ser una persona
juridicaindependiente, actlaen el trafico mercantil con un nombre que lo
distingue del resto de |os agentes econdmicos. Esta identificacion comer-
cial esta compuesta por el nombre comercial de uno, varios o todos los
miembros de la unién empresarial, acompafiada por la expresion “Unién
Temporal de Empresarios’. Laidentificacion se clasificacomo subjetivay
tiene como objetivo que |os terceros conozcan las partes contratantes de
launidn, quienesresponden personal eilimitadamente. Esta caracteristica
difiere del Grupo de Sociedades, ya que la denominacion con la que se
conoce a este Ultimo en el mercado, puede ser: objetiva, subjetiva o de
fantasia; respondiendo al principio de libre denominacién. Aunque cabe
aclarar que en ambos casos es una identificacion comercial que se le per-
mite a ambas instituciones juridicas para que actlen ante terceros, que no
son personas juridicas independientes.

La Unién Temporal de Empresarios es una concentracion econémica,
que se utiliza por los empresarios mercantiles pararacionalizar y facilitar la
gjecucidn de sus empresas. Es una union deliberada paralograr un objetivo
concreto, donde los asociados pueden ser titulares de empresas de igual o
distinta naturaleza, pero siempre que estén econdémicamente vinculadas.

Esta modalidad necesita de la elevacion a Escritura Pablica del contrato
de colaboracion, donde se debe prever el funcionamiento de la unién, que
luego debe ser inscrito en el registro correspondiente, segun la legislacion
nacional.

En ocasiones, basta su inscripcion en un Registro Especial administrati-
vo a efectos de los beneficios fiscales; en otras, se exige lainscripcion en el
Registro Mercantil y, por tltimo, se debe inscribir en |os dos registros antes
mencionados.

En las Uniones Temporales de Empresas la responsabilidad por los ac-
tosy contratos realizados en funcion de la actividad econdémica comun, fren-
te aterceros, corresponde alos miembros de launién, de manerasolidariae
ilimitada.

En Cuba, a pesar de la ausencia de regulacién de la Union Temporal de
Empresarios, existen instituciones contractual es reconocidas en el ordena-
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miento juridico positivo, que pueden originar la existencia de la figura en
estudio, como son: el contrato de asociacion econdémica internacional, con-
trato de produccion cooperaday contratos de administracion hoteleray pro-
ductiva. Todo ello conlleva a afirmar que en la practica existen uniones
temporales de empresas, aunque no se les identifique con esa misma de-
nominacion, al poseer las mismas caracteristi cas enumeradas anteriormente.
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LAS SUCURSALESY AGENTES
DE SOCIEDADES MERCANTILES
EXTRANJERAS

Lic. MaRria ANTONIA HEVIA ROMAN

Por laimportancia que reviste el temade las sucursales y agentes de socieda-
des mercantiles extranjeras abordaremos sus aspectos mas significativos des-
de el punto de vistatedrico, dilucidando las sucursal es como establ ecimientos
pertenecientes a una sociedad mercantil nacidas como consecuencia de la
dispersion territorial empresarial, y los agentes como actividad econémicadi-
rigidaalapromocidn, negociacion o concertaci On de operaciones mercantiles
derivadas en contratos de agencia. Dedicaremos ademas nuestro andlisis a
|os aspectos fundamentales del régimen juridico en Cuba de las sucursales y
agentes.

La afirmacion del importante tratadista espafiol Broseta Pont nos in-
troduce en el desarrollo del estudio al decir que: “Cuando un empresario
desea extender de forma masiva o constante su actividad en una zona,
asume dos posibles posiciones: laprimera, crear una sucursal o delegacion
propia, que integrada a su empresay con dependencia econémicay o juri-
dicade ella, promueva su actividad contractual en su nombrey por cuenta
de aquél; la segunda, por el contrario, nombrar a un agente quien con su
propiaempresa, en formajuridicay econémicamente independientey, por
ende, fuera de la empresa del empresario representado, se dedica profe-
sionalmente a captar clientela para él, ya sea mediante su simple promo-
cion o por medio de la conclusién de contratos por cuenta, en nombre e
interés de aquel” .

IManuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1991,
p. 478.
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SUCURSALES. DEFINICION

Para aproximarnos al tema de las sucursales asumimos el criterio del
catedratico Rodrigo Uria, quien expresa que: “El empresario no puede de-
sarrollar su actividad sin el auxilio instrumental de un conjunto de bienesy
servicios por él coordinadosy dispuestos del modo més adecuado alafina-
lidad peculiar de su empresa’. 2

Este conjunto organizado y dispuesto para ser instrumento de laactividad
empresarial eslo que se conoce como establ ecimiento, visto como instrumen-
to al servicio de esta actividad. Por tanto, el empresario puede utilizar tantos
establecimientos como le sean necesarios para el gjercicio de su empresa, |o
gue responde a las necesidades de propagacion y gestion de sus actividades,
por lo gue pueden estar ubicados en lugares distantes entre si. El estableci-
miento principal se utiliza paradesignar al del domicilio del empresario o, de
existir variosen el lugar del domicilio, el que sea centro de su actividad empre-
sarial. L os demés establ eci mi entos se nombran secundari 0s o accesorios, deno-
minados también sucursales, pero juridicamente no existen diferencias entre
unosy otros, puestodostienen lacondicién de establ ecimiento, cualquieraque
sea laimportancia econémica de cada uno de ellos.®

Ental sentido, junto a domicilio o sede principal cobran especial impor-
tancia los establ ecimientos secundarios. Estos no fungen como sociedades,
sino como “meras organizaciones instrumental es, centros de actividad nego-
cial carentes de personalidad propiay de verdadera autonomia juridica’.*
L os establecimientos secundarios se clasifican en |os de mera actividad de
produccién (centros fabriles) y los que desarrollan actividad comercial, lla-
madas generalmente sucursales (también agencias, delegaciones).®

Visto lo anterior, podemos definir las sucursales como “todo estableci-
miento secundario dotado de representaci6n permanentey de cierta autono-
mia de gestion, a través del cual se desarrollan, total o parcialmente, las
actividades de la sociedad” .

La legislacién cubana la conceptualiza como “establecimiento perte-
neciente a una sociedad mercantil o empresario individual, radicado en €l

2Rodrigo Uria: Derecho Mercantil, Editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas, S.A., Madrid,
1994, p. 39.

3Ibidem, p. 44.

4l bidem, p. 40.

SFrancisco Vicent Chulia Compendio critico de Derecho Mercantil, 32 edicion, Editorial
José Maria Bosch, 1991, t. I, Parte I, p. 172.

SRodrigo Uria: Ob.cit., p. 45.
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territorio nacional pararealizar operaciones comerciales que le sean auto-
rizadas”.’

Lasucursales cobran vital importancia por lafinalidad de coadyuvar ala
prolongacién territorial de las actividades econdmicas constitutivas de em-
presa, con la proliferacion de los negocios, a abarcar una mayor érea geo-
gréfica dentro de un territorio o extendiendo su actividad empresarial fuera
deloslimitesdel territorio donde tiene su establ ecimiento principal.

Seguln el jurista Garrigues:. “Larelacion existente entre establecimiento
principal y sucursal estd dadaen que el titular de una empresa puede desdo-
blar la explotacion de esta en diferentes sucursal es, sometiendo todas ellas
a una direccién econémica unitaria, pero concediéndole al mismo tiempo
cierta independencia juridica, en el sentido que realicen los mismos actos
juridicos que el establecimiento principal”.®

Por tal razon, desde la perspectivajuridica, esta ciertaindependencia que
gozalasucursal, viene dada por el hecho de que pueden autébnomamente esti-
pularse los mismos contratos que en el establecimiento principal, através de
los cuales serealiza el objeto social. Sin embargo, esta cierta autonomiafun-
cional gque se le atribuye alas sucursales no las dota de personalidad juridica
distintade lasociedad, ni les confiere patrimonio independiente.

En este mismo sentido, si comparamos lasucursal con el local accesorio,
este se caracteriza porque en él no pueden realizarse con autonomiajuridica
aquellas operaciones, sino que se realizarén en él actividades accesorias a
las del establecimiento principal o alas de lapropiasucursal.®

Desde el punto de vista econémico, “ladiferenciaentre establecimiento
principal y sucursal es que en el primero se encuentra la alta direccion del
negocio, el centro de operaciones comerciales, la sucursal esta subordinada
economicamente al establecimiento principal”.°

Demanerageneral, larelacion juridicaentre establecimiento principal y
sucursal puede ser variada, unas veces se explota en ambos el mismo nego-
cio y se realizan las mismas operaciones; otras veces el establecimiento
principal y lasucursal constituyen los diversos grados de unaindustria mer-
cantil Unica, en la que se trata de industrias ligadas en relacion vertical .1

"Decreto 206 de 10 de abril de 1996, “ Reglamento del registro de sucursales y agentes de
sociedades mercantiles extranjeras”, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion ordinaria, no. 17 de 24 de mayo de 1996.

8 Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 72 edicion, Imprenta Aguirre, General
Alvarez de Castro, no. 38, Madrid, 1982, tomo I, p. 207.

®Manuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 219.

10Joaquin Garrigues: Ob.cit., p. 207.

Ul bidem, p. 207.
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Vistaladefinicién de sucursales, resultaapropiado distinguirladelafilial.
Demanerageneral, lafilial estodasociedad mercantil constituidaconformea
las leyes del pais donde se constituya, en cuyo capital social participa una
sociedad mercantil extranjera, pero con total independencia juridicay patri-
monial entre ambas, con diferencias con lasucursal, en tanto estafunge como
establ ecimiento secundario de la sociedad mercantil extranjera, dotado dere-
presentacion permanente, sin personalidad juridica propia, pero que puede te-
ner cierta autonomia de gestion, a través de la cual se desarrollan total o
parcialmente las actividades de |a sociedad extranjera.

GENERALIDADES DEL CONTRATO DE AGENCIA

En este apartado haremos referencia brevemente a las caracteristicas
principales que informan el contrato de agencia, debido a que este sera ob-
jeto de estudio en capitul os posteriores.

Lacomplejidad, laintensidad y lamasificacion del moderno trafico mer-
cantil, son circunstancias que obligan alos empresariosindividualesy socia-
les a solicitar la colaboracion de un gran nimero de personas que, directa o
indirectamente, les auxilien en la explotacion de la empresay en la presta-
cion de su actividad de mediacion o de produccion en el mercado.

En tal sentido, “la propia actividad econémica moderna determina que
para promover o concluir contratos es necesario aludir a sujetos que profe-
sionalmente se dedican a estipularlos 0 a promoverlos por cuenta gena.
Estos sujetos son empresarios, de mayor o0 menor entidad, cuya actividad
econdmica consiste en la prestacion de estos servicios' .2

Dicha colaboracion puede ser de variada condicién, puede tener por obje-
to prestaciones diversas y sujetos a contratos de distinta naturaleza. Broseta
Pont alude a dos grupos fundamentales: “...el conjunto de colaboradores,
pueden dividirse en los que directa o indirectamente le ayudan a producir sus
bienes 0 a preparar 10s servicios para su posterior intromisién en el mercado;
y los que directamente |e ayudan aintroducirlos en él, promoviendo su rela-
cion conlosclientesy su contratacion con ellos. Losprimerosleauxilian enla
realizacion de la actividad que podemos denominar interna de la empresa,
mientras que los segundos |0 hacen sobre su actividad externade relacion con
el mercado y ostentan alguna forma de representacion” .=

El primer grupo tiene unarelacion de subordinacion, en el que se existen
notas de cierta colaboracion con caracter permanente a los que la doctrina

2Manuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 156.
¥ bidem, p. 160.
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ha denominado mancebos, factores o gerentes. En el segundo grupo tene-
mos a determinadas personas que se dedican como empresarios a fungir
como colaboradores, que les auxilian en determinadas actividades, sin un
sentido de dependencia, ni subordinacion jerarquica, desde fuera de su em-
presa, en ocasiones con una marcada permanencia para el logro de estos
fines. A este segundo grupo se dedica particular atencién por lagran impor-
tancia que adquiere en el trafico mercantil. Dicha colaboracién esta enca-
minada a poner su organizacion y sus servicios a disposicion del empresario
representado, mediante una relacion contractual de agencia, corretaje o
mediacion.

Existen notas comunes en los contratos de colaboracién. Estas analo-
gias estan dadas por |os siguientes rasgos. son esti pulados profesionalmente
por empresarios dedicados a estas actividades de gestidn; tienen como cau-
salapromocion o estipulacién de negocios juridicos, es decir, no unamera
actividad sino la obtenciédn de resultados concretos; esta actividad profesio-
nal estd puestaal servicio delos otros empresarios o sujetos; su retribucion
suele recaer sobre el importe bruto de las operaciones.*

Acercandonos a una definicion del contrato de agencia, tomamos el que
ofrece el tratadista Vicent Chulig, quienlo define como “...aquel en virtud del
cual, el empresario mercantil, [lamado agente, se obligaapromover y o estipu-
lar contratos en una zona determinada, por cuentay en nombre de otro, duran-
te un tiempo, determinado o indeterminado, a cambio de unaretribucién”.

Asimismo, Broseta Pont |o conceptualiza como: “...contrato por el cual
un empresario mercantil asume, de modo permanente y mediante retribu-
cidn, latarea de promover 0 concertar contratos en nombre y por cuenta de
otro, en una zona determinada” .*®

Segun laregulacion legal vigente en nuestro pais, el contrato de agencia
es el “...contrato mediante el cual una entidad cubana denominada agente,
se obliga a cambio de una remuneracion, a promover y concluir actos de
comercio de mercancias, en el territorio nacional, anombrey en representa-
c¢ién de una sociedad o empresario mercantil individual extranjero, denomi-
nado principal”.’

Puede, en suma, definirse el contrato de agencia como aquel en virtud del
cual unapersonanatural o juridica (agente), se obligafrente aotra (principal)

MFrancisco Vicent Chulia: Ob.cit., p. 291.

15 | bidem, p. 312.

%M anuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 479.

"Resolucién 27 de 8 de enero de 1997 dictada por el Ministerio de Comercio Exterior,
“Principios generales a considerar en los contratos de agencia’, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, no. 3 de 27 de diciembre de 1997.
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de manera continuada o estable a cambio de una remuneracion, a promover
actos y operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y con-
cluirlos por cuentay en nombre aeno, como intermediario independiente, sin
asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones.

El contrato de agencia se caracteriza por un conjunto de elementos dis-
tintivos, que se relacionan a continuacion:

— Esun contrato de duracion en el que el agente no asume €l encargo de
€j ecutar un negocio o un contrato determinado, sino todos aquellos que la
agencia pueda promover o estipular en la zona encomendada y en nom-
bre del principal, mientras subsista el contrato.

— Esun contrato estipulado entre empresarios, pues o son tanto el princi-
pal representado como el agente, cuya profesionalidad se caracteriza
precisamente por hacer de |la agencia su actividad econdémica habitual,
poniendo su propiaempresaadisposicion de la colaboracion de su repre-
sentado.

— Esun contrato cuyo objeto es promover o concluir contratos en nombrey
por cuenta del empresario representado, de modo que el agente, en oca-
siones, se limita a buscar clientes, aproximandolos para que contraten
directamente con aquel, mientras que, en otras, el agente dotado de po-
der de representacion contrata con terceros en nombre del empresario
representado.

— Laretribucion del agente depende normal mente de |os resultados de su
gestién en nombre y por cuenta del principal .8

Las obligaciones principales de las partes que dimanan del contrato de
agencia, segun algunos autores de la doctrina espafiola,'® quedan definidas
delasiguiente forma:

Por el agente:

— Ené€l gercicio desu actividad profesional, viene obligado de modo gene-
ral, aactuar legalmente y de buenafe, velando por los intereses del em-
presario por cuya cuenta actue.

— Ocuparse de lapromocion, asi como de la conclusion de los actos que se
hubiesen pactado.

— Comunicar al empresario todalainformacion de que disponga.

¥Manuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 479.
Rodrigo Uria: Ob. cit., p. 682; Manuel Broseta Pont: Ob. cit., p. 480.
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Desarrollar su actividad con arreglo alasinstrucciones recibidas del em-
presario.

Comunicar al empresario cuanta informacién disponga relativatanto a
la gestion de los actos u operaciones que promueva o concluya, como la
solvencia de | os terceros con los que existan operaciones pendientes de
conclusion o gjecucion.

Recibir en nombre del empresario cualquier reclamacion de tercero so-
bre defectos o vicios de calidad o cantidad de los bienes vendidos o
servicios prestados.

Laobligacion del agente puede consistir tanto en concluir o estipular con-
tratos parael principal, como simplemente promover la contratacion que
posteriormente se verifica entre el empresario representado y el cliente
captado por el agente.

Llevar una contabilidad independiente en relacion con el empresario por
cuya cuenta actue.

En los supuestos de clausula de exclusiva el agente se obliga a no traba-
jar en una zona determinada para los empresarios competidores de su
representacion.

Por el principal:

El empresario o principal esta obligado a actuar, en sus relaciones con el
agente, lealmente y de buena fe y debera poner a disposicion de este
todala documentacion necesaria para el gjercicio de su actividad, procu-
rédndole las informaciones precisas para la ejecucion del contrato y la
comunicacién de que se haya producido o no la aceptacion de la corres-
pondiente operacion.

Satisfacer al agente en la remuneracion pactada, que puede consistir en
una cantidad fija, una comision, o una combinacion de ambas.

En ocasiones, el empresario representado o principal colaboraen alguna
medida en los costes de mantenimiento de laempresadel agente, le pres-
ta asistencia técnica, debido a que larendicién de cuentasy el pago de
retribuciones no suele verificarse cada vez que se consuma un contrato,
sino en forma periodica.

En las clausulas de exclusivael principal no designaré otros agentes pro-
pios en la zona o incluso evitara que sus productos sean introducidos en
ella por conductos gjenos a la actividad del agente.

El contrato podra pactarse por tiempo determinado o indefinido. No

obstante alo planteado, el contrato de agencia por tiempo determinado, si
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continuaran | as prestaci ones objeto del mismo unavez finalizado el plazo esta-
blecido, se entendera transformado en contrato de duracion indefinida. En
estos casos requerira larenuncia unilateral de cualquiera de las partes.

Sin adentrarnos en disquisiciones tedricas sobre las diferencias entre los
contratos clasificados como de colaboracion, objeto de val oraci6n en capitu-
los ulteriores, se hace necesario destacar que “1os comisionistasy corredo-
res, son también colaboradores independientes del empresario mercantil, a
los que adiferencia de los agentes, prestan sus servicios de modo esporadi-
co y no de forma estable ni duradera’.®

Cabe distinguir que en lacomision y en el corretgje no se pacta general -
mente cldusula de exclusiva, lacual es, sin embargo, casi indispensable en el
contrato de agencia, a favor del agente, para una zona determinada.?! En la
comision y agencia el derecho a cobrar el premio o comisién nace por €l
resultado, es decir, es el cumplimiento o ejecucion por €l tercero contratante
del contrato de realizacion, mientras en el corretaje, este derecho de retribu-
cion surge en el momento mismo en que las partes son aproximadas por €l
corredor y estipulan el contrato proyectado, sin necesidad de esperar a su
€jecucion. “Por razon de larevocabilidad del encargo, mientraslacomisiony
el corretgje son libremente revocables por el mandante, esta facultad normal -
mente no debe reconocerse a favor del representado por el agente”.?

“Entre la comision y la agencia existe una estrecha relacién funcional.
Mientras que lacomision permite una colaboracion aisladay esporadicapara
contratar, la agenciainstituye una colaboracion estable y duradera para que
el empresario desarrolle su actividad por medio de un agente en una zona
determinada’ .2

La importancia de esta figura consiste en la promocion de clientes de
forma estable alos efectos que el empresario representado o principal con-
trate con ellos. En los supuestos en que la representaci on sea a nombrey en
representacion del empresario, entonces estaria encaminado a la captacion
de clientes para contratar a nombre de su representado.

Su ventgja sobre la sucursal consiste en que le proporciona a empresa-
rio que va a ser representado, abstenerse de invertir en el establecimiento
de oficinas 0 inmuebl es propios en estas zonas, ademas de | os gastos deriva-
dos del mantenimiento de estas instal aciones, pago de salarios, impuestosy
otros. En virtud de este contrato se trasladan | os posibles costos al agente, el

2Manuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 161.
2Francisco Vicent Chulia Ob.cit., p. 292.
2Manuel Broseta Pont: Ob.cit., p. 484.
Z|bidem, p. 478.
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que selimitaapercibir unaretribucién por contrato promovido o concluido,
en dependencia de lo pactado entre las partes.

Su desventaja radica en que el empresario representado no percibe los
beneficios directos que generala agencia cuando esta a pleno rendimiento,
introduciday acreditada en la zona.?*

ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL REGIMEN
JURIDICO DE LAS SUCURSALES Y AGENTES
DE SOCIEDADES MERCANTILES EXTRANJERAS

Por medio del Decreto No. 206 del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros de fecha 10 de abril de 1996, se regul6 el Reglamento del regis-
tro nacional de sucursales y agentes de sociedades mercantiles extran-
jeras, adscripto ala Camara de Comercio de la Republica de Cuba, donde
estan obligadas ainscribirse en dicho Registro las sucursales de | as socieda-
des mercantiles y los empresarios individuales, autorizadas a establecerse
en la Republica de Cubay las entidades nacional es autorizadas a actuar en
el territorio nacional como agente de sociedades mercantiles o de empresa-
riosindividuales.

El Decreto Ley 226 del 2002 del Registro Mercantil?® y su Reglamen-
to,% a cargo del Ministerio de Justicia, quedd facultado para inscribir las
sucursales de sociedades mercantiles extranjeras y los contratos de agen-
cia, con carécter obligatorio. Sin embargo, hastael momento sigue asumien-
do dichas funciones la Cdmara de Comercio del Ministerio de Comercio
Exterior. La Disposicion Transitoria Cuarta del Decreto Ley 226 dispone
que“...el Consejo de Ministros, apropuestadelos Ministrosde Justiciay de
Comercio Exterior, establecerd el momento en que corresponderalainscrip-
cion en el Registro Mercantil de las sucursales de sociedades mercantiles
extranjerasy los contratos de agencia, asi como el traspaso de ladocumen-
tacion y efectos que resulten necesarios al cumplimiento del presente
Decreto Ley”.#

2bidem, p. 479.

“Decreto Ley 226 de 6 de diciembre del 2001, del Registro Mercantil, publicado por la
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién ordinaria, no. 2 de 10 de enero del 2002.

26Resolucién 230 de 29 de octubre del 2002, Reglamento del Registro Mercantil, emitida por
el Ministerio de Justicia, publicado por laGaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
ordinaria, no.58 de 4 de noviembre del 2002.

2’Decreto Ley 226 de 6 de diciembre del 2001.
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L os antecedentes de lainscripcion de estos actos se remontan al Codigo
de Comercio de 1885,%® hecho extensivo a Cuba en 1886. El articulo 15
refiere que “...los extranjeros y las compafiias constituidas en el exterior
podran ejercer el comercio en Cuba, con sujecion alas leyes de su pais, en
lo que serefiera ala capacidad para contratar; y alas disposiciones de este
cadigo, en todo cuanto concierna alacreacion de sus establ eci mientos den-
tro del territorio cubano ...”. Su articulo 17, modificado por €l articulo 1 dela
Orden 400 de 28 de septiembre de 1900 y luego por el articulo 4 del Decreto
1444 de 1932 que promulgo el Reglamento del Registro, proporcioné fuerza
y legitimoé lainscripcién de actos y documentos, a través de disposiciones
gue establecieron su obligatoriedad, para los comerciantes particulares, las
sociedades mercantiles y las sucursales que tuvieren los comerciantes, in-
dustriales o sociedades mercantiles.

El contrato de agencia no esta regulado en nuestro Cédigo de Comercio
de 1885, a pesar de su frecuencia e importancia en el trafico mercantil.
Ante laausencia de legislacion vigente al respecto, se dot6 a dicha modali-
dad de intermediacion mercantil de laregulacion legal al respecto, através
delaResolucion No. 27 de 1997 dictada por el Ministerio de Comercio Ex-
terior, en virtud delo establecido en el Decreto 206 de 1996, donde se facul -
t6 a Ministerio de Comercio Exterior a autorizar a las entidades cubanas
poder actuar como agente de sociedades mercantiles extranjeras o empre-
sario individual, a los fines de promover actos de comercio a nombre de
estos.

Este contrato también tiene un tratamiento legislativo especifico en el
derecho de varios paises, como Alemania, Francia, Italia, Japon, Suiza, Aus-
tria. 2 En el derecho espafiol est4 expresamente regulado através delalLey
12 de 1992, por no estar contenido en su Cédigo de Comercio, impulsados
por el surgimiento de otros contratos de colaboracién, emanados del tronco
comun de la comision mercantil y por las nuevas necesidades econémicas,
resultantes de las transformaciones del sistema de distribucién de bienesy
servicios.

L os trdmites para la solicitud de inscripcién de una sucursal o para ac-
tuar como agente en €l territorio nacional, comienzan con la solicitud del
interesado ante el encargado del Registro y concluye con su inscripcion o
denegacion.

2Caédigo de Comercio de Cuba, de 22 de agosto de 1885, hecho extensivo a Cuba por Real
Decreto de 28 de enero de 1886, vigente desde el 1ro de mayo de 1886.

Rodolfo Davalos Fernandez: Las Empresas Mixtas. Regulacién Juridica, edicién Ivercan
Caribe, S.L., Tenerife, Islas Canarias, 1994, p. 25.
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Desde el punto de vista de los aspectos formales, para la solicitud de
inscripcién de una sucursal formulada ante el encargado del Registro, se
exigen determinados requisitos y documentos que estan regulados en el Re-
glamento del Registro y que referimos a continuacion:

— Escrito dirigido ala Cdmara de Comercio de la Republica de Cuba, sus-
crito por persona facultada de la sociedad mercantil que fundamente los
motivosdelasolicitud.

— Copia simple de la escritura de constitucién y estatutos de la sociedad
mercantil extranjera. En el caso de ser un empresario individual debera
acompariar documento que acredite estar autorizado para operar como
tal en su pais de origen.

— Escritura o poder en que se haga constar la designacion y facultades de la
persona natural que actuara como representante encargado en la sucursal.

— Relacion de productosy servicios comprendidos en el giro mercantil dela
sociedad mercantil o del empresario individual, que serén objeto de opera-
ciones comerciales en el territorio nacional.

— Informe bancario de la sociedad mercantil o empresario individual, expe-
dido con no més de tres meses de antelacion a la fecha de la presenta-
cion de la solicitud, tramitado a través de un banco del sistema bancario
nacional de la Republica de Cuba.

— Curriculum vitae del representante.

— Informacion general de la actividad productiva, técnica o de servicios
realizada por lasociedad mercantil o empresario individual enlos tltimos
cinco afos, asi como, en |os casos que las posean, detalles delaactividad
de subsidiarias y sucursales en otros paises, que pretendan introducir en
sus relaciones en Cuba

— Relacién de entidades nacional es con las que realiza negociaciones en Cuba
lasociedad mercantil o empresario individual y volumen de las operaciones
efectuadas en los Ultimos tres anos, debidamente avaladas por la maxima
autoridad del organismo o institucién cubana correspondiente.

Por otra parte, para aquellas sociedades mercantiles o empresarios mer-
cantilesindividual es extranjeros que deseen tener un representante en nues-
tro pais, sin llevar a cabo la apertura de una oficina o sucursal, podran
hacerse representar por una entidad nacional, a través de un contrato de
agencia, alos efectos de amparar la realizacion de actividades de interme-
diacion para el comercio de mercancias.

Las entidades cubanas, para actuar como agentes, deberan suscribir el
correspondiente contrato de agencia, rigiéndose por las normas dispuestas
en lalegislacién al respecto.
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La solicitud de inscripcién para actuar como agente, se formulara ante
el encargado del Registro, mediante escrito fundamentando los motivos de
lasolicitud, suscrito por persona debidamente facultada de la entidad nacio-
nal acompariando copiadel contrato de agencia otorgado, con los documen-
tos requeridos para la solicitud de inscripcién de sucursales, mencionados
anteriormente, exceptuando el escrito de solicitud por persona debidamente
facultada y el curriculum vitae.

En dicha solicitud de inscripcion se adjuntaran ademas, una serie de do-
cumentos relativos a la sociedad extranjera o empresario individual, a la
certificacion del Registro Mercantil, acreditativade lavigenciade lainscrip-
cion delasociedad o empresario individual, estados financieros, certificados
por entidad i ndependiente reconocida, asi como larelacion de productos que
pretende comercializar por entidades cubanas facultadas para realizar acti-
vidades de comercio exterior.

La legislacion cubana regula que podré actuar como agente la entidad
cubana o juridicamente privada, que en su objeto social prevealarealizacion
de actividades de comercio exterior, debidamente autorizado por el Ministe-
rio querige laactividad.

Segun el Procedimiento para la tramitacion de expedientes en el re-
gistro nacional de sucursales y agentes de sociedades mercantiles ex-
tranjeras,® para las solicitudes de inscripcién de sucursales o para actuar
como agente, se requiere como requisito indispensable en la entrega de es-
tos documentos, para que surtan efectos en el territorio nacional, que los
documentos notariales o certificaciones expedidas por notario publico o fun-
cionario extranjero, estén debidamente legalizados ante el funcionario con-
sular cubano en el pais de origen, en el Ministerio de Relaciones Exteriores
de la Republica de Cubay protocolizados ante notario publico en Cuba, se-
gun las formalidades establecidas en el Reglamento de la Ley de las Nota-
rias Estatales,! salvo lo previsto al respecto, en tratados suscritos por la
Republica de Cuba.

Asi mismo, los documentos que hayan sido redactados en idioma extran-
jero, deberan acompariarse con sus correspondientes traducciones al espa-
fiol, con nota certificada relativa a que concuerdan con sus originales.

30Resolucién no. 550 de 13 de noviembre del 2001, relativaal “ Procedimiento paralatrami-
tacion de expedientes por el registro nacional de sucursalesy agentes de sociedades mer-
cantiles extranjeras’ dictado por el Ministerio de Comercio Exterior, publicadaen laGaceta
Oficial de la RepUblica de Cuba, edicion no.80 de 16 de noviembre del 2001.

81 ey 50 de 28 de diciembre de 1984, De las Notarias Estatales, editadapor el Ministerio de
Justicia, mayo de 1986 y su Reglamento contenido en la Resolucién no. 70 de 9 dejunio de
1992 del Ministro de Justicia.
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El Estado cubano tiene en cuenta determinados principios generales para
aprobar las solicitudes de establecimiento de una sucursal o para actuar
como agente; ademds de los requisitos enunciados con anterioridad, se
considerarén otros aspectos relativos a que resulte de interés para el pais,
teniendo en cuentalanomenclaturade productos que comercializa, latrans-
ferencia tecnol6gica, la concesién de créditos, solvencia econémicay el
prestigio delafirma.

Al amparo de lalicencia concedida, la sucursal o agente podra realizar
operaciones comerciales o actividades de promocién comercial, asesoria
técnica asi como atender la gjecucion de los contratos, recibir y tramitar
solicitudes de of ertas, efectuar gestiones de cobro y otras operaciones ana-
logas a las empresas de comercio exterior u otros organismos y empresas
cubanas autorizadas aimportar y exportar.

Las licencias no autorizan las actividades de importacién y exporta-
cion de forma directa con caracter comercial, ni facultan la realizacioén
del comercio mayoristay minorista de productosy servicios, distribuciony
transportacion de mercancias en el pais, salvo |os servicios de postventa
y garantia, expresamente acordados en |os contratos que amparan las ope-
raciones de comercio exterior.

L as prohibiciones estan referidas a aquel las entidades autorizadas a €j e-
cutar actividades de importacion de mercancias, y aquellas que pertenezcan
a sistemas empresariales o corporativos facultados a operar las cadenas de
tiendas de lared minorista del mercado interno en divisas.

Existen medidas para coadyuvar el cumplimiento delasnormasy princi-
pios que sustentan la realizacion de actividades por las sucursales y agen-
tes,® aplicadas en ocasién de incurrir en actos violatorios del orden legal o
contrarios a los principios éticos de la actividad comercial. Las causales
estén referidas a

— Incumplimiento de las regul aciones vigentes en materia de contratacion
de personal para la prestacion de servicios administrativos, técnicos y
cualquier otro.

— Realizacion de actividades no autorizadas por lalicencia concedida.

— Cuando concurran razones de orden publico, de interés nacional o modi-
ficacion delas condiciones e intereses que en su momento justificaron el
otorgamiento delalicencia.

%2Resolucion no. 25 de 8 de enero de 1997 dictada por el Ministerio de Comercio Exterior,
Medidas administrativas a aplicar a las sucursales y agentes de sociedades mercantiles
extranjeras por violaciones cometidas.
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— Incumplimiento de lainformacién y en los plazos dispuestos para su en-
trega a l os organismos correspondientes.

— Incumplimiento de las regul aciones dictadas por los organismos delaAd-
ministracion Central del Estado en el &mbito de su competencia.

Las medidas a aplicar se adoptaran tomando en consideracion lagravedad
y naturaleza del incumplimiento, y podran adoptarse a través de adverten-
cias, cancelacion de la acreditacion del representante de la sucursal, sus-
pension temporal de lalicencia o cancelacion definitiva de Esta.

El Ministerio de Comercio Exterior autorizard o denegaralasolicitud
de inscripcién formulada ante el encargado del Registro, dictando la
Resolucion correspondiente; segun el mencionado Reglamento del re-
gistro nacional de sucursales y agentes de sociedades mercantiles
extranjeras, podradisponer la cancelacion definitivade laslicencias otor-
gadas a las sucursales y agentes que incumplan con las prohibiciones
antes referidas.

Las legislacion en esta materia, regula que las sucursales y agentes es-
tén obligados ademas, a mantener informado al encargado del Registro en
relacion con larazon y domicilio social es de la sociedad mercantil o empre-
sario individual en el pais de origen, nombre del presidente o director de la
sociedad mercantil, empresario individual o agente, nombre del representan-
te en Cuba, domicilio social, nimeros telefénicos, télex y fax de la sucursal
o del agente.

En materia laboral existen regulaciones dictadas por el Ministerio de
Trabajoy Seguridad Social relativas alas regulaciones de trabajo, permisos
laboralesy régimen salarial aplicables alas sucursales.

El Reglamento del régimen laboral del personal contratado para
prestar servicios en las sucursales y otras normas relacionadas con el
contrato de prestacion de servicios,® establece una serie de disposicio-
nes que son de aplicacion ala entidad empleadora cubanay al personal que
se contrate para prestar servicios en las sucursales, asi como la relacion
entidad empleadoray el personal, y entre laprimeray la sucursal.

En los casos de extranjeros y personas sin ciudadania, con residencia
temporal otorgada por laDireccion de Inmigracion y Extranjeriadel Minis-
terio del Interior, deberén constar con un permiso de trabajo otorgado por €l

%La Resolucion no. 11 de 31 de marzo del 2000 dictada por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, derogé la Resolucion 19 de 1996, establece el Régimen laboral del perso-
nal contratado para prestar servicios en las sucursales y otras normas relacionadas con
el contrato de prestacion de servicios.
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Ministerio de Trabajo y Seguridad Social3* pararealizar actividades profe-
sionalesy laborales de cualquier indole.

Seregulaademas, por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o
relativo a las Contravenciones del sistema de contratacién de perso-
nal y otras regulaciones laborales,* que incluye la enumeracion de
las contravenciones no constitutivas de delitos, de las regul aciones labo-
rales y del sistema de contratacién del personal, imputable a las repre-
sentaciones extranjeras, sociedades mercantiles cubanas y alas personas
naturales, cubanas o extranjeras. También, la aplicacién de las medidas
administrativas de acuerdo a la gravedad de las contravenciones que
pueden ser sancionadas con multas o pueden incluir la obligacion de ha-
cer lo que impidala continuidad de la conductainfractoray lo necesario
para restituir las cosas a su estado anterior a la contravencion. Estas
medidas pueden llegar inclusive ala suspension definitiva o temporal, 0
modificacidn de licencias, permisos o concesiones otorgadas por |os orga-
nismos correspondientes.

Por otra parte, estan fijadas las tarifas a los efectos del cobro de los
servicios prestados por la concesion de los permisos de trabajo,* asi como
el establecimiento delastarifas minimas, que incluyen losimpuestos corres-
pondientes, a partir de las cuales la entidad empleadora cubana conviene
con la sucursal el pago por el servicio que presta, segin la complejidad y
responsabilidad de cada cargo.*”

En materia tributaria es necesario hacer referencia a la obligatoriedad
guetienen las sucursales extranjeras de inscribirse en el Registro de Contri-
buyentes. Las sucursal es son sujetos pasivos de obligaciones tributarias por
lo quele son aplicables | os siguientes tributos: impuesto sobre documento,®

%4Resolucion Conjuntano. 1, Ministerio del Interior y Ministerio de Seguridad Social de 8 de
febrero del 2000, regulalasNormas a cumplir por los extranjeros y personas sin ciudada-
nia, para realizar actividades profesionales o laborales.

Decreto Ley 166, de 15 de julio de 1996 dictado por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social relativo a las Contravenciones del sistema de contratacion de personal y otras
regulaciones laborales.

%Resolucion no. 32, de 8 de diciembre de 1999 dictada por €l Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social relativo aFijar las tarifas para el cobro de los servicios prestados por la
concesién de permisos de trabajo.

$’Resolucién no. 4, de 17 de mayo del 2000 dictada por el Ministerio de Trabajoy Seguridad
Social, enlaque se establecen las Tarifas a cobrar por la entidad empleadora a la sucursal
por el servicio de la fuerza de trabajo.

%8Resolucion no. 12, de 23 de abril de 1998 dictada por el Ministerio de Finanzasy Precios,
relativa al impuesto sobre documento, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion ordinaria, no.22 de 4 de mayo de 1998.

193



impuesto sobre el transporte terrestre,* impuesto por la utilizacion de la
fuerza de trabajo,*° impuesto sobre ingresos personales,* impuesto sobre
utilidades® y las tasas y contribuciones.*® Estaran sujetas, ademés, al cum-
plimiento de |os deberes formales que se establecen en el Decreto Ley 169
de 1997.

L os impuestos sobre documentos y sobre el transporte terrestre, por su
naturaleza juridica se tratan de tasas, y ha de ser pagado por cualquier for-
ma de conduccion de inversion extranjera.*

En el impuesto por la utilizacion de fuerza de trabgjo, la base imponible
serialatotalidad de los salarios, sueldos, gratificacionesy demés remunera-
ciones que los sujetos pasivos del impuesto paguen a sus trabajadores (per-
sonal cubano o extranjero residente permanente en Cuba contratado por la
agencia empleadora).*®

L os impuestos sobre ingresos personales van a estar sujetos a los que
reciban ingresos personales en divisas en territorio cubano y que laboren en
unasucursal, através de pagos parciales a cuenta del impuesto y una decla-
racion deliquidacion al final del gjercicio fiscal anual, que se hara segiin un
tipo de gravamen de escala progresiva por escal ones.*®

En cuanto al impuesto sobre utilidades, de acuerdo con lalegislacién en
vigor, lasucursal pagaimpuestos siempre que se obtengan utilidades o renta
en el territorio cubano, de ahi que Gnicamente estén sujetas al impuesto por

%Resolucién no. 48, de 17 de septiembre de 1997 dictada por el Ministerio de Finanzas 'y
Precios, relativaal Impuesto sobre el transporte terrestre, publicada en laGaceta Oficial de
la Republica de Cuba, edicion ordinaria, no.38 de 26 de noviembre de 1997.

40Resolucién no. 30, de 18 de noviembre de 1995 dictada por el Ministerio de Finanzas y
Precios, relativa al Impuesto por la Utilizacion de la fuerza de trabajo, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion ordinaria, no. 1 de 2 de enero de 1996.

“Resolucién no. 24, de 24 de noviembre de 1995 dictada por el Ministerio de Finanzas y
Precios, relativa al Impuesto sobre ingresos personales en moneda extranjera o pesos
cubanos convertibles, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
ordinaria, no.32, de 27 de diciembre de 1995.

“2Resolucién no. 379, de 31 de diciembre de 2003, dictada por el Ministerio de Finanzasy
Precios, relativaal Impuesto sobre utilidades.

“Resolucién no. 31, de 16 de noviembre de 1994 dictada por el Ministerio de Finanzas y
Precios, relativaalas Tasas por la radicacion de anuncios y propaganda comercial, publi-
cada en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion ordinaria, no.19 de 15 de
diciembre de 1994.

“RaysaMesquiday Joaquin Cambaras: Capitulo VII, La empresay el Empresario en Cuba,
obra editada e impresa por Ciabo, 1999, p. 188.

“Ibidem, p. 188.

4 bidem, p. 188.
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su renta de fuente cubana,*” que segun la Ley reguladora del sistema tri-
butario, se consideran de fuente cubana las rentas provenientes de activi-
dades desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados econémicamente
en la Republica de Cuba.*®

En relacion con lastasasy contribuciones, lasucursal pagarélasregula-
dasen lalegislacion fiscal, paraellavale todo el régimen de tasasy contri-
buciones que regulalaley tributaria.*

En caso de fraude alaley tributaria, laadministracion fiscal procederaa
cobrar el impuesto evadido y |o comunicaraal Ministerio de Comercio Exte-
rior, paralaadopcion de las medidas oportunas.

Por altimo, resulta necesario mencionar la existencia de un conjunto de
normas en materia aduanal y de comercio exterior que regulan las activida-
des de sucursales y agentes, y que estan dirigidas a establecer todo lo rela-
tivo a las normas para la aplicacion del régimen aduanero de depdsito de
aduanas, para el depdsito temporal de las mercancias, lo relativo al arancel
de aduanas, otros regimenes como el de los requisitosy tratamiento aplica-
ble alos faltantes y sobrantes de origen, y declaracion paralas importacio-
nesy exportaciones sin caracter comercial, ademas de las relacionadas con
normas de importacion de articul os destinados a satisfacer sus propias ne-
cesidades y para el cumplimiento de sus actividades econémicas.°

4’Derecho Tributario. Parte Especial, Médulo de Derecho Tributario, Maestria en Derecho
Societario, p. 16.

“Ley no. 73, de 4 de agosto de 1994, Ley del Sistema Tributario, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion extraordinaria, no. 8 de 5 de agosto de 1994.

4] bidem.

S0Este grupo de normas han sido dictadas por el Ministerio de Comercio Exterior y laAduana
General delaRepublicay se encuentran recogidas en las fuenteslegales del tema.
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CONTRATOS MERCANTILES.
GENERALIDADES

Lic. NatacHA T. MEsa TEJEDA

Se califican como mercantiles aquellos contratos que surgen en €l gjercicio de
unaempresa. Laintervencion de un empresario y lavinculacion del contrato a
su actividad profesional son, como regla general, los datos que determinan la
mercantilidad de un contrato.

Esto nos cierra las puertas a la erronea idea que podamos tener de que
solo son mercantiles los contratos que aparecen regulados en nuestro Cadi-
go de Comercio; ya que existen otros contratos que sin estar regulados en
nuestro Cédigo tienen caracter mercantil, tal es el caso de los Contratos de
Produccion Cooperada,® Leasing, Factoring, entre otros, caracterizdndose
este Ultimo por ser un contrato atipico, pues carece de regulacion legal algu-
na en nuestro ordenamiento juridico.

L os contratos mercantiles regulados en nuestro Cédigo de Comercio se
diferencian delosciviles, que por demas|levan |a mismadenominacion, por
ser una de las partes que interviene en ellos un empresario mercantil,? y
porque su finalidad es la industria o el comercio o porque las mercancias
sean destinadas al comercio.

L os contratos mercantiles se caracterizan, ademés, por su agilidad ya que
las relaciones contractuales y obligatorias se contraen, cumplen y consuman

!Es el Contrato de Produccion Cooperada una nueva figura contractual que se introdujo en
nuestro ordenamiento juridico como una modalidad de inversién extranjera. EI mismo no
aparece regulado en nuestro Codigo de Comercio, pero le dio vida el Acuerdo 3229 del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, recientemente modificado por el acuerdo 5290
del mismo organismo.

2Esto lo asevera varios articulos del Cédigo, solo nos detendremos en ponerles de jemplo
alguno de €llos, tal es el caso del contrato de depdsito regulado en el articulo 303, del
préstamo previsto en el articulo 311, transporte articulo 349, entre otros.

196



con gran rapidez, por ejemplo: en el caso del contrato de compraventa, €l
retraso en laentregade la cosa por parte del vendedor equivale al incumpli-
miento; lo mismo pasa con la letra de cambio, que si no se presenta a la
aceptacion en el plazo acordado se perjudica.

El Codigo de Comercio regula la materia relativa alos contratos mer-
cantiles en su libro segundo, y es valido sefialar que en el cuerpo de dicha
norma no se encuentran regulados todos los contratos, sino que deja fuera
algunos de ellos como los contratos bancarios, de cuenta corriente, conce-
sién mercantil, etc., 1o cual no significaque estos tengan menos importancia.
El resto delos contratos si |os encontramos regulados en la normamercantil,
pero su regulacion consiste, en esencia, en sefiaar |os aspectos en los que
dichos contratos difieren de sus semejantes, |os contratos civiles, por lo
que podemos ratificar la afirmacion del profesor Sanchez Calero® al plan-
tear que estos contratos estan regulados en el ordenamiento juridico por
partidadoble.

Actualmente existe una tendencia, que se ha manifestado en los ordena-
mientosjuridicos de algunos paises europeos alograr un tratamiento legisl ati-
Vo unitario de las abligacionesy contratos tanto civiles como mercantiles. Es
decir, se trabaja sobre la base de la unificacién del Derecho Contractual.

ESPECIALIDAD EN EL REGIMEN GENERAL
DE LAS OBLIGACIONES

a) Cumplimiento de las obligaciones mercantiles: En el articulo 61
se prohibe alos tribunales el reconocimiento de términos de gracia o
cortesiaque difieran el cumplimiento de las obligaciones mercantiles,
salvo que las partes |0 hayan fijado en el contrato, o que provenga de
una disposicion terminante de derecho.

Ahora bien, si nos encontrdramos ante una obligacién en la cual no
figure el término de su cumplimiento —es alo que se ha denominado obliga-
ciones puras— el Cadigo en su articulo 62 establece que lamisma serd exigi-
ble alos 10 dias después de contraidas si solo produjera accién ordinaria,
pero si llevaran aparejada ejecucion, serén exigibles al diainmediato.

b) Morosidad en su cumplimiento: Segun lo dispuesto en el articulo
252 del Cédigo Civil: “...incurre en mora el acreedor cuando rehdsa,

SFernando Sanchez Calero: Instituciones de Derecho Mercantil, 192 edicién, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1996, t. 11, p. 141.

197



sin motivo legitimo la prestacién que se le ofrece en forma debi-
da, o si no presta la colaboracion necesaria para el cumplimien-
to de la obligacién”. En el caso de la mora mercantil, el deudor
incurre en mora automaticamente, es decir, cuando desatiende, al no
cumplirlas, las obligaciones que tienen fecha sefial ada para su cumpli-
mento ya sea bien por las partes o por laley, no requiere del requisito
delainterpelacion judicial. Unavez que se cumple el plazo convenido
para el cumplimiento de la obligacion, los efectos de la mora comen-
zarén a tener lugar al dia siguiente de su vencimiento; si en cambio
nos encontramos ante una obligacion pura, es decir, sin término, los
efectos comenzarén desde el dia que el acreedor interpele judicial-
mente o por medio de notario u otro funcionario publico a deudor. Es
valido sefialar que en este caso es indispensable la interpelacion, tan
asi es que se plantea por algunos autores como Broseta Pont* que sin
interpelacion no hay ni incumplimiento ni retraso, y esto entendemos
gue obedece a que no existe término fijado para su cumplimiento. Es
decir, ante la existencia de las obligaciones puras o sin término, se
hace indispensable la interpelacion, para entonces poder, a partir de
realizada la misma, comenzar a contar |os términos paralaexistencia
del retraso o del incumplimiento

TEORIA GENERAL DE LOS CONTRATOS
MERCANTILES

a) La forma en los contratos mercantiles: La forma hace referencia

alamanera externa de estar expresada lavoluntad de las partes 'y por
ende cémo se perfecciona. EI Cédigo de Comercio se inspira en el
principio delibertad de forma, lo cual significaque las partes estan en
plena libertad para elegir la forma (sea oral o escrita) en que han de
concertar el contrato. Esto |o aseverael articulo 51 del propio cuerpo
legal, al establecer que: “ Serdn vélidos y produciran obligaciény ac-
cion en juicio los contratos mercantiles, cualquiera que sea la for-
ma...”. Pero esta regla tiene su excepcion, y su expresion en el arti-
culo 52 de dicha norma, esta excepcion consiste en la existencia de
varios contratos a los que la ley les exige que sean realizados de
forma escrita o a través de escritura publica u otras solemnidades

“Manuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos S.A, 102 edicion,
Madrid, Espafia, 1994, p. 442.
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necesarias para su eficacia; y los contratos celebrados en pais ex-
tranjero en que laley exijaescrituras, formas o solemnidades determi-
nadas para su validez, aunque no las exija la ley cubana. En estos
casos hay que entrar adeterminar si laforma se exige como elemento
esencial del contrato o tiene simplemente un carécter probatorio.

b) La segunda especialidad con relacién alos contratos mercantiles esta
relacionada con la perfeccidon del contrato entre ausentes, es decir,
cuando oferente y aceptante, al momento de emitir su voluntad se
encuentran geograficamente distantes, y no existe entre ellos simulta-
nea comunicacion. La primera de las cuestiones a analizar es. ¢cuan-
do se entienden perfeccionados estos contratos? Para el Derecho
Mercantil se entienden perfeccionados estos contratos cuando una
vez que se ha enviado la oferta al aceptante este responde con la
aceptacion de la oferta, es decir, no es necesario que el oferente reci-
ba |a aceptacion; una vez que sale de la mano del aceptante contes-
tando la oferta se entiende perfeccionado el contrato. A estateoria se
le denomina Teoria de la Emision, contrariu sensu de o que sucede
en el Derecho Civil, en el cual se entiende perfeccionado el contrato
cuando el oferente tiene conocimiento de la aceptacién. A estateoria
se le denomina Teoria de laAceptacion. Este planteamiento lo reafir-
mael articulo 54 del Codigo de Comercio.

Segun ladoctrina espafiola, |os contratos entre ausentes pueden estipular-
se por dosvias diferentes: laprimerade ella, por correspondenciatelegréfica,
y en este sentido sera de aplicacion todo 1o que hasta ahora hemos expuesto
referente a los contratos entre ausentes. No obstante esto, en caso de discre-
pancias entre las partes respecto a la aceptacion o no de este medio, solo
podra pretenderse la existencia y eficacia del contrato cuando las partes
hayan aceptado este medio previamente a través de un contrato escrito y
siempre que los telegramas relinan las condiciones 0 signos convencional es
gue previamente hayan aceptado las partes contratantes (articulo 51 2do
parrafo). Es valido sefialar que hoy en dia, araiz de la revolucién cientifico-
técnica que vive el mundo se presenta una nueva modalidad de contratar en-
tre ausentes, en este caso a través de la internet, y consiste en el comercio
electrénico,®el cual posibilitaa personas que estén, en muchos casos distante,

5A grandes rasgos podemos definir el Comercio Electrénico no es méas que una forma de
transaccion comercial y financiera que se basa en el procesamiento y transmision de datos
digitalizados, enlos quelas partesinteractlian el ectrénicamente, en lugar de hacerlo personal
y fisicamente.
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y en cualoquier momento del dia, realizar transacciones econdémico-mercantiles
y financieras. Esto trae consigo ciertas dificultades o desventgjas, y una de
ellas consiste en la poca seguridad que el mismo trae consigo, pues las partes
se arriesgan a contratar si llegan a conocerse, y ademés, a nuestro juicio,
crea una cierta inseguridad relativa al recibimiento o no de la ofertay las
clausulas del contrato, pues en laweb hay cientos de miles de internautas que
pueden acceder adichainformaciony actuando de malafe podrian prerturbar
la 6ptimaconsumacion de dicho negocio juridico.

La otra via es la de la contratacion por via telefonica, en este caso se
entiende que estamos ante una contrataci On entre presentes, pues se entien-
de que se produce una simultanea aproximacion entre los contratantes; y el
lugar en el que se entiende perfeccionado el contrato es aquel donde se
encontraba gquien contestd aceptando la of erta telefonica.

c) La prueba en los contratos mercantiles: La prueba de los contratos
mercantiles ha de realizarse por los medios de prueba que establece
el Derecho Civil. No obstante el Codigo de Comercio establece algu-
nas normas especial es sobre la val oracion de determinados medios de
pruebas, estas son : 1) La declaracidn de testigos no es por si sola
bastante para probar la existencia de un contrato cuya cuantia
exceda de 300 pesos, a no concurrir prueba alguna; 2) si apare-
ciera divergencia entre los ejemplares de un contrato que presen-
ten los contratantes, y en su celebracion hubiere intervenido un
agente o corredor, se estara a lo que resulte de los libros, siempre
que se encuentren arreglados a derecho (articulo 58).

Aunque en nuestro Codigo de Comercio sesilencielo relacionado con la
factura,® la doctrina se ha empefiado en tratarla. Es un documento que una
vez firmado por el comprador |o vinculacomo medio de confesion extrajudi-
cial de su contenido. Unavez que estelo recibey lo firmasin realizar reser-
vas constituye un documento privado, cuya eficacia probatoria se extiende a
laexistenciay al contenido del contrato en cuya €jecucion se remitio.

Consideramos pertinente hacer una pequefia distincion entre forma 'y
prueba del contrato. Ambas son términos de diferentes significados, la for-
ma hace referencia a origen, gjercicios y extincion de los derechos; y la
segunda trata Unicay exclusivamente de su demostracién en juicio. Lafor-
maserefiere al requisito insustituible e indispensable para que el acto surta

5Documento que suele remitirse firmado por el vendedor al comprador, en el cual figurala
lista de mercancias, con su cantidad, calidad, naturalezay precio.
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los efectos que le son naturales; y la prueba es el medio mediante el cual se
puede demostrar que el acto existe.

d) El silencio en el Derecho Mercantil: Paracomenzar atratar este asunto
podemos formularnos una interrogante: ¢Puede quedar obligado una per-
sona que recibe una propuesta aunque no diga ni haga nada? La res-
puesta es negativa, pues el consentimiento es requisito indispensable parala
perfeccion del contrato y el silencio no permite reconocer manifestacién de
voluntad alguna, por tanto el silencio no equivaleal consentimiento.

e) La interpretacion de los contratos mercantiles. La interpretacion del
contrato precede, como es |6gico, ala aplicacion del derecho objetivo, ya
gue este tiene en la mayoria de los casos caracter supletorio ala voluntad
expresada en el contrato por las partes. Por tal motivo, el articulo 57 dalas
reglas para lainterpretacion de los contratos mercantiles.

En el precepto anteriormente mencionado se establece, adecir de Garri-
gues,” unareglapositivay dos prohibitivas, las cualeslimitan laactividad del
intérprete, y son consecuencia del principio de buena fe que inspira este
precepto.

La regla positiva consiste en que deben las partes contratantes para la
gjecucion del contrato atender alos términos en que |os mismos fueron he-
chos y redactados.

L as reglas prohibitivas las encontramos en el cuerpo del ya mencionado
articulo 57, en el cual se prohibetergiversar con interpretacionesarbitrariasel
sentido recto, propioy usual delas palabrasdichas o escritas; prohibe ademas,
restringir los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los con-
tratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones.

En el articulo 59 de forma general se establece que, si surgieran dudas
en lainterpretacion de los contratos que no puedan resolverse con arreglo a
lo que establece el Codigo de Comercio y el Derecho Civil, se decidirala
cuestion afavor del deudor.

"Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil, 82 edicién, Madrid, Espafia, 1983, t. I,
p. 29.
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LA COMPRAVENTA MERCANTIL

Lic. Justa AURELIA AGUIRRE ECHEVARRIA

La institucion de la compraventa es tal vez la més caracteristica del trafico
mercantil, tal es laimportancia del contrato que ha sido utilizado, en muchas
ocasiones, para delimitar el contenido del Derecho Mercantil. El contrato de
compraventa es considerado como prototipo de los actos del comercio* uno
delosmasantiguosy utilizados en laactividad del mediador entre productoresy
consumidores el medio idéneo para la circulacion de los bienes y riqueza de
unasmanosaotrasy del que se han derivado multitud de contratos para sati sfacer
lasexigenciasdelacirculacion.

No obstante su importancia, el Codigo de Comercio no establece una
regulacién completa del mismo, por o que es necesario completar su
sistemaincompleto y fragmentario con las disposiciones del Derecho Ci-
vil o comin como ordena en su articulo 50, con respecto a los contratos
mercantiles.

Al igual que sucede con otros contratos, el ordenamiento juridico cubano
tiene una doble regulacién del contrato de compraventa. Su concepto legal
lo encontramos en el articulo 344 del Cédigo Civil,2 donde se define como
aquel por el que“...el vendedor seobligaatrasmitir lapropiedad de un bien al
comprador, mediante su entrega y este a pagar por €l determinado precio en

1Concebido el Derecho Mercantil clasico como el Derecho que regulalos actos de intromi-
sion especulativa entre productor y consumidor (actos de comercio), la compraventa tenia
que ser, por su mismanaturaleza, el acto mercantil por excelencia: comercioy compraventa
se considerarian términos equivalentes (Joaquin Garrigues: Curso de Derecho Mercantil,
7M™ ed., tomo |, p. 8).

2Ley No. 59 de 16 de julio de 1987, Codigo Civil.
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dinero” .2 El Cédigo de Comercio no define el contrato, sino a partir de su
concepto civil, en el articulo 325, estipulalos requisitos por los que adquiere
naturalezamercantil: “ Serdmercantil la compraventa de cosas muebles para
venderlas, bien en la misma forma en que se compraron, 0 bien en otra
diferente, con dnimo de lucrarse en la reventa’.

En el articulo 325 se estructuran tres elementos para calificar la com-
praventamercantil: intencional, objetivo eindiferente. El elemento intencio-
nal de comprar para revender y lucrarse en la reventa; el objetivo de la
naturaleza mueble de las cosasy el indiferente de latransformacion o no de
las cosas antes de revenderla.

Para que un contrato de compraventa sea mercantil es necesaria la in-
tencién de lareventa con &nimo de lucro, es decir, obtener una ganancia por
la diferencia entre el precio de compray el de la reventa.* Por €llo en el
articulo 326-1 del Cadigo de Comercio se establece que “...no se reputaran
mercantiles las compras de efectos destinados al consumo del comprador o
de lapersona acuyo encargo se adquieren”. Lainterpretacion literal de este
precepto lleva a excluir el cardcter mercantil y en consecuencia la aplica-
cién de la normativa especial, alas compras de bienes y efectos por €l em-
presario, no destinados a la venta, sino al funcionamiento de su empresa,
gue si bien son para el consumo en su actividad empresarial, se incorpora-
rAn al producto final destinado alaventao lacomercializacion con finalidad
lucrativa.®

En el articulo 326-4 del Codigo de Comercio también se excluyeel carac-
ter de mercantil a“...la reventa que haga cualquier persona no comerciante

3“Lacompraventaes un contrato principal, consensual, bilateral, oneroso, conmutativo, que
se perfecciona cuando el vendedor consiente en trasmitir la propiedad de un objeto al
comprador y este se compromete, en cambio, a pagar por €l determinado precio en dinero”
(Vicente Rapa Alvarez: Manual de Obligaciones y Contratos, primera parte, La Habana,
1991, p. 171).

““No importa que sea 0 no comerciante, como dice el articulo 2 del Codigo de Comercio. Se
trata de comprar no para el consumo propio o de la persona por cuya cuenta actla el
comprador, sino para negociar con lo comprado” “...serd, por ello, necesario conocer la
intencion del comprador; debera constar el proposito del vendedor cuando este vaya a
comprar. Naturalmente la prueba de la expresadaintencionalidad se facilita en |os casos en
que el comprador es comerciante, porque en tal caso puede presumirse que, en razon de su
actividad profesional, cuando efectia comprade los objetos de su trafico pretende reven-
der lo comprado”. Enrique Seco Caroy Leopoldo Porfirio Carpio.

STradicionalmente lajurisprudenciay ladoctrina haconsiderado como civil y no mercantil la
compra de bienes de equipos y las materias primas por el empresario paralainstalaciony
explotacion de su empresa con fundamento en la exclusién del articulo 326-1; pero la
practica y doctrina mas reciente, cada vez se inclina mas a calificar la compra/inversion
como mercantil.
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del resto de los acopios que hizo para su consumo”, por lo que se puede
interpretar, en sentido contrario, que sera mercantil la reventa hecha por el
comerciante (empresario) tanto de los bienes adquiridos para su consumo,
como para el normal funcionamiento de su empresa.

Por otra parte, en los apartados 2do y 3ro del referido articulo 326 se
niega el caracter mercantil a otros supuestos de compraventa,® aunque el
comprador tenga el propdsito de reventa lucrativa. Por razones histéricas,
se haentendido excluidalamercantilidad alaventadelos frutos, productos
de cosechas o0 de ganado o bien objetos fabricados por artesanos, aunque es
criterio bien generalizado en ladoctrinalaconvenienciade que serevise esa
exclusion dadala modificacién de las condiciones socioecondmicas en que
fue concebiday su incompatibilidad con larealidad de trafico empresarial.

Como se apreciaen el andlisis de los articulos 325 y 326 del Codigo de
Comercio, dedicados a la caracterizacion de la compraventa mercantil con
respecto alacivil, no resultafacil la delimitacion de la misma. La confusa
formulacion del temaha dado origen adisimilesinterpretaciones doctrinales
y jurisprudencial es con la consiguiente sensacion de inseguridad; |0 que pone
de manifiesto la necesidad de terminar ladualidad | egislativa sobre un mis-
mo contrato.’

ELEMENTOS DEL CONTRATO

En el punto de los elementos para la validez del contrato: personales,
formales y reales, rigen las normas del Derecho Civil, como dispone €l
articulo 50 del Cédigo de Comercio cuando dice que “...l0s contratos mer-
cantiles, entodo o relativo asusrequisitos... y ala capacidad delos contra-
tantes se regiran, en todo lo que no se halle expresamente establecido en
este Codigo o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho
comun”. Por tanto, al carecer laregulacion del contrato de compraventade
normas general es sobre estos temas, se aplican las Disposiciones del Libro
Primero Cadigo Civil y las especialidades sobre la compraventa contenidas
en losarticulos 334 y siguientes del Codigo Civil.

SArticulo 326, no se reputardn mercantiles:
...2do la ventas que hicieron |los propietarios y los labradores o ganaderos de los frutos o
productos de sus cosechas 0 ganados o de las especies en que se les paguen las rentas.
3ro las ventas que, de | os objetos construidos o fabricados por | os artesanos, hicieren estos
en sus talleres.
“Adolfo Ruiz de Velasco: Manual de Derecho Mercantil, Ediciones Deusto S.A., Bilbao,
Espafia, 1992, p. 552.

204



Es un contrato que se perfecciona con el consentimiento prestado por
personas gque tengan capacidad para obligarse y que no estén sometidos a
prohibicioneslegales.

Los elementos reales del contrato de compraventalo constituyen la cosa
y €l precio.

La cosa objeto de la compraventa: De lo dispuesto en el articulo 325
pudieradeducirse que sl o pueden ser objeto de compraventalas cosas mue-
bles, entre las que se comprenden, ademas de las mercancias 0 mercaderias
otrosbienes*...corporales o no, como el dinero o valuta, |os metal es precio-
sos, lostitulos de crédito (efectos publicos o valoresindustriales), laenergia
eléctrica, etc., eincluso ciertos derechos (como los de propiedad industrial
sobre marcas, patentes, emblemas, etc)” .8 Pero también puede revestir ca-
récter de mercantil la compraventa de bienes inmuebles,® tréfico frecuente
a través de empresas inmobiliarias, fundamentado en dos consideraciones
bésicas. En primer lugar, por no estar excluidos, expresamente en el articulo
325 los bienesinmuebles (terrenos y edificaciones) del trafico empresarial y
en segundo lugar, porque en la Exposicién de Motivos del Codigo de Comer-
cio Espanol de 1985 que se hizo extensivo a Cuba en 1986, se justifica la
calificacion de mercantil de bienes inmuebles en dependencia de las cir-
cunstancias del caso que valoraran los tribunales. Ahora bien, es necesario
considerar que laregulacion de la compraventa en el Codigo de Comercio
esté destinada esencial mente a los bienes muebles y la mayoria de sus nor-
mas no son aplicables alos bienes inmuebles.

El precio que se paga por la cosa: El precio debe ser cierto, determi-
nado o determinable, y consistir en dinero o signo que lo represente, de lo
contrario, no seria compraventa, sino permuta.

CONTENIDO DEL CONTRATO

La compraventa, como contrato bilateral perfecto, genera obligaciones
para las partes, que de forma general son las mismas en la compraventa
mercantil que en lacivil. “Ladiferencia entre unay otra radica fundamen-
talmente en el diverso contenido o régimen juridico de tales obligaciones,
por larapidez y el mayor rigor que caracteriza a las mercantiles, frente al
ritmo o tiempo mas lento propio de las civiles’ .1

8Rodrigo Uria: Derecho Mercantil, 242 edicion, Marcial Pons, Ediciones Juridicasy Sociales
S.A., Madrid, 1997, p. 653.

Lo que estalegal mente consagrado en otras | egislaciones como lamexicana.

Manuel Broseta Pont: Manual de Derecho Mercantil, Ediciones Tecnos, 10™ edicion,
1992, p. 460.
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> Obligaciones del vendedor:!

a) Entregar la cosa: Esta constituye su obligacién principal, la cual
debe ser cumplida en el lugar y tiempo acordados y con las condiciones
estipuladas en el contrato.

Laentrega de la cosavaapermitir el cumplimiento del efecto esencial
del contrato de trasmitir la propiedad del bien del vendedor al comprador.

Al igual que la compraventa civil la entrega puede ser real o ficticia
(articulo 206, Codigo Civil).

En el articulo 337 del Cédigo de Comercio se dispone que si las partes
no han acordado nada con respecto al plazo de entrega, el vendedor ha de
tenerlas adisposicion del comprador dentro de las 24 horas siguientes ala
estipulacion del contrato. En dicho articulo se equiparala puesta a disposi-
cién del comprador alaentrega, y cumplidala obligacion fundamental del
vendedor, tal presuncion se derivatambién delo establecido en losarticulos
338y 339.%2

El lugar de la puesta a disposicion se presume verificada en el estable-
cimiento del vendedor si no pact6 otra cosa, como en |os supuestos de las
“ventas por expedicion”, en las que las mercancias deben ser transportadas
de unaplazaaotra, lapuestaadisposicion del comprador se produce cuan-
do el vendedor entrega la mercancia al portador (transportista).

Si el vendedor no entrega los efectos vendidos en el plazo acordado en
el contrato, el comprador tendr& derecho apedir que se cumplael contrato o
su rescision, con indemnizacion, en uno 'y otro caso, por |0s perjuicios causa-
dos (articulo 329). Como se aprecia, €l simple retraso se equiparaal incum-
plimientototal.

El vendedor debe las cosas vendidas en la cantidad acordada, a tal res-
pecto el articulo 330 establece que si se “...pactala entrega de una cantidad
determinada de mercancias en un plazo fijo” el comprador no esta obligado
a aceptar la entrega parcial, aun bajo promesa de la entrega del resto de las
mercancias en un momento posterior. No obstante, si acepta “...quedara
consumada la venta en cuanto alos géneros recibidos’ y en cuanto al resto,
podré pedir el cumplimiento del contrato o su rescision.

“Conformeal régimen civil, el vendedor, antes de entregar lacosadebe: 1) Conservar lacosa
vendida en buen estado. (Articulo 340-b del Cédigo Civil) y 2) Advertir al comprador de
losvicios o defectos que pudieratener el bieny delos posibles derechos que pudieran tener
terceras personas sobre el mismo. (Articulo 340-a).

2Articulo 338: “L os gastos de entrega de | os géneros en | as ventas mercantiles seran a cargo
del vendedor hasta ponerlos pesados y vendidos, a disposicion del comprador...”
Articulo 339: “Puestas |las mercancias vendidas a disposicion del comprador... empezara
para el comprador laobligacion de pagar el precio...”
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b) La trasmision del riesgo de la cosa vendida del vendedor al com-
prador: EIl riesgo por pérdida o deterioro de la cosa por causa ajena a la
voluntad de las partes unavez perfeccionado el contrato, puede ser soportado
por el vendedor, en cuyo caso perderdlamercanciay el derecho areclamar el
precio de la misma; si por el contrario el riesgo lo sufre el comprador, este
debera pagar el precio sin recibirla, o recibirla con defectos.

Conforme con lo establecido en el articulo 333 del Cédigo de Comercio,
cuando se trata de compraventa de cosa determinada, el riesgo por pérdida
o deterioro fortuito de las cosas vendidas, se trasmite por el vendedor, una
vez perfeccionado el contrato, cuando las mismas han sido entregadas o
puestas a disposicion del comprador, por lo que: “Los dafios y menoscabos
gue sobrevinieren a las mercaderias... seran de cuenta del comprador, ex-
cepto en los casos de dolo o negligenciadel vendedor”. Este articulo estaen
correlacion con lo dispuesto por e 331 que establece que: “La pérdida o
deterioro de los efectos antes de su entrega, por accidente imprevisto o sin
culpa del vendedor, dara derecho al comprador pararescindir el contrato, a
no ser que el vendedor se hubiera constituido en depositario de las mercade-
rias, con arreglo al articulo 339..."

En el articulo 334 del Codigo de Comercio se regulan excepciones al
sistema de trasmisién del riesgo antes referido:

1. Cuando se trata de venta de cosa genérica, a partir de la considera-
cion de que el género nunca perece, €l riesgo se transmite al com-
prador s6lo cuando |la cosa se especifique, es decir, hasta que “...1a
cosa vendida no fuere cierta y determinada con marcas y sefiales
guelaidentifiquen”. (Articulo 334-1)

2. Enlaventaen laque se concede al comprador la facultad de recono-
cer y examinar previamente la cosa vendida, en laque el riesgo no se
trasmite hasta que la mercancia sea examinada. (Articulo 334-2)

3. Laventa hecha bajo condicion “...de no hacer entrega hasta que la
cosa vendidaadquieralas condiciones estipuladas’. (Articulo 334-3)

c) Prestar saneamiento o garantia legal en caso de reclamacion
por un tercero, o de vicios de los efectos vendidos: El vendedor esta
obligado agarantizar |a posesi6n pacificadelos objetos vendidos al comprado

8Conforme lo establecido por el articulo 339 se considera cumplidala obligacion de entrega
(puesta a disposicién) por el vendedor y el inicio para el comprador de la obligacion de
pagar el precio cuando deposite judicialmente las mercancias vendidas en el caso de que el
comprador rehuse, sin justa causa, recibir los efectos comprados.
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y que los mismos no adolezcan de vicios o defectos, si ho hay pacto en
contrario (articulo 345 del Codigo de Comercioy 340 apartado C del Codigo
Civil).

Esta obligacion tiene un doble contenido:

1) Saneamiento por Eviccidn: Existe eviccion cuando se produce la
desposesion de todo o parte del bien adquirido por el comprador por senten-
ciafirmey en virtud de un derecho anterior ala compraventa. (Articulo 341
del Cdadigo Civil). Si asi ocurriera tiene derecho a exigir del vendedor la
restitucion del precioy el importe de |os gastos en que haya incurrido moti-
vados por laeviccion. (Articulo 345 del Codigo Civil). Ahorabien, con fre-
cuencia se afirma que en el trafico mercantil no siempre es aplicable la
evicciodn y sus consecuencias, ya gue el Codigo de Comercio, en su articulo
85 dispone que: “Lacomprade mercaderias en almacenes o tiendas abiertas
al publico causara prescripcion de derecho a favor del comprador respecto
de las mercancias adquiridas...”. Si bien es cierto que las compras gque se
realizan en esos establ ecimientos causan prescripcion del derecho areivin-
dicar afavor del comprador, es decir, no pueden ser privados delo adquirido,
aun cuando esto no perteneciera a vendedor, no sucede igual con las com-
pras que se realicen entre empresarios 0 entre comerciantes y productores,
fuera de dichos establecimientos, con lafinalidad de reventalucrativa, don-
de ni puede aparecer la eviccion.

2) Saneamiento por Vicios: Debemos distinguir los vicios ocultos de
los manifiestos. En los supuestos de vicios ocultos al Codigo de Comercio
concede al comprador un término de treinta dias contados a partir de su
entrega parareclamar al vendedor la sustitucion de la cosa, su reparaciéon o
la rescision del contrato, en todos los casos con la indemnizacién por los
dafosy principios causados. Los vicios manifiestos pueden ser de cantidad
odelacalidad. El Cédigo de Comercio en su articulo 336 equipara, dandole
tratamiento unitario, los vicios o defectos de calidad o cantidad y otorga al
comprador un plazo muy breve de tiempo para reclamar por l1os mismos. Si
el comprador al recibir las mercancias se percata de defectos de calidad o
de cantidad, o si las mismas estan enfardadas o embaladas y no son exami-
nadas en ese momento, solo dispone de cuatro dias para denunciarlosy op-
tar por larescisién o cumplimiento de lo acordado, y la correspondiente in-
demnizacién. Ahora bien, el propio articulo 336 en su cuarto parrafo autoriza
al vendedor a exigir que en el acto de entrega el comprador examine la
mercancia a su contento en cuanto a cantidad y calidad, de manera que si
este acepta, pierde todo derecho areclamar con posterioridad.
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> Obligaciones del comprador.

a) Pagar el precio: Es la fundamental obligacién del comprador, que
debe hacerse en el tiempo y lugar pactadosy afalta de pacto, en el momen-
toy lugar de laentrega de la cosa vendida (Articulo 352 del Cadigo Civil).

La obligacion de pagar el precio comienza para el comprador una vez
gue el vendedor entrega o pone a su disposicion la mercancia comprada (i
sedio por satisfecho con laentrega) o si rehusd o demor6 en recibirla, con el
depdsito judicial de la misma por el vendedor. El pago puede efectuarse al
contado o en |l os plazos acordados con el vendedor (Articulo 339 del Codigo
de Comercio).

Lademorao retraso en el cumplimiento de estaobligacion “...constituiréa
al comprador en la obligacion de pagar el interés legal de la cantidad que
adeude al vendedor”. (Articulo 341 del Codigo de Comercio). Ademas, en
el articulo 340, el Codigo establece el derecho preferente del vendedor, en el
caso de incumplimiento de pago del precio por el comprador, ala venta de
los géneros vendidos, en tanto estén en su poder, para obtener el pago del
precio con los intereses ocasionados por la demora.

b) Recibir la mercancia: El comprador tiene la obligacion de colaborar
con el vendedor para que este pueda verificar su obligacion de entrega,
haciéndose cargo de los géneros comprados, o facilitandole lainformacion
necesaria para que los pueda poner a su disposicion.

El Cédigo de Comercio no contiene una norma que mencione expresa-
mente esa obligacion, aunque en varios articulos se refiere al deber de reci-
bir 0 hacerse cargo delos objetos vendidos (articulos 327, 330, 332, 336, 338
y 339). El articulo en que de forma més clara se aprecia la obligacion de
recepcionar las mercancias es el 332, donde se sanciona los efectos de su
incumplimiento al facultar al vendedor para optar por la rescisién o por el
cumplimiento del mismo, previo depdsito judicial delas mercancias, en
el caso de que el comprador rehlse hacerse cargo de las mismas sin justa
causa.

EXTINCION DEL CONTRATO

A laextincion del contrato e son aplicables las normas sobre extincion
de las obligaciones contenidas en el Codigo Civil: sobre cumplimiento (Art.
296); dacién en pago (Art. 297); pérdidadel bien (Art.298); imposibilidad de
lagjecucion (Art. 299); confusion (Art. 300); compensacién (Art.301); con-
donacién (Art. 304 y las ya analizadas del Codigo de Comercio contenidas
enlosarticulos 327 al 329y 331, 332y 336).

En cuanto a la resolucién del contrato se estard a lo dispuesto en los
articulos del Codigo de Comercio antes visto y 10 que se establece en el
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articulo 306 del Caodigo Civil: “Enlas abligacionesreciprocas, €l que hacum-
plido la que le corresponde puede exigir el cumplimiento o la gjecucién a
costa del otro obligado, o laresolucion de la obligacion, con indemnizacion
de dafios y perjuicios en todo caso”.

COMPRAVENTAS MERCANTILES ESPECIALES

Son muchos lostipos de compraventas especial es, bien por el lugar don-
de se efecttan, o por las condiciones que las rodean; nos referiremos a
algunas de las que con mas frecuencia se utilizan en el tr&fico moderno y
gue aparecen reguladas en el vigente Codigo de Comercio.

a) Compraventa en tienda o almacén.

Lo mas significativo en este tipo de venta es que conforme alo estable-
cido en el articulo 85 del Cédigo de Comercio es quelaadquisicion de bienes
por el comprador en tienda o almacén, abierto a publico causa prescripcion
afavor del mismo, no pudiendo ser desposeido por un tercero alegando un
derecho anterior. De igual forma sucede con el dinero pagado por lo adqui-
rido por el comprador, que es reivindicable (articulo 86) y la presuncién de
gue ese tipo de venta siempre son al contado, salvo prueba en contrario
(articulo 87).

b) Compraventa sobre muestras.

En estaventalamercancia que se entrega debera coincidir con lamues-
tra, en cuyo caso el comprador no podra rehusar el recibo de los géneros
comprados. De no estar de acuerdo el comprador, se nombraran peritos por
ambas partes, los que decidiran sobre la coincidencia o no. Si los peritos
declaran que la mercancia es conforme a la muestra se consumara el con-
trato, en caso contrario se rescindira con el derecho del comprador arecla-
mar indemnizacion. (Articulo 327 del Codigo de Comercio).

c) Compraventa a ensayo.

En este supuesto la eficaciadel contrato estd en dependenciade los resul-
tados de la prueba que debe realizarse en las condiciones pactadas, o en su
defecto se acude alos usos. Si |0s géneros son inadecuados alosfines paralo
que los adquirié, el comprador puede libremente aceptar o no la mercancia.
Por lo general, cuando existen discrepancias las partes someten la decision a
peritos nombrados por las mismas. (Articulo 328 del Codigo de Comercio).

d) Compraventa en feria 0 mercado.

L os contratos que se celebren en ferias 0 mercados pueden ser al conta-
do o a plazos, “...los primeros habréan de cumplirse en el mismo dia de su
celebracién o, alo mas, en las veinticuatro horas siguientes. Pasadas estas
sin que ninguno de los contratantes haya reclamado su cumplimiento, se

210



considerardn nulosy los gajes, sefial o arras que mediaren quedarén afavor
del quelos hubiererecibido”.

En el contrato a contado hay que pagar la totalidad de lo debido €l
mismo dia que se efectla; en el que serealice aplazos, el primer pago debe
ser antes de las 24 horas siguientes a su celebracion, de lo contrario no se
perfecciona el contrato considerandose nulo, y cualquier anticipo queda a
favor de quien lo recibié. (Articulo 83 del Cédigo de Comercio).

e) Compraventa de plaza a plaza.

Lo que caracterizala especialidad de esta venta es que | as partes (ven-
dedor y comprador) no estan situados en el mismo lugar, es decir, las mer-
cancias deben ser situadas o entregadas en una ciudad o plaza mercantil
distinta de la del vendedor. “Requiere este caso una forma particular de
perfeccién del contrato, con la finalidad de garantizar que concurre €l
consentimiento del comprador y vendedor, conforme a las normas sobre
contratacion entre ausentes’.*

“En la gjecucion de contrato desempefia un papel determinante el trans-
porte como elemento necesario para la entrega o puesta a disposicién del
comprador por el vendedor, obligacidn que requiere una serie de actos que
de alguna manera alteran las normas de transmision del riesgo, es decir, el
momento en que se transmite la propiedad...”

En ocasiones el vendedor se obligaatransportar las cosasy entregarlas
en laplaza de destino, por |o que corren por él todos |os gastos y riesgos del
transporte, considerandose la puesta a disposicion cuando |os efectos |le-
guen al lugar de destino, en la estacion, puerto o domicilio del comprador
(“ventas franco estacion” y “venta franco destino”).¢

En otros casos, mas frecuentes, el vendedor sélo se compromete a ini-
ciar la operacion, liberandose de los riesgos de la transportacion cuando
entrega la mercancia al transportista. La puesta a disposicion y la consi-
guiente trasmision de la propiedad se consideran hechas, cuando se sittala
mercanciaen el vagon (venta sobre vagén) o en el bugue o aeronave (venta
FOB: free on board, libre a bordo); o en el muelle de carga de un puerto,
una estacion de ferrocarril o un aeropuerto (venta FAS: free alongside ship,
libre al costado del buque).

14Guillermo Jiménez Sanchez (coordinador): Lecciones de Derecho Mercantil, Editorial
Tecnos, S.A., 1992, p. 354.

BAdolfo Ruiz de Velasco: Ob. cit., p. 557.

18En |a préactica se han consagrado una serie de clausulas que seincluyen en los contratos, y
quetienen un significado concreto y conocido, en las que combinan o vinculan el transporte
y lacompraventay también con frecuenciael seguro. Guillermo Jiménez Sanchez. Ob. cit.,
pp. 354 y 355.
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Tanto en las ventas sobre vagon y FOB como en las FAS en las que €l
vendedor selibera de losriesgos de las mercancias cuando las coloca sobre
el vagon, o sobre la nave o aeronave, o en el muelle de embarque para su
transportacion y trasmite la propiedad al comprador, este Ultimo debe con-
tratar el seguro de la mercanciay pagar |os gastos de transporte a partir de
ese momento.

Laventa CIF, es mas complejay laforma mas habitual de contratar en
el tréfico internacional. Como se deduce del significado delaabreviaturade
laspalabrasinglesas“ Cost”, “Insurance”, “Freight”: costo, seguroy flete, el
vendedor ademas de entregar la mercancia e iniciar el transporte, se com-
promete a concertar el fletey el seguro por cuentadel comprador, por lo que
en el precio de venta se incluyen ademéas del coste de la mercancia el valor
del seguroy del flete. En este tipo de venta el vendedor trasmite los riesgos
y la propiedad al comprador cuando sitla la mercancia a bordo del buque
designado; en el puerto de embarque, consumandose |aventa aunque asuma
la obligacién de contratar el seguroy el transporte por encargo y cuenta del
comprador.

En estaventa el comprador tiene la ventaja de no tener que ocuparse de
procurar transportistas ni aseguradores en una plaza extranjera. Mas como
el vendedor suele no desear enviar la mercancia sin tener previa seguridad
de que le pagarén, ni el comprador desea pagar hasta no tener la certeza de
gue recibié la mercancia en las condiciones pactadas, por |o general en las
ventas CIF se establece como medio de pago, el crédito documentado, co-
nocido también como carta de crédito, en la que la intervencion de uno o
mas bancos ofrece mayor seguridad a las partes sobre el cumplimiento de
sus respectivas obligaciones. En virtud del crédito documentado el compra-
dor le ordena a su banco que abra un crédito a favor del vendedor, por €l
importe de la venta, que sblo puede utilizar contra la entrega de los docu-
mentos de embarque: factura, pdliza de seguro, conocimiento de embarque,
etcétera.

LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL

“Esun supuesto importante de compraventaespecial por la determinacion
delasnormasjuridicas aplicables. El tréfico internacional de mercanciasexis-
te desde antiguo, como sabemos. Por eso el Derecho Mercantil debe prestar
atencion al fendbmeno de la compraventa puesta al servicio de relaciones eco-
némicas y comerciales entre ciudadanos de paises distintos” .’

Guillermo Jiménez Sanchez (coordinador): Ob. cit., p. 355.
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La necesidad de ofrecer una mayor seguridad juridica en la creciente
contratacion internacional, donde confluyen intereses de partes sometidas a
diversos ordenamientos juridicos de eventual aplicacion alos contratos de
compraventa que se realizan; y con lafinalidad de evitar los problemas que
generan los posibles conflictos de leyes, ha demandado el desarrollo de una
normativa de carécter uniforme que contribuya a solucionar las cuestiones
gue se derivan de la Compraventa I nternacional .18

L os antecedentes del movimiento unificador los encontramos en lostraba-
josdel Instituto parala Unificacién del Derecho Internacional Privado (UNI-
DROI o Instituto de Roma), bajo cuyos auspicios, luego de mas de 30 afios de
interrupciones y esfuerzos de destacados juristas de paises de tradicion legal
diferente, tanto del Common Law como del Derecho Continental,*° se apro-
baron en Conferencia Diplométicaen LaHaya, enjulio de 1964, laLey Uni-
forme sobre Venta Internacional de Mercaderiasy la Ley uniforme sobre la
Formacion del Contrato para la Venta Internacional de Mercaderias.

Aunqgue entraron en vigor el 18 de agosto de 1972 al alcanzar las ratifi-
caciones necesarias, por diversas razones, entre otras el de la poca claridad
en la formulacién de sus conceptos basicos, no consiguieron el respaldo
internacional esperado, pero sirvieron de base al trabajo unificador de la
Organizacion de la Naciones Unidas (ONU), en materia de compraventa
internacional.

En el proceso de unificacién destaca el importante papel desempefiado
por laUNCITRAL (Comision de Naciones Unidas para el Desarrollo del
Derecho Mercantil) en la coordinacion de | as tareas uniformes de organi za-
ciones de caréacter privado, como la Cdmara de Comercio Internacional con

8Paralasolucion de las cuestiones que suscitala compraventainternacional en sus sucesivas
etapas de perfeccion y consumacion del contrato, se han desarrollado mecanismos juridi-
cos que conforman un régimen integrado por normas de distinta natural eza como son: a) las
resultantes de la autonomia de la voluntad, como por ejemplo las condiciones generales y
contratos tipo elaborados por empresas o grupos de empresas, y |os creados por organiza-
cionesinternacional es privadas o intergubernamental es, por ejemplo. Las condiciones ge-
nerales de ventas y model os uniformes de contratos de la Organizacién de Naciones Uni-
das, y las elaboradas por organizadores privadas como la Camarade Comercio Internacional
con sede en Paris, entre las que se pueden citar: |os Términos Comercial es I nternacional es
(INCOTERMS); los Usos y Reglas Uniformes sobre Créditos Documentados y |a Reglas
Uniformes paralas Garantias Contractuales, y b) |as establecidas en convencionesy leyes
internacional es uniformes como la Convencion de Viena de 1980 sobre compraventainter-
nacional de mercaderiasy las leyes uniformes de La Haya sobre venta internacional de
mercanciasy sobre laformacién del contrato de ventainternacional de mercancias.

%Colectivo de autores: Derecho Comercial Internacional, 12 parte, La Habana, 1986,
p. 103.
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sede en Parisy en el auspicio de tratados internacionales, bilaterales o mul-
tilaterales, para el establecimiento de leyes uniformes o de convenios en
virtud de |l os cuales | os estados contratantes se comprometen a introducir
en su derecho interno normas unificadoras.

Para regular la compraventa internacional, por iniciativa de la UNCI-
TRAL, la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) reinicié los estudios
para un nuevo texto en el que se refundieron los dos de La Haya, que fue
aprobado en otra Conferencia Diplomatica celebrada el 11 de abril de 1980,
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias, que entré en vigor el 1°
de enero de 1988 a que se ha adherido un importante niUmero de paises.

Cuba se adhiri6 el 2 de noviembre de 1994, entrando en vigor el 1° de
diciembre de 1995, momento a partir del cual forma parte de nuestro orde-
namiento juridico, constituyendo laprincipal normativaaplicable alas opera-
ciones de compraventa internacional que realicen las entidades cubanas, a
la que en la actualidad se le suma, entre otras —que en modo alguno contra-
dice las disposiciones de la Convencion— el Reglamento sobre la actividad
de importacion y exportacion de las empresas estatales cubanas y |as socie-
dades mercantiles de capital totalmente cubano que, como resultado del pro-
ceso de descentralizacion de la actividad del comercio exterior que se ha
producido en los dltimos afios, han sido facultadas para |la realizacion de
operaciones de exportacién e importacion.

El Reglamento, establecido por le Resolucion 190 de 3 de mayo del 2001,
del Ministro de Comercio Exterior, regulael procedimiento que se debe cum-
plimentar por las distintas entidades cubanas en el proceso de negociacion,
concertacion y €jecucion de los contratos de compraventa internacional .

a) La Convencién de Viena de 1980

Laimportancia de la Convencion se deriva de su contenido y |0s princi-
pios que preconiza, asi como de los objetivos que persigue, explicitosen su
Preambul o, del establecimiento de un nuevo orden econdmico internacional,
considerando que el desarrollo del comercio internacional debe ser sobre la
base de laigualdad y del beneficio mutuo, lo que constituye un importante
elemento para el fomento de las relaciones amistosas entre los estados v,
estimando que la adopcion de normas uniformes aplicables a los contratos
de compraventa internacional en las que se tenga en cuenta los diferentes
sistemas sociales, econdmicosy juridicos, contribuiriaalasupresion de los
obstacul osjuridicos con que tropieza el comercio internacional y promoveria
su desarrollo.

La Convencion constituye un tratado internacional multilateral por el que
se establece un régimen de normas uniformes de carécter sustantivo, o sea,
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de aplicacion directa en todo lo relativo a la concertacién, interpretacion,
gjecucidn y resolucién de lasrelaciones juridicas que se derivan de los con-
tratos de compraventas comerciales internacional es.?

El texto de la Convencion que aparece en el Anexo | del acta de la
Conferencia Diplomética de 11 de abril de 1980, consta de 101 articulos
distribuidos en cuatro partes.

En la Parte | (Art. del 1 al 13) se determina el &mbito de aplicacion de
sus normas y disposiciones general es sobre la compraventa internacional .

El convenio de Viena no define qué se entiende por Compraventa I nter-
nacional, sino que en su articulo 1 limitasu campo de aplicacién alaregula-
cion de los contratos de compraventa de mercaderias entre partes que tengan
sus establecimientos en paises diferentes; @) cuando esos estados hayan
ratificado el Convenio; o b) cuando las normas de derecho internacional
privado prevean la aplicacion de laley de un Estado Contratante. La nacio-
nalidad de las partes, asi como el carécter civil o mercantil del contrato,
resultan irrelevantes. Por lo que no comprendera aquellos contratos entre
entidades que operen en un mismo pais, asi como tampoco alos nacionales
de un Estado, los que no podrén sustraerse a las normas de su derecho
nacional excepto cuando asi |o permitan las disposiciones no imperativas del
derecho aplicable.?

El Convenio tampoco define el significado del término mercaderia, sin
embargo en su articulo 2 excluye su aplicacion alas mercancias compra-
das para uso personal, salvo que el vendedor no conociera que se compra-
ban para ese uso; las compraventas en subastas; las ventas judiciales; las
compraventas de valores mobiliarios, titulos o efectos de comercioy dinero;
las compraventas de bugues, embarcaciones, aerodeslizadores y naves, y las
compraventas de electricidad.

Por otra parte, en su articulo 3 equipara a la compraventa internacio-
nal otras transacciones que técnicamente no o son, al considerar como tal
alos contratos de suministro de mercaderias que hayan de ser producidas, a
menos que la parte que las encarga asuma la obligacion de proporcionar
una parte “sustancial” de los materiales necesarios para esa manufactura
o produccioén.

En sus articulos 4 y 5 acota, alin mas, su alcance en la regulacion del
contrato de compraventa a disponer que regula exclusivamente la forma-
cién del contrato de compraventay los derechos y obligaciones del vende-
dor y del comprador dimanantes del mismo y que salvo disposicion expresa

2Derecho Comercial Internacional, Ed. cit., p. 138.
2 bidem, p. 138.
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en el contrato o enlaConvencion no se aplicaraalavalidez del contrato, por
ejemplo en lo relativo a la capacidad de obrar de los contratantes, ni alos
efectos del contrato sobre la propiedad de las mercancias vendidas.

No obstante la naturaleza imperativa del convenio, como acuerdo inter-
gubernamental, mantiene el carécter dispositivo de sus normas por lo que
las partes pueden excluir su aplicacion totalmente, o introducir modificacio-
nes a sus efectos, o excepciones a cual quiera de sus disposiciones, siempre
gue serespete lo dispuesto en €l articulo 12, conforme alo establecido en el
articulo 6.

En el referido articulo 12 se previene, de formaimperativa, la salvedad
alaaplicacion de lalibertad de forma consagrada en el articulo 11 que
permite laformaciony lapruebadel contrato por todos los medios admi-
tidos en derecho, incluso por testigos, asi como también excluye la posi-
bilidad de modificacion o extincion del contrato por el simple acuerdo de
las partes, dispuesta en el articulo 29, preceptuando que la celebracion,
modificacién o extincion por mutuo acuerdo del contrato de compraven-
ta, o la oferta, la aceptacion, o cualquier otraforma de manifestacion de
intencidn debe hacerse por escrito, en el caso de que cualquiera de las
partes tenga su establecimiento en un Estado contratante cuya legisla-
cion exija que los contratos de compraventa se celebren o se prueben
por escrito y hayan hecho su declaracion al respecto conforme alo dis-
puesto por el articulo 96.

En lainterpretacion del convenio se procuraralauniformidad en su aplica-
ciony labuenafe en el comercio internacional y en todo aguello que no esté
resuelto expresamente en la Convencion se dirimira de conformidad con los
principios generales en los que se basay afaltade ellos, de conformidad con
laley aplicable en virtud de las reglas de conflicto de leyes (Art. 7) .

En cuanto ala interpretacion de las declaraciones y actos de las partes
preceptla que deberan realizarse conforme a la intencion de las mismas y
en el caso de no conocerse, en su investigacion deberd tenerse en cuenta
todas las circunstancias de las hegociaciones, |as précticas establecidas en-
tre las partes, 10s usos, asi como su comportamiento ulterior (Art. 8) .

En el articulo 9 se reconoce el valor normativo de los usos al establecer
laobligatoriedad paralas partes de someterse alos usos que hayan conveni-
doy por cualquier préctica que hayan establecido entre ellas, asi como tam-
bién se consideraran tacitamente aceptados aquellos usos, reconocidos
internacionalmente, que conocian o debian conocer, salvo su exclusién ex-
presa en el contrato.

Delo anterior puede afirmarse que la Convencién ha disminuido la vir-
tualidad juridicade los usos afavor de launiformidad, por cuanto si lapartes
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no han hecho prevision tocante a usos o practicas, la Convencién deviene
elemento normativo decisivo.?

La Parte Il dela Convencion (Art. 14 al 24) regula la formacion del
contrato desarrollando detallada y exhaustivamente todo el proceso de per-
feccion del mismo, especificando los requisitos de la ofertay la aceptacion,
asi como resolviendo problemas concretos de las mismas como son larevo-
cacion delaoferta, laaceptacion con modificaciones, el valor del silencio en
la aceptacién, etcétera.

La Parte 111 regulael contenido del contrato de compraventa en cuatro
capitulos (Art. 25 al 88), que se contraen alas cuestiones fundamental es del
mismo: obligaciones de las partes; trasmision del riesgo; cuestionesrelativas
al incumplimiento y resolucion delos contratos.

Enlosarticulos del 25 al 29 se establecen principios de cardinal impor-
tancia como el contenido en el Art. 25 que determina cuando el incumpli-
miento del contrato por una parte sera esencial y tendra entidad suficiente
parafacultar ala otra parte, inocente, para el gjercicio de los derechos que
en cada caso, posteriormente se enumeran en la Convencion.z

Las obligaciones del vendedor (Art. 30 al 31) las resume en el Art. 30:
entregar las mercancias, trasmitir su propiedad y entregar 1os documentos
gue correspondan. En el Art. 31, precisa, caso a caso, en qué consiste la
entrega: a) si el contrato implicael transporte de las mercancias, con laentre-
ga al transportista; b) cuando se haya fijado un lugar determinado parala
puesta a disposicion de las mercancias, 0 estas se encuentren en un lugar
especifico, se deben entregar alli mismo; ¢) en los restantes casos la puesta
adisposicion en el lugar del establecimiento del vendedor en el momento de
la celebracion del contrato.

Las soluciones que la Convencion ofrece a las cuestiones relativas a la
obligacion de saneamiento del vendedor (Art. 35 al 44). No difieren sustan-
cialmente delas ofrecidas en el Derecho Mercantil comparado en las practicas
internacional es, fundamentalmente en lo concerniente alacantidad, calidad y
otros aspectos a los que se contrae expresamente el articulo 35.%

Las obligaciones del comprador (Art. 53 al 65), se resumen en el articu-
lo 53: pagar el precio delas mercanciasy recibirlas en las condiciones esta-
blecidas. En relacion con el precio cabe destacar que si bien en el articulo
14 se estipula como requisitos de una propuesta, que sea suficientemente
precisa para considerarse oferta, que indique las mercaderiasy, expresa o

2| bidem, p. 140.
Z]bidem, p. 141.
2bidem, p. 142.
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técitamente, sefiale la cantidad y el precio, 0 un medio para determinarl os;
en el articulo 55 se prevé laposibilidad de que un contrato se celebre vélida-
mente sin que en el mismo se sefiale el precio o un medio paradeterminarlo,
en cuyo caso presume que | as partes hacen referenciaimplicitaal precio del
mercado en el momento de la celebracidn del contrato, y si un Estado cuya
ley exige como requisito de validez la mencién expresa del precio no ha
ratificado la Parte |1 de Convenio?(...), el contrato serd nulo.?

Después de precisar las obligaciones del vendedor y las de comprador, en
cada caso la Convencion establece los derechos y acciones que uno y otro
tienen en cada caso de incumplimiento del contrato por la otra parte.”

En las soluciones de la Convencion a las cuestiones que plantea el in-
cumplimiento de las obligaciones del vendedor o del comprador, “existe una
disminucion o suavizacion del rigor en el tratamiento” con respecto a que
aparece en el Cédigo de Comercio vigente. En general, se observan formu-
las flexibles capaces de facilitar el cumplimiento del contrato.

A latrasmision del riesgo la Convencion dedicalosarticulos 66 al 70. El
riesgo de pérdida o deterioro de la mercancia se trasmite del vendedor al
comprador con su entrega al transportista. Se prevé en el articulo 67 del
Convenio la utilizacion del transporte “multimodal” y en el articulo 68 el
supuesto del riesgo de las mercancias en transito, que se trasmite desde
el momento de la perfeccion del contrato.

®Parte 1. Formacion del contrato.

%Compendio Critico de Derecho Mercantil, 3@ edicion, Editorial José Ma. Bosch, Barcelona,
Espafia, 1990, t. I, p. 80.

ZEn caso de incumplimiento del contrato por el vendedor el comprador podra exigir al

vendedor: a) el cumplimiento de sus obligaciones (Art.46); b) fijar un plazo suplementario
de duracion razonable para el cumplimiento de las obligaciones del vendedor (Art. 47);
c¢) podradeclarar resuelto el contrato en los casos que, conforme al contrato o ala Conven-
cién, constituyan incumplimiento esencial del contrato, o en los supuestos que expresa-
mente se consignan en el Art. 49 del convenio; d) rebajar el precio de las mercancias con
defectos siemprey cuando el vendedor no haya subsanado el incumplimiento de su obli-
gacion (Art. 50); aceptar o rehusar larecepcion anticipadade las mercancias, o laentregada
en exceso (Art. 52).
Ante los incumplimientos de las obligaciones del comprador el vendedor podra: a) exigir
del comprador que pague el precio, que reciba la mercaderia o que cumpla las demas
obligaciones que le incumba (Art.62); b) fijar un plazo razonable parael cumplimiento de
las obligaciones por el comprador (Art. 63); declarar resuelto el contrato si el incumpli-
miento del contrato por el comprador, conforme al contrato o ala Convencion, constituye
un incumplimiento esencial (Art. 64).

2Guillermo Jiménez Sanchez (coordinador): Derecho Mercantil, Editorial Ariel S.A.,
Barcelona, Espafia, t. I, p. 316.
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Entre las disposiciones comunes a las obligaciones del vendedor y del
comprador (Art. 71 al 88) se aprecian las relativas a incumplimiento previ-
sibley contratos con entregas sucesivas (Art. 71 a 73); indemnizacion por
dafios y perjuicios (Art. 74 a 77), que comprenderé tanto el dafio sufrido
como el lucro cesante y cuya cuantia no tendréa que ser probadaya que debe
deducirse de la diferencia, 1) entre el precio fijado en el contrato y el de
mercado en el momento del cumplimiento, o bien 2) del efectivamente paga-
do en una comprade reemplazo (o en laventa de sustitucion si el contratan-
te incumplidor fue el comprador);® intereses (Art. 78); exoneracion (Art.
79 a 80);% efectos de laresolucion (Art. 81 al 84); y conservacion de las
mercancias (Art. 85 al 88).

La Parte IV se contrae alas disposiciones finales (Art. 89 al 101) que
contiene normas reglamentarias relativas a la aceptacion, aprobacion y ad-
hesion por |os estados de la Convencidn, asi como el procedimiento parala
denuncia de alguna de sus partes por |os estados contratantes.

La Convencion ha sido criticada en el sentido de que en su redaccién
emplea férmulas muy amplias y generales, en ocasiones exageradamente
flexibles o imprecisas; pero enlaopinién del doctor Ernesto Guerrero Setién,
compartida por nosotros, esto fue la necesaria consecuencia del propésito de
compatibilizar los distintos sistemasjuridicos nacionales, pero(...) lasnormas
delaConvencion resultan | o bastante precisasy efectivas para permitir, sobre
todo alostribunales arbitrales, actuar con equidad y en funcién de los funda-
mentales intereses y requerimientos de la comercial internacional .

b) Los INCOTERMS

La Camara de Comercio Internacional con sede en Paris elaboré un
conjunto de reglas denominadas INCOTERM S (términos comercial esinter-
nacionales), que permiten concretar con claridad el significado de los princi-
pales términos utilizados en los contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, que tuvo su primeraversion en 1936 y hasido objeto de distin-
tas actualizaciones para atemperarlo a las exigencias de la realidad econo-
mica, hasta la mas reciente del 2000, con las adiciones del 2001.

PFrancisco Vicent Chulia: Compendio Critico... Ed. cit., p. 143.

30En el articulo 79 se formulan normas relativas a los supuestos, requisitos y efectos de la
exoneracion de laresponsabilidad de | as partes que abarcan |os general mente regulados en
| os distintos ordenamientos juridi cos nacional es como causas de fuerza mayor, caso fortui-
toy de lafrustracion del contrato.

S1Derecho Comercial Internacional, Ed. cit., p. 143.
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Los INCOTERM S tienen una natural eza facultativa, es decir, su aplica-
cién depende de la voluntad de |as partes que deben especificarlo asi en el
contrato. Se trata de reglas que poseen un caracter contractual.

Los INCOTERMS se contraen solo a una parte de la normativa que
rige las compraventas y estandariza especificos aspectos de las mismas,
tales como: modalidad de la entrega de las mercancias, momento y lugar del
traspaso de los riesgos, laresponsabilidad por el pago delos gastosdel fle-
te, seguro y otros relativos ala expedicién de la recepcion de la mercancia,
obtencion de ladocumentacion previstay el cumplimiento de requisitosfis-
cales, aduanales, etcétera

Las normas relativas a cada INCOTERMS, estan expuestas segin una
secuencia de disminucion en lasresponsabilidades del comprador y aumen-
to en ladel vendedor.

Laversion delos INCOTERMS del 2000 contiene un total de trece tér-
minos, o tipos de contratos diferentes, que pueden ser modificados parcial -
mente por las partesy que se clasifican en cuatro grandes grupos, atendiendo
alas distintas obligaciones que conllevan para el comprador y el vendedor.
Dentro de cada término las obligaciones del vendedor se incluyen bajo la
letra A y las del comprador, bajo laletra B, numerandose de forma correla-
tivay contrapuesta a las del vendedor.

Grupo E (término de salida) en el que sélo seincluye el término Ex Wor-
ks: EXW, en fabrica(...lugar convenido), tnico en el que el vendedor ponelas
mercancias a disposicién del comprador en los locales del vendedor.

Grupo F (sin pago del transporte principal) en el que se incluyen los
términos Free carrier: FCA, franco transportista(...lugar convenido); Free
Alongside Ship: FAS, Franco a costado del buque (...puerto de carga
convenido) y Free on Board: FOB, Franco a Bordo (puerto de carga con-
venido), caracterizados por el hecho de que el vendedor queda obligado a
entregar la mercancia a un medio elegido y pagado por el comprador.

Grupo C (con pago de transporte principal), formado por |os términos
Cost and Freight: costo y flete (...puerto de destino convenido); Carriage
Paid To: CPT, transporte pagado hasta (...lugar de destino convenido) y
Carriage and Insurance Paid To: CIP, transporte y seguros pagados
hasta (...lugar de destino convenido), caracterizados por la obligacion que
acompana al vendedor de contratar y pagar el transporte de las mercancias,
aunque sin asumir el riesgo por pérdidas o dafio de la mercancia o de coste
adicionales gue puedan deberse a hechos acontecidos después de la cargay
despacho.

Grupo D, formado por los términos Delivered At Frontier: DAF, en-
tregado en frontera (...lugar convenido); Delivered Ex Ship: DES, entrega-
do sobre buque (...puerto de destino convenido), Delivered Ex Quay: DEQ,
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entregado en muelle (...puerto de destino convenido)); Delivered Duty
Unpaid: DDU, entregado derechos no pagados (...lugar de destino conveni-
do); Delivered Duty Paid: DDP, entregado derechos pagados (...lugar de
destino convenido), caracterizados por comprometerse el vendedor a correr
con todos los gastos y riesgos necesarios para llevar la mercancia a pais de
destino.

Se observa, pues, como el primer grupo es el mas beneficioso para €l
vendedor Yy, correlativamente el mas oneroso para el comprador. Esta situa-
cion se vainvirtiendo proporcionalmente, segin se cambie el grupo hasta
llegar a D, el més favorable al comprador y, a su vez, el mas gravoso para
el vendedor.

CONTRATOS AFINES A LA COMPRAVENTA
MERCANTIL

El contrato estimatorio

Este contrato tiene gran importanciaen el trafico mercantil contemporéa-
neo en las relaciones que se establ ecen entre los productores o mayoristasy
los comerciantes detallistas, ya que representa un medio para financiar a
estos Ultimos cuando no tienen la capacidad financiera suficiente para asu-
mir el riesgo de la reventa, si adquirieran la propiedad de las mercancias a
través del contrato de compraventa.®

Ha sido definido como aquel “...contrato por el que una de las partes
(tradens) entrega a otra determinadas cosas muebles, cuyo valor se estima
en una cantidad cierta, obligandose esta (accipiens) a procurar la venta de
dichas cosas dentro de un plazo, y adevolver el valor estimado de las cosas
gue venday el resto de las no vendidas’.®

Caracteristicas

> Se trata de un contrato mercantil empleado en las relaciones entre
empresarios.

> El tradens solo trasmite al accipiens un poder de disposicion sobre
las cosas entregadas con el objetivo, comun, de realizacion de las mismas
conservando su propiedad.

S2Esta relacion contractual ya era conocida en Romay actualmente se utiliza, con alguna
frecuencia, en el comercio minoristay el comercio delibros.
33Derecho Mercantil, Ed. cit. p. 672.
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> El riesgo por pérdida o deterioro fortuito lo soporta el accipiens
mientras las cosas estén en su poder, ya que, en todo caso, debera devol-
ver el precio estimado o |las cosas en el mismo estado en que lasrecibio, o el
importe de laindemnizacion por |0s perjuicios causados.

> El accipiens no paga el precio de las cosas que le entregan hasta
después del plazo acordado, momento en que debe devolver el valor estima-
do o las mercancias no vendidas.

> En el caso de retencién de la mercancia no realizada para su venta
posterior, el accipiens debera pagar el precio de lamisma, con lo que obten-
dra su propiedad y se convertira en comprador.

Naturaleza juridica

Los criterios doctrinales respecto a la naturaleza juridica del contrato
estimatorio difieren. Hay quien lo considera como “una venta sometida a
condicion suspensiva o eventual mente ligada a un término”** (Joaquin Ga-
rrigues: Ob. cit., p. 97); otro como un “depdsito en comisiéon deventa” (Fran-
cisco Vicent Chuli& Introduccion al Derecho Mercantil, p. 390); otro que
“guarda analogia con el depdsito, lacomision de ventay especialmente con
laventa bajo condicion suspensiva” (Rodrigo Uria: Ob. cit., p. 672) y otros
gue lo consideran como un contrato mixto o sui géneris, siendo este el cri-
terio mas generalizado en la doctrina.

Si lo comparamos con algunos de los contratos de los ya estudiados, trae
ciertas semejanzas; se puede apreciar que: a) adiferencia de la compraven-
taen el contrato estimatorio las cosas no se entregan al accipiens en pro-
piedad, sino que recibe un poder exclusivo de disposicién sobre las mismas,
ademés de que no se pacta un precio que el accipiens tenga que entregar
en todo caso, sino un valor estimado de las mercancias que permite a este
obtener su ganancia de la diferencia entre ese valor y el precio de venta;
b) lafinalidad del contrato no es la de custodia de las cosas recibidas como
sucede con el depdsito, y ¢) el accipiens, a diferencia del comisionista, no
actlia en interés y por cuenta ajena, ni recibe del tradens una retribucion
(comision) por un servicio prestado, ademés de que tiene libertad para ven-
der en las condiciones que considere, sin necesidad de autorizaci6n expresa
como tiene que tener el comisionista.*®

%Garrigues plantea: “La condicién se cumple cuando el comprador declara dar curso al nego-
cio, convirtiéndose en deudor del precio fijado en la estimacion. Esto puede realizarse auto-
maéticamente con el simple transcurso del término, cuando se pacte asi expresamente”.

SVer Art. 266, 270y 277 del Cédigo de Comercio.
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Estamos en presencia de un contrato atipico que no aparece regulado en
el Cadigo de Comercio ni en el Cédigo Civil, por o que en consideracion de
su naturalezajuridicade contrato mixto que presenta caracteres coincidentes
con otros contratos, se le aplicaran las normas contenidas en el Codigo de
Comercio, dado su caracter de mercantil, que por analogia correspondan, en
especial las de la compraventa y la comisién con las que guarda mayor
semejanza.®

Contrato de suministro

En el tréfico econdmico moderno, este contrato posee una importancia
capital, ya que permite la satisfaccién de las necesidades constantes de la
sociedad, de forma rapida seguray econdémica.

Es aquel por el cual una persona (suministrador) se obliga a cambio de
un precio unitario, alaentregasucesivay periédicade bienes muebles (cor-
porales eincorporales), o alaprestacion de servicios continuados alo largo
del tiempo, en épocasy cantidades fijadas en el contrato, o de acuerdo alas
necesidades de la otra persona (suministrado).

La funcién fundamental de este contrato consiste en la satisfaccion de
| as periddicas necesidades del suministrado, sin tener que concertar un con-
trato distinto cada vez que surja una necesidad.

Diferencia con el contrato de compraventa

La compraventa es un contrato de ejecucion instantdnea aun cuando la
entrega se realice en diferentes partidas, a lo largo del tiempo, se trata de
una sola obligacion que se cumple en diferentes momentos, mientras que el
suministro es un contrato de duracién en el que existe una pluralidad de
prestaciones con caracter autbnomo, derivadas de un contrato Unico, por lo
que el incumplimiento de algunas de ellas no conduce necesariamente a la
rescision del contrato.

La satisfaccion de las necesidades del empresario y de la empresa a
través de lacompraventa de las mercancias, materias primas, servicios, etc.,

38En el criterio de Enrique Seco Caro, el contrato estimatorio tiene mayor semejanzacon la
comision deventayaque “el tradens (comitente) fijaal accipiens (comisionista) un precio
minimo y le permite vender a un precio supurior con cuya diferencia serd retribuido el
servicio del comisionista’ (...) aunque pueda quedar transformado en un contrato de com-
praventa “por voluntad del accipiens cuando no devuelva mercancias que ain no haya
vendido y queden en su propiedad”. Guillermo J. Jiménez Sanchez: Derecho Mercantil,
Ed. cit., p. 321.
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requiere de la estipulacion de contratos cada vez que surge una necesidad,
sin embargo, mediante el contrato de suministro el suministrado tiene lase-
guridad de recibir las cosas que necesita de forma estable, periddicay
puntual, por un precio determinado de antemano, y el suministrador puede
realizar el calculo predeterminado de la colocacién de sus productos. Todo
lo que representa ventajas claras con respecto al contrato de compraventa.

Naturaleza juridica

Es un contrato consensual, que se perfecciona por el mero consenti-
miento de las partes, aunque suele estipularse por escrito en atencién ala
complegjidad de su contenido que precisa la descripcion de los géneros a
suministrar, su periodicidad, los pagos, etc. Y parafacilitar su prueba,®y en
numerosas ocasiones se realiza mediante contratos de adhesion.

Es un contrato normativo, ya que regula el régimen de las posibles
futuras prestaciones, |0 que reviste particular importanciapor laausenciade
regulacion, tanto mercantil como civil.

Es un contrato bilateral de colaboracion entre empresarios, o entre
un empresario y otra persona que no lo es.

Es oneroso, ya que supone una prestacion patrimonial para cada una
de las partes.

De tracto sucesivo, ya que tanto las prestaciones del suministrador,
como los pagos del suministrado se prolongan en el tiempo.

Es un contrato de empresa ya que solo a través de la organizacion
empresarial es posible garantizar laentrega periddicade un bien o lapresta-
cion de un servicio, por 1o que el suministrado seré siempre un empresario
gue lo mismo puede ser mercantil como civil. Los suministros pueden ser
realizados por sujetos que no tienen la condicién de empresario mercantil,
aun cuando realicen actividades econdmicas dirigidas al mercado, como es
el caso de los pequefios agricultores y ganaderos, que estdn sometidos a
disposiciones distintas de las mercantiles; o prestarse por grandes empre-
sas, general mente estatal es, que distribuyen bienes o prestan servicios para
el consumo del suministrado, en tales casos el contrato seréa de naturaleza
civil. “Para que sea contrato mercantil debe establecerse en el mismo, a
semejanzade | o preceptuado en el articulo 325 del Codigo de Comercio, que

$’Recuerde que conforme al articulo 51 del Codigo de Comercio: La pruebadelos contratos
mercantiles puede hacerse por alguno delos medios reconocidos por el Derecho Civil, pero
ladeclaraci6n de testigos no sera suficiente por si solaen los contratos cuya cuantia exceda
de 300 pesos.
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el suministrado adquiere las cosas para ‘revenderlas’ (o0 suministrarlas a su
vez) obteniendo lucro en tal operacién”.®

Contenido del contrato

a) Objeto: El objeto del suministro seréd siempre cosas mueblesy gené-
ricas como son las materias primas, agua, gas, energia eléctrica, etc., cuya
calidad se determina en el contrato mediante su exacta descripcion o me-
diante muestras.

b) Cantidad: Puede estar determinada en el contrato, o dejarse a una
posterior determinacién conforme a las necesidades del suministrado, que
en todo caso dependerdy no podra sobrepasar |as posibilidades del suminis-
trador. Por lo general se fijaun minimo y un maximo.

c) Precio: Seréd acordado por las partes con referencia a cada presta-
cion o enrelacién con el conjunto de las prestaciones, por ejemplo: “...cuan-
do se determine el precio corriente del mercado, valdra el del momento en
gue se realiza cada entrega. En caso de suministro contiguo (gas, luz, agua)
se suele dividir en periodos autbnomos, mensuales, semestrales, etc., para
su facturacion”.®** Al ser un contrato de tracto sucesivo, ha de tenerse en
cuentala cldusularebus sic stantibus que permitala estabilizacion de precio
convenido.

d) Duracion del contrato: Caracteristica de este contrato es que las
prestaciones deben ser realizadas siempre alo largo de un periodo de tiem-
po, gue suele determinarse, un cuyo caso sélo podréa resolverse anticipada-
mente por justa causa, o puede no ser fijada en el contrato su duracién, la
gue a ser indeterminada para su resolucién se requiere de un preaviso razo-
nable por la parte que desee extinguir larelacion.

e) Exclusiva: Suele pactarse la cldusula de exclusiva, tanto a favor del
suministrador, de formatal que el suministrado no podra adquirir las mer-
cancias suministradas de otro suministrador eincluso, ni producirlas él mis-
mo; o a favor del suministrado, en cuyo caso el suministrador, durante €l
tiempo de vigenciadel contrato, no podra vender las cosas objeto del sumi-
nistro a otros sujetos en la zona de trafico exclusivo del suministrado.

3BEnrique Seco Caro: Derecho Mercantil, Guillermo Jiménez Sanchez (coordinador). Ed. cit.,
p. 319.
Conforme al Art. 325 del Cédigo de Comercio lareventa (o el posterior suministro) de las
cosas adquiridas puede ser en lamismaformao en formadiferente, es decir, transformadas
en otras mercancias para su venta (suministro de tejidos parala confeccién de prendas de
vestir para su colocacion en el mercado).

3Vicent Chulia Compendio Critico... Ed. cit., p. 174.
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f) Extincion del contrato: Seresuelve por las causas comunes a todos
los contratos, tanto mercantiles como civiles. Ahora bien, es de tener en
cuenta que en correspondencia con la finalidad previsora de este contrato,
el incumplimiento de alguna de | as obligaciones periddicas de | as partes (en-
trega de mercancias, mercancias defectuosas, pago del precio, etc.) no es
causa suficiente de la resolucion del contrato, tanto si la duracion es deter-
minada como indeterminada, si no se demuestra que ha sido quebrantadala
confianza o la seguridad con respecto a las prestaciones futuras. En todo
caso laresolucién por incumplimiento solo afectaalas prestaciones futuras,
pero no alas realizadas, salvo pacto en contrario.

Régimen juridico

El contrato de suministro es atipico, sus rasgos distintivosy caracteristi-
cas esenciales son resultado de la préctica, de las decisiones de los tribuna-
lesy delos criterios doctrinal es ya que no aparece regulado en el Cédigo de
Comercio, ni en el Cédigo Civil apesar de ser un contrato de uso frecuente
en la préctica empresarial y entre grandes empresas y usuarios no mercan-
tiles. Al mismo se le aplican, supletoriamente, afalta de pacto en contrario,
y siempre que no se opongan alaindole especial del mismo, lasreglasdela
compraventa en orden a la entrega, el saneamiento y pago del precio.

Este contrato aparece regulado en Cuba dentro de los contratos econo-
micos (Decreto Ley 15 de 1978 y Decreto 53 de 1979) pero sus sujetos
serén siempre empresas estatales.

En los casos de suministros que se realicen entre partes que tengan
sus establecimientos en territorios de estados contratantes de la Conven-
cion de Vienade 1980, sobre compraventainternacional de mercaderias, o
gue lamisma resulte aplicable en virtud de normas de conflicto, se some-
terén alas disposiciones de la Convencidn conforme ala establecido en su
articulo 3.
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