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CAPITULO VII
LA REPRESENTACION DE LAS SOQCIEDADES
38. Concepto

La figura juridica de la representacién de las sociedades, plantea algunas va-
riantes y ciertas diferencias respecto a la representacion voluntaria y legal de
las personas fisicas.

Fn la doctrina, existen autores que niegan la aplicacion de! coneepto de
representacién a la administracidn de las sociedades, y gue afirman que sélo

una figura distinta puede explicar este fendmeno de la manifestacidn, o
342

mejor dicho, de la creacidn de voluntad de la persena juridica. Gierke v

Preuss, en el derecho alemin, propusicron fa teoria del dérgano en sustitucidn

de la representacién que, a su vez, habia sido propuesta por Savigny, autor de la
teoria de la ficcién para explicar la naturaleza de las personas colectivas, %
Uno de los puntos més controvertidos de la doctrina, afirma Mortad, 3*
estriba en la determinacién ““de la naturaleza juridica de la relacién que liga
a la persona fisica que ejecuta la actividad que se imputa al ente... las dos
tesis contradicrorias son, la que configura la relacién como representacion y I
gue la considera como una relacién orginica.”

No aceptamos la tesis que niega la relacion de representacién y que distin-
gue esta institucién de Iz relacidn orginica y del drgano mismo; #*7 para
nosotros ambas figuras se combinan y concilian, porque si bien es cicrto que la
administracion de las sociedades no consiste solamente ecn una funcidn repre-
sentativa, que fa naturaleza de lz administracién no se agota con la institucion

de la representacién, sino que se reguierc, en cfecto, acndir a la teoria del

#42 Ver por cjemplo Neppi, ob. eit, p. 93

845 Vunse, cntre otros, Comba, Organe ¢ reppresentansa nella dotirinag degli enti
collettini con particelare viguardo ef Diritto Pubblico, Turin, 1931, pp. 7 ¥ s=.; Mortati,
Istituziont di Diritta Pubblice, 2% cd., Padun, 1952, pp. 136 v ss; Popesco Ramni-
ceano, eb. ¢/t po 413,

344 Tsiilugioni ... cit., p. 135,

45 Tin ln doctrina, afirman el eardcter v la naturaleza representativa del drgano,
Alessi, Swul fondamento di una vesponsebilita “dirctta” delle persowe ginvidiche, en
Situdi in Onore di Giuseppe Pacchioni, Mildn, 1939, pp. 384 v ss. (quien, sin embargo,
sostiene la utilidad v en clerto sentido Ia necesidad del coucepto de drgano); Ferra-
ra, Le persone ginridiche, en ¢l Trattato de Diritto Civile Ttaliano, t. 17, vol. 11, 2* ed,
Turin, 1956, ntm. 35, p. 111 (aunque declara que el concepte de &Grgano “ticne
un valor juridicamente nulo”). Niegan tal carfcier, para configurar una institucién
distinta de la representacién, Romano, Corse de Diritto Amministretive, Padua, 1930,
p. 110; De Marsico, eb. cii., p. 93; Falzea, Il soggeito wnel sistema dei femomeni
giuridict, Milin, 1939, po 171,
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146 LA REPRESENTACION VOLUNTARIA EN DERECHO PRIVADO

érgano para explicar la funcidn y la actividad de los administradores y de la so-
ciedad misma y, por ultimo, que la representacién de las sociedades tiene
notas propias y caracteristicas peculiares que la distinguen de la representa-
cién de los individuos; también es cierto que las principales notas y caracteris-
ticas de esta representacién, es decir, tanto de la representacién voluntaria
como de aquella legal que corresponde a los menores e incapacitados, como
sont la interposicién realizada por persenas fisicas, el actuar a nombre de otro
y la atribucién al representado de los efectos de los actos ejecutados por el
representante, se aplican integramente a la representacién de sociedades, es
decir, a la representacién que legalmente se concede al llamado 6rgano de ad-
ministracién y que se ejerce a través de las personas fisicas que lo integran
o de delegados nombrados por él.

Analicemos y comparemos las notas de la representacién en general con la
representacion de sociedades.

39. Naturaleza de la representacion de sociedades

A semeéjanza de la que corresponde a menorcs ¢ incapacitados, la represen-
tacién de sociedades es de cardcter mecesario, ya que tanto el ente como el
incapaz y el menor sélo a través de un representante pueden obrar. *4¢ Sin em-
bargo, a diferencia de la de estos sujetos, la representacién de la sociedad es
permanente; desde que la sociedad nace —inclusive antes de cumplir con todas
las formalidades exigidas por la ley y con anterioridad también a su inscripcién
en ¢l Registro de Comercio— hasta que muere, ella sc manifiesta, obra y se
relaciena a virtud y per medio de sus representantes. Nace y adquiere persona-
lidad propia de socicdad, en funcién de los actos de sus administradores (re-
presentantes) que hacen que ella se exteriorice ante terceros (articulo 2,
pirrafo 3° de la Ley General de Socicdades Mercantiles) o que obtenga su
inscripeion en el Registro (articulo 2, pirrafo 1° de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles); y muere v se extingue juridicamente cuando e} Gltimo
acto de liquidacion es ejercitade por su representante (liquidador), a saber,
la cancelacién de la inscripcién del contrato social (articulo 242, fraceién vi
de la Ley General de Sociedades Mercantiles). Fré, 37 va mis alli de lo que

346 Vivante, La rappresentanza delle Societd per Azioni, en RDC, 1932, 11, pp. 282
¥ ss.; Rocco, La rappresentanza delle Societd Commerciali nel Giudizio di Cassazione,
en Studi de Diritto Commerciale, vol. 1, p. 381, y Mossa, La rappresentanze degli
amministratori delle Secictd per Azion!, en Nuova Rivista de Diritto Commercialg,
Diritte dell’Fconomie. Diritto Sociale, 19535, n. 204, que habla de una representacién
social, orgénica, propia de las personas juridicas; Minervini, Gl omministratori delle
Societd, cit.,, pp. 6 ¥ ss. ¥ en p. 24 sostiene que seria causa de disolucién la no
designacién de administradores, por constituir ello una “imposibilidad de cumplir 1a
finalidad del ente”.

T Liorgano amministrabive ... cif., pp. 26 ¥ ss.
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agui sostenemos; afirma que el reconocimiento de la personalidad juridica
—de la sociedad anénima— estd subordinado a la existencia de los drganos. En
el derecho mexicano no es asi; ni la personalidad depende de la existencia o
de la actuacién del drgano de administracidn, ya que éste puede no estar cons-
tituido, o puede no actuar (si, en cambio, los representantes legales o volun-
tarios de la sociedad; ver infra ntm. 40), ni la existencia de drganos depende,
de la personalidad, dado que hay instituciones juridicas sin personalidad y que
operan a base de érganos (verbigracia Ja quicbra, ver infra nim. 45).

Por otra parte, en tanto quc la representacién del menor es transitoria e
irregular, ya que sélo perdura en cuanto subsiste la minoridad, y la del incapaz
es anémala e irregular, porque subsiste solamente mientras dura la interdiccidn;
y en tanto que lz representacion de menores ¢ interdictos supone la incapaci-
dad de obrar de ellos, la de las personas morales es, por una parte, consustancial,
orginica y propia de dicha figura, de tal manera, que todas las sociedades deben
tener siempre personas fisicas que las representen, y sélo mediante Ja actividad
de ellas {socios, administradores, gerentes, apoderados) actian ante terceros, 343
y por otra parte, dicha representacién supone la capacidad de la sociedad para
la ejecucidn y celebracidén de actos y negocios, inclusive para imputarle
directamente los efectos de los actos ilicitos cometidos por sus represen-
tantes, #48

40. Cardcier necesario de la vepresentacidn de socicdades

En contra del caricter necesario y constante de la representacién de las
sociedades, podria argumentarse que puesto que nuestra Ley General de So-
ciedades Mercantiles permite (articulo 8%) que se omita en la escritura cons-
titutiva de cualquicr sociedad, tante la manera conforme a la cual haya de
administrarse v las facultades de los administradores (articulo 6°, fraccién
vin), como el nembramiento de estos v la designacion de los que han de llevar
la firma social (fraccidn 1x, ibidem), es posible que exista y se constituya una
sociedad que carezca —transitoriamente al menos— de representacion. *° Sin
embargo, tal posibilidad no cxiste, ya que si se trata de sociedades regular-

348 El 4rgano de administracién, en cambio, no e€s esencial, segn De Gregorio,
“porque en ciertos casos seria suficiente la asamblea para expresar la voluntad
del ente, salve ¢l nombramiento de un mandataric cuando se requiera, para la
estipulacién de actes singulares™, cit., por Fré, cit., pp. 26 ¥ ss.

349 Ver Mortati, eit., p. 136,

330 Bl derecho italiano afirma el cardcter no esencial del érgano, pero si el de la
representacian, Fré, ob, cif., pp. 26 y ss., quien cita en igual sentido a De Gregorio.
Evidentemente, en las sociedades de hecho, por ejemplo, no existe el érgano de
administracién, pero si existen representantes; v en las sociedades personales, la admi-
nistracién se confia a los socios.
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mente constituidas y ellas son colectivas, comanditas simples o de responsa-
bilidad limitada, la ley atribuye la represcntacién a todos y cada uno de los
socios (articulos 40, 57, 74}, y si anénimas o en comandita por acciones, se
concede facultad al o a los comisarios (que siempre deben nombrarse en la
escritura, articulo 91, fraccidn v) de designar provisionalmente a los admi-
nistradores {articulos 155, fraccién u interpretada por analogia y 208). 3%

Si se trata, en cambio, de sociedades irregulares (o sea, las que no cumplen
cualquiera de los requisitos de forma exigidos legalmente, 0 no se inscriben en
el Registro de Comercio, articulo 2°), o de sociedades regulares que en algin
momento incidan en una situacién irregular (como seria el caso, por ejemplo,
de una andénima en la que no se designaran administradores ¥ en la que el o
los comisarios tampoco hicieran la designacion), quienes celebren operaciones
a nombre de la sociedad se considerarin como sus representantes (ex-articulos
2, pirrafos 4%, 5° y 6 y articulo 7 pirrafo 3°), en el caso de que la escritura
o ¢l pacto social sean omisos respecto al nombramiento de administradores (o
de comisarios).

41. Naturaleza legal de la representacion de sociedades

Se trata, por otra parte, de una representacién legal, que la ley atribuye al
administrador o administradores (articulo 10) designados ex-profese, o 2
todos los socios si no se hace designacién de aquéllos y se trata de una sociedad
personal (articulo 40); pero 2 diferencia de otros casos de tal representacién,
la ley misma limita el dmbito y el alcance de las facultades de los representantes
al objeto o finalidad de la sociedad, y permite que la socicdad representada,
imponga otras limitaciones (articule 10). A diferencia también de la repre-
sentacion legal de las personas fisicas, la representacién social es, ademis, vo-
luntaria, no en contraposicién a mecesaria, que ya vimos que lo es, sino en
cuanto que, por una parte, la sociedad elige v revoca libremente a sus admi-
nistradores representantes, y por la otra, éstos, también libremente, aceptan
o rechazan su nombramiento y la subsistencia y continuidad de su cargo, salvo
que si renuncian o concluye el plazo para el que fueren designados, la ley les
impone que continuen en el desempefio de sus funciones, “mientras no se hagan
nucvos nombramicntos v los nembrados no tomen posesién de sus cargos”
(articulo 154). Lo que constituyve el reconocimiento del caricter necesario
y permanente de la representacidn en las sociedades, asi como su naturaleza
contractual.

351 Para las sociedades cooperativas, el art. 3° frac. viir del Reglamento de la
LGSC (Levy General de Sociedades Cooperativas) exige que las bases constitutivas
de dichas sociedades indiquen la composicién del Conscjo de Administracién v las
facultades de los consejeros.
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42.  Caracteristicas de la representacion de sociedades

Consecuencias del caricter legal y necesario de la representacién social,
son las siguientes: a) que las limitaciones legales, estatutarias o corporativas
{0 sea, las impuestas por resclucidn de juntas y asambleas de socios) que se
establezean a los administradores vy representantes, no deben impedir que la
sociedad cumpla su finalidad propia v que actle a través de [a persona o perso-
nas que designe para que la representen; ni que los terceros que con la sociedad
se liguen estén impedidos “de actuar judicialmente para constrenirla al cum-
plimiento de sus obligaciones”;%2 b) que dichas limitaciones que se impongan
no desvirtien ni menos anulen el cardcter emimentemente representativo de
los administradores, ni tampoco trastroquen o modifiquen la estruceura legal
def tipo de sociedad de que se trate, para atribuir las facultades representativas
2 un drgano distinto al que correspondan {(al de administracién en las socie-
dades por acciones, en la de responsabilidad limitada v en las cooperativas),
como seria el érgano de vigilancia, o para pretender que la asamblea de socios
o de accionistas asuma dichas faculeades; ¢} que tales restricciones no supri-
man ciertas facultades de fa administracién que son insustituibles ¢ indelegables

¥ que tampoco pucden atribuirse 2 las asambleas y juntas de socios.

43, Facultades v deberes indelegables del Grgano de administracion

Los debcres y responsabilidades consiguientes del drgano de administracion
consistentes en no repartir utilidades cuando no las arroje el balance (articulo
19), constituir la reserva legal (articulos 20 y 21), respender por Jos actos
realizados a nombre de sociedades irregulares (articulo 2, pirrafo §7),
vigilar ¥ comprobar la realidad de las aportaciones hechas por los socios, la
existencia v regularidad de los libros sociales y de contabilidad v el exacto
cumplimicnto de los acuerdos de las asambleas (articulo 158); son todos cllos
indelegables a representantes, funcionarios u 6rganos secundaries como puede
ser un comité técnico.

Entre otras, las siguientes son facultades indelegables del érgano de admi-
nistracion {o de} o los administradores de fas sociedades personales) que no pue-
den atribuirse 2 otro organo, ni conferirse 2 apoderados o mandatartos; la for-
macidn v presentacién de los proyectos de balancc a las asambleas (articulos
173 y 242, fraccidén v), aunque evidentemente, gerentes, contadores y otros
empleados intervienen v colaboran con los administradores en la preparacién

352 Vivantle, ob. #lf. cif., pp. 282 ¥ ss. Impedimento habria, por ejemplo, en ¢l caso
de renuncias simuladas, fraudulentas o extemporineas de administradores o repre-
sentantes (ver supra ntiims. 32 v 33).

8533 Cfr. sobre esta materia de deberes indelegables, Rocco, ob, cit., pp. 316 ¥ ss.

DR © 1967. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ivHNCwT

150 ' LA REPRESENTACION VOLUNTARIA EN DERECHO PRIVADO

de dichos documentos; la firma de bonos de fundador, de certificados provisio-
nales y de titulos definitivos de acciones (articulos 108, fraccién vi y 123,
fraccién vm); la autorizacién a que se someta la trasmisidn de acciones
(articulo 130); la conservacién de libros y papeles de la sociedad, por los liqui-
dadores, durante los diez afios posteriores a la liquidacién (articulo 245); la
decisién de ernpates en el Consejo de Administracidn, precisamente por su
Presidente, mediante la emisidn del voto de calidad; *%* la direccién general
de la empresa (pueden delegarse ciertas y concretas funciones directivas, puede
inclusive designarse director general; en uno y otro casos, sin embargo, corres-
ponde al érgano de administracién la direccidn general y puede él restringir,
anular facultades y revocar nombramientos); la funcién ejecutiva de h
voluntad social expresada en la asamblea (cabe, igualmente, que la asamblea
o el propic érgano de administracién, seiale a un delegado especial para la
ejecucidn de actos concretos —articulo 148 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles—, pero no seria licita la delegacién de esta facultad ejecutiva del
érgano, asi como las funciones de representacion de la sociedad, respecto a las
cuales también es posible, evidentemente, ¢l otorgamiento de poderes generales
o especiales; pero sin que tal funcidn general se picrda vy sin que por cllo se
restrinjan las facultades del administrador o del conscjo) (articulo 150).

44. La administracién de socicdades

La representacién que la ley otorga al administrador o administradores de
Yas sociedades, o sea, la representacion social tipica, también se distingue de otras
figuras representativas en cuanto que el drgano al que se atribuye tiene otras fa-
cultades tan importantes como las de representacién, como son las de direc-
cién y gestion de la sociedad. Al cenjunto de actividades propias atribuidas
al érgano respectivo se denomina adminisiracidn, y asi se califica al 6rgano
{individual o colectivo) que tiene a su cargo dichas tareas sociales.

La administracion de las socicdades, por otra parte, no sélo se ejerce y ma-
nifiesta exteriormente frente a terceros, sino también internamente, respecto
a los socios, al personal (que también son terceros) y a los bienes de la em-
presa-socicdad. Las funciones del o de los administradores no s¢ agotan en la
celebracion de actos y negocios con terceros ajenos a la empresa, sino que
también comprenden una actividad de organizacién y explotacidn de los ele-

354 5i bien indelcgable a otros miembros del Consejo, a tereeros ¥ a socios, apodera-
dos o gerentes, considero que de este derecho al voto de calidad puedan los estatutos
privar al Presidente v, evidentemente, puede el Presidente no ejercitarlo en el caso
concreto. Sobre la ‘“competencia inderogable” de ciertas funciones del érgano de
administracién de las sociedades andnimas, ver Graziani, Diritto delle Societd, Ni-
poles, 1962, p. 367,
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mentos de la empresa, tanto personales (trabajadores, empleados, funcionarios)
como reales (patrimonio o hacienda de la negociacién). Internamente, al érga-
no de administracidn compete el aviamiento, la organizacién de la empresa,
Se trata, en sintesis, de relaciones ¢xiernas de la sociedad predominantemente
representativas, y relaciones infernas de ella preferentemente de direccidn y
de gestién.358

Debemos tener en cuenta, asimismo, que la sociedad constituyc una persona
moral que requiere de personas fisicas, de individuos, para exteriorizarse y
manifestarse ante terceros, Cualquiera que sea el concepto v la doctrina que
se acoja para explicar la personalidad juridica de los entes colectivos, lo
cierto es que estamos en presencia de un concepto estrictamente juridico,
de una abstraccidn legal, en cuanto la persona moral carece de los atributos
fisiologicos y psiquicos de la persona fisica, aunque también sea cierto que el
concepto mismo de persona sélo constituya un dato v sélo cvoque una idea
de cardcter juridico.

Desde este punto de vista, el derecho reconoce 2 las sociedades los mismos
derechos y obligacienes de contenido patrimonial que concede y reconoce
a los individuos: los hace sujetos de unos y otras y les concede igual o parecida
legitimacién para exigir el cumplimiento de aquéllos y para que se les pueda
demandar ¢l cumplimiento de éstas. Inclusive, nuestro sistema legal, a dife-
rencia del anglosajén por ejemplo, reconoce a las sociedades la capacidad gene-
ral que también atribuye a las personas fisicas. 33 De tal manera que tanto aqué-
llas como éstas pueden rcalizar todos los actos y negocios del comercio juridico,
con excepcidn de los que estuvieren vedados, para una y otras, por el orde-
namiento positivo o por la escritura social. Rige, pues, para las personas fisicas
y para las sociedades el principio general de que no sélo pueden hacer lo expre-
samente permitido, sino todo lo que no esté especificamente prohibide. 357

235 Sobre csta distineidn, aclarando que se trata de expresioncs relativas, metafdri-
cas, ver Delmartello, 1 rapporii ginridici nterni siclle Societé Commerciall, Milin,
1937, pp. 11 y 145

356 Jgual en el derecho italianc, seglin Ferrara, ob. cit., nfim. 8%, pp. 301 y ss
Ver también Minervini, cif., ndm. 50, p. 168 y Graziani, Se unag societd per azion:
possa prestare garanzie per altra socictd qualova tale prestasione non sia prevista
nell’ogoetto sociale, en Riv, Dir, Civ., 1956, 11, pp. 36 ¥ ss.

357 No obsta a la afirmacién del texto ni el art. 10 de 1a Ley General de Sociedades
Mercantiles, ni el art. 26 del Cddigo Civil del D, F. No ¢l primere, porque si dicha
norma alguna limitacidn eontiene ella sélo puede referirsc a sus administradores,
pero no a las juntas y asambleas gue pueden ratificar (o aulorizar previamente)
cualquicr acto en cxceso del objeto social realizade por e! administrador. Tampoco
el articulo 26 del Cédigo Civil puede interpretarse en el sentide de otorgar una
“capacidad funcional” exclusiva a las sociedades; sing que dicha morma en conso-
nancia con otras del propio Cédigo Civil (v. gr. articulo 2716) debe también
interpretarse como Hmite impuesto al 6rgano de administracidn, Sobre esta materia,
ver el estudio vy la bibliografia citada por Graziani, ¢ir,, 39.
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Sin embargo, por sus carencias fisicas y psicoldgicas, por ser meramente,
como dice Falzea, “entes inertes”, v "hechos de derecho”, las sociedades requie-
ren imprescindiblemente de las personas fisicas™® para todas aquellas activida-
des que exigen la accidén ¥ la voluntad individuales, es decir, para la presta-
cién de scrvicios, la cjecucién de obras v trabajos; para actos de gestion, para
manifestaciones de voluntad; en suma, para la ¢jecucién de las funciones de

direccién y de representacién de la sociedad.

45. El organo de administracion

De que la sociedad necesite de personas fisicas para que la representen y la
dirijan, y de que correspondan al drgano otras “actividades de interposicidn
gestoria”,*™ ademis de las representativas, se deriva, por un lado, que dichas
personas fisicas —administradores— constituyan un elemento imprescindible
de toda sociedad, y que sus funciones de representacién y de gestién sean necce-
sarias, constantes, permanentes dentro de la sociedad; y por otro lado, que
ese conjunto de funciones, que se comprenden deatro del concepto genérico de
prestacion de servicios, no constituyan una relacién contractual de mandato
o de trabajo (sfrictu sensu) porque la actividad del sujeto no se concreta a la
ejecucion de actos juridicos que el mandante le encarga, segin la definicion
del articulo 2546 del Cédigo Civil, ni dicha actividad se realiza bajo la direc-
cion del patrén —sociedad—— (articule 17 de la Ley Federal del Trabajo), ni se
subordina a las ordenes de éste, sino que ¢s el administrador quien dirige a la
sociedad, y mds bien la sociedad aparcce subordinada a los dictados, a la direc-
cidén v a2 la gestién del administrador, que éste a aquélla.

Se sigue también de dichas notas, es decir, del caricter necesario de la
administraciéon y de lo complejo de sus funciones, la existencia y la integra-
¢ién. de una figura tipica aunque no exclusivamente social; es decir, propia
de las personas colectivas, tanto de las privadas, como de las publicas (como
¢! Estado, los organismos administrativos, los entes nacionales e internaciona-
lesy, que es el drgano, el cual, segin veremos, se forma de personas (agentes,
funcionarios) y de fines, actividades o funciones ({dc una esfera de compe-
tencias —uffizi en la doctrina italiama—), y sdlo constituye una parte del
cnte mismo. Y% Este, en efecto, se integra de la personalidad juridica que nuestro

308 Falzea, ob, cit, p, 168, Ver tambiin Comba, ob. cit,, pp. 32 » ss. y De Valles,
Teorina Gruridica della organizzezione dello Stato, Padua, 1931, 1, p. 93

339 Segiin la terminologia de Betti, ob. cit,, p. 358,

360 La doctrina prevaleciente sobre la naturaleza del dOrgane afirma esta dualidad
de elementos, véanse, en efecto, Alessi, cir, pp. 385 v ss.; Zangara, ok, pp. 157 ¥ ss.;
Santi Romano, Frammenti di wn Dizionario Giwridico, pp. 157 ¥ ss.; De Vailes, ¢it.,
pp. 101 v ss. Para otros autores, ¢l organo es, exclusivamente, la persona o personas
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ordenamiento le reconoce y de los distintos érganos formados por individuos y a
los que se atribuyen esferas de competencia; y ambos elementos, la persona
y sus drganos, se complementan, sin que se requiera, ni se exija, ni se justifi-
que, ¢l dotar de personalidad juridica a los érganos, que constituyen los
medios e instrumentos necesarios para la manifestacidn de dicha personalidad
de la sociedad.?®!

De lo dicho anteriormente pareceria que el o los érganos siempre estin ligados
¥ forman parte de una persona juridica; sin embargo, ello depende del derecho
positivo, que puede constituir y reconocer drganos a instituciones que no ten-
gan personalidad, verbigracia la quiebra y la herencia yacente en el derecho
privado, y diversos entes en el derecho internacional. 382 Ly existenciz de érganos
en estos casos supone una finalidad concreta de la institucidon y el caricter
unitario y transitorio de su patrimonio (en las instituciones de derecho pri-
vado), v requiere la atribucidén y deslinde de esferas de competencia z los
érganos ¥ el nombramiento de personas fisicas como titulares (verbigracia
sindico, albacea).

En mi opinidn, la figura juridica de la representacién no basta para explicar
toda la actividad que corresponde al érgano de administracién de la sociedad;
y dicha actividad tampoco puede explicarse a través y en funcidn de un
contrato de prestacién de servicios. No aquello, porque las funciones del ad-
ministrador no se restringen a un aobrar frente a terceros por cuenta y a nom-
bre de la sociedad; multitud de actos del administrador no se realizan ni se
proyectan frente a terceros, sino que se refieren vy se reflejan a la actividad
interna de organizacién dentro de la propia sociedad (verbigtacia, ¢l anilisis
periédico de la actividad de la empresa —produccién, ventas, créditos, cobran-

que lo integran, asi, Fré&, cit,, nGm. 9, p. 37; Arangio Ruiz, Gi ents... cif., 1, p. 158;
Ferrara, Le persone giuridiche... cit., niim. 35, p. 111 en nota, citados estos dos 1lti-
mns por Zangara, cit., pp. 146 y ss. {para la critica de esta tesis, ver Minervini, Alcune
riflessioni sulla teoria degli organi delle persone giuridiche private en Studi in Onore de
Giuseppe Vzleri, 11, pp. 60 ¥ ss.). Por ultimo, también hay quienes afirman que el con-
cepto de "uffizi”, (el fin o la funcién, la esfera de competencia) es lo que caracteriza
y define al '‘érgano: Ver De Marsico, cit., pp. 94 ¥ ss.; Falzea, ¢if,, pp. 173 ¥ ss.; Berr,
L'exercice du ponvoir dans les sociétés commerciales, Paris, 1961, p. 270 {La critica
a esta tesis en Zangara, cit., p. 154).

361 Sobre esta materia, véanse, Comba, ob. cit., pp. 11 v ss. En la doctringa, se han
sostenido puntos de vista contradictorios sobre la personalidad det 6rgano; mientras
Tsposito, Mortati, Zanobini, etcétera, Ia afirman, Valles, Jeilinek, Michoud, Santi
Romano. la niegan. (Para el andlisis del punto v referencias bibliogrificas, ver
Zangara, cit.,, pp. 145 ¥ ss.; Michoud, cit.,, pp. 146 ¥y ss.; Santi Romano, cit.,, pp. 160
v ss.) Mortati, ¢it.. p. 143 indica con razén que no caben soluciones absolutas, va
que el derecho positive puede conferir, ¥ en ocastones confiere, personalidad juridica
a ciertos 6rganos, La existencia misma de los organos en la sociedad depende tam-
bién del derecho positive, el cual, inclusive, puede conferir a los fundadores el dere-
cho de optar entre arganos o administradores. Ver en este sentido, Minervini, Alcune
riflessioni ... cit.,, p. 63.

362 A este respecto véanse, Santi Romano, cif., pp. 150 y ss.
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zas—; la formulacién de balances; la discusién v la ejecucién de una politica
de compras y de ventas; la jerarquizacién del personal de la empresa; el control
y vigilancia del personal, etcétera); e inclusive, se cuestiona y se discute si
el obrar del administrador frente a terceros sea el de un alfer ego (represen-
tante, estrictamente) del sujeto interesado (o sea, la propia sociedad}, o bien,
el de la propia sociedad que actiia a través de una de sus partes, como es el
organo de administracién. 383

El contrato de prestacién de servicios tampoco agota el contenido de la
actividad del érgano de administracion, ni la naturaleza juridica de éste, por-
que tanto en la figura genérica de 1a prestacién de servicios, como en I del
contrato especifico de trabajo, se plantea una sujecidn y una correlacién res-
pecto 2 otro sujeto, 12 cual no existe en el érgano de administracidn, e inclusive
es discutible que existz en el administrador individvalmente considerado, que
mis que estar sometido a la sociedad, la dirige y la guia.384

46. Organos vy representantes sociales

Si bien la representacion y la gestion del ente corresponden ex lege e inde-
rogablemente, 2! 6rgano de administracién, ello no significa que la sociedad
esté impedida de atribuir dichas facultades a apoderados, factores y gerentes.®®®
Por el contrario, cuando ¢l drgano de administrzcidn de las sociedades anéni-
mas es plural o colective (Consejo de Administracién), las funciones repre-
sentativas y de direccidén se conceden al drgano mismo, como unidad, ¥ no a
zlgunos de sus miembros o a cada miembro aislado de él (ver infra nim.
50 b)Y, v} y 51), v en tal caso —que seguramente es mds frecuente que el
de constitucién de un érgano singular de administracién (administrador tni-
co)— el consejo, a su vez, ticne que valerse de apoderados {de la sociedad,
no del 6rgano) para ejecutar actos y para celebrar convenios y contratos.
Ademis, aun en el caso de un administrador tnico, o de que se atribuya la
representacién de la sociedad al presidente del consejo por ejemplo, es normal
que la sociedad nombre directores, gerentes y apoderados con facultades mis
o menos generales de gestion vy representacion. Es indispensable, en este caso,
la actividad de un 6rgano social (asamblea de accionistas, junta de consejo)
para la designacién de representantes.¥9®

El caricter y la naturaleza juridica de la relacién que liga a gerentes, direc-
tores y apoderados con la sociedad son las mismas que ellas ticnen en relacion

363 Ver en este sentido, Santi Romano, cit.,, p. 167; Mortati, ¢ft., p. 136. En contra
Alessi, cit.,, p. 381

364 La discusion de este tema en infra nim. 55 y notas,

365 Ver Santi Romano, cit., pp. 168 v ss.

366 A este respecto, véase, Falzea, cif., p. 174,
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a la persona fisica; es decir, el gerente general o el director genera] estin ligados
al principal por una relacién institoria y por un contrato tipico —el de fac-
toria— regulada por el Cédigo de Comercio (articulos 302 y siguientes), y el
apoderado, por un acto unilateral —el poder o procura-— del poderdance que es
la sociedad. Aquéllos, gerente o dircctor, necesitan aceptar su cargo y garanti-
zar su manejo (articulo 152 de la Ley General de Sociedades Mercantiles) para
perfeccionar la relacién contractual que los liga a la sociedad: los apoderados,
en cambio, son nombrados unilateralmente por la sociedad y nada agrega a su
designacion v 1 sus facultades el que ellos acepten o ejerzan las funciones con-
feridas. Antes de la aceptacién y del ejercicio ya son apoderados.

47. Designacion de administradores y apoderados

El nombramiento y la designacidn de los administradores y liquidadores de
lzs sociedades anénimas corresponde al 6rgano supremo, o sea, la asamblea
de accionistas, y ella debe ser, precisamente, una asamblea ordinaria (articulos
181, 236; y 182 a contrario}, Excepcionalmente, como ya vimos (supra nim.
40), y meramente con carjcter provisional, puede el drgano de vigilancia
designar consejeros o administradores, en caso de revocacién, muerte, incapa-
cidad o falta de nombramiento original (articulo 155); no es licito, en cam-
bio, que l2  designacién de uno o varios administradores se haga por terceros,
asi se trate de acreedores de la sociedad o personas o insticuciones a las que
los socios acudieran para la designacién de arbitros o amigables compoenedores.
Nuestro sistema corporativo tampoco acepta el principio de la co-optacion,
o sea, la posibilidad de que los miembros activos del Consejo nombren a los

faltantes, 267

si,. es legitimo, en cambio, atribuir a los distintos grupos de
socios ¢ accionistas que integren la sociedad, el derecho exclusive de proponer
a2 12 asamblea los consejeros o administradores que representen a dichos grupos
en el consejo; en otras palabras, es una practica licita —y que cada vez se
generaliza mas— la integracién del consejo proporcionalmente a la del capital
social. 368

La designacién de directores, gerentes, apoderados (generales y especiales)
puede corresponder 2 la asamblea y al 6rgano de administracién (unitario o

colegiado) (articulo 145), pero los estatutos pueden privar de tal facultad

887 Para el derecho italiano, ver Minervini, GIf amministratori... cit., pp. 29 y ss.;
Fiorentine, Gli organi delle Societa di eapitali, Napoles, 1950, nam, 36, p. 97; Graziani,
ob. cit., pp. 375 v ss., quienes sostienen la misma opini6n.

308 Conformes, Plaisant, nota a Sentencia del Tribunal de Apelacidn de Paris de
17 de diciembre de 1954, cit., por Mengoni, ¥ este mismo auter en Rassegne di
dotiring stoliana e straniera (1935), en Rivista delle Societd, 1956, pp. 516 y ss. En
contra Minervini, G amministratori. ., cit,, 0. 18,
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a uno o 2 otro de dichos dos drganos, para atribuirsela exclusivamente a la
asamblea o al consejo. Si el pacto social es omiso, dicha facultad debe consi-
derarse implicita, y en consecuenciz, correspondera a2 ambos 6rganos; en cambio,
no seria vilida la cliusula que niegue 2 los dos érganos el derecho de designar
representantes; en tzl caso, no el érgano de administracién pero si la asam-
blea, como 6rgano supremo, gozaria de tal facultad.

Por tltimo, la designacién de apoderados puede también atribuirse a los
gerentes, directores e inclusive a otros apoderados; esto dependeri de la facultad
de delegacién que se hubiere concedido a dichos apoderados, directores o
gerentes.

48. Facultades del érgano de administracion, dc los miembros de éste y de los
representantes sociales

Por lo que toca al imbito de las facultades que corresponden a la sociedad,
al érgano de administracién y a los distintos representantes sociales, podemos
sentar las siguientes reglas:

2) A la sociedad corresponde una capacidad general, no restringida por su
finalidad u objeto, y sdlo limitada por las prohibiciones que el ordenamiento
legal (derecho positivo, usos) puede imponer (verbigracia actividades foresta-
les para la sociedad andnima; ejercicio de la banca, de seguros, de fianzas, para
sociedades que no sean andnimas), o por las restricciones y prohibiciones lega-
les (verbigracia para las sociedades andnimas y en comandita por acciones,
adquirir, poseer o admunistrar fincas risticas; o a toda clase de sociedades que
no contengan la cliusula de exclusién de extranjeros, adquirir bienes inmue-
bles en las “zonas prohibidas”), o que se hayan establecido en el pacto social.
Consecuencia de tales limitaciones estatutarias serian que Ia sociedad no pudiera,
ni siquiera por acuerdo de asamblea (salve, por supuesto, modificacién de los
estatutos), violar las prohibiciones y ejecutar actos que estén vedados a la
sociedad. Este seria el {inico caso de aplicacidn de los actos wlfra vires, del

derecho norteamericano.?%®

b) A las juntas y asambleas de socios y a éstos individualmente les corres-
ponde la direccidn y administracidn en las sociedades colectivas, comanditas
(s6lo a los comanditades) y de responsabilidad limitada (articulos 40 y
siguientes, 54, 74 y siguientes). En las sociedades andnimas, normalmente
las asambleas de accionistas no ejercen las facultades de direccién y adminis-
tracion que se dejan al 6rgane de administracién; es posible, sin embargo,
que ciertas facultades de éste —ni todas ni las principales— se reserven a la

369 A este problema nos referimos con mayor amplitud en el inciso d) de este
alimero.
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asamblea; como también es posible que, a pesar de tratarse del “érganc supre-
mo” (articulo 178) se prive a la asamblea de ciertas facultades representativas

o de gestion, que se atribuyan exclusivamente al érgano de administracién.37°

c) Al érgano de administracién corresponden las facultades que deriven
—directa e indirectamente— del objeto o finalidad de la sociedad, establecido
obligatoriamente (articulo 6%, fraccién 1) en los estatutos (articulo 10),
y que la ley no atribuya como facultad exclusiva a las asambleas (por ejem-
plo, la aprobacién del balance, el acuerde de distribuir dividendos, el nombra-
miento de administradores y comisarios, la venta o enajenacién del patrimonio
social, la emisién de obligaciones, etcétera). En consecuencia, dicha finalidad
constituye un valladar para el 6rgano de administracion, de tal manera, que
el violar tal objeto y excederse de las funciones de gestién y representacion
plantea un problema igual al del exceso de facultades de cualquier otro repre-
sentante: el acto o contrato relativo no es oponible frente a la sociedad y de
él solo responde el representante que se ha excedido; 3! y si se trata de un acto
que no corresponda al drgano de administracidn, sino a la asamblea, el acto es-
tard viciado de nulidad relativa, que puede reclamar la sociedad misma, aun-
que también puede ser convalidado por ella; por dltimo, tratindose de un
acto reservado al consejo de administracién, y respecto a cuya adopcidén por
tal 6rgano no se hubieran cumplido los requisitos y formalidades legales de la
convocatoria y deliberacién, los vicios y defectos solo serin oponibles a ter-
ceros cuando estos sean de mala fe, es decir, cuando hayan sabido o debido

saber de los requisitos omitidos, 37

d) No obstante el objeto o finalidad social establecido en la cliusula rela-
tiva, el érgano supremo, o sea, la junta y aszmblea de socios y accionistas,
puede autorizar al representante la ejecucién de actos que rebasen el objeto
{pero no que violen prohibiciones expresas, o ticitas como también puede ratifi-
car y aprobar aquellos actos cometidos por el representante que se exceda de sus
facultades (ex. art. 2714 del Cédigo Civil). En ambos casos, los actos realizados
a nombre de la sociedad obligan a ésta. 37

Pueden también restringirse y limitarse los poderes y facultades del érga-
no de administracién, independientemente del objeto; es decir, las facultades
concedidas a los administradores pueden ser menos —nunca mas como ya

&7¢ Para el derecho francés no parece haber duda alguna, ver Berr, cit., p. 159,

371 En este sentido, Minervini, ob. wlt. cit., pp. 166 y ss, Ver infra inciso 4).

372 Conforme, Minervini, ob. wult. cit., p. 135,

3%3 Mantilla Molina, ntm. 234 bis, pp. 189 v ss., para quien la responsabilidad social
por estos actos seria la de una sociedad irregular (art. 2° pfo. v de la Ley). En
ausencia de disposicién legal al respecto, no creemos que el sistema de las sociedades
irregulares, que se refiere a falta de inscripeidén en el Registro de Cemercio ¥ que
impone responsabilidad subsidiaria, solidaria e ilimitada de “representantes ¥ man-
datarios”, sea aplicable. :
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vimos— de las que deriven de la finalidad social. Esto sucederi si la escritura
social o el acuerdo de la junta o asamblea restringen dichas facultades.®™ En
tal caso, como ya dijimos, las restricciones y limitaciones impuestas al érgano
de administracién no pueden llegar a desnaturalizar a éste, ni a impedir que
la sociedad cumpla su objeto.

¢} En cuanto a2 las facultades y poderes que corresponden a los miembros
del consejo de administracion, ya deciamos (supra nim. 40) que salvo al pre-
sidente del consejo a quien la ley otorga facultad de ejecutar actos concretos
en caso de falta de designacién de un delegado especial (articulo 148), aisla-
damente no les corresponde ninguna facultad representativa la cual se otorga
al consejo mismo, como érganc colegiado. Pero, guid iuris respecto a la posi-
bilidad legal de limitar las facultades v poderes de alguno o de algunos de los
miembros del consejo, como tales miembros, partes de un todo? Es decir, scabe
la posibilidad de restringir las facultades de algdn administrador para que por
ejemplo, tenga derecho de voto solamente respecto a determinados asuntos
(verbigracia los de naturaleza técnica o financiera, o contable, o legal) o en
relacién a determinadas situaciones (por ejemplo, que sélo vote en ocasidn
de la trasmision de acciones para la cual se requiera el acuerdo del consejo;
o en relacidn a la discusidn de un contrato, 0 a su terminacién; o en casos de
empate en las votaciones de los demds miembros del comsejo ya sea porque
se haya negado al presidente del consejo el voto de calidad, o porque éste no
lo quierza 0 no lo pueda ejercitar —verbigracia, en caso de conflicto de inte-
reses—) ? La ley es omisa, pero al hablar de que los administradores son man-
datarios (articulo 142), nos parece licito admitir que pueda conferirseles un
mandato o un poder limitado o especial a alguno o algunos de los miembros del
cuerpo colegiado; ademais, cuando al establecer los requisitos de la escritura
constitutiva de una sociedad comercial cualquiera, la fraccién v del articulo
6° indica que se fijen las facultades de los administradores, y la fraccién ™
requiere que se designe aquel o aquellos administradores que han de llevar la firma
social, claramente admite, por una parte, que haya administradores que gocen
de facultades —uso de la firma social— que se niega a otros, y por otra
parte que el problema de las facultades que correspondan a los miembros del
érgano, es solo un problema convencional que deriva de las cliusulas estatu-

tarias, 375

374 S§i 1a restriccidn deriva de acuerdo, v no consta en la escritura social ~—consti-
tutiva o posterior— tal acuerde y la limitacién relativa no puede ser oponible a ter-
ceros de buena fe, ver suprz num. 43.

3753 La admisién de limitaciones o restricciones que se impongan a cierto adminis-
trador va ligada muchas veces con el problema de su desigpacién y de la termina-
cién de su cargo o de sus facultades. Por gjemplo, si lo que se irata es de designar
un administrador que desempate una votacioh —-especie de Aarbitro— serd porque
dicho empate tampoco puede resolverse en la asambiea de accionistas, dado que en
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En todo caso, sin embargo, tenemos que admitir ciertas restricciones a tal
facultad de limitar los poderes de los administradores; en efecto, no debe
impedirse, a través de ella, el ejercicio normal de las funciones de adminiscra-
cibn y de representacién del érgano; ni tampoco debe hacerse nugatorio el
caricter colegiado del 4rgano, que se debe regir por el principio mayoritario
{lo que se conseguiria distribuyendo individualmente funciones de la admi-
nistracién social) ; igualmente, no se deben restringir las facultades de aquellos
administradores que representen a la minoria, sin que en forma igual se restrin-
jan las de Ia mayoria (ex-articulo 144 in fire). La cliusula estatutaria que
en violacion de tales normas y principios de orden publico regulara Ia admi-
nistracién © impusiera restricciones a uno ¢ mdis administradores, seria nula,

f) Por lo que se refiere a gerentes o directores, las facultades de que gocen
dependeran tanto de las que correspondan al érgano o al funcionario que los
designe, cuanto de las que se les otorguen e indiquen en los documentos en
que conste su designacidn y su poder. Sin embargo, tratindose de gerentes
el articulo 146 les atribuye “las mads amplias facultades de representacién y
ajecucion dentro de la orbita de facultades que les hayan asignado”™; o sea,
que tratindose de gerentes gencrales, les correspondera la representacién general
de la sociedad. La terminologia del articulo 146, para no ser contradictoria,

debe interpretarse, como bien dice Mantilla Molina,®™® en el sentido de que

ella pudieran estar también representados paritariamente Ios distintos grupos de
accionistas en conflicto. Los grupos de socios, en este ¢aso, podrian convenir en la
designacién del administrador-tercero en discordia, en el seno por supuesto de
la asamblea ordinaria, v creemos que, inclusive, dicha desighacidn pueda restringirse
sblo al acto v al voto de desempate, para que automiticamente después el consejero
dejc de setlo, ¥ se entienda terminada su designacidn, Esto nos lleva a afirmar, asi
sea incidentalmente, que el cargo de administrador, no sdlo termina por revocacién
vy renuncia, sino también como es obvio, por muerte, ¥ por transcurso del término
para ¢l que fue designado {art. 142), por inhabilitaciédn e interdiccién asi como por
cumplimiento del acto para el que fue otorgade. En la doctrina, en este sentido, ver
el interesante estudio de Dalmartello, Felidité e snvaliditd della clausols «simul
stabunt simul cadenty mella nomina degli omministratori di Societé per Azioni, en
Rivista Diritto Fallimentare, 1956, 11, pp. 156 ¥ ss.; en el que a propdsito de una
cliusula estatutaria que establecia la automitica terminacién del cargo de Ios demds
consejeros por la renuncia o revocacién de uno de ellos (simul stabunt, simul cadent),
admite fa plena validez de dicha clausula en contra de tal principio, pero admitiende
otras causas de terminacién, Fre, La cleusola “stmul stabunt, simul codent” wnells
noming degli amministratori di societd per azioni, en La Societd per azioni alla meta
del secolo XX, Studi in memoria di Angelo Sraffa, Padua, 1962, vol. 1, pp. 265 y ss.
Ver también, Minervini, GIi amminfstratori... cit., pp. 480 y ss.: “no existe un
principio ¢ una norma que imponga un mumerus clousus de las causas de extincién
de la relacién de administracién...”, y Rubino, Le Associazioni snon ricomosciute,
Mildn, 1940, p. 114, quien admite como causa de terminacitn, ademis de la revoca-
cién, la renuncia y el abandono del cargo, el cumplimiento de la condicién a la que
s¢ hubiera sometido el cargo,

376 Ob, cit., nim. 582, p. 397.
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las facultades asignadas deriven del nombramiento que expresamente se atri-
buya al gerente, es decir, de que sea general o especial. Si fuera general, su
representacion seria amplisima (aunque no se especificara asi en el nombra-
miento), sin mis limitaciones que las del objeto social. En cambio, si el gerente
es especial, sus facultades si dependerin de las atribuciones que se fijen en el
acto de su nombramiento (ver supra ntim. 47). Se trata, pues, de un régimen
de nombramiento expreso y de facultades legales, si se trata de gerentes gene-
rales (como es el caso de la asamblea, o del consejo cuando los estatutos no
privan a este organo de las facultades relativas); o bien, de facultades con-
vencionales —estatutarias o que deriven de acuerdos de juntas y asambleas—
conferidas a quienes los designen, si se trata de gerentes especiales. Igualmente,
tratindose de apoderados, el mero nombramiento no basta, sino que se reque-
rird que expresamente se fijen sus atribuciones y facultades.

49. Nocién de érgano

Volvamos 2 la nocién de drgano que s¢ ha propuesto en la doctrina para
explicar el concepto, las atribuciones y el papel que desempefian dentro de la
sociedad la administracién y el administrador o administradores. Nuestra Ley
Gerneral de Sociedades Mercantiles se refiere al “érgano” al tratar de la asam-
blez de socios en la Sociedad de Responsabilidad Limitada (articulo 77) y de
asamblea de accionistas en la anénima (articulo 178), y cuidadosamente evita
usar tal término para referirse a las funciones y a los encargados de la admi-
nistracién y de la vigilancia; la Exposicion de Motivos de nuestra ley y la
doctrina mexicana, en cambio, si utilizan tal concepto y la expresién rela-
tiva 377

Contrariamente, la Ley en forma expresa establece que “el Consejo de Admi-
nistracién sera el drgane cjecutivo de la asamblea y tendrd la representacion
de la sociedad y la firma social” (articulo 28); atribuyéndole, en consecuencia,
funciones meramente de representacién y ejecucidn de actos juridicos sin conce-
derle las de direccién y gestién que mis que las anteriores son administrativas.

A pesar de que la Ley no califique expresamente a la administracién v 2 la

378

vigilancia como drganos, tal calificacién es implicita y muy clara cuando

en los mencionados articulos 77 y 178 se establece que las asambleas de ambos

877 Véanse, Mantilla Molina, cit,, nfims, 339, 376, 427, 569, etcétera; Rodriguez
Rodriguez, Tratado de Sociedades Mercentiles, 2* ed,, México, 1959, t. 11, pp. 1 ¥ ss., 83,
139; Galindo Garfias, Seciedad Andnima, Resporsabilidad Civil de los Administrado-
res, México, 1957, pp. 39 y ss.

378 E1 Provecto de Cédige de Comcrcio sigue la pauta de nuestra ley: véanse arts.
80 v 83 para la SRL y 171, 204 v 234 para las andénimas.
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tipos sociales (Sociedad de Responsabilidad Limitada y Sociedad Anénima) son
“e] érgano supremo”; porque, si hay uno supremo hay otro u otros subordinados
o inferiores que serian el érgano de administracién y el de vigilancia.

Podemos, pues, afirmar que nuestro derecho positivo si acoge la teoria del
6rgano, atribuyéndole distintas facultades de gestién, de direccion y de repre-
sentacién de la sociedad.®™

El concepto de érgano, como tantos otros en materia de sociedades, se pro-
puso y se aplicé al derecho publico —-constitucional ¢ internacional— y de
dicho campo fue trasplantado al derecho mercantil. 380

En el derecho constitucional, se aplicd la teoria del érgano para explicar en
la organizacién del Estado, la distribucién de funciones y competencias en de-
pendencias, ministerios y agencias de éste, asi como el ejercicio de dichas
actividades por funcionarios que actuarian como titulares del 6rganc pero refi-
riendo sus actos directamente al Estado. “Para darle la capacidad de derecho,
la capacidad de obrar, dice Santi Romano, se requeria proveerlo de érganos, es
decir, de elementos que no se Himitaran a actuar por él, sino que lo hicieran ac-
tuar, concediéndole la posibilidad de hacer propia, juridicamente hablando, la
voluntad y la accién de individuos que no fuesen extrafios sino incorporados

a su estructura.” 381

En el Derecho Internacional Piblico v en el Derecho Canénico, igualmente,
se acudié al érgano para explicar el funcionamiento vy la finalidad de ciertos
entes internacionales y de la Iglesia Catélica, que desde el Vaticano hasta las
Vicarias y Curatos funciona a través de érganos. En todos los casos, se explica
y estructura al 6rgano en funcidn de las siguientes notas principales: @) Per-
sonalidad juridica del ente —Estado, Muinicipio, Iglesia— pero no de los érga-
nos;2%2 b)Y Fin y funcién especifica de cada érgano dentro del ente;** ¢) Como
consecuencia de lo anterior, atribucién por el ordenamiento juridico de una

379 En la doctrina, diversos autores sostienen que en definitiva Ia adopcion de la
tearia del drganc es una cuestion meramente de derecho positivo: ver Minervini,
Alewre riflessioni... ctt., p. 63; Mortati, cit., p. 136, ¥ sobre tode De Marsico, cit.,
pp. 79 ¥ ss.

380 Santi Romano, cit., pp. 148 y ss. Otro ejemplo en una situacién semejante, es
la teoria del abuso del derecho -—mayorias vs. minorias— aplicada a sociedades; ver
Berr, cif., pp. 275 v ss.

881 Ob. cit., p. 148; Falzea, ctt., pp. 177 y ss., habla de *“*inherencia ¥ absorcian™ del
brgano al ente. Ver también, Mortati, cit., p. 136 v para el derecho privado Greco,
Il divettove tecnico de ww' anonima ¢ la vappresentanza delle societd, RDC, 1932, 11,
Pp. 47 ¥ 88,

882 Véanse Arangio-Ruiz, cit.,, pp. 121 y ss.; Santi Romano, cft., p. 160; Zangara,
cit., p. 145 y la amplia bibliografia que cita; Jellinek eit. por Michoud, ¥ este mismo
autor, eb. cit., pp. 136 y ss.; este problema, también depende, como dice Mortati, cit.,.
p. 143, del derecho positive.

882 Al respecto, ver De Marsico, cif., pp. 79 ¥ ss. v 93 v ss.; Falzca, cit., p. 173.
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“esfera de competencia” —wffizi— distinta para cada érgano;*®* 4) Nom-
bramiento y designacidén de agentes y funcionarios ——personas fisicas— que
forman parte del ente y que actian como titulares del érgano,3®3 quienes, a
diferencia de 12 funcién y de la competencia que es fija y permanente —aun-
que naturalmente puede ampliarse o reducirse— son transitorios y fungibles:
Imperator in persoma mori potest, sed ipsa dignitus officium imperatoris est
immortale. 356

Pero ni en el derecho publico ni en el privado los autores modernos estin
de acuerdo sobre la necesidad o la conveniencia de acudir al concepro de
érgano, y diferenciar tal concepto y la competencia y facultades que a él y
a sus miembros se atribuyen, de la institucién juridica de la representacidn.
Haremos breve referencia a los argumentos que se aducen para criticar la
idea del 6rgano y sus diferencias con la representacién, pero adelantamos
nuestra opinion favorable 2 la distincidn, entre ambas instituciones, que deriva,
por una parte, de “la pertenencia necesaria e indestructible de la funcién
del ente al érgano”, en tanto que la representacién (no la legal), supone la
libertad y la discrecién del representado; 37 por otra parte, del cimulo de
facultades concedidas al drgano, las que notoriamente exceden a la represen-
tacién; *%8 en tercer lugar, la diferencia resalta ante la existencia de diversos
organos dentre de las sociedades (sobre todo, en la andnima, que es el tipo
social mds evolucionado), la relacién jerirquica entre ellos y la acribucidn a
cada uno de ellos de una funcién principal y especifica que, sin embargo, se
concede a los otros organos de manera secundaria, 399

En mi opinidn, las distintas y tan variadas funciones de la administracién
de las sociedades y la organizacion jerdrquica de ellas a base de distintos érganos

384 Santi Romano, cit., pp. 162 ¥ ss. “La pertenencia necesaria e indestructible de

una funcién a un guid especial dice De Marsico, cif., p. 86, convierte enm érgano a
este guid.”

385 Santi Romano, cit.,, pp. 154 ¥ ss.

386 Baldo, cit. por Alessi y este autor en Swl fondamenio de... cit,, p. 385 y Zan-
gara, cit.,, p. 160.
387 De Marsico, cif., p. 80.

388 Para la explicaciéon de la administracién social en relacién a la institucién de la
representacién ver Comba, cif., pp. 23, 30 ¥ 34 ¥y ss.

889 Asi, por ejemplo, corresponde primordialmente al drgano de administracién, la
representacion de la sociedad, pero la asamblea puede asumir tales funciones —incluso
limitando su ejercicio a los administradores— ¥ nombrar directamente delegados
para la ejecucién de actos concretos, o bien, designar ella, y no el 6rganc de adminis-
tracién, apoderados; a los comisarios les corresponde la vigilancia de los actes de
las asambleas ¥ de los administradores, pero tal funcién también se ejerce por estos
dos drganos respecto a los actos de la administracién o de los comisarics mismos; el
nombramiento de administradores es facultad de la asamblea de accionistas pero
excepcionalmente también se otorga a los comisarios; y los ejemplos podrian mul-
tiplicarse.
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y en funcién de las facultades que la ley y el pacto les atribuye, exige acudir
2 una figura distinta a la de representacién que es, precisamente la del 6r-
gano. 3% Sin embargo, es pertinente y oportuno sefialar que si bien el érgano
de administracién no es sélo un concepto © una aplicacién de la institucién
juridica denominada representacién; es decir, si bien las facultades que co-
rresponden a dicho érgano no se explican, tedas ellas, por ¥ con el concepto
de lz representacidn, también es cierto que, comoe veremos, las funciones y
facultades del érgano consistentes en la ejecucion de actos juridicos frente
a terceros son funcicnes tipica y predominantemente representativas,

No pueden explicarse ciertamente con la idea de la representacién las rela-
ciones que se establecen entre los distintos 6rganos de la misma persona juridica,
porque, si bien es cierto que dichas relaciones se plantean entre los agentes o
titulares de los érganos y, por tanto, son también relaciones “inter-subjeti-
vas”, 31 también resulta innegable que tales relaciones no se identifican con
las que se establecen entre representado y representante, ya que en aquéllas, o
ambos agentes serian representantes desapareciendo el representado, o ninguno

de ellos actuaria como tal representante, y en ambos casos, evidentemente, se
excluye la idea de la representacién. %2

Se afirma también por la doctrina que mientras en la representacion el
acto juridico realizado por el representante se imputa directamente a éste
y s6lo sus efectos se atribuyen por el derecho al representado, en la actuacién
del 6rgano, en cambio, es el acto mismo y sus efectos los que se imputan al
ente, ¥y no al agente; esto trae como principal consecuencia que el acto ilicito
realizado por el titular del 6rgano se atribuya a la sociedad, que responde
de él en forma directa, como hecho propio ejecutado por ella; contrariamente,
en Ja relacidn de representacién, de los actos ilicitos responde directamente el
agente e indirectamente el representado, 3?3 y en las relaciones entre padres
¢ hijos o patrones y trabajadores, la ejecucién de actos ilicitos acarrea la res-
ponsabilidad indirecta (respomsabilidad vicaria) de los representantes a vir-
tud de la obligacién de vigilancia ¥ custodia que la ley les impone. 29*

380 Al respecto, cn el derecho piblico véase Mortati, cif., pp. 150 y ss.; Zangara, cit,,
p. 131; Falzea, cit,, pp. 171 ¥ ss. En contra, Dalmartello, ob. ult. cit., pp. 139 y ss.

391 Mortati, ctt., p. 137.

392 Ver Santi Romano, cit.,, pp. 163 ¥ ss. En contra, Dalmartello, ob. =it cit.,, p. 145.

808 En este sentido, ver Mincrvini, GH amministratori. .. eit.. p. 2. Solucidn contra-

ria a la que predica Mantilla Molina, nim, 254 bis, pp. 189 ¥ ss. Respecto a los actus
ultra wvires. (V. supra nota 373).

394 Ver Alessi, cit., p. 392; Minervini, Alcune riflessioni... cif, p. 69 y Mortati,
eit, p. 136,
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50. Representacion y drgano: semejanzas y diferencias

Analicemos y comparemos mas 2 fondo los conceptos de representacion y
de érganc.

Se ha sostenido en la doctrina que la institucién de la representacién vo-
luntaria, o sea, la que deriva del poder o procura —acto unilateral— o de
un contrato especial (factoria, comisién, mandato), no se aplica a la repre-
sentacidn de sociedades, ni por la fuente de que dimana, ni por los atributos
de la institucién misma, ni por su alcance y funcionamiento, por lo que, en
el mejor de los casos, deberiamos hablar de una representacién especial, de
una represenfacion organica en materia de entes colectivos y personas mo-
rales. 395

a) Por lo que toca a su fuente, es cierto que normalmente las faculrades
que corresponden al 6rgano de administracidn no derivan de un acto volun-
tario del representado (la sociedad), sino que dimanan directamente de la ley
y de la estructurz misma del ente. Este, exige la presencia del érgano, y un
minimo de facultades representativas y de gestidn y direccién que se le con-
cedan; a mayor complejidad de la sociedad, mayor necesidad de configurar un
drgano especial y de proveerlo de la competencia necesaria para cumplic la
finalidad del ente. Desde este punto de vista, podemos admitir el calificative
de representacion orginica para referirnos a la que corresponde a la adminis-
tracién de la sociedad,

Abora bien, debemos distinguir dicha representacién del Srgano u orgénica,
de la que se atribuya a gestores, 3°% gerentes y apoderados, la cual, como ya
vimos (supra num. 40), tiene igual naturaleza a la representacién voluntaria
proveniente de ratificacién, de procura o de contrato. Ambas, obviamente,
proceden de fuente distinta; sin embargo, con Vivante creemos que para
construir y ofrecer una teoria total y completa de la representacién hay que
prescindir del problema de sus fuentes; 37 éste s irrelevante, y las fuentes
son varias sin que por ello se cambie la estructura de la representacién,

895 Asf, Mossa, ob. cit,, p. 204; Santi Romano, cit, p. 168; Alessi, cit., p. 390; Fre,
cit., ntim. 8, pp. 32 vy ss.; Zangara, passim y p. 258, quien prefiere Ilamarla representa-
cién institucional ; Greco, ob. cit,, p. 27, que afirma el caricter necesario de la repre-
sentacidon de sociedades.

396 De gestor ¥ de gestion de negocios hablamos para referirnos a la representacion
que ejercen los socios fundadores ¥ los apoderados de hecho que actian por la socie-
dad en periodo de organizacién, sobre todo en la forma de constitucién sucesiva de
las andénimas. En cste sentide, véanse, Minervini, GIi amminisiratori. .-, cit, p. 74 quien
cita a Scialoja, Auletta ¥ Graziani.

37 Vivante, Trattato... cit., vol. 1, nim. 250, p. 265: “Se debe dejar a un lado
—dice— el examen del acto del que se origina la representacién, si se quiere exponer
una disciplina Gnica... (por el contrario) si se tiene en cuenta el papel que el prin-

cipal asume en la constitucién de la representacién, toda construceidn autdnoma de
esta institucién resulta imposible,”
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b) Se afirma que a diferencia de cualquier especie de representacidn volun-
taria o legal, en el caso del érgano no se plantea la relacién bilateral interna,
representado-representante, ni la externa entre representante-tercero; sino que
la relacion se establece directamente entre la sociedad (supuesto representado)
y los terceros que con ella contratan a través del 6rgano de administracién.
No puede existir representacién, segun Ferrara, *® en donde no hay relacién
entre dos sujetos, sino entre el sujeto y sus funciones.

Negamos tal diferencia. El 6rgano, ciertamente, se forma e integra de fun-
ciones, pero también de agentes —personas fisicas— y son éstos quienes entran
en relacion con los terceros, a nombre del ente. Las facultades de representa-
cién que corresponden al drgano, ¥y que nuestra ley expresa v reiteradamente
le atribuye (articules 10, 149, 235), plantean las mismas relaciones internas
y externas con ¢l representante, que las que existen en cualquier otro negocio
representativo. Es cierto que a dicho érgano corresponden funciones ajenas a
las de representacién, y que su estructura y su funcionamiento son distintas
a las que corresponden a tal negocio, por lo cual no se puede ni se debe identi-
ficar al 6rgano de administracién con la representacién, ni sus facultades y
atributos se agotan en la funcién representativa, pero, insistimos, en la actua-
cidn del administrador a nombze de la sociedad sélo vemos la figura tradicional
y clasica de la representacion.

i) Efectivamente, cuando el érgano es singular, es decir, cuando esti for-
mado por un solo individuo, como el caso del administrador dnico en ma-
teriz de sociedades andnimas (articulo 142), del gerente vinico en [a sociedad
de responsabilidad limitada (articulo 74), o por ultimo el de un solo socio
(persona fisica) en las sociedades colectiva y en comandita simple (articulo
40), independientemente de las otras facultades que le corresponden como tal
érgano de administracién, la representacidén que le conceda la ley (articulo
10) como efecto v consecuencia necesaria del acto constitutivo, 3 se ejerce
1 través de su actividad personal frente a terceros (relacién externa en la que
siempre y necesariamente se da la nota propia de la representacién, o sea, la
contemplatio domini),*® y en relacién y contacto con el ente mismo que
le otorga la facultad de obrar a su nombre (relacién interna). También aqui,
como en cualquier negocio representativo, estamos en presencia de relaciones

308 (Cit. por Comba, cit., p. 18.

330 Minervini, Gl amminisiratori... cit.,, p. 6; cfecto que no se da, dice este autor,
cuando cstamos en presencia de una pluralidad de administradores, porque entonces
la representacion puede no correspontder a ninguno de cllos.

400 No aceptamos la tesis de Michoud, que atribuye a la persona fisica titular o
portador del drgano —Qrgantriéger que dice Jellinek— derechos subjetivos como tal
titular. Los tiene, como representante, director, gerente, etcétera; el érgano, singular
o plural, carece de personalidad. En la doctrina, ver Comba, ¢it,, pp. 14 ¥ ss.
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inter-subjetivas, de un obrar personal del administrador-representante a nom-
bre y por cuenta de su representada (la sociedad), y también aqui existen las
limitaciones que legal o contractualmente se fijen al agente para su actuacién
frente 2 terceros, cuya violacién acarrez la responsabilidad directa que ¢l
contrae frente a la sociedad o frente al tercero, tanto por los actos cometidos
en exceso de sus facultades como por la transgresion de las prohibiciones y
limitaciones que se le hubieran impuesto.

#) A conclusién semejante se llega en el caso de que el 6rgano singular lo
integre una sociedad; es decir, cuando se trate de un administrador que ses
socio, y dicho socio sea una persona moral, una sociedad. Tzl supuesto, prohi-
bido para las sociedades por acciones (articulos 147 y 208), y no prohibido,
y por tanto permitido para la sociedad colectiva, la sociedad en comandita y la
sociedad de responsabilidad limitada (articulos 40 y 74 in fine, en relacién
con el 6° fraccidén 1), *®* plantes, en todo caso, problemas semdjantes a los
que se dan en materia de un negocio representativo (poder, comisién, man-
dato), cuando la representacién se confiereta una sociedad; pero ello, de ma-
nera alguna desvirtia la relacién de representacién. Es decir, la sociedad-repre-
sentante tiene que nombrar una persona fisica, como sustituto o delegado,
para ejercitar v llevar a cabo su funcidn representativa, para contratar con
fos terceros. Internamente, la relacién se plantea tanto entre sociedad represen-
tada y sociedad representante {que responderia frente a aquélla por su neghi-
gencia o mala fe al escoger sustituto, o por la insclvencia de éste, articulo
2575 del Cédigo Civil), como entre aquélla y el sustituto, que estaria ligado
por los términos de fa representacidn conferida; y externamente, [a relacidn
se plantearia entre el agente designado por la sociedad-representante —que
delega su representacién en dicho agente— y el tercero contratante, si bien,
los efectos de los actos celebrados por ¢l agente a nombre de la sociedad re-
presentada recaen integramente en ésta. Las limitaciones a la representacion
que la sociedad-representada hubiese impuesto, evidentemente se aplican y
se oponen al delegado-representante; v las violaciones cometidas por éste a sus
atribuciones v facultades dan lugar a la misma responsabilidad en que incu-
rriria el representante originalmente designado (articulo 2576 del Cédigo
Civil).

i) Distinto a los dos casos anteriores de representacién singular (a favor
de un individuo o de una sociedad), es el caso de la representacién plural,

401 No asi para las cooperativas cuye érgano de administracién siempre es plural, es
decir, estd formado por dos o mas miembros: art. 21 inciso b) Ley General de Socie-
dades Comerciales.
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462 que se otorga al érgano de administracién formado

conjunta o conjuntiva,
por varias personas, las cuales no constituyen colegio ni estin facultadas para
obrar de acuerdo con el principio mayoritario,

La hipétesis que examinamos, aplicable a la sociedad de responsabilidad limi-
tada cuando el contrato exija la actuacién conjunta (ya que en el caso con-
trario se aplica el principio mayoritario, articulo 75) (infra ndm. §0),40% y
2 la liquidacién de los cinco tipos de sociedades reglamentados en la Ley
General de Sociedades Mercantiles (articulo 239}, requiere la participacidn
y colaboracidn de todos y cada umo de los representantes en los actos de
administraciéon v de liquidacidén que se acuerden y se realicen; en consecuen-
cia, las relaciones internas y externas de la sociedad se plantean directamente
con todos los integrantes del érgano, que concurren colectivamente al ejercicio
de sus funciones respecto a la sociedad y frente a los terceros. El obrar “con-
juntamente™, que se indica de manera excepcional en los mencionados articulos
75 v 239 % de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, distingue, en
efecto, la representacion colegial —que también es plural o colectiva— de esta
conjuntiva que analizamos; la cual no esti expresamente prevista para los
negocios representativos regulados en el Cddigo Civil (mandato articulos 2546
y siguientes; contrato(s) de prestacién de servicios articulos 2605 y si-
guientes; obligacioncs conjuntivas articulos 1961 y siguientes) ni en el
Cédigo de Comercio (comisién, articulos 273 vy siguientes). *08

Creemos que en la representacidn conjunta, “todes los representantes deben,
... la wtili-
dad de lz representacidn conjunta esti en el hecho de que cada uno de los

e

necesariamente, prestar su consentimiento respecto a cada acto”;

402 “"Procura congiuntiva”, la denomina Caputo, Le procura collectiva, cit., pp. 52
¥ 8%,

403 Las sociedades colectivas, comanditas ¥y cooperativas ge rigen, en este caso de
representacién plural, por el principio de mayoria de votos (arts. 45 de la Ley General
de Sooiedades Mercantiles ¥ 30 de la Ley General de Sociedades Cooperativas ¥y 37
Repl. Ley General de Sociedades Cooperativas): sin embargo, el pacto social puede
exigir unanimidad, en ctyo caso, estaremos ante una representacidn conjunta, pero
no colegial. A su vez, la 5. A. también se rige por el principio mayoritario {art. 143),
perc auniue para ella se pacte 1z unanimidad —hip6tesis posible ¥ valida~~ no esta-
riamos en presencia de un Srgano plural meramente, sino colegiado, ya que dicho
érgano plural siempre constituird un consejo, como el propio art, 143 establece.

404 Ksie dltimo, tiene su antecedente en los parrafos 150 v 298 del Cédigo de Co-
mercio alemin de 1897: ver al respecto, Caputo, cit., pp. 42 ¥ ss.

405 S{ prevé, en cambio, el Cédigo Civil (art. 2719) el principio mayoritario, en el
caso de pluralidad de administradores en la sociedad civil Creemos que esta nmorma
debe aplicarse por analogia a todos los casos de negocios colectivos (representativos
¢ to representatives), no sélo del derecho civil, sino del mercantil, procesal, laboral,
ctedtera (Ver infra ntnn 57 nota 511). Excepciones de tal norma son los arts. 75 ¥
239 de !a Ley General de Sociedades Mercantiles que examinamogs. Lo interesante de
la regla general del Ordenamiento civil es que sienta la presuncion de que los repre-
sentantes de [as sociedades no pueden obrar separadamente, como es el caso en los
derechos francés ¢ italiano (¥Para amhos, ver Vivante, off,, min. 260, p. 279), sino per
mayoria de votos (y por unanimidad en los casos de excepcidn que analizamos).
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representantes puede, con igual valor, oponer su opinidn a l2 de los demis. ..
(y) su oposicion bastari para impedir el cumplimiento del acto v, en su caso,

el ejercicio total de la procura”. 4°8

iv) Quid juris en el caso de representacién colectiva conferida a favor de un
érgano de administracién colegiado? Ocurre lo mismo que en el caso del érgano
de administracién conjunta, en cuanto que, salvo pacto en contrario, la repre-
sentacion no se otorga aislada o separadamente a cada uno de los miembros del
érgano, 4°7 pero a diferencia de este ultimo caso, en el supuesto de un colegio
o consejo de administracién, la representacidén se otorga al cuerpo mismo, al
consejo, que csta regido por el principio de la mayoria (articulos 45, 75 y 143),
¥ Do a la unanimidad de sus componentes, salvo también que Ia escritura social
exija el voto uninime de los miembros del consejo (sobre el principio de la
mayoria, ver infra nim. 57).

Otras diferencias entre la actuacién colegiada y conjunta del érgano de ad-
ministracién y la simple representacion plural conjuntiva, es que mientras el
consejo siempre actia mediante un delegado (persona fisica) —representante
a su vez ¥ no nuncio— quien se encarga de ostentar la representacién frente a
terceros, ¥ a través del cual se plantean las relaciones internas y externas de
la sociedad, el érgano plural, no colegiado, no necesita de delegados y nor-
malmente excluye la actuacion de éstos, puesto que todos sus miembros deben
concutrir y participar en los actos y negocios que se celebren con los terceros,
por una parte, y por la otra se exige que la actuacién de los miembros sea
personal e indelegable.

Ademis y como consecuencia de dicha actuacidn, mientras que el consejo
requiere una actuacién colegial, o sea, la reunién de sus miembros en juntas
debidamente convocadas, la deliberacion en eflas de los asuntos listados en las
convocatorias y la decisién (undnime o mayoritaria) de los asuntos considera-
dos, y mientras, igualmente, se exige del consejo que sus miembros concurran
contemporineamente a la discusidn y resolucién de los asuntos, y que participen
al mismo tiempo y en el mismo acto en la aprobacién o desaprobacién del
acto; %% el 6rgano plural conjuntivo, no requiere reunién alguna de colegio,
ni deliberacién de sus miembros en una junta ad boc, ni expresién de voluntad
de todos y cada uno por medio ¥ a través de las formalidades del voto, sino que

408 Caputo, cit,, pp. 56 ¥ ss., quien llega a la corclusidn légica de que la invalidez
de la declaracion de uno de los representantes invalida la representacién colectiva, pp.
70 ¥ ss. Ver también, Vivante, cit,, pp. 278 v ss.

407 Lo contrario sucede en el derecho franeés, segin dispone el art. 1857 del Cédigo
Civil; pero igual soluctdén adopta la lev de sociedades andnimas recientemente dero-
zada por la que entrd en vigar el 19 de febrero de 1967, segiin Berr, ob. cif., p. 112

408 Cfr, Graziani, Diritio delle ... cit., pp. 377 y ss.; Greco, Le societa... cit., p. 299
¥ Galgano, i principie di maggiorenza nelle societd personali, Padua, 1960, pp. 8 ¥
8.
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el acuerdo y la voluntad de todos sus componentes pueden expresarse en un
mismo acto, o sucesivamente, adhiriéndose o separindose del sentir expresado
por los otros miembros. **® Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles
recoge esta distincién cuando exige la constitucién de un consejo en el caso
de pluralidad de administradores de sociedades anénimas (articulo 143), y
no en los casos de pluralidad de liquidadores (articulo 235), o de gerentes
de sociedades de responsabilidad limitada (articulo 74).

Consecuencias, pues, de la distincién anterior son que mientras es valido y
vinculatorio un acuerdo mayoritario (salvo que el contrato social requiera
unanimidad), *1° adoptado debidamente por v en el seno de un consejo de admi-
nistracién de la sociedad anénima, se requierc la wnanimidad en el caso de los
liquidadores (articulo 239) y de los gerentes de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada cuando el contrato social exija que ellos obren conjuntamente (articulo
75). Ademis, dade que el acuerdo del consejo requiere la reunién de la junta,
la deliberacién y la resolucién, no serian vilidos los actos ejecutados por los
administradores fuera del consejo, es decir, sin junta previa, aunque en ellos
apareciera el consentimiento ¥ la firma de todos los miembros del consejo (por-
que no habria la actuacién colegiada ni la unanimidad -—o0 la mayoria— se
obtendrian como efecto de una deliberacién previa); en cambio, tratindose
de un simple drgano plural, no colegiado, el acuerdo uninime tanto puede
obtenerse aisladamente de cada administrador, como en una reunidn especial a
que fueran convocados todos ellos.

¢) Otra diferencia que los autores sefialan entre representacién y érgano se
hace consistir en que mientras en aquélla existe la voluntad del representado
y del representante, con capacidad de obrar y de querer en ambos, tratindose
del 6rgano, en una persona moral, no existe voluntad ni capacidad de obrar de
ésta; *11 sin embargo, esta postura, hoy superada gracias a la critica de autores
como Arangio Ruiz, en el derecho publico y Minervini en el privado, parece
basarse en la identificacién del érgano con uno solo de sus elementos, o sea,
la esfera de competencia, el 4mbito de facultades propias del ente, sin con-
siderar que también los agentes, los portadores o titulares del érgano (Organ-
triger) forman a éste; #12 y que es precisamente a través de ellos que la persona

409 Vivante, o&. cit., loc. cit.,, dice: “Es necesario que todes los representantes otor-
guen su consentimiento respecto al negocio, pero no se requiere que lo den contem-
porineamente. UUno puede darlo por escrito, los demds pueden adherirse verbal o
ticitamente...” y Caputo, ¢it, nim. 18, p. 58,

410 Sobre la validez de este pacto, con opiniones también afirmativas de Minervini
y Vendetti; ver Greco, ob. ulf. cit., loc, cif.

411 Ver a este respecto, Comba, ctf, pp. 5 ¥ ss.

412 Para la critica de esta teoria atribuida a Rarelletti, ver Comba, cit., pp. 15 ¥ ss.
quien a su vez, cae en la tesis opuesta, afin menos aceptable: “érganos de la per-
sonalidad juridica deben considerarse los individuos... La falta de éstos no provoca
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moral se exterioriza y se ostenta ante terceros; contrariamente a la enseflanza
de los autores que pretenden diferenciar 6rgano y representacién, aquél es inca-
paz de exteriorizarse, como la sociedad misma de la que forma parte, si no es
por ¥ a través de las personas fisicas y a virtud, precisamente, de la repre-
sentacién. Se trata, en consecuencia, del mismo fendmeno aunque visto desde
diferentes puntos de vista: el de organizacién e integracién del ente, y el de
representacidn o posibilidad de relaciones de éste con terceros. Todo ello es el
6rgano, y muchas de sus funciones se explican por la institucion juridica de la
representacidn; estamos en presencia de un Organo representativo y también
de una representacién orgdnica, *'® o como Zangara prefiere llamarla, represen-
tacidn institucional. 11*

51, Representacién de los integrantes del érgano

Después de analizar el caricter representativo del drgano de administracién,
debemos estudiar las facultades de representacién que atribuyen nuestras leyes
a los integrantes de dicho érgano.

a) Tratindose de 1z administracién de las sociedades personales, todos y
cada uno de los socios son representantes generales *'® (salvo disposicién en
contrario de los estatutos, articulo 44), pero las decisiones se tomarin en co-
legio, por mayoria de votos (articulo 45). Si no hay una designacidén especial,
todos los socios concurren en la administracién (articulo 40, que también
se aplica a la Sociedad de Responsabilidad Limitada y sélo a los comanditados
en la Sociedad en Comandita), por lo que en este caso se confunden las funcie-
nes correspondientes a la junta de socios y las de la administracién, y no se

integra propiamente este érgano; *1¢ sin embargo, tanto en estas sociedades
que la funcién venga a menos, sino el 6rgano mismo, entendido como instrumento
para la aplicacién y la actuacién de la voluntad del ente.” Ambas tesis extremas son
falsas, ni las atribuciones sin una persona que las ejerza, ni ésta sin una esfera de
competencia que le sea propia ¥ esencial. El individuo, el titular, puede faltar,
por muerte, renuncia, revocacidn, terminacién de su cargo, etcétera, la funcién per-
manece; hay en tal caso vacancia, suspensién del ejercicio, pero no extincién o ter-
minacién del érgano; la esfera de competencia puede variar, ampliarse o reducirse
por voluntad del ente, pero no desaparecer ni suprimirse,

413 Santi Romano, cit.,, p. 168; Alessi, cit., p. 390; Fré, cit.,, pp. 32 y ss.; Mossa,
cit,, p. 204 Falzea, cit,, p. 180, sostiene la opinidn criticada en el texto: “hacia el
exterior, el érgano no se ostenta con una subjetividad propia, como si sucede en cam-
bio con la representacion™.

414 Ob, cit., p. 258.

416 Asi en el derecho italiano anterior, ver Dalmartello, I rapporti... cit., pp. 128 ¥ ss,
para el nuevo derecho, con variantes, ver Ferri, Delle societd, en el Commentario de
Scialoja e Branca, Roma, 1960, p, 99.

418 Cfr, Ferri. Delle societd, pp. 96 y ss.
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como en cualesquiera otras, los estatutos pueden excluir a los socios de la
administracién, o al contrario, exigir la calidad de tales para ser administra-
dores; *'7 y si se trata de sociedades que sean socios, salvo en la anénima que
prohibe que ellas sean administradores, las personas designadas para represen-

tarlas actuarian como administradores. 418

El dmbito de las facultades de los administradores —socios 0 no socios—
en estas sociedades, como también en los otros tipos, lo fija, como repetida-
mente hemos dicho, el objeto de la sociedad (articulo 10}, tomado este término
de manera amplia, para referirse 2 la actividad econdmica de la emprésa, 419
Cualquier limitacion a estas facultades debe ser expresa y derivar de los estatutos
o de un acuerdo de la Junta o asamblea, el cual debe ser conocido de terceros
para que les sea oponible. 42

&) En la Sociedad de Responsabilidad Limitada, si hay designacién de varios

421

administradores **! —gerentes— ellos actdan en colegio, por mayoria de vo-

tos, 42 o en forma conjunta, uninimemente, En ambos casos, todos y cada
uno de los gerentes son representantes generales, segin dispone el articulo
86 que remite al articulo 44 antes citado. 423

¢} En materia de sociedades andnimas y comandita por acciones {sélo para
los socios comanditades) si la administracién es plural, recae siempre en un
consejo, que como deciamos, actia mediante deliberacién y por mayoria de
votos. A diferencia, sin embargo, de las otras sociedades, la representacién
no se otorga aisladamente a los miembros de! consejo, sino a éste actuando en
forma colegiada, *2* sin que los vicios o defectos de la integracién del Srgano,
de su convocatoria y reunién, o del acuerdo tomado, sean oponibles a terceros de
buena fe. %2 Excepcionalmente, respecto a actos concretos y siempre - que

417 Para este dltimo supuesto, ver Minervini, Gli amministratori. .. cit.,, pp. 99 v us,

418 Minervini, ¢ff, p. 93.

419 Mossa, La rappresentanza.., cit, pp, 205 y ss.

420 Cfr. para sociedades personales, Ferri, Delle... cit., pp. 105 v ss.

421 FEn el tipo especial de Sociedad de Responsabilidad Limitada de Interés Pa-
blico, siempre se requiere un Consejo de Administracién “compuesto de tres socios
por lo menos” (art. 10 de la Ley relativa).

422 Nada obsta para que la escritura social exija unanimidad en la actuacidn del
colegio, o para ciertos asuntas que se le someian; en todo caso, a diferencia de la
actuacién conjunta, se requeritd la junta, la deliberacidn y el voto.

428 E1 gerente de la SRL reglamentada en la ley francesa de 2 de marzo de 1925
es representante general sin limitaciones, “La Société & responsabilité limitée —dice
Ripert (eit., por Berr, cit.,, p. 72)— vaut ce que vaut le gérant”

424 Agj, para el derecho francés, Berr, cif., p. 119; en la ley de 1867, sin embargo,
regia €l principio del art. 1857 del Cédigo Civil que a falta de designacidn concede la
representacidn a cada unc de los miembros del consejo.

425 Al respecto, ver Minervini, Glt emministratori... cit., pp. 170 v ss.; Mossa,
La rappresentanza ... cif,, p. 208 quien invoca la teoria de la apariencia. T
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el 6rgano de administracién (o la asamblea de accionistas) no hubiera desig-
nado a uno de los miembros como delegado especial, recae en el presidente del
Conséjo de Administracién la representacién para la ejecucién de diches actos
concretos. *2¢ Asi pues, en nuestro sistema, a semejanza del derecho italiano, #27
no corrcsponde al presidente del Consejo la representacién general, y sélo la
especial indicada (articulo 148); tampoco corresponde al presidente la direc-
cion de la sociedad, como si sucede, en cambio, en el derecho francés, de
acuerdo con el articulo 2° de [a ley de 16 de noviembre de 1940, 2% que
atribuye la direccidn general al Presidente-Director, v la administracién al
Consejo, *2® diferenciando asi ambas funciones que tradicionalmente (en Fran-
cia, segin la ley de 1867, y fuera de Francia) se confundian, o cuando menos
se atribuian al mismo érgano de administracion.

¢Qué debemos cntender por actos concretos? A mi juicio, sélo aquellos que
han sido sometidos a una deliberacidon y han side acordados por el 6érgane com-
petente (consejo o asamblea); de tal manera que no basta que el acto relativo
esté previsto, expresa o implicitamente, directa o indirectamente, en el objeto
o finalidad de la sociedad, sino que se requiere concretizar dicha finalidad abs-
tracta mediante ¢l acuerdo respectivo.

Ahora bien, si 2 los integrantes del consejo no corresponden ex lege facultades
representativas, éstas si pueden serles atribuidas por el pacto social o por
acuerdo del propio érgano de administracién, o de la asamblea de accionistas;
e inclusive, cabe que a uno o a algunos de los integrantes del érgano se con-
cedan en los estatutos poderes o facultades especiales, que no se atribuyan a
los demis miembros; con tal que esto no impida ni estorbe la actuacién cole-
giada del érgano, ni el cumplimiento de las funciones administrativas que

426 Y solo para éstos; ni siquiera tendria la representacién procesal pasiva {art. 45
del Cédigo Procesal Civil del D. F.}, ni aquella para recibir notificaciones (art. 116
ib). (Sobre representacidon de las Sociedades en materia procesal, ver infra nam.
57.} Al respecto, ver Mossa, La rappresentasza... cit,, pp. 206 y ss., y Minervini,
GIf ammienistratori. .. cit., p. 146; sin embargo, ambos autores conceden, en el derecho
italiano, la representacion pasiva a cada miembro del Consejo tratindose de drgano
plural no colegiado (Minervini, ob. uit, cit., p. 147 v Mossa, Trattate... cif., 1, p. 518;
ver también, Tamburrino, ¢k, p. 278), En cambio, si al administrador o a los adminis-
tradores se ha concedido la representacién general de la sociedad, les corresponderd
ia ejecucién de todos los actos propios del objeto social, inclusive todos los de
naturaleza procesal (Cfr. Rocco, La rappresentanza... cit., 1, pp. 379 ¥ ss), con
excepcién de aquellos que requieran cldusula especial, si ésta no se Incluye expresa-
mente dentro de las facultades concedidas, o en el poder gue se otorgue (v. gt.
desistirse del juicio de amparo, art, 14 Ley de Amparo; articular posiciones, art. 310
del Coédigo Procesal Civil).

427 Ver Minervini, GH amministratori... cif.,, pp. 145 ¥ ss. ¥ Mossa, La rappresen-
tanza ... cit, p. 206,

428 Cfr. Berr, cit., nim. 183, pp. 126 ¥ ss. Igual dispone el art. 113 de la nueva
Ley ntim. 66-537 del 24 de julio de 1966 (que entré en vigor el 1* de febrero de
1967) sobre las Sociedades Comerciales.

429 Ibidem, nlims, 185 v ss., pp. 127 ¥ ss.
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corresponden a éste (ver supra num. $0). Si dichas facultades representativas
se refieren a un acto concreto, el miembro del consejo a que se atribuyan actia
como delegado, en los términos del articulo 148 antes citado **® y le corres-
ponderin todas las facultades necesarias para la ejecucion del acto concreto.

Puede igualmente otorgarse representacién a uno o varios miembros del con-
sejo, y2 sea mediante cliusula especial en los estatutos, o bien a través de un
poder especial o general (apoderados), o designacién como director o gerentes
generales o especiales, y en estos casos la ley exige que el érgano que los designa,
o los estatutos de la sociedad, indiquen las facultades que se les confieren
{articulo 14¢).

d) Respecto a las sociedades cooperativas, la administracién y representacién
siempre recae en un consejo (articulo 28 de la Ley General de Sociedades Coo-
perativas), que actila por mayoria de votos (articulos 30 ibidem y 37 Re-
glamento de esta Ley), o por unanimidad si asi lo requieren las bases constitu-
tivas; no corresponde la representacidn 2 los miembros del érgano, aunque en
uno de ellos debe recaer la representacion para asuntos judiciales (articulo 36,
fraccién vi), y ninguno de ellos puede ser designado gerente (fraccién vn).
Ademis, la representacidn del 4érgano de administracidn tiene ciertas limitaciones
legales (ver articulo 36, fraccién xvir Reglamento de la Ley General de Socie-
dades Cooperativas).

¢) Por ltimo, con excepcién de las cooperativas y la Sociedad de Respon-
sabilidad Limitada de Interés Publico, la administracién de las sociedades puede
recaer por disposicién estatutaria en una solz persona ——administrador Vinico—
caso en el cual, a él correspondera la representacion general de la empresa, sin
mis limitaciones que las que deriven del pacto social, del acuerdo de la junta
de socios o asamblea que lo designe, y del objeto o fin de la sociedad (articulo
10). #3 El administrador (nico no requiere de apoderamiento expreso, de poder
notarial especial, ni de las formalidades que nuestro Cédigo Civil exige para los
poderes generales o especiales (articulos 2554 y siguientes). La mera designacién,
acompanada de la aceptacién y protesta del cargo, y el otorgamiento de garantia
(articulo 152), basta para conferir la representacién general; en cambio, respec-

420 Rodriguez Rodriguez, Tratado... cit, 11, pp. 122 ¥ ss., ¥ Mantilla Molina, eit.,
nfim. 581, pp. 396 y ss., indican que en la prictica corporativa mexicana se nombran
consejeros delegados con funciones de representacion general, que se les debe
atribnir expresamente. En rigor, mis que delegados dichos consejeros son apoderados
generales o son gerentes (arts. 146 y 149) designados por la asamblea o por el propio
conseio. Nada obsta, sin embargo, a mantener la terminologia en boga, pero debe
insistirse que se requiere el otorgamiento expreso de la representacién, por lo que

no basta 1z designacién o el nombramiento como delegade del Consejo, salvo el caso es-
pecial del art. 148.

431 Minervini, GlIi emministratori... cit., p. 149,
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to a las limitaciones que se le impongan, se requiere su conocimiento o su ins-
cripcion en el Registro de Comercio para ser oponibles a terceros, 482

52. Director gencral y gerente general, facultades

¢Qué naturaleza tienen el director y el gerente generales y cuiles son las
facultades de representacion que les corresponden? Se debate en la doctrina si
el director general o el gerente general son érganos 0 meramente representantes,
con una amplitud mayor o menor en sus facultades representativas.

En sistemas como ¢l alemidn en que se distingue el consejo de administracién
del consejo de direccion (pirrafo 90 de la Ley sobre Sociedades de 30 de
enero de 1937), y se atribuyen a aquél funciones de vigilancia (pirrafo 95)
y a éste de representacién de la sociedad (pirrafos 71 y 97), puede admitirse
la existencia de dos drganos con funciones y atribuciones propias y caracteris-
ticas. En ese derecho, ademas, el “‘consejo”” puede ser singular (parrafo 70) y
en tal caso la designacién y cl caracter de drgano recae sobre su tnico miembro;
v debe tenerse en cuenta, asimismo, el papel preponderante del Presidente del
consejo (Fiibrer-prinzip) para admitir y justificar que se le atribuya, junto al
consejo de administracidn, el cardcter de érgano social.

Puede admitirse, igualmente, que el director general, que es el que guia
y dirige a la sociedad anénima segin la nueva ley francesa, sea también un
6rgano, en cuanto le corresponda una determinada competencia y cierta posi-
cién de superioridad jerirquica, inclusive frente al consejo.

En otros sistemas, como el italiano, en que se reconoce al director general una
representacién mas amplia y responsabilidad frente a la sociedad, a los socios y
a terceros por el cumplimiento de sus deberes y obligaciones sociales (articulo
2396 del Cédigo Civil italiano que deriva del articulo 148 del derogado Cédigo
de Comercio), puede hablarse de una representacion orginica que se atribuye
al director, **® o de un érgano, por corresponderle “la vigilancia en general
y la observanciz de los estatutos y de la ley”. 43 Esta tesis, empero, ha sido
combatida por Fr, por la doble consideraciéon —que a mi juicio es definitiva—
de que el director general no integra la capacidad de obrar del ente y de que
s6lo es un empleado subordinado al consejo y a la asamblea. 435

Quid juris en el derecho mexicano? Al gerente general de las sociedades ané-
nimas ~no al de la Sociedad de Responsabilidad limitada porque en ellas el

432 Cfr, Mossa, La rappresentense... cit, p. 211,

438 Greco, Il direttore iecnico de... cit,, pp. 480 ¥ ss.

434 Ver Marghieri, La direzione degli affari nelle anonime, en Studi per Vivante,
11, p. 13,

485 Fré, L’organo amminisirative , .. cit,, pp. 198 y ss. Entre nosotros, en el mismo
sentido, Galindo Garfias, Seciedad Andnima... cit,, p. 104,
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gerente (si sélo es uno el nombrade) seria administrador Gnico, que si es 6r-
gano— aunque le corresponde la representacién general de la sociedad, dado su
cardcter de gerente o factor (al que nuestro Cédigo de Comercio considera como
representante general de la empresa —articulo 309-—, y al calificativo de general
con que se le designa), **® y con frecuencia le es atribuida la direccién de la
empresa, no puede considerarse como un érgano tanto por no ser esencial o ne-
cesario, cuanto porque esti subordinado al érgano de administracidn.

Nuestra ley se separé de sus modelos, o sea, el Coédigo de Comercio italiano
{articulo 148), que a su vez, segiin Greco, *37 deriva del articulo 22 de la
ley francesa de 24 de julio de 1867; el Codigo de Comercio aleman (parrafo
235), e inclusive el Proyecto Vivante (articulo 198) que proponia al lado del
consejo de administracidon de un comité cjecutivo (articulo 193) al que la
Relacién de su co-autor, Antonio Scialoja, concedia naturaleza de 6rgano de-
liberante y djecutivo; **% no hay entre nosotros ningin representante, miembro
o funcionario que actie en posicién intermedia entre la asamblea de accionistas
v el érgano de administracién; estos drganos son insustituibles y forzosos, el
gerente no, puesto que puede falear, o bicn, puede no designarse gerente general
v si, en cambio, uno o varios gerentes especiales, para quienes el articulo 146
establece que sélo les corresponden las facultades de representacién que les atri-
buyan los estatutos, o el érgano {consejo o asamblea) que los designe, asi como
la facultad de ejecutar los acuerdes de dichos érganos.

Ahora bien, de que al gerente general corresponda la representacién de la
sociedad no se sigue que se trata de un drgano secundario, como afirma Man-

436 Ver supra ndm. 48 f). En contra de esta afirmacién, Rodrigitez Rodriguez,
Tratado ... ¢it,, 11, p. 103; Sotelo Regil, La gerencia de las sociedades andnimas, tesis,
México, 1943, pp. 47 ¥ ss.; Galindo Garfias, cit., p. 102, Mantilla Molina, ¢it.,, ntm.
582, p. 397 opina que basta el nombramiento para que ‘el nombrado disfrute de am-
plias facultades dentro del campo que expresamente se le haya asignade’. A su juicio,
el art. 146 debe interpretarse en el sentido de ¢xigir la expresién del cardcter y la
drbita de atribuciones del gerente, ¥ no la expresién de las facultades gue se le con-
fieran. Aceptamos esta opinién sélo respecto al gerente gemeral, por su cardcter de
factor; no asi, respecto a los gerentes especiales. Subgerentes, para quienes no riges
los principios del factor (art, 309 del Cédige de Cemercio), no son representantes
generales v si se aplica el texto del art. 146 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles. No basta, pues, la designacién de un gerente especial o de un sub-gerente
sino que, como en el case de los administradores, miembros del Consejo de una so-
ciedad anménima, dichos gerentes requieren de apoderamiento y de facultades expre-
sas, por lo que el mere nombramiento sin fijar atribuciones, no les concederia facul-
tades de representacién o de gestidn.

437 Ob. ult. cit., p. 482.

438 Ver Progetio preliminare per il Nuovo Codice de Commercio, con la Relozioni
dei professori Ageo Arcangeli, Alberto Asquini, Leone Bolaffio, Gustave Bonelli, Ulisse
Gobbi, Umberto Navarrini, Antonio Scialoja, Giuseppe Valeri, Cesare Vivante, Milin,
1922, p. 260,
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tilla Molina, 439449 y ello, porque ni tiene una competencia propia, fija v deter-
minada, distinta o ajena a la que corresponda al administrador o al consejo,
ni goza de una posicién auténoma frente al érgano de administracién, ni la
ley le atribuye la direccién de la empresa (aunque se designe al lado o en lugar
del gerente, un director, figura sobre la cual nuestra ley es omisa) como en el
derecho francés o el alemin, o una responsabilidad semejante a la de los admi-
nistradores (articulos 157 y 158 que al establecer la responsabilidad sélo se re-
fieren a los administradores), como en el derecho italiano; y porque, ademas, es
un empleado de la sociedad ##2 que esti subordinado jerirquicamente a la
asamblea y al consejo, los que libremente pueden revocarlo; y sobre todo, sus
facultades son variables y contingentes, por depender de lo que establezcan los
estatutos, o lo que decida la asamblea o el érgano de administracién que lo de-
signe, pudiendo prescindirse inclusive de gerente general o de director general,
por no ser figura esencial ni siquiera necesaria en nuestra sociedad andnima. 43

53. Elementos del drgano

Para entender mejor la funcién de la administracion en las sociedades, y
para explicar mejor las actividades de representacién del érgano de administra-
cidn, ereemos necesario analizar mis a fondo el concepto del érgano, asi como
hacer breve referencia a las principales teorias que se han propuesto en la doc-
trina juridica para explicar su naturaleza.

Contrariamente a la opinién de autores tan eminentes como Ferrara, que
desprecia el concepto por considerarlo *“un detritus ideoldgico de una posicién
superada”, ¥** o de Arangio Ruiz y Minervini para quienes la idea de represen-
tacion basta para explicar las funciones y atribuciones de la administracidn de
las personas colectivas, **5 nosotros consideramos, en primer lugar, que el

439-440 Ob, cif,, niims, 581 ¥ ss., pp. 396 ¥ ss., ver en el mismo sentido Sotelo Regil,
cit., p. 68,

441 Segiin la doctrina del drgano que hemos adoptado y que sostiene, por ejemplo,
Santi Romano, Frammenii... cit.,, pp. 162 y ss.,, caracteristicas de ¢l son su propia
competencia —uffizi— ¥ la persona que lo desempefia.

442 Asi también, para el derecho francés derogade —art. 22 de la ley de 1867—
Lyon Caen et Renault cit. por Fré, cit, p. 199, quienes afirmaban que el director era
un “empleado superior de la sociedad”.

443 De acuerdo, Sotelo Regil, cit,, p. 27. No corresponde, pues, a uno o a otro, un
fin propio intransferible, que es la caracteristica, segin De Marsico, cit., pp. 79 ¥
ss.,, de los 6rganos mayores o menores; primarics o secundarios.

444 Le persone giuridiche, .. cit.,, p. 89 ¥ nam. 35, p. 111,
445 Minervini, Alcune riflessioni... eit., p. 66. Ver también, Alessi, cif., p. 384 para
quien en la actualidad “se asiste al revivir de la teoria de la representacién... finico

sustituto capaz de explicar juridicamente y de manera satisfactoria las relaciones entre
el ente ¥ el funcionario ¥ el fenémeno de la imputacidn al primero de la voluntad del
segundo”.
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conjunto de facultades conferidas a los administradores constituye un elemento
y un factor que es esencial y necesario a la sociedad; *** en segundo lugar, que
¢} 6rgano de administracién constituye el medio o vehiculo para integrar la
voluntad y la capacidad de obrar de ente, aunque dichas notas se manifiesten a
virtud de la actuacion de personas fisicas (administradores o delegados); #47
por iltimo, sostenemos que la idea, el concepto, la institucién de la representa-
cién no basta para explicar todas las facultades del érgano de administracion,
ni toda la actividad que los administradores y el 6rgano mismo deben cumplir
¥ que exige la organizacidn y el funcionamiento de un ente colectivo.

El érgano deriva de la constitucién misma de la sociedad *** y antecede a
cualquier actividad representativa, 44 pero es en virtud de las actividades exter-
nas del érgano, o sea, de funciones y actos eminentemente representativos que
la sociedad adquiere personalidad y manifiesta su capacidad; **° por otra parte,
durante la vida del ente, ademas de las relaciones {representativas) que se esta-
blecen entre la sociedad y los tercercs, también existen relaciones internas de
organizacién de la compaiiia y relaciones inter-organicas, que no se explican en
funcién de la representacion, aunque también se trate de relaciones juridicas. #91

En cambio, reiteramos que la doctrina de la representacidon si es suficiente
para explicar la actividad que a nombre y por cuenta de la sociedad realizan
los agentes y delegados del 6rgano quienes establecen relaciones juridicas, y a
nombre de la sociedad ejecutan actos y celebran contratos con los terceros.

Ahora bien, el 6rgano se integra de dos elementos, uno objetive que al propio
tiempo es estrictamente juridico ¥ que estd constituido por el conjunto de fa-
cultades, funciones y atribuciones que el ordenamiento legal y el pacto de las
partes le atribuye; y el otro, subjetivo, o sea, la persona o personas que lo
integran y que ejercen, aplican y usan de dichas facultades, funciones y atri-
buciones, 152

Aquel elemento, constituye el contenido y la materia del 4rgano, que no
otorga ni atribuye a éste capacidad ni derechos subjetivos, los que sdlo corres-
453 ademis, en dicho
conjunto de facultades estriba [a competencia del érgano, o sea la medida y el

ponden a la sociedad de la que ¢l érgano forma parte;

limite de sus funciones; y habra tantos 6rganos del ente colectivo como fun-

446 Falzea, cit., pp. 177 ¥ ss.; De Marsico, eit., p. 95; Santi Romano, cit., p. 147.

447 Asi Arangio Ruiz, cif., p. 158; Minervini, Alcune riflessiont... ¢it.,, p. 62; Santi
Romano, cit., p. 146; De Marsico, cit.,, p. 96.

448 Michoud, c¢it., p. 134,

446 Falzea, cit., p. 179.

4560 Greco, cit., pp. 479 y ss.; Santi Romano, ¢it., p. 158; Mortati, cit., p. 136,

451 Ver Mortati, ¢it., pp. 148 ¥ ss.

452 Asf en la doctrina, Falzea, cif., p. 175; Zangara, cit.,, p. 169; Minervini, Alcune
riflessioni ... cit.,, p. 64.

453 Asi, Michoud, cif., ndm. 64 bis, p. 151; Santi Romano, cit., pp. 162 y ss.; Ferrara,
cit., p. 115; Comba, cit., p. 13.
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ciones correspondan a éste. “A diferencia de la persona fisica, dice De Mar-
sico, 15 que puede nombrar tantos representantes cuantos sean los derechos
o los intereses que pretenda ejercitar o actuar... en los entes abstractos hay
tantos 6rganos cuantas funciones,” 3

Por otra parte, ¢l ente, la sociedad, puede tener varios érganos, y a mayor
complejidad mayor nimero de éstos, como sucede con el ente supremo que es
¢l Estado; y en tal caso, el ordenamiento legal, el derecho constitucional en el
caso del Estado, el internacional tratindese de las relaciones entre Estados,
el canénico por lo que se refiere a [a Iglesia Catélica, el derecho corporativo
con referencia a asociaciones y sociedades privadas, fija y atribuye distintas
esferas de competencia a cada dérgano, y limita y circunscribe su actuacién para
impedir interferencias y conflictos de unos con otros, y en definitiva para permi-
tir que ¢l ente moral o colectivo cumpla sus fines y funciones. 43¢

Los titulares o0 miembros del érgano, es decir, los funcionarios, los adminis-
tradores, los agentes de la sociedad que individual o colectivamente integran
al érgano, constituyen el medio y el instrumento imprescindible para poner
en funciones la esfera de competencia, para actualizar y ejercitar las faculta-
des y las atribuciones asignadas y referidas a cada 6rgano; en suma, las personas
que constituyen al 6rgano son el vehiculo necesario para atribuir al ente los
actos que ejecuten y realicen, y para imputarle los efectos de tales actos.

Por otra parte, el 6rgano no se concibe sin la concurrencia de ambos elemen-
tos: el titular o miembro y el contenido, o sea la materia o la esfera de atri-
buciones que le corresponden. **" Ni ésta sin 12 persona del funcionario o del

458

agente, como quisieran Ferrara, Minervini y Raneletti, 4% ni tampoce el titular

sin funciones, o al margen de éstas, como sostienen Comba y Arangio Ruiz. 459
No lo primero, porque entonces el concepto del érgano seria “un conjunto

mecéanico inerte, sin posibilidad de accién” *® que nada agregaria al concepto

454 Ob, cit., p, 95.

455 Ob, cit., loc. cft, ¥ contin(ia este autor: “A todo érganc corresponde un fin juri-
dico-social especializado respecto al ente...; en consecuencia, a todo ente corres-
ponde un drgano al menos (que puede ser colegial ~—con paridad ¢ no de atribuciones
a los miembros del colegio— o bien individual) ; e inversamente, comprebada la exis-
tencia de un Yrgano se necesita admitir y encontrar la existencia del ente relativo.”

456 Este elemento del fin o la funcién del ente se utiliza por algunos autores para
caracterizar al érgano; véanse, De Marsico, cit,, pp. 79 ¥ ss. ¥ 93 ¥ ss.; Ferrara, cit.,
p. 385; Falzea, cit., p. 173.

4567 Ver principalmente Zangara, cit,, p. 155; Falzea, cit., p. 173; De Valles, cit,,
pp. 101 ¥ ss.; Alessi, cif, p. 385.

458 Ferrara, Le persone giuridiche... cit.,, p. 117; Minervini, Adlcune riflessioni.,
¢it., p. 60 (en contra de la opinién de Minervini, ver Zangara, cit,, p. 154 y Arangio
Ruiz, cit., pp. 153 ¥ 83.) ¥ Ranelletti ¢it. por Comba, ¢if.,, p. 15. La critica a Ranelletti
en Zangara, cif., pp. 154 ¥y 157 y ss,

4598 Comba, ob, eit,, p. 16; Arangio Ruiz, eff., p. 158. Ver también De Valles, cit.,
p. 94. La critica de esta posicién en Zangara, ¢if., pp. 146 y ss.

480 Zangara, csit., p. 155.
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abstracto, impersonal, meramente juridico del ente colectivo al que pertenece.
Un cumulo de atribuciones, un conjunto de facultades, en suma una esfera
de competencia como medida de las funciones de la sociedad y como fin de
ésta, pero sin la concurrencia de individuos que usen y ejerzan dichas atribu-
ciones y facultades, o sélo repite ¢l concepto mismo y la naturaleza de la
sociedad, y entonces constituiria una superfetacidn estéril, o bien, integraria
una propia persona que se agregaria inutilmente a la personalidad del ente.
Tampoco es admisible el titular, el funcionario sin funciones, no sélo por Ia
eminente fungibilidad de la persona frente a la permanencia y estabilidad de
fa funcién, ®! sino también por la presencia v el funcionamiento de varios
organos dentro de una misma persona colectiva, que impone el atribuir a cada
titylar de érgano distinto, diferentes atribuciones y facultades, respecto a su
actuacién frente a terceros, v en las relaciones entre ellos, es decir, en las rela-
clones inter-orgénicas.

En suma, el drgano es la suma y conjuncién de ambos elementos; “indica
~—dice De Valles para el derecho pablico— %2 un concepto compléjo, es decir,
el oficio que a través de la accién del agente realiza una funcién del Estado.”

54. Teoria dcl érgano

Varias son las teorias propuestas en la doctrina para explicar la naturaleza
juridica del 6rgano. ““La historia del concepto de érgano, indica Santi Roma-
no, *% de sus desviaciones e inclusive de sus aberraciones, puede servir para
demostrar con cudnta fatiga y lentitud llega una categoria juridica a su mas
clara y exacta definicion.”

Autores tan eminentes como Ferrara, Dalmartello, Minervini rechazan la
necesidad y la conveniencia de acudir a un concepto y a una institucién arti-
ficiosa y falsa, que sélo constituye una supervivencia o un resabio de la teoria
orginica, hoy superada, que se propuso para explicar la naturaleza de las per-
sonas colectivas. *®* Una tendencia contraria, representada por Falzea en el
derecho privado, por Zanobini, Ranelletti, Mortati *3 en el piblico, afirma la
necesidad de contar con la idea del érgano, para explicar la formacién de la vo-
luntad del ente y la intervencién directa de éste en los actos realizados por
los titulares del érgano; inclusive, se llega a atribuir al érgano un caricter

461 A este respecto ver Alessi, eif., pp. 385 v ss.

462 Qb cst,, p. 104,

463 Ob. cit., p. 166.

4614 A este respecto, ver Alessi, cif, pp. 382 ¥ ss.; Dalmartello, cit.,, niims. 63 ¥ ss.,
pp. 137 ¥ ss.

€65 Ver De Valles, cit., p. 93; Mortat, ¢it., p. 136; Minervini, Alcune riflessions. ..
cit,, p. 66.
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subjetivo propio, cercano a la personalidad misma, %8 “figura hibrida, dice
Santi Romano, equivoca y nebulosa que no encuentra base en ningun ordena-
miento positivo”. 467

Por Gltimo, una tendencia intermedia sostenida y afirmada por la mayoria
de los autores indica la existencia necesaria del 6rgano en las personas colectivas
(sobre todo en el Estado),*%® con funciones representativas y no representa-
tivas, las cuales, sin embargo, tienen caracteristicas propias que se distinguen
tanto del caricter de los negocios representativos, como de otras formas de
representacion legal, 1% por lo que se habla con toda propiedad, de una represents-
cion orgdnica, *1°

La existencia, la actividad, las funciones propias y distintas de los érganos
son realidades que no pueden ser negadas, y si bien se discute si los drganos deben
existir en fendmenos colectivos primarios como las copropiedades y las comu-
nidades, *'! en asociaciones y sociedades personalistas en las que el ordena-
miento juridico no configura ni atribuye esferas propias y distintas de compe-
tencia y de atribuciones, o en sociedades de hecho y en periodos de organizacién
o liquidacién; *™® no hay duda, en cambio, que en las sociedades de capitales,
las *‘sociedades de estructurz complejz” como las califica Dalmartello, 473 en
que las funciones se distribuyen entre asamblea de socios, administradores y
comisarios, y en que a cada uno de éstos corresponde una funcién especifica,
propia y compleja, el concepto de érgano es insustituible.

535. Naturaleza juridica del negocio de administracion

Para determinar |z naturaleza del vinculo que existe entre la sociedad y el
administrador, es decir, si se trata de uno o de dos actos unilaterales,*™ o

448 Falzea, cit.,, p. 170. De Valles, cit., p. 104 habla de “una manifestacién particular
de la subjetividad del ente™.

487 Santi Romano, est., p. 161.

408 Ver por ejemplo, De Marsico, cif, p. B6.

489 Sobre estas semejanzas y diferencias, véanse, entre otros Arangio Ruiz, cif, p.
164; Santi Romano, cit.,, pp. 159 ¥ 167; Michoud, cif., nims. 60 y 64, pp. 134 ¥
144 ; Dalmartello, ob. ult. e¢it., p. 141 (que habla de rappresentanza qualificata);
Falzea, cit.,, p. 175; Minervini, dlcune riflessioni... ¢it., p. 68 ¥ ss.; Mortati, cft., pp.
135 y ss.

470 Supra nam. 59.

471 Al respecto ver Falzea, cif., p. 174.

472 El que dichas instituciones asociativas funcionen o no a base de drganos, es
cuestién del derecho positivo, ver Minervini, Alcune riflessions... cit.,, p. 63.

473 Ob. cft,, p. 135, a las personales las denomina “sociedades de estructura pri-
maria” (p. 130).

474 De dos actos unilaterales recepticios, el de nombramiento por la sociedad y el
de aceptacidn por el administrador, hablan Fré, L’erganc amministrative... cit., p. 28
v Fiorentino, GH organi... cit, p. 101, La critica a esta postura, en Rocco, Le
societd... cit, pp. 289 y 291: “dos distintos negocios unilaterales, concepcién que
ademis de ser errdnea en el caso concreto, constituye una infitil complicacién cons-
tructiva”.
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de un contrato, y en este ultimo caso si es un mandato, como indica nuestra
Ley General de Sociedades Mercantiles (articulos 142, 157) e inclusive su ante-
cedente el Cédigo de Comercio (articulos 187, 195, 218), o se trata de un
convenio distinto, necesitamos distinguir el caso de que la administracién
{en sus dos aspectos, gestidn y administracién) corresponda ex lege 2 los
socios, de aquel otro en que haya un nombramiento o una designacién (que
de ambas formas habla la Ley General de Sociedades Mercantiles, articulos 6,
fraccién 1x, 37, 74, 100, fraccién 1v, etcétera),

En el primer caso, que corresponde a las sociedades personales (articule 40)
y a la Sociedad de Responsabilidad Limitada (articulo 74 in fine), cuando no
se hace designacién o nombramiento a favor de persona alguna, no existe, evi-
dentemente, acto unilateral o contrato, ya que no interviene ninglin acto de
voluntad, ni menos acuerdo inter-partes, ni tampoco aceptacidn ni otorga-
miento de garantia por parte del socio-administrador. Al socio, por ser tal,
le corresponde la administracion y la puede cjercer con caricter general, es
decir, dentro de los limites del objeto social, segin indican los articulos
10, 44, 57, 86, aunque no puede obrar aisladamente, sino conjuntamente con
los demis socios y de acuerdo con el principio mayoritario (articulos 45, 75).
En este caso, debemos reconocer que no estamos en presencia de una represen-
tacion voluntaria, sino legal, dado que ella se atribuye ex lege y es inherente
a la calidad de socio.™s

En cambio, si el caricter de administrador deriva de un nombramiento o
de una designacién del érgano competente de la sociedad, que es la junta
o asamblea de socios o accionistas en cualquier tipo de sociedad, estaremos en
presencia de un contrato o de un acto unilateral, segin que la ley requiera
0 no, en los diferentes tipos sociales, la aceptacién del cargo del administrador
para su ejercicio y para entrar en funciones.

Ahora bien, la Ley General de Sociedades Mercantiles no exige en ningtn
caso, de manera expresa, la aceptacién de sus cargos por los administradores;
lIa costumbre, sin embargo, en las sociedades anénimas y en las de respon-
sabilidad limitada cuando menos. si impone la aceptacién, junto con la protesta
del fiel o diligente desempefio de las funciones respectivas, asi como la presta-
cién de la garantia a que alude el articulo 152, que colocado en el capitulo
de la sociedad anénima se aplica a otras sociedades.

478 Ver supra nfim. 1. En contra Roeco, cit,, p. 288 quien también en este case afirma
la naturaleza contractual, no auténoma, de la relacidn, que derivaria del cardcter
contractual del negocio constitutivo de la sociedad. No admitimos esta tesis, no sdlo
por referir la naturaleza del negocio a otro problema tan discutide como el de Ia
naturaleza del negocio constitutivo de la sociedad, sino porque, sobre todo, es evi-
dente gue del “contrato social” deriven —y en él se plasmen— relaciones ne contrac-
tuales, como por ejemplo, las relativas a deliberaciones, votacidn, eteétera, en el
seno de las asambleas.
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Las exigencias de otorgar una garantia, que es requisito para inscribir el
nombramiento de los administradores en el Registro Piblico de Comercio (ar-
ticulo 153) y por cuyo cumplimiento debe velar el comisario (articulo 166,
fr. 1), y la de tomar posesién del cargo para sustituir al administrador o admi-
nistradores anteriores (articulos 154 y 237, que también consideramos aplicables
a cualquier tipo de sociedad), asi como la referencia que hace la Ley General
de Sociedades Mercantiles al mandato (articulos 142 y 157) en el caso de la
andnima y a gerentes en la sociedad de responsabilidad limitada (articulos 74
y 75), nos convence que estamos en presencia de un acto bilateral, de un
contrato.

No obstante, es posible pensar en el funcionamiento de un administrador o
de un consejo de administracién a pesar de no cumplirse Jos requisitos de acep-
tacién, protesta del cargo y prestacién de garantia. El caso se da cuando el
nombramiento se hace en la propia escritura constitutiva y se omiten tales
requisitos, sin que el Juez, el Ministerio Piblico y el Registrador paren micntes
en las omisiones respectivas. En este caso, que desde luego es irregular y que
haria incurrir en responsabilidad al administrador o administradores omisos
(articulo 157) y al comisario en el caso de las sociedades andnimas (articulo
169), estariamos en presencia de un acto unilateral —la designacién o nom-
bramiento— que no requeriria, consecuentemente, de aceptacidn alguna ¥ que,
a semejanza del poder o la procura, otorgaria al administrador facultades
de representacién, asi como de gestién y direccidén sociales, Pero, repetimos,
seria este un negocio irregular que tendria que sanarse ulteriormente con la
aceptacién y la prestacién de la garantia.

En contra del caricter contractual de la relacion o del negocio de admi-
nistracién podria aducirse que el o los administradores, es decir, la administra-
cién de la sociedad, es una parte integrante de ésta, uno de los érganos que
constituye la sociedad, por lo que en la relacién respectiva de administracién
no existen las dos partes que necesariamente intervienen en un contrato7®
Esta tesis, no puede admitirse porque confunde al érgano con uno de sus
elementos, a saber, su esfera de competencia, [as facultades y ztribuciones
de cada 6rgano; y prescinde en cambio del otro elemento, o sea, de los titula-
res, los individuos a cuyo cargo estin las funciones y la competencia. Es
claro y es evidente que esos individuos, los administradores, estan ligados a la
sociedad por un vinculo y por un negocio juridico, y que sostener que en
ese negocio no hay dos partes interesadas equivale a prescindir de la perso-

476 Esta parece ser la tesis de Mantilla Molina, ob. cit.,, ntm. 569, p. 389 cuando
se pregunta: “iquién representa a la sociedad para conferir mandato a los adminis.
tradores, si justamente éstos son quienes representan a la sociedad?”. Sin embarge,
Ja critica de diche autor més parece dirigida a la calificacién legal del contrato, como
mandato, que a la naturaleza contractual del vineculo.
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nalidad juridica de la sociedad, o peor atn, de la de los individuos, los admi-
nistradores, cuya personalidad, competencia, capacidad no se confunden obvia-
mente con la sociedad a l2 que sirven.

El vinculo contractual se celebra, pues, entre sociedad y administrador;
aquélla obra y actda por resolucién del drganc respectivo —asamblea de so-
cios—, ¥ éste, acepta el cargo y lo desempefia como cualquier otro represen-
tante o mandatario. Para efectuar el nombramiento, la sociedad no requiere
de quien la represente, o sea, de una persona fisica que celebre el contrato
con el administrador, ya que el nombramiento es facultad reservada a las juntas
y asambleas de socios y basta para ello el acuerdo interno del drgano; pero si
tal nombramiento debiera acompaiiarse de actos externos (verbigracia proto-
colizacién, registro) la representacién para realizarlos se otorga por la propia
asamblea a un tercero, que obraria como delegado especial, o al propio admi-
nistrador o consejero nombrado, porque no hay inconveniente alguno para
que el cumplimiento de formalidades se atribuya al propio representante, tal
como sucede con el poder que una persona otorga a otra, encargindola que
lo inscriba en el Registro de Comercio

La tesis contractualista, combatida por muchos juristas **7 y sostenida por
otros no menos itustres,*™ vuelve ahora por sus fueros por obra principalmente
de Fanelli,*”® segin indica otro autor que también sigue la tesis del contrato,
o sea, Minervini;** sin embargo, la afirmacién de tratarse de un contrato de
mandato —como lo afirma el articulo 142 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles~— siguiendo la tradicién francesa, *®! si esti en franca derrota.

Se trata, de un contrato tipico que se inicia con una designacién y suele
terminar, por renuncia o por revocacidn; y evidentemente aquella nota o ca-
racteristica no es propia del contrato de mandato, ni siquiera del de prestacién

477 Candian, L'azione di responsabilitd contra glt ammzmstratam di Sociétd Anonime,
en Saggi di Diritto, Padua, 1935, 11, pp, 140 ¥ ss.; Fré, cit,, niim. 6, p. 25, ¥ del mismo
autor, Societd per Azioni, en el Commentario del Codice Cizile de Scnalo_m ¥ Branca,
Roma, 1951, pp. 322 y ss.; Fiorentine, GlIi organi delle... ¢if, nim. 59, p. 101; Bru-
netti, Tmf#ato del Divitto delle Soctetu, Milan, 1948, 11, ntm. 593, p. 335, En !a. doc-
trina espaiiola Garrigues, en Garrigues-Urla, Comentario e le Ley de Sociedades And-
#imas, Madrid, 1953, 11, p. 19 ¥ entre nosotros, Galindo Garfias, Sociedad Ancnima. ..
cit.,, pp. 68 y ss.

478 Vivante, Traftato... cib, 11, nlims. 372, 551, 781 que considera a los administra-
dores y liquidadores como mandatarios y también, La vappresentansa... cit., p. 283;
Dalmartello, [ rapporti... cit., p, 153; Ascarelli, Appunn di Diritto Commercigle, 2°
ed., Roma, 1933, 11, p. 249, qulen hab]a de contrato de arrendamiento de obra; Gra-
ziani, Diritto delle... cit,, nam. 109, p. 371; Greeo, Le societd nel sistema-legislative
ltahano, Turin, 1959, nﬁm. 81, p. 291 con amplia bibliografia; Minervini, Gl amminis-
trafori, .. ¢it, nim. 19, p. 56; ¥ en la doctrina espafiola, Girsn, Derecho de Sociedades
Andnimas, Valladolid, 1952, p. 339.

478 La delega di potere amministrative mella Societd per Aszfoni, Milin, 1952, ntim.
18, pp. 95 y ss.

480 Ob, wlt. cit,, loe, cit.

481 Al respecto, ver Berr, L'erercice du powvoir... cif., p. 130,
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de servicios estrictamente considerado. Es un comnfrato especial de adminis-

tracidn, como lo califica Minervini,52

que es propio (aunque no exclusivo)
de las sociedades de capitales, y que corresponde en el derecho publico al con-
trato de empleo de los trabajadores de la administracién publica. #8 Sus carac-
teristicas principales son, el ser oneroso (articulo 181, fraccién 1 de la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles), conmurtative, de ejecucién personal y tracto
sucesivo, que requiere para su validez del acuerdo de la asamblea, y que normal-
mente no exige mas formalidades que las propias de la transcripcion del acuerdo
y de la aceptacién en el libro de las asamblezs de socios y accionistas.®®! El
contenido del contrato, no sélo estriba en la ejecucidn de actos juridicos ——como
en el caso del mandato, articulo 2546 del Cadigo Civil—— aunque dicha ejecucién
constituya su principal objeto, sino también de otres actos de gestion y direccion
de la empresa, que pueden no ser estrictamente juridicos, ni exigir el ejercicio de
la representacién que corresponde al administrador. *5 Ademis, es una espe-
cie del contrato de prestacién de servicios en el que tedrica, normal y legal-
mente existe una subordinacién al érganoc supremo que es la asamblea de socios
¥ accionistas, pero que en la prictica de muchas sociedades modernas, sobre
todo andénimas, y segin la corriente moderna del derecho corporativo, tal
subordinacién se invierte, para quedar sometidos al administrador los demis
érganos, y ser él quien establezca la actividad y dicte la politica que rija a la
empresa. 86

Por esta situacién y porque la subordinacién de las asambleas, cuando existe,
es muy laxa y mis de contenido juridico que econdmico, no se trata de un
contrato de trabajo, sino de un contrato tipico que liga al funcionario (admi-
nistrador, gerente) con la sociedad.*®7

56. Imputacion a la sociedad de los actos de los administradores

Se ha pretendido distinguir la actuacién del o los administradores que for-
man al érgano, de la actividad del representante, al afirmar que mientras en
la representacion el acto realizado por el representante le es imputado a éste

482 Ob. wit. cit., nfim. 21, pp. 66 y ss.; Fanelli, cit.,, pp. 90 v ss., lo denomina contrato
de preposicion orgdnica, que perteneceria a un género mis amplio, que incluiria tam-
bién la “preposicién™ gestoria, ¥ la institoria.

483 Ver al respecto, Fanelli, eit,, nim, 16, pp. 81 ¥ ss.

484 Ver Minervini, ¢st., p. 111. Excepcionalmente, para los liquidadores -—que son
administradores en la etapa de liquidacién— se requiere la inscripcién de su nom-
bramiento en el Registro de Comercio, art. 237.

485 Ver al respecto, Mantilla Molina, ob. cit.,, néms. 557, 569, pp. 385 ¥ 389; Miner-
vini, ob. ult, cit., niim. 21, p, 67.

486 Ver por ejemplo, Minervini, cit., p. 70.

487 Barassi, f1 diritto del lavoro, Milin, 1949, 1, pp. 290 v ss, quien plantea la duda
de gque exista una relacidén real de subordinacién y habla de una relacién fiduciaria;
ver también, Minervini, cit., pp. 68 y ss.
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y solamente los efectos del acto son atribuidos al representado, en la actuacién
del titular del érganc el acto y los efectos le son imputados directamente al
ente de que el rgano forma parte. #°8 Es esta la llamada teoria de la imputacion
{Zurechnung) atribuida a Kelsen, en la que la voluntad de la persona fisica se
imputaria a la persona moral, **® por lo que se considera que ésta realiza los actos
v a ella se le atribuye la responsabilidad directa de sus efectos, y no mera-
mente la responsabilidad indirecta que le corresponderia si se tratara de una
repréesentacion.

Esta teoria, que asimila el 6rgano a la persona colectiva, es decir, que consi-
dera que el drgano, a semejanza de lo que sucede con la persona fisica, es sélo
una parte de ella, y que la voluntad del agente (administrador) no tiene valor
ni trascendencia como voluntad propia sino que se refiere a la persona juridica
como sujeto, **° ha sido criticada y puede afirmarse que estd en decadencia, #9%
porque prescinde de la actuacién real, inevitable de las personas fisicas, exacta-
mente como sucede en el caso de la representacin.i®2

Nuestro derecho, a semejanza del italiano por cjemplo,*®® no prescinde de la
actuacién ni de la voluntad del administrador —portador del érgano— en los
casos del obrar del ente frente a terceros; por lo que rechazamos la distin-
cién propuesta. También, pues, desde este punto de vista se asimila 2 admi-
nistracién a la representacién: en ambas figuras existe una persona fisica que

al actuar frente a terceros manifiesta su propia voluntad, si bien, los efectos
404

493

del acto se atribuyen juridicamente a otra persona.

También en materia de sociedades, el actuar del agente en violacion de las fa-
cultades que le corresponden y le son propias, o la actuacién en contra de las
limitaciones (legales o estatutarias) que le hubieran sido impuestas, es inopenible
a la sociedad, como pasa respecto a la representacidn; %5 pero dicha inoponibili-
dad no implica, ni significa, falta de responsabilidad de la sociedad por los actos
~—licitos e ilicitos— cometidos por el administrador en cumplimiento de su cargo

488 Cfy, Michoud, eit,, p, 145; Falzea, cit,, pp. 177 y ss.; Berr, cit., p. 41. En contra,
Santi Romano, cif.,, p. 159; Minervini, Alcune riflessioni... cit., pp. 64 y s3. y Gli
amministrators. .. cit., p. 2; Mortati, eft., p. 151

458 Alessi, cft., pp. 378 ¥ ss. ¥ Arangio Ruiz, cff., p. 132,

490 De Valles, cit, p. 98.

491 Ver principalmente, Arangio Ruiz, ¢it,, pp. 132 y ss. ¥ Minervini, Alcune rifles-
stoni ... cil., p. 66,

492 Alessi, cit., pp. 381 y ss.

493 Santi Romano, ob, cit., loc. cil.

484 “No hay imputacién juridica de hechos del agente a la sociedad, sinoe mera
atribucién por el derecho, a la sociedad, de los efectos o consecuencias del acto
ejecutado por el agente.” Arangio Ruiz, eit., p. 136.

495 Minervini, GIi amministratori... cif., pp. 166 ¥ ss.: “El acio cjecutado por el
administrador privado de peder representative, que... le compete ex lege o por volun-
tad de la sociedad expresada en el acto constitutivo... como cualquier acto realizado

por un representante sin poderes, o en cxeeso de los limites de sus poderes, no
produce efectos frente a la seciedad.”
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¥ como consecuencia de la actividad que se le ha confiado.**® Inoponibles a la
sociedad son los actos licitos o ilicitos que el administrador ejecuta en exceso
del objeto social (articulo 10),**T o en contra de prohibiciones o limitaciones
que hubieran fijado el ordenamiento legal, los estatutos o los acuerdos de asam-
bleas y del 6rgano de administracién; salvo que de manera expresa los hubicra
consentido, autorizado o ratificade la sociedad (representado} a través de la
actuacién de su érgano supremo, o sea la junta o asamblea de socios.

En cambio, existe responsabilidad de la sociedad por los actes (licitos e ili-
citos) que el administrador o el representante ejecuten dentro de su actividad
normal y en cumplimiento del objeto social; en este caso, se trata de uma
responsabilidad directa, por tratarse de hechos propios, es decir, de hechos
realizados por el representante y que el derecho atribuye a la sociedad repre-
sentada, %8

57. Representacidn de sociedades en asuntfos judiciales

Las diferentes leyes procesales federales (Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles articulo 276, fraccion 1; Cédigo de Comercio, articulo 1061, fraccién 1;
Ley de Amparo, articulos 8% y 14 —supra nota 426}, asi como el Cédigo de
Procedimientos Civiles, ID. F. (articulo 45) y el Cédigo Civil (articulo 27,
que se aplica supletoriamente en materia comercial, fiscal, laboral, articulos
2% del Cddigo de Comercio; 11 del Cédigo Fiscal de la Federacidon; 459 de la
Ley Federal del Trabajo) **® reconocen que las corporaciones y personas morales

496 Alessi, off., p. 394.

497 Alessi, cit.,, p. 396.

498 Cfr., para las sociedades personales, pero el principio es ¢l mismo, Ferri, Deile
Societd ... cit., pp. 306 ¥y ss. A diferencia de esta responsabilided divecta atribuible a
Ia sociedad, existe la responsebilidad indirecta o vicaria. “cuando no es el hecho de un
sujeto distinto el que se atribuye a uno, sino su culpa o negligencia en cuanto 2 la
eleccion {culpa in eligendo) o a la vigilancia (culpa in vigilande) cen virtud de una re-
lacién de servicio, En el caso de la representacién orgdnica, la responsabilidad es
directa™ (Alessi, cit., pp. 392 y ss.).

499 La LFT, reconoce expresamente la representacion de patrones de “‘directo.
res, gerentes, administradores, capitanes de barco ¥, en general, de las personas que
en nombre de otro, ejerzan funciones de direccifn o de administracidn” (art, 49). Esta
ngrma, sin embargo, no se aplica en materia de juicios ¥y litigios, no sdlo porque para
tal materia hay norma expresa —el art. 43%9— sino también porque ella parece
limitarse a las relaciones normales que a virtud del contrato de trabajo surgen entre
un patrén ¥ sus trabajadores; ademads, algunos de dichos "representantes” pueden
en realidad carecer totalmente de representacion en materia procesal, como por
ejemplo, los gue ejerzan funciones de direccidon o de administracidon, Y no creo
que este att. 47, per se, pueda conceder tales facultades en dicha materia. Los “repre-
sentantes” designados en este precepto, se rigen por las dispesiciones del derecho
comimn (arts. 46¥ ¥ 1o), por lo yue se aplica lo dispuesto por los arts. 27 del Cadige
Civil y 45 del Codigo Procesal Civil,
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pueden intervenir en asuntos judiciales a través de sus érganos y representantes
legales o legitimos, o bien, de procuradores o apoderados. 5%¢

Tratindose de sociedades extranjeras capacitadas para ejercer el comercio en
México, ellas se rigen por lo dispuesto en el articulo 2737, fraccién 1 del Co-
digo Civil —aplicable supletoriamente en materia comercial— el cual exige la
designacién de un representante a quien se le atribuyan facultades “para res-
ponder de las obligaciones que contraigan las mencionadas personas morales” %!
Es decir, en el caso de las sociedades extranjeras, a pesar de que la legislacion
comercial reconoce expresamente personalidad moral a las de este cardcter
(articulo 250 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), debe exigirse la
designacién de un representante especial para sus actividades en México, que
esté domiciliado en el lugar donde la sociedad deba operar, y que goce de facul-
tades expresas para actuar en materia judicial. No se reconoce, pues, para
ellas, la representacién general de su administrador o de su 6rgano de adminis-
tracion que pueden estar regidos por principios distintos en el pais de origen
de la sociedad, independientemente de que el administrador o los administra-
dores radiquen por lo gencral en el extranjero y ne tengan capacidad para
actuar en México en los términos del articulo 14 del Cédigo de Comercio y
de las disposiciones migratorias aplicables.

Respecto a sociedades extranjeras que no ejercen el comercio en nuestro
pais, pero si realizan actos aislades (verbigracia compras, ventas, contratos
de suministro o de servicios, inscripcién de patentes y marcas, contratos de
uso de ellas, etcérera), su administrador o administradores en el pais de origen
no podrian comparecer por cllas en México, sino que sc requiere que dichas
sociedades otorguen poder especial, otorgado ante notario (o cénsul mexicano
en el extranjero que actile como notario), el cual generalmente debe ser legali-
zado por la Secretaria de Relaciones.

De la regla indicada en el parrafo primero Je este apartado, se desprende
que cualquier sociedad mexicana (y en materia dc amparo, sélo aquellas con
personalidad juridica) puede intervenir en juicio a través del 6rgano, o bien,
de la persona a la que la ley atribuya y confiera la representacién. Tratindose de
sociedades mercantiles, el articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, como ya vimos, confiere dicha representacion “a su administrador
o administraderes”; y de manera mis general, para toda clase de personas mo-

500 En el mismo sentido, Rocco, Le societd commerciali. .. cif., nfim. 82, p, 111,

601 E1 art. 290 frac, 117 del Proyecto de Cddige de Comercio Mexicano (1948)
también exigia que la sociedad extranjera tenga “cuando menos un representante am-
pliamente facultado para realizar los actos que hayan de celebrarse o surtir efectes
en el territorio nacional’”; ¥ al comentar este precepto, Siqueiros Prieto, Las secicdades
extranjeras en México, México, 1953, pp. 114 ¥ ss., indica que dicho requisito se
estahlece para que la sociedad “pueda dirigir sus acciones a través de su representante
en la Repiiblica”.

DR © 1967. Instituto de Derecho Comparado - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vVHNCwT

188 LA REPRESENTACION VOLUNTARIA EN DERECHOQ PRIVADO

rales (salvo las extranjeras) el Codigo Civil confiere la representacién —capa-
cidad de obrar y obligarse— *a los érganos que la representen”, o sea, a su
administrador o administradores, tanto si son sociedades mercantiles, como civi-
les (articulo 2709).

Ahora bien, en las sociedades civiles y mercantiles —con excepcién de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada de Interés Pablico y las cooperativas—,
la administracién puede recaer en un solo administrador, o gerente *2 a2 quien
le corresponderi la representacién general de la sociedad —y desde luego aque-
lla que correspondz a materia procesal— a virtud meramente de su nom-
bramiento, de la acepracidn de su cargo y de las garantias que por éste ororgue
(articulos 27 y 2712 del Cédigo Civil; articulo 10 de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles). Por tanto, no se requerird el poder o procura especial
4 que se refiere el articulo 2554, primer pirrafo del Cédigo Civil, v el cual
si se exige (articulos 1061 fraccion u del Cédigo de Comercio y 95 parrafo
1° del Cédige de Procedimientos Civiles) para procuradores o apoderados de
sociedades a Jas que no representen sus administradores o “representantes lega-
les”; dicho administrador, socio o gerente —segin sea ¢l caso— debe exhibir el
documento en que conste su designacidn como tal.

El administrador tinico y ¢l gerente general gozarin, ademis, de todas las
facultades que segin la legislacién civil, requieren cliusula especial tratindose
de apoderados®® y la de desistirse del juicio de amparo.5%*

Por lo que se refiere a sociedades en liquidacion, ésta puede recaer o estar a
cargo de uno o varios liquidadores, tanto si se trata de sociedades civiles (ar-
ticulo 2727 del Cédigo Civil) como mercantiles (articulo 235 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles). %5 En aquéllas, sin embargo, la regla es
que la liquidacién se lleve a cabo “por todos los socios™, pero en ambos casos
la escritura social o el acuerdo de los socios puede designar uno o mis liquida-

502 Arts. 2709 del Cédige Civil para sociedades civiles; 36 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, para sociedades colectivas ¥ en comandita simple (art. 57);
74 para la SRIL. ¥ 142 y 146 para la S.A., v la sociedad en comandita por acciones
{art. 208). Las cooperativas ¥ la SRL de Interés Piblico exigen un érgano colegiado,
no individual, que actda por mayoria o por unanimidad de votos arts, 10 Ley SRL y
21b, 28 ¥ 30 de la Ley General de Sociedades Cooperativas.

503 Las enumeradas en el art, 2587, y otras exigidas por leves especiales, v. gr. 1a de
suscribir titulos de crédito art. 9¢ LTOC; la de absolver v articular posiciones, art.
1216 del Cédigo de Comercio, que sélo restringe esta facultad al abogado respecto a
hechos de su cliente y al procurador —no al representante legal o administrador a que
alude 1 art. 1061 frac. 1— a quien no se le hubiera atribuido expresamente tal
facultad especial.

"604 Art. 14, Ley de Amparo, que tamhbién restringe esta facultad sélo para los “man-
datarios”, es decir, para los apoderados, pero no respecto a los representantes legales a

que alude el art. 276 frac. 1 del Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, aplicable
supletoriamente,

506 No ast para las sociedades cooperativas que exigen una comisién liquidadora,
art. 47 de la Ley General de Sociedades Cooperativas,
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dores; este acuerdo segin dispone el articulo 236 de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles tratindose de sociedades colectivas y comanditas simples, si
requiere modificacién estatutaria (es decir, cualquierz que sea el motivo de
disolucién, salve el vencimiento del plazo que opera ope legis) que debe ser uni-
nime a no ser que los estatutos permitan la mayoria (articulos 34 y 57); v en
materia de Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad Anénima y Seo-
ciedad en Comandita por acciones, inversamente, debe ser mayoritario, salvo
que los estatutos cxijan la unanimidad (articulo 83, que para la Sociedad
de Responsabilidad Limitada exige una mayoria calificada).

Ahora bien, el liquidador es el representante general de la sociedad, si bien
solo para dicho fin de liquidacién; en consecuencia, goza de la representacién
general de [a empresa (articulo 235 de la Ley General de Sociedades Mercan-
tiles) y puede obrar por ella en materia de juicios v procesos sin més limita-
ciones que dicha finalidad.30®

§i las sociedades, o mejor dicho, la administracién o el érgano de adminis-
tracién de ellas no es unipersonal, sino plural o colegiado, la representacién
corresponde, en general, no a cada miembro o administrador, sino al conjunto
de los socios (sociedad colectiva), de los gerentes (Sociedad de Responsabilidad
Limitada), de los liquidadores (sociedad en liquidacién), o al consejo, que
actuard por mayoria de votos, tratindose de sociedades por acciones (Sociedad
Anénimz y Sociedad en Comandita por acciones), cooperativas y Sociedad de
Responsabilided Limitada de Interés Publico (articulo 10 ley relativa).

En efecto, tratindose de sociedades civiles, dicho principio mayoritario est4
establecido por el articulo 2719 del Cédigo Civil; v en las sociedades mer-
cantiles, igualmente, los articulos (Ley General de Sociedades Mercantiles) 45
para sociedades colectivas y parz los socios comanditados o administradores
de la sociedad en comandita (articulo 57); 75 para la Sociedad de Responsabili-
dad Limitada (salvo que el estatuto exija unanimidad); 143 in fine para la So-
ciedad Anénima y la Sociedad en Comandita por acciones; 30 (Ley General de
Sociedades Cooperativas) y 37 {Reglamento de la Ley General de Saciedades Coo-
perativas) para las sociedades cooperativas, 7 fijan la norma de la representa-
cidn conjunta mayoritaria. 593

Sin embargo, el articulo 45, que rige para las sociedades colectivas y en
comandita simple permite que tratindose de actos urgentes cuya omisién per-
judique a la sociedad, pueda decidir un administrador en ausencia de los otros,

508 Cfr.,, Rocco, Le societd commerciali... cif, niims. 96 ¥ ss., pp. 125 y ss.

507 Estos dos dltimos articulos no establecen el mismo principio, puesto gue aquél
habla de “mayoria o unanimidad”, en tanto que el 37 sélo de mayoria. Dado que
la Ley no establece emdnde se requiere unanimidad, el principio de la mavoria es
el aplicable, salvo que las Bases Constitutivas exijan unanimidad,

508 Cfr, en el mismo sentido Rocco, ob. cit,, pp. 111 ¥ 112,
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o cuando éstos estén en la imposibilidad, aun momentinea, de resolver sobre
los actos de la administracién. Este principio (que también rige en materia de
sociedades civiles, articulos 2714 y 2715 del Codigo Civil) podria aplicarse
para cualquier actuacién o intervencién judicial que tuviera que realizarse o
desahogarse dentro de un término breve —acto urgente— (verbigracia con-
testar demandas, absolver posiciones, interponer amparos, recursos, etcétera)
pero siempre que sc den los otros supuestos de la norma, a saber, ausencia del
o de los otros administradores —necesarios para integrar el quorum mayorita-
rio—"" o imposibilidad de resolver entre ellos (verbigracia, cuando haya
un empate que no pueda resolverse). 51¢

Ahora bien, la mayoria de votos requerida (y en su caso, la unanimidad)
debe adoptarse y tomarse en reunién o junta especial que se celebre y en la
que se cumplan los requisitos y formalidades exigidos por la ley (articulos 73,
143, 156, 159 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; 30 de la Ley Gene-
ral de Sociedades Cooperativas que excluye de los acuerdos del consejo a los
*asuntos de trimite o de poca trascendencia”; 37 Reglamento de la Ley General
de Sociedades Cooperativas). Este principio mayoritario ®'! que rige a los cuerpaos
colegiados con y sin personalidad juridica (verbigracia, articulos 946 y 947 del
Codigo Civil, para la mera copropiedad; 1682 y 1706 ibidem, en materia
de sucesiones mortis cansa; 2713 para sociedades civiles; 753 del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles en materia de concurso civil y 79 y 315 de la Ley de
Quiebras), cuyos integrantes tienen derechos iguales, *'% supone que la voluntad
del grupo no es meramente la suma o agregado de las voluntades que lo inte-

509 Dicha ausencia seria de dificil o de imposible prueba er el juicio, sobre todo,
al comparecer el representante a nombre de la sociedad; bastaria, en mi opinidn, que
dicho apoderado manifestara al juez “bajo protesta de decir verdad” la ausencia de
los demas administradores, independientemente de que la contraparte en el juicio
probara ta falsedad de Ia afirmacién.

510 Esta “imposibilidad” no existiria cn el caso, por ejemplo, de que iniciado ya un
litigio contra una sociedad de este tipo, ella diera poder cspecial a una persona para
contestar 1a demanda, pero que no incluyera actos como interponer recursos o el
juicio de amparo. Es evidente que en este case la sociedad fue negligente o se reservd
tal facultad ¥ en cualquier caso, ella ¥ sblo ella debe responder por estas omisiones.

511 Sobre el principio de la mayoria (ver supra nota 405), como manifestacién de
voluntad en los actos juridicos plurisubietivos véanse, Betti, Teoria penerale del
negozio ... ¢it., nam. 38, pp. 188 y ss,; Cariota Ferrara, Il negozio giwridico... cif.,
nam. 46, pp. 156 ¥ ss.; Ascarelli, Sui pofert della moggioranza nelle societd per aziont
ed alcunt lore lmiti, en RDC, 1950, 1, pp. 170 ¥ ss.; Barassi, El Principio Mayeritarie
en el Dereche Privade, trad. esp., en Revista JUS, ndm. 105, México, 1947, pp. 311
v ss.; Venditti, Callegialitd ¢ maggioransa nelle societd di persone, Nipoles, 1955, passim
pero sobre todo, pp. 28 y ss.; Galgano, Il principio di maggioranza... cit., passim, pero
sobre todo, pp. 11, 31 y ss., 61 y ss. Entre nosotras, Rodriguez Rodriguez, Trateds...
cit., 1, p. 471,

512 Cuando los componentes tienen dercchos desiguales en razén de la cuantia, del
privilegio, o del tiempo en que el erédite se hubiera constituido. rigen principios
distintos; v. gr., en Ta quicbra, en razdn del privilegic fundamentalmente; en la co-
propiedad en razén de la cuantia de sus cuotas, etcftera,
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gran, y se forma mediante un procedimiento de cooperacién, de reunién, de dis-
cusién ¥ de voto,*'? lo que impide que la voluntad aislada de todos o de la
mayor parte de los miembros, supla la manifestacién del grupe mediante la reu-
nién y el acuerdo, ¢ impide también que dicha voluntad colectiva —mayo-
ritaria o undnime— se supla a través de una reunién irregular o ficticia, ni
de reuniones y acuerdos inexistentes o simulados.’'* Por lo demais, la voluntad
colectiva de la mayoria, expresada dentro del grupo mediante la deliberacion
y el voto, obliga a todos los miembros de él, “incluso a los ausentes y a los disi-
dentes” (articulo 200 de la Ley General de Sociedades Mercantiles). 313

13 Venditti, cit,, pp. 4 v ss.

614 Venditti, cit., p. 19.

515 Venditti, ¢it,, p. 23 con una intercsante nota sobre los antecedentes de esta regla
en el derecho romano y en el candnico, en ci gque rcalmente nace.
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