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PRÓLOGO

Al presentar a los profesores, estudiantes y público en general este libro se hace necesario, ante todo, subrayar el esfuerzo y dedicación con los que los profesores de la asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, se volcaron a su realización en un plazo extraordinariamente corto, dada la premura con que se requería disponer del mismo para su empleo en todas las universidades y centros universitarios municipales del país.

Se trata, hasta donde conocemos, del primer intento post-revolucionario de sistematizar en un texto los conocimientos básicos del Derecho Mercantil en forma diferenciada y no vinculada a otras disciplinas jurídicas, tales como el Derecho Económico o el Derecho Comercial Internacional y, en este sentido, continúa por el camino iniciado con la edición en 1998 del Código de Comercio (Actualizado) preparado también por un colectivo de profesores de la facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.

La obra, destinada tanto a los estudiantes de la licenciatura en Derecho como a otras carreras universitarias que incluyen esta disciplina en su currículo docente cual es el caso de las económicas, ha seguido en el orden metodológico el programa vigente de la asignatura, ampliándolo de manera de brindar al lector una panorámica doctrinal lo suficientemente amplía, que le permita profundizar posteriormente de forma autónoma en aspectos de su interés en esta materia.

Al realizar este trabajo, los autores trataron en todo momento de vincular los conceptos e instituciones desarrollados a la realidad cubana de hoy y a su derecho positivo en el sentido más amplio del término, sin olvidar la necesaria generalización doctrinal que permita aplicar los conocimientos adquiridos de su estudio a los aspectos concretos de la contratación internacional y al estudio comparado de legislaciones de otros países.

Dado que las instituciones mercantiles en Cuba no se han reformulado en nuestra legislación mucho más allá del Código de Comercio vigente, que no es otro que el Código español de 1889, se ha  aprovechado el caudal legislativo y, sobre todo, doctrinario de autores extranjeros, principalmente españoles para desarrollar los conceptos expuestos; sin embargo, al acudir a fuentes doctrinales extranjeras se ha tratado en todo momento de ceñirse a la realidad cubana dada, en primera instancia, por nuestro sistema económico – social y su consecuente diversidad conceptual y legislativa.

Se debe concebir, por tanto, esta edición que hoy modestamente presentamos como un primer paso en una dirección mucho más compleja y ambiciosa de sistematizar doctrinalmente las instituciones y conceptos del Derecho Mercantil por autores cubanos. 

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

Dr. Rubén Muñiz Griñán

GENERALIDADES DEL DERECHO MERCANTIL CUBANO

CAPÍTULO I: Evolución histórica del Derecho Mercantil.

                                                          Autor: Lic. Natacha Teresa Mesa Tejeda

Los primeros vestigios del Derecho Mercantil no lo encontramos en Roma, sino en la Edad Media. Y esto se debe a que el Derecho imperante en  Roma estaba caracterizado por una gran flexibilidad y por una gran capacidad de adaptación a las realidades sociales. La inexistencia del Derecho mercantil en Roma obedecía a la existencia del  Ius Honorarium, el cual confirió al Derecho Romano la capacidad innovadora necesaria que permitió ir adecuando el derecho tradicional a las exigencias cada ves más cambiantes de la vida social. El Ius honorarium, creado por el edicto del pretor, y el reconocimiento del Ius Gentium  propició que no existiera en esta etapa un derecho especial que fuera capaz de regular el comercio. Es por estas razones que podemos afirmar la inexistencia de un Derecho Mercantil en Roma.

Podemos enmarcar el surgimiento del Derecho Mercantil en la Baja Edad Media, a partir del S. XI. El surgimiento de este derecho en esta etapa obedece a que, con la caída del imperio romano tuvieron lugar un conjunto de factores, que un sector mayoritario de la doctrina, los ha divido en: políticos- sociales y económicos-jurídicos. Los cuales hicieron posible la aparición de un derecho especial que regulara la actividad profesional de una clase de ciudadanos: Los Comerciantes. Algunos de estos factores fueron los siguientes:

· Renace la ciudad con un especial significado económico, ya que en ella se desarrolla el comercio con variada intensidad y una naciente actividad industrial rudimentaria y artesana.

· La ciudad se convierte en centro de consumo, de cambio y de producción en la que las ferias y los mercados se dedican al fomento del comercio nacional e internacional. En las ciudades estas actividades son realizadas por dos clases de profesionales:  los mercaderes y los artesanos, quienes a partir de la segunda mitad del siglo XII se asocian en gremios y corporaciones. Estos crearon su Derecho que regularía el desarrollo de su actividad económica,  el mismo se caracterizó  por ser un derecho consuetudinario; por lo que la costumbre se convirtió en su  fuente formal.

Tal y como señalábamos anteriormente los mercaderes y artesanos se unen en Gremios y Corporaciones, a partir del S. XII, creando jurisdicciones especiales para resolver los litigios que se suscitaban como consecuencia del desarrollo del comercio. La competencia de estos tribunales especiales estaba delimitada por la concurrencia de dos elementos: subjetivo y objetivo. Con relación al primero de los elementos, solo se sometían a ella una clase determinada de personas: los comerciantes; y del segundo de los elementos debemos señalar que la competencia de estos tribunales solo se extendía a los litigios nacidos del tráfico mercantil, por tanto, no eran competente para conocer asuntos civiles de los cuales era parte un comerciante.

Las decisiones adoptadas por estos tribunales especiales posteriormente comenzaron a recogerse por escrito, las mismas fueron recopilándose poco a poco en forma escrita y por medio de la costumbre, esta generalización trajo consigo que se fueran estableciendo las normas mercantiles de la época. Al mismo tiempo, debido al desarrollo que alcanzó la ciudad, al convertirse en centro de poder político, vida social y actividad económica, muchas ciudades, entre ellas Génova, Pisa, Florencia, Milán, Venecia, etc sintieron la necesidad de un derecho adecuado al floreciente tráfico que realizaban. Por lo que comenzaron a crear sus estatutos con características peculiares de cómo se desarrollaría el comercio en cada una de estas ciudades. Todos los estatutos y sentencia que los tribunales y las ciudades fueron creando contribuyen a moldear los contornos del incipiente Derecho Mercantil. Ya en esta etapa podemos ver que se produce una abandono de la forma consuetudinaria que le caracterizaba al Derecho Mercantil para convertirse en un derecho estatutario.

El Derecho Mercantil tiene en esta etapa las características siguientes
:

· Su fuente formal es la costumbre.

· Su fuente material se encuentra en las organizaciones  profesionales de mercaderes
. Posteriormente la costumbre comenzó a recogerse por escrito en los estatutos de las corporaciones, y estas a través de sus órganos la interpretan y aplican al administrar justicia.

· El criterio de delimitación de este derecho es un criterio subjetivo, ya que solo es aplicable a una determinada clase  de persona: los mercaderes, y en ocasión de la realización de su actividad profesional. De este modo la jurisdicción mercantil solo es aplicable a los litigios surgidos entre los miembros de las corporaciones en sus relaciones de negocios.

A finales del Siglo XV, con la aparición de los estados nacionales  y los descubrimientos geográficos dando lugar a importantes cambios políticos y económicos que van a repercutir en el nuevo Derecho Mercantil.

La afirmación de la soberanía del Estado, fundamentalmente en las monarquías absolutas, trae consigo un reforzamiento de la ley frente a la costumbre como fuente del derecho
. El ámbito de la soberanía estatal va configurando la existencia de un mercado nacional y de una economía mercantilista basado en el protagonismo del estado en la regulación y control del desarrollo del comercio y la obtención de riquezas
.

El florecimiento del comercio, entre otros factores, produce la extensión a otras clases sociales de actividades que anteriormente solo se reservaban a los mercaderes. Por tanto, se amplía la base del Derecho Mercantil a nuevos sujetos, los cuales pasan a someterse a las normas y jurisdicción ya referidas, pero sin ser comerciantes. Es válido señalar que no solo esta expansión se limita a los sujetos sino que instituciones jurídicas nacidas en el tráfico mercantil se extienden hacia otros sectores de actividades económicas distintas del comercio, provocando un crecimiento progresivo del ámbito de aplicación de este derecho.

Podemos señalar que el Derecho Mercantil, desde la Edad Media hasta la Revolución Francesa, se caracterizó
 por las notas siguientes:

· La primera fuente formal del Derecho Mercantil pasa a ser la Ley. La costumbre sin llegar a perder su carácter de fuente, pasa a un segundo plano.

· La potestad de dictar leyes corresponde al Estado
.

· El criterio de delimitación del Derecho Mercantil, no abandona su carácter subjetivo, pero se va extendiendo progresivamente a otros sujetos no comerciantes y a actividades económicas distintas al comercio.

· La nota de internacionalidad, que hasta este momento lo caracterizaba cede paso al nacionalismo, que afirma el poder del Estado en su ámbito territorial de soberanía.

Es admitido por la doctrina que el S. XIX instaura una nueva época en la evolución histórica del Derecho Mercantil. En esta etapa tuvieron lugar un conjunto de circunstancias económicas, políticas y sociales que determinaron la profunda transformación  sufrida por el Derecho Mercantil de la época. Expondremos a continuación algunos de estos factores: aparece el capitalismo industrial y financiero. La máquina de vapor alcanza un desarrollo insospechado y desempeña un importante papel de desarrollo industrial, lo cual trajo consigo un desarrollo creciente del comercio marítimo y el ferroviario, y por ende, la actividad industrial y mercantil alcanza un gran crecimiento. La sociedad anónima alcanza la fisonomía que mantiene hasta nuestros días, así como el crédito y los títulos valores alcanzan su actual perfección.

El nuevo sistema capitalista se sirvió de la ideología que triunfa con la Revolución Francesa. Los fundamentales principios instaurados por la Revolución Francesa y utilizados por el capitalismo para la construcción  de su sistema fueron lo siguientes: a)  Supresión del intervensionismo estatal en la economía, porque triunfa la posición o concepción de lo fisiócratas que consideraba la libertad económica como presupuesto necesario para alcanzar el progreso social; b) Supresión de los privilegios concedidos a las corporaciones de mercaderes en el antiguo régimen; c) Constitucionalización del principio de que todo ciudadano puede libremente iniciar el ejercicio de cualquier actividad económica, con lo cual se opone al principio de ser un derecho especial de clase, instaurado en el viejo régimen; d) Institucionalización de la propiedad privada sobre los medios de producción
.

La Obra Codificadora de Napoleón es la que va a concretar un nuevo derecho mercantil inspirado en las ideas y principios de la Revolución Francesa. Su mérito es innegable ya que unificó al Derecho Privado en dos grandes cuerpos legales: El Código Civil de 1803 y el Código de Comercio de 1807, marcando de esta manera un hito en la historia del Derecho. La existencia  de un Código de Comercio separado del Código Civil significa la consagración de un Derecho Especial frente al Derecho Civil.

Introduce Napoleón, con su labor codificadora, otra novedad y es que da un nuevo matiz a la concepción delimitadora del Derecho Mercantil. Ya que trata de abandonar la posición subjetivista, hasta ahora asumida durante todo el proceso evolutivo, para adoptar una nueva concepción basada en el elemento o posición  objetivo, es decir basado en  el concepto de acto objetivo de comercio, sin tener en cuenta la condición  personal del sujeto que lo realice.

Decimos que  el Código de Napoleón trata de abandonar la posición subjetiva, para adoptar una nueva concepción: la objetiva, pues solo se queda en el intento. Solo fueron ansias de eliminar de un todo la concepción subjetiva, lo cual no se logró. El Código de Comercio presenta en su contenido aspectos que lo acercan al subjetivismo, por ejemplo, inicia su articulado con un título dedicado a los comerciantes y en el mismo ofrece una definición de comerciante, estableciendo que: “ Son comerciantes los que ejercen actos de comercio y hacen de ello su profesión habitual”.Una vez que se califica a la persona como comerciante queda sujeto a un conjunto de derechos y obligaciones que integran el estatuto jurídico del empresario mercantil, y que lo distingue del resto de los sujetos.

Por otro lado es muy cierto que la atribución del carácter de comerciante a una persona no se hace atendiendo a su pertenencia a alguna que otra organización, ya sean gremios o corporaciones; sino que se sigue una línea real, basada en atribuir a una persona la condición de comerciante por la realización de actos de comercio y su profesionalidad, todo esto independientemente de la persona que lo realice.  Es decir, la actividad no se califica atendiendo al sujeto, sino que es la actividad misma la que va a calificar al sujeto como comerciante

Lo expuesto anteriormente revela la mezcla de elementos subjetivos y objetivos que caracterizó al Código de Comercio Francés. En consecuencia no podemos hablar de una concepción objetiva del Derecho Mercantil en un sentido absoluto, sino que se trata de una calificación relativa. Porque no se logra borrar los aspectos subjetivos de la materia mercantil, ni imponer con carácter absoluto un criterio objetivo de acto de comercio, como único delimitador de la materia mercantil. No obstante esto, es válido señalar que esta posición objetiva fue seguida por la codificación desarrollada a lo largo del S XIX.

El Código de Comercio Español de 1829 establece una legislación uniforme general en materia y asuntos mercantiles derogatoria de toda la anterior, representada por las Ordenanzas de los Consulados. El cuerpo legal en cuestión presenta datos que demuestran su carácter mixto, en el cual es difícil superponer una concepción sobre la otra.

La norma española superó su antecesor, el Código Francés, pues se ocupó de aspectos no tratados en aquel como, por ejemplo, los contratos mercantiles. Amplió y perfiló, aunque no de forma satisfactoria, la competencia de los tribunales de comercio al establecer que era “privativa de toda contestación jurídica sobre obligaciones y derechos procedentes de las negociaciones, contratos y operaciones que van comprendidas en las disposiciones de este código
” .

En 1868 se suprimieron los tribunales de comercio, de modo que los tribunales ordinarios comenzaron a conocer de los asuntos civiles y mercantiles. Se  establecieron las bases para un nuevo Código de Comercio, el cual se promulgó en 1885.

En 1885 se promulga un nuevo Código de Comercio Español, el cual, tras diversas modificaciones, se encuentra aún vigente en España. El mismo pretendió, a decir de Jiménez Sánchez
 “considerar al Derecho Mercantil bajo una faz completamente nueva” este empeño supuso un nuevo cambio respecto al Código de 1829. Con el Código de 1885 se pretendía instaurar un sistema de Derecho Mercantil basado en la noción de actos de comercio, cualquiera que sea el estado o profesión de las personas que lo realicen.

Los objetivos propuestos por los redactores de este cuerpo legal no fueron alcanzados. Al igual que los que le antecedieron el nuevo Código tenía una naturaleza mixta, por cuanto estaban estrechamente vinculados los elementos subjetivos y objetivos. En el artículo 1 define a los comerciantes y establece que: serán comerciantes los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio se dedican a él habitualmente...”, reservando para ellos un estatuto que los distingue del resto de las personas que en el tráfico mercantil actúan, integrado por un régimen de contabilidad, inscripción en el Registro Mercantil, suspensión de pagos y quiebra, etc. 

A pesar de que en su artículo 2 intenta dar una noción de Actos de Comercio, la misma es insuficiente ya que no establece con exactitud qué ha de entenderse por tal; tampoco los define ni enumera , solo crea, una campana flexible, en la cual entrarán, según el artículo 2, los comprendidos en este Código y cualesquiera otro de naturaleza análoga
. 

Vale destacar que hoy en día la nomenclatura que este cuerpo legal utiliza para nombrar a las personas que realizan  dichos actos de comercio es, a nuestro juicio, estrecha. Pues actualmente la actividad económica que realizan estos sujetos se les denomina empresa de ahí que dicha actividad permita denominar  a los sujetos que la realizan como Empresarios. Pudiendo concluir, en este sentido, que es la empresa un presupuesto necesario para denominar al sujeto que realiza esta actividad económica como empresario

Podemos concluir diciendo que el Código de Comercio de 1885 a pesar de que la línea que siguió fue la de adoptar un criterio objetivo a la hora de determinar la materia mercantil (criterio que incluye la delimitación de la materia mercantil a partir de los actos de comercio), no se afilió de un todo a esta posición. Se trata de una clasificación relativa, pues de la lectura de los artículos del ya archimencionado cuerpo legal se demuestra que algunas de las instituciones recogidas en él, tendrán carácter de mercantil si en ella interviene al menos un comerciante, ejemplo de esto lo constituyen los contratos de depósito, Art. 233, préstamo Art. 311, comisión Art.244, etc.

EL  SURGIMIENTO Y EVOLUCIÓN DEL DERECHO MERCANTIL EN CUBA.

Cuba fue descubierta el 27 de Octubre de 1492, y las relaciones comerciales entre las Indias y la Metrópolis no comenzaron hasta la conquista de Cuba por los españoles en el Siglo XVI.

La isla se encontraba habitada por Indios, aborígenes, los cuales vivían en comunidad, no existía diferencia de clases entre ellos, todos vivían por igual y el fruto de su trabajo era repartido entre ellos. En España, por el contrario, existía una monarquía absoluta con características feudalistas.

Al llegar los españoles a la isla quisieron implantar el régimen vigente en España a Cuba. Encontrándose que nuestros aborígenes no conocían la producción. Siendo la misma necesaria para que los conquistadores pudiesen vivir sin trabajar. Resolvieron esta situación con el reparto de tierras, de minas e indios a sus acompañantes, pues nada sabían hacer nuestros primeros pobladores blancos, con tierra y sin Indios o viceversa
. Para esto introdujeron las Encomiendas de Indios, como variante de esclavitud.

Lo expuesto hasta aquí nos permite afirmar que el tipo histórico de estado que imperaba en la isla fue impuesto por los españoles, caracterizándose por ser un Estado Esclavista. Siendo evidente que en Cuba el Estado no fue fruto de un desarrollo normal de la sociedad, sino que fue traído desde España, impuesto a Cuba con características propias del modelo español y respondiendo siempre a sus intereses.

No fue hasta el siglo XVI que surge el comercio en Cuba y por tanto, comienza a desarrollarse el tráfico mercantil entre las Indias y la Metrópolis. Esto nos permite afirmar que el desarrollo del comercio en nuestro país tiene aproximadamente cuatro siglos de diferencia con el proceso evolutivo del mismo que tuvo lugar en el resto de los países.

El intercambio mercantil entre la metrópolis y la isla recién descubierta se desarrolló a base fundamentalmente de las mercaderías que España enviaba a las colonias y el oro exportado por esta a la metrópolis. Para el control de la explotación comercial de las colonias, se crea la Casa de Contratación de Sevilla, desde 1503 hasta 1524, la cual surge como instrumento regulador entre las relaciones económicas de España y América. La Casa de Contratación de Sevilla fue un órgano con funciones fiscales y mercantiles, órgano de administración de justicia competente para conocer tanto asuntos civiles como criminales; al decir de Hernández Más, la casa actuaba como comerciante, únicamente en todo lo relativo a la importación y exportación.

En 1524 se crea el Consejo de Indias, órgano encargado de la dirección suprema en la gobernación de las Colonias Españolas, tiene la más alta jerarquía en los negocios del Nuevo Mundo
.  Todo lo  hasta aquí expuesto demuestra que las normas jurídicas en materia mercantil procedían de las autoridades españolas que controlaban Las Indias.

Ante esta situación se ordenó la Recopilación de las Leyes de Indias que duró desde 1570 a 1680. pero se plantea por algunos autores entre ellos, el ya citado, Hernández Más, que adoleció de varios errores, ejemplo: fue redactada para facilitar la labor de jueces y magistrados, contiene solo las normas más consideradas de conservadoras e importantes en su tiempo, dejó fuera el resto del contenido del Derecho de India, fue publicada un siglo después de algunas disposiciones que la integran, por lo que se convirtieron en leyes acatadas pero no aplicadas
. Tratándose en el Libro Cuarto, entre otros aspectos, lo referente al comercio.

En el año 1573 se redactan las Ordenanzas de Cáceres, que fue el primer cuerpo legal redactado desde Cuba y para Cuba; en dicho cuerpo se regula el comercio en las villas desde la Ordenanza 38 a la 46. Encontrándose vigente las ordenanzas hasta 1854.

Antes de finalizar el siglo XVI los colonos comprobaron que la riquezas minera en la isla eran pocas y que el oro, por tanto, no constituía una fuente básica, quedando la isla reducida a la actividad ganadera. 

Con el propósito de limitar y poner fin al contrabando existente en la isla, se dictaron Reales Cédulas cuyo objetivo era controlar y delimitar la actividad de los comerciantes en el tabaco y en el azúcar
. Los pobladores de estos sitios poco caso hicieron a estas disposiciones y continuaron  sus actividades. 

La Real Cédula de 20 de octubre de 1614 declaró libre el cultivo del tabaco y comisionó a la casa de Contratación de Sevilla para la exportación
 . A esta regulación siguieron otras Reales Cédulas en las que se autorizaron la compra y embarque del tabaco, se creó la Factoría del Tabaco, la misma era el comprador único de las cosechas. 

En 1734 comienza una fase en la que tiene lugar un predominio de los hombres de negocios, quienes en combinación con altos funcionarios preparan un monopolio privado. En 1739 el tabaco y el monopolio tienen el centro en la Real Compañía del Comercio en la Habana. 

El derecho que imperaba en Cuba provenía de la metrópolis, lo que trajo consigo que muchas de estas leyes no se atemperaran a la realidad de la Isla.

De todo lo expuesto hasta este momento podemos concluir que:

a) En Cuba el comercio no surgió en la Edad Antigua tal y como ocurrió en los países del viejo continente, sino en el siglo XVI con la conquista de los españoles.

b) El Derecho Mercantil en Cuba no tuvo el mismo desarrollo histórico que en los países europeos. Se caracterizó por ser un derecho impuesto e importado, el mismo era legislado en España para ser aplicado a las colonias.

c) En 1573 se produce la redacción del primer cuerpo legal en Cuba y para Cuba: las Ordenanzas de Cáceres.

En 1762 se produce la Toma de la Habana por los Ingleses, tan importante suceso histórico no influyó  de manera alguna en el Derecho Mercantil, pues se mantuvieron vigente todas las leyes españolas.

A la segunda mitad del siglo XVIII se denominó época de libre comercio. Durante esta etapa el gobierno español promulgó una legislación que concedió facilidades comerciales, y esta fue la real Orden del 16 de octubre de 1765, la que permitía que las colonias (Cuba, Puerto Rico y las Islas Barlovento) comerciaran con los puertos de Cádiz, Sevilla, Alicante, Cartagena.... En 1778 se dicta el Real Decreto el cual amplió la regulación anterior, posibilitando la apertura del comercio a otros puertos.
.

De este modo fueron dictadas un conjunto de disposiciones que regulaban de el comercio en la colonia, Ejemplo, en 1824 se promulga el real Decreto por el cual se establece el libre comercio directo con los extranjeros.

Es un hecho conocido la promulgación en el año 1829 en España el primer Código de Comercio, por Real Cédula de fecha 30 de mayo de 1829, a la que siguió la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y causas de Comercio. Ambos se hicieron extensivos a Cuba, por Real Cédula en 1832. 

En 1886 se hace extensivo a Cuba el Código de Comercio
 desde España, con modificaciones en algunos de sus artículos. El Código de Comercio fue promulgado en España por la Ley del 22 de agosto de 1885, entrando en vigor en nuestro país en el año 1886.

Concluida la dominación española, se produjo la intervención norteamericana. En 1901 surge la república neocolonial, atada económica y políticamente a los Estados Unidos. En Febrero de este propio año se redacta la Constitución de la República, y en su disposición 7ma. refrenda que: “ se continuarán observando todas las leyes, reglamentos, decretos, órdenes y demás disposiciones que estuvieran en vigor al promulgarse la constitución, siempre que no se oponga a ella y que no fueran legalmente derogadas y modificadas....”  Por lo que aquí se encuentra incluido el Código de Comercio de 1886, aspecto que fue ratificado por el resto de las Constituciones que se redactaron durante neocolonial. 

A pesar de todas las disposiciones españolas que regían en Cuba, se dictaron un conjunto de disposiciones eminentemente cubanas, que modificaron el contenido del Código de Comercio derogando algunos de sus preceptos o complementándolos, ejemplo: 

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

· Decreto 1123 del 1909, mediante el cual se crea el Registro de Sociedades Anónimas.

· Ley 1929 que regula la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

· Ley 13 del 23 de Diciembre de 1948, por la cual se crea el Banco Nacional de Cuba, el cual tiene como objeto centralizar los recursos monetarios, regular el crédito, crear y retirar medios de pagos, etc.

· Ley 9 del 20 de Diciembre de 1950, ley sobre la capacidad civil de la mujer, la cual entre otros derechos le concede la posibilidad a la mujer de realizar libremente el comercio, sin necesidad de tener licencia marital.

Entre otras disposiciones que durante el periodo de dominación norteamericana fueron promulgadas en la isla, las cuales, como señalábamos, anteriormente, derogaban, enriquecían o complementaban las disposiciones españolas vigentes en Cuba.

Con el triunfo de la Revolución, el 1ro de Enero de 1959, se llevó a cabo un proceso de transformaciones radicales de las relaciones económicas en Cuba.

En marzo de 1960 se crea JUCEPLAN (Junta Central de Planificación) la que sustituyó a la Comisión de Fomento Nacional y a la Junta Nacional de Planificación, instituciones existentes antes del triunfo de la Revolución. Esto nos evidencia que la política, llevada a cabo por nuestro país, iba dirigida a reducir el papel de la economía privada, a partir de la concentración de los recursos en manos del Estado.

En este propio año se comienza a desarrollar el proceso de nacionalización en nuestro país, procediéndose a la nacionalización de todas las compañías industriales y comerciales, así como de las fábricas, almacenes y depósitos. Nacionalizándose además, las instituciones bancarias privadas nacionales, y esto tributó a la declaración del carácter de la actividad bancaria.

Implicando este proceso, junto a otras medidas que fueron tomadas por la dirección de la Revolución, el traspaso a propiedad estatal de la mayoría de los bienes de producción lo que trajo como consecuencia la aparición y fortalecimiento del sector estatal de la economía y la necesidad de emprender tareas de planificación

Se identifican en esta etapa dos posiciones contrapuestas, el sistema presupuestario de financiamiento y el sistema de autogestión financiera también conocido como autofinanciamiento. A pesar de las diferencias que presentaban ambas teorías, las dos se concibieron dentro del modelo de planificación centralizada. Siendo el financiamiento presupuestario acogido esencialmente en el sector industrial, el autofinanciamiento fue desarrollado y empleado en el ámbito del comercio exterior y la agricultura, coexistiendo ambos
.

En la etapa comprendida entre el 1967 y 1970 aún subsisten las concepciones del sistema de financiamiento presupuestario, por lo que a partir de estas se reduce de un modo significativo el papel del dinero, los precios, el crédito, los impuestos desechándose las categorías financieras. Los cobros y pagos entre las empresas son suprimidos
.
Durante este mismo período se lleva a cabo también el proceso conocido como “ofensiva revolucionaria” en 1968. El cual respondió a la decisión de limitar el sector privado de la economía, nacionalizando las actividades comerciales, de servicios e industriales en manos de particulares.

En 1972 se produje la incorporación de Cuba al CAME lo que le permite firmar acuerdos favorables en materia comercial y acceder a créditos ventajosos. Continuando debilitándose el Derecho Mercantil, pues las relaciones económicas estarían regidas por las legislaciones que eran establecidas por esta misma organización.

En el período comprendido entre 1976 y 1985

En 1979, se dicta el Decreto Ley 42, el cual en unos de sus Por Cuanto dispone la no aplicación de las normas contenidas en el Código Civil y en el Código de Comercio así como las legislaciones complementarias a la empresa estatal. Por lo que las disposiciones contenidas en el Código de Comercio se vuelven incompatibles con la empresa estatal socialista.
Tomando auge en esta etapa una nueva rama del derecho, destinada a regular todas las relaciones jurídicas que surgen en el sector estatal, conocida como Derecho Económico.

No obstante esto, vale señalar que en el año 1982, se promulga el Decreto Ley 50
. Aprobado con el propósito de crear un marco legal para la realización  de actividades lucrativas en asociación con intereses extranjeros de distintos países y dentro del territorio nacional mediante la constitución de empresas mixtas y otras formas de asociación económica que no estaban reguladas de manera especial en la legislación. Con la promulgación del Decreto Ley 50 se comienza a utilizar nuevamente el Código de Comercio en lo relativo a las sociedades mercantiles, especialmente la Sociedad Anónima, figura societaria que adoptan las empresas mixtas en nuestro ordenamiento jurídico.

En el año 1989 se produce el derrumbe del campo socialista y un año más tarde la desaparición de la URSS. Cuba se ve inmersa en la más aguda crisis desde el triunfo revolucionario la que también estuvo marcada por el recrudecimiento del bloqueo norteamericano y por los problemas internos que se vinieron presentado.

Esta situación propició que a primera mitad de la década de los noventa se caracterizara por cambios sustanciales en el entorno jurídico y práctico en el que se desarrolla la inversión extranjera en Cuba 

En el año 1992, se lleva a cabo una reforma parcial en nuestra constitución, con la cual cambia, en primer lugar, el carácter irreversible de la propiedad estatal, reconociendo el carácter reversible de la misma (artículo 15) se reconocen constitucionalmente nuevas formas de propiedad, es el caso de la  propiedad de las empresas mixtas (artículo 23) Cobrando mayor fuerza las relaciones monetarias mercantiles a partir de esta realidad 

En el propio año 1992 entran en vigor la Resolución 112, mediante la cual se admitía la creación de Sociedades Mercantiles Cubanas de carácter privado. Dicha resolución fue posteriormente derogada por la Resolución 260/99 del MINCEX, actualmente vigente, a través de la cual se crean las sociedades mercantiles de capital totalmente cubano.

“La desmonopolización del comercio exterior incide igualmente en las categorías analizadas. El artículo 18 del texto constitucional se modifica en el sentido de permitir que otras entidades no estatales realicen funciones de importación y/o exportación. La descentralización paralela que sufre esta actividad, condiciona formas de actuación diferentes para las entidades, las que pueden seleccionar entre importar o comprar a un productor nacional lo que demanden. El aumento de entidades que pueden ejercer funciones de comercio exterior permite asimismo una reactivación de relaciones monetario mercantiles como costos, precios, créditos comerciales, entre otras
”

El fortalecimiento de la actividad inversionista y la nueva apertura legal contenida en la reforma constitucional del 92, exigió la creación de una nueva legislación que se adecuara a las nuevas circunstancias y exigencias de ampliar las formas y áreas de inversión, flexibilizar las disposiciones sobre esta materia y establecer los procedimientos legales necesarios que contribuyeran a hacer la ley más transparente y atractiva al inversionista.

Como parte de todas las transformaciones llevadas a cabo en nuestro país, en septiembre de 1995, se promulgó la Ley de Inversión Extranjera
, la cual brinda mayores garantías  y seguridad a los inversionistas, introduce una nueva modalidad de invertir en nuestro país a través de la empresa de capital totalmente extranjero, se produce una ampliación en los sectores destinatarios de inversiones, en los cuales, hasta el momento no se había incursionado, entre otras. 

Desde la promulgación de la Ley 77/95 se han dictado un conjunto de disposiciones normativas reguladoras, todas, de la materia mercantil; tal es el caso del Decreto 260 del 94 sobre Sucursales y Agencias, Decreto-Ley 165/96 sobre Zonas Francas y Parques Industriales, la Resolución 260/99 del MINCEX la cual regula lo relacionado a la constitución de Sociedades Mercantiles de capital totalmente cubano. En Diciembre del año 2001 se promulga el  Decreto Ley 226 el que instrumentaría la regulación jurídico y práctica del Registro Mercantil en nuestro territorio; en el año 2002 se promulgó su reglamento la Resolución 230, dotando de uniformidad a la actividad registral en nuestro país. Todo esto nos evidencia como luego de un proceso de crisis que atravesó el Derecho Mercantil, se ha alzado y se ha ido reponiendo hasta llegar al lugar  donde se encuentra hoy en día.

        CAPITULO II: CONCEPTO, CARACTERES Y FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL.

Autor: Lic. Natacha Teresa Mesa Tejeda
Al referirnos o dar una definición de Derecho Mercantil, no debemos restringirnos única y exclusivamente al comercio. Pues el comercio como palabra, tiene su origen en el latín CUM  que significa CON, y el término MERS, que significa MERCANCÍAS. Por ello etimológicamente comercio consiste “en una serie de actos que tiene por objeto el cambio de una mercancía por otra”. Por tanto a nuestro juicio el término comercio no es el más indicado para identificar el concepto de Derecho Mercantil,  ya que se nos presenta como un concepto muy estrecho.

Hoy en día no puede considerarse el Derecho Mercantil igual al Comercio pues este tiene como objeto otras actividades económicas además del comercio, que van a constituir la empresa y  son la industria (fabricación de productos en masa) y la prestación de servicios.

Podemos definir el Derecho Mercantil como la rama del derecho privado que comprende el conjunto de normas jurídicas que regulan al empresario y los actos que estos realizan en el desarrollo de su actividad económica constitutiva de empresa.

De este concepto podemos extraer las siguientes características que lo informan:

· Parte del Derecho Privado: Como es conocido, existe una corriente doctrinal que divide el ordenamiento jurídico en  dos grandes ramas: el Derecho Público y el Derecho Privado. El Derecho Privado regulará las relaciones que se establecen entre particulares, así como las que tienen lugar entre los entes públicos, siempre que actúen como particulares, es decir, despojados del poder e imperio que los caracteriza. El Derecho Mercantil es el derecho regulador de las relaciones que surgen entre los empresarios, o de estos con sus clientes, lo cual lo ubica dentro del Derecho Privado.

· Derecho Especial: la especialidad del derecho mercantil consiste en que su normativa  no es aplicable a la generalidad de individuos como lo hace el Derecho Civil, sino que se aplica a individuos particulares que serán los empresarios mercantiles y a determinados actos, que son los realizados por estos: los actos de comercio.

· Derecho de los Empresarios: Es el empresario el elemento personal y más importante en el Derecho Mercantil. Tal es así que en algunos contratos mercantiles la presencia de un empresario es requisito sine qua non para calificar estos contratos como mercantiles. Esta nota resalta el carácter subjetivo y profesional del mismo, guardando relación con sus orígenes. El derecho mercantil regula la relación de los empresarios entre sí y de estos con sus clientes que al final son los destinatarios de los bienes y servicios que estos producen.

Amén de lo anteriormente expuesto, la doctrina, tradicionalmente ha utilizado diversos criterios para ofrecer un concepto de Derecho Mercantil.

El primero de ellos considera que el Derecho Mercantil es el Derecho Privado del comercio y de las actividades económicas  que puedan asimilarse a él. En este sentido somos del criterio que no se puede confundir el Derecho de Comercio con el Derecho Mercantil, al ser el último solo una parte de aquel. Se trata de una relación de género a especie. Mientras el Derecho Mercantil abarca todos los hechos que se refieren a cualquier sujeto, objeto o negocio de comercio, queda fuera del Derecho Mercantil todo derecho de carácter público relativo al comercio (Derecho Administrativo, Financiero, Penal en la materia mercantil). 

El segundo de los criterios es el que lo concibe como Derecho de los Negocios
, y esto responde a la gran extensión que este derecho ha adquirido a partir del siglo pasado
. En este sentido queda negada la posibilidad de entender este planteamiento, porque si bien es cierto que este criterio supera el de Derecho Mercantil como Derecho del Comercio, no es el ideal pues el término negocios es muy genérico e indeterminado. El Derecho de los Negocios encierra en sí diversas materias y ramas del derecho. En él surgen diversas relaciones jurídicas y no necesariamente tienen que estar reguladas por el Derecho Mercantil, sino que pueden ser tuteladas por otras ramas del derecho.

El tercer criterio considera al Derecho Mercantil como derecho de los actos jurídicos realizados en masa. En cuanto a este criterio un sector de la doctrina planteó la cuestión de ¿por qué existe un Derecho Mercantil separado de un Derecho Civil?. Para dar respuesta a esta interrogante fue necesario hacer toda una caracterización del Derecho Mercantil y uno de los resultados arrojados fue que el Derecho Mercantil debe responder a las exigencias y necesidades de la ejecución en masa de actos o negocios jurídicos los cuales conducen a su tipificación y uniformidad. Idea que al decir de Sánchez Calero
, “sirvió de base para que posteriormente se abriera el camino a la doctrina de la empresa”.

Otro grupo considera el Derecho Mercantil como Derecho de la Empresa. Esta posición ha recibido sus críticas y precisiones. Según este criterio se conoce  a la empresa como el conjunto de normas jurídicas que regulan las relaciones en la organización económica de capital y trabajo para la obtención de una ganancia ilimitada. Podemos señalar que en la empresa confluyen diversas ramas del derecho ejemplo: Derecho Laboral, Administrativo, Financiero y como una rama autónoma más el Derecho Mercantil; y es por esto que consideramos no debe ser aceptada como exacta esta posición porque, por ejemplo el Derecho Laboral juega su papel dentro del Derecho de la Empresa cuando regula las relaciones que se establecen entre el empresario y sus auxiliares (dependientes) y trabajadores; el Derecho Financiero aparece para regular la materia tributaria de los empresarios, entre otros. Por tanto el Derecho Mercantil consideramos que es una rama más dentro del conjunto de ellas que giran en torno a la empresa, es algo así como una relación de género y especie. 

FUENTES DE DERECHO MERCANTIL

El Derecho Mercantil, como acabamos de ver, es el conjunto de normas jurídicas que regulan al empresario y los actos que estos realizan en el desarrollo de una actividad económica constitutiva de empresa. Cabría preguntarnos entonces, ¿cuáles son estas normas jurídicas?.

Nuestro Código en su artículo 2 establece: “ los actos de comercio sean o no comerciantes los que lo ejecuten, y estén o no especificados en este código se regirán por las disposiciones contenidas en él, en su defecto por los usos de comercio observados generalmente en cada plaza y a falta de ambas reglas por las del Derecho Común”. Del precepto podemos señalar que este cuerpo legal establece de modo expreso las normas jurídicas que regularán los actos de los empresarios, así como, deja muy claro el orden de prelación de las mismas.

El Derecho Mercantil, establece su propio sistema de fuentes y en el precepto antes mencionado, de un modo expreso, se señala el orden de aplicación de las mismas. En primer lugar, encontramos a la Ley, después los Usos de Comercio y por último, con carácter supletorio, el Derecho Civil.

Como se ha podido apreciar de acuerdo a lo preceptuado en el Código de Comercio, en primer lugar ha de aplicarse las disposiciones contenidas en dicha normativa. Ahora bien, no ha de entenderse el Código, como ley, en sentido estricto, sino que aquí se incluyen todas las disposiciones normativas que en materia mercantil sean dictadas
, las cuales sin llegar a producir modificaciones sustanciales en su contenido lo complementan.

Los Usos de Comercio son la segunda fuente del Derecho Mercantil. El reconocimiento de los usos de comercio como fuentes del Derecho Mercantil, consideramos que tiene su raíz en el carácter histórico del Derecho Mercantil, ya que en la primera etapa de su proceso evolutivo se caracterizó por ser un derecho consuetudinario, característica que fue quedando atrás con todo el proceso codificador que se llevó a cabo durante las últimas etapas de la evolución histórica del mismo.

Aún así, en la actualidad han sido recogidos en diversos Códigos de Comercio como fuentes del derecho, incluso por encima del Derecho Común. Un ejemplo de ello lo constituye nuestro Código.

A falta de la Ley se debe obediencia a los Usos de Comercio. Se entiende por Uso de Comercio la práctica repetida y efectiva de una determinada conducta. Pero es válido señalar que cualquier práctica de naturaleza mercantil no puede considerarse Uso de Comercio. Para su existencia es necesario que esa práctica haya creado la conciencia general de su existencia y obligatoriedad, con independencia de la voluntad de las partes, que sea una práctica de forma continuada, y que no sean contrario a la moral,  la ley y el orden público.

Un gran sector de la doctrina ha realizado una clasificación de los Usos y los divide en: Usos Normativos y Usos Interpretativos.

Los Usos Normativos a decir de Jiménez Sánchez
, constituyen el Derecho Consuetudinario propiamente dicho. Son normas de derecho objetivo que se imponen a la voluntad de las partes, salvo que estas expresamente las excluyan. Se consideran fuentes del Derecho.

Los Interpretativos, por su parte, entran a disciplinar una determinada relación jurídica, siempre que se presuma que han sido queridos por las partes. A diferencia de los anteriores con la particularidad que no pueden considerarse fuentes del Derecho.

Esta distinción entre usos normativos e interpretativos no ha sido aceptada por algunos autores. Sin embargo hay otro sector de la doctrina, entre ellos se encuentra Sánchez Calero, que consideran que esta distinción sí debe mantenerse, y por ende se debe considerar como fuente del Derecho Mercantil solo a los usos normativos.

Las  funciones de los usos de comercio son diversas, entre ellas encontramos las siguientes: establecer normas que colmen el total silencio de la ley, es decir cuando en la ley no se diga nada respecto a una determinada cuestión pues saldrán a suplir estas lagunas los usos de comercio; concretar el mandato abstracto de la ley, cuando esta por su inconcreción sea inaplicable sin la regla contenida en el uso; fijar el contenido del contrato, cuando ni las partes ni la ley lo hacen expresamente, así como también puede servir para resolver las dudas en los contratos.

Con relación al carácter de fuente o no del Derecho Civil, vale decir que el mismo tiene un carácter supletorio, ya que al ser el ordenamiento jurídico común de aplicación general a la materia mercantil, en defectos de normas especiales, entiéndase ley y usos de comercio, será de aplicación. Por tanto podemos concluir diciendo que tiene el Derecho Civil un carácter supletorio. Planteamiento este que es reforzado por la Disposición Final Primera del Código Civil. 

No obstante, existe una excepción a la regla ya analizada establecida en el artículo 2 del Código de Comercio. Encontrado su regulación en el artículo 50
del propio cuerpo legal. Este artículo referido a la aplicación de las normas en materia de Contratos Mercantiles, establece una alteración en el orden de prelación que establece el ya mencionado artículo 2 del Código de Comercio. Es decir, en sede de Contratos Mercantiles la primera fuente será la Ley, la segunda el Derecho Civil y en tercer lugar los Usos de Comercio. Teniendo, en estos casos, carácter de fuente el Derecho Civil. Pero es válido señalar que esto solo sucede  en materia de contratos mercantiles. 

LA EMPRESA Y EL ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

LA EMPRESA MERCANTIL

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

La razón de la inclusión de la empresa dentro del Derecho Mercantil viene dado por varios motivos: es presupuesto del concepto de empresario, su actividad externa delimita el concepto de derecho mercantil, y es la empresa cada día más objeto del tráfico jurídico.

El concepto de empresa lo encontramos ausente de la preceptiva de nuestro Código de Comercio. No ha existido tampoco una definición de la empresa, como objeto del tráfico jurídico, en el Derecho Positivo. Por tanto a la hora de buscar el concepto de empresa debemos dirigirnos hacia el concepto formulado por las ciencias económicas, ya que ha sido la economía la que desde su ciencia se ha encargado de definirla.

Desde un punto de vista económico la empresa significa la organización de los factores de la producción (capital y trabajo) con el objetivo de obtener una ganancia ilimitada
. 

Visto desde la arista económica este concepto no presta ninguna dificultad. Al decir de Garrigues
 “cualquier hombre de negocio la definiría sin vacilar como un conjunto de bienes (cosas, derechos, actividad) organizados por el comerciante con ánimo de lucro”

 Por otro lado, a falta de un concepto legal de empresa, han sido formuladas un conjunto de teorías o construcciones jurídicas, con el propósito de lograr un concepto jurídico de empresa que puedan ubicarlo en el sistema de derecho positivo. Estas son:

a) La empresa como persona jurídica: Según esta teoría
, la empresa no es un simple conjunto de medios de producción inertes; a la unión de los elementos aislados correspondería una total independencia jurídica, y el nacimiento de un sujeto con vida propia. Se trata de concebir jurídicamente la empresa como persona jurídica dotada de una unidad jurídica subjetivizada con atributos propios de la personalidad, ejemplo: nombre, firma, nacionalidad, domicilio, patrimonio propio, y con plena independencia del empresario el cual es considerado el primer servidor de la empresa. Es el negocio el que crea el comerciante y no lo contrario, es el negocio y no el comerciante el que determina la inclinación de terceras personas para entrar en relación con él, es el negocio el verdadero portador del crédito.

Esta construcción ha recibido sus críticas, pues entre tantas cosas confunde la empresa con la sociedad (siendo esta última la verdadera persona jurídica). Es innegable el hecho de la relación que existe entre ambos elementos. Lo cual no significa que debamos identificar sociedad y empresa, la sociedad es la forma social que adopta el titular de la empresa, que es el empresario. Y por tanto el empresario puede llevar a cabo negocios jurídicos (dígase venta de su empresa, y otros derechos reales, cesión...) y esto no implica que lo que se esté, digamos, negociando, sea la sociedad misma. Igualmente puede una sociedad X pasar su empresa a otra, y en este caso lo que se está produciendo es una transmisión de la empresa y la sociedad permanece intacta. Por todo esto consideramos que sujeto de derecho y obligaciones es el hombre, ya sea solo o unido en sociedad, y no la empresa.

b) La empresa como patrimonio separado: esta construcción sigue la línea de la unidad jurídica establecida en la construcción de la empresa como persona jurídica, con el propósito de dotar a la empresa de autonomía y primacía respecto al empresario. Según esta se trata de construir la empresa como un patrimonio separado
 o de afectación. Es decir se crea un patrimonio autónomo, distinto del patrimonio civil del empresario, definido por su finalidad y cerrado en sí mismo, tiene su propia administración, suele tener un nombre especial y una especial representación, y siempre posee capacidad para las relaciones jurídicas, ya sea de créditos y deudas con terceros y que sobre esta base se diferencie del patrimonio personal o civil del empresario. En esta, al decir de Garrigues el empresario aparece con una doble personalidad: como empresario y como no empresario; y con la existencia de dos patrimonios, uno civil y el otro mercantil. Es decir que el patrimonio mercantil estaría afecto o limitado solo a la realización de una actividad empresarial, incomunicándolo del patrimonio civil del empresario.

Esta teoría al igual que su antecesora no ha sido aceptada y por consiguiente ha sido blanco de fuertes críticas porque, en primer lugar, no puede explicarse la existencia de un patrimonio sin una persona que sea su titular, el patrimonio mercantil carece de la nota esencial de la autonomía patrimonial, que tiene su expresión en la separación de la responsabilidad; y por tanto no cabe la posibilidad de que los acreedores se dirijan a este para exigir una satisfacción privilegiada y preferente del mismo; la quiebra del empresario que puede ser provocada por deudas civiles afecta a todo el patrimonio del deudor. 

Debido a la falta de autonomía del patrimonio mercantil este no va a tener deudas propias, sino que va a responder de todas su deudas tanto civiles como mercantiles. En el caso que un empresario mercantil tenga varios negocios, el o los acreedores podrán dirigirse indistintamente contra todos ellos, aunque los créditos hayan nacido en la explotación de un negocio en particular. La muerte de un empresario abre la sucesión a todos los bienes que mantiene en la empresa, dándole un destino común a todos los demás bienes.

c) La empresa como universalidad: Esta teoría concibe a la empresa como una universalidad, considerándola como objeto jurídico indivisible, que al integrar todos sus elementos patrimoniales singulares (bienes y derechos) se sobrepone a estos como derecho real a se.

Al decir de Garrigues
 es discutido en la doctrina, si se trata de una universalidad de hecho o de derecho. Modernamente se retoma la idea de la universalidad de cosas, entendiéndose por tal la reunión física o económica de elementos que el ordenamiento jurídico considera, en ciertos aspectos como entidad única sometida a una disciplina nueva y diferente de aquella que es propia de los elementos aislados.

Esta doctrina ha ido perdiendo su virtualidad jurídica, ya que a pesar que los particulares pueden someter todos los elementos patrimoniales de la empresa a un mismo destino, estos recibirán según su naturaleza, sean bienes muebles o inmuebles, deudas, créditos, etc. tratamiento jurídicos diferentes. Es el ordenamiento jurídico y no los particulares los que han de reconocer la universalidad.

c) La empresa como actividad: Según está teoría existen en la empresa dos aspectos diferentes: la empresa o actividad del empresario; y el otro es el establecimiento que se integra por el conjunto de medios instrumentales con los que el empresario realiza su actividad económica. Es la empresa el ejercicio profesional de una actividad económica organizada con la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios.

Según la opinión de algunos autores como Joaquín Garrigues y Jiménez Sánchez concebir la empresa como actividad es volver al punto de partida, porque es la actividad del empresario y sus colaboradores la que ha creado la empresa como cosa distinta de su actividad. Esta actividad crea la empresa pero no es la empresa misma. Es la empresa la organización de esa actividad  creada y dirigida por el empresario, y es además un conjunto de elementos de diversa naturaleza sobre los que se vierte la actividad organizada.

d) La empresa como organización: Para esta concepción la empresa sobrepasa el conjunto de las cosas y de los derechos pertenecientes a la empresa. No es la empresa ninguna cosa corporal, pero mediante su organización penetra en el mundo de las manifestaciones visibles.

Esta teoría pretende que la empresa jurídicamente como organización sea reconocida y protegida como organización inmaterial del empresario, por cuanto que en ella se aquilatan ideas creadoras y esfuerzos intelectuales y materiales, imagen y prestigio, expectativas, clientelas, cuota de mercado, capacidad de competencia..., en fin, todos los elementos que contribuyen a su funcionalidad y economicidad. Esta teoría vincula entre sí lo elementos patrimoniales de una empresa, dotándolos de un valor superior a la suma de los valores aislados. Para ella la empresa sobrepasa el conjunto de las cosas y derechos pertenecientes a la empresa

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

f) Teoría atomista: ante los diversos intentos fallidos de lograr una conceptualización jurídica de la empresa ha surgido una última teoría a la que se le ha denominado doctrina atomista, según la cual la empresa solo puede considerarse desde el punto de vista jurídico “atomísticamente”, es decir, descompuesta en la diversidad de elementos simples y regulada con arreglo a las normas que a cada uno de estos corresponda según su naturaleza jurídica.

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

No obstante esto, desde un punto de vista jurídico, ha habido consenso, al considerar la empresa como el conjunto organizado de elementos heterogéneos, los cuales no se funden entre sí perdiendo su individualidad en la nueva unidad, sino que la conservan como objeto de distintos derechos. Es decir la empresa es un círculo de actividades regido por la idea organizadora del empresario actuando sobre un patrimonio y dando lugar a relaciones jurídicas y otras de puro hecho. Se identifica la empresa por tener un conjunto dinámico de elementos heterogéneos (cosas corporales, derechos y relaciones materiales con un valor económico que no llegan a ser ni cosas ni derechos), a diferencia del patrimonio que tiene un carácter estático.

Las características que distinguen dichas actividades son las siguientes:

· La actividad ha de ser de orden económico.

· Profesional, sistemática, continuada, con tendencia a la estabilidad.

· Ánimo de lucro 

· Su finalidad será la producción de bienes y servicios o el cambio de los mismos para el mercado, nunca será para el consumo de estos por el productor o sus familiares. Va destinada a satisfacer las demandas del mercado.

Antes de concluir, consideramos necesario destacar que, el hecho que la empresa sea presupuesto para calificar al sujeto que la realiza: el empresario; no deben identificarse ambos. El empresario es la persona física o jurídica realiza dicha actividad, es el sujeto de derecho, tiene personalidad jurídica, es el titular de la empresa y del patrimonio con el que hará frente a las posibles deudas que puedan surgir. La empresa, por su parte, es el conjunto de actividades que este sujeto desarrollará, en el mercado, con el objetivo de obtener un beneficio, permitiendo, entre otros aspectos, calificarlo como empresario. 

Es válido aclarar que la empresa a la cual hacemos alusión tiene una dimensión o acepción diferente en nuestro país para hacer referencia a las relaciones que surgen en el tráfico mercantil. Ya que cotidianamente acostumbramos a mencionar la empresa como sinónimo de persona jurídica. En este sentido nos estamos refiriendo a la Empresa Estatal
, la cual encuentra su regulación en el Derecho Económico, al ser sujeto del mismo.
EL ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

El empresario mercantil para el desarrollo de su actividad económica necesita tener ubicado el centro de sus operaciones, así como todo el conjunto de bienes y servicios organizados y puestos de la manera adecuada que posibilite la finalidad de la empresa. A este conjunto de elementos del cual se vale el empresario para desarrollar su empresa se le denomina establecimiento.

Es cierto que se establece una relación de medio a fin entre la empresa y el establecimiento, lo cual no significa que deban confundirse o identificarse. La empresa es un proceso dinámico, vivo, mientras que el establecimiento es la base estática de la organización.

En la composición del establecimiento entran bienes de las más diversas índoles de acuerdo a la empresa y sus exigencias. No existe por tanto un patrón único de establecimiento. El establecimiento está compuesto por bienes muebles e inmuebles, corporales e incorporales, consumibles y no consumibles, derechos de créditos y de propiedad industrial; lo integran, además, los servicios del personal que prestan su trabajo en ellos a la orden de sus empresarios o colaboradores.

Encontramos presentes en el seno del establecimiento el principio de mutabilidad o sustitución de unos bienes por otros, lo que posibilita que los elementos que integren el establecimiento para satisfacer su finalidad común- distinta de la que podían satisfacer de un modo aislado- puedan ser separados de este a voluntad del empresario, para ser sustituidos unos por otros sin perder su autonomía.

Es un hecho real que los establecimientos comiencen sus operaciones con unos elementos y la terminen con otros distintos, porque así lo ha exigido el desarrollo de su actividad económica. Todo esto es posible sin llegar a romper la unidad del mismo.

TIPOS DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

· Principal: Es el lugar donde radica la alta dirección y manejo efectivo de la empresa. Es donde se encuentra ubicado el centro de operaciones del empresario mercantil, persona que ostenta la personalidad jurídica. Radica en este lugar la administración real de la empresa. 

A los efectos del Derecho es importante la designación del establecimiento    principal pues, entre otras cosas, permite determinar la competencia del registrador mercantil a la hora de inscribir al sujeto o cualquier acto que este realice; determinar el juez competente en caso de litigios en materia mercantil; equiparar el establecimiento mercantil al domicilio del empresario. Con relación a este último aspecto, es válido señalar que no debe entenderse el domicilio del empresario mercantil, como el lugar de residencia habitual, es decir, en sentido civil, sino que en materia mercantil el domicilio del empresario es el establecimiento mercantil.

· Secundarios: Estos se subdividen en Sucursal y Accesorios. Son establecimientos secundarios aquellos en los que no radica la alta dirección y administración de la empresa. Están en un segundo plano respecto al establecimiento principal. Están carentes de personalidad jurídica, y por tanto no podrán alcanzar la condición de sujeto de derecho mercantil.

La Sucursal nace como consecuencia de la dispersión territorial de la actividad empresarial. Mediante ella el empresario extiende el ámbito de su negocio más allá del establecimiento principal, adquiriendo así la posibilidad de obtener nueva clientela. Como hemos señalado no radica en ella la alta dirección del negocio, ni el domicilio del empresario. Se caracteriza la sucursal por una nota económica y otra jurídica; la nota económica viene dada por el hecho de pertenecer la sucursal a la sociedad, y está subordinada al establecimiento principal debiendo acatar sus instrucciones, y en la perspectiva jurídica tiene cierta independencia jurídica pues puede realizar de un modo autónomo los mismos actos jurídicos que el establecimiento principal, a través de los cuales, se explota o realiza el objeto social. No tiene personalidad jurídica, por tanto, no puede ser atacada por un tercero sin hacer previamente referencia al establecimiento principal o casa matriz. La nota que la caracteriza es que en ella se pueden concluir los mismos negocios que forman el objeto fundamental de la empresa. 

Los establecimientos Accesorios, son aquellos que efectúan las actividades económicas que auxilian y complementan el objeto social. Es aquel en el cual las actividades que se realizan serán simplemente preparatoria o de ejecución; no se va a realizar en ellos las actividades que tributan directamente al logro del objeto social, sí aquellas donde el empresario se organiza para alcanzar el desarrollo y éxito de su empresa.

EL EMPRESARIO MERCANTIL EN CUBA
CAPITULO III: El EMPRESARIO MERCANTIL. GENERALIDADES

Autor: Lic. Natasha Teresa Mesa Tejeda
El empresario mercantil es el elemento personal, principal y más importante del Derecho Mercantil.

Nuestro Código de Comercio en el artículo 1 lo regula, y establece que:

“ Son comerciantes para los efectos de este código:

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

2do. Las compañías mercantiles o industriales que se constituyeren con arreglo a este Código.

Como hemos de apreciar el Código al regular  al sujeto del Derecho Mercantil, hace referencia al comerciante y no al empresario mercantil. Entendemos que esto obedece a  razones de índole históricas, las cuales se encuentran en estrecha relación con el origen y evolución del Derecho Mercantil. Como apuntábamos anteriormente el Derecho Mercantil en sus  orígenes estaba destinado única y exclusivamente a regular una sola actividad, el comercio y  una clase profesional de personas, los comerciantes. 

Con el desarrollo tecnológico, industrial y comercial el Derecho Mercantil se ha generalizado y por ende ya no solo regula el comercio, ha extendido su ámbito de aplicación hacia otras actividades económicas, ellas son: la industria
 y la prestación de servicios. De ahí que podamos apreciar que el término comerciante no es el más idóneo para denominar al sujeto del Derecho Mercantil. El mismo se caracteriza por ser un término muy estrecho y limitado. En cambio, el término empresario, se nos presenta como un vocablo mucho más amplio y abarcador, y que, como ya hemos visto, está en sintonía con otro de los elementos del Derecho Mercantil: la empresa.

Con relación a lo anterior queremos resaltar, una vez más, que no deben identificarse los términos de empresa y empresario como los mismos fenómenos. 

Por tanto hemos de señalar que el comerciante, regulado en nuestro Código, se equipara con el término empresario regulado en las legislaciones modernas, a pesar que hoy en día, el “comerciante” regulado en nuestro código dista mucho del comerciante de la Edad Media. 

El empresario ha sido objeto de definición también desde un punto de vista económico, en este sentido se considera empresario a: “la persona física o jurídica que se sirve de una empresa para realizar en nombre propio una determinada actividad económica”
. Partiendo de esta definición podíamos formularnos algunas interrogantes, una de ellas sería: ¿Pueden ser considerados empresarios mercantiles todos los empresarios? 

La respuesta sería, entonces, negativa, ya que como tendremos la oportunidad de estudiar más adelante, en el tráfico económico existen los empresarios civiles, que si bien realizan una actividad económica para el mercado, el régimen de esta actividad es regulado por el Derecho Civil. Siendo uno de los elementos determinante de tal exclusión, el género de la actividad económica que estos realizan, etc. En tal sentido la doctrina ha coincidido en clasificar los empresarios en civiles y mercantiles.

Los empresarios civiles serán aquellos que realizan una actividad económica, en nombre propio, para el mercado; pero esta vez esta actividad será regulada por el Derecho Civil. Dentro de este grupo se encuentran: a) los agricultores, ganaderos, labradores, así lo confirma el artículo, 326.2 del Código de Comercio, cuando establece que no tendrán carácter de mercantil las ventas que hagan estos de sus frutos o productos de sus cosechas. De igual forma se encuentran dentro de esta categoría los artesanos, y del mismo modo refuerza esta posición, el artículo 326.3, del propio cuerpo legal, cuando establece que no se considerará mercantil las ventas que de los objetos construidos, o fabricados por los artesanos hicieran estos en sus talleres. Esta exclusión se debe a que la actividad económica por ellos realizada, la llevan a cabo sin disponer de una verdadera industria, sino que lo hacen con el trabajo propio y con el de los miembros de su familia. Tampoco se incluyen dentro del concepto de empresario mercantil, a las personas dedicadas a las profesiones liberales (entiéndase abogados, arquitectos, médicos, ingenieros, etc) ni a los artistas, ya que la actividad económica que estos realizan, dirigidas a la prestación de bienes o servicios para el mercado, depende de la propia personalidad del profesional
.

Debemos aclarar que en el caso de los agricultores, si tras su actividad agrícola de extracción, se realizan otras más, digamos de transformación del producto para adaptarlo a las necesidades humanas, facilitando la demanda y salida del producto; entonces se debe considerar mercantil las ventas que hagan estos  del producto acabado, siempre que vengan precedido de todo un proceso de transformación
.

El empresario mercantil puede ser definido como “la persona física o jurídica que en nombre propio y de modo habitual, realiza por sí o a través de representantes una actividad económica para el mercado destinada al comercio, la  producción de bienes o la prestación de servicios”.

La calificación de una persona como empresario mercantil trae consigo varias consecuencias jurídicas, estas son:

· Sometimiento a un estatuto jurídico, que trae consigo un régimen especial frente al de las demás personas. Quedando obligado el empresario, por ejemplo a llevar una contabilidad ordenada y adecuada, a inscribirse en el Registro Mercantil el cual constituye un mecanismo oficial de publicidad; someterse a los procedimientos concursales específicos para los casos de Insolvencia Patrimonial (suspensión de pagos y quiebra). El estatuto jurídico permite distinguir al empresario mercantil del resto de las personas, ya sean físicas o jurídicas.

· La intervención de los empresarios mercantiles califica a ciertos contratos como mercantiles. El Código de Comercio, a pesar de la posición objetiva que trató de seguir, en ocasiones abandona este camino para adoptar una postura subjetiva, pues, en algunos casos, además de los objetos ser destinados a actos de comercio, se requiere que uno de los sujetos sea empresario, es el caso de los contratos de préstamos, depósito, comisión, etc.

Son varios los principios
 que rigen y ordenan la actividad del empresario mercantil:

· Unidad e Indivisibilidad del patrimonio: El empresario mercantil debe tener un solo patrimonio. Es decir que no exista una separación entre el patrimonio civil y mercantil, sino que posea un solo patrimonio que le permita hacer frente a las deudas que del ejercicio de su empresa puedan surgir.

· Responsabilidad personal: Guarda este principio relación con el anterior, pues se trata de que el empresario responda de todos sus actos con su patrimonio, como reflejo de su persona y no como se hacía en el Derecho Romano que las personas respondían de sus actos con su persona y no con sus bienes.

· Responsabilidad Ilimitada o universal: Todos los empresarios deben responder de sus actos con su propio patrimonio y con todos los bienes presentes y futuros que lo integran. Esta responsabilidad implica que el empresario mercantil que tiene una deuda con un tercero de cierta cantidad de dinero, si el día de pagar sólo cuenta con la mitad de la totalidad de la deuda, al pagar no  se libera del todo; sino que quedará deudor de la suma que debe al tercero. Queda liberado el empresario mercantil de su deuda, cuando pague al acreedor el monto de la misma con los bienes que entren a su caudal patrimonial en el futuro. Se liberará cuando pague la totalidad de la deuda.
· Correspondencia entre gestión y responsabilidad: Según este principio será responsable quien actúe en el mercado con su nombre. La gestión en el tráfico entraña asunción de responsabilidad en la misma proporción. Es decir, si el empresario tiene un poder de gestión e iniciativa de su actividad económica, tiene que a su vez tener la capacidad para saber responder por todos los actos que se generen de su actuar.
· Ética negocial: Toda persona que se dispone a desarrollar una actividad económica, constitutiva de empresa, para el mercado, debe ser capaz de asumir las deudas y riesgos que de esta se produzcan. Ya que si disfruta los beneficios y resultados prósperos de dicha actividad, debe también soportar las deudas.

El empresario mercantil, a su vez, puede clasificarse en Empresario Mercantil Individual y Social. En el presente artículo solo analizaremos el Empresario Mercantil Individual.

REQUISITOS 

El Código de Comercio en su artículo 1 regula cuáles son los requisitos a tener en consideración para ser empresario mercantil individual, estos son:

· Capacidad Legal: el artículo 4 del cuerpo legal anteriormente mencionado, establece que tendrán la capacidad para el ejercicio habitual del comercio: las personas que hayan cumplido los 21 años, que no estén sujeto a la patria potestad de sus padres ni a la autoridad marital y tengan la libre disposición de los bienes. 
Con relación a esto debemos señalar que el Código Civil
 y de Familia
 establecen la de 18 años para alcanzar la mayoría de edad. Se pudiera pensar que el Código de Comercio no está en sintonía con el Código Civil, pero no es así. El Código Civil, norma general, en su artículo 28.2 establece que el ejercicio de la capacidad se rige por las disposiciones contenidas en este código y la legislación especial según sea el caso. 

Por tanto somos del criterio que no existe ningún conflicto ni desarmonía en cuanto a la edad que establece el Código de Comercio y la que establece el Código Civil, ya que es el Código de Comercio, como el Código del Trabajo, el Código Penal normas especiales y por tanto, la norma de aplicación general da la posibilidad, de que dichas normas especiales fijen la edad necesaria para ser sujeto de las relaciones jurídicas que de ellas emanan. En resumen la edad para ser considerado empresario mercantil es la de 21 años.

 Ahora bien, somos del criterio que el segundo elemento que conforma la capacidad legal a tenor del artículo 4, no tiene sentido alguno, pues la mayoría de edad se alcanza a los 18 años y ella es una de las causas por las que se extingue la patria potestad. Por tanto, a nuestro juicio, con el primero de los elementos: la edad, se queda fuera el segundo de ellos. 

Con relación a la autoridad marital, no creemos necesario detenernos, pues amen de que esta parte del artículo está derogada, es una realidad que  en nuestra Constitución y en el Código de Familia, se reconoce la igualdad de derechos entre el hombre y la mujer.

Resulta necesario, hacer una distinción entre la capacidad para ser comerciante y la capacidad para actuar como comerciante. De la lectura del artículo 1 del Código de Comercio (cuando establece: son comerciantes ...) se infiere que podrán ser empresarios mercantiles, los empresarios propiamente dichos, y los gerentes, representantes, así como los menores de edad y los mayores incapacitados.

Para actuar como empresario mercantil se requiere la capacidad legal que regula el artículo 4, la dedicación habitual al comercio, y actuar en nombre propio. En cambio para ser empresario mercantil solo se necesita tener la capacidad jurídica general, sin necesidad alguna de dedicarse a ejercerlo.

De la lectura del artículo 5 del Código de Comercio se desprende que son comerciantes los menores de edad (21 años) y los mayores incapacitados, quienes podrán continuar, de un modo efectivo, la actividad económica que iniciaron sus padres o sus causantes a través de sus representantes, los que actuarán en nombre del menor o del mayor incapacitado. Recayendo, por ende, toda la responsabilidad de su actuar sobre estos y no sobre sus representantes. Es decir, los menores de edad y los mayores incapacitados, nunca podrán comenzar por sí mismos, mientras estén en este estado, actividad económica alguna. Solo podrán continuar en el caso del menor de edad la actividad que en un momento hubieren comenzado sus padres o causantes y en el caso del mayor incapacitado la que él desarrollaba antes de encontrarse en el estado de incapacidad; y siempre la realizarán a través de representantes. 

Queda claro aquí que estos sujetos son empresarios porque tienen la capacidad jurídica general, pero no pueden actuar como tales. Es válido aclarar que en este caso nunca las personas señaladas anteriormente podrán iniciar actividad económica alguna mientras no tengan la capacidad legal necesaria que exige el Código de Comercio. 

· Habitualidad: es este el segundo requisito que se necesita para ser Empresario Mercantil. La habitualidad no significa la realización habitual de actos de comercio. Ya que es posible que una persona realice habitualmente alguna actividad económica constitutiva de empresa y no se considere empresario individual, por faltarle el tercer requisito legal de actuar en nombre propio, ejemplo: la persona que se dedica, digamos por razón de su profesión a la aceptación de letras de cambio, la emisión de cheques o compra de acciones.
El requisito de la habitualidad en el ejercicio del comercio significa que el empresario se dedique profesionalmente al desarrollo de esa actividad económica (comercio, industria o servicios).

Sólo puede considerarse empresario mercantil, aquel que hace del comercio su profesión, adquiriendo para sí derechos y obligaciones derivadas del ejercicio de esa profesión
. Es necesario que el desarrollo de esa actividad sea constante, sistemática, profesional. Este último término está muy ligado al requisito de la habitualidad; tienen de común la repetición de actos. La profesión se compone de otros elementos, tales como, el propósito de obtener un lucro que constituya un medio de vida; y que se exteriorice, es decir que se dé a conocer al público, a terceros. De modo que, quien produce para sí mismo o para el consumo de sus familiares no ha de considerarse empresario mercantil, su actividad económica siempre tiene que estar dirigida a un tercero: el consumidor.

En resumen, la habitualidad significa la realización repetida de actos de comercio, pero de modo constante, sistemático, que sea este su principal o único modo de vida, su profesión. Esto lo asevera un criterio de Garrigues cuando plantea que “la cualidad de comerciante responde a un criterio exclusivamente real”
.

Como ha quedado expuesto la habitualidad se entiende como la repetición de actos de comercio, por tanto la condición de empresario mercantil, no puede ser otorgada desde un inicio, sino pasado un tiempo, justo a partir del momento en que se comienza a realizar actos mercantiles. No obstante esto, el Código de Comercio en su artículo 3 establece una presunción iuris tantum del ejercicio habitual del comercio al señalar que: “Existirá la presunción del ejercicio habitual del comercio, desde que la persona se proponga ejercerlo, y anunciare por circulares, periódicos, carteles, rótulos expuestos al público o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operación mercantil”. Con la cual se anticipa la condición de empresario mercantil otorgándola provisionalmente, hasta que por el ejercicio repetido de los actos mercantiles, pueda ser otorgada definitivamente.

· Actuar en Nombre Propio: este es el último requisito, que no cuenta con una regulación en el texto de nuestro Código de Comercio, lo cual no lo hace tener menos importancia. Sucede todo lo contrario, es uno de los elementos que nos permite calificar a una persona como empresario mercantil. Ya que según el concepto de empresario mercantil ofrecido por la norma mercantil en el artículo 1, se requiere para ser comerciante, tener capacidad legal y realizar actos de comercio de modo habitual.

Si siguiéramos esta fórmula podía calificarse como empresario mercantil a los representantes, gerentes, en fin los colaboradores y auxiliares del empresario que teniendo la capacidad legal y realizando sus actividades de modo habitual, actúan en nombre y por cuenta de otra persona. Y no es así, ninguno de ellos puede ser considerado empresario mercantil, precisamente, por estar ausente en ellos el requisito de actuar en nombre propio. El verdadero empresario mercantil es el que explota una actividad económica en nombre propio y asume los derechos y obligaciones que surjan de su actuar. 

La nota que nos ocupa permite distinguir entre el empresario mercantil y aquellos auxiliares que en su nombre actúan. Quien ejerce el comercio en nombre propio adquiere para sí derechos y obligaciones.

Ahora bien en el caso de los representantes, ya dijimos que no se consideran empresarios, pues él actúa en nombre de otra persona, que será el menor de edad o el mayor incapacitado, y son estos los efectivos empresarios.

Este requisito se ha considerado tradicionalmente esencial, ya que es el dueño de la empresa, con la utilización de su nombre recaen sobre él todas la consecuencias jurídicas de las relaciones en las que interviene como sujeto. Es sensato, además el hecho, que si el empresario goza de un poder de gestión y de iniciativa, ha de tener la capacidad para responder por los actos que él realice .

Es empresario el dueño del negocio, se trata, por tanto, de la persona que ejerce su actividad económica en nombre propio, o la persona que hace que otros lo ejerzan como representantes a su nombre.

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

El Código de Comercio no solo regula las condiciones que debe reunir una persona para ser considerado empresario mercantil, sino que también establece los supuestos en los que los ciudadanos, aún reuniendo los requisitos para considerarse empresario mercantil, no tienen dicha condición.

Efectivamente, se trata del establecimiento, en la ley, de incompatibilidades, inhabilitaciones o sumisión a una autorización gubernativa previa al comienzo de la realización de la actividad económica constitutiva de empresa. Implican una prohibición de desarrollar de modo lícito la profesión de empresarios, a personas que cumplen con los requisitos que establece la ley.

Por tanto, lo primero que debemos hacer es una distinción entre prohibición e incapacidad. La exigencia de la capacidad tiene como objetivo proteger al empresario, sea un menor o un incapacitado. La prohibición, recae sobre personas que tienen capacidad legal, pero el Ordenamiento Jurídico, por determinadas razones, no permite que ejerciten una actividad económica. Es decir la prohibición supone la capacidad, no la afecta para actuar como empresario mercantil y obtener esta calificación legal. 

Los actos mercantiles realizados por los incapaces son nulos, la nulidad es relativa. Las personas sujetas a una prohibición, recibirán la aplicación de determinada medida por la vía correspondiente, sea penal, administrativa, etc.

Otro de los términos que difiere de la incapacidad y la prohibición es la incompatibilidad para dedicarse a la empresa por razón de cargo, la función o de la condición de determinadas personas. Impide que estas personas que a continuación veremos ejerzan por sí o por medio de otras personas la empresa, y también que ostenten cargos o intervención directa, administrativa o económica en sociedades mercantiles.

Ha sido criterio coincidente por la doctrina, establecer una clasificación de las prohibiciones. Clasificación, esta, que obedece a varios criterios. El primero de ellos es atendiendo a la naturaleza pública o privada del interés tutelado por la norma que impone la prohibición y las clasifica en: de Derecho Público o de Derecho Privado; el segundo de los criterios las clasifica en Absolutas y Relativas, según que el destinatario de la prohibición no pueda ejercer ningún tipo de actividad económica constitutiva de empresa en ningún lugar o solo se vea limitado a actividades o lugares concretados en la norma prohibitiva respectiva.

Los artículos 13 y 14 de nuestro Código de Comercio, regulan todo lo referente a las prohibiciones e incompatibilidades. En el artículo 13 apartado 3
, se regula una prohibición absoluta de Derecho Público, son aquellas que vienen determinadas por leyes especiales a las cuales el código remite. El objetivo que persigue es la protección del interés público, es decir, impedir que se utilicen  en beneficio propio las atribuciones conferidas a ellos (aquí podemos encontrar, los ministros, las personas que tengan altos cargos de dirección en el país).

Las prohibiciones relativas de Derecho Público, se encuentran reguladas en el artículo 14
, específicamente en los apartados 1, 2, 3, 5. Las mismas afectan a toda clase de actividad económica, pero solo en los límites geográficos, dígase distritos, provincias, localidades, etc. en que el incompatible desempeña sus funciones.

Por su parte como prohibiciones absoluta de Derecho Privado, tenemos las que regula el apartado 4 del artículo 14 : “Los Agentes de Cambio  y corredores de Comercio, de cualquiera clase que sean” . Los agentes mediadores no pueden dedicarse a otra actividad que no sea  la mediación, y esto tiene como fundamento el hecho de que puedan superponer su interés al interés de su cliente.

Las prohibiciones relativas de Derecho Privado pretenden afectar a actividades económicas determinadas, protegen el interés de un titular de una empresa mercantil contra la competencia desleal de empresarios ubicados en diferentes grados de información o con acceso desigual a los secretos comerciales de un competidor. Se encuentran dentro de esta prohibición los socios de la sociedad colectiva y los colectivos de la comanditara, sobre los que recae lo que se ha denominado, prohibición de concurrencia; los comprendidos en esta prohibición si la sociedad no tiene objeto social determinado, no podrán realizar actividad alguna, sin el consentimiento previo de la sociedad(artículo 136). Igualmente, según lo dispone el artículo 135 de la ley mercantil, no podrán usar los fondos de la sociedad ni la firma social para realizar negocios por cuenta propia. En el artículo 147 de dicha norma, párrafo segundo encontramos también esta prohibición, esta vez recayendo sobre los socios comanditarios, los cuales no pueden incluir su nombre ni permitir su inclusión en la razón social de la sociedad.

Existe un tercer supuesto, que es el de la inhabilitación. Opera para los empresarios declarados en Quiebra
, artículo 13 apartado2
.  El empresario está inhabilitado para la administración de sus bienes, y por tanto no puede continuar ejerciendo su actividad económica. La inhabilitación es uno de los efectos que produce la quiebra con relación al empresario deudor. A pesar que la inhabilitación se asemeja a la incapacidad, no pueden confundirse, ya que el quebrado se encuentra en una situación jurídica menos ventajosa que el incapacitado, y esto se puede ver en dos aspectos; uno porque los actos realizados por el quebrado son nulos; y el segundo consiste en que no puede continuar el ejercicio de su empresa por medio de representantes, sino que lo hará dentro de los límites, estrecho, de la quiebra. No encontrándose el quebrado en esta situación de un modo definitivo, puede salir de esta situación si es rehabilitado o si llega a un convenio con sus acreedores que le consientan seguir al frente de su empresa.

EL ESTATUTO JURÍDICO DEL EMPRESARIO MERCANTIL

Anteriormente señalábamos que una de las consecuencias que trae consigo la calificación de empresario mercantil es el sometimiento a un estatuto jurídico que lo diferencia de la generalidad de los ciudadanos. El estatuto jurídico del empresario mercantil comprende  determinadas obligaciones, tales como, la obligación de llevar una contabilidad ordenada, utilizar los mecanismos oficiales de publicidad (inscribirse en el registro mercantil), y sometimiento a los procedimientos de insolvencia patrimonial, en los casos de Suspensión de Pagos y Quiebra.  Asimismo como parte del estatuto le asisten también un conjunto de derechos, uno de ellos consiste en la utilización de signos distintivos que le permiten diferenciarse a él mismo y a su actividad económica del resto de los empresarios que intervienen en el mercado, derecho a ejercer competencia, derecho a exigir lealtad en el ejercicio de la competencia realizada por sus competidores, etc.

a) CONTABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS MERCANTILES

Los empresarios mercantiles tienen la obligación de llevar una contabilidad ordenada y adecuada de la actividad de su empresa. La contabilidad les permite llevar un seguimiento cronológico de sus operaciones mercantiles o industriales, la elaboración periódica de sus balances o inventarios, y especialmente conocer con claridad la imagen fiel de su patrimonio, de su situación financiera y de sus resultados económicos procedentes de la explotación de su empresa. El Código de Comercio en los artículos 33 y siguientes regula todo lo concerniente a esta obligación. 

Hoy en día se han dictado un conjunto de disposiciones normativas que regulan y actualizan el tema de la contabilidad. Una de las disposiciones vigentes es la Resolución 10/97 del Ministerio de Finanzas y Precios, en la cual se disciplinan los principios generales de contabilidad.

La importancia que reviste esta obligación está determinada por varios factores. En primer lugar, porque es de interés para el Estado, por razones fiscales, conocer cuál es la situación financiera del negocio, así como sus resultados. En segundo lugar, aparece el interés de los acreedores sociales, que requieren tener una autenticidad en los balances
, y conocer cuál es la situación económica-financiera real del empresario, para luego poder, entre otras cosas, concederle créditos, etc. Se trata de conocer la situación del patrimonio de la sociedad que es su única garantía
. Por último, la contabilidad permite conocer al empresario, en un aspecto interno, cómo marcha la organización en su propia sociedad; lo que le permitirá saber como han sido los gastos, ingresos, cobros, pagos, etc realizados por él. No obstante es oportuno aclarar que la contabilidad nos brinda información, no nos da solución, esa información ha de ser útil, viable, fiable.

La Resolución 10/97 regula del Ministerio de Finanzas y Precios (MFP) dispone que “las normas contables deben ser uniformes, pertinentes y explícitas a los efectos de lograr una in​formación adecuada, veraz y oportuna. dichas normas deben ser de fácil interpretación y de utilidad para todos los usuarios de las mismas”.

Toda información contable debe reunir las siguientes características, que a su vez son reconocidas como los principios de contabilidad generalmente aceptados, regulados en su totalidad en la norma anteriormente señalada, estos son:


-utilidad: la información elaborada debe ser eficaz  y eficiente.

    -Identificación: los estados financieros deben referirse siempre a personas jurídicas establecidas; a períodos determinados ciertos y a transacciones económicas y financieras específicas de los mismos.

- 
Oportunidad: la información contable debe brindarse en el tiempo que determine la normativa legal y los requerimien​tos de la dirección de las empresas, a fin de que se tomen en tiempo y forma las decisiones gerenciales que corres​pondan.

- 
Representatividad: Toda información contable debe ex​ponerse en forma adecuada y abarcar todos los hechos económico-financieros que ocurrieron en la entidad.

  - Credibilidad: Las informaciones derivadas de la Contabilidad deben ser fidedignas, incorporando a los registros contables exclusivamente aquellas transacciones realmente ocurridas, expresadas en su dimensión correcta y basándose en una terminología precisa, comprensible y sin ambigüedades.

- 
Confiabilidad: La información contable debe ser creíble y válida, basándose para ello en la captación de datos primarios clasificados, evaluados y registrados correcta​mente.

- 
Verificabilidad: El sistema contable establecido debe ge​nerar información contable que pueda ser controlada y ve​rificada por terceros, ajenos a su procesamiento.

- 
Homogeneidad: La información que se procese debe basarse en criterios similares en el tiempo y su aplicación debe ser común a todas las entidades.

La contabilidad desde el punto de vista jurídico debe ser vista desde dos aspectos distintos: el formal y el material. El aspecto formal consiste en la forma en que deben ser representados, de un modo externo, los acontecimientos o vicisitudes del tráfico que el empresario realiza y sus consecuencias en el orden patrimonial. Atiende al lado obligacional de la contabilidad y se limita a determinar qué libros deben ser llevados, cómo deben ser llevados y el valor que poseen sus asientos a efectos probatorios. 

La contabilidad en su aspecto material mira a la ordenación jurídica de las cuentas y del balance empresarial. Es decir determina los presupuestos ordenadores del modo en que ha de ser establecido el resultado ya sea próspero o adverso de cada ejercicio económico.

El Código de Comercio, en su artículo 33 y siguientes, regula todo lo relacionado con esta obligación. Establece, que se ha de llevar la contabilidad necesariamente a través de libros, estos son: un Libro de Inventarios y Balances, un libro Diario, un Libro Mayor, un copiador o Copiadores de Cartas y Telegramas, los demás Libros que ordenen las leyes especiales.

Amén de lo anteriormente expuesto, constituye una obligación, para los empresarios mercantiles realizar al cierre de cada ejercicio social las cuentas anuales, las mismas están integradas por el balance, las cuentas de pérdidas y ganancias y la memoria.

El balance concreta y sintetiza el valor y la composición del patrimonio de la empresa a finalizar cada ejercicio anual, indica además cuál es el resultado del ejercicio, es decir si al finalizar el ejercicio social de los resultados obtenidos se evidencia que el patrimonio ha aumentado considerablemente o, por el contrario, ha disminuido ocasionando pérdidas.

Las cuentas de pérdidas y ganancias nos describen no solo el resultado del ejercicio, sino cuáles han sido los componentes positivos y negativos que han dado lugar a ese resultado. Esta cuenta nos posibilita conocer con detalles cómo se han obtenidos los resultados.

La memoria es un documento complementario que permite explicar lo que el balance y la cuentas de pérdidas y ganancias ofrecen mediante cifra. Y estos tres documentos también tienen como propósito mostrar la imagen fiel del patrimonio, la situación financiera, así como los resultados del desarrollo de la actividad económica.

b)PUBLICIDAD DEL EMPRESARIO MERCANTIL

La publicidad es otra de las obligaciones que encierra el estatuto jurídico del empresario mercantil. 

 Podemos definirla como “....la acción encaminada a hacer que un hecho, acto, o derecho sea conocido de forma manifiesta o notoriamente por todos, erga omnes”
.

La publicidad también puede ser vista desde dos ángulos. El primero es la llamada publicidad comercial o privada que es aquella que realizan los empresarios elevando la calidad de sus productos, divulgando las marcas de estos, su nombre comercial y el rótulo de su establecimiento, etc con el objetivo de obtener una mayor clientela. La actividad publicitaria se realiza utilizando diversos medios de difusión con el propósito de acrecentar, en la mayoría de los casos, la contratación con sus clientes; constituye una actividad privada, y es voluntad del empresario desarrollarla o no.

La segunda es la publicidad legal, que tiene lugar cuando el empresario acude a los medios oficiales de publicidad con el objetivo de inscribirse él, inscribir sus actos y situaciones jurídicas. La publicidad legal dota de seguridad jurídica sus relaciones mercantiles y posibilita que terceras personas puedan conocer con claridad, certeza y rapidez la identidad del empresario y la de sus representantes, determinar el patrimonio, con el que, como mínimo, podrá hacerle frente a sus deudas, etc. El instrumento oficial para llevar acabo a  la publicidad es el Registro Mercantil.

El Registro Mercantil tiene como función principal ser un instrumento de publicidad de las determinadas situaciones jurídicas de los empresarios, ya sean individuales o sociales. No solo se refieren al momento del nacimiento del empresario, sino a todas y cada una de las vicisitudes que durante el desarrollo de su actividad económica puedan surgir, incluyendo también, el momento de su extinción como empresario mercantil.

Dos son los efectos que produce la publicidad, declarativos y constitutivos. En el primero el nacimiento del derecho, del acto o negocio jurídico no está subordinado a la inscripción en el registro. El elemento a inscribir existe independientemente de que se inscriba o no y produce efectos jurídicos frente a terceros. En el segundo el nacimiento del derecho, acto jurídico, etc, está supeditado a la inscripción en dicho Registro, por tanto constituye la inscripción elemento necesario para la existencia del elemento inscribible. Por lo que de  no producirse la inscripción no existe el derecho.

El Registro Mercantil en nuestro país está regulado por el Decreto Ley 226/02, y por la Resolución 230/02 del Ministro de Justicia. En él se inscriben tanto los sujetos como los actos que estos realizan. En el artículo 2
 del Decreto Ley 226/01 se recoge de modo expreso cuáles son los sujetos inscribibles y  estos son: 

Con relación a  los sujetos que aparecen regulados en los incisos b y c, estamos en presencia de una inscripción que tiene un efecto constitutivo. En estos casos no se trata de reconocer públicamente algo que ya existe, por el contrario, se trata de dotarlo de personalidad jurídica con la inscripción. A  partir de la inscripción se convierten en sujetos, con derechos y obligaciones, es decir que nacen con la inscripción en el registro. Es válido hacer la salvedad en el caso del inciso c, y particularmente en lo relacionado con los contratos de asociación económica internacional, que los mismos no tienen personalidad jurídica, en estos casos se trata de una inscripción declarativa.

La inscripción de los sujetos anteriormente señalado tiene carácter obligatorio. La obligatoriedad de la inscripción aparece regulada en los artículos 5 de la Resolución 230/02 y el artículo 5.1 del Decreto Ley 226/02 respectivamente. Hacemos esta salvedad, ya que anteriormente, en el Código de Comercio en el artículo 17
 dedicado a esta materia, se establecía que la inscripción de las personas naturales, o lo que es lo mismo de los empresarios mercantiles individuales era potestativa, confiriéndole solo carácter obligatorio a la inscripción de las sociedades mercantiles y de los buques. 

El artículo 2 de la Resolución 230/02 indica que el Registro Mercantil tendrá como objeto los siguientes: a) La inscripción de los sujetos, actos y contratos que se establecen en la ley y en el propio reglamento; b) el depósito y la publicidad de los informes financieros, de los balances anuales; c) la legalización de los libros; d) La publicidad de la información registral; d) La comprobación de los asientos registrales cuando se requiera; e) La inscripción de la denominación de los sujetos inscribibles.

Recientemente el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros dictó un nuevo acuerdo, No. 5290, de fecha 11 de noviembre de 2004, a través del cual  se reajusta y complementa la normativa actual en materia de contratos de Producción Cooperada. En el mismo se establece que los Contratos de Producción Cooperada requieren para ser otorgados la forma de escritura pública, y para entrar en vigor la inscripción en el Registro Mercantil. Por lo que encontramos que se introduce un nuevo elemento a inscribir en el Registro Mercantil: los Contratos de Producción Cooperada. Por tanto nos encontramos ante una inscripción obligatoria y que produce, por tanto, efectos declarativos.

Existen diversos principios que informan la práctica registral y aparecen recogidos en el Decreto Ley 226/02 y en la Resolución 230/02, su reglamento, estos son :

· Titulación Pública: Según este principio la inscripción en el Registro Mercantil, se realiza en virtud de documento público, salvo en los casos en que la ley disponga que se practique en documento privado. Dicho principio se encuentra regulado en los artículos 7.1 D/L 226/01 y artículo 5 Resolución 230/02

· Legalidad: Los registradores mercantiles deberán calificar la legalidad de los documentos  a través de los cuales se solicita la inscripción, así como la validez de su contenido y la capacidad de quienes los otorguen o suscriban. Artículos 9.1 D/L 226/01 y artículo 7 Resolución 230/02.

· Oponibilidad: Los documentos inscritos son oponibles a terceros, pero esta oposición se produce a partir de la fecha de su inscripción, sin que puedan ser invalidados por otros anteriores o posteriores no registrados. Artículos 5.2 D/L 226/01 y artículo 22 Resolución 230/02.

· Obligatoriedad: La inscripción de todos los sujetos y actos previstos en estas disposiciones normativas es obligatoria. Artículo 5.1D/L226/01 y artículo 5 Resolución 230/02.

· Publicidad: Es precisamente esta la nota que caracteriza al Registro: su publicidad. El registro mercantil es público, y hace efectiva esa publicidad a través de certificaciones de los asientos y notas simples informativas de los documentos depositados en el registro. Estas serán expedidas por lo registradores. Artículo17.1 D/L 226/01 y artículo 3 y 74 Resolución 230/02. En el artículo 83 del la Resolución 230/02 encontramos un límite a este principio, pues el legislador puede abstenerse de emitir la certificación cuando considere que la información solicitada, puede atentar contra los principios y reglas de las garantías registrales, el secreto bancario y contable, o por no estar debidamente legitimado el interesado.

·  Legitimación: Las inscripciones  y anotaciones realizadas se presumen exactas y válidas. Los asientos registrales producen plenos efectos mientras no se inscriba resolución judicial firme declarando la nulidad del acto o documento inscrito, esto no perjudica los derechos de terceros, adquiridos legalmente y de buena fé. Artículo 8.1  D/L 226/01 y  8 Resolución 230/02.

· Tracto Sucesivo: Para inscribir personas, actos o contratos relacionados con otros inscribibles en el Registro, se requiere que estas personas, actos o contratos principales de los que dependan, estén previamente inscritos. Artículo 7.2  D/L 226/01 y  artículo 10,11,13 y 14 Resolución 230/02.

· Prioridad: Una vez practicada la inscripción en el Registro Mercantil, no puede inscribirse o anotarse otra de igual o anterior fecha que resulte opuesta o incompatible con la primera que se inscribió. Artículo 7.3 D/L 226/02 y artículo 12 Resolución 230/02.

· Buena Fé: Los documentos públicos, los contratos y los actos no inscritos en el Registro Mercantil, surten efecto para los otorgantes y representantes obligados a inscribirlos, y no perjudican a terceros que obren de buena fé, quienes pueden utilizarlos y alegarlos en cuanto los favorezca. Artículo 11.1 D/L 226/01 y 9 Resolución 230/02.

Los Registradores están facultados para no inscribir a las empresas estatales, sociedades mercantiles u otros sujetos, si su denominación resulta notoria o que coincide con la de otra sociedad preexistente, aún y cuando no se encuentre inscrita en el Registro Mercantil. El fundamento de la atribución anterior está relacionado con el requisito de la novedad que debe cumplir las denominaciones que los empresarios mercantiles han de adoptar. El objetivo de esta prohibición es evitar la confusión de los sujetos mercantiles a la hora de actuar en el tráfico mercantil.

El modo que utiliza el Registro Mercantil para hacer público su contenido, es mediante la emisión de certificaciones o notas simples informativas, de las circunstancias inscritas o depositadas en él, poniéndose de manifiesto en estos casos el principio de publicidad. 

El Registro Mercantil tiene una estructura vertical. Se encuentra integrado por un Registro Mercantil Central y los Registros Mercantiles Territoriales. El Registro Mercantil Central, radica en la Ciudad de la Habana y tiene jurisdicción y competencia para conocer de todos los asuntos que se presenten a lo largo y ancho del territorio nacional; y los registros territoriales son creados en los diferentes municipios del territorio nacional. Esto es una manifestación del principio de territorialidad que rige nuestro ordenamiento jurídico.

Las funciones
 del Registro Mercantil Central, son las siguientes: la inscripción de las Empresas Estatales de Capital Totalmente Extranjero; la inscripción de las Empresas Mixtas; la inscripción de los Contratos de Asociación Económica Internacional; la inscripción de las Sucursales de Sociedades Mercantiles Extranjeras; la inscripción de los Contratos de Agencias en los que intervienen sociedades mercantiles extranjeras; la inscripción de los Empresarios Mercantiles individuales extranjeros autorizados a operar en nuestro país; el control de la inscripción de las Empresas estatales que pasan al Sistema de  Perfeccionamiento Empresarial; el Registro y Control de las denominaciones, entre otras facultades que pueden ser encontradas en la normativa anteriormente referida.

Los Registros Mercantiles Territoriales, por su parte, tienen como funciones específicas las siguientes: a) La inscripción de las empresas estatales que pasan al perfeccionamiento empresarial; b) la inscripción de las sociedades mercantiles cubanas y sus sucursales; c) la inscripción de los contratos de agencias en que no intervienen sociedades mercantiles extranjeras.

Con la puesta en vigor del Decreto Ley 226/01 y su reglamento  se logró, a nuestro juicio, darle unidad a la actividad registral en nuestro país. Ya que nuestro país desde la época de la república se caracterizó por la existencia de una variedad de registros. Hoy en día se ha logrado fusionar en un solo Registro la inscripción de todos los sujetos mercantiles que operan en el tráfico mercantil en nuestro país. Quedando, por tanto, derogados por las disposiciones ya mencionadas los artículos del 16 al 32 del Código de Comercio que regulaban esta materia.

c) SOMETIMIENTO A LOS PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA PATRIMONIAL

Otra de las obligaciones que sobre el empresario mercantil recae es el hecho de estar sometido a un procedimiento de suspensión de pagos y a la quiebra. Ambos son procedimientos concursales colectivos para resolver las situaciones de económica anormalidad en el cumplimiento de sus funciones, son reservados única y exclusivamente para los empresarios mercantiles. 

RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO MERCANTIL

El empresario mercantil responde como todo deudor del cumplimiento de sus obligaciones de un modo ilimitado con todos sus bienes presentes y futuros. Dicha responsabilidad puede ser contractual y extracontractual. En materia de responsabilidad no existe una distinción entre el patrimonio mercantil y el civil. No obstante, actualmente existe una tendencia a limitar la responsabilidad de los empresarios mercantiles individuales, mediante la constitución de estos de sociedades unipersonales, lo cual supone una separación entre el patrimonio mercantil y el civil, quedando protegido el patrimonio civil de las reclamaciones de los acreedores mercantiles. La aceptación de esta distinción determina que en la reclamación que puedan hacer los terceros acreedores de sus deudas recaiga sobre los bienes utilizados en el ejercicio de la empresa. En este sentido es válido señalar que lo que pudiera variar en algunos casos es la responsabilidad de los socios que integran la sociedad
, mientras que en otros casos los socios solo limitan su responsabilidad al límite de su aportación, es el caso de las sociedades anónimas y de responsabilidad limitada.

COLABORADORES DEL EMPRESARIO MERCANTIL

El empresario mercantil para el desarrollo de su actividad económica  necesita de la colaboración de un gran número de personas, quienes de un modo directo o indirecto le ayudan en el desarrollo de su empresa. Debido a la complejidad e intensidad que caracteriza al tráfico económico, el empresario, en la mayoría de los casos, se le dificulta desarrollar su empresa por sí mismo, y por ello recurre al auxilio de varias personas. La colaboración es de la más diversa naturaleza y condición.

Los colaboradores pueden agruparse en dos grandes grupos: aquellos que directa o indirectamente le ayudan a producir sus bienes o a preparar sus servicios para introducirlos en el mercado posteriormente, y los que directamente ayudan al empresario a introducirlo en el mercado, a lograr una clientela y la contratación con ellos. Los primeros le auxilian en la realización de la actividad interna de la empresa y los segundos lo hacen sobre la actividad externa, es decir con relación al mercado, a terceros, y ostentan alguna forma de representación.

Es opinión unánime en la doctrina el considerar la existencia de dos grupos de auxiliares del empresario: en el primero de ellos se encuentran aquellos que brindan una colaboración permanente, en el ámbito interno de la empresa, y en los cuales va a existir una relación de dependencia; el segundo grupo se encuentran aquellos que auxilian a los empresarios pero desde fuera de la empresa, normalmente tienen la condición de empresarios mercantiles, y se caracterizan por ser independientes, es decir, no existe entre ellos y los empresarios principales una relación de subordinación.

a) Colaboradores Dependientes: Son, por regla general, aquellos que de modo permanente desde dentro de la empresa y con un carácter de subordinación y dependencia, ayudan al empresario mercantil a desarrollar de un modo efectivo el ejercicio de su empresa. Se califican como auxiliares del empresario. La relación jurídica que une a estos colaboradores con los empresarios nace a través de un contrato de trabajo, por lo que dicha relación jurídica será objeto de regulación por el Derecho Laboral.

Dentro de lo colaboradores dependientes encontramos al factor, dependiente y mancebos. El Código de Comercio establece su régimen jurídico en los artículos 281 y siguientes.

Dentro de los colaboradores independientes se hace una distinción entre:

· Apoderados generales: Dentro de estos encontramos al factor que recibe también la denominación de gerente. Es el colaborador principal del empresario mercantil, es un apoderado general del mismo para todos los actos que entrañe su actividad. El artículo 283 del Código de Comercio establece que: el gerente de una empresa o establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas concernientes a él, con más o menos facultades, según haya tenido por conveniente el propietario, tendrá el concepto legal de factor y le serán aplicables las disposiciones contenidas en el código. De modo que cuando hablamos de factor y gerente nos estamos refiriendo a la misma persona.
La representación que sobre el factor recae se caracteriza por la estabilidad. Uno de los elementos que caracteriza al factor y los distingue del resto de los colaboradores es que sus facultades son ilimitadas, muy amplias. Los apoderados poseen un número de facultades mínimas, de manera que si se limitara o se privara de alguna de ellas deja de tener tal condición, para convertirse en un apoderado particular. No obstante, se le pueden conceder un número mayor o menor de facultades, pero lo que no puede suceder es que las que le vienen conferidas por ley sean limitadas ya que es necesario para ostentar dicha condición, la existencia de un poder general. 

Han de tener la capacidad para actuar como empresario aunque lo hagan a nombre de otra persona. Los mismos a la hora de contratar con terceros lo harán siempre en nombre de su representado. Ahora bien, si realizara algún contrato en nombre propio queda obligado con la persona que lo celebró. Paralelamente recae sobre ellos una prohibición consistente en no hacer competencia a su principal, salvo pacto en contrario, si llegaran a negociar sin el consentimiento del principal, los beneficios serán para este, y las pérdidas para el factor. Los poderes con los que se le confiere la representación subsistirán hasta tanto no sean revocados expresamente, independientemente de la muerte del representado, es decir, del empresario principal o de la persona que lo hubiere recibido. Los efectos de esta revocación se entienden producidos a partir del momento en que se le notifica de forma adecuada, y con respecto a los terceros a partir del momento en que se inscribe en el Registro Mercantil.
· Apoderados Singulares: Se trata de aquellos sobre los cuales recaen limitaciones en sus facultades, es decir solo están facultados para realizar alguna o algunas operaciones del tráfico mercantil al que se dedique el principal. Realizan sus funciones, al igual que los apoderados generales, de modo permanente, en nombre y por cuenta del empresario que los nombró o les dio el encargo. Estos apoderados se distinguen de los factores en el ámbito de amplitud de su poder, porque solo reciben poder para alguna o algunas gestiones, es decir, para una sola rama del negocio; no obligan al empresario con su actuar, solo con las actividades concretas, previstas en la rama del negocio que se le asignó; y el poder que se les otorga puede ser bien verbal o escrito. La regulación de estos la podemos encontrar en el Código de comercio en los artículos 292 y siguientes. 
Dentro de los apoderados singulares encontramos a los Mancebos, reciben este nombre los que auxilian al empresario en el tráfico, ya sea que estén autorizados para representarla en alguna de las operaciones, o que se limiten a prestarle servicios que no sean puramente materiales. El mancebo es un apoderado singular para vender en establecimiento mercantil El Código de Comercio destina a los Mancebos los artículos 293 y 294. En el último artículo se regulan sus funciones que son vender al por menor en un almacén público. El poder del mancebo es  local limitado.
 b) Colaboradores Independientes: Dentro de este grupo se encuentran aquellos que, sin tener una relación de dependencia y subordinación con el empresario principal, colaboran con este de modo independiente en el desarrollo exitoso de su actividad económica. Estos colaboradores al actuar con un gran poder de iniciativa y de un modo profesional, adquieren la condición de empresarios, cuya actividad consiste en poner a disposición del empresario principal toda su organización y sus servicios. A diferencia de los colaboradores dependientes, la relación que une al empresario principal con su representante no es una relación de subordinación y por ende no existe un contrato de trabajo, sino que están ligados por un contrato de comisión, agencia y corretaje, que serán objeto de estudio y análisis en capítulos venideros.

CAPÍTULO IV: EL EMPRESARIO SOCIAL
Autor: Lic. Natacha T. Mesa Tejeda

En los inicios del derecho mercantil, la actividad mercantil fue desarrollada por el comerciante, hoy empresario individual, pero con el proceso de la globalización, el desarrollo de la economía, los adelantos científicos técnicos, se le ha hecho casi imposible al empresario individual soportar la dimensión cada vez más creciente que alcanza la actividad mercantil y poder desarrollar su actividad económica; es decir el empresario individual se veía imposibilitado de llevar a cabo de un modo aislado una empresa determinada. 

Como solución a esta situación surge el fenómeno asociativo. Y esto obedece, entre otras aspectos a que presenta el mismo, las siguientes ventajas: a) por medio de ella (sociedad mercantil) puede el empresario individual dividir su patrimonio, formando entonces dos patrimonios, uno al que se le denomina civil y el otro mercantil. El primero de ellos encierra los bienes dedicados a la vida familiar, a las deudas contraídas en el plano civil, etc; en el segundo se encuentran aquellos que son precisos para el ejercicio de su actividad económica

Por tanto en el caso del empresario social, al adquirir su personalidad jurídica, con la inscripción en el registro mercantil, se convierte en sujeto de derechos y obligaciones y por tanto entre tantas consecuencias adquiere autonomía patrimonial. Es decir se produce una escisión entre el patrimonio de los socios y el de la sociedad.

Esto a su vez traerá consigo que se produzca una separación de la responsabilidad del socio y de la sociedad; pueden los socios trasmitir las participaciones económicas que posee en la sociedad. Lo que no significa que pierda la sociedad la titularidad de su patrimonio, por el contrario, se produce un cambio en los miembros de esta que para nada afecta la titularidad del patrimonio por parte la sociedad; la constitución de sociedades mercantiles posibilita al empresario mercantil realizar diversas actividades económicas con diversos objetos sociales; en materia fiscal también resulta ventajoso la elección del empresario social, como forma a adoptar para desarrollar una actividad económica, pues en el caso de las sociedades se le impone el impuesto sobre utilidades mediante el cual se grava mediante un tributo, de modo proporcional, las rentas de las sociedades, y en el caso del empresario mercantil individual se grava a través de los tributos, de forma progresiva, toda la renta obtenida de su actividad económica (impuesto sobre ingresos personales), entre otras ventajas.
El empresario social tiene su origen en un acto jurídico, cuya naturaleza ha sido cuestionada por la doctrina pues se discute si es un acto conjunto de creación, un acto colectivo, un acuerdo jurídico social-unilateral de fundación o si es contrato. 

Los fundamentos que esgrimen para mantener este criterio es, entre otros, el número de personas que intervienen, que pueden participar en el momento fundacional de la sociedad y por otro lado el hecho de que, producto de ese proceso fundacional, va a surgir una organización mucho más compleja, que dará lugar a un conjunto de relaciones no solo entre los socios, sino también de ellos con la sociedad. 

Sin embargo existe otro sector de la doctrina, que es mayoritario, que considera que la naturaleza del acto jurídico con el que surge el empresario social es contractual. Posición con la cual coincide una posición mayoritaria en la doctrina, y a la que nos afiliamos también.

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

No obstante esto, es necesario resaltar que lo anteriormente expuesto es la regla, ahora bien, existe una excepción a la misma. Consiste la existencia de sociedades que se pueden constituir no por un contrato, y sí por un negocio jurídico unilateral y es en el caso de las Sociedades Unipersonales que pueden ser Sociedades Anónimas o de Responsabilidad Limitada. Se trata de sociedades que van a ser constituidas por la voluntad unilateral de una persona, la misma puede ser individual o jurídica, que como único socio desea constituir una sociedad. En este particular no nos detendremos pues será objeto de análisis en capítulos posteriores.

CONCEPTO DE SOCIEDAD MERCANTIL

Podemos definir la sociedad mercantil como la unión voluntaria de personas que de común acuerdo aportan bienes, dinero o industria con el objetivo de desarrollar una actividad económica, que le permita obtener ganancias y que la misma pueda ser repartible entre ellos.

Como quedó apuntado anteriormente, la sociedad generalmente, nace del contrato de sociedad. Esto representa un límite a la libertad de forma que establece el artículo 51
 del código de comercio, ya que obliga a las partes a realizarlo adoptando la forma escrita (artículo 119). 

Y esto responde a que dicho contrato presenta la característica de ser un contrato de duración, y esto trae consigo que se cree una compleja red de relaciones, derechos, intereses, obligaciones, etc entre los socios. Por tanto, al adoptar la forma escrita, puede utilizarse como medio de prueba.

Por otro lado, la sociedad consta de su propio patrimonio, con el cual podrá responder frente a las deudas que contraiga con terceros, por lo que los acreedores deben conocer el alcance de su responsabilidad patrimonial, el nombre y facultades de sus administradores (por ser estos los encargados de la representación de la sociedad frente a terceros), entre otras cuestiones que afectan a la esfera externa de la sociedad. Todo esto hace necesario que se de a conocer a terceros las reglas constitutivas que rigen en el aspecto interno y externo de la sociedad.

El mismo presenta las características siguientes que lo distinguen de los contratos sinalagmáticos: 

· Asociación  voluntaria de personas: utilizamos este término y no el de unión de personas, al señalar las características, pues la relación que existe entre la asociación y la sociedad es de género-especie; siendo la asociación el género y la sociedad la especie. La sociedad sin lugar a dudas es una unión o agrupación de personas que desean alcanzar un fin común, que en este caso particular es el de obtener una ganancia que pueda ser repartible entre ellos. La asociación por su parte es el género pues viene a ser la unión de personas que se agrupan con el objetivo de alcanzar un objetivo común que será de carácter ideal y extraeconómico. 

· Plurilateral: Intervienen en su constitución dos o más personas. Por tanto las aportaciones que cada socio realiza, no engendra obligación para la otra parte, sino que ingresa a formar parte de un fondo patrimonial común.

· Intención de constituir la sociedad: este elemento debe estar presente como requisito esencial a la hora de la celebración del contrato de sociedad, y es a lo que un sector doctrinal basado en la tradición histórica y algunos textos de Derecho Romano le llaman affectio societatis o animus contrahendae societatis. Constituye el affectio societatis la voluntad de unión y  de correr riesgos en común, ya sean los de pérdidas y ganancias; es decir, es la representación subjetiva de los elementos objetivos y económicos que constituyen la finalidad y esencia del contrato de sociedad.

· Comunidad de fin: las partes al asociarse tienen un fin común, que es la obtención de ganancias y el correspondiente reparto de  las mismas entre los socios. De ahí que no se admita el establecimiento en la escritura o estatutos de pactos que prohíban o limiten el reparto de las ganancias entre los socios. (Pactos Leoninos).

· No existen contraprestaciones de las partes: Los socios aportan a la sociedad dinero, bienes y derechos, e incluso hay sociedades en las que se acepta la aportación de trabajo, y esta aportación va a integrar directamente un fondo patrimonial común, por lo que la sociedad se convierte en acreedora de los socios. Es decir que, las aportaciones realizadas por lo socios, no ingresan directamente en el patrimonio de cada uno de ellos, sino que van a formar parte del fondo patrimonial que se crea, cuyo titular es la Sociedad, convirtiéndose esta en acreedora de los socios.

· Intereses contrapuestos: esta características ha sido un poco discutida doctrinalmente. Un sector de la doctrina considera que sí existen intereses contrapuestos, otro sector, niega la existencia de los mismos, argumentando que las partes no están ubicadas frente a frente haciendo contraprestaciones recíprocas y distintas cualitativamente. 

En este sentido nos afiliamos a la primera de las posiciones. Somos del criterio que el hecho que las partes no estén ubicadas en contraposición, no significa que tengan los mismos intereses. Pues una vez terminado, ejemplo, el ejercicio social en una sociedad X y procediendo luego al reparto de las ganancias, cada socio va a querer recibir su beneficio en relación a la cuantía de su aportación. Consideramos que no debe confundirse comunidad de fin y comunidad de intereses. Es cierto e irrefutable que existe comunidad de fin, pero esto no implica que exista comunidad  de intereses.

· Duradero, de organización, y de colaboración.

Su carácter especial frente a los contratos sinalagmáticos, no permite que le sean de aplicación el régimen general que rige para los contratos ordinarios de cambio. 
Por tanto en el contrato de Sociedad no opera la excepción por el incumplimiento del contrato: en los contratos ordinarios de cambio las partes pueden negarse a cumplir con su obligación mientras la contraparte no cumpla con la suya. Esta regla no es aplicable al contrato de sociedad y esto encuentra su fundamento, en la falta de reciprocidad de las prestaciones
. 
Otra  de las consecuencias del especial carácter del contrato de sociedad es que no resulta de aplicación en ellos la condición resolutoria tácita, mediante la cual se puede resolver el contrato ante el incumplimiento de una de las partes de su obligación. En el contrato de sociedad esta es inaplicable, pues el socio incumplidor puede llegar a ser excluido de la sociedad por dicho incumplimiento. Manteniéndose vigente en la sociedad el vínculo jurídico entre los socios restantes.
Igualmente presenta sus particularidades para los contratos de sociedad con relación a los sinalagmáticos ordinarios la nulidad por vicios en el consentimiento, en caso de vicios del consentimiento (violencia, intimidación, dolo y error) se producirá la nulidad del vínculo social  para el socio que prestó su consentimiento viciado, no así para el contrato de sociedad en general.

REQUISITOS DE CONSTITUCIÓN

La sociedad no debe verse solo desde su aspecto contractual, sino que también se debe tener muy en cuenta el aspecto institucional. La sociedad necesita para su regular constitución de dos requisitos, uno de forma (Escritura Pública) y el otro de publicidad (inscripción de la escritura en el Registro Mercantil).

Estas formalidades constitutivas se entienden, según la doctrina, consideradas para algunas sociedades conditio iuris de regularidad (sociedad colectiva y comanditaria) y para otras conditio iuris de existencia (sociedad anónima y sociedad de responsabilidad limitada).

Tal y como lo anunciábamos para la regular constitución de las sociedades mercantiles se necesita de dos requisitos, y son, la Escritura Pública y la Inscripción en el Registro Mercantil. Esto lo reafirma nuestro código de comercio en su artículo 119.

Con relación a la escritura pública es discutido por la doctrina si es un requisito necesario para la validez y perfección del contrato, o si es un presupuesto necesario para proceder a la inscripción en el registro mercantil. 

Un sector mayoritario de la doctrina, acepta como válido el segundo de los criterios, criterio con el cual nosotros coincidimos. Los requisitos esenciales que exige la ley para la perfección del contrato son el consentimiento, el objeto y la causa. Por tanto consideramos que la escritura pública y la inscripción son requisitos necesarios para la regular constitución, dígase la existencia de la sociedad. Ya que si el contrato se ha realizado conforme a derecho y cumple con los requisitos anteriormente mencionado se perfeccionará y por consiguiente será valido.

 Esto lo evidencia la existencia de la sociedad irregular, ante la ausencia de alguno de los requisitos de constitución. La sociedad no existe como sujeto de derechos y obligaciones, pero el contrato es válido porque en su momento se realizó con los requisitos que exige la ley. Ver artículo 119 Código de Comercio.

Con relación a la inscripción en el registro mercantil debemos señalar que es obligatoria para todos los empresarios mercantiles, así lo establece el artículo 5.1 del Decreto Ley 226/02 y su Reglamento la Resolución 230/02 en el artículo 5, y tiene además dicha inscripción efectos constitutivos, porque una vez practicada, adquiere la sociedad personalidad jurídica, es decir se convierte en sujeto de derechos y obligaciones.

Consideramos válido añadir que nuestra legislación, exige además de la escritura de constitución y la Inscripción en el Registro Mercantil, que se otorgue una autorización gubernativa
, la misma será emitida por el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.

EFECTOS O CONSECUENCIAS DE LA PERSONALIDAD JURÍDICA

Anteriormente habíamos señalado que la sociedad mercantil ha de verse desde dos ángulos distintos: el contractual y el institucional. Este último se alcanza con la inscripción de la Escritura Pública en el Registro Mercantil. Inscripción que, como ya hemos señalado, tiene efectos constitutivos, pues con la misma se produce el nacimiento de una nueva persona jurídica sujeto de derechos y obligaciones. 

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

· Se convierte la sociedad en sujeto de derechos y obligaciones. Por ende tendrá la capacidad jurídica plena para adquirir derechos y obligarse en el tráfico.

· Adquiere autonomía patrimonial: Es decir se produce una separación del patrimonio civil y el patrimonio mercantil, es a esto que se le denomina  doctrinalmente patrimonio separado o de afectación. Quedando afecto única y exclusivamente para responder de las deudas sociales el patrimonio mercantil, que en este caso será el de la sociedad. 

La sociedad es titular de este patrimonio, el cual va a estar formado por las aportaciones de los socios, y que será, por ende, distinto al de estos.  

Es válido resaltar que el hecho de que exista una separación de los patrimonios (civil y mercantil) no significa que se vulnere el principio de unidad del patrimonio, ya que en este caso el empresario social  que es la sociedad va a ser el dueño o titular de ese patrimonio (mercantil) que está constituido por las aportaciones de los socios.

· Escisión de responsabilidad de la sociedad y de los socios:  este efecto está muy vinculado con el anterior, pues la sociedad y los socios, cada uno, van a responder de sus propias obligaciones con sus respectivos patrimonios. No obstante esto, es importante señalar que en la sociedad colectiva y la comanditaria, no sucede exactamente así, ya que los socios colectivos tendrán su responsabilidad ilimitada y subsidiaria a la de la sociedad.

·  Adquiere la sociedad un nombre propio o denominación que le permitirá distinguirse del resto de las personas jurídicas que en el tráfico actúan.

·  Adquiere un domicilio que permitirá determinar el juez competente para conocer de los litigios que puedan surgir; y una nacionalidad que posibilitará determinar la ley aplicable.

·  Está sometido al estatuto jurídico del empresario. Por tanto adquiere las obligaciones y derechos que el mismo incorpora.

·  Necesita valerse la sociedad de personas físicas que le permitan  conseguir sus fines, actuando como órganos que emitan, creen y ejecuten su voluntad. La sociedad actúa en el ámbito interno y externo a través de órganos sociales. 

LA SOCIEDAD Y LOS DEMÁS FENÓMENOS ASOCIATIVOS

El fenómeno asociativo es una de las características de los tiempos modernos. Se asocian las personas físicas para alcanzar fines culturales, ideales, políticos o económicos, así como también se agrupan personas físicas y jurídicas para alcanzar fines económicos, pero también se agrupan los estados para alcanzar fines económicos y políticos de orden superior. 

Ahora bien, dentro del fenómeno asociativo, es de nuestro interés establecer una delimitación entre los conceptos de asociación, comunidad, fundación:

Asociación: agrupación voluntaria de personas que persiguen un fin común, que no necesita ser determinado, puede ser cultural, político, religioso, podemos citar como ejemplo la Unión Nacional de Escritores y Artistas de Cuba. 

Es de destacar que pueden existir asociaciones con un fin específico, que requieren de otras particularidades, es el caso de la sociedad sea civil o mercantil, en la cual encontramos la presencia de un objetivo o fin común, pero esta vez es determinado, con un carácter económico:  el ánimo de lucro. En estas los socios ponen en común bienes, dinero o industrias con el ánimo de realizar una actividad económica y  obtener una ganancia siendo la misma repartible entre ellos. Ejemplo, la sociedad anónima (sociedad mercantil), en la cual los socios cumplen con su principal obligación que es la de aportar(dinero, bienes, derechos) a la sociedad, con el objetivo de obtener un beneficio que sea proporcional a la cuantía de su aportación.

 Comunidad: es una cosa o derecho que pertenece indivisiblemente a varias personas para su uso y disfrute común, es el caso de la comunidad matrimonial de bienes. Se caracteriza por la mera conservación y aprovechamiento de los bienes. La sociedad, por su parte, se caracteriza por no existir en ella, digamos, cotitularidad de las aportaciones, porque lo que los socios aportan a ella ingresa a formar parte del patrimonio social, del cual la sociedad es dueño, y las mismas se realizan con el ánimo de lucro.

Fundación:  Formada por la voluntad de una persona que dedica patrimonio suficiente el cual le pertenece, a la realización, de modo permanente, de un fin humano lícito a favor de ciertas personas. Tienen personalidad jurídica propia e independiente de la persona que la crea. La sociedad, como ya hemos explicado, persigue un fin económico, que es el de obtener un lucro repartible entre sus miembros.

SOCIEDAD IRREGULAR Y SOCIEDAD EN FORMACIÓN

Como acabamos de señalar son dos los requisitos que la ley exige para la regular constitución de una sociedad mercantil (escritura pública e inscripción en el Registro Mercantil). Cuando al estipularse el contrato faltaren ambos o uno de ellos nos encontramos ante la existencia de una sociedad irregular. Es decir los socios no han completado correctamente el proceso fundacional de la sociedad en el tiempo que la ley lo exige, además es necesario que la sociedad no se mantenga oculta, sino que se dé a conocer  su existencia a terceros.

El contrato genera relaciones internas y externas, aún y cuando no haya cumplido con los requisitos de escritura pública e inscripción en el registro mercantil.

Las relaciones internas, son aquellas que unen a los socios o partes entre sí, los socios quedan obligado a poner en común lo prometido, así como a cumplir las obligaciones y condiciones asumidas
. 

Referente a las relaciones externas, el código de comercio en el artículo 120 establece que: “Los encargados de la gestión social que contravinieren lo dispuesto en el artículo anterior (escritura pública e inscripción en el registro mercantil), serán solidariamente responsables para con las personas extrañas a la compañía con quienes hubieren contratado en nombre de la misma” . 

En este sentido podemos apreciar que serán válidos los contratos celebrados entre los gestores y los terceros, siendo los gestores responsables solidariamente frente a terceros de los actos realizados en nombre de la sociedad. 

Uno de los presupuestos fundamentales que debe darse para la calificación de la irregularidad es que haya transcurrido el término fijado por la ley y que no se evidencie la voluntad de los socios por inscribir la sociedad. Ante esta situación, si la sociedad ha iniciado o continúa ejerciendo sus operaciones, se le aplicará el régimen de la sociedad colectiva, por ser la sociedad mercantil general, en la cual los socios responderán por las deudas sociales ilimitada, subsidiaria, solidaria y personalmente.

Podemos calificar a una sociedad en formación cuando estando en el plazo que exige la ley
 para inscribir la sociedad no lo ha hecho. En estos casos la no inscripción no depende de la voluntad de los socios, es decir existe la intención de inscribirla y por causas ajenas a su voluntad no se ha inscrito. 

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

La legislación cubana actual no parece reconocer la existencia de las mismas. En la Resolución 260/99, mediante la cual se autoriza la constitución de sociedades mercantiles de capital totalmente cubano, se establece que una vez transcurrido el término para constituir la sociedad, sin haberla constituido, la autorización gubernamental entregada al interesado perderá su vigencia y consecuentemente los trámites realizados previos caducarán.  No encontrando referencia en este particular ni en el Código de Comercio ni en la Ley 77/95.

DISTINCIÓN ENTRE SOCIEDAD CIVIL Y SOCIEDAD MERCANTIL

Esta distinción es muestra de la separación que existe entre el Derecho Civil y el Derecho Mercantil. Y se manifiesta tanto con relación al elemento negocial (contrato) de la sociedad como al institucional  (la persona jurídica nueva que se crea). 

Por tanto será de aplicación al contrato de sociedad mercantil las normas contenidas en el Código de Comercio en materia de contratos mercantiles (artículos 50 y siguientes) y aquellas que emanan de leyes especiales relativas a regular lo referente a las sociedades mercantiles. En el caso de las sociedades civiles, se regirán por las disposiciones contenidas en el Código Civil. 

En cuanto al aspecto institucional tiene relevancia esta distinción porque al crearse una persona jurídica nueva, distinta a los miembros que la integran, esta se somete al estatuto jurídico del empresario, que como ya hemos visto la distingue del resto de las personas físicas y jurídicas que en el tráfico actúan. 

De ahí que serán mercantiles aquellas que adopten los tipos societarios que regula nuestro Código de Comercio en el artículo 122, así como aquellas sociedades que aún sin haberse inscrito realizan una actividad económica frente a terceros. Y esto, como sabemos, obedece bien a que la sociedad está en proceso de formación o bien porque los socios no han deseado inscribirla, caso en el cual estamos en presencia de una sociedad irregular. Este estatuto no es aplicable a las sociedades civiles.

CLASIFICACIÓN DE LAS SOCIEDADES

Las sociedades mercantiles se clasifican en sociedades personalistas y capitalistas. 

La sociedades personalistas son aquellas que tienen su raíz o fundamento en lazos de confianza. Se caracterizan por ser sociedades en las que se tienen muy en cuenta las condiciones personales de los socios, son sociedades intuitu personae.  En ellas el socio vale por lo que es y no por lo que aporta. El nombre de los socios es de suma importancia ya que sirve para formar la razón social, los socios son, los que llevan a cabo la gestión social,  a esta característica Garrigues le denomina autoorganicismo
, y todos ellos responden personalmente de las deudas de la sociedad, pero esta responsabilidad será subsidiaria, es decir, de segundo grado con respecto a la sociedad, ya que se hará efectiva luego de agotarse el patrimonio  de estas, la responsabilidad de los socios será ilimitada, solidaria y personal.
 Son sociedades cerradas en las que no resulta de fácil transmisión las participaciones de los socios a terceros. Ejemplo de estas lo constituyen la sociedad regular colectiva y comanditaria simple.

Las sociedades capitalistas en estas lo relevante de los socios no es el elemento personal, sino su aportación, son sociedades intuitu pecuniae. El socio se valora por lo que es capaz de aportar a la sociedad, por lo que son intrascendente sus condiciones personales. Los socios no tienen derecho a la gestión social, a esto Garrigues le denomina organicismo de terceros
. La gestión social, se caracteriza por tener una organización más compleja. Los socios no responden de las deudas sociales. Los socios, generalmente, pueden trasmitir libremente su participación en la sociedad a terceros, por lo que se caracterizará por una mayor variabilidad de los socios. Encontramos dentro de esta clasificación a la sociedad anónima y a la sociedad de responsabilidad limitada. Siendo la sociedad anónima el prototipo de esta clasificación.

   TIPOS DE SOCIEDADES MERCANTILES
Las sociedades mercantiles según nuestro Código de Comercio en su artículo 122, pueden adoptar cuatro figuras o tipos sociales: 

· Sociedad Regular Colectiva: Sociedad mercantil tradicional, de carácter eminentemente personalista , se caracteriza por la existencia de dos o más socios que aportan bienes o industrias para formar un fondo común y los socios responderán ilimitada, subsidiaria, solidaria y personalmente por las deudas de la sociedad. En ella todos los socios pueden intervenir en la gestión, administración y dirección de la sociedad.

· Sociedad Comanditaria simple: Sociedad personalista que se caracteriza por la existencia de dos tipos de socios, los colectivos y los comanditarios; los primeros aportan bienes o industrias, los segundos aportan capital. Los socios colectivos tendrán el mismo régimen de los socios de la sociedad colectiva (responsabilidad ilimitada, subsidiaria, solidaria y personal) y los comanditarios que al aportar, única y exclusivamente, capital tienen su responsabilidad limitada a la cuantía de su aportación.

· Sociedad Anónima: Sociedad capitalista por excelencia, se caracteriza por tener el capital dividido en acciones que pueden incorporarse a títulos de fácil transmisión, las cuales confieren a su titular la condición de socio, y los socios tendrán su responsabilidad limitada a su aportación y no responderán por las deudas sociales.

· Sociedad de Responsabilidad Limitada: Esta figura societaria tiene en sí misma rasgos de sociedades capitalistas y rasgos de personalistas, por lo que es muy discutido en la doctrina lo relativo a su naturaleza y se plantea que es un híbrido entre las personalista y las capitalistas. Se caracteriza por tener el capital dividido en participaciones las cuales no pueden incorporarse a título valor alguno, por lo que su transmisibilidad está limitada, y los socios no responderán de las deudas sociales. Del análisis de estas figuras societarias nos ocuparemos en lo adelante.

CAPITULO  V: LAS SOCIEDADES PERSONALISTAS.

Autor: Lic. Johannes San Miguel Giralt.

Se trata de las sociedades mercantiles, donde la identidad de las personas que en ella participan con carácter de socios se eleva a rasgo esencial, trascendiendo a la vida misma de la persona jurídica creada.

Como su nombre lo indica, este tipo de sociedades tiene el rasgo fundamental de estar indisolublemente conectada a las personas que a ella tributan como socio. Es un estado intermedio entre el empresario individual y la sociedad capitalista, donde la relación entre el socio y la sociedad en lo que a responsabilidad patrimonial por el ejercicio de la empresa respecta, no termina de romperse.

La empresa ejercida por el empresario individual supone la responsabilidad plena de este ante terceros empresarios. La cuota de patrimonio dedicada al ejercicio de la empresa se confunde en el resto de la masa patrimonial que sirve de prolongación a su personalidad, siendo ésta última el centro de imputación de la responsabilidad y el riesgo por el ejercicio de la actividad mercantil constitutiva de empresa. Con él, se satisfacen los terceros empresarios que tengan créditos contra el empresario individual.

El empresario social, en cambio, es el resultado de la evolución en el orden jurídico, del ejercicio de la actividad económica, cuya tendencia es cada vez más hacia la separación de la actividad mercantil del sujeto mismo a los efectos de la responsabilidad. Viene siendo una universitas patrimonial que opera según la consabida ficción de la persona jurídica, creada por sujetos cuyo interés es limitar el ámbito material del riesgo que soportan por el ejercicio de determinada empresa a la que se dediquen con ánimo de obtener habitualmente, utilidades.

Estas sociedades mercantiles aún tienen vínculo patrimonial con sus socios, los mismos en alguna medida quedan ligados en el ejercicio de la empresa por la sociedad mercantil. Sin embargo, este vínculo está más o menos limitado en dependencia del carácter personalista o capitalista
 de la sociedad. En las sociedades de tipo personalista, los socios responden subsidiariamente por las deudas sociales, es decir, en ausencia de contenido patrimonial en la sociedad con el cual satisfacer los créditos de terceros, los socios quedan obligados a responder por ellas. Ello trae como consecuencia que la identidad de los mismos debe tener la debida publicidad legal en la razón social (manera en que la sociedad se da a conocer al mercado); la identidad de los socios es esencial para la sociedad por lo que las modificaciones o cambios en las filas de los socios requieren la aprobación del resto de ellos, los mismos quedan sometidos a determinadas prohibiciones y a un régimen peculiar de autorizaciones respecto a sus otros socios, etc. 

Analicemos los dos tipos de sociedades personalistas: la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria.

LA SOCIEDAD COLECTIVA.

GENERALIDADES.

Este tipo de sociedades tiene su origen en el ejercicio de la empresa por los herederos del comerciante. Estos, en una auténtica comunidad de trabajo e incluso a modo de homenaje a su padre, que en vida ejerció la actividad económica, integran una comunidad de trabajo que resultó ser el germen de este tipo de sociedad mercantil. La sociedad colectiva se convierte así en el tipo social idóneo, para el ejercicio de la empresa entre personas unidas por vínculos sanguíneos o muy estrechos, entre quienes existe una confianza mutua y vínculos de amistad (Broseta Pont, 1990: 172).

Generalmente corresponde al ejercicio de actividades económicas de escasa trascendencia trasnacional, mas bien vienen a ser los comerciantes históricos dedicados a labores de tipo manual y con escasa aplicación de tecnologías. Suponen la presencia de pocos capitales, y se constituye con pocas personas.

La sociedad colectiva tiene la menor importancia práctica en estos momentos, es escasamente utilizado por los agentes económicos. Otras tipologías sociales presentan mayores ventajas que esta para el cumplimiento de los objetivos y las finalidades propuestas por las personas para el ejercicio de una empresa, particularmente la limitación de la responsabilidad del socio. De cualquier manera, se le reconoce un enorme valor en el sentido de constituir desde el punto de vista normativo un excelente referente para la regulación de fenómenos anómalos como la sociedad irregular y las agrupaciones de interés económico.

DEFINICIÓN Y CARACTERES

La sociedad colectiva es aquella por la cual los socios, bajo una razón social o nombre colectivo, participan para el ejercicio de una actividad económica constitutiva de empresa con los derechos y obligaciones recíprocas en la proporción que establezcan, respondiendo de manera ilimitada, personal, subsidiaria y solidaria frente a los acreedores sociales por las deudas de la sociedad.

El concepto legal de sociedad colectiva está presente en el artículo 122.1 del Código de Comercio, definiéndola como aquella en la cual “...todos los socios, en nombre colectivo y bajo una razón social, se comprometen a participar, en la proporción que establezcan, de los mismos derechos y obligaciones”. El esfuerzo conceptual del Código al respecto resulta fallido, los redactores del mismo olvidaron, en su momento histórico, la función delimitadora y diferenciadora del concepto respecto a los fenómenos similares desde el momento en que define a la sociedad colectiva por dos rasgos únicamente: el uso de la razón social y el compromiso de los socios a la participación de los mismos derechos y obligaciones en la proporción por ellos establecida (Broseta: 173).

No logra el Código de Comercio identificar correctamente a la sociedad colectiva. El uso de la razón social para el ejercicio de la actividad económica es consustancial también a la sociedad comanditaria. El compromiso de los socios en participar en las resultas de la sociedad es común a todas las sociedades mercantiles, no ya personalistas, sino incluso de tipo capitalista.

La sociedad colectiva se caracteriza por tener:

· Carácter personalista.

La sociedad colectiva, ya se ha dicho, constituye una auténtica comunidad de trabajo, donde la vinculación del crédito de la sociedad al de los socios es más estrecha que en cualquier otro tipo social. De hecho, en ninguna otra especie de sociedad mercantil, los destinos y vicisitudes, logros y frustraciones, anhelos y quimeras de los socios repercuten tanto en la sociedad y viceversa. Unos y otro están irremisiblemente concatenados y conectados como la gestante y el feto. Solamente con el nacimiento de este último, al adquirir la habilidad de desenvolver una vida sin que sus enfermedades y tristezas trasciendan a la madre –al menos en teoría-, es que puede hablarse de la existencia de otro tipo social más avanzado en el tiempo: dígase la sociedad comanditaria o las sociedades capitalistas.

La relación entre el socio y la sociedad aquí tiene rango de intuitu personae, es decir, las particulares condiciones de orden patrimonial o no del presunto socio han sido tomadas en cuenta a la hora de incluirlo en la sociedad, por lo que la ausencia del mismo puede dar motivo a la extinción de la sociedad y la inclusión del mismo no puede hacerse sino con la debida autorización expresa del resto de los socios. En consecuencia, el artículo 222 eiusdem  plantea como causales legales de disolución de la sociedad colectiva la quiebra, la muerte o la incapacidad legal de cualquiera de los socios colectivos. Tal es la cercanía entre el socio colectivo respecto de la sociedad, que la imposibilidad de que alguno de ellos pueda continuar en carácter de socio, puede dar lugar sin que los demás puedan oponerse a ello, a la muerte de la sociedad misma. 

En consecuencia con el mismo carácter intuitu personae de la relación entre el socio y la sociedad colectiva, la trasmisibilidad del status de socio colectivo está condicionado al consentimiento del resto de los socios. No puede ningún socio colectivo trasmitir su participación en la sociedad sin la aquiescencia expresa del resto de los socios en toda su integridad. El artículo 143 es categórico al respecto, disponiendo que cualquier negocio jurídico cuyo objeto sea la trasmisión de la cuota de participación del socio colectivo a persona ajena a la sociedad, queda sujeta al consentimiento expreso del resto de los socios. Incluye no solo la cesión de la participación en la sociedad (en las ganancias y pérdidas de la empresa), sino también la cesión de la participación en la gestión de la sociedad que legítimamente le corresponda. 

Otra de las consecuencias de este carácter personalista de la sociedad colectiva está dada en el hecho de que la participación de los socios en la gestión social no guarda relación con su participación en el fondo común. En tal sentido, cada socio tiene iguales derechos de decisión respecto a los demás socios, cualquiera que sea su cuota de participación en la sociedad (Broseta: 177). De cualquier manera, tal determinación es puramente dispositiva, los socios pueden disponer un régimen de distribución de las utilidades y las pérdidas, completamente distinto, autorizado ello por la virtud del artículo 129 del Código de Comercio.

La aceptación de socios cuya única aportación sea la “industria” no es otra cosa sino la consecuencia lógica de considerar a la sociedad colectiva como una comunidad de trabajo, por la cual los socios, sobre la base de la mutua confianza y recíproca aceptación, llevan adelante una empresa. Si las cualidades de los socios son más importantes que su aportación, al punto de estar ligada a la vida misma de la sociedad, entonces no puede negarse la concurrencia de un socio que presente las cualidades aceptables para integrar una sociedad y sin embargo su aportación sea únicamente su actividad personal en función del ejercicio de la empresa. 

· Actuación bajo una razón social.

Es una cualidad inherente a todas las sociedades, por la cual, se presentan en el tráfico jurídico bajo una nombre que las identifica en los actos jurídicos que concerte. La razón social es la manera en que se les conoce a los empresarios colectivos y cumple una función identificadora muy importante desde el momento mismo en que permite que en la actividad negocial en el mercado, los terceros empresarios puedan relacionar las manifestaciones externas de la empresa (como la promoción, publicidad, comparecencia al otorgamiento de contratos mercantiles o no) con el conglomerado de relaciones personales y materiales que se dan en ocasión o con motivo del ejercicio de la empresa, en el establecimiento mercantil.

Por lo antes expuesto, el artículo 126 eiusdem establece normas de tipo imperativo para regular este fenómeno, habida cuenta de la necesaria protección a las legítimas expectativas de terceros empresarios en el mercado que necesitan y requieren de la existencia de una correspondencia cierta entre lo visible, lo que les es dado a conocer acerca de una empresa y el patrimonio por el cual tal sujeto responde.

· Responsabilidad subsidiaria, personal e ilimitada de los socios.

La sociedad colectiva tiene plena autonomía patrimonial, por el hecho mismo de su personalidad jurídica
. Responde con su patrimonio de las deudas sociales y a su patrimonio se imputan los créditos sociales. No obstante, ante insuficiencia del mismo para la satisfacción de los créditos que contra la sociedad tengan terceras personas, responden los socios, con todo su patrimonio y de manera personal, sin que puedan trasmitir esa facultad.

El agotamiento del patrimonio social da a los acreedores sociales el derecho a dirigir sus acciones de cumplimiento contra los socios. Ellos responden de manera subsidiaria
, personal e ilimitada
 por las deudas sociales. Es la expresión más concreta y material de lo esencial que resulta el vínculo jurídico del socio respecto a la sociedad y viceversa.

La responsabilidad de los socios frente a las deudas sociales es tal vez la consecuencia del carácter personalista de la sociedad colectiva que más trasciende a la esfera patrimonial del socio. Queda regulada en nuestro Código de Comercio en los artículos 127 y 237.

· CONSTITUCIÓN Y PERSONALIDAD JURÍDICA.

Respecto a la constitución de las sociedades colectivas, rigen las normas generales y los requisitos legales que se exigen para el resto de las sociedades mercantiles, a saber, el otorgamiento de Escritura Pública y la inscripción de la misma en el Registro Mercantil. Tal documento tiene como funciones fundamentales la identificación de los socios y la delimitación de la participación de cada uno de ellos en el fondo patrimonial, amén de la información que brinda relativa a la empresa que ejecuta la sociedad, etc.

Respecto a la escritura social, el artículo 125 del propio Código enumera los elementos que de manera obligada han de mencionarse: nombre, apellido y domicilio de los socios, razón social, datos de los socios gestores y representantes, capital a aportar, duración de la empresa, retribución a los gestores por su labor. La libertad de pactos prevista al final del citado precepto, fundamenta la posibilidad de disponer lo que la voluntad de los socios determine de manera adicional; entre ellas el domicilio y objeto social, el comienzo de las operaciones, la distribución de las utilidades, la solución social al supuesto de la muerte, incapacidad sobrevenida o quiebra –si este último procede- de algún socio colectivo. 

Se exige, como de costumbre, la capacidad para comerciar de quienes suscriben, en tal sentido Broseta niega la capacidad para suscribir la escritura a los menores de edad y mayores incapacitados
. Aduce al respecto la aplicabilidad al socio colectivo del régimen jurídico del empresario individual, donde el artículo 5, por una lógica interpretación excluyente, niega al representante legal el derecho a iniciar una empresa a nombre del incapaz representado. Tal aplicabilidad, señala Broseta, se deriva de las idénticas consecuencias que en el orden de la responsabilidad patrimonial acontecen para el socio colectivo y para el empresario individual, lo cual justifica un tratamiento jurídico análogo, relativo a la capacidad
. 

Queda por dilucidar si una persona jurídica puede ser socio colectivo, a priori pareciera inconcebible la idea de que una sociedad de tipo personalista pudiera admitir tal posibilidad, habida cuenta del carácter tan “personal” que tiene la relación entre el socio y la sociedad, incompatible con el carácter ficticio que tiene una persona jurídica –no olvidemos nunca que es una pura ficción-.

La escritura pública, después de otorgada ante Notario, ha de ser inscrita en el Registro Mercantil correspondiente. Tal trámite, con la aceptación del registrador actuante, dota a la sociedad colectiva de personalidad jurídica, con plena capacidad para actuar en el mercado y circular bajo la razón social por la cual se ejecutó la inscripción
. 

No existe en estos momentos en el panorama económico cubano, ninguna sociedad colectiva, ni personalista. No se ha constituido ninguna sociedad de este tipo con carácter estatal tampoco y ello no obedece a criterios políticos de ningún tipo, sino sencillamente porque la finalidad y el objetivo económico que el gobierno cubano persigue no puede satisfacerse con las sociedades de tipo personalista, las necesidades y el objetivo económico que persiguen los inversionistas extranjeros no pueden satisfacerse tampoco con este tipo social. La limitación de la responsabilidad patrimonial no es un imperativo político, ni privativo de Cuba, sino económico y de todo el mundo. Cualquier interpretación política al respecto está de más, las motivaciones por las cuales Cuba no cuenta con ninguna sociedad colectiva, son puramente económicas y no exclusivas de nosotros. No obstante, la posibilidad de la constitución de una sociedad de este tipo, existe; el Decreto-Ley 226/02 “del Registro Mercantil” en su artículo 2.1 inciso f) reza: “En el Registro Mercantil se inscriben los sujetos y actos siguientes: [...] otros sujetos y actos que disponga el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros” dando la posibilidad que se inscriban y consecuentemente se constituyan sociedades de este tipo previa autorización del órgano ejecutivo-administrativo supremo. Sería interesante en este sentido indagar por la intención del legislador que redactó el Decreto-Ley 226 cuando en su artículo 20.2 inciso b) enuncia entre las circunstancias inscribibles, la “razón social”, presente a su vez en los artículos 21.2, 23.2 y 25 todos ellos en su correspondiente inciso a)
.

· RAZÓN SOCIAL.

La razón social es a la sociedad colectiva como el nombre a la persona natural, en tal sentido es un atributo esencial de la personalidad de la sociedad y funge como identificador de la misma ante terceros, la individualiza en el tráfico.

Su determinación queda a criterio de los socios dentro de los principios de veracidad y novedad
. 

Bajo el principio de la novedad, la razón social, o firma social no puede coincidir con ningún otro debidamente inscrito en el Registro Mercantil. El artículo 4 del Decreto-Ley 226/02 dispone que en el Registro Mercantil “... no [se] puede inscribir [...] sociedades mercantiles u otros sujetos cuya denominación sea idéntica o similar a otra que se encuentre previamente inscrita”, incluso, puede el registrador sin examen previo, negarse a la inscripción, cuando le conste tal coincidencia por notoria. La manera de evitar tal problema es solicitando una certificación al propio Registro que dictamine la ausencia de inscripción anterior coincidente con la solicitada (artículo 4.3 Decreto-Ley 226/02).

El principio de veracidad queda reconocido en nuestro Código de Comercio en el artículo 126, al disponer de una regla para la composición de la misma, la cual va en correspondencia con la identidad de los socios. La razón o firma social se compone por el nombre de todos, algunos o uno de los socios, añadiéndose al final la partícula “y compañía” en el caso de que no se incluyan todos los socios. Tal regulación está motivada por la impostergable y necesaria certeza de una correspondencia entre la identidad de la sociedad y la de las socios cuyo crédito se asocia a la primera. Es por ello que la inclusión en la razón social, de una persona que no ostenta la categoría de socio colectivo genera la desviación de la responsabilidad social hacia el comisor de la infracción, cualesquiera que estos sean. 

Además de los mencionados principios, rigen para la razón social, las reglas comunes a la denominación del resto de las sociedades mercantiles: no ser contrarias a la ley, la moral y el orden público así como que no induzca a error, entre otras.

· RÉGIMEN JURÍDICO INTERNO.

DERECHOS ADMINISTRATIVOS.

Son aquellos derechos que le corresponden al socio relativos a la sociedad en sí misma considerada, como institución, independientemente de la finalidad hacia la cual encamina su actividad económica constitutiva de empresa. Estos derechos del socio colectivo le permiten el control en el ejercicio de tal actividad. 

DERECHO A LA ADMINISTRACIÓN DE LA SOCIEDAD.

En principio todos los socios tienen derecho a la gestión de la sociedad, en tal sentido se habla de socios gestores. Tal actuación hace corresponder al socio con el empresario en sentido económico como sujeto que combina los factores de la producción, estando facultados para ejecutar las acciones económicas de la sociedad. La relación entre la sociedad y el socio gestor ha sido con reiteración, calificada como orgánica
, no obstante, es innegable la existencia de semejanzas manifiestas respecto al mandato, negocio cuya regulación ofrece la posibilidad de brindar preceptos integradores de cualquier vacío normativo respecto a la relación entre los socios gestores y la sociedad
. El socio gestor es un órgano social.

El artículo 144 eiusdem dispone la responsabilidad del socio gestor por su actuación en la administración de la sociedad, las causales previstas son la malicia, el abuso de facultades y la negligencia grave, acogiéndose al criterio de la culpa lata o grave. Tal responsabilidad no se limita al socio gestor, de hecho, no hace mención alguna el precepto a este, pero quien mayor aptitud y probabilidad tiene para incurrir en algunas de las causales legalmente previstas es precisamente aquel que tiene a su cargo facultades administrativas, quien tiene una actuación social intensa  y se encuentra en una situación más favorable para cometer el acto dañoso (Uría: 197). Por otro lado, la indemnización a la que el socio infractor está obligado solo procede si no hubo aprobación o ratificación por parte del resto de los socios del acto causante de la responsabilidad
.

Tal facultad de administrar es indelegable, salvo pacto en contrario (vid. artículo 143) y retribuida (vid. artículos 125.6 y 139).

Existen varios supuestos especiales de administración de una sociedad colectiva:

ADMINISTRACIÓN PRESUNTA.

Es la ejercida ante silencio de los socios en la escritura social o acuerdo interno al respecto. El criterio determinante para que se efectúe este tipo de administración es la no previsión o silencio estatutario respecto a la titularidad de la gestión social, lo cual ha de ser raro si tenemos en cuenta que el propio artículo 125.3 determina como circunstancia de obligatoria previsión, la identidad de los sujetos a los cuales se les encomienda la gestión social. El artículo 129 dispone la titularidad de la gestión de la sociedad en todos los socios, se presume por tanto que todos son gestores, ante silencio estatutario
.

Las decisiones relativas a la gestión social pueden tomarse con los socios presentes en ese momento (lo cual vincula la toma de decisión a un lugar determinado), los demás socios que no estuvieron presentes conservan un derecho de veto otorgado por el artículo 130 sobre los actos de gestión social realizados por los gestores que actuaron, sometiéndolos a la responsabilidad correspondiente
.

La administración presunta le da la facultad al socio gestor de no ser excluido de la misma si no es con su consentimiento, a menos que lo amerite por actos fraudulentos (vid. artículo 218.3).

ADMINISTRACIÓN EXCLUYENTE.

Es aquella en la cual los socios, fuera de los estatutos, pueden establecer pactos de concentración  de la gestión en algunos de ellos. La condición determinante para que opere este tipo de administración es la existencia de socios no gestores. En la adopción de los acuerdos para la gestión se estará a lo previsto por los socios y pueden acogerse lo mismo a la regla de la mayoría que a la de la unanimidad. En tal supuesto, algunos socios se despojan de la facultad que legítimamente les corresponde por el artículo 129 de concurrir a la administración de la sociedad cediéndola a otros, sin poder irrumpir o entorpecer la gestión de los mismos (vid. artículo 131), lo cual no significa que los gestores monopolicen la sociedad misma, pues el artículo 133 concede a los no gestores, la facultad de examinar las cuentas de la sociedad y a fiscalizar la gestión social misma, para realizar las reclamaciones que estimen pertinentes. Incluso, los socios que cedan su cuota de gestión social a otros, pueden condicionarlos al cumplimiento de unas directrices  o indicaciones para cumplir el servicio. 

Pueden acogerse los socios, mediante pacto correspondiente, a un régimen mancomunado o solidario de administración. En el primer caso, las decisiones han de ser tomadas con el consentimiento unánime de todos los socios gestores, la más mínima disidencia al respecto frustra cualquier posibilidad de acuerdo apto para constituir una decisión social, a este sistema Uría le achaca el inconveniente de que la pereza, la dejadez o las malas intenciones de uno de los socios, puede paralizar a la sociedad en pleno. El ejercicio solidario de la gestión social, plantea la gran ventaja por su parte, de que los socios al actuar lo hacen encarnando a toda la sociedad colectiva, evitando los inconvenientes mencionados, propios de la mancomunidad, aunque se le acusa de promover indirectamente el ejercicio no colegiado de la administración, redundando -in the long run- en una gestión social errática.

ADMINISTRACIÓN ESTATUTARIA O PRIVATIVA.

El criterio que determina la presencia de este tipo de administración es la previsión en la escritura social fundacional de los titulares de la gestión social. Opera cuando los estatutos conceden la facultad de administrar con carácter privativo, como condición expresa del contrato social (vid. artículo 132). Otorga al gestor una facultad irrevocable, solo pueden los socios nombrar coadministrador que intervenga en las operaciones o pedir la rescisión del contrato social, los cuales solo proceden ante mala administración por el gestor estatutario. Le son aplicables los artículos del 129 en adelante en la medida en que la naturaleza de esta administración lo permita.

ADMINISTRACIÓN EXTRASOCIAL.

El criterio que determina la presencia de este particular esquema de administración, está dado por el excepcional caso de la presencia de gestores que no sean socios. Evidentemente dista mucho de ser la regla en este tipo de sociedades en las que el vínculo estrecho que se requiere entre el socio y la sociedad obliga a los primeros a asumir la administración de la última, sin embargo, tal posibilidad es legítima habida cuenta de la libertad de pactos que ampara el artículo 125 en relación con el 121. Solamente procede por designación estatutaria (facultad originaria) o de manera sobrevenida, cuando alguno de los socios gestores trasmita su facultad de administración (en concordancia con el artículo 143). 

DERECHO A LA REPRESENTACIÓN DE LA SOCIEDAD.

Comúnmente se tiende a confundir la gestión y la representación de la sociedad, pero si bien son fenómenos muy relacionados, no deben entenderse como idénticos. En ese sentido, es menester distinguir los actos a través de los cuales se ejerce la actividad económica en el mercado constitutiva de empresa (actos de gestión) y dentro de ellos, los actos que determinan la inmediata vinculación de la sociedad frente a terceros, que expresan y canalizan negocialmente la voluntad social (actos de representación). 

Normalmente las facultades representativas  y de gestión de la sociedad se le confieren a las mismas personas
, quienquiera que ostente la representación de la compañía tiene la facultad de obligarla frente a terceros cuando en nombre de este concerte los contratos que sean necesarios para el ejercicio de la empresa (vid. artículo 127). 

El Código de Comercio prevé dos supuestos claros relativos al uso irregular de las facultades de representación: el uso ilegítimo de la firma o razón social y el abuso. En el primer caso, se trata de la realización de actos de representación a personas que no están legitimadas para el ejercicio de los mismos, se someten a la responsabilidad prevista en el artículo 128, no obligan con sus actos, siendo responsables por ellos. En el segundo caso, estamos ante el ejercicio de las facultades de representación por personas que si están facultadas para ello, pero que se han extralimitado, han abusado de las mismas al hacerlo para el beneficio propio; queda sujeto a la responsabilidad el socio que incurra en ello según el artículo 135, consistente imputar las posibles ganancias del acto a la sociedad y las pérdidas al socio que ejecutó el acto, sin perjuicio de rescindir el contrato social respecto al socio infractor
.

DERECHO A LA INFORMACIÓN.

Es válidamente considerado como complementario del derecho a la participación en la gestión social y permite al socio el conocimiento veraz y objetivo de las circunstancias alrededor de las cuales se ejerce la actividad económica. Este derecho tiene particular vocación respecto a las cuentas y balances de tipo financiero que se supone toda sociedad mercantil ha de llevar. Ha sido admitida la posibilidad de la asistencia de terceras personas con conocimientos profesionales, en el ejercicio de este derecho por un socio (contadores, auditores, etc.). Por lo general, el ejercicio del mismo se regula en la escritura social o fuera de ellos, en momento posterior a la constitución, por todos los socios (vid. artículo 133).

DERECHOS PATRIMONIALES.

DERECHO A LA PARTICIPACIÓN EN LAS UTILIDADES.

Reconocido en el artículo 140 disponiendo que ante silencio social al respecto, se distribuirán las utilidades a prorrata respecto al “interés”
 que cada socio tenga en la compañía. La participación de los socios en las utilidades es pactable y en tal sentido hay plena libertad, mas no procede la exclusión de ninguno de los socios de la participación en las utilidades, ni aún el socio industrial, quien queda sometido a un régimen bien peculiar
. 

Se admiten en estos casos, la conformación de reservas voluntarias (lo cual es la práctica más común relativo a las empresas mercantiles) constituyendo un pacto limitativo de la detracción del patrimonio social de cantidades de dinero que legítimamente les corresponde a los socios. Tales detracciones no pueden ser de una cantidad tal que en realidad correspondan al retiro de la aportación realizada (solamente hasta la cuantía en que proporcionalmente le corresponda a cada socio teniendo en cuenta como base la diferencia entre los ingresos y el fondo común aportado e indetraíble).

La base para la determinación cuantitativa de las utilidades distribuibles entre los socios son las cuentas anuales
, los cálculos contables tienen la excelente ventaja de determinar en su justa medida la cuantía de lo que les corresponde a cada socio por el ejercicio de la empresa.

DERECHO A LA PARTICIPACIÓN EN LA CUOTA DE LIQUIDACIÓN.

Se deriva del derecho a la participación en las utilidades de la sociedad, pero en este caso ella misma está en proceso de muerte. Se trata de la distribución final del patrimonio social a los efectos de hacerla desaparecer por las causales previstas en Derecho. Aquí no importa si el haber social es mayor o menor a la aportación realizada por las partes, pues no se trata de conservar un remanente patrimonial para la continuación de la empresa durante el próximo ejercicio social, no tiene sentido si la misma se extinguirá.

DERECHO A LA TRASMISIÓN DE LA PARTICIPACIÓN SOCIAL.

Es de los derechos de los socios, el más limitado respecto a este tipo social. En ninguna otra especie de sociedad mercantil se encontrará la limitación que a la sociedad colectiva le es inherente para la trasmisión de la participación social. El artículo 143 condiciona la trasmisión del “interés” de cada socio al consentimiento del resto de ellos. Es una consecuencia lógica del carácter intuitu personae que tiene la relación entre el socio y la sociedad, lo cual motiva incluso modificaciones a la escritura social (que identifica a los socios) y a la razón social (motivado por el cambio en los elementos subjetivos, que son en definitiva los que determinan la composición de la misma).

Esta limitación al derecho a la trasmisión, puede suprimirse por acuerdo de los propios socios, pero corre el riesgo de perder el carácter de sociedad colectiva. Tal es el régimen limitativo que incluso la adquisición del interés de un socio causante por sus herederos, puede ser bloqueada por el disenso de uno de los socios, dando lugar a la rescisión del contrato social (vid. artículo 222).

OBLIGACIONES.

EJECUCIÓN DE LA APORTACIÓN.

Se trata sin duda alguna, de la obligación más importante del socio, prevista en el artículo 116 del Código de Comercio. Obligación inferible de los artículos 116, 125.4, 139 y 218.4, todos del Código de Comercio. Tal obligación se realiza según los artículos 170 al 172 que facultan a la sociedad para proceder a la ejecución de los bienes del socio o rescindir el vínculo social respecto a él, en el caso de que incumpla en la realización de la aportación; así como el abono del interés legal más los daños y perjuicios en caso de mora.

La aportación puede concretarse en una prestación de dar (bienes materiales o inmateriales) e industria (como actividad personal pecuniariamente estimable). El tipo de aportación sirve como criterio para clasificar a los socios, en el primer caso están los socios capitalistas, en el segundo caso, los socios industriales
.

PROHIBICIÓN DE CONCURRENCIA.

Constitutivo de un verdadero deber de fidelidad a la sociedad, relativo a la interdicción del ejercicio de la misma empresa de la sociedad por parte de los socios, en su nombre y por su cuenta y riesgo. La fundamentación de tal prohibición, al decir de Broseta Pont, está en la protección necesaria a los secretos empresariales evitando que terceros se aprovechen de la sociedad colectiva y sus conocimientos, particularmente los socios
.

Sánchez Calero reseña el tratamiento de este deber según dos situaciones: para el socio industrial y para el socio capitalista. En el primer caso, no hay posibilidad alguna de ejercer una actividad económica fuera del ámbito social mismo, salvo autorización expresa de la sociedad, el socio industrial se debe íntegramente a la sociedad colectiva en la cual realiza su aportación trabajando (vid. artículo 138). En el segundo caso, queda bajo la misma situación del socio industrial, pero se dulcifica la prohibición cuando autoriza al socio capitalista el ejercicio de una empresa concurrente, y por otro lado, le corresponde a la sociedad la carga de probar el “perjuicio efectivo y manifiesto” (vid. artículo 136). La prohibición del artículo 136 no procede si la sociedad tiene un género de comercio específico, en tal caso, están autorizados los socios capitalistas a la concurrencia con la sociedad sin que medie el consentimiento de los demás socios (vid. artículo 137).

RESPONSABILIDAD POR DEUDAS SOCIALES.

Como habíamos señalado, los socios responden de manera subsidiaria, solidaria e ilimitadamente por las deudas sociales.

Responsabilidad subsidiaria: solamente pueden los acreedores sociales dirigirse contra el patrimonio de los socios después de haber debidamente atacado y satisfecho parte de su crédito con el patrimonio de la sociedad (vid. artículo 237). Por tanto su responsabilidad es de segundo grado. Es preciso señalar que la responsabilidad de este tipo para el socio respecto a la sociedad no tiene carácter biunívoco, sino en un solo sentido, es decir, la sociedad no responde subsidiariamente de las deudas del socio, como sí opera en sentido contrario (vid. artículo 174).

Responsabilidad solidaria: el acreedor social, una vez accionado contra el patrimonio social y no haber satisfecho íntegramente su crédito, queda legitimado para dirigirse contra cualquiera de los socios, el cual deberá saldar íntegramente el crédito que contra la sociedad tiene el acreedor social. Le corresponderá al socio incoado repetir posteriormente contra el resto de los socios a que paguen la cuota que les corresponde en el pago de la deuda social para evitar de esa manera el enriquecimiento indebido, injusto o torticero (vid. artículo 127 en relación con las reglas de la obligación solidaria en el Código Civil Cubano particularmente los artículos 248 al 251).

Responsabilidad ilimitada / personal: a los efectos del pago de una deuda social –y a diferencia de otros tipos sociales-, no hay limitación cuantitativa respecto al monto a pagar, la aportación que realizó el socio capitalista no determina para nada el límite de lo que el socio está obligado a pagar. Ante la circunstancia de un acreedor social que accione contra un socio por una cuantía mayor (aún dividida proporcionalmente entre los socios) que lo aportado por él, no puede negarse el socio al cumplimiento íntegro de la misma. Su responsabilidad en ese sentido no está limitada (vid. artículo 127).

Vale destacar en este sentido, que el socio industrial está legalmente excluido de este régimen de responsabilidad. El socio que aporta industria queda excluido de la obligación de efectuar el pago al acreedor social, tampoco puede un socio capitalista repetir contra él para compensar el pago que realizó al acreedor social. Solamente responden ante pacto social expreso en tal sentido
.

LA SOCIEDAD COMANDITARIA.

GENERALIDADES.

Se trata de una sociedad colectiva  en la cual la nota personalista aparece atenuada por la inclusión de un nuevo tipo de socio (comanditario) bajo un régimen completamente distinto, respecto a la responsabilidad por las deudas sociales y a la gestión de los asuntos sociales, entre otros. En la sociedad colectiva, el régimen de responsabilidad subsidiaria, personal e ilimitada de los socios colectivos por las deudas sociales genera la existencia de una situación de conexión patrimonial, similar a la relación fisiológica existente entre la gestante y el feto a través del cordón umbilical. 

La sociedad comanditaria tiene como particularidad esencial la cohabitación de dos tipos de socios, los colectivos y los comanditarios. Nos encontramos a la misma sociedad colectiva, a la cual se han añadido una nueva especie de socios que entran bajo régimen de responsabilidad limitada y subsidiaria por las deudas sociales. En ese sentido, la comunicación patrimonial del socio hacia la sociedad encuentra limitaciones de orden cuantitativo. Mientras algunos socios sufren íntegramente las vicisitudes patrimoniales de la sociedad, otros la sufren hasta un límite cuantitativamente determinado por el monto de su aportación originaria al haber social.

Tal limitación de la responsabilidad del socio comanditario por las deudas sociales es consecuencia de la liberación de la carga de la gestión social. El fundamento de este régimen especial al cual se somete el comanditario es eminentemente histórico, este tipo de sociedad era idónea para evacuar las necesidades de orden patrimonial de sectores sociales con capital para invertir pero sin interés ni conocimiento alguno en como ejecutar esa inversión. Para ellos existe la categoría de socio comanditario al cual se le libera de la gestión social, quedando en manos del socio colectivo, conocedor de las artes del comercio. El comanditario solo aporta para que al cierre del ejercicio social se le recompense con las utilidades que la inversión de su aportación generó. La liberación al socio comanditario de la gestión de la sociedad, elemento que en los siglos pasados era el mayor atractivo de este tipo social, en estos momentos es su mayor desventaja. Los comerciantes de antaño gustaban de atraer los capitales ociosos de la nobleza haciéndolos partícipes de su empresa sin que opinen en la gestión de la misma, ellos en cambio recibían el beneficio de la aportación incrementada al cierre del ejercicio social y la tranquilidad de la limitación de la responsabilidad por las deudas sociales hasta el monto cuantitativo de su aportación misma. 

DEFINICIÓN Y CARACTERES.

Es aquella sociedad en la cual se ejerce una actividad económica constitutiva de empresa bajo una razón social determinada, caracterizada por la cohabitación de dos categorías de socios (los socios colectivos y los socios comanditarios) sometidos distintos regímenes de responsabilidad por las deudas sociales y de ejercicio del derecho a la gestión social.

Este tipo social conserva en esencia, los mismos caracteres de la sociedad colectiva, a saber: el carácter personalista y la actuación bajo una razón social. El carácter personalista de la sociedad comanditaria está atenuado por la limitación de la responsabilidad del socio comanditario. 

Es importante dejar claro que el hecho de la existencia de socios diferencia a la sociedad comanditaria de un fenómeno similar: el contrato de cuentas en participación, en el cual se establecen un vínculo, por el cual el asociado aporta dinero para el ejercicio de la empresa del asociante. Tal contrato será tratado más adelante, baste señalar por ahora que la diferencia más importante respecto a la sociedad comanditaria radica en que no se constituye persona jurídica alguna y que la empresa no es de asociante y asociado juntos, sino solamente del primero.

Fundamentalmente se distingue esta sociedad de la colectiva es en la existencia de un régimen dual de responsabilidad de los socios por las deudas sociales, a diferencia de la sociedad colectiva en la cual subsiste un único régimen presidido por la ilimitación, la subsidiariedad y el carácter personal de la misma sobre la integridad de los socios por las deudas sociales
.

CONSTITUCIÓN.

El artículo 145 del Código de Comercio dispone que en la escritura social de la compañía comanditaria constarán las mismas circunstancias que en la colectiva, por lo que a los efectos de la constitución de la sociedad, queda hecha la remisión al artículo 125 en la cual se disponen los requisitos y las circunstancias que deben constar en la escritura de la sociedad colectiva. A las circunstancias mencionadas en el citado precepto han de añadirse la identidad del socio comanditario, lo relativo a su aportación y el régimen de adopción de los acuerdos sociales a él aplicado (Sánchez Calero: 295).

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

RAZÓN SOCIAL.

En este tipo de sociedad mercantil la razón social se construye de manera muy similar a la sociedad colectiva. En tal sentido, el artículo 146 del Código de Comercio dispone con carácter imperativo el uso de los nombres de los socios colectivos para la composición de la razón social
, añadiéndole al final el apéndice “y compañía” o “sociedad en comandita”, según sea el caso.

La inclusión del nombre de un socio comanditario genera responsabilidad frente a terceros si aconteció por su voluntad o por consenso de su inclusión por otro. El artículo 147 somete al comanditario infractor, a un régimen de responsabilidad singular: frente a terceros asume como socio colectivo por las resultas de los actos que se realicen bajo la razón social “irregular”. Tal orden de cosas lo hace de facto, un socio colectivo más, pues ha de responder ilimitadamente como los colectivos por las deudas sociales originadas bajo esta situación; no obstante, a renglón seguido, el citado precepto, excluye al comanditario en esta situación de los beneficios que al socio colectivo le están dados
. 

RÉGIMEN JURÍDICO INTERNO.

SOCIOS COLECTIVOS.

Queda sometido a iguales derechos y deberes que similares socios en la compañía colectiva. No hay modificaciones sustanciales en el régimen interno al cual se someten, a tal efecto, vid. artículo 148 párrafos 1 y 2.

SOCIOS COMANDITARIOS.

Estos socios carecen de derechos de tipo administrativo, téngase en cuenta todo lo dicho anteriormente relativo al carácter exclusivo del derecho a la administración en este tipo social: solamente para los socios colectivos.

OBLIGACIÓN DE APORTACIÓN.

Rigen las mismas reglas respecto a la sociedad colectiva en lo que respecta a la prestación de dar o hacer que supone esta obligación. El incumplimiento de la misma puede dar motivo a la rescisión parcial del contrato de sociedad respecto al socio incumplidor (vid. artículo 218.4). 

A diferencia de los socios colectivos, a los cuales se les permite que aporten “industria”, a los socios comanditarios, no se les concede la posibilidad de una aportación de tal naturaleza. Cuando consista en bienes, se realizará la estimación pecuniaria de los mismos sobre la base de lo dispuesto en el artículo 172 del Código de Comercio, a falta de disposición estatutaria en contrario. 

La suma de las aportaciones se mantendrán inalterables, pues el mismo tiene una doble función: como cuota del capital y como suma de responsabilidad. En el primer caso, permite la conformación del fondo patrimonial para la ejecución de la empresa por parte de la sociedad y como suma de responsabilidad permite fijar la cuantía máxima por la cual ha de responder el socio comanditario por las deudas sociales.

RESPONSABILIDAD POR DAÑOS CONTRA LA SOCIEDAD.

Esta obligación es la extensión  del régimen de responsabilidad del socio gestor en la sociedad colectiva. El artículo 149 remite al 144 directamente, el cual dispone la responsabilidad del socio gestor por su actuación en la administración de la sociedad por causales previstas (vid. ut supra). Esta obligación a la cual está sujeto el socio comanditario constituye el argumento fundamental de Sánchez Calero para predicar el principio de igualdad entre las dos categorías de socios presentes en este tipo de sociedad mercantil
. 

RESPONSABILIDAD POR LAS DEUDAS SOCIALES.

En primera instancia, se ha de estar a lo previsto en la escritura, primera y más importante manifestación de la voluntad social que rige la vida futura de la sociedad mercantil. No obstante, ningún pacto puede contradecir lo dispuesto por el artículo 148.3, que dispone el carácter limitado y subsidiario de la responsabilidad del socio comanditario: “La responsabilidad de los socios comanditarios, por las obligaciones y pérdidas de la Compañía, quedará limitada a los fondos que pusieren o se obligaren a poner en la comandita, excepto en el caso previsto en el artículo 147”. La excepción a esta regla, prevista en el artículo 147, dispone la responsabilidad ilimitada, bajo el supuesto de uso indebido de la razón social por voluntad expresa o con el consentimiento tácito del comanditario.

Al igual que el socio colectivo, responde a prorrata por las pérdidas sociales, pero solamente hasta el monto en que se obligó a aportar. Cabe distinguir en este caso, si la aportación se ejecutó o no, en el primer caso, ya se realizó el negocio traslativo del dominio sobre lo aportado, lo cual constituirá, junto al resto del patrimonio social, objeto directo de satisfacción para los acreedores sociales; aquí, el socio comanditario no queda obligado ante las deudas sociales pues su aportación se agotó previamente en el patrimonio, que ya fue objeto de acción por los acreedores sociales. En el segundo caso, los bienes o derechos que constituyen la aportación, han entrado en el patrimonio social, pero la posesión de los mismos queda en el socio, constituyéndose un crédito a favor de la sociedad contra el socio y por ende, queda obligado a responder hasta la cuantía por la cual se obligó.

PROHIBICIÓN DE CONCURRENCIA.

No procede contra el socio comanditario la prohibición de concurrencia, su carácter de socio comanditario lo protege en ese sentido (Uría: 211). Los argumentos relativos a la necesidad de supeditar a la sociedad todos los esfuerzos sociales en función de una comunidad de trabajo, tributando el consabido deber de fidelidad, no califican para el socio comanditario. Las restricciones que sobre él pesan para la gestión social le posibilitan liberarse de la enorme carga de la fidelidad a la sociedad, con la cual solo se obliga patrimonialmente, nada más. 

Sánchez Calero, más dado al reconocimiento de la igualdad entre los socios, considera la existencia de una “comunidad de intereses” entre ellos, haciendo universal la obligación negativa de concurrencia, en un principio, privativa de los socios colectivos. Bajo su lógica, no hay razón para dar tratamiento distinto a dos socios “iguales ante la sociedad” cuya única diferencia es el régimen de responsabilidad por deudas sociales y la administración. Por tanto, considera que sí se le impone el deber de no ejercer empresa del mismo género que la sociedad.

PROHIBICIÓN DE PARTICIPACIÓN EN LA GESTIÓN SOCIAL.

Debe entenderse como la esencia misma de la cual se derivan el resto de las características de la sociedad en comandita. La necesidad de encauzar las necesidades de inversión de capitales sin la carga o preocupación por la gestión social, se convierte en estos momentos en una auténtica prohibición, que le impide al socio comanditario tomar cartas en la gestión de la sociedad, no así en la conformación de la voluntad social. La consecuencia más importante de esta prohibición es la limitación de la responsabilidad del socio comanditario por las deudas sociales, generadas en virtud del ejercicio de una actividad económica impulsada por la gestión de los socios colectivos.

Sánchez Calero y Uría son de la opinión que la fundamentación de esta prohibición está en la necesidad de garantizar las legítimas expectativas de terceros que concurren a contratar con representantes de la sociedad quienes consideran ilimitadamente responsables por las resultas de los actos que concertan
. El artículo 148 in fine dispone que “... los socios comanditarios no podrán hacer acto alguno  de administración de los intereses de la compañía, ni aún en calidad de apoderados de los socios gestores”. Prohíbe así el ejercicio de esta facultad de manera directa, o a través del ejercicio de la representación.

El incumplimiento de tal precepto, otorga la facultad al resto de los socios a rescindir parcialmente el contrato de sociedad para el incumplidor (artículo 218.2) y la indemnización a la sociedad si concurren las condiciones exigidas por el artículo 144, al cual se hace remisión por la virtud del artículo 149.

DERECHO A LA PARTICIPACIÓN EN LAS UTILIDADES Y EN LA CUOTA DE LIQUIDACIÓN.

Al igual que el socio colectivo, al comanditario se le ha de corresponder patrimonialmente con la cuota de utilidades o de liquidación que se haya pactado en la escritura social. Ante silencio de la misma, se aplica similar regla de prorrateo a la cual se somete también el socio colectivo por el tenor del artículo 140. Respecto a la cuota de liquidación, queda el socio comanditario sujeto al mismo régimen de distribución del socio colectivo. 

DERECHO A LA INFORMACIÓN.

Es un derecho limitado, habida cuenta de las restricciones que sobre el socio comanditario pesan a los efectos de la gestión social. El artículo 150 dispone que este derecho se ejerce en correspondencia con lo acordado previamente en la escritura social, y ante silencio de la misma, le otorga la facultad de revisión del balance de fin de año
 (debe entenderse cierre del ejercicio social) con la facilitación de la documentación necesaria para comprobar la veracidad del mismo por no menos de 15 días
.

DERECHO A LA TRASMISIÓN DE LA PARTICIPACIÓN SOCIAL.

Es la manifestación más importante de la presencia de la nota personalista en este tipo social. Respecto al socio colectivo no queda duda, pues la intransmisibilidad de su participación social sin el consenso de la colectividad, queda deducido por el imperio del artículo 148.2 en relación con el artículo 143. El socio comanditario, en cambio, no tiene prescripción legal por la cual se le regule el ejercicio del derecho a trasmitir su participación en la sociedad comanditaria.

Siendo aún una sociedad en la cual se han tomado en cuenta los caracteres individuales de los partícipes para conformar la misma y para añadir a nuevos socios, no parece –según Uría- viable ofrecer el derecho a la libre trasmisión de la participación al comanditario, sino con la limitante del consenso del resto de los socios. La base subjetiva se altera con la entrada y salida libre de socios, minando la existencia de la comunidad de intereses o de trabajo presente –aunque de manera atenuada-, por la existencia de socios colectivos. La relación entre el socio y la sociedad sigue siendo intuitu personae.

El ejercicio de este derecho sin limitación esta dado únicamente en la sociedad comanditaria por acciones, en la cual las aportaciones de los socios comanditarios se corresponden con acciones, tal como si fuera una sociedad anónima. Existe en este tipo de sociedad una Junta General donde se conforma la voluntad social, el régimen de aportaciones y la razón social se rigen por las previsiones que al respecto existen para la sociedad anónima. Los socios colectivos quedan como gestores de la sociedad, pero el predominio del capital sobre el trabajo personal de los socios es evidente, haciendo de esta la transición de la sociedad personalista a la capitalista.

LA TRANSFORMACIÓN, DISOLUCIÓN, LIQUIDACIÓN Y EXTINCIÓN DE LAS SOCIEDADES PERSONALISTAS.

La transformación de las sociedades personalistas, opera por lo general para adoptar la forma de sociedades capitalistas o de responsabilidad limitada (aunque nada obsta para que se transforme una sociedad colectiva en comanditaria y viceversa). Las ventajas que presentan las sociedades capitalistas atrae a los empresarios a la selección de los tipos sociales en función de limitar su responsabilidad frente a terceros resguardando los patrimonios personales de la acción de ellos. Normalmente este tipo de acto, de alta trascendencia para la sociedad, exige la aquiescencia de todos los socios para el otorgamiento de la escritura de transformación. Tal acuerdo, posterior a su debida inscripción registral, comporta una serie de cambios a los regímenes de decisiones, administración de la sociedad y sobre todo, de responsabilidad. 

La transformación puede implicar un serio menoscabo a las expectativas de terceros empresarios. La transición de un régimen de responsabilidad subsidiaria e ilimitada a uno de completa limitación de la responsabilidad compromete las deudas sociales, desde el momento mismo en que desaparece la garantía del patrimonio de los socios a los cuales puede dirigirse subsidiariamente la acción de cumplimiento del acreedor social. El problema no reside en si desaparece o no esa garantía, porque en las sociedades capitalistas, no existe tal, los terceros empresarios contratan con la sociedad anónima y tienen como único objeto de imputación de sus créditos, el patrimonio social. Pero la diferencia estriba esencialmente en que el tercero empresario conocía tal situación con anterioridad a establecer el vínculo jurídico-mercantil de que se trate, de manera que a la hora de contratar, asume todos los riesgos que implica la limitación de la responsabilidad por las deudas sociales, de sus socios. El Registro Mercantil es la institución idónea para poner al corriente a terceros empresarios, de tal situación.

Sobre la extinción, Uría reconoce dos tipos de causales de extinción de la sociedad mercantil personalista: las legales y las contractuales. Las últimas, son aquellas que los socios disponen en virtud del principio de libertad de pactos que informa el contrato social por la virtud de los artículos 125 en relación con el 121 y 145, todos del Código de Comercio. Las causales legales de extinción de una sociedad mercantil, son: la pérdida total del capital de la sociedad, la quiebra, la conclusión de la empresa a la cual se dedica la sociedad, la muerte de un socio, el cumplimiento del término por el cual la sociedad ha sido constituida (en caso de que haya sido constituida por un término determinado), la denuncia unilateral del contrato y la inhabilitación del socio gestor, todas ellas en los artículos 221, 222, 224, 225, etc. del Código de Comercio. 

En el caso de la muerte del socio como causal de extinción de la sociedad, Broseta aclara que es un pacto social común la continuación de la sociedad por los herederos del socio, no obstante, ninguno de los causahabientes está obligado a ello por lo que puede exigir del resto de los socios la cuota de liquidación que le corresponde por el caudal hereditario; en caso contrario, los causahabientes, a través de la representación o a título personal de cada uno de ellos pueden ejercer la titularidad de la participación social que el causante tenía sobre la sociedad (en el caso de que tal participación fuere a título personal, se divide la cuota social del causahabiente en partes alícuotas en correspondencia con la cuota que tengan los herederos en la masa hereditaria). 

La inhabilitación del socio gestor por incapacidad (no necesariamente restringida a la demencia), genera la seria duda respecto a donde queda la necesaria protección a los intereses de los socios en que la vicisitud de la incapacidad de uno de los gestores, exponga a la sociedad misma a su muerte irremisible (vid. artículo 222.3 eiusdem). La respuesta es bien sencilla, no se trata de si se conserva o no la voluntad de los socios, sino que la naturaleza de la sociedad lo exige, la desaparición de la base social con que se construyó de un inicio la sociedad necesariamente acarrea el derrumbe del edificio de la sociedad personalista; las expectativas de los socios pueden canalizarse de diversas maneras y para eso existen otros tipos sociales idóneos para el ejercicio de la actividad económica constitutiva de empresa sin necesidad de poner en primer término y con carácter de intuitu personae, la relación de los socios con la sociedad misma por sus específicas condiciones personales.

La disolución de la sociedad personalista exige, no solo que esté motivada o inmersa en alguna de las causales legales, sino además que se inscriba en el Registro Mercantil, con el objetivo de dar publicidad ante terceros de la desaparición de dicho empresario del tráfico (artículo 226 eiusdem)
.

La particularidad que ofrece la extinción de las sociedades personalistas respecto al resto de las sociedades mercantiles, está dada fundamentalmente en el carácter personalista de la misma, valga la redundancia. Sin temor a equívoco alguno puede afirmarse que la proyección más importante del carácter intuitu personae del socio está en su conexión patrimonial con la sociedad misma, la cual se pone de manifiesto no solo con el régimen de responsabilidad subsidiaria e ilimitada al cual está sometido por las deudas sociales, sino además por las causales de extinción de la sociedad, íntimamente ligadas al socio y a su suerte. Todo esto denota un nivel de intervinculación tal que la muerte del socio puede significar la de la sociedad misma, aún en detrimento de los demás socios; la insolvencia patrimonial de uno de los socios puede significar el sometimiento de la sociedad a un procedimiento de quiebra. La fragilidad de las sociedades personalistas está dada, por el hecho de que su fortaleza depende de la fortaleza de los socios que la componen, más que en ningún otro tipo social.

Del conjunto de normas que el Código de Comercio dispone para la regulación de la extinción de las sociedades mercantiles, les dedica a las sociedades personalistas, específicamente los artículos 222, 224 y 229. El artículo 224, por su parte priva a los socios colectivos de la facultad de oposición a la acción de disolución que uno de ellos incoe, la única excepción a la privación de tal facultad a los socios es la mala fe del socio accionante de la disolución
. El artículo 229, por su parte, determina la continuación de la actuación de los administradores ante la disolución de la sociedad, en este caso, como liquidadores (ante la disolución de la sociedad, pasando esta a su etapa de liquidación, automáticamente, ante aquiescencia de los socios, se convierte el administrador en liquidador); el liquidador, como es conocido, administra el activo social para su posterior distribución de conformidad con el derecho que a cada socio le asiste en la participación en el patrimonio de liquidación
.

La liquidación de la sociedad es el estadio al cual la sociedad llega en el momento en que opere la disolución
. La liquidación de la sociedad personalista supone necesariamente la subsistencia de su personalidad jurídica con las limitaciones propias de la finalidad que se persigue, no pueden iniciarse nuevas operaciones sino solamente aquellas que van encaminadas a la conservación del caudal patrimonial de la sociedad como la percepción de los créditos y la satisfacción de las deudas.

Lo más importante a destacar respecto a la disolución y liquidación de la sociedades personalistas es la exigencia de responsabilidad por las deudas sociales que la sociedad no puede satisfacer con su patrimonio de liquidación. En esos casos, procede por parte del liquidador la gestión de cobro de la parte alícuota de la deuda social que le corresponda satisfacer a cada socio (si es comanditario, solamente hasta el monto de la aportación no realizada con anterioridad). Con tales acciones y habiendo satisfecho las deudas sociales así como distribuido el haber de liquidación, se procede a la inscripción registral de la extinción de la sociedad, muriendo definitivamente, quedando libre su denominación social para posterior ocupación por otro empresario.

CAPÍTULO VI: LA SOCIEDAD ANÓNIMA

Autor: Lic. Natasha T. Mesa Tejeda

ANTECEDENTES

Según la opinión más extendida entre los autores, el origen directo de la sociedad anónima hay que buscarlo en Holanda, a comienzos del siglo XVII. Se debe a los comerciante y navegantes holandeses el surgimiento de nuevas formas de empresas, integradas exclusivamente por aportaciones en dinero, lo cual trajo consigo que el dinero adquiera tal valor, que a decir de Garrigues
, convirtiera al dinero en empresario, sustituyendo la base personal, propia de la empresa individual y de la compañía colectiva, por la base estrictamente capitalista, propia de la sociedad anónima.

En los puertos del Mar del norte y del Atlántico aparecieron compañías mercantiles, que tienen su origen en la lucha por las colonias de ultramar entre las grandes potencias marítimas del siglo XVII, y en las que se evidencian con claridad los rasgos de las modernas sociedades anónimas. Instrumentos de esta lucha fueron las sociedades de armadores de buques o sociedades navales, naciendo de esta agrupación las grandes compañías coloniales, que constituyen el antecedente más directo de la moderna sociedad anónima. 

La primera compañía de esta clase, fue la Compañía de las Indias Orientales, creada en 1602, sucediéndose a partir de esta fecha el nacimiento de importantes compañías similares, como son la Compañía Inglesa de las Indias Orientales, la Compañía Sueca, etc. 

Sistemas legislativos

En la evolución legislativa de la Sociedad Anónima se distinguen tres períodos , a los que corresponden otros sistemas:

a) Sistema del “Octroi”: El estado crea la sociedad mediante el sistema del octroi(es un acto de incorporación y de concesión de derechos de soberanía). La sociedad es considerada como una filial del estado, en este se reserva una constante intervención y tutela en la vida del nuevo organismo (sociedad), y le concede, por otra parte, privilegios incompatibles con el concepto puro de la sociedad mercantil privada.

En las sociedades que funcionaban bajo ese sistema, no se mostraba muy claro el concepto de limitación de la responsabilidad.

b) Sistema de autorización gubernativa: El Código de Comercio Francés quiso poner remedio a la anarquía jurisprudencial que siguió a la consagración legal de los principios de  libertad industrial, instaurando el sistema de la previa autorización gubernativa, la cual era dada en forma de reglamento y siempre revocable.

c) Sistema de las disposiciones normativas: este sistema nace con la ley francesa que liberó a la S.A. de la concesión previa por el estado, sometiéndola a normas coactivas sobre suscripción y aportación del capital, aportaciones en especie, etc

CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

El código de comercio en su artículo 122.3 sin llegar a definir la sociedad anónima la regula, al establecer que: “es la sociedad anónima aquella que formando un fondo común los asociados por partes o porciones ciertas, figuradas por acciones o de otra manera indubitada, encargan  su manejo a mandatarios  o administradores amovibles que representen a la compañía bajo una denominación apropiada al objeto o empresa a que se destine sus fondos”.

 Con relación a esta denominación consideramos que no es del todo exacta, pues olvida recoger elementos que caracterizan a la sociedad anónima, uno de ellos consiste en la no responsabilidad de los socios por las deudas sociales. Es de destacar que en ella se recoge, como un aspecto de mucha importancia, lo relacionado a la división del capital en acciones, elemento, que como tendremos la oportunidad de ver, es de suma relevancia para la sociedad.

Podemos definir la sociedad anónima como: la sociedad de naturaleza mercantil cualquiera que sea su objeto, capitalista por excelencia, cuyo capital se encuentra divido en partes, denominadas acciones, las cuales se caracterizan por su fácil transmisibilidad y atribuyen a su titular la condición de socio, quien disfruta del beneficio de la responsabilidad limitada frente a las deudas asumidas con la sociedad, y de no responder de las deudas que la sociedad contraiga frente a terceros.

Partiendo de la definición expuesta podemos extraer las características que, como regla, informan a esta figura societaria:

· Sociedad capitalista por excelencia: Se plantea que la sociedad anónima es el prototipo de sociedad capitalista. La misma se caracteriza porque no es relevante la persona del socio, sino su aportación. Para la sociedad no es de relevancia quien sea el titular de las acciones, lo más importante para ella es la aportación que este haga a la sociedad. Las aportaciones de sus socios solo pueden consistir en dinero, bienes, o en derechos susceptibles de ser valorados en dinero, nunca podrán consistir en trabajo.

· Capital dividido en acciones: Es la acción un elemento de suma importancia para las sociedades anónimas, tal es así, que hay autores que consideran que en lugar de llamarse sociedad anónima debería denominarse sociedad por acciones. El capital, como ya hemos apuntado, se divide en acciones, las cuales pueden estar representadas mediante títulos valores o anotaciones en cuentas, que, por lo general, serán de fácil transmisión
 y que le confieren a su titular la condición de socio. Permitiéndole, por consiguiente, disfrutar del conjunto de derechos que de la acción emanan, y el disfrute de los mismos está en relación al número de acciones que estos posean.

· Responsabilidad limitada de los socios: los socios solo responderán ante la sociedad hasta el límite de su aportación o de lo que en un momento se obligaron a aportar. Por tanto no responderán, con su patrimonio individual, de las deudas de la sociedad. Con relación a la responsabilidad de la sociedad queremos resaltar que no es del todo exacta la característica que algunos autores destacan al afirmar que es la sociedad anónima una sociedad de responsabilidad limitada, pues la sociedad como empresario mercantil social que es, responde siempre frente a sus acreedores, y por ende de las deudas que con ellos contraiga de un modo ilimitado, es decir, con todos sus bienes presentes y futuros. Ahora bien, lo que si es limitado es la responsabilidad del accionista, la cual se limita hasta la cuantía de su aportación. Y por tanto los terceros no pueden dirigirse directamente contra ellos para satisfacer su crédito, sino que ante la existencia de dividendos pasivos
, los accionistas responderán con todos sus bienes presentes y futuros hasta satisfacer su deuda con la sociedad; y  en este caso los acreedores de la sociedad se dirigirán a ellos, pero esta vez no lo harán de un modo directo como sucede en las sociedades personalistas, sino a través de una acción subrogatoria; es decir ubicándose en lugar y grado de la sociedad.

DENOMINACIÓN DE LA SOCIEDAD

En capítulos anteriores estudiamos que uno de los efectos o consecuencias que trae consigo el reconocimiento de la personalidad jurídica, está dado en el hecho de que el nuevo ente o persona jurídica que nace adquiere una denominación. La cual le permite, entre otras cosas, distinguirse en el tráfico económico del resto de las personas tanto físicas como jurídicas.

La elección de la denominación que ha de llevar la sociedad es, en la mayor parte de las legislaciones, totalmente libre. La misma puede ser subjetiva, es decir, que identifique el nombre o apellidos de algunos o varios socios actuales o anteriores de la sociedad; objetiva, que identifique con claridad el objeto social o actividad económica a la cual se dedica la sociedad; y de fantasía, es aquella que no guarda relación ni con el nombre de los socios ni con la actividad económica que realice la sociedad, a decir de Chuliá Vicent
  es una combinación de letras, números, signos, palabras sin significado, vocablos extranjeros, etc.

Debemos señalar que en el caso de la legislación cubana este principio de libertad en la denominación tiene su límite, ya que  el Código de Comercio en su artículo 152 establece que la denominación ha de ajustarse al objeto u objetos que desarrolle la sociedad, por lo que de un modo imperativo la ley establece que la denominación ha de ser objetiva. De este hecho podemos inferir que no existe tal libertad para elegir la denominación de una sociedad anónima
. 

Debe cumplir la denominación con varios principios: que vaya acompañada de la frase Sociedad Anónima o de la abreviatura S.A, y que no sea igual a otra denominación ya existente
; otro de los principios que rige para la denominación es el de unidad, mediante el cual se impide que las sociedades puedan tener más de una denominación social. No obstante esto, creemos necesario resaltar que en la práctica cubana actual existen manifestaciones de la libre denominación, a pesar de lo que estable el Código de Comercio en este sentido, pues encontramos sociedades anónimas con denominación subjetiva como es el caso de Suchel-Camacho S.A. y denominaciones de fantasía como es el caso de Gaviota S.A., manifestaciones de denominación objetiva son las más comunes, un ejemplo de esto lo constituye ETECSA.

REQUISITOS DE CONSTITUCIÓN 

Para la regular constitución de una sociedad anónima se requiere de: Escritura Pública e Inscripción en el Registro Mercantil. Así lo establece el artículo 119 del código de comercio .

La Escritura Pública es la forma que exige el código de comercio, para el acto constitutivo de las sociedades mercantiles, y en particular de la sociedades anónimas. Es el documento público otorgado ante notario y en ella se recoge la voluntad de los socios de  crear la sociedad, es decir, recoge la escritura el contrato fundacional. Posee un contenido mínimo, recogido en el código de comercio en el artículo 151 mencionará los datos que permitan identificar a los socios, la voluntad de los otorgantes de constituir la sociedad, las aportaciones realizadas por los socios o las que se comprometieron realizar el número de  acciones recibidas en pago, los estatutos, etc. Otro de los documentos que exige en muchas legislaciones como es el caso de la española, en este caso, anexo a la escritura pública, son los estatutos
, los mismos hacen referencia al aspecto interno de la sociedad, es decir regulan su funcionamiento interno, son algo así como la “Carta Magna o régimen constitucional y funcional interno de la sociedad nacida
”. Nacen de la voluntad de las partes. 

Son normas negociales que deben ser observadas por todos los socios por haberlos aceptado por mayoría en el momento constitutivo o en un momento posterior. Recogen aspectos como: denominación de la sociedad, objeto social, duración, fecha de comienzo de las operaciones, domicilio, órganos sociales, fecha de cierre del ejercicio social, etc. Su finalidad es regular la vida interna de la sociedad con preferencia a aquellas normas legales de carácter no coactivo o dispositivas. Por tanto consideramos válido aclarar que  a pesar de que los estatutos están contenidos en la escritura no deben identificarse uno y el otro.  En este sentido nuestra legislación presenta una particularidad, la misma consiste en que requiere además de los documentos que acabamos de mencionar, la autorización gubernativa
, para la constitución de sociedades mercantiles al amparo de la Ley 77/95 y de la Resolución 260/99.

Una vez obtenida la escritura pública se procede a la inscripción de la misma  en el registro mercantil. Inscripción que, a tenor de los artículos 5.1 y 5 respectivamente del Decreto Ley 226 y de la Resolución 230 ambas del 2002, es obligatoria y además, tiene efectos constitutivos, ya que la sociedad adquiere personalidad jurídica, se convierte en sujeto de derechos y obligaciones con dicha inscripción. Con este acto se pone fin al proceso de constitución de la sociedad.

Ante la falta de inscripción de la sociedad no se puede alegar la nulidad de la misma, sino su inexistencia, pues la sociedad como ente nuevo no existe. Y por tanto estamos ante una sociedad irregular o en formación, en dependencia de las circunstancias presentes. Más adelante veremos qué es lo que sucede en la legislación cubana con respecto a la irregularidad.

PROCEDIMIENTO DE FUNDACIÓN DE LA SOCIEDAD

Doctrinalmente la sociedad anónima puede constituirse siguiendo dos procedimientos: el procedimiento de fundación simultánea y el de fundación sucesiva. A continuación analizaremos algunos aspectos referentes a ambos procedimientos.

La fundación simultánea tiene lugar cuando después de conversaciones previas entre los interesados, se decide otorgar la escritura de constitución en un solo acto por  todos los fundadores, suscribiendo entre todos ellos el total de las acciones representativas del capital social.

De este procedimiento de fundación se destaca la figura de los fundadores, que serán aquellas personas que otorgan la escritura y suscriben todas las acciones en el momento constitutivo. Es decir son los socios originarios, aquellos que intervienen en el proceso de constitución de la sociedad. Por tanto no se puede considerar fundador aquel que de un modo, digamos derivativo, es decir con posterioridad al proceso de constitución se incorpora a la sociedad. En cuanto al número de socios, en un principio existían legislaciones
 que establecía que el número de socios fuera de tres como mínimo, hoy en día se ha flexibilizado un tanto esta exigencia por darle cabida en un número grande de países
 a la Sociedad Unipersonal, la que como su nombre lo indica va a estar integrada por un solo socio, que bien puede ser una persona natural o jurídica. En el caso particular de nuestro país, no hay posibilidad a la existencia de la Sociedad Unipersonal, pues no encontramos en el Código de Comercio pronunciamiento al respecto, y la misma normativa en su artículo 116, regula para la constitución de cualquier tipo societario recogidos en dicho cuerpo legal que sea al menos con dos o más personas.

Los fundadores tiene como principal obligación la de elevar la escritura de constitución a inscribirla en el Registro Mercantil, respondiendo por tanto, solidariamente, de los daños y perjuicios que puedan ocasionar por el incumplimiento de esta obligación. Podrán los fundadores reservarse derechos y ventajas especiales.

El procedimiento de fundación sucesiva, por su parte, se caracteriza por ser un procedimiento utilizado por las sociedades que necesitan recolectar grandes masas de capitales, para lo cual recurren a la suscripción pública de las acciones. El mismo es utilizado siempre que con anterioridad al otorgamiento de la escritura de constitución de la sociedad se haga una promoción pública de la suscripción de las acciones por cualquier medio de publicidad o por la actuación de intermediarios financieros. En este procedimiento a diferencia del anterior encontramos la figura de los promotores, son aquellos que promueven la constitución de la sociedad, es decir son los que realizan todas y cada una de las gestiones preparatorias necesarias para la realización del proyecto de darle vida a la sociedad.

Con relación al tema en cuestión, es de destacar que nuestro código de comercio no hace pronunciamiento alguno. Pero por las características de nuestro sistema económico deducimos que las sociedades nuestras se constituyen por el procedimiento de fundación simultánea.
EL CAPITAL SOCIAL

Como ya es sabido una de las notas que distingue a la sociedad anónima es la de ser eminentemente capitalista, la cual se traduce en que las características y condiciones personales de los socios no son indispensables y que en ella solo puede ser objeto de aportación el dinero, los bienes tanto muebles como inmuebles y los derechos susceptibles de valoración económica. Se le denomina sociedad de capital además, porque en la sociedad anónima la proporción del capital social que se posea va a condicionar su propio control y dominio y porque la intensidad en el ejercicio de los derechos sociales de los socios depende del número de acciones, es decir del capital que se posea.

Ahora bien, podíamos formularnos la siguiente interrogante ¿qué es el capital social?. El capital social es una cifra estable, permanente, invariable que aparece en la escritura de constitución de la sociedad. Estará integrado  por las aportaciones de los socios que han realizado así como las que se obligaron a realizar.

El capital cumple varias funciones: en primer lugar la de  ser una cifra de retención, porque al figurar en el balance de la sociedad como la primera partida del pasivo
 no pueden ser repartidos los beneficios entre los socios hasta tanto la cifra del patrimonio de la sociedad no supere dicha cuantía. En segundo lugar cumple una función de defensa del patrimonio neto de la sociedad en garantía de los acreedores sociales, y esto obedece a la falta de responsabilidad de los socios por las deudas de las sociedad. Es decir la cifra del capital social pretende informar a los terceros de la situación patrimonial que tiene la sociedad, ya que, por ejemplo, si la cifra del capital social se reduce a una cuantía determinada por debajo del capital social esto puede traer consigo que se realice un procedimiento de reducción del capital social o que se disuelva la sociedad. En tercer lugar cumple una función  organizativa, el capital es la base de cómputo sobre la cual se determina la participación de cada socio en los derechos que la acción atribuye, el quórum de capital necesario para la toma de determinados acuerdos sociales, el capital necesario para ejercitar los derechos de los socios minoritarios, etc. Es decir, determinará la posición jurídica de los socios  dentro de la propia sociedad.

PRINCIPIOS QUE RIGEN EL CAPITAL SOCIAL

Son varios los principios que rigen o regulan el capital social, a continuación los analizaremos:

· Determinación: indica que el importe del capital debe de aparecer determinado en la escritura de constitución de la sociedad. Este principio nos evidencia la unidad que caracteriza al capital social así como su estabilidad. Encontramos manifestación del mismo en nuestra legislación en el artículo 151 del Código de Comercio
.

· Suscripción plena o Integridad: significa que la totalidad de las acciones que integran el capital social estén suscritas por los socios en el momento fundacional. En nuestro Código de Comercio con relación a este principio nada se advierte. La práctica ha demostrado que era necesario crear mecanismos que dotaran de mayor seguridad las relaciones monetario-mercantiles y, para lograr esto se dictó la Resolución 58 del año 1998, por el Banco Central de Cuba, la cual viene a ser el Reglamento relativo al depósito de fondos para la suscripción de acciones de entidades que se constituyan en el territorio nacional. Mediante esta norma se obliga a las personas que han contraído la obligación de adquirir acciones a depositar en la Dirección de  Operaciones del Banco Central de Cuba (DOBCC) los fondos que destinarán a la adquisición dichas acciones. Para lo cual se creará, mediante autorización emitida por la DOBCC, una cuenta provisional en la que estarán depositados los fondos destinados a adquirir las mismas. Una vez recibido el depósito, el banco emitirá una certificación confirmando el depósito. Dicha certificación el cliente la debe presentar ante notario para iniciar los trámites de constitución, por lo que de aquí se desprende que constituye la certificación anteriormente referida requisito sine qua non para constituir la sociedad. Una vez constituida la sociedad la cuenta cambia su carácter provisional y pasa a ser una cuenta definitiva.
· Desembolso Mínimo: Significa que al momento de constituir la sociedad los socios deben desembolsar, es decir, pagar, abonar, al menos un mínimo de lo que se obligaron a aportar. Este principio es reconocido en diversas legislaciones, como es el caso de la española, en  la  cual se  establece un mínimo de la ¼ parte del capital social o el 25 % del mismo. La legislación nuestra nada dice al respecto.  

· Realidad: Indica que tras una acción exista una efectiva aportación patrimonial. Este principio tampoco lo encontramos regulado en nuestro ordenamiento jurídico.

· Estabilidad:  El capital es una cifra que no puede ser variada libremente por la voluntad de los socios, sino que debe realizarse por los procedimientos que establece la ley de aumento y reducción del capital social. En el artículo 168 del Código de Comercio encontramos un ligero pronunciamiento sobre este particular cuando se establece que “ Las sociedades anónimas reunidas en junta general de accionistas, previamente convocada al efecto, tendrán la facultad de acordar el aumento o reducción del capital social”.
· Capital Mínimo: Consiste en un mínimo que establece la ley, que ha de ser necesario para la constitución de una sociedad anónima. Nuestra legislación, no establece mínimo alguno. No obstante esto, consideramos oportuno señalar que para el caso de las instituciones financieras bancarias y no bancarias se establece un mínimo legal, recogido en el acuerdo 115/98 del Banco Central de Cuba. Para el caso de las instituciones financieras bancarias el mínimo que regula es de cinco millones de pesos, en dependencia de la moneda con la cual se opere. En el caso de las instituciones financieras no bancarias el mínimo es de dos millones de pesos.

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

El capital social, como ha quedado apuntado, es la cifra estable, permanente, invariable libremente
, es una línea estable, fija que figura en la escritura de constitución. Va a estar compuesto por la aportaciones de los socios. El patrimonio por su parte viene a ser el conjunto de bienes, derechos, obligaciones del que dispone la sociedad en un momento determinado. El patrimonio a diferencia del capital social no es una cifra estable, sino que la misma puede variar, es decir fluctúa, oscila, a pesar que en el momento constitutivo de la sociedad pueden coincidir
, en dependencia de cómo sean los resultados obtenidos de las operaciones de la sociedad. Por tanto si los resultados han sido positivos, es decir que el activo es mayor que el pasivo, entonces nos encontramos ante una sociedad próspera, pero en caso contrario, es decir que los resultados hayan sido negativos, y por consiguiente el activo está por debajo del pasivo, entonces estamos ante una sociedad con resultados negativos que se encuentra, además, en una situación de quiebra. 

Poniéndose de manifiesto en todo esto una de las funciones del capital social: la de ser cifra de retención, pues hasta tanto la cifra del patrimonio no supere la del capital social, no pueden entrarse a repartir dividendos o beneficios a los socios. Elemento este que tiene su fundamento en el hecho de que es el patrimonio de la sociedad la única garantía con la que cuentan los acreedores sociales. Por tanto ante la existencia de deudas de la sociedad con sus acreedores, estos se dirigirán directamente a satisfacer su crédito contra el patrimonio de la sociedad, nunca pueden dirigirse directamente contra el patrimonio particular de cada socio.

LA ACCIÓN

La existencia de la acción es indispensable al hablar de sociedad anónima ya que no puede hablarse de sociedad anónima sin hablar de la acción. Es la acción la parte en la cual se divide el capital en la sociedad anónima. El socio recibirá acciones tras una efectiva aportación de carácter patrimonial que haga a la sociedad.

Ahora bien, la acción puede verse desde tres aristas o ángulos diferentes: a) como parte del capital, b) como título y c) como derecho.

LA ACCIÓN COMO PARTE DEL CAPITAL

Como ha quedado señalado la acción es la parte en la cual se divide el capital social. La acción va a tener un valor nominal, un valor real  y un valor de mercado o de cotización. 

El valor nominal, es una cifra fija, determinada, invariable que consta en los estatutos sociales. No existe un límite mínimo ni máximo de el mismo, por lo que la fijación del mismo es libre. Representará la cuantía de la aportación del socio y no el precio del titulo en el mercado, será el precio inicial que se le da al título.

El valor real aumenta y disminuye según sea la situación en el mercado del patrimonio de la sociedad, y este movimiento será independiente de su valor nominal. Este viene a ser el valor que las acciones pueden alcanzar si son vendidas, y por ello influye de un modo muy directo la situación del patrimonio de la sociedad. 

El valor de cotización en bolsa o de mercado, viene a depender de varios factores, como son por ejemplo, la oferta y la demanda de las acciones de la sociedad, de la coyuntura económica particular o general, e incluso de factores o circunstancias políticas del país en el que la sociedad opera.

Las acciones se caracterizan por ser acumulables, indivisibles e iguales la de una misma serie o clase. Que las acciones sean acumulables significa que una persona puede ser titular de más de una acción lo que le permitirá tener un mayor dominio y control en la sociedad y disfrutar con mayor intensidad de los derechos que la acción le confiere, en la medida que sea mayor el número de las acciones que posea. 

Indivisibles porque en caso de copropiedad de las acciones, las mismas no son susceptibles de división y por tanto se debe designar que uno de los copropietarios en nombre de la  copropiedad ejercite los derechos que la acción le confiere. 

Iguales las de una misma serie o clase ¿qué significa esto?. Las acciones pueden pertenecer a una misma o distinta series o a una misma clase. Las series recaen sobre el valor nominal de  ellas, por tanto, todas las acciones de una misma serie tendrán igual valor nominal. En cambio la clase, en las acciones dan derechos, y por ende serán iguales, es decir, contendrán el mismo conjunto de derechos aquellas que pertenezcan a una misma clase.

La acción le atribuye a su titular la condición de socio, pero el socio recibe dicho titulo tras haber realizado a la sociedad una efectiva y real aportación patrimonial. De ahí que las aportaciones que realice el socio a la sociedad puedan ser: dinerarias y no dinerarias.

Las aportaciones dinerarias no ofrecen dificultad alguna, pues como su propio nombre lo indica lo que los socios han aportado o se obligan a portar es dinero. Un poco más complejo se vuelve la situación, cuando las aportaciones son no dinerarias. 

Puede ser objeto de aportación, no dineraria, a la sociedad los bienes ya sean muebles o inmuebles, derechos de crédito, de propiedad industrial, etc. siempre que sean susceptibles de ser valorados económicamente. El fundamento de que los bienes que se aporten tienen que ser susceptibles de ser valorados económicamente, está dado en una de las funciones que cumple el capital social, la de constituir un fondo de explotación económica, lo cual significa, entre otras cosas, que se utiliza para el desarrollo de la empresa. 

Decimos que la situación se torna un tanto más compleja cuando las aportaciones son no dinerarias, porque al realizarse las mismas, estas pueden llevar consigo algún vicio oculto, o puede haber resultado dicha aportación valorada por el socio aportante en una cifra superior al valor real que contiene, etc. 

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

Con relación a este particular, nuestro código de comercio establece en su artículo 172 que “ cuando el capital o la parte de él que un socio haya de aportar consista en efectos, se hará su valuación en la forma prevenida en el contrato de sociedad, y a falta de pacto especial sobre ello, se hará por peritos elegidos por ambas partes y según los precios de la plaza, corriendo sus aumentos o disminuciones ulteriores por cuenta de la compañía. En caso de divergencia entre los peritos hará dicha valuación un tercero...”

La Ley 77/95, establece en su artículo 19 que es lo puede ser objeto de aportación para constituir una de las formas de inversión extranjera que regula dicha ley, y puede ser aportado: Moneda libremente convertible (aportación dineraria), maquinarias, equipos, u otros bienes físicos o tangibles; derechos de propiedad intelectual y otros derechos sobre bienes intangibles; derecho de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles, y otros derechos reales sobre estos, incluidos los de usufructo y superficie; y otros bienes y derechos.
Es importante destacar que lo que nunca puede ser objeto de aportación con cargo al capital social en las sociedades capitalistas, y en particular, en la sociedad anónima es el trabajo o los servicios. Es decir, los socios pueden comprometerse en el momento constitutivo a realizar prestaciones distintas a las patrimoniales, es decir, diferentes a las aportaciones de capital. Estas prestaciones reciben el nombre de prestaciones accesorias, y van a consistir en la prestación de determinados servicios por los socios a la sociedad, pueden ser gratuitas o retribuidas, pero nunca esta retribución va a ser con cargo al capital social.

Son prestaciones que va a realizar un socio a la sociedad, pero que serán  secundarias, accesorias a la aportación principal que ha hecho este a la sociedad, y por ende están muy vinculadas a la condición de accionista o socio de una sociedad, lo cual significa que para ser sujeto pasivo de ella se debe tener esta condición. Su contenido puede consistir en una obligación de hacer (prestar determinados servicios, suministrar determinadas materias primas, vender determinados productos de la sociedad) o de no hacer (abstenerse de realizar competencia a la sociedad, no vender en determinadas zonas, etc.).

Al estudiar el capital social vimos que uno de los principios que lo informan, doctrinalmente, es el desembolso mínimo, según el cual al constituirse la sociedad y suscribir íntegramente las acciones se puede desembolsar solo una parte de él. Convirtiéndose la sociedad a partir de este momento en acreedora de los socios, pues contraen estos una deuda con la sociedad. A esta deuda que tienen los socios con la sociedad se le denomina dividendos pasivos. Con relación a este particular nuestro código de comercio en el artículo 151 establece que en la escritura de constitución se debe establecer el o los plazos en que deberán satisfacerse la parte de capital no desembolsada al constituirse la compañía. En el artículo 164 del propio cuerpo legal se dispone que  en el título acción se debe anotar la suma de capital que se haya desembolsado.

De igual forma en el artículo 170 se establece si dentro del plazo convenido, algún socio no aportase a la masa común la porción del capital a la cual se había obligado a aportar, la sociedad tendrá dos posibilidades: proceder  ejecutivamente contra los bienes del socio incumplidor para de esta manera hacer efectiva la porción del capital que dejó de aportar, y la otra posibilidad consiste en rescindir el contrato con relación al socio incumplidor reteniendo las cantidades que le correspondan en la masa social.

Por otro lado, dispone el artículo 171, que si el socio retarda por cualquier causa, la entrega total de su capital, una vez que ha transcurrido el término fijado en el contrato de sociedad o, en el caso que este no se hubiera fijado, abonará el socio incumplidor a la masa común el interés legal del dinero que no hubiera entregado a su debido tiempo, así como el importe de los daños y perjuicios que hubiere ocasionado con su morosidad.

Pero esta situación de deuda del socio con la sociedad no ha de ser permanente, por lo que ante el no pago de la misma el accionista incurre en Mora.  Y estando en esta situación recaerán sobre el accionista un conjunto de restricciones.

Con relación a el precepto anteriormente citado dispone además que, “en las acciones nominativas mientras no estuviese satisfecho su total importe, responderán del pago de la parte no desembolsada, solidariamente y a elección de los administradores de las compañías, el primer suscriptor o tenedor de la acción, su cesionario y cada uno de los que a este sucedan, si fueran trasmitidas....”  De la lectura de este artículo podemos deducir que las acciones no liberadas
, pueden ser trasmitidas, pero responderán de un modo solidario por la parte no desembolsada el primer tenedor de la letra, su cesionario así como los siguientes tenedores.

LA ACCIÓN COMO TÍTULO

Una de las notas que caracterizan la acción es que se incorporan a títulos de fácil trasmisión. Por ende es la acción un título valor de participación social
. Al ser un título valor, puede estar representada por medios de títulos o por medio de anotaciones en cuenta.

Cuando la representación de las acciones es mediante títulos los mismos podrán ser: nominativos y al portador. Las acciones nominativas se caracterizan por identificar en el documento quien es el titular de la misma. En  este caso no es suficiente la posesión y tenencia de la acción sino que además se requiere de que exista una identificación entre la persona que lo presenta y quien designa el título como su titular. Por tanto no puede ser trasmitido libremente, sino que para trasmitirse debe inscribirse en el libro registro de acciones nominativas que a tales efectos debe llevar la sociedad. 
Por el contrario las acciones al portador son títulos de legitimación anónima, no se expresa en ellos la identificación de su titular, es decir para los títulos al portador el titular del documento es quien en ese momento lo posee. Por tanto para ejercitar los derechos que incorpora es suficiente con la posesión. En estas para el ejercicio de los derechos por parte del accionista es suficiente con la exhibición del título. Facilitan estos títulos la movilización de los valores.

Es válido aclarar que en el caso de la legislación cubana se suprimió la posibilidad de utilizar las acciones al portador desde el año 1959, en virtud de la Ley 498 de fecha 19 de Agosto de ese propio año.

Es decir, en nuestro ordenamiento jurídico el capital social solo se dividirá en  acciones nominativas. Esto lo refuerza lo que establece la Ley 77/95, Ley de Inversión Extranjera en su artículo 11.1 en el cual establece que las empresas mixtas adoptarán la forma de sociedades anónimas, por acciones nominativas.

Existe otro medio de representar la acción, pero esta vez no como título, sino mediante anotaciones en cuenta. Este sistema funciona y ha sido diseñado para la trasmisión de las acciones en el mercado de valores, y consiste, a decir de Broseta
, en meras individualizaciones numéricas debidamente inscritas a favor de su titular en un registro electrónico contable.

LA ACCIÓN COMO DERECHO


La acción confiere  a su titular la condición de socio y con ello le atribuye un conjunto de derechos que le son inherentes a su condición de accionista. Por otro lado una de las funciones que cumple el capital social es la de permitir calcular la participación de los socios en cada uno de sus derechos.

Estos derechos pueden ser de carácter económico-patrimonial y de carácter político.

En la primera clasificación encontramos el derecho a participar en el reparto de las ganancias, al patrimonio resultante de la liquidación y el derecho de suscripción preferente.

· Derecho a participar en el reparto de las ganancias: consiste este derecho en la posibilidad que tiene el socio de recibir, una vez concluido el ejercicio social, los dividendos correspondientes a ese año. Pero es de destacarse que no debe verse este derecho de un modo absoluto, pues el reparto de estas ganancias depende de la existencia o no de beneficios, y que a su vez se den determinadas situaciones económicas, como por ejemplo, que tenga la sociedad un cierto grado de liquidez que le permita entrar a repartir beneficios. El acuerdo del reparto de los beneficios debe adoptarse en Junta General, y una vez que se adopte el mismo se convierte la sociedad en deudora de sus socios. Ha de tenerse en cuenta que la distribución de los mismos se hará en proporción al capital aportado. Guarda este derecho una estrecha relación con el fin común que tienen los socios al constituir la sociedad: obtener un lucro que sea repartible entre los socios. Este derecho trae como consecuencia que se conviertan los socios en acreedores de la sociedad por el importe del beneficio que le corresponde.

· Derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquidación: este derecho está muy relacionado con el derecho anterior, porque no siempre son repartibles todos los beneficios, y esa parte o porción no repartida (denominada reserva) va al patrimonio produciéndose un incremento del mismo. La liquidación, como tendremos oportunidad de estudiar más adelante, es una fase del procedimiento de extinción y durante la misma se cobran los créditos, se pagan las deudas y se divide el haber social. Es ese beneficio neto que será repartible entre los socios, y dicha distribución se realizará en proporción al capital aportado.

· Derecho de suscripción preferente: Consiste en que los aumentos de capital social con emisión de nuevas acciones podrán estas ser suscritas con preferencia por los antiguos accionistas y los titulares de obligaciones convertibles Dicho derecho a suscribir acciones de nueva emisión estará ponderado por la proporcionalidad que habrá de observarse entre el valor nominal de las acciones que se posean o de las que corresponderían a los titulares de obligaciones convertibles de utilizar en ese momento este derecho de suscripción.
 Dentro de los derechos políticos tenemos, el derecho al voto, de asistencia a junta general, de impugnación de los acuerdos sociales, de información.

· Derecho de asistencia a junta general y derecho al voto: Los accionistas tienen derecho a asistir a la junta.  La junta general es el órgano por el cual se crea la voluntad de la sociedad. Las decisiones se toman a través de acuerdos sociales. El derecho al voto se considera como el derecho político por excelencia que corresponde a un socio. En principio todo socio por el simple hecho de serlo tiene derecho al voto
.

· Derecho de información:  Los accionistas podrán solicitar por escrito, con anterioridad a la celebración de la Junta o verbalmente en ella, los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los asuntos comprendidos en el orden del día.  Y así podrá el accionista ejercitar su derecho al voto con conocimiento de
causa.

Del mismo modo, el accionista podrá obtener de la sociedad las cuentas anuales y los documentos complementarios que han de someterse a la aprobación de la Junta General, así como el informe de los auditores de cuentas. 

· Impugnación de los acuerdos sociales: es este otro derecho que sobre el accionista recae. Tiene el accionista la posibilidad de impugnar aquellos acuerdos adoptados en la junta con los que está en desacuerdo, por considerar que le afecta personalmente, por considerar que afecta a terceros o por considerar que afecta a la sociedad.

En nuestro Código de Comercio, en el Libro Segundo, Título Primero, Sección Sexta se regulan los derechos y obligaciones de los socios. La regulación de los mismos es un tanto deficiente, pues solo se limita a regular las obligaciones de los socios, no hace en ningún momento alusión a los derechos de los socios. 

ÓRGANOS DE LA SOCIEDAD

La sociedad anónima, necesita de órganos que le permitan crear, emitir y ejecutar su voluntad, así como concertar los actos y estipular negocios con terceros a través de los cuales realiza el objeto social para el cual fue constituida. A esto le denominó Garrigues organicismo de terceros.

Son dos los órganos sociales fundamentales: La junta general de accionistas y los administradores.

LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS.

Podemos definir la junta como la reunión de socios, debidamente convocada, en la cual se deliberará y decidirá, por mayoría, sobre los asuntos sociales propios de su competencia.

Es la junta general un órgano necesario, pues en él se tiene que formar la voluntad social. Es un órgano deliberante, lo que significa que la voluntad de sus miembros se adopta mediante acuerdos. Es además la junta un órgano soberano
, es decir jurídicamente superior, y esto se manifiesta en que le corresponden las competencias más importantes(es de su incumbencia decidir sobre la modificación, continuación, disolución de la sociedad; nombra, controla y destituye a los administradores) y que sus acuerdos vinculan a todos sus miembros, incluyendo a los administradores. 

Es convocada por los administradores, y sus acuerdos se adoptan por mayoría, lo cual significa que no necesita de la unanimidad para la adopción del acuerdo. Para ser convocada la junta se debe dar a conocer a los socios el orden del día
, publicarla en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, debe ser celebrada en la localidad donde la sociedad tenga enclavado su domicilio social

Tiene la junta, entre otras, las facultades siguientes: censurar la gestión social, aprobar las cuentas anuales, el balance y resolver sobre la distribución de beneficios, modificar los estatutos, nombrar y revocar a los administradores, así como acordar lo referente al aumento o reducción del capital social, entre otras facultades. Recaen también sobre esta ciertas prohibiciones, por ejemplo, no puede la junta intervenir en las facultades de los administradores, no debe adoptar acuerdos que vayan en contra de lo dispuesto en los estatutos, no debe adoptar acuerdos que atenten contra los derechos de sus accionistas, etc.

CLASES DE JUNTAS:

· Junta general ordinaria: Es aquella que se celebra dentro de los primeros seis meses de cada ejercicio social para censurar la gestión social, aprobación, en su caso, de las cuentas anuales, etc. Así como cualquier otro asunto, pero ha de estar previamente reflejado en el orden del día.
· Junta General extraordinaria: Todas aquellas que no reúnan los requisitos referidos con anterioridad.

· Junta General Universal: Supone la posibilidad de que se constituya la Junta General, aun cuando no haya sido previamente convocada. Se entiende convocada y válidamente constituida para tratar cualquier asunto de su competencia cuando está presente todo el capital social y los asistentes acepten unánimemente su celebración. 

Con relación a este órgano, somos del criterio que la regulación del mismo en nuestro Código de Comercio es muy parca, y por tanto en materia de órganos sociales, juega un  rol importante los estatutos sociales. Ya que en los mismos, a falta de una regulación basta, los socios estipularán cuanto estimen conveniente para lograr un mejor funcionamiento de los mismos.

Con relación a la Junta General en el Código de Comercio el único precepto que la regula es el artículo 168, en el cual se establece que los accionistas, previamente, reunidos en Junta General  tendrán la facultad de acordar la reducción o aumento del capital social.

ADMINISTRADORES

Son los administradores el órgano encargado de la gestión de la empresa y de la representación de la sociedad frente a terceros. La administración social
 comprende la realización de un conjunto de actos, de la más diversa naturaleza, los cuales hacen posible la consecución del objeto social.

Dicho órgano de administración, se encuentra sometido legalmente a la voluntad y control de la Junta General. Es un órgano necesario, precisamente por el hecho de tener conferida la gestión y representación de la sociedad, es un órgano autónomo, ya que al desarrollar las actividades propias de su competencia no puede intervenir en ellas la Junta General, es también un órgano permanente. Son nombrados por la Junta General.

CLASES: 

Puede adoptar cuatro formas de organización concreta: 

· Administrador Único: la gestión y representación social queda conferida a una persona

· Varios administradores actuando de manera solidaria: cada uno de sus miembros posee todas las facultades del órgano pudiendo así usar el nombre de la sociedad obligándola frente a terceros. 

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

· Varios administradores funcionando colegiadamente: las facultades corresponden colectivamente a los miembros, y no individualmente a ninguno de ellos per se.  De las formas que puede adoptar el órgano de administración es esta la que más se utiliza.

 Es de destacar que el órgano de administración presenta una doble relación: en cuanto al aspecto externo puede decirse que constituyen la sociedad misma; en el aspecto interno, cada uno de sus miembros está ligado a la sociedad por una relación jurídica que participa del mandato y del arrendamiento de servicios.

Las facultades de dicho órgano se dividen en dos grandes áreas: la administración o gestión y la representación de la sociedad. por lo que se refiere a la administración no se hacen detalles especiales ya que comprende todo cuanto afecte a  la vida interna de la empresa. 

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

En el artículo 155 del Código de Comercio se establece que los administradores serán designados por los socios, en la forma que se determine en los estatutos, escritura o reglamentos.

Se dispone en el artículo 156 que los administradores de la sociedad anónima, son sus mandatarios, y mientras observen las reglas del mandato, no estarán sujetos a responsabilidad personal ni solidaria por las operaciones sociales. Si, caso contrario, por la infracción de las leyes y de los estatutos de la sociedad o por contravención de los acuerdos legítimos de sus juntas generales causaran perjuicio y fueran varios los responsables, deberán cada uno de ellos responder a prorrata.

Doctrinalmente se establece que la duración del cargo de administrador no es indefinido ni inamovible. En el caso, por ejemplo de la legislación española, se realiza por el período máximo de cinco años determinado por ley o por el menor determinado en estatutos. 

Anteriormente habíamos comentado que la normativa mercantil es totalmente parca, y por tanto se produce casi un silencio total con relación a la regulación de la Junta y de los administradores. Por tanto en lo que a la duración de los administradores en el cargo se refiere, nada se dice, pero haciendo una 
LA SOCIEDAD ANÓNIMA EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO CUBANO

Con el triunfo de la Revolución, el 1ro de Enero de 1959, se llevó a cabo un proceso de transformaciones radicales en las relaciones económicas en Cuba. Por esto el Código de Comercio Cubano a pesar de que permaneció intacto y se mantuviera formalmente vigente, se convirtió en un instrumento legal de valor histórico, que continuó solamente para las relaciones de comercio exterior y transporte marítimo, puesto que era inaplicable a las nuevas relaciones económicas. 

Después del triunfo de la revolución, se llevaron a cabo un conjunto de transformaciones que, entre otros aspectos, enarbolaron a la empresa estatal socialista como eslabón principal de la actividad económica estatal. Regulada por el Derecho Económico. Lo cual propició, entre otros factores, el desuso del Código de Comercio y con ello del Derecho Mercantil. Quedó reducido el uso de las disposiciones mercantiles a todo lo relacionado con el Comercio Exterior y el comercio por vía marítima. Se dictan normas que declaran el Código de Comercio incompatible con la empresa estatal socialista.

En el año 1982, se  promulga el Decreto Ley 50, primer cuerpo legal que regularía lo referente a la Inversión Extranjera en nuestro país, con el propósito de crear un marco legal para la realización de actividades lucrativas en asociación con intereses extranjeros en distintos países y dentro del territorio nacional mediante la constitución de empresas mixtas (a través de Sociedades Anónimas) y otras formas de asociación económica bilateral o multilateral que no estaban reguladas de manera especial en la legislación. Por lo que se comienza a utilizar nuevamente el Código de Comercio para regular lo relativo a las sociedades mercantiles, resultando entre ellas como la elegida la Sociedad Anónima. 

 La primera mitad de los noventa se caracteriza por cambios sustanciales en el entorno jurídico y práctico en el que se desarrolla la inversión extranjera en Cuba.

Un elemento de extraordinaria relevancia en  este proceso de cambios en el marco legal de la actividad inversionista en nuestro país, lo constituye el reconocimiento explícito de la propiedad de las empresas mixtas. A tenor de la reforma constitucional realizada en el año 1992, se reconoce en el artículo 23
, de nuestra Carta Magna,  la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones económicas”. De igual forma se reconoció en el artículo 15 la posibilidad de trasmitir total o parcialmente la propiedad estatal cuando resulte de interés a lograr los fines del desarrollo del país y siempre que no afecten los fundamentos políticos, sociales y económicos del estado.

En el propio año 1992 se dictó la Resolución 112, mediante la cual se admitía la creación de Sociedades Mercantiles Cubanas de carácter privado, dicha resolución fue posteriormente derogada por la Resolución 260/99 del MINCEX, actualmente vigente, a través de la cual se crean las sociedades mercantiles de capital totalmente cubano.

El fortalecimiento de la actividad inversionista y la nueva apertura legal contenida en la reforma constitucional del 92, exigió la creación de una nueva legislación que se adecuara a las nuevas circunstancias y exigencias de ampliar las formas y áreas de inversión, flexibilizar las disposiciones sobre esta materia y establecer los procedimientos legales necesarios que contribuyeran a hacer la ley más transparente y atractiva al inversionista.

En septiembre de 1995, fue promulgada la Ley de Inversión Extranjera, la cual brinda mayores garantías  y seguridad a los inversionistas, establece nuevos beneficios y una mayor apertura sectorial para el establecimiento de asociaciones con capital extranjero, no impone límites estrictos a la participación  del capital extranjero, contempla además una nueva forma de inversión extranjera: las  empresas de capital totalmente extranjero. Esta normativa derogó al D/L 50/92 porque, entre otros argumentos, adolecía de omisiones importantes y establecía, entre otros aspectos, que la participación del capital foráneo en un negocio conjunto no podía exceder del 49%, no le ofrecía al inversionista extranjero las garantías necesarias, etc

Con la puesta en vigor de la misma se pretende promover e incentivar la  inversión extranjera con un carácter lucrativo, siempre que contribuya al desarrollo sostenible del país y sobre la base de la soberanía e independencia nacional así como  la búsqueda de tecnología, de capital y de mercado
.

En fin viene a ser una ley cualitativamente superior que responde a las necesidades prácticas derivadas de las expectativas creadas entre los inversionistas en relación con una ley obsoleta.

En la ya citada ley se regulan, en el artículo 12, como formas de inversión extranjera: a) La Empresa Mixta, b) Los Contratos de Asociación Económica Internacional, c) La Empresa de Capital Totalmente Extranjero. En el presente epígrafe solo nos referiremos a la Empresa Mixta.

La Empresa Mixta, aparece regulada en el artículo 13 de la ya citada ley. Aunque la misión de la ley no es definir sino regular, en el glosario de términos inciso i, se ofrece una definición de empresa mixta, y la define como: “Compañía mercantil cubana que adopta la forma de sociedad anónima por acciones nominativas, en la que participan como accionistas uno o más inversionistas nacionales y uno o más inversionistas extranjeros”.

Una vez vista la definición que de la empresa mixta ofrece la Ley de Inversión Extranjera, podemos analizar sus características.

Lo primero que salta a la vista es la procedencia del carácter mixto de la misma socios. De la lectura de la definición se desprende que la condición de mixta le viene por la nacionalidad de los socios, ya que para que pueda configurarse como tal se requiere de la existencia de inversionistas nacionales e inversionistas extranjeros.

La ley establece de un modo imperativo que la empresa mixta adoptará la forma de sociedad anónima, por lo que a pesar de regular nuestro código de comercio otras figuras societarias, la ley 77/95 nos obliga a seleccionar como único tipo social a la sociedad anónima.

En capítulos anteriores hemos estudiado que la característica que distingue a la sociedad anónima y que la hace ser, entre otras características más, capitalista por excelencia, es el hecho de tener su capital dividido en acciones. En este caso el código de comercio en su artículo 161, en relación con la Ley 77/95, artículo 13.1 disponen que las acciones serán nominativas.

La principal obligación que los socios deben cumplir es la de aportar la sociedad lo que en un momento se obligaron. En este sentido la ley le atribuye plena libertad a los inversionistas para que fijen las proporciones del capital social que van a aportar. Esto es muestra del carácter cualitativamente superior de esta regulación, con relación al Decreto Ley 50/82, ya que el mismo, con relación al régimen de aportaciones se caracterizaba por ser rígido, pues establecía que la aportación de la parte extranjera podría llegar hasta el 49%, estableciendo la posibilidad de variación de esta cuantía, previa autorización del Consejo de Ministros. Pudiendo, en este sentido, ser realizadas aportaciones dinerarias y no dinerarias. 

En el artículo 19.1 de la Ley 77/95, se establece que será objeto de aportación: la moneda libremente convertible; maquinarias, equipos, u otros bienes físicos o tangibles; derechos de propiedad intelectual y otros derechos sobre bienes intangibles; derecho de propiedad sobre bienes muebles e inmuebles, y otros derechos reales sobre estos, incluidos los de usufructo y superficie; y otros bienes y derechos. 

La sociedades anónimas cubanas requieren para su constitución de una autorización gubernativa, la cual será emitida por el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros(CECM) o por una Comisión Gubernativa designada por el CECM. Por consiguiente, se necesita, además de los dos requisitos tradicionales de constitución, Escritura Pública y la Inscripción de la  misma en el Registro Mercantil, y como anexo a la escritura se debe incorporar los estatutos de constitución y la autorización. Adquiriendo con la inscripción  Personalidad Jurídica. Dicha inscripción deberá hacerse en un término de 30 días a partir de la autorización, así lo dispone el artículo (buscar)

Es de destacar que como paso previo al otorgamiento de la escritura debe redactarse el convenio de asociación (contrato de sociedad) en el cual se recoge la voluntad de los contratantes en constituir la sociedad así como los pactos fundamentales entre ellos para lograr la mejor conducción, desarrollo, consecución y alcance del objeto social.

Los estatutos sociales son la norma que rigen el funcionamiento interno de las sociedades mercantiles. Por tanto regularán aspectos relacionados a la organización y operación de la sociedad, ejemplo de estos lo constituyen, aspectos relacionados con los órganos de la sociedad, sus atribuciones, organización, quorums, método mediante el cual estos órganos adoptan sus atribuciones, los temas relacionado con la disolución de la sociedad, entre otros, así como todos los pactos que los contratantes estimen convenientes estipular, de modo que ante la ocurrencia de cualquier litigio y la existencia de un vacío legislativo, puedan ser invocados.

En la escritura de constitución debe designarse cómo estará integrado el órgano de administración. Si esto no apareciera en dicho documento, se procederá en la primera junta general de accionista a designar la composición del órgano de dirección y administración de la sociedad.

Una vez que ha sido creada una empresa mixta, los socios no pueden cambiarse
 libremente, para esto requieren del consentimiento de los contratantes y de la aprobación de la autoridad que otorgó la autorización

Las empresas mixtas pueden crear oficinas, representaciones, sucursales y filiales, tanto en el territorio nacional como en el extranjero, así como tener participaciones en entidades en el exterior.

Están las empresas mixtas obligadas, a establecer reservas
 que serán legales, pues la ley en su artículo 45.1 establece que deberán crear un fondo, con cargo a sus utilidades, que le permita hacer frente a contingencias futuras. Aunque sin perjuicio de estas pueden establecer, también, reservas voluntarias.

LAS SOCIEDADES MERCANTILES DE CAPITAL TOTALMENTE CUBANO.

Las sociedades mercantiles de capital totalmente cubano están constituidas a partir de instituciones empresariales cubanas y constituyen el componente de la economía emergente de mayor importancia por su conexión con los organismos cubanos y su flexibilidad en la obtención de financiamiento. Surgen en primera instancia con el objetivo de realizar operaciones de comercio exterior en mercados internacionales. 
En el año 1999 se promulgó la Resolución 260/99 mediante la cual se regula la constitución de Sociedades Mercantiles de Capital Totalmente Cubano, además de derogar la Resolución 112/92 la que permitía la creación por entidades nacionales de sociedades mercantiles cubanas. En la práctica estas sociedades adoptan la forma de sociedad anónima
, y constituyen una transfiguración del patrimonio estatal. Las personas jurídicas cubanas, constituyen los accionistas de estas entidades. En materia de responsabilidad responden de sus obligaciones con su propio patrimonio. Poseen personalidad jurídica.
En dicha Resolución, se define a la sociedad mercantil cubana, como “aquellas que previa la autorización correspondiente, se constituyan en la República de Cuba conforme a la legislación vigente, con el fin de promover, ampliar o completar las actividades que constituyen el objeto social fundamental del organismo o entidad solicitante”.

A tenor de lo dispuesto en el Resuelvo Primero de la Resolución 260/99, es el Ministerio de Comercio Exterior el  organismo encargado de recibir y evaluar las solicitudes que presenten los Organismos de la Administración Central del Estado (OACE) y otras entidades nacionales en constituir sociedades mercantiles cubanas, así como de ejercer la supervisión y el control de dichas sociedades, una vez que se haya otorgado la autorización por el CECM. De este precepto se desprende que las únicas personas jurídicas que pueden presentar solicitudes para constituir sociedades mercantiles de capital totalmente cubano son los Organismos de la Administración Central del Estado y las entidades nacionales.

Esta resolución se aplicará a las solicitudes de constitución de sociedades mercantiles cubanas siempre que tengan por finalidad: a) la realización de actividades productivas y/o de comercialización de mercancías y de servicios, b) la creación de asociaciones económicas internacionales, en las que la sociedad mercantil figure como socio o como parte, según se trate de empresas mixtas o de contratos de asociación económica internacional ( a estas sociedades se le denominarán sociedades instrumentales).

Para la constitución de estas sociedades se debe seguir un proceso de solicitud, aprobación y constitución.

Anteriormente habíamos señalado que es el Ministro de Comercio Exterior la autoridad encargada de recibir la solicitud de creación de una sociedad mercantil cubana. Dicha solicitud ha de presentarse por la máxima autoridad del organismo o entidad solicitante. La solicitud debe acompañarse el proyecto de estatutos de la sociedad mercantil.

Una vez presentada la solicitud, la comisión
 evaluará la misma sobre la base de la documentación presentada, en caso de que la información brindada en la solicitud no sea suficiente, podrá requerir la comisión información adicional. La cual será ofrecida por los organismos correspondientes, y deberá ser presentada en un plazo de 10 días contados a partir de la fecha de la solicitud al Misterio de Comercio Exterior.

El Ministro de Comercio Exterior en un término de 30 días, contados a partir de la fecha del recibo de la solicitud inicial o de la adicional, remitirá el expediente, creado a la entidad solicitante, con las consideraciones y propuestas al Ministro de Economía y Planificación, quien lo someterá a la consideración del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, el que adoptará la decisión definitiva.

La decisión adoptada por el CECM será notificada por el Ministro de Economía y Planificación al Jefe del Organismo de la entidad solicitante, así como al Ministerio de Comercio Exterior y demás interesados.

Una vez tenida la autorización gubernativa, puede procederse a la constitución de la sociedad. Es decir a otorgarse la escritura y luego inscribirse en el Registro Mercantil, para lo cual tienen un plazo de tres meses. Una vez transcurrido el tiempo para la constitución, pues pierde la aprobación su vigencia y los trámites previos realizados caducan. Por tanto si caduca la acción de constitución de la sociedad debido al transcurso del tiempo, se cierran las puertas a las posibilidades de existencia de sociedades irregulares.

TRANSFORMACIÓN, FUSIÓN ESCISIÓN, DISOLUCIÓN Y LIQUIDACIÓN DE SOCIEDADES

TRANSFORMACIÓN

Se entiende por transformación  de una sociedad el cambio de un tipo social a otro, reconocido por la ley, pero siempre conservando su personalidad jurídica. Constituye, en esencia, la transformación, una modificación de la estructura social, ya que lo que se produce es un abandono del tipo social originariamente adoptado para adoptar otro de los que la ley regula (ejemplo: es el caso de pasar de sociedad colectiva a sociedad anónima y viceversa). Pero siempre va a mantener su personalidad jurídica. El fundamento de la transformación se encuentra en la necesidad de los socios de adaptar su situación económica a la realidad existente en esos momentos.

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

FUSIÓN

Es la fusión un procedimiento jurídico mediante el cual dos o más sociedades agrupan sus patrimonios y socios, en  una sociedad única, previa disolución de las sociedades que se fusionan, creando una nueva sociedad que asuma las preexistentes; o bien previa disolución de todas las sociedades que se fusionarán, excepto una de ellas, que absorbe los socios y patrimonios de las disueltas.

La mayoría de los autores coinciden en que la fusión de sociedades obedece a necesidades de carácter económico, esto se traduce en concentración de empresas y unión de las fuerzas productivas para hacer frente a las necesidades y exigencias del mercado

Autores como Francisco Ponce Gómez y Rodolfo Ponce Castillo
, consideran que la finalidad de la misma está dada por el hecho de constituir un capital más fuerte para el mejor desarrollo de los negocios a los que se dedican dos o más sociedades mercantiles, también para suprimir la competencia entre sociedades que tienen por objeto negocios de un mismo género.

Dos son los procedimientos de fusión:

· Fusión propia o por creación: tiene lugar cuando todas las sociedades se disuelven, pasando sus patrimonios y socios a una sociedad nueva que se crea, agrupando a todas las sociedades disueltas.

· Fusión Impropia o por absorción: tiene lugar cuando una sociedad preexistente, absorbe el patrimonio y los socios de las sociedades disueltas. En este último caso, se producirá un aumento del capital en la sociedad absorbente.

Para que tenga lugar la fusión, la doctrina española señala la existencia de los requisitos o presupuestos siguientes:

•Disolución de una o de todas las sociedades que pretenden fusionarse: ante la presencia de este tipo de modificación que afecta la estructura social, siempre se va a producir la disolución de las sociedades que pretenden fusionarse, en algunos casos es de todas, creando una nueva, y en otros es de todas menos una que, existe, y por tanto absorbe a las sociedades fusionadas.

•Transmisión en bloque de los patrimonios de las sociedades disueltas (activo y pasivo): se produce la cesión, digamos, global tanto del activo como del pasivo a las sociedades que resultan de la fusión. Es decir pasan a estas sociedades tanto los créditos, las deudas, derechos, y obligaciones que poseían las sociedades fusionadas.

•Inexistencia de liquidación de las sociedades disueltas: este tercer presupuesto está en estrecha relación con los anteriormente mencionado. Es en la fusión en uno de los pocos casos en los que la disolución no cumple su principal efecto: abrir el período de liquidación. La fusión como proceso que persigue la concentración de empresas y unión de las fuerzas productivas para hacer frente a las necesidades y exigencias del mercado, es imposible que pueda tener lugar en ella la liquidación, precisamente por las operaciones que esta entraña: cobro de créditos, pago de deudas  a los acreedores y división del haber social entre los socios. 

•Agrupación de todos los socios en una única sociedad resultante de la fusión: no solo se produce el traspaso en bloque del patrimonio, sino también de los socios que pertenecían a las sociedades fusionadas. Recibiendo estos participaciones económicas (entiéndase acción y participación) que han de ser proporcional a las que poseían como miembro de las sociedades disueltas.

ESCISIÓN

La escisión es un fenómeno opuesto a la fusión. Mediante la cual se produce una separación del  patrimonio de una sociedad, que puede ser extinguida o no, para pasarlo a otra u otras sociedades que ya existen o a una de nueva creación.

Existen al igual que la Fusión dos tipos de Escisión:

· Escisión total: la misma tiene lugar cuando se produce la extinción de la sociedad, con división en dos o más partes de todo su patrimonio, produciéndose un traspaso de las mismas a una sociedad de nueva creación o es absorbida por otra ya existente.

Es elemento característico en este tipo de escisión que se produzca la extinción de la sociedad, así como el traspaso de las partes segregadas a las sociedades beneficiarias.

· Escisión Parcial: tiene lugar cuando se produce una segregación de una parte del patrimonio de la sociedad escindida, sin extinguirse, pasando la porción segregada a unas o varias sociedades de nueva creación o a otras ya existentes (sociedades beneficiadas).

Los elementos que caracterizan a la escisión parcial es que la sociedad escindida  no se extingue ni se disuelve, sino que permanece viva; se produce la segregación de una o más partes del patrimonio de la sociedad, que se traspasan en bloque a una o más sociedades; paso de la sociedad escindida parcialmente a las sociedades beneficiarias.

PONER LOS ELEMENTOS QUE CARACTERIZAN LA ESCISIÓN TOTAL

Con relación a los tres procesos que sucintamente acabamos de explicar tenemos a bien comentarles que en la legislación cubana, actualmente existe un vacío legislativo. No existen normas en materia mercantil que regulen estos procedimientos. En estos momentos se está llevando a cabo la redacción de una normativa legal en la cual se regulen dichos procedimientos. Es de destacar que hoy en día estos procedimientos se están llevando a cabo por la Resolución 100/2000, del Ministerio de Economía y Planificación, pero dicha normativa fue diseñada para aplicarse a estos procedimientos pero cuando tenían lugar en empresas estatales, uniones de empresas, en fin es aplicable a los sujetos de Derecho Económico. 

DISOLUCIÓN, LIQUIDACIÓN Y EXTINCIÓN DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES.

La disolución es la primera fase del proceso de extinción de las sociedades mercantiles. Con ella se abre el proceso de liquidación. Durante la disolución la sociedad conserva su  vida, es decir, mantiene su personalidad jurídica.

La disolución tiene lugar cuando se den las causas que la originan,  causas que pueden ser de dos tipos, legales y estatutarias;

Las causas Legales de disolución, aparecen recogidas en el artículo 221 del Código de Comercio, y estas son:

1. Cumplimiento del término prefijado en el contrato de sociedad o la conclusión de la empresa que constituya su objeto. Esta causa opera de pleno derecho, ya que surte efectos antes de la inscripción en el Registro Mercantil,  sin necesidad de ser declarada por los socios. Una vez cumplido el término de duración de la sociedad, no podrá la misma prorrogarse. Para poder prorrogar la sociedad, cuando ha sido constituida por tiempo determinado, se debe realizar antes de vencer el tiempo de duración a través de escritura pública la prórroga de la sociedad, caso contrario se disolverá la misma con todo el proceso de liquidación y extinción que le sucede a la disolución.(Ver artículo 223 del código de Comercio)

2. Pérdida entera del capital: esta causa tiene su explicación en las terribles dificultades que se le presentaría a una sociedad que ha perdido enteramente su capital, ya que una sociedad sin capital no es nada, no tiene sentido, y representa un evidente perjuicio para los acreedores, ya que una de las funciones del capital es ser una cifra de garantía, y por tanto si la sociedad pierde su capital no conservarán los acreedores seguridad ni garantía alguna para poder percibir sus créditos 

3. Quiebra de la compañía: La quiebra trae consigo un conjunto de efectos para el quebrado (inhabilitación para la administración, desposesión de sus bienes, etc.). Pero es además un procedimiento que persigue un tratamiento igualitario para los acreedores a los que se les liquidará la porción debida; por ende si hay liquidación esto hace que necesariamente funcione la quiebra como causa de disolución.

La disolución de las sociedades por cualquier otra causa, excepto la del cumplimiento del término de constitución, no surtirá efectos en perjuicio de terceros hasta que no se proceda a su inscripción en el Registro Mercantil.

Las causas estatutarias, son aquellas que los socios libremente han estipulado en lo estatutos sociales.

El efecto fundamental de la disolución es la apertura del proceso de liquidación de la sociedad

LIQUIDACIÓN

Es la liquidación la fase del proceso de extinción que comprende una serie de actos que van dirigidos a la satisfacción del crédito por los acreedores sociales y a la distribución del patrimonio social remanente entre lo socios. Es la fase que antecede a la extinción de la sociedad, y durante la misma la sociedad conserva su personalidad jurídica.

Una vez que se declara la sociedad en liquidación, se debe inscribir dicha situación en el Registro Mercantil, cumpliendo de esta manera con su principal función: ser un instrumento de publicidad. La denominación de la sociedad debe ir acompañada de la frase “en liquidación”. 

Durante este período se deja de realizar las actividades económicas encaminadas a alcanzar el objeto social, y se comienzan a realizar operaciones tendentes a la conclusión de la sociedad, hasta llegar a la extinción de la misma.

A partir del momento en que la sociedad se declara en liquidación, se produce un cese en la representación de los administradores para hacer nuevos contratos y contraer obligaciones, quedando limitadas sus facultades en  calidad de liquidadores, salvo que se disponga lo contrario. Limitándose las facultades de los liquidadores a cobrar los créditos de la sociedad, a pagar las deudas, según vayan venciendo, y a dividir ese beneficio neto, limpio entre los socios, así lo dispone el artículo 228 del Código de Comercio.

Los liquidadores son los gestores y representantes de la sociedad en liquidación. Representan, tanto de un modo activo como pasivo a la sociedad, no a los socios ni a los acreedores.

El artículo 230 establece las obligaciones de los liquidadores. Señala que los mismos están en la obligación de formar y comunicar a los socios, dentro del término de 20 días, el inventario del haber social con el balance de las cuentas de la sociedad en liquidación, según los libros de su contabilidad; y deben comunicar a los socios todos los meses el estado de la liquidación.

Los liquidadores serán responsables ante los socios de cualquier perjuicio que resulte al haber común, por fraude o negligencia grave en el desempeño de su encargo, sin que por esto se entiendan autorizados para hacer transacciones, ni celebrar compromisos sobre los intereses sociales, a no ser que los socios le hubieran conferido estas facultades (artículo 231).

Una vez terminada la liquidación y llegado el momento de dividir el haber social, los mismos liquidadores verificarán la división del haber realizada dentro del término que la junta determine.

El artículo 233 dispone que en caso de que alguno de los socios sintiera su derecho a la porción correspondiente a la liquidación vulnerado, podrá dirigirse ante el tribunal competente, y esto viene representa un mecanismo de protección para los socios.

Ningún socio podrá exigir la entrega del haber que le corresponda en la división de la masa social, mientras no se hallan extinguido todas las deudas y obligaciones de la sociedad, o se haya depositado el importe de la misma.

Durante este período continuarán observándose las disposiciones de sus estatutos, con relación a la convocación de sus juntas generales, ordinarias y extraordinarias, para dar cuenta de los progresos de la liquidación y tomar los acuerdos que convengan al interés común.

Con relación al régimen de liquidación, pero en el caso particular de las Empresas Mixtas, existe una regulación que es la Resolución 27/03 del Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica. En la que  en los artículos 40 y siguientes se regula todo lo referido a dicho proceso.

Las Empresas Mixtas que arriben al acuerdo de disolver el negocio, deberán informarlo a la Dirección de Control de las Inversiones Extranjeras (DCIE) en un término no mayor a 15 días naturales a partir de la adopción del acuerdo. Para ello deberán presentar una Certificación del Secretario Letrado de la Sociedad deberán informar, o un documento suscrito por ambas partes en el contrato de asociación. Este acuerdo ha de ser registrado en el libro y registro correspondiente.

Las empresas mixtas deberán presentar  a la DCIE, antes de su aprobación definitiva por las partes, un informe de liquidación, en el cual se hará constar la causal de disolución y la propuesta de los beneficios o pérdidas resultantes del negocio, los estados financieros correspondientes al cierre contable, los cuales han de estar certificados por una entidad independiente.

La presentación de dicho informe se presentará en un plazo no mayor 180 días naturales contados a partir de la adopción del acuerdo de disolución.

La DCIE contará con un término de hasta 15 días naturales contados a partir de la fecha en que se recibió dicho informe, para poder poner en conocimiento de la comisión liquidadora o de las personas encargadas de realizar dicho proceso, cualquier observación  necesaria antes de concluir el proceso.

Una vez aprobado por los socios o las partes el informe  de liquidación, en un término no mayor de 20 días hábiles contados a partir de este momento, deberá ser enviado a la DCIE el certifico de la Oficina Nacional de Administración Tributaria como certificativo del no adeudo fiscal..

Posteriormente a esto, las partes  o los socios deberán inscribir en el Registro Mercantil el resultado final de la liquidación y por tanto, podrán solicitar el documento por la cual se certifica la baja del negocio, dicho documento (certificación) ha de ser emitida por el Registro Mercantil. Debe ser presentada una copia de la misma ante la DCIE en un término no mayor de 10 días naturales contados a partir de la emisión de la misma.

Una vez que la DCIE ha obtenido la información anterior, la empresa mixta, si la causal de disolución ha sido el incumplimiento del objeto social, se elevará al Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros los documentos acreditativos de la extinción del negocio, para proceder, luego, a la emisión de la correspondiente circular de Liquidación.

Pero si las causas de disolución difieren de la anteriormente mencionada, se emitirá por el MINVEC la circular correspondiente, mediante la cual informan a los organismos correspondientes, que intervinieron en la aprobación de los negocios, de la terminación del mismo.

EXTINCIÓN

Es la extinción la última fase de este proceso y tiene lugar cuando se produce la cancelación de la inscripción en el Registro Mercantil.

CAPÍTULO VII: LA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Autor: Lic. Natacha Teresa Mesa Tejeda
La  Sociedad de Responsabilidad Limitada nace en el Derecho Anglosajón como una Sociedad Anónima de modestas proporciones a la que se recurría cuando un escaso número de personas deseaban iniciar en común la explotación de una actividad económica, aportando pequeñas cifras de capital, y deseaban excluir su responsabilidad personal ante las obligaciones que pudiera contraer la sociedad. Es una tipología societaria que surgió con el propósito de que los socios de las sociedades personalistas contaran con el beneficio de la responsabilidad limitada ante las deudas de ola sociedad. Es un tipo social que, en sus inicios, se reserva para las empresas de pequeña y mediana entidad o para aquellas sociedades que tienen un gran capital social y  escaso el número de socios, y sea una pretensión de los mismos mantener el control de la sociedad. Hoy en día en los países Europeos ha adquirido una gran vitalidad, tal es así que se plantea que es la figura societaria más utilizada.

CONCEPTO Y NATURALEZA

No pocos han sido los autores que han ofrecido un concepto de           Sociedad de Responsabilidad Limitada (SRL):

Según Fernando Sánchez Calero: ”La SRL es la Sociedad Mercantil cuyo capital está dividido en participaciones iguales, acumulables e indivisibles, las que no pueden incorporarse a títulos negociables ni denominarse acciones, y cuyos socios no responden personalmente de las deudas sociales
.”

Garrigues, por su parte, la define como  la “sociedad de naturaleza mercantil cuyo capital, que no debe ser inferior a 500.000 pesetas, se divide en participaciones iguales, acumulables e indivisibles, que no podrán incorporarse a títulos negociables ni denominarse acciones y cuyos socios no responderán personalmente de las deudas sociales
.”

Según Rodrigo Uría ”La SRL es aquella Sociedad Mercantil que tiene el capital dividido en participaciones de igual valor, y no en acciones, y gira bajo una denominación objetiva o una razón  social sin que los socios adquieran responsabilidad personal por las deudas sociales
.”

Con los conceptos anteriormente expuestos, coinciden otros autores como: Manuel Broseta Pont y  Vicent Chuliá.

Nosotros al igual que los autores antes mencionados, coincidimos en que la SRL es la sociedad mercantil que su capital social se encuentra dividido en cuotas, denominadas participaciones, iguales, acumulables e indivisibles, las cuales no han de incorporarse a título valor alguno, y no son de fácil transmisión, y sus socios no responden personalmente de las deudas sociales. 

CARACTERÍSTICAS

· Sociedad capitalista de naturaleza mercantil cualquiera que sea su objeto. Pero con la particularidad que existe en ella una mayor participación personal que en la sociedad anónima.

· Se constituye única y exclusivamente por el procedimiento de fundación simultánea.

· El capital se encuentra dividido en cuotas denominadas participaciones. 

· Se exige a esta sociedad  que al momento de su constitución esté todo el capital  desembolsado, por lo que no hay lugar a la existencia de los dividendos pasivos.

· Los socios no responden por las deudas que la sociedad, como persona jurídica distinta a la de los socios que la integran, pueda contraer. 

· Su estructura está formada por un conjunto de órganos sociales semejantes a los de la Sociedad Anónima.

· Tiene un carácter cerrado, y esto se evidencia en que las participaciones sociales, al no incorporarse a título valor alguno, no resultan de fácil transmisión a terceras personas.

· En la denominación deberá figurar la indicación "Sociedad de Responsabilidad Limitada", "Sociedad Limitada" o sus abreviaturas "S.R.L." o "S.L.".

· La transmisión de las participaciones sociales se formalizará en documento público.

· Al igual que la sociedad anónima se caracteriza por la responsabilidad exclusiva de la sociedad por las deudas sociales.

A nuestro juicio, y coincidiendo con el criterio que emiten algunos autores en la doctrina, uno de sus principales exponentes es Joaquín Garrigues
, consideramos que la denominación más acertada de esta figura societaria no es la de Responsabilidad Limitada. Pues como ya hemos analizado anteriormente la limitación de la responsabilidad recae sobre el socio, y no sobre la sociedad misma. Esto podría traer consigo que personas, desentendidas en la materia, que escuchen hablar de la misma pensarán que es limitada la responsabilidad de la sociedad. Cosa esta que es imposible pues la sociedad, como empresario mercantil que es, responderá siempre ilimitadamente (con todos sus bienes presentes y futuros) de todas sus obligaciones frente a terceros. Y en el caso de los socios, podíamos preguntarnos entonces ¿si no hay lugar para los dividendos pasivos
 como entonces van a responder?. Creemos que bien podría denominarse Sociedad de Riesgo Limitado. Es decir que la limitación de la responsabilidad no es para la sociedad sino para sus socios.

NATURALEZA JURIDICA
Doctrinalmente ha sido muy discutida la cuestión de la naturaleza jurídica de esta sociedad. Muchos autores consideran que la SRL tienen elementos que la asemejan a la Sociedades Capitalistas estos son: la responsabilidad limitada de los socios, el hecho de que la intensidad en el ejercicio de los derechos dependa de la cuantía de capital del que sea titular, la organización corporativa que se asemeja a la de la Sociedad Anónima; sin embargo, la consideración de las circunstancias personales de los socios, la posición jurídica del mismo, el carácter cerrado de la misma, así como la imposibilidad de acudir al público para constituir la sociedad – por el procedimiento de fundación sucesiva- la aproximan a  las sociedades de tipo personalista.  No obstante esto, es innegable el hecho de que la SRL se encuentra ubicada más cerca de la Sociedad Anónima que de las sociedades personalistas, por lo que podemos concluir que es la SRL una sociedad capitalista con rasgos de sociedades personalistas.
SOCIOS

En diversos ordenamientos jurídicos europeos, no existe un mínimo legal respecto al número de socios, admitiéndose la posibilidad como hemos señalado anteriormente de constituir Sociedades de Responsabilidad Limitada Unipersonales. No obstante esto, en el caso particular de la legislación española establece un límite máximo, el número de socios no puede ser superior a 50. En Cuba, al parecer no existe reconocimiento legal para la constitución de la misma, ya que el artículo 116 del Código de Comercio, establece que las sociedades han de constituirse por dos o más socios.

La condición de socio está determinada por la posesión y desembolso de, al menos, una participación social. El número y la aportación económica correspondiente de las participaciones sociales, se establece por los socios fundadores en los estatutos de la sociedad.

La posesión de una participación social se puede obtener en dos momentos distintos:

· En el momento de la constitución de la sociedad, mediante la suscripción (asignación a un dueño) y desembolso de la misma. 

· Posteriormente, mediante la transmisión y desembolso de una participación social ya existente de un socio.

La participación le concede a su titular la condición de socio y con ella un conjunto de derechos y deberes, a los cuales nos referiremos de un modo muy breve, y esto obedece a que el contenido en su esencia no dista de los derechos que confiere la acción al socio de una sociedad anónima. La doctrina los clasifica en Patrimoniales y Políticos administrativos, estos son:

· DERECHO A PARTICIPAR EN EL REPARTO DE LOS BENEFICIOS SOCIALES: consiste en el reparto de las ganancias obtenidas durante el ejercicio social, generalmente y salvo pacto en contrario la distribución se realizará en la proporción correspondiente a la posesión de las participaciones sociales.

· DERECHO AL PATRIMONIO RESULTANTE DE LA LIQUIDACIÓN DE LA SOCIEDAD: como ya es conocido la liquidación se encuentra dentro del proceso de extinción de la sociedad. El proceso de liquidación trae consigo el cobro de los créditos, el pago de las deudas y la distribución del remanente. Es esa porción libre, neta a la cual tienen derecho los socios durante el proceso liquidatorio. Y la distribución, salvo pacto en contrario, será proporcional a la participación del socio en el capital social.

· DERECHO DE SUSCRIPCIÓN PREFERENTE: al igual  que en la sociedad anónima los socios gozan de este derecho en la SRL, el mismo tiene su expresión cuando en la sociedad se lleva a cabo un aumento de capital.

· DERECHO A ASISTENCIA  Y VOTO A LA JUNTA GENERAL: es este un derecho político que consiste, en la posibilidad que tienen lo socios de asistir y votar los acuerdos sociales en el órgano soberano y deliberante de la sociedad y así formar la voluntad social. Cada participación social concede a su titular el derecho a emitir un voto, salvo disposición contraria de los estatutos

· DERECHO DE INFORMACIÓN: es el derecho que tienen los socios a informarse de los asuntos que puedan ser tratados en la junta general y de cualquier otro asunto de interés(cuentas anuales). 

CAPITAL SOCIAL

El capital social deberá estar determinado, y estará dividido en participaciones que reúnen las siguientes características: iguales
, acumulables e indivisibles. Las participaciones son iguales pues tienen idéntico valor y atribuyen iguales derechos; son acumulables ya que los socios pueden suscribir y detentar dos o más participaciones. Es decir que un socio puede tener 2 ó más participaciones, esto no significa que se trate de una única participación; son indivisibles la condición de socio es indivisible y si existiere copropiedad de las participaciones, los propietarios deberán designar a un socio representante solo para ejercitar los derechos sociales.

El capital social está integrado por las aportaciones hechas por los socios. Sólo pueden realizarse aportaciones económicas (bienes o derechos susceptibles de valoración económica). Las mismas pueden consistir en dinero o en bienes, muebles o inmuebles, susceptibles de valoración económica. En ningún caso pueden ser objeto de aportación el trabajo o los servicios. No obstante, en los estatutos sociales, pueden establecerse con carácter obligatorio para todos o algunos de los socios, prestaciones accesorias distintas de las aportaciones de capital, expresando su contenido concreto y determinado y si se han de realizar gratuitamente o mediante retribución.

Presenta la Sociedad de Responsabilidad Limitada una particularidad con relación a la sociedad anónima y es que al momento de su constitución todo el capital debe estar íntegramente
� Sánchez Jiménez, Guillermo: Derecho Mercantil


� Era el Derecho de una clase social surgido en el seno de los  gremios y corporaciones.


� Esto obedece al surgimiento de una nueva ideología político social que influye en la formación  del derecho Mercantil. Cambiando totalmente su proceso formativo, ya que el monarca para fomentar la unidad política dicta las normas y las leyes que han de regular el comercio 





�  Ob.Cit., página  7 


� Ob. Cit., página 8


� Esta situación de progresiva legalización y estatalización del Derecho Mercantil, que inicialmente fue consuetudinario y corporativo, encuentra su más fiel expresión dentro de la Edad Moderna en las Ordenanzas Generales del Comercio terrestre (1673) y del Comercio Marítimo promulgadas por Luis XIV, a las cuales se le llamaron Ordenanzas de Colbert.


� Brozeta Pont, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, Novena Edición, Editorial TECNOS  S.A, página 54-55, Madrid, España


� Jiménez Sánchez, Guillermo: Derecho Mercantil, página 9


� Sánchez Calero, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, T.1, página 9,  Decimonovena Edición, Editorial: Revista de Derecho Privado, Madrid, España, 1996


� Jiménez Sánchez, Guillermo: Derecho mercantil, Página, 17


� Esta fórmula tan abierta y flexible implica una técnica de delimitación de la materia mercantil, ya que el criterio de inclusión en el Código de Comercio  es redundante, pues al afirmar que se reputarán actos de comercio los contenidos en este Código sería  redundar, porque se entiende que si los actos están recogidos en el Código es porque son de Comercio; y el criterio de la analogía es un tanto confuso, porque queda por descubrir cuál es la naturaleza, ya que el Código no sigue un criterio único y uniforme a la  hora de delimitar la materia mercantil  en su articulado, unas veces sigue un criterio objetivo y otras un criterio subjetivo.   


� Hernández Más


� Carreras A., Julio: Historia del Estado y el Derecho en Cuba, página 16


� Hernández Mas


� Real Cédula de 26 de Agosto de 1606, a través de la cual se prohibió el cultivo del tabaco.


� Ob. Cit. Página 25


� al decir de Julio A. Carreras quedó abierto el comercio a dos tipos de puertos americanos: los menores (Puerto Rico, santiago de cuba, Trinidad, Batabanó, Isla de trinidad y margarita etc)en los que los derechos eran menores que los que había que pagar en los puerto mayores (Habana, Cartagena, Rio la Plata, Valparaíso, etc


� Se hizo extensivo dicho cuerpo legal a través de la Real Cédula de 30 de mayo de 1829, a la que siguió la Real Cédula de 24  de Julio de 1830, promulgando la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y causas de comercio 


� Colectivo de Autores: Temas de Derecho Económico (en proceso de Edición).


� Ob. Cit.


� Ob. Cit.


� Primer cuerpo legal que regularía lo referente a la Inversión Extranjera en el país


� Colectivo de Autores: Temas de Derecho Económico (en proceso de edición)


� Publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria No.3 de fecha 6 de septiembre de 1995.





� Este criterio tiene como exponente a un sector de la literatura jurídica francesa y su representante fue un jurista llamado Joseph Hamel


� Al decir de Sánchez Calero a medida que se organiza el mundo de los negocios en el que participan tanto empresarios como particulares, el Derecho Mercantil se convierte en el derecho de ese mundo de los negocios.


� Sánchez Calero, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, Tomo I, página 17, Vigésima Edición, Editorial Ciencias Jurídicas, Madrid, España, 1997.


� Entre estás disposiciones nos encontramos con:  el Decreto 260 del 94 sobre Sucursales y Agencias,  Decreto-Ley 65/96 sobre Zonas Francas y parques Industriales, la Resolución 260/99 del MINCEX la cual regula lo relacionado a la constitución de Sociedades Mercantiles Cubanas, Decreto-Ley 226 de Diciembre del 2001 y su reglamento la Resolución 230/02 que van a regular todo lo concerniente al Registro Mercantil en nuestro país, Acuerdo 5290 CECM, sobre los Contratos de Producción Cooperada,  etc.


� Ob Cit. página 45


� Ob. Cit. página 69


� Artículo 50: Los contratos mercantiles, en todo lo relativo a sus requisitos, modificaciones, excepciones, interpretación y extinción y a la capacidad de los contratantes se regirán en todo lo que no se halle expresamente establecido en este Código o en leyes especiales, por las reglas generales del Derecho Común


� Broseta Pont, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, Décima Edición,  Editorial TECNOS S.A, página 62, Madrid, España, 1994.


� Garrigues Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, Séptima edición, Tomo I, página 166, España, 1976.


� Esta teoría tiene sus fieles exponentes en la doctrina alemana de la segunda mitad del S XIX, se formula en el contexto histórico y económico de la primera fase de expansión del capitalismo, cuando todavía no se le concede primacía a la persona, empresario, sobre la empresa.


� El patrimonio separado va a estar constituido por la conformación  de masas o núcleos de bienes sometidos a un régimen jurídico especial, que hace que los mismos se separen del patrimonio general de la persona, de modo que el sujeto es ahora titular de varias masas patrimoniales, cada una de las cuales posee un tratamiento jurídico propio.                                                                              


� Garrigues, Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, p.ágina 170, Editorial Séptima Edición, Madrid, España, 1976.


�  Las teorías anteriormente estudiadas (patrimonialistas) conciben a la empresa como un conjunto de derechos y obligaciones sometidos aun tratamiento jurídico unitario. Pero la realidad nos demuestra que la empresa mercantil es cosa distinta de los edificios en que se asienta, de las máquinas que utiliza y de los productos que comercializa, en general de todos los bienes patrimoniales puestos al servicio de su explotación. Quedando claro que la empresa no puede confundirse con los elementos materiales que la integran, ya que todas estas cosas pueden destruirse y continuar la vida de la empresa, como también puede ocurrir lo contrario, es decir, que desaparezca la empresa y continúen con vida estos elementos materiales


� Empresa  es la organización económica, con personalidad jurídica, balance financiero independiente y gestión económica, financiera, organizativa y contractual autónoma, que se crea para la dirección técnica, económica y comercial de los procesos de elaboración de los productos y/o bienes o servicios, los que deberán lograrse con la mayor eficiencia económica.


� Entiéndase por Industria la extracción de riquezas que están en la naturaleza y la transformación  de las materias primas extraídas del mundo natural. Es la fabricación de productos en masa


� Broseta Pont, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, página 82, 10ma Edición, Editorial Tecnos,  S.A, 1991, Madrid, España.


� Es válido aclarar que cuando estas personas constituyen una organización para el ejercicio de estas actividades, que dan lugar a la aparición de sociedades mercantiles, ejemplo, cuando se constituye una sociedad de asistencia médica, una sociedad de ingeniería, etc.


� Ejemplo: cuando un agricultor, recoge los mangos que cosecha en su finca, llevando a cabo posteriormente un proceso de transformación de los mangos, obtenidos de la naturaleza, en mermelada, en dulce en almíbar, etc. Algo similar sucede con el ganadero, que una vez que toma la leche que le brinda la vaca, la somete a un proceso industrial y de transformación y lo convierte en leche, queso, mantequilla, etc.


� Fraga Martínez, Raiza: Nociones de Derecho Mercantil, página 10, Editorial Félix Varela, Primera Edición, 2004, La Habana, Cuba


� Ley 59 / 87 (Código Civil) Artículo 29 inciso a) 


� Ley 1289/75 Código de Familia, Disposición Final Primera


� Garrigues, Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, página 294, Séptima Edición, Madrid, España, 1976.





� Ob. Cit, página 294


� Artículo 13; No podrán ejercer el comercio ni tener cargo ni intervención directa administrativa o económica en compañías mercantiles o industriales:


3ro.: Los que por leyes o disposiciones especiales no puedan  comerciar 


� Artículo 14: No podrán ejercer la profesión mercantil, por sí ni por otro, ni obtener cargo ni intervención directa administrativa o económica en Sociedades mercantiles o industriales, dentro de los límites de los distritos, provincias o pueblos en los que desempeñen sus funciones:


1ro. Los magistrados, jueces y funcionarios del ministerio fiscal, en servicio activo. Esta disposición no será aplicable a los Alcaldes y Jueces y Fiscales municipales, ni a los que accidentalmente desempeñen funciones judiciales o fiscales.


2do. Los jefes gubernativos económicos o militares de distritos, provincias o plazas.


3ro. Los empleados en la recaudación y administración de fondos del Estado, nombrados por el Gobierno. Exceptuándose los que administren por asiento y sus representantes.


4to. Los Agentes de Cambio  y corredores de Comercio, de cualquiera clase que sean.


5to. Los que por leyes o disposiciones especiales no puedan comerciar en determinado territorio.


� La quiebra es una institución  jurídica de carácter esencialmente procesal integrada por un conjunto de normas y actos procesales dirigidos a la liquidación del patrimonio del quebrado y a su reparto entre los acreedores, organizados bajo el principio de comunidad de pérdidas. Hace perder al quebrado la disposición  y administración de sus bienes, restringe su capacidad, y lo inhabilita para el ejercicio del comercio hasta tanto no sea rehabilitado. 


� Artículo 13: No podrán ejercer el comercio, ni tener cargo, ni intervención directa administrativa o económica en compañías mercantiles :......


apartado 2: Los declarados en quiebra,  mientras no hayan obtenido rehabilitación, o estén autorizadas, en virtud de un convenio aceptado en junta general de acreedores y aprobado por la autoridad judicial, para continuar al frente de su establecimiento.


� El balance es un resumen del inventario en el que se muestran cuáles son los elementos que forman parte  del patrimonio social. Estos elementos se agrupan en activo y pasivo. El pasivo va a estar integrado por los bienes y derechos que posee la sociedad, y el pasivo estará integrado por las deudas, y contendrá también la cifra del capital social y las reservas.


� Consideramos que es su única garantía porque el empresario mercantil siempre va a responder con todo su patrimonio y de forma ilimitada  de todas las deudas que durante el ejercicio de su actividad económica pueda contraer.


� Cobas Cobiela, Maria Elena: Derecho Civil. Parte General, página ? Coordinador Caridad del Carmen Valdés Díaz, Editorial Félix Varela, La Habana, Cuba, 2002


� Artículo 2: En el Registro Mercantil se inscriben los sujetos y actos siguientes:


a) las empresas estatales en perfeccionamiento empresarial,


las sociedades mercantiles de capital totalmente cubano y sus sucursales en el territorio nacional.


Las empresas mixtas, los contratos de asociación económica internacional y las empresas de capital totalmente extranjero.


Las personas naturales extranjeras que, en virtud de la legislación vigente, estén autorizadas a operar en Cuba por sí mismas.


Las sucursales de sociedades mercantiles.


e)Otros sujetos y actos que disponga el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.


� Artículo 17: La inscripción en el Registro Mercantil será potestativa para los comerciantes particulares y obligatoria para las sociedades que se constituyan con arreglo a las leyes especiales, y para los buques.


� Gaceta Oficial Ordinaria No.58 de fecha 4 de Noviembre de2002, Resolución 230/02, Artículo  27.


� Es el caso de la Sociedad Regular Colectiva y de la Comanditaria, los socios colectivos tendrán una responsabilidad  ilimitada, es decir responderán con todos sus bienes presentes y futuros, independientemente de la responsabilidad de la sociedad, que también es ilimitada.


� Serán válidos y producirán obligación y acción en juicio los contratos mercantiles, cualquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, la clase a la que correspondan y la cantidad  que tengan por objeto, con tal que se conste su existencia por algunos de los medios que el Derecho Civil tenga establecidos......


� Por ejemplo, un socio no puede alegarse a cumplir con su principal obligación, la de aportar lo que se ha obligado a la sociedad, alegando el no cumplimiento de otro de los socios. Ante esta situación recibirá el socio la exigibilidad obligatoria por parte de la sociedad con vistas a lograr el cumplimiento de su obligación.


� Ley de Inversión Extranjera No. 77/95 artículo 13.3 y Resolución 260/99.


� Una de las obligaciones que puede cumplir el socio como parte de sus relaciones internas es la de elevar el contrato a escritura pública e inscribirlo en el Registro Mercantil


� Aunque será estudiando en los capítulos siguientes debemos señala que la subsidiariedad de la responsabilidad es con respecto a la sociedad, ya que primero responde ella y si los acreedores no han satisfecho su crédito pueden dirigirse al patrimonio de  los socios, exigiendo la totalidad de la deuda a todos a  cualquiera de ellos indistintamente(solidaridad) 


� El término que se establece por nuestra legislación para la constitución de una sociedad mercantil es el de 3 meses, según lo establece la Resolución 260/99.


� Garrigues, Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, página 321, Séptima edición, 1976, Madrid, España


�Idem.


� El término “capitalista” aquí tratado no puede entenderse en el sentido de referir o relacionar el sustantivo que le acompaña con ninguna de las formaciones socioeconómicas conocidas por la Historia. “Capitalista” ha de entenderse de manera diferente, sirva como adelanto que se le denominan sociedades capitalistas, en contraposición a las sociedades personalistas, a aquellas en las que el capital aportado –y no las personas que participan como socios- se eleva al rango de característica esencial de la sociedad. La dinámica interna de ese tipo de personas jurídicas depende en toda medida, de ese hecho. 


� Personalidad jurídica cuestionada en los países de Derecho Anglosajón.


� Responden ante la insuficiencia del patrimonio social, nunca pueden dirigirse contra el socio los acreedores sociales, si la sociedad colectiva tiene haber patrimonial suficiente para cubrir el cumplimiento de la obligación que el acreedor le exige.


� Las deudas al socio imputadas por insuficiencia del haber patrimonial de la sociedad, se satisfacen con su patrimonio de manera íntegra. No puede el socio oponerse al cumplimiento íntegro de la obligación social alegando el agotamiento de su cuota patrimonial afectada a las deudas sociales. Él responde por esa obligación con todo su patrimonio.


� Solución similar a la prevista en el artículo 487 del Código Civil francés en relación con el artículo 2 del Código de Comercio galo. Vid. Merle, Ph. Op. Cit.


� La interpretación analógica de Broseta al Código de Comercio, ante silencio del mismo respecto de la capacidad para ser socio colectivo, es impecable y desde el punto de vista de la Teoría de la Norma Jurídica y la de la Interpretación legislativa, irreprochable; sin embargo, parece contender con la máxima propia del Derecho Civil –al cual el Derecho Mercantil no escapa-, que no se admite la interpretación en el sentido de restringir el ejercicio de los derechos o la manifestación plena de la voluntad de los sujetos. 


� Algunos países evitan otorgarle personalidad jurídica a las sociedades colectivas dado el carácter personal de la misma, incluso la doctrina española tuvo adeptos a continuar esta tesis en el orden legislativo ibérico, al respecto Broseta: 174.


� Pudiera ser la más simple confusión legislativa entre denominación social y razón social, sin ánimo de darle a ambos conceptos un sentido o significado diverso.


� A manera de mera ilustración, la legislación francesa no exige la veracidad como requisito para la constitución de la razón social de la sociedad colectiva, permitiendo denominaciones de fantasía, siempre que se añada al final la partícula “société en nom collectif” (vid. artículo 11 y siguientes de la Ley de 11 de julio de 1985).


� En tal sentido, Uría, 1997: 196 y Sánchez Calero: 284. 


� El hecho de que la actividad del socio gestor se retribuya, acerca la naturaleza de tal relación a un mandato retribuido, al respecto vid. artículo 125.6 y 139 del Código de Comercio, lo designado bajo el concepto de gastos particulares.


� Si ha de entenderse ratificación expresa o tácita, el precepto no lo deja claro al decir “...tal que no pueda inducirse de acto alguno la aprobación o la ratificación expresa a virtud del hecho en que se funde la reclamación”. Los vocablos subrayados, evidentemente contradictorios en su sentido y significado, no permiten aclarar tal cuestión.


� Ha de exceptuarse aquí al socio industrial, que es aquel cuya aportación es de “mera industria” , o sea, de una actividad personal pecuniariamente estimable. El artículo 138 limita esa posibilidad.


� Tal derecho a veto motiva a Uría a descartar el carácter mancomunado de las decisiones sociales, viendo al veto de gestores ausentes no como una facultad legal solamente sino sobre todo como un mecanismo para evitar el ejercicio de la administración de una sociedad de manera solitaria o exclusiva de unos. En tal sentido Uría: 193, 194.


� Indica Uría que el supuesto bien infrecuente de socio gestor no representante es producto de una “amputación” de la facultad representativa que naturalmente le pertenece al gestor. Lo que nos hace suponer que para Uría, ante silencio estatutario, al gestor le corresponde además la facultad de representación.


� La legislación francesa, en tal sentido, limita las facultades de representación en dos supuestos: ejecución de actos fuera del objeto social y que estén debidamente contenidas las facultades en el poder (Merle, 1996: 148).


� Interés ha de entenderse como la cuantía de la aportación de cada socio al acervo patrimonial común, perteneciente a la sociedad.


� El socio industrial, cuya única aportación consiste en una determinada actividad valorable pecuniariamente, salvo pacto en contrario y ante silencio social, tiene una participación en las resultas de la empresa correspondiente con la del socio capitalista de menor participación (vid. artículo 140). Solución injustificada por su carácter inequitativo (al respecto vid. Uría: 191).


� Dada la práctica extendida de hacer efectivo este derecho al finalizar el ejercicio social, que normalmente dura un año.


� La presencia de uno de estos socios da lugar a la sociedad colectiva irregular. No confundir con la sociedad irregular colectiva, que es aquella en la que los socios no han evacuado los trámites de escritura pública e inscripción decursado el término previsto legalmente para ello.


� Es discutible, los secretos empresariales encuentran protección idónea a través del derecho de propiedad industrial, particularmente lo relativo a la transferencia de tecnología.


� No debe ser motivo alguno de preocupación para los acreedores pues por si fuera poco el artículo 923 del Código de Comercio dispone la quiebra colectiva de los socios, por el hecho de incurrir en quiebra la sociedad misma, aumentando de esa manera la garantía patrimonial que sirve de base a la satisfacción de los intereses de los acreedores sociales.


� Erróneamente se considera que la diferencia entre la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria está dada en que en una la responsabilidad es limitada y en la otra es ilimitada. Tal diferencia solo puede reputársele al socio colectivo y al comanditario, entre las sociedades mencionadas la diferencia está en que en la primera el régimen de responsabilidad de los socios es único (el del socio colectivo), mientras que en la sociedad comanditaria –en consonancia con la cohabitación de dos categorías de socios- existen un régimen dual de responsabilidad por las deudas sociales.


� Fundamenta Broseta tal afirmación en que las obligaciones del socio comanditario “...se agotan, normalmente...” en la ejecución de la aportación. Es por ello que debe exigírsele, normalmente, la capacidad que se requiere para la realización de un acto de naturaleza civil, la interdicción de gestión social excluye la posibilidad de ejercicio de comercio al socio comanditario por su condición en este tipo de sociedad. Las obligaciones que legalmente le corresponde, puede ejercerlas sin incurrir en ejercicio de empresa alguna.


Vid. Broseta Pont, M. Op. cit., p. 182.


� Tal norma tiene carácter de Derecho imperativo por las motivaciones expresadas ut supra respecto a la razón social de las compañías colectivas: la necesaria protección a terceros que necesitan contar con la certeza respecto a quienes son los socios patrimonialmente más vinculados a la compañía y a cuyo crédito ésta se asocia.


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


� Señalando que se trata de una única sociedad con socios bajo igual régimen jurídico excepto por dos elementos en los cuales se diferencian: la responsabilidad por las deudas sociales y la gestión de la sociedad. En lo restante, mantienen igualdad de derechos y obligaciones, desde el momento mismo en que están sujetos a la misma responsabilidad, en virtud del precepto citado. Tal argumentación tiene consecuencias serias, la reputada igualdad entre los socios nos invita a entender la modificación de la escritura social como un acto bajo el consenso de todos los socios, no solo de los colectivos (que sean los titulares de la gestión social no significa que sean los únicos llamados a conformar la voluntad social).


� Parecen confundir la gestión con la representación de la sociedad. Merle no los confunde y defiende el argumento de la protección a la buena fe de terceros para la prohibición de gestión social, distingue así los actos de gestión interna y de gestión externa: actos de control y vigilancia. Vid. Merle, Ph. op. cit.


� La ley francesa permite la revisión de la contabilidad social dos veces por año además de la facultad de dirigir preguntas e interpelaciones escritas a los socios gestores, por el cual tienen derecho a recibir respuesta. Vid. Merle, 1998: 170.


� He aquí otro ejemplo de las consecuencias que Sánchez Calero no parece tomar en cuenta a la hora de predicar la igualdad de derechos entre los socios colectivos y los comanditarios. Ya no solo se distinguen por la gestión social y la responsabilidad por las deudas de la misma, sino además en el derecho a la información y en la prohibición de concurrencia.


� La única excepción legal es que la causal de disolución social sea la terminación del plazo para el cual se constituyó.


� A tales efectos, legalmente se considera mala fe del accionante de la disolución de una sociedad personalista, el propósito de disolver la compañía con el objetivo de obtener un lucro personal. El ánimo de conservación de la autonomía privada, obliga al ordenamiento jurídico no dar cabida a las intenciones lucrativas encaminadas a la supresión o menoscabo de creaciones jurídicas procedentes de un conglomerado volitivo mayor. Puede más la voluntad de todos los socios que crearon la sociedad y que esperan y quieren continuar operándola, que la voluntad de un socio interesado en su disolución por causales de lucro. Solo se acepta la disolución en tal caso cuando la buena fe presida la actuación en tal sentido del socio accionante, cosa que por supuesto, se presume.


� Queda sin efecto la conversión automática administrador-liquidador desde el momento mismo en que los presupuestos legales para ello no se lleguen a dar, en particular, la aquiescencia de los socios (más que la voluntad en positivo, el artículo 229 exige que no se de la voluntad en negativo de los socios, es decir, que no haya desacuerdo, más que exigir el acuerdo mismo). En situación de desacuerdo de los socios, se convoca a junta donde se ultimarán los detalles del titular de la liquidación social, así como el procedimiento a seguir para ello.


� Recordemos que disolución no implica necesariamente la extinción de la sociedad, no sin antes practicar las operaciones de liquidación.


� Garrigues, Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Página 409, Editorial Séptima Edición, Madrid, España, 1976


� Esta regla recibe su excepción ante la existencia de las sociedades cerradas o familiares,  las cuales se caracterizan por garantizar el control de los socios mediante la introducción en los estatutos de restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones a terceros.





� Los dividendos pasivos son las deudas que tienen los socios frente a la sociedad, cuando no han desembolsado íntegramente el capital correspondiente a las acciones adquiridas.


� Vicent Chulía,  Francisco: Introducción al Derecho Mercantil, 14 Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, España, 2001.


� Con relación al título Sociedad Anónima, queremos resaltar que  el hecho de que esta figura societaria reciba la denominación de sociedad anónima obedece a que la misma necesariamente, su denominación, no ha de estar compuesta por el nombre o apellidos de lo socios, (tal y como sucedía en las sociedades personalistas que necesariamente debía tener una razón social o denominación subjetiva) sino que puede identificar el objeto social, ser de fantasía o incluso llevar el nombre de los socios


� El medio para acreditar la existencia o no de la posible denominación a adoptar por una sociedad es solicitando al registro mercantil que nos de la certificación por la cual nos acredita la existencia o no de la denominación que pretendemos inscribir. Estos actos deben realizarse con anterioridad de  proceder al otorgamiento de la escritura pública ante notario.


� Ley 77/95, Ley de Inversión Extranjera, artículo 13.3 y Resolución 260/99


� Broseta Pont, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, página 220, Novena Edición, Editorial Tecnos, S.A, Madrid, España, 1991


� Ley 77/95, Ley de Inversión Extranjera, artículo 13.3 y Resolución 269/99 del MINVEC


� Es el caso de la Ley de Sociedades Anónimas Españolas en la cual se establece como número mínimo el de tres socios fundadores


� No en todos los países se regula la Sociedad Unipersonal tal es el caso de  México, Suiza.


� El pasivo indica que las aportaciones proceden de los socios y a estos debe ser restituido su valor una vez pagado a los acreedores por tanto se consideran fondos propios no exigibles


� Artículo 151: en la Escritura social de la compañía anónima deberá constar....


El capital social con expresión del valor que se haya dado a los bienes aportados que no sean metálico o de las bases según las que habrá de hacerse el avalúo.


� Son dos los procedimientos por los cuales puede variarse el capital social de una sociedad anónima, y son los procesos de aumento y reducción del capital social. Encontrándose la forma en la cual ha de realizarse regulada legalmente.


� Ciertamente al momento de constitución de la sociedad pueden consistir o no las cifras de capital o patrimonio. No existe coincidencia, a decir de algunos autores españoles, cuando por ejemplo, se emiten acciones con prima, se produce una valoración, digamos, excesiva de los bienes aportados lo cual puede traer consigo un perjuicio para la sociedad, en el supuesto que dicha valoración esté viciada.


� Se consideran acciones liberadas aquellas cuyo valor nominal no ha sido totalmente desembolsado, es decir que contienen dividendos pasivos


� Los títulos de participación confieren a su poseedor legítimo una determinada posición en el ámbito de una organización social, es decir de una sociedad, que se concreta en un conjunto de derechos y poderes.


� Broseta Pont, Manuel: Manual de Derecho Mercantil, página 245, Novena Edición, Editorial Tecnos, S.A, Madrid, España, 1991


� En el caso de la legislación española, en la Ley de Sociedades Anónimas  se establece que en los estatutos se puede exigir para todas las acciones un número mínimo de ellas para ejercitar el derecho del voto.


� Lo cual no significa que sea omnímodo, es decir, se le atribuyen un conjunto de facultades y su desempeño debe ser en el ámbito de su competencia, no puede, adoptar acuerdos que sobrepasen el ámbito de las mismas.


� Es importante que los socios tengan conocimiento del Orden del Día a tratar en la Junta General pues de esta manera pueden ejercitar el Derecho de Información que la acción le confiere.


� En este particular es de destacar que en el caso de las empresas mixtas nuestras, como la mixtura está dado por la presencia de un capital nacional y un capital extranjero, la Junta no necesariamente debe realizarse en el lugar donde esté enclavado el domicilio social (Cuba), sino que también puede llevarse a cabo en el extranjero. 


� En la actualidad ha adquirido un gran poder en las grandes sociedades anónimas debido, preferentemente, al hecho de que los administradores son quiénes ostentan la dirección en la explotación de la empresa lo que unido a la complejidad de la gestión empresarial y la abstención de los accionistas deviene, en la práctica, en un poder importante que recae sobre el órgano de administración.


� Artículo 23: El estado reconoce la propiedad de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones que se constituyen con arreglo a la ley.


El uso, disfrute y disposición de los bienes pertenecientes al patrimonio de las entidades se rigen por lo establecido en la ley y los tratados así como por los estatutos y reglamentos propios por los que se gobiernan.


� Artículo 1 Ley de Inversión Extranjera, No. 77/95.


� Según esta ley se entiende por cambio de socios la sustitución del extranjero por otra persona natural o jurídica o del nacional por otra persona jurídica.


� Las Reservas son  fondos que van a parar al patrimonio, con el objetivo de hacer frente a contingencias futuras. Pueden ser: legales, voluntarias y estatutarias.


� Es válido resaltar, que la adopción en la práctica cubana actual de este tipo social obedece a una línea seguida hoy por nuestro sistema económico, porque la  Resolución 260/99, a diferencia de la Ley 77/95 no impone una figura societaria determinada, por lo que fácilmente pudieran ser utilizadas cualquiera de las que regula nuestro Código de Comercio.


� La comisión es el órgano presidido por el Ministro de Comercio Exterior, expresamente instituido para la evaluación y tramitación de las solicitudes de constitución de sociedades de primer nivel, del Ministerio de Economía y Planificación, del Ministerio de Finanzas y Precios, del Banco Central de Cuba y del Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica











�Ponce Castillo, Rodolfo y Gómez Ponce, Francisco: Nociones de Derecho Mercantil, Editorial banca y Comercio, S.A. de C.V.,  Reimpresión 2004, México, D.F.


� Sánchez Calero, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, T.I, página 509, Decimonovena Edición, Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, España, 1996


� Garrigues Joaquin: Curso de Derecho Mercantil, T.I, Página 545, Séptima Edición, Madrid, España, 1976.


�Uría Rodrigo: Derecho Mercantil, página 463, Vigésimo Cuarta Edición, Editorial Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y  Sociales, S.A, Madrid España, 1997


� Garrigues, Joaquín: Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Página 547, Séptima Edición, Madrid, España, 1976.


� Se denominan dividendos pasivos a las deudas que tienen los socios con la sociedad


�  Hoy en día se discute esta característica la permanencia de la característica de la igualdad en el valor nominal de las participaciones, pues en algunos ordenamientos jurídicos, entre ellos el español se ha eliminado esta nota tradicional de igualdad.





