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77.—Actualidad de la sociedad anénima: En igual forma que las de-
mds instituciones juridicas, la sociedad andnima se ha visto influenciada por
las ideas sociales, econdmicas y politicas de su tiempo; de agui que las lineas
bésicas y generales que la estructuran, pertenecen al siglo pasado. Ella fue,
v es, el instrumento mds eficaz del capitalismo, y su estampa y finalidad avre-
batan todo el fervor de los pensadores capitalistas. Por ello es de tanta ac-
tualidad como lo era hace un siglo. Ella ha sido popularizada por la facilidad
con que se mueve el capital y la independencia de los accionistas frente a sus
actividades.

En el campo del derecho mercantil, después de la guerra de 1914, el
tema de la sociedad andénima ha sido uno de los que més se han agitado, de-
bido a la notable influencia que esta clase de sociedad ha cobrado en la eco-
nomia mundial. Los grandes capitales y las mds poderosas empresas han cre-
cido bajo su amparo e influencia. En las naciones més importantes, durante
los Wltimos afios, ha sufrido reformas fundamentales: en Francia, en Alema-
nia con el nuevo cddigo de 1937; en Suiza, en Italia, ete. En esas reformas se
han puesto de manifiesto diversas tendencias, cuyos rasgos mds salientes se
encaminan a darle un cardcter mds de cooperacidn, de institucidn y con fines
al bien general de los asociados ¥y de la comunidad.

Entre nosotros la sociedad andnima domina el mundo industrial y eco-
némico, y todos los dias cobra mas influencia. La economia colombiana, co-
mo subcapitalista, se ha formado con el poder de su vigencia. Ella goza del
mejor aporte de garantia y su estructura juridica da campo para que impere
el individualismo mds pronunciado.
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78.—Teoria individualista: Entre nosotros la sociedad andnima se coy.-

sidera como un contrato, ¥ en la misma forma se la tiene donde domina tx
tendencia individualista.

El Cédigo de Comercio en su articulo 551 asi la denomina, pero ocu-
rre que el consentimiento, que es fundamental en todo contrato, se esfuma a
medida que la sociedad toma envergadura, y la ‘affectio societatis’, que es
distintivo de las sociedades de personas, no aparece. Por eso los tedricos del
derecho comercial estdn buscando reformar la sociedad andnima con base en
la teoria de la Institucion.

El doctor Antonio Rocha, en un ensayo que trata sobre el particular,
apunta: «La concepcion clisica de la sociedad andnima es puramente contrac-
tual. Es un ser creado por el contrate, ¢omo los otros tipos de sociedad exac-
tamente. El consentimiento tipico de todo contrato se ve alli en dos momen-
tos: para los accionistas fundadores en el momento de redactar los estatutos
¥ firmar la escritura notarial: para los accionistas que suscriben despuds as-
ciones, distintos de los cinco fundadores, en el momento de la suseripeion por
adhesidn a los estatutos. s decir, todos los accionistas dan su consentimienco
contractual en el momento de hacerse tales, directamente al fundar la socie-
dad, o después, por adhesion. De ahi el contrato, cruce de voluntadess .

«Pero cémo explicar otro segundo aspecto de las sociedades andnimas,
a través de la concepeidn contractual, o sea aquello de que las decisiones 1e-
lativas a la vida social y algunas veces a la transformacién misma de la so-
ciedad en otra especie (v. gr. de responsabilidad limitada) sean adoptada«
por mayoria de votos, sin que se consulte necesariamente el consentimiento de
todos, va que algunos estin ausentes, ¥ no se hacen representar en las asam
bleas? Pues si fuere contrato habria que modificarlo ¥ porerle fin a In con-
vencién en que consientan las partes interesadas, por los medios previstos en
el articulo 1625 del Cédigo Civil». (1)

Los partidarios de esta concepcién se defienden con los argumentos le
la sucesiéon de mandatos, y de que los soecios sabfan gue en el obrar de socie
dad uchas determinaciones deben tomarse ¥ que por anticipado se otorga
la aprobacién a los actos, y la mayoria expresa su voluntad. No obstante es-
tas réplicas, esta concepcién dista mucho de lo que seria un verdadero con-
trato, integrado por los elementos esenciales que pide Ia ley.

Desde el punto de vista de las grandes compafifas, que son las que
influyen en la vida econémica, el doctor Rocha increpa a la teoria contrac-
tualista en estos términos: «Un contrato supone por lo menos dos personas
que quieran alguna cosa, que emita cada eual su voluntad, que ésta se eruce
con la de los demds contratantes, frente a un objeto dado, para que hayu
consentimiento. Los contratantes deben conocer no sélo el objeto del con-
irato, sino el objeto de su propia obligacién., Fa cuanto a! conirato mismo
de sociedad, se exige que los socios tengan la ‘affectio societatis’, o sea lu
intencién de comportarse los unos hacia los otros como compafieros de una
misma labor, como asociados unir capital o su trabajo en vista de un bien
comin, de una obra comiin por lo cual es preciso la colaboracién reciproca
¥ una conciencia permanente y vigilante de lo que todos ¥y cada uno estén
haciendo y colaborando dentro de ese propésito comiins .
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«Ahora bien, pensar que quien compra en mercado de bolsa una o
varias acciones de una compaifiia andnima de mds de mil accionistas, conozea
los estatutos a que se somete automéaticamente al comprar la accidn; conoz-
ca el objeto social y conozea a los restantes compafieros accionistas y tenga
voluntad de asociarse, ‘affectio societatis’, es una simple utopia, es ir contra
Ia realidad. La mayor parte de los inversionistas se proponen simplemente
coloear sus ahorros o su capital en forma que le produzea un dividendo, un
beneficio o interés, nada mds. Y mds adelante, continiia: «es el dividendo lo
que le importa, no es la industria, la empresa ni la direcci.dn, ni mucho_ me-
nos sus compaiieros de inversion. Hay otra masa de accionistas a qu_lenes
les importa menos el dividendo y que se determinan a invertir en acciones
para especular en el mercado ia quienes una noticia halagador.a les hace es-
perar un alza de valores y van tras del precio de reventa, que juegan al alza
o a la baja, que especulan con el alza. FEn estos momentos no hay voluntad
de asociarse ni cruce de consentimientos, ni conocimiento del objeto social.
Seria hasta necedad atribuirles ‘affectio societatis’. Ciertamente, manifies-
tan una voluntad al comprar la aceién y someterse implicitamente a un re-
glamento desconocido, pero no cualquier manifestacién de voluntad es un
contrato». (1)

La concepeidén eontractualista no puede aceptarse ni juridicamente ni
de acuerdo con la realidad de la persona juridica y con los efee_tos ¥ ope-
raciones de la sociedad andnima. Es evidente que ella se inicia como un
contrato v luégo se caracteriza como un organismo en donde los intereses
mayores de los socios no estin de acuerdo con el 4nimo de asociarse y con
los postulados intrinsecos del contrato social, sino con el fin de hacerse a
un dividendo o de especular. Con razdn diee Raiil Varela, que la concep-
ciéon contractualista empieza a ser abandonada. La sociedad andénima es
ciertamente un contrato, porque su nacimiento se debe al acuerdo de volun-
tades de sus fundadores; pero de ese contrato nace una persona juridica,
un ser moral con fines propios e intereses independientes de los individuales
de las personas que como accionistas suyoes constituyen la ma_vori.:; de la
Junta, mayoria transefinte, porque cambiard mafiana merced a la libre ce-
sibilidad de las acciones; en tanto que permanecerin los mismos intereses
del ente moral. (2)

79.—Teoria Totalitaria: Con base en la doctrina filoséfica suprain-
dividualista han nacido las nuevas concepeiones del Estado y las institucio-
nes totalitarias nazistas y facistas. Segiun ellas la sociedad andénima her.si-
gue un fin colectivo y constituye un organismo propio de ‘fis?nomia social
que comprende, ademds de los accionistas «actuales», los a,L'C|‘on|stas pasados,
¥ sobre todo «futurosz. Esta concepcion requiere que los mtereses_ der }DS
accionistas estén amparados por la empresa. Que la personalidad Jur]dl_cu
se exprese no solamente frente n terceros, sino también frente a los accio-

(1) Antonio Rocha. Naturaleza de las Sociedades Anénimas (Revista Tri-
mestral de Derecho Comercial. Ano 17. Bogotd, junio de 1946, paginas 5, 6 y 8.

(2) Raifil Varela V. Las transfor i de la Sociedad éni de la ul.n-::
Las actuales orientaciones del Derecho. Santiago de Chile 1942, p#g. 144?.
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porque no es un principio de aecién o de empresa, sino, al contrario, un prin-
cipio de limitacién» (1).

Esta definicién de Hauriou se torna un poco confusa pero en labios:
de Rénard se hace clara, es como un fruto desprendido de la personalidad
humana, el fruto de un alumbramiento juridico. El mérito filosofico de esta
concepcion es reconocido y el aspecto juridico es considerado como el mds.
brillante ¥ reciente aporte de Francia a la ciencia del derecho.

Roberto Goldschidt, comentando la teoria de la Institucion, dice: <Bs--
ta doctrina hace una diferencia entre la personalidad moral y la juridica de-
las corporaciones. La segunda es solamente una méseara puesta sobre la
personalidad moral, es la de un grupo social en que una idea directriz de
una sociedad andnima, por ejemplo, sirve de cuadro en todas las conciencias
tanto en las de los miembros del grupo como en las de los dérganos directo-
res o fendmenos morales que se pueden interiorizar en la idea misma del
grupo. Es una persona moral, los sujetos que la componen, estdn llamados-
a comportarse como miembros consiguientes: ¥, asf, en la vida orgdnica de
un ser consciente de sus funciones y duefio de sus actes. Aparentemente una
institucion bien arraigada toma el aspecto de una cosa soeial existente por:
si mismaj; pero en la realidad de las cosas una institucion social estd sicm--
pre encerrada en una cierta suma de conciencias individuales, y no las su-
pera sino con verdad objetiva de la idea sobre que posa. En el derecho de
la sociedad andnima, los partidarios de esta teoria, que se inspira en ideas:
eatdlicas, exigen la tutela del bien comin y defiende el principio de la auto-
ridad, pero al mismo tiempo respetan a cada accionista y no lo sacrifican a
la Namada totalidad del supra individualismoz (2).

Por su parte, el distinguido tratadista Azpiazu, comenta que Haurioun
parte del supuesto de que la condicién juridica de los accionistas, en la so-
ciedad andnima, es exactamente la misma que la de los Organos de una ad-
ministracion oiblica, por donde la sociedad anénima resulta algo asi como
una corporacion de elementos jerarquizados que tiende a un fin colectivo.
En esta finalidad reside la particularidad de la Institucion. Mdis adelante
signe diciendo Azpiazu, que la teoria de la institucién es, en ¢l fondo, la
teorin de la persona moral ecristiana - segin el gusto no precisamente de
Pufendor o de los juristas que la comentaron, la idea central, filosofica de
la persona moral, con todas sus consecuencias. Caracteristicas principales de
una institucién, son, pues, la existencia de una persona corporativa con uni
autoridad jerarquizada y un fin colectivo. (3)

Para algunos es importante que la teoria de la institucién se polarice
a los grupos o Cuerpos sociales ¥ que se abandone la idea de la institucién
cosa de Hauriou. Porque la utilidad de la introduccién en el derecho de

esta teoria aparcee con claridad cuando se compara la construccién juridica

(1) Julien Bonnecase. Introduccién =l Estudio del Derecho. Traduccién de:

Jorge Guerrero. Bogoti 1945, pagina 91.
(2) Roberto Goldschmidt. Rev. de Direito Comerc.
(3) Joaquin Azpiapu S. J. La Moral del Hombre de Negocios.

Madrid 1944, pags. 486/7.

Ne 44, Vol. 11/41, pag. 218.
Razén y Fe..
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clasica individualista, ¥ contractual de los grupos y sociedades con la nueva
construceidon juridica que es institucional y orgdnica.

Por otra parte, al tratar de la empresa y de la sociedad comercial no
«debe confundirse la empresa que es la entidad econdémica, con la forma ju-
ridica que reviste. La cmpresa es a nuestro juicio, siempre una institucidn
pero su forma juridica puede ser un estatuto legal o una sociedad contrato
u otra institueién.

La forma de la empresa individual es un estatuto legal pero en cuan-
to a las empresas colectivas ereemos que debe distinguirse entre las estric-
‘tamente privadas formadas por personas que se conocen y que Se asocian
efectivamente a las grandes empresas de interés piblico. Para las primeras
«eben reservarse las formulas juridicas contractuales: sociedades de perso-
nas y sociedades de responsabilidad limitada, cuya tendencia persenalista de-
biera acentuarse. Para las segundas debe reservarse la nueva figura de ins-
titueién por acciones que reemplace la sociedad andnima clisica.

Y al dividir las empresas en estrictamente privadas y de interés pi
blico, deben comprenderse entre estas iiltimas no solamente aquellas en que
el Estado interviene, sino todas las que por la cuantia de su capital, su re-
<caudacién por suscripeidn publica, su objeto u otras circunstancias sobre-
pasan los limites del interés privado. ILa sociedad contrato debiera ser la
formula exclusiva de la empresa estrictamente privada, no pudiendo serlo
-de las de interés piblico. Y ¢sta deberia adoptar la forma de institucién por
acciones que no podrian revestir las empresas privadas.

A base de la concepeidn institucional, podria mds fdcilmente encon-
“trarse las soluciones adecuadas a los problemas que plantea ln sociedad and-
nima. Entre la concepeidn democrdtico-liberal y la concepeidn totalitaria de
1a sociedad andnima la teoria de la institucion representa una coneepeion
intermedia, que puede organizar la gran empresa por acciones sin la abso.-
cidn completa por parte del Estado o la dictadura de unos dirigentes, pero
también sin este mecanismo artificioso e inaplieable en la prietlica que es la
sociedad cldsica contractual. (1)

81.—Algunas aplicaciones de la teoria de la Institucién. El afin de
los tratadistas catdlicos y de todos aguellos que buscan el implantar una jus-
ticia social y econdmica, los ha llevado a estudiar la manera de modernizar
la estructura de las sociedades andnimas, para oue obedezcan a un pensa-
miento racional y de acuerdo con la naturaleza real de sus actos, ¥ acome-
tiendo una funeidn social; funcién que es propia de las ideas polilicas y eco-
nimicas de nuestro tiempo. Azpiazu trae algunas férmulas por medio de
las cuales la teoria institucional puede llevarse a la prdctica, no dejando de
reconocer que por la misma estructura capitalista de la sociedad andénima es
muy dificil que lo que resulta exacto ¥ justo en teoria, en la prictica es des-
figurado por la mala fe de los hombres.

Una de las reformas que es preciso hacer en la sociedad andnima es
la del voto; éste ha venido considerindose como un derecho del acecionista,
derecho que rara vez se ejercita por el pequeiio accionista, que en las gran-

(1) F. de Sola Caiiizares. Revista de Derecho Comercial, Afio 27, junio 1947,
pags. 10 y 11.
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existe la affectio societatis, sino la conveniencia propia. Comon es aguélla ¥
no ésta la que debe regir los destinos de las sociedades, tal destitucidn sin
causa justa, sélo por voluntad de una mayoria, debe ser invilida. Si la affec-
tio societatis y el bien social de ella derivado hubieran de ser los tinicos fac-
tores que determinan la revocacion o destitueién de un director, ¢sta sola-
menle tendria lugar cuando fuera dafiosa a la sociedad. Por lo tanto, 1a
revocacion, como hija caprichosa del capitalismo, habria desaparecidos». (1)
Correspondele al Lstado buscar los medios adecuados para hacer que tan
laudable fin se alcance. A €l podria llegarse estableciendo acciones rdpidas
instauradas por cualquier socio, ante la Superintendencia de Sociedades A-
nénimas, por ejemplo.

Para terminar, podemos decir que en las corrientes de renovacién de
las sociedades econdmicas los aceionistas no son ya propietarios absolutos de
Ia empresa; la necesidad de asegurar los intereses permanentes de ésta, y
las conveniencias de la colectividad los ha despojado de muchos de sus anti-
guos atributos. La préctica de las acciones con voto privilegiado puso tér-
mino a la antigua ignaldad en la gestion de la empresa. Il control judicial
de las decisiones de la asamblea, admitido ya en jurisprudencia y consagra-
~do por la tltima legislacion, abocd sus poderes de soberano absoluto. Junto
a su interés de propietarios del capital social se ha alzado, reclamando su
parte, el interés colectivo, que encarna el Estado. El nuevo derecho de so-
ciedades andnimas tiende cada vez con mayor energia a transformar a los
accionistas en especie de acreedores preferentes de la sociedad, que reciben
como remuneracion de su capital una participacion variable en las utilida-
des de su deudor la persona juridica sociedad. (2)

En fin, los catdlicos que aceptan que el régimen actual no puede
transformarse integralmente hacia la economia catdlica, pero pretenden que
los principios cristianos salven, si asi puede decirse, a la sociedad andnima
¥ de superestructura capitalista se desenvuelva en institucion de perfiles so-
ciales, creemos que alcanzarin muy poco ¥y que mejor harian en emplear
sus fuerzas en luchar por la implantacion de un régimen cooperativo de no-
ble prosapia cristiana. La sociedad anénima serd siempre lo que dice Anto-
nio Rocha: «Son creadas para ganar dinero; su fin es hacer el comercio por
todos los medios, aun los mds deshonestos. Son personas juridicas, o como
por ironia, se dice, son personas morales, pero que, a diferencia de los hu-
manos de las personas naturales, su aclividad estd orientada tinieamente por
interés material: la especulacidén sdérdidn es el mdvil de sus aeciones. Sdlo
que no tiene el freno de los hombres, en algiin afecto, ni en las considera-
ciones de familia ni de sociedad. Y resultan asi tremendos monstruos que
todo lo pueden porque no reparan en los medios y subvierien y revoeiucio-
nan la economia como pulpos sin conciencia y sin moral. (3)
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Capitulo IX del Libro en preparacidn: La Sociedad Andnima.

(1) Joaquin Azpiazu, S. J. Obra citada, pag. 491.
{2) Rail Varela V. Obra citada, pigina 146.
(3) Antonio Rocha. Revista citada, pégina 11.
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