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INTRODUCCION Y MOTIVOS

. A nadie es‘capéi el enorme desarrollo que en nuestros dias,
y en todo el mundo ha alcanzado tanto la actividad econdémica,
como la puramente social; encajando en la primera la industrial

¥ la mercantil, y en la segunda la social o civil. Esto ha- traido

como consecuencia la utilizacién frecuente de todo tipo de socie-
dades y asociaciones en sus variadas formas y diversas modalida-
des, precisamente dado ese gran desenvolvimiento y el empleo
constante de esas formas de unioén se hace necesario el estudio y
anélisis de ellas, y qué mejor que conocerlas desde su origen, des-
de su nacimiento que nos van a facilitar el entendimiento méas
cabal de la creciente importancia de la empresa colectiva, y aqui
cabe la frase feliz de nuestra maestra, Lic. Sara Bialostosky, que
al respecto nos dice:

, “No es posible, ni en Derecho ni en ninguna otra ciencia
social, saber a dénde vamos, sin saber de dénde venimos”.

Surge la pregunta, dénde y cuando encontramos los antece- -
dentes de la sociedad, planteada a travées de los tiempos por los
historiadores del Derecho, en el presente ensayo, que calificamos
de modesto, no pretendemos descubrir, ni discutir si el origen se
remonta al ““consorcio ercto non cito” romano, a la “commenda’
italiana, 0 a la “gezamtehand” alemana, sino sélo precisar que
los caracteres esenciales de nuestras sociedades actuales encuen-
tran gran similitud en los tipos de sociedad antigua romana, por
ejemplo nuestras sociedades mercantiles se asemejan a las “socie-
tas vectigalium’.

Damos asi a nuestro trabajo una proyeccion histérica muy
{itil y necesaria para la formacion humanistica del jurista. Debi-
“do a su larga vigencia (V.a.C. hasta VI d.C.), tomamaos el Dere-
cho Romano para estudiar la génesis de la sociedad, pues dada la
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universalidad y profundidad de este derecho es donde mejor po-
demos encontrar los motivos econdémicos, politicos y culturales
que propiciaron la creacion de dicha institucién. Y aqui mencio-
namos la afirmacién del ilustre maestro W. Roces: “El Derecho Ro-
mano es la conciencia historica del Derecho”. Agregamos también
siempre en favor del Derecho Romano, su gran utilidad histérica,
ya que nuestro Derecho actual tiene sobre todo por origenes: las
costumbres y el Derecho Romano; titulos enteros de nuestro Cé-
digo Civil, especialmente la teoria de las obligaciones, han sido
sacados de esta ultima fuente; para que comprendamos bien sus
disposiciones es menester conocer las leyes antiguas de donde ellas
nacen, éste es el medio mas seguro de apoderarse de su verdade-
ro espiritu y de apreciar su valor, el estudio de nuestras leyes se
ensancha y se eleva cuando es iluminado por la historia, se des-
cubren los lazos que las unen con el pasado, las causas de sus im-
perfecciones, y se estd mejor preparado para asegurar su progreso.
Los romanos tuvieron una aptitud especial para el derecho, asi
como los griegos para la filosofia, la logica notable y la gran de-

licadeza de analisis y de deduccion, son caracteristicas que en mu-

cho admiramos a aquellos jurisconsultos romanos. Por otra -parte,
el conocimiento del Derecho Romano es parte central de este es-
tudio, en el que vemos tanto los capitulos de antecedentes, con-
tratos concensuales, concepto de sociedad, sus requisitos, sus clases,
sus efectos y extincion, asi como también la segunda vida del De-
recho Romano, comprendiendo la Edad Media y la evolucién del
Derecho Romano hata el advenimiento del Cdédigo Napoledn; pa-
ra terminar hablamos en este trabajo en su Capitulo IV del De-
recho Comparado, mencionando al derecho francés, aleman, es-
pafiol, italiano y el nuestro, en materia de sociedades el Codigo
Civil Mexicano de 1870, sigue fundamentalmente al Derecho Ro-
mano, a través de la antigua legislacion espaifiola. El Codigo Civil
de 1884, reproduce literalmente a su antecesor en cuestion de so-
ciedades y ya en el Codigo Civil de 1928, introduce cambios sus-
tanciales en la conformacion de la sociedad, basado en los Cédi-
gos aleman y suizo de las Obligaciones.

En esta exposicion de motivos, rindo sincero testimonio de
gratitud a mi maestro, Dr. Félix Pichardo Estrada, de quien reci- -
bi sus sabias ensefianzas en los dos cursos de Derecho Romano,
que se imparten al inicio de nuestra carrera. Asi mismo, expreso
mi agradecimiento a la maestra de Derecho Romano de nuestra
Facultad, Lic. Sara Bialostosky, quien me guié y oriento, facili-
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_tindome material de estudio, haciéndome observaciones siempre
utiles, a ella mi reconocimiento a su preparacion intelectual y a
su don de gentes, muchisimas gracias. :

Quiero mencionar especialmente a mi padre, Don Abraham
M. Fux, gran admirador de la cultura y de quienes la poseen,
quien siempre me alentd e inspiré para seguir adelante y asi lle-
gar a la meta propuesta. Y finalmente, agradecer profundamen-
te a todos mis queridos maestros, que a lo largo de la carrera me
impartieron su catedra, interesante y entusiasta. '

A todos, muchisimas gracias.



CAPITULO I

A) El Estado de la indivisién de la familia primitiva ro-
mana; el consorcio ercto non cito.

B) El aspecto contractual de la sociedad, el contrato de
sociedad.

C) Personas Juridicas, La personalidad de la Sociedad.

A) EL ESTADO DE INDIVISION DE LA FAMILIA PRIMITI-
VA ROMANA., EL CONSORCIO ERCTO NON CITO

'El Derecho.Privado Romano reconoce por base el ordena-
miento de la familia, el de la gens y el de las relaciones intergen-
- tilicias e interfamiliares.

La familia primitiva romana no ha recibido sus leyes de la
ciudad; “no es obra del legislador, por el contrario, se ha impuesto
al legislador” es en la familia donde ha encontrado su origen.

La familia estaba integrada por las personas sometidas a la
patria potestad del pater familias. E1 pater familias tenia no sélo
el “ius vitae necisque” sobre todas las personas a él sometidas, sino
también un poder absoluto sobre todo el patrimonio doméstico,
poder, pero no propiedad, como lo prueban algunos testimonios
todavia en la época clésica, la propiedad era comin de los miem-
bros libres de la casa y el poder del padre se reducia al derecho
de administracién y disposicién del mismo; los hijos no tenian
derecho de intervencién en tales actos; sus derechos se patentiza-
ban con la muerte del pater familias, es decir, que en el momen-
to en el cual los hijos de familia heredes sui se emancipaban de
la potestad paterna, adquirian el poder de dlsposmlon sobre su
parte de patrimonio, eran pues, herederos de si mismos.

Si después de ese instante el caudal familiar quedaba indi-
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viso, se originaban una peculiar multiplicacién del poder domés-
tico patrimonial, debido a que cada participe adquiria para si el
pleno poder de disposicién sobre el patrimonio comim. Este es-
tado de copropiedad es designado con la expresién latina “consor-
. tium ercto non cito”. Forma de divisién comunitaria de hecho, que
derivaba de la estructura de la familia y del derecho sucesorio
arcaico, impregnada de ambiente de fraternitas familiar.

Podriamos afirmar, no sin ciertas reservas que este estado
de indivisién de la familia romana, de orden natural, fué imita-
do para administrar ciertos tipos de propiedades, creando asi un
consorcio -artificial.

Hasta 1933, época en que se descubrieron los nuevos Frag-
mentos de las Institutas de Gayo, se tenia del antiguo consorcio
entre hermanaos, “ercto non cito” una idea muy vaga; a partir de
- esa fecha son mas de uno los autores que toman el consorcio co-
mo punto de partida para explicar el origen de la sociedad.

¢Qué tanto aport6é este consorcio, que no se le puede consi-
derar sino como una copropiedad pero con caracteristicas dife-
rentes, a la formacién del contrato de sociedad?

Seguiremos para contestar este interrogante los lineamientos
de Arangio Ruiz y de Franz Wieacker. El primero, historiador,
parte del consorcio como punto de partida, para explicar el origen
de la sociedad tomando como base no sélo los fragmentos por él
descubiertos, sino también el hecho de que altin a fines de la Re-
piblica existié la tendencia viva en los juristas romanos de reco-
" nocer una liga entre el viejo consorcio y el contrato consensual
relativamente nuevo, lo que explica dicho autor “no sélo por el
tradicionalismo, sino por una evolucién similar que hubiera he-
cho desembocar en el contrato consensual con otras corrientes
aquel consorcio”.

Gayo, en el ya tan comentado paso, considera al “consorcio
ercto non cito” como sociedad tanto natural como legal. El con-
sorcio se. relacionaba con la herencia, era la consecuencia juri-
dica de la relacién de hermandad, pero no se reducia sélo a los
bienes sucesorios sirio-comprendia los que en el futuro adquiririan
por cualquier indole los integrantes del mismo. No tenemos da-
tos fidedignos para afirmar si esta copropiedad era administra-
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da por alguno de los herederos en especial, pero de hecho debié
‘tener un administrador, posiblemente el hijo mayor; lo que si
podemos deducir de las fuentes, es que cada uno de los socios
divisos tenia la responsabilidad total y sélo era limitada por la
responsabilidad del otro, (“concursus partes fuint”).

La participacion de cada uno de los socios era la misma, in-
dependientemente del monto de la herencia original o de lo que
fuera acresciendo con aportaciones futuras. Ya desde la Ley de
las XII Tablas Siglo V a. C., se preveia la posibilidad de salir de
este estado de indivision ejerciendo la “actio familie erciscundae”
a través de una de las 5 “legis”, la “iudicis postulatio”.

La vieja institucion de copropiedad apta a un mundo poco
desarrollado, de economia cerrada, agricola por excelencia, de-
bié perder mucho su popularidad cuando un grupo cada vez ma-
yor de ciudadanos romanos buscd otras vias de ganancias; mu-
cho debid influir en su decadencia, también, aquella normal
insuficiencia, que se llevé a cabo a principios del siglo II a.C. de
atribucién y divisién de los campos a familias numerosas.

Pero a pesar de estos motivos, la necesidad de permanecer
“en el fundo paterno se sintid, hubo también la necesidad de unir
varios fundos en un solo, a fin de recabar del conjunto un mayor
rédito y, por lo mismo, tanto entre hermanos, como entre extra-
fios, se continfio en la union de ese consorcio.

Wieacker, considera que el consorcio, comunidad domésti-
ca, formado por un acto de fraternidad (seguramente se refiere a
la época cito en la cual ya hay un acto de voluntad), utilizando
una de las “legis actio”, da su impronta a la sociedad del derecho
clasico, sin desconocer el paso o modulacién, de una forma estric-
ta formalista a una consensual.

En el momento en que el consorcio non cito deja de ser tal
y es cito, es porque se habla de comunién deseabl.e’, lo cual podia
lograrse a través del ejercicio de la ya citada accion divisoria, la
“familie erciscundae”.

De este modo vemos por primera vez aflorar la voluntad de
los asociados; es decir, que la voluntad viene a ser aqui la amal-
gama que mantiene la unién, y cuando cesa, mediante la deduc-
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cién de la accion ya citada, el consorcio se extingue. Esto se ex-
plica, por otra parte, en virtud del proceso de liberalidad que
corre simultdneo del derecho arcaico con el derecho de los véteres
en la temprana Repiiblica, mismo fenémeno que se encuentra en
el matrimonio, en el divorcio, en los herederos ya no necesavo
sino voluntario, etcétera. '

Aqui se reconoce a la voluntad la posibilidad de crear efec-
tos juridicos. La voluntad sélo servia para destruir y por el prin-
cipio romano de simetria de formas del “contrarius actus”, logico
es pensar que posteriormente se le did el efecto de construir pero
no una ‘“‘nuda voluntad”, sino adherida a formas simultaneas,
como por ejemplo la entrega o aportacién, es decir la voluntad
no es la causa civil que perfecciona el contrato, pero si es la con-
causa; estariamos en un momento intermedio, entre el “consor-
tium non cito’, “consorcio cito”, y la “societas rei” y la societas
consensu”.

- Lo que explica el paso del consortium cito a las societas rei
son tres razones:

a) Que desde el punto de vista socioldgico (sustratum de lo
juridico) la forma comunitaria que encontramos en los dos tipos
de consorcio, forma que carece de fin comin, deviene teleoldgica
en la cual la voluntad viene a ser causa eficiente, o sea que la for-
ma comunitaria devino en forma asociativa.

b) FEl principio de libertad, desde el punto de vista sicolé-
- gico viene a ser la imperante en el Derecho Romano y el consen-
timiento juridicamente es reconocido como capaz de generar efec-
tos de creacién o conocimiento de derechos y obligaciones mien-
tras que en la etapa anterior, en la del “consorcio cito”, el consen-
timiento sblo era capaz de extinguir los derechos y obligaciones
propios de la situacion consorcial o de indivisién. Si ampliado el
poder juridico del consentimiento, aiin cuando, como ya vimos
anteriormente, no era causa sino concausa, siendo hasta la socie-
dad consensual cuando la voluntad es causa tmica.

En cuatro etapas podemos dividir dicha evolucién:

1.—El consentimiento no tiene ningun efecto juridico,
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2.—El consentimiento puede extinguir una situacién juridica,
pero sélo mediante el ejercicio de la accion “familiae erciscundae”.

3—El consentimiento puede juridicamente hacer nacer el
contrato en unién de ciertas formalidades: la aportacién, segin
la hipotesis de Arangio Ruiz. El formulismo riguroso, segin
Wieacker.

4.—El consentimiento por si solo es causa eficiente y causa
extintiva. El espiritu de conservacién de los juristas romanos no
permitia facilmente crear instituciones ex-novo, solamente acu-
dian a-ello cuando dentro de los moldes existentes no encontraban
la que encuadrara en los fines que perseguian, de lo contrario
utilizaban las formas ya creadas matizandolas en funcién de las
exigencias practicas.

El contrato de sociedad no nacié intempestivamente, sino fué
el resultado del proceso formativo a que hemos hecho alusién
en lineas anteriores.

B) EL ASPECTO CONTRACTUAL DE LA SOCIEDAD. EL
CONTRATO DE SOCIEDAD EN EL DERECHO CLASICO

La sociedad clasica muestra residuos de aquel consorcio a
través de dos reproducciones, una en la formacién de la sociedad
del Derecho Civil (Spruch Formel-formula estricta rigida), y la

otra en la de la sociedad de buena fe de la época clasica, en la.

cual encontramos la fraternidad entre socios, la actio pro socio
con caracter infamante y el “beneficium competentiae”.

Para Arangio, hubo también dos fases distintas en el pensa-
miento juridico.

... en la primera se daria la sociedad consensual del derecho
de gentes por un lado y otra constituida solo por un acto solemne,
y en una segunda fase de madura reflexién se habria identificado
el consentimiento con el acuerdo de voluntades, que en todo ca-
so vinculaba a las partes y la transmision de los bienes la “datio
rei” habria sido la ejecucion de las obligaciones asi contraidas.

Es importante hacer notar que mientras Arangio reconoce
estos antecedentes, solo a la “societas omnium bonorum” y no a las
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“aliciuis negotiationis”, las que hace derivar del comercio interna-
cional, Wiaecker deriva del consorcio la omnium bonorum y de
ahi todos los otros tipos de sociedad clésica, exceptuando la socie-
tas vectigalium y aquella sociedad penal entre el patrén y libertos.

Pero la aportacién realmente original de este autor es la di-
ferencia que hace entre el consenso referente a la sociedad, que
se representa como consenso permanente, por un lado y el con-
senso de los demas contratos consensuales “locatio conductio”,
“emptio-venditio” mandato por otro lado, para quien el consenso
de contradecir representa a la libertad del formalismo juridico ex-
terior, El consenso permanente consiste en un permanecer reu-
nidos voluntario de los socios, que no obstante la posibilidad de
disolver la sociedad se puede remontar a la convivencia efectiva
de la comunidad doméstica. Esta peculiaridad resalta mas atn
en la accién que se deriva de la sociedad, la actio pro socio, que
muestra todas las particularidades de una accién infamante.

Son los compiladores al dar especial importancia al consen-
timiento de la voluntad los que identifican “consensus™ con “con-
ventio”, lo que originé que posteriormente el consenso permanente
de la época clasica deviniera en el “animus societatis” y redujeran
el concepto de societas solamente al propio contrato consensual. Es-
ta confusion, que pasa de los bizantinos al Derecho Civil actual
ha representado mas de una dificultad y mas de una polémica que
al respecto se ha suscitado. Independientemente de nuestra opi-
nién al respecto, si podemos afirmar que los origenes de la socie-
dad como negocio contractual no estan perfectamente aclarados,
su aparicion en el ramo de los contratos consensuales es relativa-
mente tardio, y fue el resultado del proceso formativo a que he-
mos hecho alusién en lineas anteriores.

La sociedad como figura contractual ya plasmada e incorpo-
rada en el campo del ius civile, tenia las siguientes caracteristicas:

a) Sinalagmatico perfecto.
b) De buena fe.
c) “Intuitae personae”, y

d) Oneroso.



Para su formacion se requeria la reunién de dos o maés per-
sonas que debian tener un interés comiin y licito, el aporte reci-
proco de cada una de ellas, un elemento subjetivo la “affectio so-
cietates” o “animus contrahendae” o sea la intencién de constituir
una sociedad, que era la esencia misma del contrato.

Teniendo en cuenta al fin perseguido por los contratantes,
las sociedades se dividian en “societas quaestuarie” si tenian por
objeto un lucro y societas non quaestuarie si los socios perseguian
una finalidad exenta de lucro.

Si la aportacién consistia en todo el patrimonio se denomi-
naban universales, “omnium bonorum”, y particulares. Esta se sub-
dividia en: “societas universarum ex quaesti veniunt”, si el aporte
“eran cosas u objetos determinados, que eran de dos categorias,
“unius rei” y “alicuius negotiationes”; entre estos tltimos encon-
tramos la sociedad de publicanos (“vectigalium o publicanorum”)
que debido a su naturaleza juridica la consideramos como antece-
dente de las sociedades mercantiles.

La sociedad romana no era una persona juridica, su eficacia
s6lo era interna, por lo cual los terceros timicamente se relaciona-
ban con el socio que celebraba con ellos un negocio y los efectos
fructuosos o infructuosos de cada negocio repercutian en primer
término en el patrimonio del socio que lo habia llevado a cabo,
teniendo éste a su vez el deber de distribuir ganancias o en su
caso sacrificar parte proporcional de las pérdidas.

Del contrato de sociedad se deriva una accién especial, la
“actio pro socio”, que era el medio idoneo para hacer efectivas las
obligaciones reciprocas de los socios que tenian caracter infaman-
te pero el “reus” solo podia ser condenado “in quod facere potest”,
es decir, gozaba del “beneficium competentiae”.

La division del patrimonio social se hacia por la “actio com-
-muni dividundo”.

La sociedad se extinguia “ex rebus”, “ex personis”, “ex volun-
b 2

tae” y “ex actione”.

Este contrato de sociedad del Derecho Romano Clasico, re-
duce las relaciones de los socios a facultades para dar y recibir
cuentas, renuncia a la creacién de un patrimonio, le niega efec-
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tos exteriores y se limita a la correccién del abuso de confianza,.
Nos muestra la sociedad clasica la antipatia absoluta del espiri-
tn juridico, reinante en Derecho Romano, contra obligaciones
cooperativas.

Pero no podemos negar que la sociedad, pese a su pobreza
estructural satisfizo las necesidades de la economia antigua, agri-
cola y posteriormente la del capitalismo un poco incipiente de la
época imperial.

C) CONSIDERACIONES SOBRE LA PERSONALIDAD JURIDI-
CA EN ROMA. LA PERSONALIDAD DE LA SOCIEDAD EN
DERECHO ROMANO:

En todo el 4mbito del derecho romano no es posible hallar
un problema tan oscuro y dificil como el concerniente a las lla-
madas personas juridicas.

Para los juristas modernos dicho problema también ha sido
- motivo de grandes discusiones.

Los romanos no entraron en ese campo de especulaciones
filosoficas. Como en tantas otras ocasiones, con su gran sentido
practico, crearon la institucién cuando les hizo falta, y comen-
zaron a desarrollarla al ritmo de las necesidades.

~ La razén de ser de las personas juridicas estd en la necesi-
dad de cooperacion de los hombres ya que hay cosas que el indi-
viduo -aislado no puede alcanzar. La reunién con otros para ob-
tener un fin, da origen a una comunidad de intereses, que llega
a ser concebida como independiente de los individuos integran-
tes del grupo, dando lugar a que se le considere como un ente
separado. ‘

En el Derecho arcaico romano no existia la persona juridica
porque no era necesaria; en una sociedad de economia individual
la personalidad juridica pertenece a'in al mundo de lo por venir,
faltaba la razén economica fundamental para la existencia de
ellas, las que suponen un patrimonio colectivo. Pero a medida que
la vida econdmica se hizo mas compleja y la divisién del trabajo
se intensifico los individuos comprendieron que tenian intereses
comunes entre si y ese reconocimiento fué el motivo que los llevé -
a la asociacion.
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Las primeras asociaciones privadas de que tenemos conoci-
miento son la sodalitas, los “collegio symphoniacorum” y los “co-
llegio decuriae” sin capacidad patrimonial. Is en el concepto de
populus romano donde encontramos el concepto de persona juridi-
ca, nace en el campo del Derecho Phblico como una necesidad
técnica; que se traslada al Derecho Privado hasta la época impe-
rial cuando Roma, al incorporarse algunas ciudades les deja cier-
ta autonomia. Estas ciudades conquistadas habian adquirido una
personalidad similar a la del “populies” romano la cual al perder
su scberania mantuvieron dentro de ciertos limites, La persona-
lidad de esas ciudades o municipios seguia siendo de indole pi-
blica por su condicién de organismos administratives y politicos;
pero cuando realizaban actos de Derecho Privado, se fueron so-
metiendo paulatinamente a las mismas reglas vigentes para los
particulares lo que lleva a Gayo al extremo de afirmar “que las
ciudades son consideradas como particulares”.

El patrimonio consagrado a fines puiblicos, el formado por la
“res publicae” irrumpe en el comercio juridico privado.,

El patrimonio del municipio se rige por el Derecho Privado,
lo que equivale a consagrar a esta entidad como persona juridica.

“La creacion de la universitas para los romanos, persona mo-
ral, como dice Cervantes, es la mas grandiosa del Derecho Roma-

nOH
Tiene las siguientes caracteristicas:
a) Patrimonio independiente de cada uno de los miembros

de la colectividad, asi el teatro, coliseo, lo son de la universidad
y no del ciudadano individualmente,

b) El patrimonio es término correlativo a “corpus” o asocia-
ciéon de hombres y radica en ello el elemento cierto.

¢) No importa que la colectividad desaparezca y que sélo
un miembro subsista, queda la “universitas” hasta su liquidacion.

En el contrato de sociedad el socio no constituyé para los
jurisconsultos romanos, un problema, de personalidad juridica,
debido a que la persona del socio estd perfectamente definida y
cierta, no hay universalidad de bienes, ni patrimonio social dis-
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tinto y separado del de los socios, sino un conjunto de bienes per-
tenecientes a todas ellas pro indiviso.

Debido a que la sociedad tenia solo existencia legal entre
los otorgantes y no respecto a los acreedores o terceros, el pro-
blema que se les presentd y que resolvieron fue el de la simplifi-
cacion de las obligaciones plurales, lo cual lograron utilizando la
sociedad, que no emanaba de la naturaleza misma de la socie-
dad, no se presumia, sino que requeria pacto expreso entre los
asociados.

Casos excepcionales a la premisa anterior, los encontramos
sin embargo, en el Digesto. La fiducia fué otro de los medios que
utilizaron los juristas romanos para resolver las interrogantes
que la pluralidad de derechos y obligaciones en las sociedades
les planteaban.

La sociedad romana constituida de tal manera, con un ge-
rente o socio administrador que obraba en nombre propjo, no
ameritaba que se le personificase y considerase como persona -

moral.

‘Hubo sin embargo, cierto tipo de sociedades que no corres-
ponden al patrén antes mencionado, las “societatis vectigalium?,
de las que las actuales sociedades mercantiles han tomado nu-
merosos caracteres y que encontramos en diversas normas dis-

positivas.
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, CAPITULO II 7
CONTRATOS CONSENSUALES (SOCIEDAD) |
"A) La Sociedad: Concepto, Caracteres,
B) Requisitos necesarios para la valida formacién de toda
~sociedad. |
- C) Diversas Clases de Sociedad.
D) ‘E!fectos de la Sociedad.
E) Extincién de la lSociedad.
‘A) LA SOCIEDAD CONCEPTO, CARACTERES,

La Sociedad (societas) es un contrato consensual, bilateral
perfecto (o, mejor dicho, plurilateral) y de buena fe, por el que
dos o mas personas (socii) se obligan reciprocamente a aportar
bienes, obras o actividades de trabajo para la consecucién o lo-
gro de un fin licito y de utilidad comun.

En base a un pasaje de Modestino y a una frase equivoca
de Gayo se ha sostenido que, al lado de la sociedad contraida
por el consentimiento de los contratantes (societas consensus
contracta), existid en Roma otra sociedad contraida por la en-
trega de la cosa (societas re contractta), que vendria a identifi-
carse con aquella entidad que Justiniano en sus Instituciones
-ubica entre los cuasicontratos y que la dogmatica moderna deno-
mina “communio incidens” (sociedad o comunidad incidental),
En realidad, el texto gayano genuino no alude para nada a la
segunda variedad apuntada, como se ha podido comprobar con
los nuevos pergaminos egipcios descubiertos, tratandose simple-
mente de una de las muchas teorias de signo postclasico con la
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que se interpolaron algunos textos y contra la cual, en el fon-
do, Justiniano reacciona para tornar en concepto de sociedad a
su originaria formulacién clasica. Bien es verdad, como sefiala
D’Ors, que la palabra societas, en su lata acepcitn, designa la
agrupacién de varias personas, y que dicha agrupacién se da,
tanto cuando involuntariamente se produce una situacién de in-
divisién entre varios sujetos en relacién a ciertos bienes, como
cuando varias personas constituyen una personalidad social (de
interés piiblico) a la que se otorga personalidad juridica distinta
e independiente de la de los asociados (“corpus”, corporaciones),
como en fin, cuando se genera una agrupacién privada por la
libre voluntad de los contratantes.

Sin embargo, el término sociedad utilizado en su sentido
estricto no abarca y comprende mas que esta tercera modalidad.

La societas, “stricto sensu”, se distinguia de la corporacién o
asociacion (collegium) porque en Derecho Romano una persona-
lidad social diferenciada y auténoma de la de los socios no pue-
de surgir por libre voluntad privada, sino que se requiere una
concesién ad hoc por parte de la Gnica personalidad social ori-
ginaria (el “Populus Romanus™).

Por otra parte, distinguese la “estricta societas” de la “Com-
‘munio incidens”, entre otras, por las siguientes razones: -

a) Las obligaciones de los socii derivan de un contrato, las
de los condéminos surgen de un cuasicontrato.

b) La accién propia de la “societas” es la “actio pro socio”;
la propia de la “communio incidens” es la “actio com-
muni dividundo”.

¢) La sociedad exige como requisito de validez la inten-
cién social (affectio societatis), la cual no se precisa para
la valida existencia de la indivision, S

Al igual que sucede en la compraventa y en el arrendamien-
to, las partes que concluyen el contrato de sociedad se encuen-
tran reciprocamente obligadas a hacer algo o a entregar algo,
pero las obligaciones derivadas de este ultimo se diferencian de
las derivadas de los dos primeros, en primer lugar, porque aque-
llas son de una misma naturaleza para todos los socios y, en se-
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gundo lugar, porque las prestaciones de las obligaciones que deri-
van de la “societas” nunca tienen caracter compensatorio, mientras
que las propias de la venta y la locacién si tienen caricter com-
pensatorio.

La sociedad es un contrato consensual (“nudo consensu con-
trahitur’, dice Gayo), por lo que para su perfeccién no precisa
que se verifique aportacién alguna, sino que basta el mero con-
sentimiento, importando poco la forma en que el mismo se
manifieste:

“No hay duda de que podemos constituir sociedad asi con
una cosa, como con palabra, y por medio de mensajero”. (Mo-
destino) .

" Es un contrato sinalagmaético perfecto, porque necesariamen-
te produce reciprocas obligaciones entre las partes contratantes.

Es un contrato de buena fe, es decir, que las reciprocas obli-
gaciones de los socios (de cada uno de ellos y todos entre si) se-
ran no sélo las expresamente convenidas, sino también todas aque-
llas que resulten exigibles de acuerdos a la buena fe (“er aequo
et bono”).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la sociedad ro-
mana venia a constituir entre los socios una especie de herman-
dad o derecho de fraternidad, caracter que, como apunta Caramés
Ferro, hacia que los mismos debieran comportarse, en sus rela-

. ciones reciprocas, como hermanos y que la sociedad era, en con-
secuencia, el contrato de buena fe tipico entre los que revestian
este (lltimo caracter. Semejante circunstancia explica el hecho de
que el demandado que resultare condenado en virtud de la actio
pro socio podia invocar el beneficium competentitae, y que, por
otra parte, si la condena de un socio se debiere a su propio dolo,
no sdlo se vela privado de tal beneficio, sino que ademas era ta-

chado de infamia.

Tales consecuencias tienen como explicacion la idea basica
romana de que la sociedad venia a establecer una cierta herman-
dad o fraternidad entre los socios “ius quodammodo fraternita-
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“La sociedad contiene en si, en cierta manera, un derecho de
fraternidad”.

Schulz advierte que el “contractus societatis” clasico pertene-
- cia al “ius civile” y no al “ius honorarium”, y que de la afirma-
cion de Gayo “societas iuris gentium est”, no debe deducirse, como
hacen muchos autores, que la sociedad era una convencién del De-
recho de gentes, pues, en la referida frase, Gayo emplea la expre-
sién “ius gentium”, no como contrapuesto al “lus civile”, sino para
significar que la “societas” no corresponde al “proprium ius civi-
le”, es decir, no esta incluida entre aquellas instituciones propias
y genuinamente romanas, sino que aparece en el Derecho propio
de otros pueblos. ’

B) REQUISITOS NECESARIOS PARA LA 'VALIDA FORMA-
'CION DE TODA SOCIEDAD ’

Para la valida constitucién de cualquier sociedad se reque-
ria la presencia de los siguientes elementos esenciales:

a) Intencién o voluntad de las partes contratantes de cons-
tituir verdadera sociedad y de quedar todas ellas vinculadas en
la reciproca condicién de socios. Esta intencién social aparece de-
nominada en las fuentes justinianeas con las expresiones: affectio
societatis o animus coeundae societatis (también se habla de ani-
mus contrahendae societatis y de habere tractatum).

Esta intencidén de constituir sociedad podia darse de una ma-
nera expresa y formal, o bien, tan solo virtual o implicitamente,
pero, en todo caso, era precisa su existencia ya que si la misma
faltaba, por mas que varios individuos, verificasen diversas apor-
‘taciones pensando en un interés comumn, no surgia sociedad, sino
un estado de indivisién, o comunidad de bienes (bonorum in-
divisio) .

b) Que todos los socios se comprometieren a contribuir re-
ciprocamente con alguna cosa.

Efectivamente cada socio, debia contribuir con algo a la ma-
sa comin; pero no se necesitaba que las aportaciones tuvieren un
mismo valor o fuesen de la misma naturaleza; asi, un socio puede
aportar dinero, otro bienes (en propiedad o en simple uso), otro
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obras, otro contribuir con sus propios servicios o actividad laboral,
etc., aunque siempre se precisaba la aportacién de todos y cada
uno de los socios:

Puede contraerse sociedad, y es valida, incluso entre los que
no tienen caudales iguales, pues muchas veces el més pobre su-
ple con su trabajo lo que le falta al comparar su patrimonio.

Prevalecié el que aportando uno dinero y otro trabajo se pue-
da contraer sociedad.

Cuando algtin socio no aportaba nada a la masa comin, no
se generaba respecto a él la relacién juridica societaria, sino que
se estimaba que el‘mismo era él beneficiario de una donacién

realizada por los otros miembros que si contribuyeron.

No se contrae rectamente sociedad con finalidad de donacion.

¢) Un fin licito u honesto, es decir, la sociedad debia con-
tituirse para la consecucion de un objeto o fin que en nada con-
trariase los dictados del Derecho civil y del Derecho natural, y
aun de la Moral general:

Si la sociedad se hubiere contraido para un delito, tal socie-
dad ser4 nula, porque, en general, es nula toda sociedad fundada
para cosas inmorales,

d) Una utilidad o interés comin, En cuanto el fin perse-
guido en toda sociedad es comim a todos los miembros de la
misma, y en cuanto todos y cada uno de ellos debe aportar
algo al caudal comim, facilmente se comprende que no tendra
validez aquella sociedad en que se acordare que uno de los socios,
- afin contribuyendo y soportando cargas y pérdidas, quedaba ex-
cluido de participar en ganancias y beneficios. Un contrato de
sociedad que no ofreciere interés alguno para uno de los socios
era considerado inmoral y violatorio de la affectio societatis
(dnimo de hermandad) que, en el sentir romano, debia preva-
lecer en cualquier societas.

La sociedad en que uno de los socios participara de las pér-
didas, pero no de las ganancias (considerada nula), recibié en
la practica romana la significativa denominacién de sociedad
" leonina, asi llamada por alusién a la que en una célebra fibula
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obras, otro contribuir con sus propios servicios o actividad laboral,
etc., aunque siempre se precisaba la aportacién de todos y cada
uno de los socios: '

Puede contraerse sociedad, y es valida, incluso entre los que
no tienen caudales iguales, pues muchas veces el mas pobre su-
ple con su trabajo lo que le falta al comparar su patrimonio.

Prevaleci6 el que aportando uno dinero y otro trabajo se pue-
da contraer sociedad.

Cuando algtin socio no aportaba nada a la masa comin, no
se generaba respecto a él la relacién juridica societaria, sino que
se estimaba que el'mismo era él beneficiario de una donacién
realizada por los otros miembros que si contribuyeron,

No se contrae rectamente sociedad con finalidad de donacién.

c) Un fin licito u honesto, es decir, la sociedad debia con-
tituirse para la consecucién de un objeto o fin que en nada con-
trariase los dictados del Derecho civil y del Derecho natural, y
atin de la Moral general:

Si la sociedad se hubiere contraido para un delito, tal socie-
dad sera nula, porque, en general, es nula toda sociedad fundada
‘ ila, porque, »
para cosas inmorales,

d) Una utilidad o interés comim. En cuanto el fin perse-
guido en toda sociedad es comun a todos los miembros de la
misma, y en cuanto todos y cada uno de ellos debe aportar
algo al caudal comtn, ficilmente se comprende que no tendra
validez aquella sociedad en que se acordare que uno de los socios,
. ain contribuyendo y soportando cargas y pérdidas, quedaba ex-
cluido de participar en ganancias y beneficios. Un contrato de
sociedad que no ofreciere interés alguno para uno de los socios
era considerado inmoral y violatorio de la affectio societatis
(dnimo de hermandad) que, en el sentir romano, debia preva-
lecer en cualquier societas.

La sociedad en que uno de los socios participara de las pér- -
didas, pero no de las ganancias (considerada nula), recibié en
la practica romana la significativa denominacion de sociedad
‘leonina, asi llamada por alusién a la que en una célebra fabula
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de Esopo, traducida por Fedro, formaron el leén y el asno, y en

la que el ledn se queda con la presa correspondiente a ambos:
nominor quia leo (“porque me lamo ledn”).

“Refiere Ariston que Casio dictaminé que no puede contraer-
se una sociecdad tal que uno tenga sélo la ganancia y el otro so-
porte la pérdida (esta sociedad se suele llamar leonina) ; y estamos
conformes en que tal sociedad en que uno obtenga ganancias y
otro no obtenga ganancia alguna, sino que sufre la pérdida, es

nula, porque es muy injusta aquella sociedad en que a uno le
espera el dafio y no el lucro”.

C) DIVERSAS CLASES DE SOCIEDAD:

Es factible clasificar los variados tipos de sociedad existentes
en Roma, dtendiendo a diversos criterios.

Asi, desde el punto de vista de la indole o naturaleza de los
aportes de los socios, pueden clasificarse en: societates rerum,
cuando se aportan bienes; societates operarum, cuando hay com-
promiso de contribuir con obras o actividades, y societates miz-
tae, cuando se aportan conjuntamente bienes y trabajo.

Desde el punto de vista de la extension o amplitud de los
aportes, pueden clasificarse en: sociedades universales (omnium
bonorum) o generales, cuando los socios contribuyen con la to-
talidad de sus bienes presentes y futures (patrimonio); socieda-
des de las ganancias (o lucri), cuando se comprometen a aportar
los bienes que adquieren a titulo oneroso o las ganancias de sus
actividades (por ejemplo, los productos de su trabajo), y socieda-
des particulares (o unius rei), cuando los aportes consisten en
cosas especificamente determinadas.

Finalmente, desde el punto de vista del fin que persiguen,
pueden clasificarse en: societates quaestuariae o de especulacion,
cuando se orientan a la obtencién de un lucre pecuniario, y socie-
tates non quaestuariae, si el fin a que tienden no es la obtencién
de lucros o beneficios de tipo econdémico.

La variedad de figuras sociales no debe llevarnos a conside-
rar que los romanos llegaron a la admisién de tal diversidad a
partir de un concepto unitario-abstracto de sociedad.
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No puede pretenderse que las normas reguladoras del con-
trato de sociedad tengan un origen unitario, sino mas bien que
en el complejo normativo que el Derecho justinianeo configura
como una unidad, el contrato consensual de sociedad, homoge-
neizado y con sustancialidad propia, es el resultado de una la-
bor de conjugacién y mezcla armonizadora de reglas particulares
relativas a instituciones de muy diverso origen y sustancia y de
muy dispar desenvolvimiento histdrico.

Hoy, la doctrina méas consecuente, a pesar de que para ello
no exista una muy solida fundamentacién en los textos romanos,
participa del criterio de que existen, por lo menos, tres fuentes
u origenes diversos e independientes, que sélo al final de la evo-
lucién del Derecho Romano se conjugaron, legal y doctrinal-
mente, para elaborar un sistema unitario relativo a la sociedad
romana. '~

Asi, se sefiala que la societas omnium bonorum deriva del
primitivo consortium familiare o domesticum, la societas quaestus
de las societates publicanorum y la societas unius rei de la politio.

La concepcién apuntada parece la més racional y légica si
se tiene en cuenta los variadisimos fines a que atendian los diver-
sos tipos de sociedad existentes en Roma, que llevan a la conclu-
sibn de que el origen de los mismos se ha de encontrar necesa-
riamente determinado por relaciones e intereses econdmico- so-
ciales de muy variada naturaleza. Unase a ello la caracteristica
del pensamiento juridico romano, tan poco dado, sobre todo en
las primeras etapas de su desarrollo, o formulaciones abstractas
omnicomprensivas, para concluir que dificilmente puede admi-
tirse que el Derecho Romano de los primeros tiempos configurd
un concepto unitario de sociedad.

Por ello, encontramos acertado el pensamiento de Pacchioni
sefialando que la sociedad, en cuanto concepto general, forzosa-
mente es el resultado de todo un proceso de abstraccién juridica,
que parte del dato factico y empirico de la pluralidad de socie-
dades existentes en la realidad juridico-social, cada una con fiso-
nomia y funciones peculiares: “No parece, pues, verosimil que
los juristas romanos crearan una teoria de la sociedad en abs-
tracto, de la cual distinguiran luego los diversos tipos; pero es,
sin embargo, admisible, que hubiera, al principio, tipos distintos
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de sociedad, y solo mas tarde mediante la consideracidn de sus
elementos se sacarian, por abstraccién, reglas generales”.

Pasemos a la consideracién de las diversas clases:

a) Societas omnium bonorum. #

Sin duda alguna, tal vanedad societaria fué la que los juris-
tas clasicos tomaron mas en consideracién y la que mas influy6
en el modelaje y configuracion de las otras especies, inspirando
numerosas reglas relativas a las mismas; si bien, encontramos
exagerado, a tenor de lo dicho, el parecer de Girard, segin el
cual la societas omnium boniorum representa la primera forma de
sociedad en Roma de la que derivaron todas las demas.

Como ya se ha sefialado, la societas omniu bonorum derivé
del antiguo corsortium familiar, hecho que parece incontrover-
tible después del descubrimiento en El Cairo de los fragmentos
de las Instituciones de Gayo que faltan en el manuscrito de Ve-
rona, El consortivm familiare era una comunidad o sociedad do-
méstica formada por la coherederos (filiifamilias) a la muerte
del pater, los cuales, no deseando verificar, la particién de la he-
rencia, acordaban (elemento consensual) permanecer en comu-
nidad aportando a la misma sus respectivas porciones hereditarias
(fenémeno corriente en todos los pueblos de economia agraria).

Esta comunidad hereditaria, formada por los filiifamilias

(convertidos ya en sui iwris) y atin por los agnati, venia a ser,

como acertadamente expresa Uria. “La prolongacion libre de la

- comunidad natural o, por mejor decir, civil, que habia existido

entre ellos durante la vida del paterfamilias.

Los fragmentos gayanos recientemente descubiertos, nos per-
miten tener noticia de ciertas peculiaridades relativas al consor-
tium domesticum: asi, que los extrafios podian ligarse en un con-
sorcio, semejante a la comunidad hereditaria estudiada, a través
de un proceso ficticio, a imagen de la in iure cesszo, ante el pretor,
en el cual en forma solemne se reconocian reciprocamente como
integrantes de una sociedad fraternal (consortes de una fratrum
societas) ; también que cada miembro del consorcio podia disponer,
con efecto vinculante para todos, de los blenes pertenecientes a la

comunidad.
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La societas omnium bonorum se caracteriza porque los con-
tratantes se comprometen a aportar al caudal comun la totalidad
‘de su patrimonio, es decir, todos sus bienes presentes y futuros,
tanto los adquiridos por acto inter vivos, como los adqumdos por
mortis causa, a titulo oneroso o a titulo’ gratulto o

“Cuando especialmente se ha contraido sociedad de todos los
bienes, se adquirira entonces para la comunidad, asi la herencia,
como el legado como lo que se doné o por cualquier otra causa
fué adquirido”.

L
Obviamente, también las deudas de cada socio, tanto presen-
tes como futuras, resultan asumidas por la sociedad.

La jurisprudencia discuti6 si deberian o no aportarse el cau-
dal comuin aquellas indemnizaciones y reparaciones'pecuniarias
que percibe un socio por razén de delito cometido contra él o los
suyos (titulo poenae) Neracio defendio la tesis afirmativa: “Afir-
ma Neracio que en la societas omnium bonorum cada socio esta
obligado a conferir a la masa ‘comin incluso aquellas cantidades
de dinero a las que tenga derecho por razén de injurias contra él
o contra alguno de sus hijos preferidos. Los miembros de la refe-
rida sociedad no tienen obligacién de atribuir a la masa comun
lo que obtuvieran por razén de alguna.causa prohibita.

En el mismo sentido se manifiesta Paulo (0 lo que por cual-
guier otra causa o razén se adquiri6, que abarca lo obtemdo por
ejercicio de una accién penal).

Otro es el parecer de Ulpiano, en base de una: érgumentacmn
que los intérpretes suelen criticar.

“No hay obhgacmn de atribuir al patnmomo comun lo ob-
tenido por razén de un hurto u otro crimen consumado’ contra
algiin socio, porque es indigno y torpe la participacion en tales
lucros. Por lo demas si tales bienes se aportaron vendrén a for-
mar parte del caudal comin”.

Por lo que respecta al caso contrario, es decir, cuando el so- -
cio sea el autor del delito, los juristas Atlhcmo, Sabino y Casio
opinaron que el miembro de una societas omninum bonorum no
puede pretender que sea la masa comin la que soporte las penas
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pecuniarias al mismo impuestos, por razén de un crimen, a no ser
que el socio hubiere sido injustamente condenado.

Es significativo que en la societas omnium bonorum por el
mismo acto constitutivo de la misma se consideraban transferidos
al patrimonio comimn todos los bienes actuales (aunque no los
créditos ni los bienes futuros), sin que fuere precisa la traditio:

“En la societas omnium bonorum todas las cosas que son pro-
pias de los socios se hacen comunes inmediatamente y automa-
ticamente”.

b)  Societas lucri (u omnium quae quaestu veniunt).

En este tipo de sociedad la aportacién comin de los socios
se limitaba a las ganancias que obtuvieren durante la subsistencia
de la misma.

El candal comun se integraba por las adquisiciones que ve-
rificaren los socios a titulo oneroso:

En el caso de la societas quaestus sélo se confieren a la masa
comun los Iucros nacidos de una causa onerosa, por ejemplo, de
una compraventa o de un arriendo.

Por lo que respecta a deudas y obligaciones, sdlo se hacian
comunes las que tuvieren por causa las mencionadas adquisiciones.

Por el contrario, no se aportaban los bienes y deudas que per-
tenecieren o soportaren los socios en el momento-de la conclu-
sion del contrato.

En fin, tampoco afluyen a la masa comian todas aquellas ad-
quisiciones verificadas por los socios a titulo gratuito, tales como
las obtenidas por herencia, legado, fideicomiso y donacién inter
vivos o mortis causa, pero si sus rentas e intereses.

Tal variedad societaria parece que tuvo su origen en las agru-
paciones que constitulan esclavos manumitides al mismo tiempo
por un paterfamilias. Tales libertos, que ordinariamente carecian
de todo recurso, convenian en asociarse al objeto de poner en
comun y repartirse todas las ganancias que obtuvieren por razén
de sus actividades y labores:

-
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“Dos colibertos constituyeron sociedad de lucro, ganancia
y utilidad”.

Posteriormente la societas lucri podia constituirse con cuales-
quiera personas,

Celebrado contrato de sociedad, si las partes no habian es-
pecificado qué clase de sociedad querian constituir, el Derecho
Romano presumia la constitucion de la variedad que estudiamos:

Y cuando no se hubiere distinguido, se entendera constitui-
da de todo lo proveniente de ganancia, esto es, de lucro derivado
de compraventa o arrendamiento.

c) . Societas alicuius negotiationis.

Era aquella que se constituia para la verificaciéon de una
serie de actividades y operaciones de la misma naturaleza y sen-
tido (determinada, industria, cierta clase de comercio etc.).

La doctrina sefiala que el origen de esta variedad hay
que buscarlo en las sociedades mercantiles helenas introducidas
en Roma, por exigencias del comercio internacional en desarro-
lo. Singularmente, en un principio, tuvieron como principal fi-
nalidad el comercio de esclavos (Gayo 3,148) o el préstamo a
“interés (Tripticos de Transilvania).

Posteriormente, dentro del tipo estudiado, fueron las mas
importantes, con mucho, las denominadas societates publicano-
rum formadas para tomar en arriendo del Estado, mediante el
pago de cantidades fijas al Fisco, la recaudacion de impuestos y
tributos. En sentido estricto eran, pues, arrendatarias de los im-
puestos, aunque solian dedicarse también a otras actividades, sin-
gularmente de tipo bancario.

Frente a la regla, estas societates publicanorum constituian
verdaderas personas juridicas con patrimonio propio, y estaban
representadas por un magister o varios magistri,

Ya al final de la Repuiblica, habian adquirido gran desarro-
llo y poderio, que, con gran frecuencia, degeneraba en abuso y
atropello contra los contribuyentes,

d) Societas unius rei.



Era la sociedad constituida para la realizacién de una sola
y determinada operacién o negociacién,

Tal variedad parece tuvo su origen en una relacién, practi-
cada con bastante frecuencia en la época antigna, denominada
politio. En virtud de esta negociacién, el propietario de un fundo
convenia con un agricultor experto (politor, agronomo) que éste
mejoraria y bonificaria el predio, repartiéndose entre ambos, en

la proporcion que se acordare, los frutos y beneficios que produ-
jere el fundo mejorado.

No debe confundirse la politio con el arrendamiento de co-
sas, singularmente con la colonia partiaria (en la que merces
consista en una cantidad fija de frutos pars quanta), pues en
aquella el politor entrega al propietario mayor o menor cantidad
de frutos segiin cual sea la cosecha (participacién en lucros y
pérdidas), y sobre todo porque en la politio el fin principal que
motivd su conclusién es el mejoramiento del fundo, circunstancia
que nunca se da en la locatio conductio rei.

D) EFECTOS DE LA SOCIEDAD

En base a algunos textos del Digesto (fundamentalmente,
D. 46, 1, 22) se sostuvo en tiempos pasados que la societas roma-
na tenia personalidad juridica, distinta de la de socios, y patri-
monio propio y auténomo (la sociedad hace las veces de persona).

Hoy, la doctrina de que todas las sociedades romanas fueron
personas, juridicas o morales se encuentra completamente aban-
donada.

Precisamente sucedia lo contrario, la societas romana, en ge-
neral, carecia de personalidad, no era persona juridica. No cons-
tituyé tampoco una corporacién, una organizacion con miembros
variables, ya que si era factible que un nuevo miembro ingresare
en la sociedad, hacia falta para ello el unanime consentimiento
de los socios originarios.

- Consecuentemente, pues los derechos y obligaciones del cau-
dal comin no venian atribuidos al ente social, como distinto e
independiente de los socios, sino finicamente a la totalidad de los
miembros o a aquellos que hubieren verificado la negociacion
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respectiva, segun cual fuere la participacién en la actuacién del
caso.

El patrimonio comun, integrado por las aportaciones de los
socios y por las sucesivas adquisiciones, venia a constituir, segiin
expresa Schulz una communio muy semejante a cualquier otra
(con las advertencias que ya hicimos en el lugar oportuno). Por
tanto, cada socio tenia una parte de la propiedad de los bienes
que integraban la masa comun, y podia disponer de su parte sin
necesidad de tener que esperar la liquidacién y participacién de
los bienes comunes, si bien el adquirente de la misma no adqui-
ria la cualidad socius. ’

De la misma manera, no existieron (al menos en la societas

clasica) deudas de la sociedad, sino tan solo deudas de los parti-
culares socios.

Como ya significamos anteriormente, en la concepcion ro-
mana una persona juridica o personalidad social distinta de la
de los miembros integrantes no podia surgir de la simple volun-
tad de los particulares, sino que hacia falta una autorizacion le-
gislativa concesion del Estado (Populus Romanus).

La “personalidad supraindividual” era otorgada a ciertas en-
tidades que cumplian funciones de utilidad publica, tal sucedia
con las civitates, con los collegia y sodalicia, religiosos o funera-
rios, y con los gremios profesionales, todos los cuales obtenian la
autorizacidn del Senado (o del Principe) para funcionar como
personas corporativas.

Como sefiala D’Ors: El auge del corporativismo en la crisis
econémica del siglo IV contribuyé a fortalecer el régimen de las
personas sociales, a la vez que la legislacion cristiana conducia
al mismo resultado por el favor dispensado a las fundaciones pia-
dosas (piae causae) con propia personalidad. Esto determiné una
expansion de la idea de la personalidad social, que se aplicé in-
cluso para configurar relaciones privadas como la de la herencia
pendiente de ser aceptada (hereditas iacens).

La regla general fué, pues, que en Roma las societates priva-
das carecian de existencia juridica distinta de la de los socii; sin
embargo, por excepcion, ciertas sociedades, como las societates
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publicanorum y las concesionarias y contratistas de obras, traba-
jos y explotaciones publicas, constituyeron verdaderas personas
colectivas o morales (corpus). Asi lo expresé Gayo:

“Se reconoce el corpus sélo a algunas sociedades, como a las
que se encargan de recaudar impuestos y a las que explotan mi-
nas de oro y salinas”.

A efectos de la sociedad entre las partes (socii).

’En primer lugar, cada socio estd obligado a efectuar la apor-
tacion a que se hubiere comprometido,

Si la aportacién prometida consistiese en sus propios servi-
cios, el socio vendr4 obligado a realizar los correspondientes tra-
bajos; si la aportacién fuere de créditos, debera verificar la opor-
tuna cesién o transmision.

Cuando el socio se hubiere comprometido a aportar bienes |
corporales, la transmisién de los mismos al patrimonio comin
exigird la realizacién del modo legal adecuado para el traspaso
del dominio, asi: para las res mancipi se precisard la mancipatio
o in iure cessio, y para la res nec mancipi, la traditio, debiendo
advertirse, empero, que a través de los referidos negocios dispo-
sitivos Uinicamente transferird el condominio pues él continfia
siendo propietario juntamente con los otros socios, de acuerdo con
las caracteristicas apuntadas de la societas romana.

Sin embargo, como sabemos si la sociedad constituida era
una sociedad universal o societas omnium bonorum, la simple con-
clusién del contrato era suficiente para la transferencia al patri-
monio comiin de la propiedad de los bienes aportados, sin necesi-
dad de traditio u otra formalidad (transitus legalis): Omnes res
quae coeuntium sunt continuo communicantur (Paulo):

En la sociedad de todos los bienes, todas las cosas de los so-
cios se hacen de inmediato comunes, Y esta transferencia se ve-
rifica automaticamente porque ain cuando no se verifique entre-
ga especial, se presume que la hubo ticita y virtual, lo cual es
suficiente para los fines de la societas.

Si la aportacion de bienes prometida no implicare la trans-
ferencia del dominio de los mismos, sino tan s6lo procurar a la



- sociedad su uso y disfrute, bastara con verificar la simple entrega

de las cosas o ponerlas a disposicién de los socios.

Si la contribucién de un socio al caudal comtin consistiere
en una suma de dinero, si no la aporta en el momento oportuno,
queda obligado al pago de intereses:

_El socio que no aporté a su debido tiempo la cantidad pro-
metida, deberd pagar los intereses, no en cuanto'intereses sino
porque su tardanza ha causado perjuicio a los otros socios.

Cuando no apareciere claro si un socio ha querido aportar
la propiedad de los bienes prometidos o solamente el uso y dis-
frute de los mismos, y no fuere posible deducir cual fué la inten-

- ¢i6én de las circunstancias que propiciaron el contrato, ni del tenor

o contenido del mismo, el Derecho Romano tenia establecidas
las siguientes reglas:

Si las cosas fueren fungibles o consumibles, se presume que
el aporte ha sido de propiedad. '

Si las cosas fueren bienes inmuebles, riisticos o urbanos, im-

“plementos de trabajos u otros bienes susceptibles de generar uti-

lidad comtn sin que se precise la transferencia de su propiedad,
se presume que el aporte ha sido de uso y disfrute (usufructo).

En fin cada socio responde frente a los demas tanto de la
eviccién, como de los vicios ocultos de las cosas aportadas, siendo
aplicables al respecto las reglas que tuvimos ocasién de considerar
al estudiar tales situaciones a propésito de la compraventa romana.

r4 / .

A mno ser que la sociedad tuviera una organizacién particu-

lar o que existiere acuerdo en contrario, cada socio tenia derecho
para administrar los bienes y gestionar los negocios comunes:

Pero si no tuviera lugar la prohibicién expresa de alguno de
los asociados, los actos realizados por otro son validos, y no se
podra pedir su rescision judicial ni la declaracién de nulidad.

En la verificacion de tal gestion, los socios eran responsables
de los dafios que ocasionaren a los intereses sociales por dolo y

culpa lata.



Esta debid ser la regla en el Derecho clasico, aunque no fal-
taron juristas de esta época gue defendieran la tesis de que al
socius debria exigirsele responsabilidad, en casos especiales, por
culpa y custodia. Schulz menciona, como testimonio de la limita-
cién de responsabilidad en el Derecho clasico, un contrato de so-
ciedad del afio 168, conservado en una inscripcién en el que tan
solo se menciona la responsabilidad por dolus:

En las Sententiae Pauli, obra postclésica y prejustinianea,
ya se recoge la responsabilidad por culpa. Por fin, en el Derecho
justinianeo, el socius responde, no sélo del dolo y culpa lata, sino
también de la culpa levis inconcreto, es decir, de la ausencia de
aquella diligencia que acostumbraba a poner en sus propios in-
tereses y negocios (diligentia quam qus suis rebus adhibere solet):

¢Esta obligado el socio para con los demas a responder tan
solo del dolo, como acontece con el depositario, o también de la
culpa leve, es decir, de su descuido o negligencia?

Cuestion ha sido esta muy discutida. Mas ha prevalecido el
criterio de que esta obligado aiin por razén de culpa. Ahora hien,
esta no debe medirse por una diligencia exactisima, ya que basta
que el socio ponga en los bienes y negocios sociales aquella dili-
gencia y cuidado que habitualmente pone en sus propios bienes
y negocios.

Los dafios que eventualmente ocasionare un socio a los inte-
reses sociales por no haber actuado con la diligencia exigida, no
era posible resarcirlos o compensarlos con los lucros y beneficios
que por su actividad se hubieren proporcionado a la societas, ya
que los mismos eran algo que por la misma existencia de la socie-
dad correspondian a ella.

Que se exigiere a los socios en la gestion de los negocios co-
munes responsabilidad por culpa levis in concreto y mno por res-
- ponsabilidad por culpa levis in abstracto, se explica, escribe Ca-
ramés Ferro, porque se presumia que si no ponia mas diligencia
en la gestién de los negocios comunes, era porque no podian ha-
cerlo, presuncién que a su vez procede de la consideracién de que
al gestionar los negocios sociales, gestionaban también los propios.

Cuando la administracion de la sociedad estuviere en ma-
nos de todos los socios, las consecuencias del particular negocio



" concluido recaerian sobre todos y cada uno de los miembros de
la sociedad; la dificultad surgia, por falta de representacién di-
recta, cuando uno de los socios expresa o ticitamente, estuviere
encargado de la administracién de los intereses sociales. En tal
supuestd; como sabemos, las consecuencias de los actos realizados
por el socio gestor recaian exclusivamente sobre su propia persona,
tal como si hubiere actuado en nombre propio y no en el de la
sociedad y, por tanto él seria el propietario de la cosa adquirida,
el acreedor o el deudor, segiin cual fuere el negocio concluido.

~Ahora bien, el socio que gestionare negocios sociales estaba
obligado a rendir cuentas a la societas de todas las operaciones y
actos verificados, debiendo transferir el patrimonio comin los bie-
nes adquiridos y los lucros y beneficios obtenidos. ’

Obviamente, por otra parte, los socios, no gestores estaban
obligados a indemnizarle (pro rata parte) todos los gastos nece-
sarios o utiles que hubiere adelantado, a reintegrarle las pérdi-
das que hubiere sufrido en el curso de la administracién y a con-
tribuir con él en el supuesto de que hubiere contraido deudas en
provecho y utilidad de la sociedad.

De todas maneras, para que los consocios indemnizasen. al
socio administrador los gastos y pérdidas experimentados en in-
terés de la cosa comin, se requeria que, previamente, dicho socio
hubiese incorporado a la caja social todo lo adquirido en la admi-
nistracion de la sociedad;

“Un socio no queda obligado por el otro por derecho de so-
ciedad a razén de una deuda, si las cantidades no ingresaron en
la caja comin”,

Por lo que respecta a la distribucion entre los socios de las
ganancias y pérdidas, hay que observar lo siguiente:

 La regla general es que cuando nada se haya convenido so-
bre el reparto de las mismas deben dividirse por partes iguales,
aunque los aportes sociales sean diferentes:

“Si los socios nada establecieron sobre la participacién en
el lucro y en el dafio, es claro que las partes tanto en aquél como
en éste deberan ser iguales para todos.



§i en el contrato se ha determinado el modo de distribuir
los beneficios, pero no el de las pérdidas, debe aplicarse a estas

ultimas el mismo criterio convenido para los primeros (y a la
inversa):

“Y si la determinacién se refiere a sélo al lucro o sdlo a la

~ pérdida, la misma medida debera aplicarse a aquello que no de-
. Agrmind”.

No han faltado quienes han sostenido que a falta de conve-
nio expreso, la regla general fué que la participacion en las ga-
nancias y pérdidas sociales era proporcional al valor efectivo de
las respectivas aportaciones de cada socio. Contra tal criterio se
enfrenta, tanto el texto transcrito como el justinianeo (Inst. 3,
25, 1), como uno clarisimo de Ulpiano (D. 17, 2, 29).

Se discutié si podia convenirse que un socio obtuviera ma-
yores beneficios y menores pérdidas que el resto de los asociados;

“Si habiendo pactado entre si Ticio y Seyo que a Ticio le
correspondan dos partes de ganancias y una tercera parte de pér-
didas y a Seyo dos partes de pérdidas y la tercera parte de ga-
nancias, ¢sera valido tal convenio?”.

Quinto Mucio Scaevola consideré que tal pacto era opuesto
a la naturaleza del contrato de sociedad y, por tanto, invalido;
por el contrario, Servio Sulpicio Rufo, cuya opinién fué la que
prevalecid, estimé que tal convencién era plenamente valida;

“Porque muchas veces es de tal manera estimable el traba-
jo de algunos socios en una sociedad, que es justo se les reconozca
en la misma mejores condiciones”.

Y todavia mas, cuando la aportacién de un socio resulte sin-
gularmente calificada e importante, puede convenirse valida-
mente que tal socio participe en las ganancias, pero no en las
pérdidas, ya que tal clansula en nada contrariaba el requisito de
que todos los socios debian participar en las pérdidas, pues se en-
tendia aplicada al resultado neto de la sociedad, de manera que
si el resultado final de las negociaciones sociales( compensacién
entre ganancias y pérdidas) arrojase pérdidas, el socio a cuyo fa-
vor se hubiere establecido el beneficio que comentamos nada po-




dria exigir alegando que en alguna concreta operacién social se
habian eobtenido beneficios; :

“Tanto mas prevalecié la opinién contraria a Quinto Mucio,
cuanto que consta también que se puede convenir en que alguno
tenga parte en la ganancia y no resulte obligado lo que también
el mismo Servio Sulpicio estimé aceptable, pero esto debe enten-
derse de modo que si hubiese obtenido ganancia en una cosa y
pérdida en otra, sélo considere ganancia lo que supere después
de hecha la compensacién”.

Por el contrario, como ya sabemos era completamente in--
valida la clausula por la que se estableciere que un socio partici-
paria (inicamente en las pérdidas y no en las ganancias (societas
leoninag).

En el patrimonio comun, formado por las aportaciones de
los socios, cada socio tiene una parte en la propiedad de los bie-
nes que lo integran. Dicha parte puede enajenarla libremente el
sacio sin el consentimiento de los demaés; es mas cualquier socio
podia traspasar o ceder a terceras personas los derechos que le
correspondieran contra sus asociados.

, Ahora bien, semejantes transmisiones o cesiones en nada
“modificaban sus vinculaciones personales con los restantes socios,
y nunca el adquirente o cesionario adquiriria la cualidad de so-
cius, ya que las societas romana, fundada en una relacién de con-
fianza entre determinadas personas, no admitia alteraciones per-
sonales; “A nuevos socios, nueva sociedad”,

De la misma manera, cada socio podia hacerse acompafiar
u otorgar a terceras personas participacion en lo que a él le corres-
pondiera en el patrimonio comiin pero no por ello dichos terce-
ros pasaban a integrarse como socios de la societas originaria;

“Como el consentimiento es la base de la sociedad, es muy
natural que no se considere como socio mio aquel en cuya admi-
sién no tome parte ¢Mas si uno de los socios lo admite? Lo sera
para él, pero no para los otros, porque el socio de mi socio, no es
mi socio (nam socii mei socius, meus socius non est).

Para la exigencia de las obligaciones y derechos reciprocos
que surgen del conirato de sociedad, cada socio tiene contra los



demaés la actio pro socio (accion para el socio), accion siempre
directa, pues todos los socios se encuentran obligados, sustancial
y reciprocamente, por igual.

La formula de esta accién no se ha conservado; fué una
férmula in ius conceptae y con clausula ex fide bona (acciéon de
buena fe).

El socio que en virtud de tal accién hubiere sido condenado
gozaba del llamado beneficium competentiae, es decir, sélo es-

taba obligado a pagar dentro de sus posibilidades: in id quod fa-
cere potest,

Mas cuando la condena tuviere por fundamento el dolo o
la culpa grave del socio, éste no disfrutabade tal beneficio, apar-
te de que, automéaticamente, quedaba tachado de infamia (in-
famia iuris):

Los que son condenados en cierta clase de juicios, se hacen
infames de pleno derecho; tal sucede, por ejemplo, cuando la con-
dena judicial recae sobre un socio, fiduciario, tutor, mandatario
o depositario”.

Tanto la nota de infamia como el beneficio de competencia,
caracteristicos de la actio pro socio, se explican por el principio
tipico de la societas romana, subsistencia del antiguo consortium,
de que entre los socios existe una cierta hermandad o fraternidad
(ius quodammodo fraternitatis).

Debe advertirse, como aseveracién de lo recién expresado:
que, ain en el Derecho clasico, tan solo el socius ommnium bo-
norumn gozaba del beneficium competentiae.

Modernamente se ha sostenido que la actio pro socio tan solo
se daba cuando ya se habia extinguido la sociedad, asi por ejem-
plo, no serviria para reclamar a un socio la aportacién prometi-
da, manente societate. Vendria pues, a ser una accién bilateral
de liquidacién por incumplimiento del contrato, y ordinariamen-
te, implicaria la renuncia del socio que se opone a que continiie
la sociedad.

Ahora bien, como esta accion fué de socio contra socio, no
“era factible obtener a través de ella una liquidacion general de



la sociedad o particion del patrimonio comun.

Para pedir la divisién del patrimonio comin, cada socio po-
_ dia intentar contra los demas la accién divisoria ordinaria (actio
" communi dividundo), la cual no nacia de la societas, sino del es-
tado de indivisionn en que se encontraban los bienes comunes.

B) EFECTOS DE LA SOCIEDAD FRENTE A TERCEROS.

Como hemos indicado en numerosas ocasiones, la sociedad

romana, por regla general, carece de personalidad juridica dis-
tinta de la de los socios.

La sociedad romana tinicamente genera eficacia contractual,
es decir, tan solo genera obligaciones, entre los socios (relacio-
nes internas) que en nada trascienden al exterior.

Frente a las asociaciones dotadas de personalidad juridica,
la sociedad no supone una organizacion juridica, dotada de uni-
dad y autonomia, que opere como un sujeto individual en el
campo del Derecho. ’

Frente a Terceros, la sociedad no era otra cosa que la suma
o cunjunto de los socios (personas naturales) que la integraban
y en consecuencia, cuando uno de ellos concluia una particular
negociacién con un tercerc, no se puede afirmar que era la so-
cietas la que resultaba vinculada, sino que la responsabilidad era
puramente personal del socio actuante, sin perjuicio como sabe-
mos de que el mismo viniere obligado, en virtud del contrato
social, a realizar la oportuna transmision o cesion para que al-
canzaren a los demas socios los efectos derivados de los negocios
concluidos en el curso de la gestion de los intereses comunes.

Ahora bien si todos los socios han concluido validamente
una negociacién con terceros, es indudable que todos ellos resul-
taran acreedores o deudores, segiin sea el contrato, en proporciéon
a sus respectivos aportes sociales, es decir, generalmente, y salvo
pacto en contrario por partes iguales (pro parte virili).

Por otra parte si la regla general es que la responsabilidad
es puramente personal del socio que actué con el tercero, tal re-
gla era susceptible de experimentar diversas excepciones:
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Asi, cuando el socio que concluyé un particular negocio con
terceros estuviere validamente actuando como representante de
los demas, es decir, estuviere dotado con independencia del con-
trato social, de una especial autorizacién para actuar en nombre
'y representacion de los demas (nunca en representacién de la
societas), los efectos derivados de la negociacién concluida vin-
culan a todos los consocios no gestores,

De la misma manera, el acto particular y realizado por uno
de los socios generaba efectos entre el tercero y los demas conso-
cios, en el sentido de que éstos podrian accionar contra dicho ter-
cero y a la inversa, cuando la operacion verificada, aun realiza-
da sin autorizacién, hubiere sido ratificada por los socios no con-
tratantes, ya que la ratificacion se equipara juridicamente al
mandato. |

También atin cuando el socio contratante con tercero no hu-
biere actuado como representante de los demés, ni éstos hubie-
ren ratificade a posteriori la negociacion celebrada podrian los
consocios resultar juridicamente afectados, activa o pasivamente
segun los casos, con el tercero, cuando resultare que el socio ac-
tuante se hubiere comportado en la gestion de los negocios colec-
tivos como un negotiorum gestor (gestor sin mandato).

Finalmente, los terceros que contrataron con un solo socio
podian dirigirse contra los restantes comsocios no contratantes,
cuando resultare que los mismos hubieren resultado enriqueci-
dos por la particular negociacién concluida. Ello pedian hacerlo,
en base a los principios de la negotiorum gestio y por medio de la
actio in rem verso, hasta el limite de lo que hubieren enriquecido
los socios merced al negocio verificado por el socio contratante”.

E) EXTINCION DE LA SOCIEDAD:

De acuerdo a un texto de Ulpiano muchos tratadistas de De-
recho Romano suelen estudiar las causas de extincién de la so-
ciedad romana agrupadas en cuatro categorias: ex personis (por
razén de las personas), ex rebus (por razéon de las cosas), ex vo-
luntate (por razén de la voluntad) y ex actione (por razén de

la accion);

“La sociedad se disuelve por las personas, por las cosas, por
la voluntad o por la accién. Por eso si hubieren perecido los hom-

__...4.1_.__



bres, o las cosas, o la voluntad o la accién, se entiende disuelta
la sociedad. Los hombres perecen ciertamente por la capitis de-
minutio mdxima y media o por-la muerte; las cosas, en cambio,
"o cuando no queda ninguna, o hubieren mudado de condicién,
porque nadie es copropietario de la cosa que no existe ya, ni de
la que ha sido consagrada o confiscada. Por la voluntad se disuel-
ve la sociedad o con la renuncia.

Desmenuzando suficientemente el texto transcrito y relacio-
ndndolo con otros relativos a la materia, podemos establecer las
siguientes causas de disolucion de la sociedad romana;

a) La sociedad se constituye sobre el fundamento de una
relacion de confianza y afecto entre determinadas personas (in-
tuitu personae. Esta fraternidad (ius quodammodo fraternitatis),
que es la base de la societas romana, justifica que la misma se
extinguiera necesariamente por la muerte de uno de los socios.

Resuélvase también la sociedad por la muerte del socio, por-
que quien contrae sociedad, elige para ello ciertas y determina-
das personas.

~ El heredero del socio difunto no entraba a ocupar el lugar
de su causante en la sociedad; ahora bien, en cuanto sucedia; a
éste en todas sus relaciones juridicas, venia obligado a concluir
todas las gestiones que hubiere comenzado el difunto en cuanto
miembro de la sociedad;
¥

El heredero del socio ain cuando no sea verdadero socio, de-
be completar lo que empez6 el difunto en su cualidad de miem-
bro de dicha sociedad.

Contrariamente a lo que sucedia en el Derecho clasico, en
el Derecho justinianeo podia haberse previsto en el contrato que
la muerte (o salida) de un socio no disolviese la sociedad entre los
socios supervivientes (nisi in coeunda societate aliter convenerit).

Si extinguida la sociedad por la ruptura de la relacién con
uno de los socios (muerte o renuncia del mismo), y no pactada
la continuidad, los socios restantes continuaren las operaciones so-
ciales, se entendia que se habia reconstituido entre ellos la socie-
dad por un nuevo contrato sin forma.



- También los herederos del socio difunto podian ingresar en
la sociedad mediante la conclusién de un nuevo contrato social,
que generaba nueva societas.

b) Por la capitis deminutio méxima y media de cualquiera
de los socios. En e] Derecho clasico también por la minima.

¢) La sociedad romana se extingue también por la quiebra
o por la confiscacién de los bienes de un socio.

Afirma Labeén que cuando uno de los socios quiebra, y sus
bienes son vendidos por los acreedores (bonorum venditio), para

lograr de esta manera la satisfaccién de sus derechos, se disuelve
la sociedad.

También se disuelve la sociedad por la confiscacion de los
bienes porque el socio cuyos bienes en su totalidad pasan al Era-
rio Phblico es tenido por muerto.

~d) Por voluntad comun de todos los socios (mutuo disen-
timiento), tal cual sucede en todos los contratos consensuales.

- La sociedad se resuelve cuando todos sus miembros expre-
san su disentimiento.

e) Por la renuncia o retirada de uno.de los socios:

Basta la renuncia de un solo miembro para que la societas
se considere disuelta (Voluntate distrahitur societas renuntiatione) .

Todo socio era libre de denunciar el contrato en cualquier
momento retirandose de la sociedad (rescision unilateral) siendo
nulos los pactos en que se conviniere lo contrario.

La renuntiatio del socio supone la total extincién de la socie-
tas (salvo pacto de continuidad o constitucién de una nueva so-
ciedad por acuerdo no formal de los socios restantes).

- Ahora bien, tal renuntiatio de uno de los socios (que normal-
mente estaba implicado en el ejercicio de la actio pro socio) debia
no ser dolosa o fraudulenta (por ejemplo, para adquirir indivi-
dualmente una ganancia.que deberia aprovechar a todos los so-
cios) ni tampoco intempestiva (verificada en momento que ori-
‘ginare dafios a la sociedad).



. La renuncia cuando era dolesa o intempestiva producia la
siguiente consecuencia: los otros socios dejaban de estar obliga-
dos para con el renunciante, mientras que éste quedaba obligado
a transferir los bienes que adquiriera al patrimonio comin y a
contribuir en las pérdidas que experimentase la sociedad; '

Igualmente el que constituye sociedad por cierto tiempo,
renunciando a ella antes de tiempo, libera de él al socio, pero no
¢l para con el socio; y por tanto si con posterioridad se hubiese
logrado algiin provecho, no participa de él; pero si hay pérdida, pa-
gard igualmente su parte, a no ser que la renuncia haya sido he-
cha por alguna necesidad.

f) Por el vencimiento del término o plazo establecido en
el contrato (salvo tacita prorroga), o por el cumplimiento de una
condicién resolutoria. ‘

. g) Por la realizacién de la operacion, negocio o fin para
el cual fue precisamente constituida la sociedad (societates unius
rei)

Si la sociedad se formd para alguna cosa, se disuelve al fina-
lizarse el negocio.

h) Porque el fin de la sociedad se hizo imposible o ilicito.

i) Por la pérdida o desaparicién total de patrimonio social
(publicatio) o su sustraccién al comercio (conversién en res sacra
o res publica).

j> Finalmente la sociedad romana se extinguia cuando se
transformaba por medio de la stipulatio o cuando se ejercitaba
la actio pro socio para reclamar las obligaciones existentes entre
los socios, que implicaba, como sabemos la renuncia del socio re-
clamante a que contintie la sociedad (liquidacién de la sociedad.
o rescision unilateral).

—




CAPITULO 111
SEGUNDA VIDA DEL DERECHO ROMANO
A) Edad Media. |
B) El Contrato de Commenda.

C) Evolucién del Derecho Romano hasta el advenimieri-
to del Cédigo Napoledn. :

A) EDAD MEDIA.

La invasién de los hunos en Europa oriental (372), y su pre-
sién sobre los ostro y visigodos, provocd, en varias etapas, una
serie de importantes movimientos migratorios, como consecuen- -
cia de los cuales el Imperio Occidental se dispersé sobre diversas
monarquias germanicas, que seguian, empero, reconociendo en teo-

ria la soberania de “el” Emperador, o sea, en este caso, el Empe- =

rador del Imperio Oriental, con capital en Bizancio.

Los germanos se adherian al sistema de la personalidad del
derecho: derecho germénico para los germanos, derecho romano
para los antiguos habitantes de sus territorios. Este derecho ro-
mano, empero, que se aplicaba en las regiones occidentales del
mundo mediterraneo y de Francia-Burgundia, era un derecho
romano “vulgar”, un derecho clasico mal comprendido, degene-
rado. Se encuentra un tipico monumento de este derecho romano
vulgar, utilizado por los barbaros, en el Breviario de Alarico,

de 506.

Justiniano provocé un renacimiento del derecho clasico, me-
diante su magna compilacion (529-534), y sus “Novellae” (534~
565), ¥ en 544 esta obra fue también mandada al occidente, que
temporalmente se encontraba de nuevo bajo el poder directo del
Emperador; pero este intervalo de derecho clasicista en plena fase



" occidental-vulgar no perdurd: después de 568, con la invasién de

los Longobardos en Italia, la influencia cultural bizantina decae,
y el occidente regresa hacia un derecho romano vulgar, mezclado
con algunos elementos (no los mas importantes) del derecho jus-
tinianeo, Es solo después de 1090, o sea después del redescubri-
miento del Digesto, en el norte de Italia, que el derecho justinia-
neo logra imponerse definitivamente al derecho romano vulgar.

Los germanos codifican sus propios derechos, muchas veces
utilizando conceptos e ideas romanas para expresar su antiguo
derecho consuetudinario. Y por esta coexistencia entre un dere-
cho romano vulgar y derechos germénicos codificados, ademas
de la mezcla de razas que pronto se inicia, surge un derecho ger-

manico romanizado, que dejo sus huellas en los sistemas moder-

nos, a pesar del regreso del derecho justinianeo puro en el mivel
universitario, desde el siglo XI.

Paralelamente con esta mezcla romano-germanica en la prac- -
tica del derecho privado, y del derecho justinianeo en el plan
académico, se encuentra el derecho feudal, los derechos gremia-
les, derechos legislados por principes, derecho canénico, un de-
recho propio de comerciantes, diferente segiin la regién de Europa,
etc.: una situacion bastante cadtica. Es comprensible que el dere-
cho justinianeo y el candnico, por su universalidad, lograron im-
ponerse con relativa facilidad (aunque no en forma total y ab-
soluta): la préactica necesitaba una mayor seguridad juridica.
Ademaés, el Emperador vié en el derecho romano un buen instru-
mento de politica cultural (el derecho de ‘‘su predecesor”, el
“también Emperador” Justiniano).

Por lo que se refiere a las sociedades, su estructura juridica

“se conserva mas o menos igual ain después de la recepcién del

derecho romano con posterioridad al siglo XII, puesto que sigue
siendo el “jus fraternitatis’> una de sus basicas caracteristicas.
Se empezd a permitir, respecto a la reparticion de beneficios, la
clausula mediante la cual se pacta una reparticion igualitaria en
combinacién con una aportacion desigual, pero se vacilé en rela-
cién con aquella que permite una aportacion igual combinada
con una reparticion designal de los resultados; vacilacion natu-
ral a la luz de la ya citada concepcion de Ulpiano sobre la socie-
dad leonina.



Su evolucién se aprecia a través de las variadas aplicaciones
practicas que se le dieron, con un matiz acorde con el “modus-
vivendi” de la época y, principalmente, acorde también con el
incipiente desarrollo del comercio feudal. De esta manera, apa-
recen por un lado las sociedades tdcitas agricolas, o “comunida-
des taisibles”, que se daban entre campesinos siervos de un mis-
mo sefior feudal para la utilizacién de ciertas cosas en comun;
tenian un caracter marcadamente familiar, tanto en su origen
como en su estructura, pues constituian una comunidad universal
que implicaba una solidaridad entre sus miembros frente a los
créditos y deudas comunes.

B) EL CONTRATO DE COMMENDA.

Por otro lado, en el campo del comercio, aparece y evolucio-
.na el contrato de “commenda”, que andando el tiempo se trans-
forma en una “societas” y sienta las bases de la sociedad en co-
mandita de la actualidad. Sin ninguna duda, la practica romana
‘clasica conocia a los convenios entre comerciantes y capitalistas,
segiun los cuales estos ultimos recibirian, ademas de la devolu-
cion de su préstamo, un porcentaje de la ganancia obtenida por
la inversion del dinero prestado. Sin embargo, no se encuentra
en el “Corpus Iuris” esta figura reglamentada en forma especial.
El derecho visigodo ,tan influido por el derecho romano, parece
dar un perfil mas individual a esta relacion juridica, bajo el ver-
bo de “commendare”.

El contrato de “commenda” se aplicé y desarrollé a conse-
cuencia de que todavia no se conocian ni se desarrollaban lo su-
ficiente las mstituciones del transporte y la comision, por lo que
cuando se querian enviar mercancias a sitios lejanos, los mer-
caderes o bien acompaiiaban personalmente a las comitivas, o
bien celebraban contrato con quien tuviera el mismo interés de
transportar mercancias al mismo lugar; constituye este ltimo
un contrato de “commenda’ bilateral, pues las partes (comandi-
tario y comerciante o capitdn) estaban, en cuanto a los resulta-
dos de la empresa, tanto a los beneficios como a las pérdidas, lo
que indudablemente le daba un caracter de verdadera sociedad
(“collegantia’).

El comercio se desarrolla, principalmente, en las ciudades
italianas; esto a causa de su autonomia y de su conocimiento
sobre las nuevas vias abiertas por las cruzadas.



C) EVOLUCION DEL DERECHO ROMANO HASTA EL ADVE-
NIMIENTO DEL CODIGO NAPOLEON,

Como logica consecuencia del humanismo renacentista, va-
rios juristas franceses y holandeses de los siglos XV y XVI mani-
festaron cierto desprecio por el derecho romano medioeval, vol-
viendo al estudio del derecho romano clasico (Escuela de Bourges;
Cuyacio y su grupo; Jurisprudencia Elegante de Holanda); como
en las Universidades en cuestion se ensefiaba el derecho romano,
ahora, sin pensar en las necesidades juridicas de la vida préctica
(“Mos Gallicus™), surgié una corriente contraria que insistia en
estudiar el derecho romano de la manera tradicional medieval
(“Mos Italicus”). Esta Gltima corriente se mezcla con el jusna-
turalismo (Hugo Grocio, Domat y Pothier) o con derechos loca-
les (“Usus Modernus Pandectarum” en Alemania). La influen-
cia de este derecho romano post-renacentista es visible en el
Cédigo_Civil Napoleén de 1804, donde se mezcla con influencias
germanicas, de la “Coutume” de Paris; asi como, posteriormente,
en parte a través de dicho Codigo, en la gran mayoria de los Cé-
digos civiles contemporaneos. Alemania tuvo un desarrollo pro-
pio, mezclando el “Usus Modernus Pandectarum” con la erudi-
cion de su Escuela Histérica (Savigny), dogmatizando y siste-
matizando el derecho romano muy a la alemana (Pandectistica
Alemana: Puchta, Windscheid) y produciendo finalmente un
Cédigo romano germanico propio que entré en vigor el 1° de
enero de 1900, y que a su vez sirvié de modelo a muchos paises
(Sureste de Furopa, Cdédigo Ruso de 1922, Suiza, Brasil, Abisi-
nia, Corea, etc.).

Desde el Renacimiento italiano, la sociedad civil se perfila
con ciertas influencias de la sociedad en nombre colectivo y en
la comandita mercantiles asi, por ejemplo, se permite ya que los
socios que administren sean los ilimitadamente responsables por las
obligaciones sociales, limitindose la responsabilidad de los de-
mas hasta el monto de su aportacion, principio que atin hoy dia
_se encuentra vigente; ademas y en relacién con las posibles
modalidades en el reparto de beneficios, Covarrubias observa ya,
con razén, que, aceptandose una distribucién igualitaria de re-
sultados combinada con una desigualdad de aportaciones, “no hay
razon légica o argumento econdmico para prohibir la combina-

cién inversa”.




Por otro lado, y a consecuencia del desarollo e influjo de la
sociedad en nombre colectivo en el campo del comercio, se exige
ya la adopcion de una razén social y la inscripcién en un registro
oficial, exigencias que indudablemente encuentran como inme-
diato antecedente a las sociedades mercantiles.

Las transacciones comerciales conocen en esta época un ex-
traordinario desarrollo, decisivo en la configuraciéon y estructu-
racion autéonoma de una de las grandes ramas del derecho pri-
vado: el Derecho Mercantil. En efecto, aiin cuando las ciudades
italianas perdieron su hegemonia comercial a causa del descubri-
miento del nuevo continente y las nuevas rutas hacia el oriente,
el auge comercial se ve impulsado por Espafia y Portugal al ex-
plotar los resultados de los citados descubrimientos; las rutas mer-
cantiles se desplazaron del Mediterraneo al Atlantico.

Es aqui donde aparece la tiltima de las formas de las socie-
dades mercantiles: la sociedad por acciones. Algunos encuentran
su origen en los bancos italianos (Banco de San Jorge); otros
afirman, mas acertadamente, que se encuenira en el comercio
ultramarino, en las compaiiias colonizadoras de principios del si-
glo XVII, siendo la primera la holandesa de las Indias Orientales
en 1602, que empled en su estructuracién elementos de la “aso-
ciacion de coarmadores” o “‘consorcio naval”,

Finalinente, romanistas y canonistas empiezan por adaptar-
se a la idea de que la sociedad es una “universitas’; continuando
la tradicion de los clasicos romanos, hablan ya de que la sociedad
es distinta de los miembros que la componen, que constituye un
“corpus”, refiriéndose los canonistas a una “persona ficticia”
(“porque clla no tiene alma”). Baldo habla de “cuerpo mistico”
(“el que no tiene existencia’) distinguiendo, como el “Corpus
Turis”, nitidamente el patrimonio social del patrimonio propio
de los asociades. En conclusién, la evolucion de la sociedad a par-
tir de la época renacentista se perfila con claridad; por un lado,
la sociedad se ha convertido en una verdadera persona juridica,
por si misma sujeto de derechos y deberes, que manifiesta su vo-
luntad a través de los Organos correspondientes y que normal-
mente es la de la mayoria; por otro lado, el patrimonio social es
diferenciado del de los socios, el que solo responde de las obliga-
ciones sociales a través de la actividad de la propia sociedad, y se
empiezan a concretar los derechos y obligaciones de los socios
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frente a la sociedad en titulos que, muy poco tiempo después, pue- = g

den llegar a ser negociables y, por tanto, transmitir libremente
la calidad de socio. No obstante, se sigue insistiendo en condenar
" la sociedad leonina, y en el “ius fraternitatis” como elemento
bésico y caracteristico de la sociedad. .



- CAPITULO 1V
DERECHO COMPARADO

A) Francia.
B) Alemania.
C) Espaia.
D) Italia

E) Meéxico.

A) TFRANCIA.

Con base en el antiguo “consortium” romano, evoluciona
en Francia la tendencia hacia la asociacién, no obstante que, en
un principio, mas bien cabe hablar de un estado de indivisién
que de una sociedad, pues se trata de una institucién estrecha-
mente vinculada a la estructura de la familia y de la propiedad.
Hacia fines de la Edad Media empieza a aparecer la reunién vo-
luntaria de dos o mas personas para la obtencién de un resultado
comun, utilizdndose una estructura semejante a la de una socie-
dad familiar, por lo que al contrato que la constituye frecuente-
mente se le llama “affrerement’’; recuérdese respecto a esto wlti-
mo, la atmosfera de “fraternitas” como base y fundamento domi-
nante del contrato de sociedad.

En el campo del comercio, las minas, las salinas. y atin los

~ sefiorios feudales, son explotados en indivision pero con caracte-

risticas muy especiales, se dice que los bienes son puestos “en

pariage”, sus miembros son llamados “pariers” y concurren en

juicio los unos por los otros, y se habla de que cada uno tiene

una fraccién o cuota, denominada “uchaux” de la que tiene libre
disposicion,

En el Cédigo Civil de Napoledn, se plasman, en materia de
sociedades, las ideas del sabio Pothier, quien a su vez se basa en
el derecho romano y, principalmente, en las recopilaciones de
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costumbres regionales francesas. Consideraba Pothier a la socie-
dad como “aquel contrato por el cual dos o varias personas po-
‘nen en comun, ya sea sus bienes, sea su industria, para obtener
un beneficio comin”. Equiparaba la sociedad a la indivisién,
dando como unica diferencia el origen contractual de la prime-
ra, lo que en la actualidad no es admisible, pues la indivisién
puede tener origen contractual; ademas, Planiol y Ripert consi-
deran a la indivisién como un “estado por el que se pasa’ e inor-
ganizado, y a la sociedad como un “estado buscado” y organizado.

A mediados del siglo pasado, la doctrina y la jurispruden-
cia tuvieron la tendencia de restringir el campo de actividad y
objeto de las sociedades civiles, al considerar el beneficio a obte-
ner forzosamente apreciable en dinero, anadlogo al ingreso del
comerciante. Posteriormente, a la luz del articulo 1,841, la Corte
de Casacion empez6 a considerar como beneficio “una ganancia
pecuniaria o material que se agregara a la fortuna de los socios”,
amplidndose asi su campo de accién hasta ver una sociedad en
aquella celebrada con objeto de utilizar o disfrutar una cosa en
comun (un bien inmueble, por ejemplo).

El articulo 1,832 del Codigo Civil Francés, que define a la
sociedad como “un contrato por el cual dos o mas personas. con-
vienen en poner alguna cosa en comun, con el animo de repar-
tir el beneficio que pueda resultar de ello”, no estd basado en el
criterio de dotacién de personalidad; es decir, que el Cédigo no
le reconoce expresamente a la sociedad civil, personalidad juri-
dica distinta de la de sus miembros. No obstante, se empezé a re-
conocer personalidad juridica a las sociedades civiles con base,
principalmente, en el argumento que considera que el Cédigo
reglamenta en sus articulos 1,845 y siguientes no las relaciones
entre socio y socio, sino las de los socios con la sociedad; dicho ar-
gumento fundé la sentencia de la Camara de Admision de 23 de
febrero de 1891, que finalmente reconocio, y sin lugar a dudas,
personalidad juridica a las sociedades civiles en Francia.

Tomando en consideracién el objeto de las sociedades, el
Cddigo Napoleon las divide en Universales y Particulares (articu- -
lo 1,835). Las primeras, a su vez, pueden ser de todos los bienes
presentes o de ganancias (articulos 1,836 y 1,837), similares a
la “omnium bonorum” y a la “omnium quae ex quaestu veniunt”
del derecho romano, haciendo notar Planiol y Ripert que en la
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practica ya no se encuentran, a no ser entre esposos (sociedad
conyugal). Las particulares son las que, en la actualidad, tienen
mayores aplicaciones, pudiendo tener como objeto: 1) o bien la
propiedad de ciertas cosas determinadas; 2) bien el disfrute (fru-
tos que se percibiran) o simplemente el uso de una cosa; 3) bien
una empresa que se intentard en comun; 4) bien, en fin, el ejer-
cicio de un oficio o profesion,

Lo anterior se deduce del texto de los siguientes articulos:
1,841.—"“La sociedad particular es aquella que no se aplica mas
que a ciertas cosas determinadas, o a su uso, o a los frutos a obte-
ner”. Y, 1,842.—“El contrato por el cual varias personas se aso-
cian, ya sea para una empresa determinada, ya para el ejercicio

de cualquier oficio o profesion, es también una sociedad particular”.

La reparticion de beneficios ha de hacerse conforme a lo
estipulado en el contrato, y a falta de estipulacion al respecto,
en proporcién al monto de lo aportado por cada socio. En cuanto
a los posibles pactos de distribuciéon de beneficios y perdidas, el
articulo 1,855 decide prohibir toda exencion de participacion
tanto en las pérdidas como en las ganancias; resulta, por tanto,
que la “comunio lucri” es tan esencial para la conf1gurac1on
de la sociedad civil francesa como la “communio damni”’, siendo
leonina la sociedad en la que falta cualqmera de los menciona-
dos “essentialia negotii”. Sin embargo, la practica francesa ha
establecido, suavizando el principio de la “communio damni”,
que la exencién de un socio industrial respecto del deber de con-
tribuir a las pérdidas de la sociedad, no viola la segunda parte
del mencionado articulo 1,855, ya que, de todos modos, dicho
socio ya ha perdido su traba]o

El articulo 1,855 del Codigo Napoledn, establece: “La con-
vencion que excluya a alguno de los asociados la totalidad de los
beneficios, es nula. De la misma manera la estipulacién que
exonere de toda contribucion en las pérdidas, las sumas o efectos
puestos dentro de los fondos de la sociedad por uno o mas

asociados’.

Por lo que se refiere a la diferenciacién francesa de las so-
ciedades civiles respecto de las mercantiles, se encuentra el an-
tecedente de que en un principio no habia disposicién expresa
que prohibiera a las sociedades civiles, o bien la realizacién de



una especulacién mercantil, o bien la adopciéon de una forma
mercantil. La constitucién de sociedades civiles con objeto o for-
ma mercantil, se realizaba en Francia ya para limitar los riegos
sociales a ciertos asociados, mediante la constituciéon de una so-
ciedad por acciones, ya para sustraer a la sociedad de la aplica-
cién de las leyes mercantiles (entre otras cosas, reglas de la quie-
bra, prescripcidn, etc.) o de la jurisdiccién comercial (existente
en Francia).

Lo anterior di6 lugar a ciertas situaciones anémalas, que
motivaron la Ley del 10. de agosto de 1893, que dispuso, en tér-
minos absolutos, que las sociedades civiles con objeto o forma
mercantil, “son mercantiles y estan sometidas a las leyes y usos
mercantiles”. En consecuencia, en la actualidad se sigue un do-
ble criterio en Francia para diferenciar las sociedades civiles de
las mercantiles; un criterio objetivo: “es mercantil la sociedad
que realiza habitulamente actos de comercio”, y uno formal: “es
‘mercantil la sociedad constituida bajo la forma de sociedad por
acciones o de responsabilidad limitada”.

Finalmente, respecto a la regulacién francesa de las asocia-
ciones, el Codigo Civil Napoleén no las menciona; por lo que,
hasta antes de la Ley de 10. de julio de 1901, que las reglamenta,
el derecho francés no tenia mas referencia a la asociacién que la
de la legislacion penal, que la consideraba como un delito.

En la actualidad, la asociacion se diferencia de la sociedad
atendiendo exclusivamente al fin u objeto que persiguen sus
miembros (criterio material u objetivo). Asi, como afirman Pla-
niol y Ripert, caracteriza a las asociaciones (caritativas, literarias,
artisticas, etc.) la persecucion de un fin de “interés general”, que
no beneficia exclusivamente a sus miembros, mentras que carac-
teriza a las sociedades su objeto ‘“‘esencialmente egoista”, que
procura la obtencion de beneficios.

El articulo 10. de la mencionada Ley sobre Asociaciones,
define a estas uiltimas de la siguiente manera: “La asociacion es
la convencién por la cual dos o mds personas ponen en comun
de una manera permanente sus conocimientos o su actividad con
un fin distinto que el de repartir beneficios”.
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B) | ALEMANIA.

En el derecho germanico, la recepcién del derecho romano
no tuvo, como en otras naciones, influencia tan decisiva en la
configuracién y estructuracion de las instituciones de su sistema
juridico. Lo anterior, principalmente, a causa del desarrollo tan
marcadamente nacional de algunas de sus instituciones juridicas,
consecuencia de lo tardio de la recepcion del derecho romano en
Alemania; las sociedades civiles no vienen a constituir la excepcién.

De esta manera, se encuentra primeramente una regulacién
muy general de los derechos y obligaciones de los miembros de
una comunidad juridica, independientemente del origen de la
misma (contrato, hecho, situacién legal, etc.). Dicha regulacién
se encuentra en los articulos 741 a 748 del Cédigo Civil aleman,
dentro de la parte general de las obligaciones,

Por otro lado, se encuentran disposiciones especiales relati-
vas a las agrupaciones de personas, originadas contractualmente
para la consecucion de un fin comin. Asi, aparecen la sociedad
y la asociacién, reglamentadas, estructuradas y, diferenciadas en-~
tre si, de una manera muy peculiar y diferente a los Codigos de.
proyeccién romanistica. Mientras la sociedad es tratada en el
Cédigo Civil aleman por el derecho de obligaciones, la asociacién
es reglamentada en la Parte General, dentro del Titulo de las
Personas Juridicas.

De ello se deriva la fundamental diferencia entre la socie-
dad y la asociacion: la primera se presenta como una simple re-
lacién juridica entre los miembros individuales participantes en
la misma; la segunda es también una relacion juridica, pero que
se manifiesta al exterior como un sujeto juridico independiente
de sus miembros individuales, es decir, como un ente social do-
tado de personalidad juridica.

A consecuencia de la mencionada fundamental diferencia,
se derivan otras de no menor importancia que, a través de la
mencién de algunas de ellas, muestran la estructura y los prin-
cipales caracteres de la sociedad del derecho civil aleman.

Asi, mientras en la sociedad su patrimonio pertenece pro-
indiviso a cada uno de los miembros, constituyendo una comu-
nidad y siguiéndose al efecto las reglas de esta ultima, en la aso-
ciacion el patrimonio es propiedad del sujeto juridico indepen-



diente, considerandosele como un patrimonio separado. Por otro
lado, en la sociedad no hay una direccién que esté por encima
de los miembros, pues éstos, como sujetos de los deberes y dere-
chos comunes, concuren en comunidad a la gestion de los nego-
cios colectivos, rigiendo el principio de la unanimidad en sus
decisiones; mientras que, en la asociacién, se adopta una orga-
nizacion corporativa: tiene estatutos a cuyo tenor los acuerdos
de la mayoria obligan a la minoria y una direccién establecida

por encima de los miembros, llevando, ademés, un nombre co-
mun o colectivo.

Finalmente, mientras que en la sociedad cada uno de sus
participes se obliga hacia los demas a la realizacién o cumpli-
miento de lo prometido, en la asociacion las obligaciones de sus
miembros se dan frente a los érganes de la asociacion, por ser

ésta el sujeto juridico titular de los derechos y obligaciones de
sus miembros.

Considérase interesante hacer una breve referencia de al-
gunas de las agrupaciones intermedias, entre la sociedad y aso-
ciacién, reguladas en el derecho aleman como agrupaciones so-
ciales con trama corporativa. Tales son las comunidades, regula-
das en dos formas diferentes:

a) La comunidad por cuotas, en la que los participes con-
servan su independencia y tienen una cuota fija sobre los obje-
tos comunes, de la cual pueden disponer libremente (por ejem-
plo: la copropiedad; ‘

b) La comunidad en mano comin, cuyas participaciones
no son susceptibles de apreciacién numeérica, por lo que no se puede
disponer de ellas aisladamente. Tiene la peculiaridad de que, adn
cuando se presenta al exterior como una relacién juridica vincu-
latoria entre sus miembros participes, las relaciones interiores de
sus miembros se regulan y organizan corporativamente.

Asi, la comunidad en mano comun tiene una estructura y
organizacion interior aiin méas corporativa e impersonal que la
“societas” romana; pues, por ejemplo, admite el ingreso y sepa-
racion de miembros singulares sin disolverse o extinguirse, y da
valor a los acuerdos de la mayoria.
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‘Del andlisis de lo inmediatamente asentado, se deduce que,
en derecho aleman, la comunidad en mano comtn se acerca aiin
més a la idea del patrimonio separada y de la personalidad ju-
ridica, que la propia sociedad civil.

El Codigo Civil alemén ya no hace referencia al tema de
la sociedad leonina, pues considera que la sociedad ha de tener
un “fin comin” vy, si persigue sblo la ventaja de uno de los so-
cios, en realidad no hay sociedad, sino donacién o garantia; es
decir que, como advierte el maestro Floris Margadant, la socie-
dad leonina en el derecho aleman “pierde todo interés: si los
motivos son limpios, el contrato se convierte en otro, y si hubo
fraude, intimidacion, etc., el derecho pone varios medios a la dis-
posicion del perjudicado para quitar eficacia al contrato”.

Los medios que el derecho pone a la disposicién del perju-
dicado en una sociedad leonina, también se encuentran en el de-
recho mexicano; asi, por un lado, el perjudicado podria ejercer
la accion de enriquecimiento sin causa o pedir la rescision del
contrato alegando lesion o algin vicio en el consentimiento
(error, dolo, violencia, etc.) o bien, por otro lado, podria aiin

. ejercer una accion penal, en caso de que se llegara a configurar
el delito de fraude.

Las sociedades mercantiles alemanas se rigen por su dere-
cho especial, contenido en el Cédigo de Comercio. No obstante,
las normas del Codigo Civil sobré sociedades no son supletoria-
mente aplicables a las sociedades mercantiles, en virtud de que,
como ya se vid, mientras unas no gozan de la personalidad juri-
dica, otras por el contrario, si son dotadas de personalidad juridi-
ca al cumplir ciertos requisitos legales.

Finalmente, la sociedad del (lerecho civil zieman ha tenido
" una importancia juridica y econémica considerable pues, por un
lado, se presta mejor que las socielades mercantiles a la realiza-
cioén de ciertos fines; ademas, por otro lado, la ley excluye, en
‘ciertos casos y situaciones, el empleo de las formas de la sociedad
mercantil. Por ejemplo, los comerciantes alemanes al por menor
no pueden asociarse adoptando la forma de una sociedad mercan-
til, pues la ley se los prohibe. ‘



C) ESPANA,

Es en esta nacion peninsular donde mayor influjo ejercié el
derecho romano justinianeo, sobre todo en materia de obligacio-
nes y contratos, y a través de la Partida Quinta de la Legislacién
alfonsina, pues se encuentran reglamentadas en dicha Partida
instituciones de origen romano que no aparecen ni en el Brevia-
rio de Aniano, ni en el Fuero Juzgo. Asi, se ha llegado a com-
parar, en el siglo pasado, al Digesto con las Partidas, y atin lla-
marle a estas Gltimas las “Pandectas Castellanas”; lo anterior se
acepta si se interpreta en el sentido de resaltar la indudable in-
fluencia de Justiniano en Alfonso X, el Sabio, pero se rechaza si
se trata de considerar semejantes a uno y otro trabajos, puesto
que mientras las Pandectas son, estrictamente, recopilaciones de
mucho mérito, las Partidas son ya un Cédigo que toma en cuen-
ta las circunstancias y costumbres de la época, ademads de leyes
de derecho romano, capitulos de derecho candnico, y algunas
leyes de los Fueros.

De esta manera, en el Titulo X de la Partida' Quinta, que
. trata “de las compaifilas que fazen los mercaderes, e los otros
omes entre si, para poder ganar algo, mas de ligero, ayuntando
su auer en uno”, se reglamenta a la sociedad tomando en cuenta
ya, en cuanto a su objeto, el trafico mercantil de la época, y con-
servando las caracteristicas y la estructura de la “societas” roma-
na (contrato consensual), basado en el “jus fraternitatis’, riguro-
- samente “in tuitu personae’, administracion en comunidad, prin-
cipio de unanimidad, etc.) asi como su clasificaciéon en Unjver-
sales y Particulares.

Lo anterior se deduce del analisis general de las diversas Le-
yes que componen el mencionado Titulo X; en la Ley 1a. se
define a la sociedad de la siguiente manera: “Compafiia es ayun-
tamiento de dos omes, o de mas, que es fecha con entenciéon de
ganar algo de so vno, ayuntandose los unos con los otros. E nasce
ende gran pro, quando se faze entre algunos omes buenos e lea-
les: ca se socorren los unos a los otros, bien assi como si fuessen
hermanos. E fazese la compaiiia con consentimiento, e con otor-
gamiento de los que quieren ser compafieros”. resulta interesan-
te también, pues habla del objeto de la sociedad, el texto de la
Ley 2a.: “Fazer se puede la compaiiia, sobre las cosas guisadas,
e derechas; assi como en comprar, e en vender, e en camiar, e
arrendar, e logar, e en las otras cosas semejantes destas, en que
pueden los omes ganar derechamente”. Se infiere del anterior
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‘texto, que la actividad de la sociedad o “compafifa” es restringi-
‘da a la obtencion de un lucro, exclusivamente.

El texto de la Ley 4a. habla de la sociedad leonina, repro-
duciendo los conceptos ya expresados de Ulpiano al respecto;
dicho texto es el siguiente: “Mas si fazen pleyto que el uno que
ouiesse toda la ganancia, e que non ouiesse parte en la pérdida,
o toda la pérdida fuesse suya e non ouiesse parte en la ganancia,
non valdria el pleyto que desta guisa pusiessen. E tal compaiiia
como esta llaman las leyes leonina”.

- Posteriormente a la publicacién de las Siete Partidas, se re-
copilaron y publicaron diversas Leyes, Ordenanzas y Recopila-
ciones (Ordenamiento de Alcala, Leyes de Toro, Nueva y Novi-
sima Recopilacion, etc.), en las que apenas y se encuentran bre-
ves referencias sin importancia a la sociedad o ‘‘compafiia”. En
consecuencia, la legislacion vigente hasta antes del Cddigo Civil
espainiol de 1888, en esta materia, estaba reducida al Titulo X de
la Partida Quinta y al Cddigo de Comercio de 1829, el cual reco-
noce ya personalidad juridica a las sociedades mercantiles.

La asociacién y la sociedad se distinguen y diferencian en
derecho espaifiol, tomando como punto de partida la caracteris-
tica de la finalidad u objeto que cada una de ellas persigue. Pues
si bien esa finalidad u objeto es comiun a los miembros de ambas
agrupaciones, en la asociacion se persigue un fin ideal o desinte-
resado, fin que interesa a otros y no afecta exclusivamente el in-
terés de sus miembros, mientras que en la sociedad se persigue
un fin u objeto de caracter lucrativo; es, en consecuencia, un fin
esencialmente egoista. En el mismo orden de ideas, se distingue
a la sociedad de la comunidad, pues si bien los socios y los co-
muneros coinciden en su derecho sobre una misma cosa (patri-
monio social, patrimonio comun), en la agrupacion de los se-
gundos no rige el espiritu de lucro de la agrupaciéon de los pri-
meros, ademas de que el origen de la sociedad es siempre con-
tractual, y la comunidad puede tener por origen otros hechos,
actos o relaciones juridicas.

D) ITALIA.

En cuanto al derecho italiano, se impone la obligacion de
hacer referencia tanto al Cédigo Civil de 1865, hoy derogado, co-




)

mo al moderno y avanzado Cédigo Civil de 1942, que unific6 en
un mismo cuerpo legal el campo del Derecho Privado italiano.

Por lo que toca a la regulacmn que de la sociedad civil ha-
cia el Cédigo mencionado en primer término, descansaba esen-
cialmente en los lineamientos tradicionales del derecho romano
sobre el contrato de sociedad. En consecuencia, la sociedad era
“un contrato por el cual dos o més personas convienen en poner
en comun alguna cosa con el fin de dividirse entre ellas las ga-
nancias que puedan obtenerse”, segiin su articulo 1,696; la reu-
nién, pues, se basaba en un cierto espiritu de fraternidad y de
reciproca confianza entre los socios, y su objeto se extendia tanto
a la puesta en comln de todos o parte de los bienes de los parti-
cipantes, para disfrutar de ellos, como a la realizaciéon conjunta
de uno o varios actos, tendientes a la obtencion de una ganancia.
Se observa en esto Gltimo la clasica division romana de las socie-

dades en Universales (de todos los bienes presentes y de ganan-
cias), y Particulares.

El patrimonio de la sociedad pertenecia proindiviso, es de-
cir, en copropiedad, a los socios; por lo que, logicamente, no ha-
bia lugar a la creacién de una persona juridica puesto que, ade-
mas, frente a terceros se presentaba como una simple relacién
obligatoria entre los socios, destinada a no sufrir efecto mas que
entre ellos mismos. :

En esto Gltimo radicaba esencialmente la diferencia entre
las sociedades civiles y las mercantiles, que si estaban dotadas
de personalidad juridica, ademas de la diversidad de objeto a que
estaban destinadas unas y otras; no obstante, el criterio objetivo
para diferenciar y regular de distinta manera las sociedades civi-
les y las mercantiles, se vela obscurecido y, en consecuencia,
creaba una serie de confusiones, por diversas disposiciones del
Codigo de Comercio de 1882. Asi, mientras por un-lade la socie-
dad mercantil secreta estaba sometida a-las normas del Cédigo
Civil, por otro lado el articulo 229 del mencionado Cédigo de
Comercio disponia: “Las sociedades civiles pueden adoptar la for-
ma de las sociedades por acciones”. En conclusion, en el derecho
italiano se permitia, aunque sélo en limitadas hipdtesis, a las so-
ciedades civiles acogerse a las normas de las mercantiles (si se
trataba de la sociedad por acciones), y a las sociedades mercan-
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tiles someterse a la legislacién civil (cuando mantenian sus pac-
tos en secreto). '

De todas las caracteristicas de la sociedad civil regulada por
el Codigo de 1865, se deducen una serie de consecuencias que, a
través de la enumeracién de las principales, ponen de manifiesto
los defectos de la susodicha sociedad civil.

De entre las principales consecuencias, las mas importantes
son las siguientes:

a) El socio no podia obligar a la sociedad, o sea, a los
demas socios, ni ain cuando actuara a nombre de ella, salvo
que para ello hubiera estado facultado. Entonces, en tal caso, su
facultad de obligar a la sociedad derivaba no de su caracter de
socio, sino de su calidad de mandante, por lo que regian al efec-
to las reglas del mandato.

b) El patrimonio de la sociedad, es decir, el conjunto de
bienes aportados a la sociedad, pertenecia en copropiedad a sus
miembros. Esto traia una doble consecuencia por lo que respecta,
tanto a los acreedores de la sociedad, como a los acreedores par-
ticulares del socio, puesto que, en relacion con los acreedores so-
ciales, éstos-eran acreedores personales de los socios quienes, a su
vez, respondian del adeudo con tddos sus bienes, presentes o fu-
turos, estuviesen o no aportados a la sociedad. Consecuentemente,
los acrcedores particulares del socio podian hacer efectivo su cré-
dito afectando la totalidad de los bienes del deudor, aiin cuando
algunos de éstos formaran parte del patrimonio social, y tenien-
do, en este ultimo caso, la facultad de pedir la disolucion de la
copropiedad social.

¢) La obligacién del socio de aportar a la sociedad los bie-
nes que hubiere prometido, no era mas gue una obligaciéon per-
sonal. Asi, por ejemplo, si un socio enajenaba los bienes aporta-
dos, la obligacion de aportar no pasaba al tercer comprador, quien
podia exigir la entrega de los bienes atin pidiendo la disolucién
de la copropiedad social; contra el socio incumplidor no quedaba
mas que una acciéon de dafios y perjuicios, de dificil obtencion y
dudoso resultado.

A consecuencia de las dos iltimas caracteristicas arriba men-
cionadas, la existencia de la sociedad civil era un tanto precaria,
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pues su patrimonio no se asentaba sobre bases sélidas; en efecto,
deberia contar con la posibilidad de un ataque a su patrimonio,
proveniente de los acreedores particulares de todos y cada uno
de sus socios, por lo que consecuentemente, corria el riesgo de
verse privada de sus bienes, o de parte de ellos, por hechos ex-
trafios al desarrollo y marcha de sus actividades. Tal es la prin-
cipal razén por la que, segin afirmacién de Ferrara (hijo), “ha-
bia caido en desuso”.

El Cdodigo de Comercio de 1882 tratd estos problernas, pues
hasta antes de su publicacion no habia mas regulacién sobre so-
ciedades que la del Cédigo Civil, disponiendo simplemente en su
articulo 77 que las sociedades mercantiles constituian un nuevo

sujeto de derecho; es decir, una persona judidica distinta de la
persona de los socios.

En consecuencia, los bienes aportados por los socios no cons-
‘titnlan ya una copropiedad social, sino un patrimonio distinto
propiedad del nuevo sujeto creado. De esta manera, se reforzaba
y vigorizaba el patrimonio social; asi, si un socio enajenaba los
bienes aportados, lo que enajenaba era més bien su condicién de
socio, pues los bienes eran ya propiedad de un sujeto distinto,
ademas de que, por otro lado, el acreedor particular del socio ya
no podia hacer efectivo su crédito atacando el patrimonio social.

La fisonomia de la sociedad, fue, pues, cambiada por el Co-
digo de Comercio; de una simple relacién interna obligatoria en-
tre dos o mas personas, pasé a ser un nuevo sujeto juridico do-
tado, ademas de patrimonio propio. Con respecto a la sociedad
civil, tuvieron como consecuencia de su nueva estructura, una
menor extensién que ésta, pues se les reglamenté ya no como
una sociedad que pudiera ser de goce o de ejercicio, o de ambas,
sino como sociedades de mero ejercicio.

En el nuevo Cdédigo Civil italiano de 1942, como resultado
de su caracter unificador del campo del Derecho Privadoe, no se
distingue ya entre sociedades civiles y mercantiles, pues regula
solamente distintos tipos de sociedades, a saber: sociedad simple,
sociedad en nombre colectivo, sociedad en comandita simple, so-
ciedad por acciones (anénima), sociedad en comandita por ac-
ciones y, sociedad de responsabilidad limitada. Esta regulacién no
establece una disciplina general de la sociedad, sino que, después
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“de haber dado la nocién general de la misma

(articulo 2,247),

aisla de ésta las diversas especies de sociedad, dotandolas de una

regulacion acorde con sus caracteristicas.

Unicamente dota de personalidad juridica,

de sociedad en los que es irrelevante la persona de los socios para

la vida de la sociedad; es decir, la personalidad juridica es un
atributo exclusivo de las sociedades denominadas “in tuity capi-
talis” o “impersonales”. De esta manera, en el derecho italiano
no gozan de la personalidad juridica ni la sociedad simple, ni
las sociedades en nombre colectivo Yy en comandita simple,

a aquellos tipos

En virtud de que el nuevo Cédigo tuvo como propoésito regu-
lar las sociedades denominadas “de ejercicio”, es decir, aquellas
que tengan una finalidad econémica, productiva, el articulo
2,248 excluye las sociedades constituidas con la sola finalidad de
usar o disfrutar las cosas aportadas, remitiéndoles, para su regu-
lacién, a las normas relativas a la comunidad; dicho articulo es-
tablece: “La comunidad constituida o mantenida con la sola fi-
nalidad del goce de una o de varias cosas se regula por las nor-
mas del titulo VII del libro IIT (articulos 1,100-1,1 39)”. Es decir,
que los redactores de dicho Cédigo tuvieron en mente la idea de
reglamentar una sociedad con fines econémicos o de produccién
¥, por tanto, destinada a aparecer como tal hacia el exterior, al
considerarle como “un medio indirecto de favorecer la produc-

cion”, para utilizar las palabras de Ferrara (hijo).

Por tanto, el Cédigo italiano de 1942 reglamenta las socie-
dades protegiéndolas de las vicisitudes externas ajenas al desarro-
Ho de sus actividades, y dotdndolas, al mismo tiempo, de una
solida estructura protectora de su permanencia y estabilidad; es
decir, una estructura que las ponga a salvo, en lo posible, del ma-

yor nimero de circunstancias externas atentatorias de la organi-
zacion social,

Sobre esta base, el citado Cédigo empieza por establecer una
regulacién general de las sociedades, independientemente de la
naturaleza de la actividad econémica a desarrollar, es decir, in-
dependientemente de que la actividad econémica que desarrolle
o pretenda desarrollar la sociedad, sea comercial 0 no comercial.
Asi, dispone su articulo 2,247: “Por el contrato de sociedad dos
0 mas personas aportan bienes o servicios para el ejercicio en



comin de¢ una actividad econémica al objeto de dividirse sus uti-
lidades”, estableciendo de esta manera la nociéon general de la
sociedad.

Por lo que se refiere a la asociacién, ésta es regulada en el
litulo IT (“De las Personas Juridicas”) del Libro Primero (“De
las Personas y de la Familia”), y diferenciada de la sociedad de
conformidad con los lineamientos del criterio objetivo, pues mien-
tras la sociedad tiene una finalidad econémica exclusivamente
(de produccién) y de caricter patrimonial (obtencién de un lu-
cro), la asociacién persigue un fin denominado ideal y, por tan-
to, no-patrimonial.

Resulta interesante, por otro lado, observar la moderna y
adelantada regulacion que el Codigo Civil italiano, en sus articu-
los 2,082 a 2,003, he:= de la empresa en general. El articulo 2,082,
‘considera empresario a “quien ejercita profesionalmente una ac-
tividad econémica organizada con finalidad de produccién o de
intercambio de bienes o de servicios”; en otras palabras, para que
a una persona juridica (individual o colectiva) se le atribuya el
caracter de empresario, el derecho italiano exige el ejercicio de
una actividad econémica (productiva), y que dicha actividad se
ejercite en forma organizada y de modo profesional. '

Consecuentemente, en el nuevo Derecho Privado italiano
desaparece la distincién entre comerciante y no-comerciante, dis-
tinguiéndose {micamente, de entre los sujetos de derecho, a los
empresarios de los no-empresarios. Esto no autoriza a considerar
que todos los ‘empresarios sean comerciantes ni, viceversa, que
todos los comerciantes sean empresarios; puesto que, la nocidn
de empresario mercantil es una subespecie de la nocién general
de empresario, por lo que un empresario puede tener por objeto
el ejercicio de una actividad econémica que no sea comercial,
del mismo modo que un comerciante que necesariamente ha de
ejercitar una actividad economica (productiva), puede ejercitar
dicha actividad en forma no profesional ni organizada. En con-
clusién, la figura del empresario italiano se ve circunscrita y de-
limitada por el concepto “actividad econdémica”; aunque, por otro
lado, al regularse a la empresa de una manera general, se con-
ceptiia al empresario en un sentide muy general, lo que da lugar
a las subespecies de empresario civil (no-comercial) y empresa- -
rio mercantil. ‘
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E) MEXICO.

El Codigo Civil ahora vigente en México (para el Distrito
y Territorios Federales), publicado en 1928 y en vigor a partir
del 1° de octubre de 1932, segin lo dispuesto en el decreto de
29 de agosto del mismo aiio, viene a constituir un nuevo Cédigo
diferente en muchos aspectos de sus predecesores, que recoge los
ultimos adelantos de la técnica juridica de los Cddigos Civiles
‘contemporaneos, pero sin desconocer la realidad mexicana por lo
que, consecuentemente, ‘“‘reproduce en gran parte el de 1884”.

En materia de obligaciones y contratos sus principales inno-
vaciones se ven inspiradas tanto en los Cddigos Civiles francés,
espafiol, italiano, argentino, chileno, brasilefio, alemén y suizo
de las Obligaciones, como en ciertas teorias de autores; esto 1l-
timo se aprecia en materia de inexistencia y nulidad de los actos
juridicos principalmente, en que se adoptd la teoria del ilustre
tratadista francés Julien Bonnecasse. ‘

In lo que toca a la materia de asociaciones y sociedades, re-
‘glamenta ya a las primeras tomando como base e inspiraciéon los
articulos 6° y siguientes del Codigo Civil Suizo y la Ley Francesa
sobre Asociaciones del 1° de julio de 1901; en cuanto a las socie-
dades introduce una serie de innovaciones que cambian sustan-
cialmente la estructura y configuracion de la sociedad civil, res-
pecto a la reglamentacién contenida en los cédigos anteriores, y
que encuentran su antecedente e inspiracion en los Cédigos Ci-
viles espafiol, alemén y brasilefio, y en el suizo de las Obligacio-
‘nes (Libro V del Codigo Civil suizo).

Para diferenciar la sociedad de la asociacién el Cédigo Civil
de 1928 sigue exclusivamente el criterio objetivo; es decir, que
para diferenciar a uno y a otro ente juridico se atiende al fin que
se propone realizar, que no sea preponderantemente econémico
en la asociacidén y que si lo sea en la sociedad.

En cuanto al fin que han de proponerse las sociedades, no
lo limita, como en los cédigos anteriores, a la puesta en comimn
de uno o varios bienes y a la obtencion y reparto de ganancias
.0 pérdidas, sino que Tinicamente exige que dicho fin, ademas de
ser comin, sea preponderantemente econdmico; de esta manera
se configura a la sociedad civil como una “sociedad de fin eco-
némico”, ampliando, consecuentemente, su campo de accién.
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Asl, la segunda parte (“De las Sociedades”) del Titulo Dé-
cimoprimero- (“De las Asociaciones y de las Sociedades”) de la
Segunda Parte (“De las Diversas Especies de Contratos”) del Li-
bro Cuarto (“De las Obligaciones”) del Cédigo Civil mexicano
de 1928, empieza con el articulo 2,688 que define a la sociedad
civil tomando elementos tanto del Coédigo anterior como del de
Napoleén y del aleman y suizo de las Obligaciones, dandole una
configuracion y elementos muy caracteristicos. Dicho articulo
dispone: “Por el contrato de sociedad los socios se obligan mutua-
mente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién
de un fin comun, de caracter preponderantemente econémico,
pero que no constituya una especulacion comercial”.

El maestro Rojina Villegas establece una definicién que tie-
ne el mérito de, ademés de consignar los basicos elementos ca-
racteristicos de la sociedad civil, delimitar objetiva y formalmen-
te su campo de accion; asi, la considera como “una corporacion
privada, dotada de personalidad juridica, que se constituye por
contrato celebrado entre dos o mas personas, para la realizacién
de un fin comun, licito, posible y preponderantemente econdmi-
co, mediante la aportacion de bienes o industria, o de ambos,
siempre y cuando no lleve a cabo una especulacion comercial,
ni adopte forma mercantil”,

Es, por tanto, configurada la sociedad civil por el Cédigo de
28 como una sociedad ‘“de mero ejercicio’”, pues pone especial
énfasis en el elemento ‘“‘actividad” como fundamento del fin so-
cial, ademas de que, por otro lado, deja de reglamentar las so-
ciedades universales (que siempre son ‘“‘de mero goce”) refirién-
dose sdlo, aun cuando no expresamente, a las particulares. Esto
ultimo no quiere decir que el nuevo Cédigo prohiba la constitu-
cion de sociedades universales, sino que, a causa de su casi nula
aplicacién préctica, simplemente no las reglamenta; por lo que,
dado el caso de constitucién de una sociedad universal en la ac-
tualidad, se regiria por las disposiciones relativas del Codigo de 84.

La personalidad juridica de la sociedad civil se desprende
del sentido en que estdn redactados los articulos relativos, asi
como de la declaracién expresa de la fraccion III del articulo 25.
Se trata, por tanto, de un ente juridico, organizade corporativa-
mente por dos o més personas, y que se presenta al exterior, al
mundo de las relaciones juridicas, en calidad de sujeto de derechos
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y deberes, con personalidad juridica distinta de la de cada una de
sus organizadores o miembros.

Lo anterior trae aparejadas una serie de consecuencias, inhe-
rentes a su patrimonio y a las relaciones, tanto de la sociedad
como de sus miembros, frente a terceros, de las cuales se anotan
a continuacién las principales:

1) La llamada “Autonomia Patrimonial”, segin la cual la
sociedad es titular de un patrimonio independiente del de cada
uno de sus miembros, constituido por las aportaciones hechas
por los socios en el momento de su creacién, y por las aporta-
ciones o adquisiciones efectuadas en cualquier momento de su
ulterior desarrollo. Esta “Autonomia Patrimonial” es absoluta
en cuanto que el patrimonio social no es susceptible de ser ata-
cado por los acreedores personales de los socios, no obstante que,
como se vera mas adelante, sufre una excepcion en lo que se re-
fiere a los socios administradores, como efecto de su responsabi-
lidad solidaria, subsidiaria e ilimitada por las deudas sociales.

2) La sociedad-persona juridica tiene el derecho de com-
. parecer en juicio como tal, y por medio del érgano u drganos

que la representen; es decir, que para que la sociedad pueda
comparecer en juicio no se hace necesaria la intervencién de to-
dos y cada uno de sus miembraos, sino sélo de aquellos que la re-
presenten y tengan la facultad de manifestar su voluntad.

3) TFinalmente, y como consecuencia légica de lo anterior,
la sociedad-persona juridica tiene capacidad para adquirir todo
tipo de bienes, muebles o inmuebles, siempre y cuando no se lo
prohiba la ley. El titulo que consigne los derechos del socio fren-
te a la sociedad se reputa mueble, atin cuando el patrimonio so-
cial esté constituido por inmuebles, de acuerdo con lo declarado
por el articulo 755, que establece: “Por igual razén se reputan
muebles las acciones que cada socio tiene en las asociaciones o
sociedades, atin cuando a éstas pertenezcan algunos bienes in-
muebles™,

Es conveniente establecer, en relacién con la “autonomia
patrimonial” de la sociedad, que ésta se deduce y es consecuen-
cia del sentido en que estan redactados los articulos 2,688 y 2,68g.




Asi, segin se vid, el primero de ellos establece que los socios “se
obligan mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos” y,
como acertadamente afirma el maestro Rojina Villegas, ‘“esta
combinacién viene a constituir un patrimonio”, que es indepen-
diente y auténomo por efecto inmediato de la dotacién de perso-
nalidad juridica. Por lo que se refiere al segundo de los articulos
mencionados, el 2,689 establece: “La aportacién de los socios pue-
de consistir en una cantidad de dinero u otros bienes o en su in-
dustria. La aportaciéon de bienes implica la transmisién de su do-
minio a la sociedad, salvo que expresamente se pacte otra cosa”,
deduciéndose de la parte final, evidentemente, que los bienes
aportados por los socios dejan de pertenecer al patrimonio de és-
tos, para pasar a formar el patrimonio independiente y autbno-
mo de la sociedad.

La sociedad civil se diferencia de la mercantil, en el estado
actual de la legislacién privada mexicana, atendiendo exclusiva-
mente al criterio formal, como ya se ha establecido anteriormen-
te; no obstante, segiin lo establecido mas adelante, debe conside-
rarse mercantil a la sociedad que realice actos de comercio, por
lo que el criterio formal no se sigue en forma tan exclusiva.

Por lo que se refiere al Codigo Civil, al definir la sociedad
se declara en favor del criterio objetivo de diferenciacion respecto
de la mercantil, al establecer que la sociedad civil ha de tener un
fin “preponderantemente econémico, pero que no constituya una
especulacién comercial”. Es decir, en otras palabras, que el ar-
ticulo 2,688 del Cédigo Civil adopta como criterio de diferencia-
cién de la sociedad civil respecto de la mercantil, el objetivo, o
sea, aquél que atiende a la naturaleza de los actos que realiza la
sociedad, suponiendo que el fin de ambas es “preponderantemen-
te econdmico”, pero que en la mercantil constituye una “especu-
lacién comercial” y, al efecto, prohibe a la sociedad civil la rea-
lizacién de esa especulacion.

No obstante, més adelante su articulo 2,695 se adhiere abier-
tamente al criterio formal, al declarar: “Las sociedades de natu-
raleza civil, que tomen la forma de las sociedades mercantiles,
quedan sujetas al Codigo de Comercio.

 El Cédigo Civil de 28, consecuentemente, adopta un crite-
rio mixto (objetivo y formal) de diferenciacion de las sociedades
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civiles respecto de las mercantiles, pues mientras que, al definir
la civil, le prohibe terminantemente la realizacién de una “es-
‘peculacién comercial”, por otro lade y a manera de sancién de-
clara que aquella sociedad civil que adopte alguna de las formas
establecidas por el Codigo de Comercio (interpretado este tltimo
término como sinénimo de legislacién mercantil), se sujetan a
éste. No obstante lo anterior, el Cédigo Civil no sefiala qué suce-
de con aquella sociedad civil que, constituida de conformidad
con las normas del tantas veces mencionado Cédigo, realice un
fin que ademas de ser preponderantemente econémico, constitu-
ya una especulaciéon comercial; en otros términes, no hace refe-
rencia a la sociedad constituida en forma civil pero con fin mer-
cantil. . ‘

En relacion con esta ultima hipétesis, la doctrina mexicana
no se inclina en forma unanime por considerar a la sociedad ci-
vil con fin mercantil como una sociedad mercantil irregular, de
hecho; pues, por un lado, el maestro Lozano Noriega la considera
como una sociedad civil irregular, de hecho, puesto que estd
contrariande lo establecido en la definicién del articulo 2,688
y, en comnsecuencia, ha de ser liquidada a peticion de cualquier
interesado; mientras que, por otro lado, el finado maestro Joa-
quin Rodriguez y Rodriguez, llega a sostener que tal sociedad
debe someterse a las reglas de la sociedad en nombre colectivo,
cuya estructura es la que mas se asemeja a la de la sociedad civil.

La consideracion de la sociedad civil con fin mercantil co-
mo una sociedad mercantil de hecho, se basa en la expresa de-
claracion del ya mencionado articulo 3° del Cddigo de Comer-
cio, el que en su fraccion I reputa comerciantes a “las personas
que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de
¢l su ocupacion ordinaria”; por lo que, en conclusién, haciendo
una estricta interpretacion de dicho precepto, son comerciantes
tanto las personas individuales como las colectivas que habitual-
mente realicen actos de comercio.

El maestro Rojina Villegas, por su parte, critica el Cédigo
de 84 en cuanto que su articulo 2,236 reputaba civiles aquellas
sociedades de naturaleza mixta, es decir, que realizaran a la vez
actos civiles y de comercio, puesto que de esta manera se invadia
el 4mbito federal del Cédigo de Comercio, el que caracterizaba
a las sociedades mercantiles “por la natuarleza de los actos que



ejecutaran y por la forma que también imponia ese Cédigo”. En
consecuencia, implicitamente se refiere al caso actual de la so-
ciedad con forma civil y fin mercantil, pues de igual manera
consideraria una invasién del campo de la legislacién mercantil
el reputarla civil, ya que en la actualidad es mercantil tanto la
sociedad que se dedique profesionalmente a la realizacién de
actos de comercio (fraccion I del articulo 3° del Cédigo de Co-
mercio), como la que adopte alguno de los tipos enumerados en
el articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles (ar-
ticilo 4° de dicha Ley).

Comnsidérase pertinente establecer aqui el significado de la
expresion “fin comin, de cardcter preponderantemente econé-
mico, pero que no constituya una especulaciéon comercial”.

En primer lugar, el articulo 2,688 exige a la sociedad civil
la realizacion de un fin comiin en el que el caracter econémico
sea preponderante, como punto de partida para diferenciarla ni-
tidamente de la asociacion civil; en otras palabras, mientras la
asociacién civil al realizar su objeto social no persigue la obten-
cion de un beneficio apreciable pecuniariamente, que redunde
en aumento econémico de su patrimonio, sino que reviste otro
caracter: benéfico, cientifico, cultural, artistico, deportivo, etc., y,
por tanto, lo econdémico no caracteriza el beneficio obtenido, o
que se propone obtener, la sociedad civil, al realizar su objeto
social ve acrecentado su patrimonio, pues el beneficio obtenido
se caracteriza economicamente y, por tanto, es susceptible de
considerarse como una ganancia pecuniaria. Esto tltimo, empe-
ro, no autoriza a considerar que la sociedad del Cédigo Civil de
28 deba tener necesariamente por objeto la obtenciéon y reparto
de utilidades, como en los Cadigos anteriores, ya que, como esta-
blece el maestro Rojina Villegas: “Se toma simplemente como
criterio la naturaleza econdmica del fin, sin limitarlo a las cir-
cunstancias especiales de que haya reparto de utilidades o de pér-
didas”.

Por otro lado, en cuanto a la prohibicién contenida en la
parte final del propio articulo 2,688, de no realizar una especu-
lacién comercial a través del desarrollo de su objeto social, por
dicha especulacién debe entenderse realizacion de actos de co-
mercio. El Derecho Privado mexicano no sigue exclusivamente
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el criterio formal para diferenciar a las sociedades civiles de las

mercantiles, pues aquella sociedad constituida conforme al Cé-

digo Civil que realiza actos de comercio, es una sociedad mer-

cantil de hecho, segtin ha quedado establecido; en consecuencia,
es importante establecer cuando un acto es civil o comercial.

La determinacion de lo que debe entenderse por acto de co-
mercio es confusa; aunque en sus origenes el derecho mercantil
era un derecho de excepcién, aplicable ‘inicamente a los comer-
ciantes, en la actualidad es un derecho especial frente al civil,
aplicable a los actos de comercio, y por tanto circunscrito por el
concepto que de estos ltimos se tenga.

En la determinacion del concepto de acto de comercio, pue-
de seguirse el sistema de la enumeracion o de la definicién; este
ultimo, que consistirla en concebir una definicién que abarcara
la variada congerie de actos declarados por las leyes como de co-
mercio, ,es considerado por el maestro Mantilla Molina como
una “vana ilusién”, pues resulta préacticamente imposible encon-
trar un concepto al cual reducir todos. El derecho mercantil me-
xicano sigue el sisterna de la enumeracion ejemplificativa, es
decir, no limitativa, contenida principalmente en las veinticua-
tro fracciones del articulo 75 del Cédigo de Comercio, a lo que
se afiade la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en
el Ramo del Petréleo, la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Cons-
titucional en materia de explotacion y aprovechamiento de re-
cursos minerales, la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito y, la Ley de Instituciones de Fianzas.

La sociedad, como persona juridica, tiene voluntad, la cual
necesita ser manifestada, exteriorizada, por medio de 6rganos que
la representen. Los érganos representativos de la sociedad civil
son la Asamblea General de socios y la Administracion, compues-
ta de uno o varios socios.

La Asamblea General de Socios, resuelve los asuntos que tra-
ta por mayoria, salvo en los casos en que el Codigo exija la-una-
nimidad y en que, obviamente, no exista pacto en contrario. El
Cédigo Civil exige la unanimidad en las resoluciones de la Asam-
blea, en los casos siguientes:

1) Cuando se acuerde modificar la escritura social consti-
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tutiva, pues el articulo 2,698 establece: “El contrato de sociedad
no puede modificarse sino por consentimiento unanime de los

socios”.

2) Cuando se acuerde autorizar a un socio a enajenar su
parte social, o admitir nuevos socios; al efecto, establece el ar-
t:i'cxﬂ;o 2,705: “Los socios no pueden ceder sus derechos sin el con-
sentimiento previo y unénime de los demas coasociados; y sin él,
tampoco pueden admitirse otros nuevos socios, salve pacto en con-
trario, en uno y en otro caso”,

3) Cuando se acuerde excluir a alguno de los socios de la
sociedad, por causa prevista en los estatutos, de conformidad con
la prohibicién del articulo 2,707, que establece: “Ninglin socio
puede ser excluido de la sociedad sino por el acuerdo uninime
de los demas socios y por causa grave prevista en los estatutos”,

4) Cuando se acuerde remover al socio administrador nom-
brado en la escritura social constitutiva, o modificar las faculta-
des concedidas de igual manera. En este caso seria imposible ob-
tener un acuerdo unanime, pues el socio administrador en cues-
. tion manifestaria su consentimiento en contrario; no obstante,

se debe interpretar el articulo 2,711 en el sentido de que, al ha-
blar del “consentimiento de todos los socios”, se refiere a “todos
los demas socios”. Dicho articulo establece: “El mombramiento
de los socios administradores, hecho en la escritura de sociedad,
no podrd revocarse sin el consentimiento de todos los socios, a
no ser judicialmente por dolo, culpa o inhabilidad. El nombra-
miento de administradores, hecho después de constituida la so-
ciedad, es revocable por mayoria de votos.

En principio y por regla general, cada socio tiene derecho
a un voto, independientemente de su aportacién, pues la socie-
dad civil es esencialmente una sociedad de personas; no obstante,
puede pactarse validamente que los votos se computardn en aten-
cién al monto de lo aportado.

Por lo que se refiere a la administracién de la sociedad, és-
ta se encuentra en manos de todos los socios, cuando no se ha
designado quién o quiénes han de administrar; en el caso de que
todos administren, sus decisiones habran de tomarse por mayo-
ria, computandose ésta por cantidades, es decir, en consideracién
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al monto de lo aportado por cada socio y no en consideracién a
su persona, excepto cuando un socio represente la mayor apor-
tacién y la sociedad sea de cuatro o més socios en que se exige el
voto de cuando menos la tercera parte de los socios. Lo anterior es
consecuencia del texto de los articulos 2,719 ¥ 2,713, que esta-
blecen, respectivamente: ‘“‘Cuando la administracién no se hu-
biere limitado a alguno de los socios, todos tendran derecho de
concurrir a la direccién y manejo de los negocios comunes. Las
decisiones seran tomadas por mayoria, observandose respecto de
ésta lo dispuesto en el articulo 2,713”. “Las facultades que no
se hayan concedido a los administradores serdn ejercitadas por
todos los socios, resolviéndose los asuntos por mayoria de votos.
La mayoria se computara por cantidades; pero cuando una sola
persona represente el mayor interés y se trate de sociedades de
mas de tres socios, se necesita por lo menos el voto de la tercera
parte de los socios”.

Para ser administrador de la sociedad civil, es necesario for-
mar parte de ella, tener el caracter de socio, pues, aunque no
exige el Codigo tal caracter de una manera expresa, es precisa-
mente el socio o los socios administradores quienes responden en
forma solidaria e ilimitada frente a terceros de las deudas socia-
les y, en consecuencia, no puede dejarse la funcion administra-
dora de la sociedad en manos de terceros extraiios, a ella, ya que
no responderian solidaria e ilimitadamente de las deudas socia-
les ni, por tanto, habria una garantia por el buen desempefio
de su funcién, o, como afirma el maestro Ruiz de Chavez en su
Tesis Profesional, “podrian burlarse los intereses legitimos de los
terceros que contrataron con los administradores, contando con
su responsabilidad ilimitada y solidaria”.

En relacién con lo anterior, dispone el articulo 2,704: “Las
obligaciones sociales estardn garantizadas subsidiariamente por
la responsabilidad ilimitada y solidaria de los socios que admi-
nistren; los demas socios, salvo convenio en contrario, sélo esta-
ran obligados con su aportacion”.

Se deduce también del susodicho articulo 2,704, que los so-
cios que no sean administradores responden de las deudas socia-
les limitadamente al monto de lo que aportaron, o se .obligaron
a aportar, a la sociedad.



El socio administrador obliga a la sociedad por los actos eje-
cutados a nombre y por cuenta de ella, dentro de las facultades
al efecto conferidas en su nombramiento, como si se tratara de
un simple mandatario, por lo que siguen las reglas del mandato;
estas Tltimas sufren excepcién al tratarse de actos ejecutados fue-
ra de los limites de las facultades conferidas, en que se decreta
la nulidad de los actos asi celebrados sélo en cuanto que perjudi-
quen a la sociedad, pues cuando la benefician los actos son vali-
dos. En relacion con lo anterior, dispone el articulo 2,716: “Los
compromisos contraidos por los socios administradores en nom-
bre de la sociedad, excediéndose de sus facultades, si no son rati-
ficados por ésta, sblo obligan a la sociedad en razén del bene-
ficio recibido”.

Finalmente, y en cuanto a las relaciones, ya no de los socios,
sino de la sociedad con terceros, los acreedores de esta tiltirna tie-
nen preferencia en el pago de sus deudas, frente a los acreedores
~ personales de los socios, quienes solo tienen el derecho de embar-
gar la participacion, después de liquidada la sociedad, y las uti-
lidades que correspondan a cada socio. En consecuencia, los acree-
dores personales de los socios ya no pueden pedir la liguidacién
parcial de la sociedad, en la parte correspondiente al socio deu-
dor, sino que, o bien se esperan a la liquidacién final de la so-
ciedad para hacer efectivo su crédito en la parte que le corres-
ponda a su deudor, o bien embargan las utilidades correspon-
dientes, si las hay y se acuerda su reparto; ésto a consecuencia
de que en el Cddigo de 28 mno se reproduce el articulo 1,939 del
de 84, ya visto al tratar este ultimo Cddigo, y que se refiere al
caso de un deudor en concurso que tenga bienes aportados en
una sociedad, dando derecho al acreedor para pedir la disolucién
parcial de tal sociedad, en lo referente a la parte social de su

deudor. ‘

El Cédigo de 28 ya no considera que al disolverse la socie-
dad se extingue su personalidad, sino que la sociedad sigue sien-
~ do un ente con personalidad juridica cuyo patrimonio ha de li-

quidarse en la forma establecida en el propio Cédigo. Es el Ca-
pitulo V del Titulo correspondiente el que contiene las reglas de
la liquidacién de la sociedad, y respecto a la reparticion de uti-
lidades establece que si una vez cubiertos los compromisos socia-
les y devueltos los aportes de los socios, quedaren algunos bienes,
- éstos se consideraran utilidades, las cuales habran de repartirse
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conforme a lo convenido o, en su defecto, en proporcién a lo apor-
tado por cada socio; también establece que, en principio y salvo
pacto en contrario, las utilidades no son repartibles sino hasta
después de liquidada la sociedad, y que las pérdidas habréan de
ser repartidas de la misma madnera que las utilidades.

t

Lo anterior es consecuencia del texto de los siguientes ar-
ticulos: 2,728. ““Si cubiertos los compromisos sociales y devueltos
los aportes de los socios quedaren algunos bienes, se considera-
ran utilidades y se repartiran entre los socios en la forma conve-
nida. §i no hubo convenio, se repartirdn proporcionalmente a
~ sus aportes”; 2,729. “Ni el capital social ni las utilidades pueden
repartirse sino después de la disolucion de la sociedad y previa
la liquidacién respectiva, salvo pacto en contrario”; 2,730. “Si
al liquidarse la sociedad no quedaren bienes suficientes para cu-
brir los compromisos sociales y devolver sus aportes a los socios,
el déficit se considerard pérdida y se repartird entre los asocia-
dos en la forma establecida en el articulo anterior”; y, 2,731.
“Si s6lo se hubiere pactado lo que debe corresponder a los socios
por utilidades, en la misma proporcién responderan de las péc-
didas”, .

En cuanto a la reparticién de utilidades y pérdidas en los
socios industriales, el Codigo de 28 en su articulo 2,732 reproduce
literalmente el 2,277 del de 84, por lo que se hace remisién a lo
establecido al respecto.

De la misma manera reproduce el 2,696 del primero de los
Cddigos arriba mencionados, al 2,229 del segundo, consignando
el mismo estrecho concepto de sociedad leonina, declarando su
nulidad y, aparentemente, exigiendo como elemento esencial de
la sociedad tanto la “communio lucri” como la “communio dam-
- nini”; en efecto, de una estrecha interpretaciéon gramatical de la
frase “que los provechos pertenezcan exclusivamente a alguno o
algunos de los socios y todas las pérdidas a otro u otros”, se de-
duce que el articulo prohibe todo pacto liberatorio de participa-
cién en las pérdidas. La anterior interpretacién cae por tierra a
consecuencia del texto del articulo 2,735 del Cédigo vigente, que
presume al socio industrial liberado de participar en las pérdi-
das, aunque dicho articulo es interpretado por el maestro Lozano
Noriega en el sentido de que el socio industrial no responde fren-
te a terceros de las pérdidas sufridas, puesto que, ademas, no es



que dicho socio industrial no sufra pérdidas, ya que si las sufre al
no ver remunerado su trabajo aportado en una sociedad que sélo
ha reportado pérdidas. El texto del articulo 2,735 es el siguiente:

“Salvo pacto en contrario, los socios industriales no responderan
de las pérdidas”.

El maestro Ruiz de Chavez, considera con razén que el ar-
ticulo 2,697, que prohibe el llamado “contrato trino”, ‘“debiera
suprimirse por initil” puesto que de cualquier manera la hipé-
tesis que establece constituye una sociedad leonina, ademéas de
que evidentemente, en tal caso, en realidad se estaria ocultando
otro contrato (muto con interés); establece el mencionado ar-
ticulo: “No puede estipularse que a los socios capitalistas se les

restituya su aporte con una cantidad adicional, haya o no ga-
nancias”.

Por otro lado, el Cédigo de 28 establece la innovacién de
la razon social en las sociedades civiles, la que debera ir seguida
de las palabras “Sociedad Civil”, segiin dispone el articulo 2,699;
ademas, la exigencia de su inscripcién en la seccion correspon-
diente del Registro Piblico de la Propiedad, a fin de que los tér-
minos de su pacto social constitutivo, asi como sus ulteriores mo-
dificaciones, puedan surtir efecto frente a terceros. Estas forma-
lidades vienen a equiparar a las sociedades civiles con las mer-
cantiles, en lo referente a usg de razén social e inscripcién en un
registro oficial.

La falta de registro, asi como de cualquier otra formalidad,
tinicamente trae consigo el efecto de que cualquier interesado
pueda exigir, en todo tiempo, el cumplimiento de las formalida-
des exigidas o, en su defecto, la liquidacion de la sociedad. Mien-
tras la sociedad no se inscriba en el Registro, o no cumpla con
las formalidades debidas, surte efectos entre los socios y, frente
a terceros, no pueden oponerse las clausulas del contrato, en cuan- -
to les perjudiquen; no obstante, los terceros si pueden aprove-
charse de los términos del contrato de sociedad, en cuanto que.
les beneficie.

Con todo lo anterior se relacionan los siguientes articulos
del Cédigo de 28: 2,691. “La falta de forma prescrita para el con-
trato de sociedad solo produce el efecto de que los socios puedan
pedir, en cualquier tiempo, que se haga la liquidacién de la so-




ciedad -conforme a lo convenido, y a falta de convenio, conforme
al capitulo V de esta seccion; pero mientras que esa liquidacién
no se pida, el contrato produce todos sus efectos entre los socios
y éstos no pueden gponer a terceros que hayan contratado con
la sociedad la falta de forma”; 2,694. “El contrato de sociedad
debe inscribirse en el Registro de Sociedades Civiles para que pro-
duzca efectos contra tercero”; y, 3,003. “Los documentos que con-
forme a esta ley deben registrarse y no se registran, sélo produ-
cirdn efectos entre quienes los otorguen, pero no podran produ-
cir perjuicios a tercero, el cual si podra aprovecharse en cuanto
le fueren favorables”.

En consecuencia, la sociedad civil constituida sin observar
alguna de las formalidades exigidas, o que no se haya hecho ins- -
cribir en el Registro de Sociedades Civiles, no es una sociedad
absolutamente nula, pues tiene validez como persona juridica
en cuanto que sus pactos surten efecto entre sociedad y socio y
en cuanto se exterioriza como tal frente a terceros; no obstante,
el Cédigo Civil (articulo 2,691) la considera como una sociedad
destinada a tener una vida efimera, ya que a peticion de cual-
quier interesado debe decretarse su disolucion, y, consecuente-
mente, ponerse en liquidacion. Para concluir, utilizando las pa-
labras del maestro Rojina Villegas, “es evidente que para todos
los efectos inherentes a la personalidad entre sociedad y socios,
y entre sociedad y terceros, cuando éstos se beneficien, existira
-la entidad juridica creada”.

Para finalizar, el Capitulo VI (“De las asociaciones y de las
sociedades extranjeras”) de la ya mencionada Segunda Parte del
Titulo Décimoprimero (articulos 2,736 a 2,738) del Codigo de
1928 se refiere a las asociaciones y sociedades de naturaleza ci-
vil, que pretendan ejercer sus actividades en el Distrito y Terri-
torios Federales. Al efecto, deberdn estar autorizadas por la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores, la que concedera la autoriza-
cion si demuestran: a) que estdn constituidas conforme a las le-
yes de su Pais de origen, y que sus estatutos no contienen clau-
sulas contrarias a las leyes mexicanas de orden publico; y, b) que
tienen representante domiciliado en el lugar donde pretendan
operar, y suficientemente autorizado para responder de las obli-
gaciones que contraiga. Una vez concedida la autorizacion, debe-
ran inscribir sus estatutos en el Registro Pablico de la Propiedad,
Seccién correspondiente.




El caracter civil de las sociedades o asociaciones extranjeras,
debera determinarse, desde luego, siguiendo el sistema de la ley
 mexicana. Asi, por ejemplo, una sociedad que en su Pais de ori-
~ gen guarda el caracter de civil, a pesar de dedicarse profesional-
mente a la realizacion de actos de comercio, en México debera
ser considerada como una sociedad mercantil extranjera, y apli-
carsele, por consiguiente, las reglas que rigen a esta ultima.

g



CONCLUSIONES

El contrato de sociedad de la época clasica no naci6é intem-
pestivamente, fue el resultado de un proceso formativo, teniendo
como punto de partida el antiguo consorcio entre hermanos
“ercto non cito”.

El contrato de sociedad de la época clasica reduce las rela-
ciones de los socios a facultades para dar y recibir, renuncia a la
creacion de un patrimonio, niega efectos exteriores y se limita a
la reglamentacién del abuso de confianza, Pese a esta pobreza
estructural, satisfizo las necesidades econémicas de la época im-
perial,

Debido a la contribuciéon del pretor creando las acciones
“adiectitiae qualitatis” y a su participacion en la redaccion de
la formula, que satisfacian las necesidades del comercio y de los
comerciantes, no se tuvo la necesidad de someter las relaciones
comerciales a un régimen especial.

Las “societates vectigalium”, constituyeron un tipo de socie-
- . , . . . - ’
dad diferente a las particulares, gozaban de cierta subjetividad
. ? -ria Ssubj
y -autonomia respecto a los socios, con un patrimonio indepen-
diente del de éstas, pero no creemos que llegaran a ser un “‘cor-
. ’ . ’ -

pus” con personalidad juridica.

Encontramos en el Derecho Positivo mexicano, en nuestra
legislacion comercial, rasgos que se derivan del Derecho Roma-
no, y en especial las sociedades mercantiles podrian ser un desen-
volvimiento de aquellas “societates vectigalium” de la época im-
perial y de las grandes sociedades de publicanos de los ltimos
afios de la Republica.

En la Edad Media se encuentran variadas aplicaciones prac-
ticas del contrato de sociedad; los diversos tipos de sociedades
mercantiles encuentran su origen en el trafico mercantil, estruc-
turandose de acuerdo con las exigencias del comercio.

En el Renacimiento es marcada la influencia de las socie-
dades mercantiles; se empieza a hablar de la autonomia del pa-
trimonio social y de que la sociedad constituye una persona dis-
tinta de la de sus miembros.
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El derecho francés sigue los lineamientos de la sociedad ro-
mana, modificada por la jurisprudencia y la practica, siguiendo
actualmente un criterio mixto (objetivo y formal) de diferencia-
cidn de las sociedades civiles respecto a las mercantiles.

En Alemania la sociedad civil tiene una estructura muy per-
sonal; la estructura de la “comunidad en mano comin” es aun
mas corporativa. Las sociedades civiles no tienen personalidad
juridica, mientras que las mercantiles si.

El derecho espafiol sigue las esenciales caracteristicas de la
sociedad romana; expresamente se le reconoce personalidad ju-
ridica a la sociedad civil, siguiéndose un criterio objetivo para
diferenciarla de la mercantil,

La antigua legislacion italiana sigue fundamentalmente los
lineamientos de la sociedad romana. En el nuevo Codigo Civil
de 1042 desaparece la diferencia entre sociedades civiles y mer-
cantiles.

Finalmente al referirnos a nuestro pais, hablamos sobre el
Cddigo Civil de 1928 como introductor de cambios fundamenta-
les en materia de sociedad siguiendo en esto a los Cddigos ale-
man y suizo de las Obligaciones; conceptuando a la sociedad
civil como una agrupacion de fin comun y caracter preponde-
rantemente econoémico.

Adopta el criterio formal para diferenciar las sociedades ci-
viles de las mercantiles, aunque debe considerarse que el criterio
a seguir es mixto. ,
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