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1. PLANTEAMIENTO INICIAL

Adentrarnos en el ambito de la administracion o gestion de las
sociedades andnimas para decantarnos después, lo que constituve la
medula de este trabajo, en el estudio del fenémeno de la aparicion en
el seno de los 6rganos administradores de nuevos centros de decision
que, aunque se nominen delegados, suponen una transformacioén estruc-
tural e importantisima desde el angulo juridico y una reorganizacion del
poder interior de la empresa desde los dngulos econémico y social, re-
quiere, como paso previo y obligado, una panoramica por muy leve que
sea del desarrollo historico de esa especial forma societaria que es la ano6-
nima, de cémo las nuevas condiciones de varia indole, lo que se ha dado
en llamar “los nuevos hechos”, han influido e influyen en la esfera del
control y administracién social y de la manera en que el Derecho com-
parado, a través de las mas recientes regulaciones normativas, ha en-
frentado el desafio que suponen las cambiantes condiciones de un mundo
empresarial y societario en trance de profunda y constante renovacion
y las férmulas que ha arbitrado tratando de encontrar cumplida res-
puesta a ese desafio. Y nada de extrafio tiene que tales pasos previos
se consideren como obligada singladura antes de atacar el problema
concreto de la delegacion del poder administrativo en la sociedad ano-
nima, porque dificilmente serd posible encontrar otro instituto juridico
en que los cambios y mutaciones estén tan a la orden del dia y en que
las tensiones, factores y caracteristicas del entorno econémico-politico
que le rodea sean tan influyentes, perentorios y decisivos, hasta el pun-
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to de que, como ha escrito WIETHOLTER, la historia de las sociedades
anoénimas es la historia de su reforma (1).

Como factor adicional a lo expuesto, debe szfialarse la creciente in-
terdependencia, conexién y similitud de las economias de los paises del
mundo occidental, que lleva de manera necesaria a la adopcién de cri-
terios y practicas empresariales analogas y a la obligada busqueda y
plasmacién de una normativa bisica comun para el mis importante €
influyente tipo social de nuestros dias, como lo prueba los esfuerzos
europeos en pro de la unificacién del Derecho de sociedades que ha
plasmado ya en un proyecto definitivo de Estatuto de la sociedad ano-
nima europea, aprobado por el Consejo de Ministros de la Comunidad
el 30 de junio de 1970 y publicado en el “Boletin Oficial de las Comu-
nidades Europeas® el 10 de octubre del mismo afio.

Hoy se puede afirmar sin riesgo de errar que el gran protagonista
del mundo mercantil en los paises de economia capitalista es el empre-
sario social. “Desde hace un siglo —expresa en tal sentido ese sensible
receptor de las grandes mutaciones de nuestro tiempo que es RipErRT—
los hombres han dejado de detentar las grandes posiciones del comercio
y de la industria. Han sido eliminados por las sociedades por acciones.
Ningan hecho presenta mayor importancia que éste para la compren-
sion del régimen capitalista” (2). Cémo se ha producido tal aconteci-
miento y cudles han sido los grandes hitos en el desarrollo de la sociedad
anonima es lo que vamos a ver en el punto siguiente.

2. EVOLUCION HISTORICA DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Al igual que ocurria con el empresario individual, en las priniitivas
sociedades personalistas todo giraba en torno a unos miembros que
eran al mismo tiempo propietarios, gestores y directores de la actividad
comercial o industrial, porque la relaciéon riesgo-poder emanada de la
subyacente y previa propiedad-poder constituia la sustancia de la es-
tructura societaria. Aunque el empresario individual habia abandonado,
apremiado por las nuevas exigencias, la realizacién aislada de su ac-
tuacion y reclamado la participaciéon de otros sujetos, estos nuevos
colahoradores se diferenciaban poco de la figura clasica del titular in-
dividual de la empresa, porque respiraban su mismo espiritu empren-
dedor y su mismos sentido del riesgo (3).

Sin embargo, aunque en apariencia nada habia cambiado, la sola
circunstancia de la existencia de una administracién plural y la posi-
bilidad y realidad de que en ocasiones la incorporacién a los entes so-
ciales se hiciese depender no de la idea de la propiedad, sino de la

(1) WIETHOLTER, Interessen und Ovrganisation der Aktiengesellschaft
in amerikanischen und deutschen Recht, Karlsruhe, 1961, p. 35.

(2) RIPERT, Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Buenos Ai-
res, 1950, p. 110.

(8) IGLESIAS PRADA, Administraciéon y delegacién de facultades en la
sociedad andénima, Madrid, 1971, pp. 29-30.
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del riesgo, que en el fondo entrafiaban las sociedades colectivas y co-
manditaria, sembraba el germen de una mutacién de consecuencias
impredicibles y abria el cauce para la aparicién de una nueva entidad
societaria, en la que iba a ser indiferente la identidad personal de sus
miembros y en la que se habia de producir la absoluta escisién pa-
trimonial entre la sociedad y los socios, generando la anhelada v pre-
ciosa responsabilidad limitada de éstos: se trataba de la sociedad ano-
nima (4).

Tratando de buscar los méas remotos antecedentes historicos de la
figura se ha pretendido hallarlos en las societates publicanorum de los
romanos, esto es, en aquellas sociedades en las que varias personas
aportaban bienes y actividades con el objeto de, enimo lucri, tomar
en arriendo del Estado o del Municipio la recaudacién de los impues-
tos o la realizacion de obras piblicas o suministros (5); mas tratar
de encontrar un nexo inmediato entre este tipo de societas y las mo-
dernas es algo que no ha sido todavia desarrollado ni es probable se
dé, aunque, como dice BEesTa, las nuevas instituciones aparezcan fre-
cuentemente ligadas a operaciones financieras de empréstitos publicos
y contratas (6).

En realidad, se trataba de entidades que por su formacién colegial
v por su funcién de Derecho piblico pertenecian a la categoria de las
corporaciones y estaban dotadas de personalidad juridica (7), lo que
las diferenciaba en forma sensible de la tradicional societas ommium
bonorum. Desde el angulo interno eran, sin duda, societates questu-
riae o umins negotiationis (8), pero a causa de su funcidén piblica asu-
mian caracteres y reglas que las distinguian sensiblemente de las
otras sociedades privadas y, en particular, segiin apunta BerToLINI,
en materia de personalidad juridica, ya que estaban investidas de la
misma, contra lo que era regla general en el campo de las societates
romanas (9).

En suma, pues, no hay parangén ni nexo de unién posible porque,
ademas de lo apuntado, los 6rganos de la societas publicanorum (ma-
gister, promagister, syndicus, etc.) no tiene ninguna similitud con los
de la moderna sociedad, la condicion de sociis no es equiparable a la
de accionista y, en fin, el titulo de participacién, al que se incorporaba
la pars, no era nada similar a un titulo valor ni su transmisién reves-
tia las caracteristicas de las acciones (10).

(4) Ruslo, Curso de Derecho de sociedades anénimas, Madrid, 1964,
pagina 4.

(5) ARi1As BONET, Societas publicanorum, en Anuario de Historia del
Derecho, XIX, 1948- 1949 pp. 218 y ss.

(6) BESTA Le obblzgazwm nella storia del diritto italiano, Padova,
1937, p. 354,

(7) D.3, 4,1, pr.

(8) D. 17, 2, 5.

(9) BERTOLINI, Appunti didattici di diritto romano, Torino, 1908, pa-
ginas 75 y ss.

(10) De todas maneras no falta algin autor que, contra el sentir ge-
reral en este punto, advierta que no debe ser despreciada la contribucién
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Ante la imposibilidad de encontrar el precedente romano, los auto-
res fijan la mirada en la Edad Media y aunque, segun afirma Luzzatro,
no se encuentra en todo el Medioevo, sea en el campo del comercio
sea en el de la industria, alguna forma de sociedad que pueda paran-
gonarse a la anénima de los tiempos modernos (11), lo cierto es que los
historiadores mercantiles suelen hallar los origenes de la sociedad
andénima en las relaciones especiales que en muchos municipios italia-
nos mzdievales se establecian entre el gobierno y sus acreedores. La
ciudades medievales para hacer frente a sus necesidades y empresas
recibian fuertes empréstitos de los particulares y ante la imposibilidad
de amortizarlos y pagar los intereses concedian a sus acreedores el
derecho a cobrar los impuestos como garantia del crédito y sus réditos;
el total del empréstito (monti, masse o compere) se dividia en partes
iguales (loca) que eran consideradas como cosas muebles, enajenables
y fructiferas (obsérvese su similitud con la moderna accién) y que
daban derecho a una participacion proporcional en los ingresos pitbli-
cos. En algunos casos, los beneficiarios de esta distribucién uniforme
y anénima de los débitos del municipio se agruparon en organizaciones
auténomas tal como ocurrié con el Banco de San Jorge, en Génova;
con el Banco de San Ambrosio, en Mildn, y con el Monte dei Paschi,
en Siena; en el Banco de San Jorge, concretamente, se daban desde el
principio dos notas tipicas de la sociedad anénima: la responsabilidad
limitada al importe del criterio del participe y la division del capital
en partes iguales, representadas documentalmente y transmisibles (locs
comperarum), a las que vendrian a afiadirse a comienzos del siglo xv
el espiritu de lucro y el cardcter corporativo de la asociacién. Andlo-
gos a los anteriores organismos fueron las llamadas maone (palabra
arabe que significa ayuda o socorro), en las que suele verse un prece-
dente de las sociedades coloniales de los siglos xvir y xvrirr. Las
maone eran agrupaciones de ciudadanos que en interés y bajo la di-
reccién del Estado emprendian una expedicién naval para la conquista
de alguna colonia y obtenian por un cierto niimero de afios, en garan-
tia y para la extincion de su crédito, la administracién y el usufructo
de las colonias y el monopolio en el comercio de algunos articulos co-
loniales. Tgual que sucedia en los monti o compere, en las maone el
crédito total estaba dividido en partes iguales que daban derecho a la
participacion correspondiente en las utilidades de la colonia, constitu-
yendo todos los titulares de las cuotas, hasta tanto se extinguiese la

que esta figura societaria ha tenido en el concepto moderno de la sociedad
por acciones, en razén de que la misma gozaba de personalidad juridica,
se distinguia en ella entre socio y participe (recuerda, al respecto, el pa-
saje de Asconio, segin el cual aliud est socius aliud particeps, nam parti-
cipeps certam habet partem et mon indivise agit ut socius) y el titulo de
participacién prescindia de la condicién de la persona, siendo transferible
a terceros y sobreviviendo a la muerte del socio: Asi, BRUNETTI, Trattato
del diritto delle societa, II (Societa per azioni), Milano, 1948, p. 3.

(11) Luzzaro, Storia del commercio, 1 (Dall’antichita al rinascimento),
Firenze, 1944, p. 877.
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deuda publica, una sociedad anénima a la que correspondia la admi-
nistracién de la colonia usufructuada y tenia sus consejos, mayor y
menor.

En este mismo terreno de los origenes, suelen citarse también, a
'veces polémicamente por razon de orgullo nacionalista, como ha apun-
tado sagazmente el profesor Rusro, las corporaciones mineras del an-
tiguo derecho aleman (Gewerkschaften) y las organizaciones navales
igualmente germanicas denominadas Reederei.

Pero habrd que esperar un hecho nuevo para que brote la verda-
dera sociedad anénima en sentido moderno: los descubrimientos geo-
graficos. Las nuevas y lejanas latitudes exigian organizar expedicio-
nes navales de costo ingente para la época; su conquista, defensa,
colonizacion y explotacién precisaban de enormes recursos: los especia-
les poderes y atribuciones que se requerian para la organizacién admi-
nistrativa y otros varios factores vinieron a mostrar prestamente que
la empresa asociativa privada medieval no era instrumento apto para
tan arduos y onerosos menesteres. Surgen asi las compaifiias coloniales
que vienen a entrafiar los dos impulsos asociativos constantes, como
ha escrito RuBlo: “Tanto sobre el fin de organizacién —esto es, la
conveniencia de contar con un equipo de personas que cubran los di-
versos aspectos de la gestién de la empresa~— como sobre el fin de la
financiacion: la necesidad de disponer de aquel capital que un solo
patrimonio no estd en condiciones de ofrecer”. (12).

La lucha por las colonias y por la supremacia de los mares entre
las grandes potencias maritimas tropezaba con un grave inconveniente
inicial, cual era el de que las Tesorerias de los Estados no conta-
ban con recursos suficientes para atender a los ingentes gastos impli-
cados en tales empresas; habia que acudir a la ayuda privada en vas-
tisima escala, a la iniciativa de los capitales de los ciudadanos, para lo
cual se precisaba ofrecer incentivos y ganancias sustanciosos e inme-
diatos. De esta suerte, surgen en los comienzos del siglo xviI las gran-
des compaifiias comerciales que tienen caracter corporativo, estan in-
vestidas de prerrogativas soberanas y van a orientar su actividad a la
conquista y administracién de las colonias: la Compafifa holandesa
de las Indias Orientales, creada el 29 de marzo de 1602 ; la Compatfiia
inglesa de las Indias Orientales, en 1612; la Compafiia danesa de las
Indias Orientales, en 1616; la Compafifa holandesa de las Indias Oc-
cidentales, en 1621; la Compafiia francesa de las Indias Occidentales
y Orientales, en 1664, etc. (13). Espafia no quedd ajena a este proceso,
aunque por las caracteristicas de su comercio maritimo, organizado por
la Corona, y la reticencia de los sectores acaudalados para financiar
este tipo de empresas, la aparicién de las compafiias coloniales fue mas
tardia: en 1728 se crea la Real Compafila Guipuzcoana de Caracas;

(12) Rus1O, Curso..., op. cit., p. 6.

(13) LEHMANN Das Recht der Akttengesellschafte, I, Kéln, 1964, p. 60;
‘ESCARRA, Le¢s sociétés commerciales, I, Paris, 1950, pp. 10 y ss.; BRUNETTI
'Trattato..., op. cit., pp. 9 y ss.
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en 1740, la Real Compaiiia de La Habana; la Real Compaiiia de Fili~
pinas fue creada en Cadiz por Felipe V; la Compama de San Fernan-
do en 1747, etc. (14).

Aunque respondiendo a similares causas y exigencias, no por ello»
las compafiias coloniales de los diversos paises presentan la misma
estructura y caracteristicas, en buena medida porque reflejan, dados.
su promocidn y origen, los rasgos politicos mas peculiares de cada uno
de los Estados, sobre todo en orden a un mayor o menor grado de
intervencionismo gubernamental. Su creacién, desde Juego, era un
acto publico que tenia la naturaleza de privilegio, la personalidad ju-
ridica la adquieren en cuanto emanacion del Estado, a la manera de
entidades con organizacién independiente incorporadas a él (los ingle-
ses hablan de incorporation para la creacion y de corporation para la.
entidad), y, precisamente por estas caracteristicas, las compafiias pre-
sentan acusados signos de individualidad en cuanto estaban dotadas.
cada una de régimen especial; de ahi que el tratamiento juridico de
tales compafiias se lleve hasta el siglo x1x al margen de la legislacién.
y de la doctrina mercantil. De todas maneras, y en particular en rela-
cién a su administracién, debe intentarse alguna suerte de generali-
zacion.

La estabilidad del capital, capital que al principio se liquidaba al:
término de cada expedicién, se logra mediante la intervenién del Es-
tado que asegura la existencia de un patrimonio permanente, y ya em
un momento tan temprano como 1610 se utiliza el nombre de “accion”
(del holandés aktie) para designar al titulo de participacién del socior
en la compafiia, que le da derecho a una cuota sobre el patrimonio.
social y sobre las ganancias, tiene naturaleza mobiliaria, aunque el
fondo social consista en inmuebles, es generalmente transferlble y siele.
ser nominativo.

La asamblea de accionistas suele tener escasa importancia, se ret--
ne esporadicamente (por ejemplo, la Asamblea de la Compafifa Fran-
cesa de las Indias Occidentales no se celebré entre 1668 y 1675) (15)
y, sin duda, como advierte GIRON TENA, no existe una soberania de:
la Junta General, porque a los participes no se les reconocen derechos.
politicos y, a veces, se les amenaza con no pagarles beneficios (16).

(14) GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, I, Madrid, 1968, p. 336;
RuBi10, Curso..., op. cit., pp. 7-9. De todas formas, estas Compaiiias espa--
fiolas no llegaran nunca a tener la importancia que alcanzaron las holan-
desas o inglesas, porque aunque algunas de ellas, como la Guipuzcoana
de Caracas, participd en operaciones militares, tuvieron precaria partici-
pacién comercial, ya que el trafico con América se efectuaba en su mayor-
parte directamente por la Corona, y a su expansién y auge se opusieron
la cerrada oposicién de las Casas de Contratacién de Sevilla y Cadiz, en.
defensa de sus privilegios, y la de los comerciantes individuales de los.
escasos puertos autorizados para el trafico de ultramar.

(15) Levy-BruHI, Histoire juridique des sociétés de commerce en
France aux XVII et XVIII siécles, Paris, 1938, p. 192.

(16) GIRON TENA, Derecho de sociedades aménimas (segiin la Ley de-
17 de julio de 1951), Valladolid, 1952, p. 6. Como sefiala LEVY (Private
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La ausencia de poder real de la junta hace que la soberania se
decante hacia un Consejo reducido, de cuyo irrestricto e ilimitado poder
puede dar idea el hecho de que no sélo se desconoce la rendicion de
cuentas, sino que, incluso, llegado el momento, sus decisiones se im-
ponen a la gran masa de accionistas mediante chantajes, amenazas,
coacciones y violencia fisica {(17). Por lo que hace a la composicidén
de estos Consejos, presenta evidente caracter oligdrquico: entre el
gran conjunto de asociados hay un grupo minoritario y selecto cons-
tituido por los participes de primer grado (bewindhebbers, en Holanda,
chiefs adventurers, en Inglaterra), que frente a los restantes accionis-
tas, de hecho auténticos obligacionistas extrafios a la gestion de la
compaiiia, va a conservar en su mano la direccién social en estrecho
contacto con el poder pitblico, sumamente interesado en la marcha de
estas sociedades, amén de por razones econémicas, dado su grado de
participacién en las mismas, por la circunstancia de las prerrogativas
soberanas con que habian sido adornadas en orden a la conquista y
colonizacién de las tierras descubiertas. Esta caracteristica de la divi-
sién y contraposicién entre dos categorias de socios (los participes
principales y los secundarios) va a tener significativa importancia, se-
fala Ruslo, para comprender un dato importante de la sociedad and-
nima moderna: la separacién entre propiedad en sentido amplio y
control (18).

El acusado caracter oligarquico y publico de las compafiias colo-
niales explica en buena medida que la regimentacién y tratamiento de
las mismas resulten marginados de la legislacién y de la doctrina mer-
cantiles privadas, separandose su existencia de las otras formas sociales
utilizadas por los profesionales del comercio. Asi, la Ordenanza de
Colbert de 1673 no dedica atencién alguna a la sociedad por acciones,
restringiéndose a la sociedad general de responsabilidad limitada v a
la sociedad comanditaria, quizid debido a que, como apuntd ScIALOJA,.
en Francia la sociedad comanditaria habia sido utilizada siempre a ob-
jeto de permitir a los nobles el ejercicio de la especulaciéon mercan-
til (19) v, en Espaifia, las Ordenanzas de Bilbao de 1737 contemplan
tan s6lo un tnico tipo de sociedad en el que pueden concurrir socios.
gestores responsables ilimitadamente y socios no gestores con respon-
sabilidad limitada.

Durante el siglo xvirr tiene lugar lo que la doctrina ha denominado-
la “privatizacion de la iniciativa econdmica”, que, frente al mercanti-
lismo anterior, supone extraer del campo econémico el intervencio--
nismo estatal. Este hecho ha de tener una significativa importancia

Corporations and their control, Londres, 1950, p. 40), aun en Inglaterra,
donde las Juntas funcionaban con mayor independencia del poder publico
y donde el reparto del derecho de voto no era tan desigual, aquéllas apro-
baban en definitiva lo que los directores proponian.

(17) HECKSCHER, La época mercantilista, México, 1943, p. 348.

(18) Rusio, Curso..., op. cit.,, p. 8.

(19) Scranoza, Sullorigine delle societdc commerciale, en Saggi di
vario diritto, I, Roma, 1927, p. 249.
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para que vayan apareciendo en la esfera privada numerosas compafiias
constituidas a imitaciéon de las originarias compafiias coloniales; el
fenémeno comienza en Francia y se extiende pronto a Inglaterra,
aunque en este ltimo pais, debido a los excesos que se cometieron, la
Bubble Act de 1719 prohibi la creacion de compafiias sometidas tan
solo al Common Law, sin distincion de supuestos y lo suficientemente
equivoca como para dar lugar a una gran incertidumbre e inseguridad
en la materia (20).

De lo que se ha expuesto se deriva inconcusamente que la socie-
dad anénima es una creacion del Derecho publico cuya existencia
emana de la voluntad del Estado, pero frente al originario sistema del
privilegio y de la concesion (Royal Charter), que siguié operando en
aquellas sociedades dedicadas a explotaciones de marcado interés ge-
neral, se va llegando progresivamente a una nueva situacion en que
se aspira tan sélo a una regulaciéon normativa general de la sociedad
anénima, dejando a los participes en la misma una amplia autonomia
en lo que respecta a su constitucion y a la conformacién de su estruc-
tura y funcionamiento.

La irrupcién de la sociedad por acciones en el trafico privado pro-
voca una profunda conmocidén en su organizacidén interna, notandose
una clara tendencia a restringir los ilimitados poderes de los Consejos
de las compaiiias coloniales y, como contrapartida logica, a ampliar
el grado de participacidén de la Junta general en la direcciéon social,
proceso de democratizacion que alcanza cierta importancia en aquellas
sociedades en que por el menguado nimero de socios y la coincidencia
de intereses consentian la frecuente y operante celebracion de la Asam-
blea (por ejemplo, la Junta general del Banco de Inglaterra podia
reunirse siempre que estuviesen presntes nueve miembros). Sin embar-
go, no hay que llamarse a engafio. En la mayor parte de las compafiias,
como resalta Ropricuez ARrtiGas, la pérdida de la posicion privile-
giada de los grandes participes no se tradujo, al menos en la practica,
en un correlativo aumento de los derechos de los pequefios accionistas,
sino que mas bien dio lugar a un fortalecimiento de la posicion de los
administradores hasta entonces considerados como simples funciona-
rios de la sociedad; lo que le lleva a concluir, con el sentir doctrinario
mayoritario, que durante el siglo xvIII, salvo en las pequefias socieda-
des, se da un marcado caracter aristocratico, yva que el poder estd en
manos de un grupo reducido de personas del que formaban parte
fundamentalmente los grandes accionistas (representantes del poder
econdmico) y funcionarios del Estado o allegados a él (representantes
del poder publico); el resto de los accionistas quedaba relegado a un
segundo plano, sin ninguna influencia, considerados practicamente
como simples obligacionistas (21).

(20) JENKS, A short history of english Law, Londres, 1934, pp. 294
y siguientes.

(21) RoDRiIGUEZ ARTIGAS, Consejeros Delegados, Comisiones Ejecuti-
vas iy Consejos de Administracion, Madrid, 1971, pp. 58-59.
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Como no podia ser de otra manera, el triunfo del liberalismo po-
litico y econdémico que supuso la Revolucién Francesa habria de re-
flejarse con intensidad en ese sensible organismo econdémico-juridico
-que es la sociedad anénima, si bien los primeros pasos fueron harto
inciertos e inseguros, pues, curiosamente, la revolucion triunfante veia
en aquélla un residuo de los privilegios abolidos. Asi, por Decreto
del 26 germinal afio IT (1794), bajo el pretexto de que las acciones
transferibles emitidas por las compafiias podian hacer competencia al
dinero estatal en cuanto fuesen utilizadas por los particulares como me-
«dio de cambio, se declararon disueltas todas las sociedades existentes
y se prohibié su constitucién en el futuro.

Las graves consecuencias econémicas que la medida acarreé hicie-
ron que, pendularmente, la nueva decisidn se inclinara al extremo
-opuesto, hacia el régimen de absoluta libertad, instaurado por Decreto
de 30 brumario afio IV (1796), que a corto plazo se reveld tan perni-
cioso como el anterior prohibitorio en cuanto propicié la practica de
numerosos abusos, fraudes y especulaciones, al igual que tiempo atras
habia ocurrido en Inglaterra. Ante semejante experiencia no debe
extrafiar, pues, que el Code de Commerce de 1807, si bien recogia
y reglaba la figura, porque las sociedades anénimas son un medio efi-
caz de favorecer las grandes empresas, atraer la riqueza extranjera,
aumentando el crédito piiblico y la masa en circulaciéon en el comercio
(segun decia su Exposicion de Motivos), se inclinase hacia el viejo
sistema de la concesién, exigiendo en su articulo 37 la autorizacion
del gobierno y la aprobacién del acto constitutivo para la existencia
de la sociedad, aprobacion que debja ser dada en la forma establecida
por los reglamentos de la Administracion publica, porque “el orden
publico esta interesado en toda sociedad que se forma por acciones, ya
que en numerosas ocasiones estas empresas no son mas que un engafio
hecho a la credulidad de los ciudadanos” (Exposicion de Motivos).

De todas maneras, ya no estamos aqui frente al precedente sistema
del octroi en que el Estado crea la sociedad, la cual no pasa de ser
-otra cosa que una ramificacion suya, sometida a constante vigilancia,
intervencién y tutela, y en que cada nuevo ente constituye una corpo-
racion singular dotada de su propia lex speciais o estatuto; ahora,
hard falta la autorizacién gubernativa previa para su existencia, pero
con un caracter de generalidad, abstraccién y no participacién que difi-
cilmente hubiera sido concebible en el seno de las viejas compaiifag
coloniales. Y es que, una vez mds, la sociedad andénima refleja en su
contextura el cambio de mentalidad operado y el distinto papel que
las nuevas ideas asignan al Estado en el ambito econdmico. Frente al
Estado mercantilista (matriz de las compafilas de los siglos xviI y
xVIII), que busca internamente la unificacion y compactacién econdmi-
ca y de cara al exterior el empleo de las fuerzas financieras nacionales
como instrumento de supremacia internacional, el nuevo Estado libe-
ral concibe la riqueza no al servicio del Estado, sino en funcién del
individuo, y, en consecuencia, la intervenciéon publica en el campo so-
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cietario ya no tiene por objetivo utilizar las compafifas como instru-
mento del poder estatal (de ahi la delegacién en las mismas de pode-
res de soberania y privilegios, incompatibles, como dice GARRIGUES,
con el concepto puro de la sociedad mercantil privada), sino tratar de
velar por el interés general y la seguridad ciudadana previniendo even-
tuales fraudes y engafios. “La autorizacidn se apoya ——explica Rusio—
en razones de interés individual: garantizar para la sociedad anénima
una administracion seria y capaz y la realidad de un patrimonio res-
ponsable. Se concibe como una excepcidén al principio general de li-
bertad de las sociedades privadas que aconsejan tanto la peculiaridad
de la sociedad anénima como razones de solvencia y moralidad. La auto-
rizacion no se concibe, pues, como un privilegio especial a la manera
del octroi, sino como una exigencia derivada mas que del contenido
de la forma especial del nuevo tipo. Pueden autorizarse, en conse-
cuencia, varias sociedades para un mismo género de industria” (22).

Sin embargo, la autorizaciéon gubernativa no era tan sélo un simple
control de policia, sino un control de legitimidad y de mérito sobre
la utilidad y conveniencia de las sociedades (23).

Los tiempos eran aptos para que el modelo francés alcanzase gran
difusién porque, a la sazon, las regulaciones juridicas galas gozaban
de una indiscutible primacia y fuerza atractiva en toda Europa. Fran-
cia era la abanderada de las nuevas formas y sistemas y sus plas-
maciones legales encontraban pronto y facil recepcién en otros orde-
namientos que estaban potenciados por las mismas exigencias y
presupuestos y aspiraban a iguales metas y realizaciones. Asi, la
formula francesa es recogida literalmente por el Cédigo de Comzrcio
Albertino de 1865, por diversas leyes particulares alemanas v por
el ADHGB de 1861, y, en general, por los Cédigos inspirados en el
de Napoleodn,

Espafia no fue extrafia en esta materia a la influencia francesa,
pero con algunas variantes y matizaciones, explicables en buena me-
dida por el propdsito, constatado entre otros por SAINZ DE ANDINO,
de revitalizar el adormecido espiritu empresarial del pais y de favore-
cer el arribo de capitales foraneos.

El Cédigo de Comercic de 1829 distinguid entre sociedades que
hubieran de disfrutar de algin privilegio, que precisaban de la apro-
hacion real de sus reglamentos, vy todas las demas, para las que hacia
falta, en un sistema de intervencién menos riguroso que el francés, el
examen y aprobacion por los Tribunales de Comercio de su escritura
y reglamentos (arts. 293 y 294). El régimen y la conquista liberal que
el mismo entrafiaba no fueron, sin embargo, definitivos, va que por

(22) Rusio, Curso..., op. cit., p. 14. Reconocimiento (Oktroi) y autori--
zacion (Konzession) son aparentemente semejantes, pero entre ellos se
da la misma diferencia que existe entre un privilegio legislativo (ius sta-
tutendi) y un privilegio administrative (ius confirmandi); LESCOEUR, E's
sai historique et critico sur la législation des sociétés commerciales en.
France et a Uétranger, Paris, 1877, pp. 16 y ss.

(23) BruNnETTI, Trattato..., op. cit., p. 19.
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Ley de 28 de enero de 1844 se vuelve a exigir Ley o Real Decrato,
segin los casos, para la constitucion de las sociedades y ademas que
su objeto fuese de utilidad publica (24).

El sistema se va a cuartear a través de un elemento involucrado en
él y que el legislador habia previsto como medio de moderacion y
equilibrio. En efecto, en los nuevos tiempos liberales, el mecanismo
de la autorizacién pihblica de las sociedades andénimas no deja de verse
como un mal menor sélo aceptable en la medida que sirviese para
evitar males mayores avizorables; pero habia que paliar y neutralizar
el atentado que implicaba contra la “sagrada’” libertad, y el recurso
fue incluir en el Codigo francés las sociedades comanditarias por ac-
ciones en régimen de irrestricta libertad, cuyo articulo 38, al dispo-
ner que el capital de las sociedades en comandita podra estar dividido
en acciones sin ninguna otra derogacién de las reglas establecidas para
este género de sociedad, venia a aplicar la normativa accionaria tan
sOlo a las participaciones de los socios y explicitaba, en cambio, que
tal tipo de sociedades no precisaba de la autorizacion gubernativa para
su valida existencia.

Se pensd que el riesgo que ello entrafiaba quedaria cubierto por la
existencia en la comanditaria de unos socios responsables ilimitada-
mente por las deudas de la sociedad, pero esto no pasé de ser una
ingenuidad porque, en definitiva, lo que la ley consagraba era una
dualidad de clases de sociedad que, desempefiando y persiguicndo los
mismos objetivos, estaban, empero, sometidas a distinto régimen de
libertad, mientras que el supuesto freno de la responsabilidad quedaba
burlado mediante la socorrida féormula de nombrar “hombres de paja’
para ostentar tal cualidad societaria.

En Derecho y, en especial, en el campo mercantil, las ingenuida-
des se pagan caras porque el comportamiento humano dificilmente
suele responder a las utopias y anticipaciones gratuitas del legislador,
y tal fue lo que ocurrié en el punto que estamos considerando. En
Francia se desaté la denominada “fiebre de las comanditas” que dejo
una larga estela de abusos y escandalos, porque, como apuntard Tro-
PLONG, los comerciantes, con increible ligereza, recurrian a la forma
de la comandita por acciones no por las ventajas que podia ofrecer
frente a la andnima, sino para sustraerse a las dificultades de la auto-
rizacién politica y mas ain para acomster operaciones equivocas en
dafio de accionistas y terceros (25).

Hubo que tomar medidas. La Ley de 17 de julio de 1856 introdujo
sensibles restricciones en su constitucion y funcionamiento, y la Ley
de 24 de julio de 1867 cerrd el ciclo contra la libertad irrestricta es-
tableciendo, entre otros condicionamientos, que tras la constitucién de-
finitiva y antes de iniciar los negocios sociales la Asamblea General
debia elegir un Consejo de Administracién de cinco accionistas, res-
ponsables solidariamente con el gerente de toda irregularidad admi-

(24) GIRON TENA, Derecho de sociedades..., op. cit., p. 13.
(25) TROPLONG, Du contrat de société, Bruselas, 1843, Préface, p. 31.
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nistrativa y contable, acarreando la violacion de estas normas la nu-
lidad de contrato y pena de carcel hasta por seis meses (26).

De todas maneras, el proceso estaba ya en marcha desde afios
atrds incluso en el propio campo de las sociedades anénimas, porque
ya por Ley de 23 de marzo de 1863 se habia suprimido la autorizacién
administrativa para aquellas sociedades anénimas cuyo capital no
rebasase los 20 millones de francos; estas compaiiias, excluidas de la
permisién oficial, se denominaron sociedades de responsabilidad li-
mitada a objeto de que la ciudadania no las confundiese con las ané-
nimas autorizadas.

Pero la Ley de 24 de julio de 1867 no sélo supuso un mayor rigor
y control para las sociedades en comandita, sino que en la historia de
la legislacién mercantil tiene otra relevancia mucho mas sonada y
digna de recuerdo: abolid la autorizacién gubernativa para todas las
sociedades con indiferencia de cual fuese su capital, sometiéndolas tan
solo, en cuanto a su constitucién y funcionamiento, a limitaciones ana-
logas a las resefiadas para las comandatarias por acciones. Un nuevo
hito se establecia, una nueva era se iniciaba marcada por el signo de
la libertad. Borradas por los nuevos tiempos, desaparecian las altimas
ataduras de intervencién estatal que, heredadas de viejas concepciones
y prejuicios, habian dificultado la expansién y desarrollo de ese extra-
ordinario instrumento de progreso y desarrollo que es la sociedad and-
nima. Como ha escrito un gran mercantilista, en esta Ley hay que
buscar la verdadera carta de la libertad de la sociedad anénima. En
adelante, el camino se hallaba franco y expedito, pero, ¢sabria apro-
vecharse y administrarse rectamente esta libertad?

A la nueva etapa que en el campo de la anénima inicia la Ley fran-
cesa de 1867, la suele denominar la doctrina sistema de reglamentacion
o de las disposiciones normativas, caracterizada porque en lugar de
la autorizaciéon gubernativa el Estado establece un régimen de normas
generales que asegure la recta conformacion y funcionamiento de las
sociedades anénimas, sobre una doble base, tal como advierte RuBro:
una serie de disposiciones rigidas que compensen la limitacién de res-
ponsabilidad y un sistema de publicidad tanto para la constituciém
como para los mas importantes actos de la vida social (27). Pues bien,
esta nueva singladura de la anénima, tan rica y variada, tiene un punto
de arranque claro y definitivo: la Ley gala de 24 de julio de 1867,
respecto a la cual ha dicho el maestro GARRIGUES que “representa en
su época un adelanto formidable y constituye un cuerpo de doctrina
legislativa sobre la sociedad andénima que hasta hace poco conservé
su vigor y su original fisonomia a través de los sucesivos retoques par-
ciales de que fue objeto” (28).

(26) LyoN CAEN y RENAULT, Manuel de Droit commercial, Paris, 1924,
pagina 201.

(27) Rusio, Curso..., op. cit., p. 15.

(28) GARRIGUES, Curso..., I, op. cit., p. 338. Entre tales retoques de-
ben mencionarse los realizados por las leyes de 16 de noviembre de 1903,
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Igual que ocurri6 con el prototipo consagrado por el Code de Com-
merce de 1807, la nueva formulacién de la figura instaurada por la.
Ley de 1867 sirvi6 de ejemplo y modelo a otras legislaciones. Asi, el
régimen normativo y de publicidad se impone en Alemania mediante-
la Aktiennovelle de 11 de junio de 1871; en Italia el Codice di Com~
mercio de 1882 suprimié la autorizacién preventiva, pero para susti-
tuirla, como ha escrito algtin autor, por el sistema, no menos oneroso-
e impaciente, de la vigilancia sucesiva del Gobierno (29); en Inglate-
rra, curiosamente, el nuevo sistema de la disposiciones normativas ha-
bia arraigado con anterioridad, pues entre 1844 y 1845 se habia creado-
para las compaiiias privadas el requisito del registro para su constitu-
cion y en la Ley refundidora de 1862 las compafifas sometidas a las-
Companies Acts sujetas a registro comprenderan las sociedades and--
nimas en sus variantes de limited by shares y by guarantee, asi como
las private companies.

En Espafia, como ya se ha sefialado, la Ley de 1844 habia resta-
blecido el caduco sistema de la autorizacién por Ley o Decreto, pero-
esta situacion no habia de durar mucho, porque, bajo el influjo liberal.
de la Revolucién del 68, la Ley de 19 de octubre de 1869 supuso la.
adscripcion espafiola al nuevo régimen de libertad instaurado por la
Ley francesa de 1867 y la consiguiente proclamacién de que era libre-
la creacién de Bancos y sociedades que tuvieran por objeto cualquier:
empresa industrial o comercial. Entraba, asi, el ordenamiento societa--
tario hispano en la nueva concepcién de la disposiciones normativas-
en cuanto a constitucién y funcionamiento de las compafifas mercan-
tiles. En esta misma linea se habia de situar el Cédigo de Comercio-
vigente de 1885, que dedica las secciones 4.2 y 52 del titulo I del.
libro IT a regular las sociedades anénimas y sus acciones sin exigir-
para su constitucion el requisito de la previa autorizacién gubernativa.
o judicial. Sin embargo, el modelo francés no se siguié a plenitud por-
que el codificador espafiol, exagerando el principio liberal proclamado-
por la Ley de 1869, llegé a la conclusién de que la mejor manera de
respetar la espontaneidad y libertad de las sociedades anénimas era-
abstenerse de su normacién global o, a lo sumo, encuadrarlas dentro-
de unas pocas reglas de sustancia dispositiva, dando lugar a que ek
Codigo ofreciese tan sélo lo que, de manera grafica y exacta, ha de-

12 de noviembre de 1913, 26 de abril de 1917 que establece un nuevo tipo-
de sociedad anénima “& participation ouvriére”), ete.

(29) Como diria Mancini en su Relacién, el precedente sistema (el del
Cédigo de 1865) ha sido radicalmente cambiado al sustituirlo por la.
permanente vigilancia gubernativa, figura ya conocida en Inglaterra, por
la que todas las sociedades comerciales e industriales, los institutos de cré-
ditos y las sociedades de seguros tienen la obligacién de publicar las me-
morias y sus resultados mensuales y de remitirlos a los interesados em
provocar especiales inspecciones sobre el ejercicio social en los casos de-
violacién de los estatutos o de la ley o de incumplimiento de la prescrita-
publicidad: Castagnola, Fonti e motivi del nuevo codice di commercio ita--
liano, Libro I, Torino, 1883, p. 330.
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nominado un preclaro tratadista “el solar para una reglamentacion de
la sociedad”.

El sistema era inadecuado e impropio y en ello estd de acuerdo la
doctrina espafiola que critica al Codigo de 1885 la escasez de las nor-
mas sobre sociedades anénimas y la pobreza reglamentadora de las
mismas. Oigamos al maestro GARRIGUES: “Y asi vemos cémo se in-
tenta, desde el Codigo de Comercio de 1885, el milagro de ordenar las
sociedades andnimas con s6lo un pufiado de articulos, regidos en su
mayoria por el principio dispositivo que antepone la voluntad de los
interesados al mandato de la Ley. Esta penuria de preceptos legales
podia estar justificada en el Cddigo francés de 1807 y en el Codigo
espafiol de 1829, porque uno y otro sometian la fundacién de la so-
ciedad anénima al examen y aprobacion de una autoridad piiblica (el
Consejo de Estado o los Tribunales de comercio), pero era inconcebi-
ble en un régimen de libertad para la fundacién de este tipo de socie-
dad. La libertad sélo se concibe dentro de un orden, y el orden reclama
un ordenamiento. Pero nuestro Codigo de comercio, a fuerza de que-
rer ser liberal, termind siendo inhibicionista, juzgando suficiente dieci-
nueve articulos para regular la complejisima materia de la sociedad
andénima (arts. 151-169). Ia escasez de preceptos coactivos demuestra,
por otra parte, que nuestro Cédigo de comercio olvida la diferencia
entre la reglamentacion positiva de las sociedades de responsabilidad
ilimitada —en las que los socios pueden ordenar con mayor libertad
sus reciprocos derechos y obligaciones— y la reglamentacién coactiva
de las sociedades en que la responsabilidad esta limitada y en las que
no puede haber distincién entre las relaciones internas y externas de
la sociedad, quedando toda la esfera vital de ésta sometida a normas
imperativas que impidan a los socios ordenar sus derechos y obligacio-
nes de modo que pueda quedar reducida la garantia que los terceros
tienen en el patrimonio social” (30).

La explicacion es exacta. En el sistema precedente de la autoriza-
cién generativa tenia justificacién el hecho de que los textos legales se
limitasen a ofrecer la regulacién béasica y elemental de la sociedad
anénima, omitiendo todo detalle en cuanto a la normacién de aspectos
y situaciones concretas de la misma. Es lo que ocurria en el Code de
Commerce francés de 1807, que se limitada a establecer en su ar-
ticulo 31 que la sociedad seria administrada por mandatarios cuya res-
ponsabilidad establecia el articulo 32, y era lo que sucedia también en
los restantes ordenamientos comerciales de Furopa y en el Codigo es-
pafiol de 1829; situacién que no implicaba ninguna anomalia porque
existia la necesidad de que la autoridad aprobase los estatutos de la
sociedad y en tales estatutos se debia incluir, entre otros aspectos, 1o
relativo a la organizacién y los mismos, por evidentes razones prag-
maticas vy de conveniencia, solian reproducir las cliusulas establecidas
por ei Consejo de Estado (31), con lo que, en definitiva, lo que se

(30) GARRIGUES, Curso..., I, op. cit., p. 339.
(81) ESCARRA, Les sociétés..., IV, op. cit., Paris, 1959, p. 4.
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‘hacia era sustituir la reglamentacion legal por la reglamentacién ad-
‘ministrativa de la sociedad anénima.

Pero el signo de los nuevos tiempos va a dejar su impronta no
solo en el campo, relativamente formal, de libertad o no en cuanto a
la constitucién de las compafiias, sino en el mas hondo y sociologica-
‘mente mas importante de las relaciones de poder en el seno de las mis-
‘mas, de su real y efectiva estructuracién y de la primacia y gradacion
de sus organos. Como antes se advirtio, la irrupcion de las sociedades
‘por acciones en el trafico privado, hecho que tiene lugar en el siglo
"XVIII, supuso una clara tendencia a restringir los poderes de los Con-
sejos administradores en favor de una mayor influencia de la Junta
‘General de accionistas, circunstancia que si bien no supuso, de mo-
‘mento, la desapariciéon del marcado caracter aristocratico y oligarquico
de las grandes compafiias, anunciaba un incipiente proceso de demo-
‘cratizacion que no ha dejado de ser observado por los mas agudos mer-
«cantilistas.

Pues hien, en el siglo X1x ese proceso de democratizacién cobra
‘nuevo empuje y vigor al calor de las nuevas ideas politicas. El hecho
politico que todo lo preside, la nueva manera de concebir el Estado y
Tos entes puiblicos, la lucha social en pro de una mayor igualacién en-
‘tre los distintos estratos y la presién indetenible de sectores que hasta
-entonces habian observado una actitud meramente pasiva se va a re-
flejar en la estructura de un ente, como la sociedad andénima, que es
‘de manera extraordinaria sensible al entorno socio-politico y que en
‘buena medida constituye un reflejo del mismo, ya que por su través se
persiguen y alcanzan los objetivos econdémicos de aquél. Con una pe-
-culiaridad adicional, consistente en que el influjo es en cierto modo
dual y reciproco, porque si la organizacion de la sociedad anonima se
‘modela bajo la influencia de la nueva estructura del Estado, ésta se
obtiene, a su vez y en gran medida, recurriendo a categorias, princi-
‘pios e instituciones traidos del Derecho privado en general y del campo
-asociativo en particular. Basta recordar en tal sentido la importancia
en la conformacion del Estado demo-liberal del “contrato social” de
Rousseau y de la figura del trust utilizada por LockEe para legitimar
el poder politico, hechos que llevan a RuB1o a constatar que la tajante
«distincién del plano socioldgico y del plano juridico hace del Estado
una corporacién mas, sujeto de derecho equiparable a las restantes
corporaciones de la vida juridica, aspecto que culmina en la teoria del
Estado liberal de GERBER, LABAND y JELLINEK (32).

Ahora, de los dos 6rganos normales en toda sociedad (la Junta
General y el Consejo), en el plano tedrico al menos, la Junta General,
como asamblea de todos los accionistas, se coloca en situacién desco-
lante, como “é6rgano primario” en el que reside la soberania v por
cuyo través los socios ejercitan sus derechos; ella elige al “érgano se-
cundario” de gobierno constituido por el Consejo de Administracion,

(32) Rusio, Curse..., op. cit., p. 16.
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cuyos miembros son simples mandatarios esencialmente’ revocables..
Esta situacién se enmarca en unos estatutos que vienen a ser, servata
distantia, una suerte de “constitucion politica” y se desarrolla conce-
diendo a los miembros de la sociedad un status a similitud de la ciu~
dadania y reconociendo a los mismos un conjunto de “derechos indi--
viduales”

La semejanza con el Estado liberal y parlamentario es evidente::
la: Junta nombra y derriba Consejos a la manera que se eligen y caens
los Gobiernos parlamentarios. La Junta rectbe las explicaciones de
sus mandatarios, aprueba o rechaza las cuentas, examina los balances,.
ordena el reparto de los beneficios e impone su voluntad a los admi-
nistradores en cualquier acto de gestiéon; ademas, en cuanto funcione
como Junta extraordinaria, puede modificar los estatutos, esto es, la.

“constitucién politica”.

Se intenta, pues, la democratizaciéon de la sociedad anonima, pero:
una cosa eran los propdsitos y Derecho legislado y otra la realidad o
Derecho vivo. En el sistema de autorizaciéon gubernativa, todo lo re-
lativo a la regulacién de la Junta General, derecho de voto de los ac-
cionistas y nombramiento de los administradores, estaba carente de
adecuacién normativa, por lo que habia de ser previsto en los esta--
tutos, y en éstos, no obstante la preceptiva autorizacién publica, era
frecuente, si no constante, la inclusion de clausulas y mecanismos dis--
criminatorios y oligdrquicos, tal como ha hecho notar WIETHOL-
TER (33).

Lo cierto es que la realidad nos muestra a unas sociedades anéni-
mas regidas a través de las manipulaciones, en cuanto al ejercicio del
derecho de voto, por un nimero restringido de socios que integrados.
en Consejo detentan la plenitud efectiva de poderes: nombran, vigilan,
controlan y revocan a los administradores y directores encargados de
la gestién social, imparten instrucciones y aprueban los actos mas m-
portantes para la vida de la sociedad, e incluso, en algun pais, como:
Alemania, se permite designar un Aufsichtsrat o Consejo de Vigilancia.
que ostenta el poder supremo dentro de la sociedad.

El paso del sistema de autorizacién gubernativa al de disposiciones.
normativas, dentro de las mismas coordenadas socio-politicas y de la.
constatacién de las deficiencias observadas en la realidad, va a llevar
al legislador a insistir y profundizar en su intento de modelar las
sociedades andnimas como un ente democritico. En consecuencia, en.
las nuevas Leyes y Codigos mercantiles (a partir de la Ley francesa
de 1867) la Junta General sigue apareciendo como el érgano soberano
de la sociedad, y se intenta garantizar su posicién rectora ampliando-
el abanico de sus atribuciones y regulando el ejercicio del derecho de
voto mediante la adecuada traslacién del principio politico del sufragio-
universal ; los administradores se conciben como mandatarios que, or-
ganizados en Consejo, llevan a la practica las decisiones de la Junta y

(33) WIETHOLTER, Interessen..., op. cit., p. 74.
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realizan por si y por otros, cuya actuacién controlan y vigilan, la
gestion normal y diaria de la sociedad; suelen, incluso, los ordena-
mientos mercantiles del momento prever la existencia de un tercer or-
gano, como drgano de control, que o bien vigila la actividad d= ges-
tion en general, como ocurre con el Aufsichtsrat aleman o bien reduce
su inspeccidén al sector contable de la sociedad, cual sucede con los
Comisarios o Censores de Cuentas de las legislaciones latinas.

Se trata, en suma, y en consonancia con la mentalidad de la época,
de concentrar el poder supremo dentro de la sociedad en la Junta Ge-
neral en base al criterio de la democracia capitalista de que el poder
emana del capital poseido (propiedad-poder) y es ajeno a toda circuns-
tancia de tipo personal, algo que llevaria a exclamar sarcisticamente
a BoucarT que las Junta Generales en las andnimas estan constituidas
por sacos de dinero que deliberan. “Pero, una vez mas —escribe Ro-
DRIGUEZ ARTIGAS—, la idea no pas6 de ser una utopia al manifestarse
la Junta incapaz de desarrollar el poder que las Leyes la conferian, en
razon de los miltiples defectos que adolecia. La ya vieja distincion
entre dos grandes grupos de socios (socios obligacionistas y socios in-
teresados) subsiste y se ve reforzada por la participacién de los Bancos
a través de los depositos de acciones. Ello dio lugar en la practica a
una inversion de la jerarquia social, trasladindose el poder al Consejo
y a la Direccién —a la Administracion, en suma— que estaba en ma-
nos, en razén de su activa participacion en las Juntas, del grupo de
accionistas interesados, incluidos en él las instituciones bancarias” (34).

Y asi las cosas, llegamos al siglo xx, en el que muchas de las ideas
rectoras del precedente entran en crisis y se produce su reacomodo y
aun desaparicion. En general, se observa una sostenida tendencia en
pro de recortar los poderes de la Junta a favor del 6rgano de adminis-
tracion; es decir, se pone fin al viejo y nunca cumplido suefio demo-
cratico en la sociedad andnima y en su lugar, con unas u otras varian-
tes, se instaura el denominado Fiilirerprinzip, cuyo nombre indica que
el factor de influencia en este campo se ha desplazado de Francia a
Alemania y que encuentra su mas acabada formulacién en la Ley ale-
mana de 1937, segiin la cval el Vorstand u 6rgano administrativo dirige
la sociedad bajo su responsabilidad y la representa con un poder ilimi-
tado.

El fendmeno es mundial y se manifiesta igual en Europa que en
América en una clara tendencia a poner limites a la voluntad de las
mayorias, tras haberse observado que las viejas concepciones democra-
ticas habian conducido de hecho a situaciones oligarquicas, que ahora
se trataran de combatir mediante la concepcion del interés de la “em-
presa en si”’, que si, por un lado, amplia y refuerza los poderes de los
administradores, al darles una plataforma de apoyo suficientemente
elastica y ambigua, por el otro, va a suponer una facultad de ingeren-
cia y control, real y efectiva, del socio que realmente se preocupe por

(34) RopricuEz ARTIGAS, Consejeros Delegados..., op. cit., pp. 65-66.
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la marcha de la sociedad. Retorno, pues, en buena medida y tras la
fallida experimentacion anterior, a la concepcion aristocratica de la
sociedad andnima, con primacia de los grandes accionistas que ostentan
la administracién social y restriccion de derechos al pequefio accionista,
pero en uns coordenadas politicas en que el Estado ha dejado ya de ser
neutral y reivindica la direcciéon y responsabilidad de la vida econdmica,
por lo que, desde otro angulo, la sociedad andnima, la gran sociedad
anonima en particular, va perdiendo acentuadamente su viejo cufio
de entidad privada de lucro para conformarse de manera progresi-
va en un o6rgano mas de la economia nacional, lo cual supone de ma-
nera fatal e irreversible la creciente socializacion de la sociedad por ac-
ciones en nuestros dias. “Asi —sefiala PoLo—, mientras en el orden
interno de la sociedad andnima, mds por exigencias de orden econémi-
co que politico, se acenttia cada vez mds la tendencia hacia un retorno
a su inicial configuracion aristocratica y oligarquica, frente al exterior
y en sus relaciones con el Estado la sociedad va perdiendo nuevamen-
te su significacion juridico-privada, al ofrecerse como la forma de or-
ganizacion mas apta para la gran empresa y para la atraccion y cana-
lizacién del ahorro publico, hasta convertirse en 6rgano de la econo-
mia nacional” (35).

Bajo estas influencias y tensiones el presente siglo va conociendo
la promulgacién de una serie de leyes especiales sobre sociedades ané-
nimas que intentan plasmar la nueva concepcién y el nuevo papel que se
reserva a las mismas. Asi, Suiza en 1936, Italia en 1942, Inglaterra en
1948, Alemania en 1937 y 1965, Francia en 1940, 1943 y 1966, etc., van
incorporando a sus ordenamientos una regulacién de la sociedad ano-
nima que refleja con relativa claridad el peculiar campo conflictivo en
que la misma se desarrolla actualmente.

En Espafia, desde comienzos del siglo, se advierte en la opinion
ilustrada un claro rechazo al sistema de inhibicién instaurado por el
Cédigo de 1885 y el anhelo de su reforma. Surge asi, preparado por la
Comision de Codificacion, el Proyecto de Reforma de 19 de agosto de
1926, que aspira a llenar los vacios del Cédigo de Comercio y a some-
ter a las sociedades andnimas en su organizaciéon y funcionamiento “a
las reglas que con caracter preceptivo y obligatorio se establecen”
(como reza su Exposicion de Motivos). El Proyecto fracasé porque el
ambiente no estaba suficientemente preparado y porque determinados
grupos bancarios, que veian en el mismo un potencial peligro, lo com-
batieron sin cuartel.

Tras la guerra, el Gobierno encomienda al Instituto de Estudios
Politicos la redaccién de un Anteproyecto de Reforma que se publica
en 1947, se somete a informacion piblica en 1949, es aprobado por las
Cortes en el Pleno de 14 de julio de 1951 y aparece en el “Boletin
Oficial del Estado” el 17 del mismo mes y afio: Se trata de la Ley
de Régimen Juridico de las Sociedades Andnimas de 17 de julio de

(35) Poro, Ante una nueva reforma de la sociedad anénima, Barcelo-
na, 1965, p. 32.
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1951, en vigor desde el 1.0 de enero de 1952, que, como dice GaRRI-
GUES, en un “estilo claro, preciso y directo, evita, en lo posible, las
autocitas, intentando ofrecer en toda su pureza la figura clasica de la
sociedad andnima en un sistema cerrado y armoénico, que cubra los
vacios de la legislacion anterior” (36).

Los redactores del Anteproyecto tuvieron clara visién del particular
momento histdrico que se atravesaba y de los cambios operados en el
campo de las sociedades andnimas. En el Estudio Preliminar del Ante-
proyecto se pueden leer sefialamientos y juicios tan interesantes como
los que a continuacién se transcriben: ‘“Fracasado el principio demo-
cratico puro, tampoco podia ser sustituido enteramente por el princi-
pio opuesto, que pone en manos de una sola persona la direccién de
la empresa: El legislador liberal se habia dejado llevar con exceso
por la influencia del régimen parlamentario, elevando la junta general
de los socios a la categoria de érgano supremo, del cual no solamente
dependen los restantes organos, sino que depende también la vida mis-
ma de la sociedad... Pero el capfital que los accionistas aportan no debe
serfo todo ni puede dejar de ser un instrumento esencial en este tipo
de empresa. No puede serlo por si solo porque, en primer término, el
capital ha de ser administrado por alguien, y en segundo lugar, porque
lo que da valor a las aportaciones de capital €s justamente la organi-
zacidn colectiva, sin la cual nada representaria... La sociedad anénima
no es un conglomerado informe Ae elementos materiales y espirituales
(hombres, interés, acciones, maquinas, etc.), sino que es un organismo
regido por una idea que vivifica aquel conjunto y lo transforma de
simple conglomerado en empresa viva. De ahi se desprende que el
capital ha de subordinarse a la organizacién; el dinero a la idea orga-
nizadora. Y a esta razén de ética v de economia se une el hecho de la
experiencia, que demuestra no ser posible el funcionamiento de una
sociedad andnima en la que el capital, representado en la junta de ac-
cionistas, pretenda llevar la gestidn o inmiscuirse constantemente en
ella. A la idea del capital se sobrepone la de la corporacién. La solu-
cion prudente, por tanto, consiste en contrapesar los poderes de la
direccién y el poder de la junta general, reduciendo considerablemente
la competencia de ésta y excluyendo de tal competencia todos los asun-
tos propios de la gestién ordinaria social”.

Supo captar, pues, el proyectista espafiol la nueva conformacion
que al ente societario exigian las cambiantes circunstancias politico-
sociales; supo diagnosticar con certeza los males que aquejaban a la
vieja estructura de la sociedad anénima, y supo adivinar y apuntar los
derroteros por donde ha de moverse la compafiia por acciones y en
tal direccion enrumbd la normativa legal.

Después de este obligado repaso histérico, preciso para fijar los
hitos v para contrastar los cambios, estamos ya en condiciones de afron-
tar el estudio de las fuerzas que inciden sobre el régimen de la socie-
dad anénima y sobre las transformaciones estructurales que la misma

J

(86) GARRIGUES, Curso..., 1, op. cit., p. 341.
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estd experimentando, particularmente en el campo de la administracion
social, y sobre el influjo de los factores econdmicos y empresariales.

3. LOS NUEVOS HECHOS Y LA CONFORMACION
CONCEPTUAL DE LA SOCIEDAD ANONIMA

En 1933, el maestro GARRIGUES publicaba un sustanciosos libri-
to (37) en el que hacia mencién de una serie de circunstancias que es-
taban provocando en forma creciente e indetenible en el campo de las
sociedades andnimas el divorcio entre la esfera del ser (hechos) y la
esfera del deber ser (Derecho), produciendo la contraposicién y antino-
mia de lo que él, recordando las expresiones de WALTER RATHENAU,
denominaba “Derecho de acciones legislado” y “Derecho de acciones
vivo”.

Estos nuevos hecho “revolucionarios’ ya los conocemos v a ellos
nos hemos referido sucintamente al final del apartado anterior. Tratase
de la sustitucién en la practica del principto democratico de la propor-
cionalidad entre la aportacién de capital y los derechos en la sociedad,
por un régimen de desigualdad que comienza en los derechos patrimo-
niales mediante la creacién de las acciones de preferencia y termina en
los derechos de cooperacion social mediante.la creacion de las acciones
de voto multiple; de la quiebra del principio liberal y democratico en
los ‘nuevos hechos del Derecho vivo de las sociedades andnimas; de la
penetracion del Estado no sélo en las empresas concesionarias de obras
publicas, sino en todas las sociedades andnimas, y no ya para proteger
los derechos privados de los accionistas como punto de transaccion en-
tre el liberalismo y el intervencionismo, sino para incorporar la socie-
dad por acciones al organismo total en la economia publica (estatifi-
cacién o socializacién de la sociedad anénima); de la tendencia de la
sociedad andnima, cuando ha alcanzado cierta duracion e importancia
econdémica, a aproximarse mas al estatuto de una corporacién juridica
publica que al de una empresa privada, por lo que las grandes empre-
sas tienden a socializarse por si mismas y en tal desarrollo llega un
momento en que los accionistas estin completamente desligados de la
administracion; de la.separacion cada dia mas firme entre la propie-
dad del capital y la gestién de la sociedad; de que el accionista deviene
poco a poco obligacionista y la direccién de la empresa se convierte
en fiduciaria no sélo respecto del capital que se le confia, sino tam-
bién de los otros sectores de personas participantes en el proceso de
la produccion, especialmente de los trabajadores y de los consumido-
res, etc. (38). _

Pues bien, ¢tiene algo de raro que, bajo el influjo de esta formida-
ble presion, de este alud de acontecimientos transformadores, se ha-

(37) GARRIGUES, Nuevos hechos, nuevo Derecho de sociedades andni-
mas, Madrid, 1933.
(38) Ibid, pp. 28 y ss.
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yan-resentido también las bases conceptuales de que se sirven los or-
denamientos vigentes a la hora de formular juridicamente las socieda-
des anénimas? Desde luego que no; antes bien, lo realmente raro e
increible habria sido que a semejante “revoluciéon” factica no siguiese
un paralelo cataclismo teérico y conceptual.

En sus comienzos, la sociedad andénima se enfoca casi exclusiva-
‘mente desde el angulo contractual, una simple variante del llamado
contrato de compafiia, que es aquel, segun el articulo 116 de nuestro
Codigo de Comercio, “por el cual dos 0 mas personas se obligan a po-
‘ner en fondo comun bienes, industrias o alguna de estas cosas, para
‘obtener lucro”. Ha nacido, sefialard la doctrina, del antiguo contrato
de sociedad, por el juego de unas clausulas que autorizan la cesién de
las partes sociales y la limitacién de la responsabilidad ; regida por el
principio de la autonomia de la voluntad, los accionistas no son sino
“contratantes que son duefios de sus estipulaciones” (39).

El recurso se revelé pronto msuficiente porque la concepcién con-
tractual de la sociedad anénima no servia para explicar de manera sa-
tisfactoria las peculiaridades que la figura presentaba, tales como la
pérdida creciente y aun la desaparicion de la affectio societatis, esen-
«cial al contrato de sociedad, entre los accionistas y la acentuada y
siempre en aumento separacién y diferenciacion entre la personalidad
«del ente societario y la personalidad individual de los socios. Como es-
«cribe IGLESIAS PraDA, la sociedad andnima habia llegado a ser en la
realidad algo que no podia circunscribirse bajo la figura de un contrato
«€on mas o menos especialidades y con una convergencia de intereses,
-por lo que la doctrina emprenderia otros caminos en busca de una ex-
plicaciéon mas adecuada del fendmeno (40).

La afirmacién y admision de que por encima de los intereses par-
iticulares de los socios existe un interés social superior, que aparece
«como general y permanente, habia de influir por necesidad en la con-
formacién juridica de la figura, propiciando, bajo el influjo de la dog-
1matica uspublicista, la denominada concepcion institucional de la so-
ciedad andénima. La sociedad por acciones es una institucién por la que
mediante el engarce y coordinacién de distintos elementos se persigue
y alcanza un fin comuin de interés colectivo; el contrato puede gene-
rar la sociedad, pero, surgida ésta, estamos ante una institucién en la
que lo determinante no es la mera concurrencia y yuxtaposicion de los
‘intereses individuales de los socios, sino la presencia de un interés so-
-cial superior que va a condicionar y presidir la marcha general de la
.sociedad.

Aunque surgida en Francia, al calor de la doctrina publicista gala,
la teoria cobrd pronto vigor y difusién en otros paises, sobre todo des-
‘pués que supo aprovechar la idea de GIERKE sobre la organizacion
-corporativa. Se habla de organizacién corporativa cuando el grupo es
constituido por la ley en asambleas y los miembros concurren a la

(39) RIPERT, Aspectos..., op. cit., p. 92.
(40) IGLEsIAS PrADA, Administracién..., op. cit., p. 33.
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formacién de la voluntad del grupo segln las reglas del método co-
legial (41); pues bien, sobre esta base, la sociedad andnima se concibe
como una institucién-corporaciéon o asamblea de elementos diversos, a
menudo jerarquizados y siempre ordenados a la obtencién de un fin
comin de interés colectivo. HAURIOU apreciard en los accionistas la
misma condicidn juridica que la de los 6rganos de una administracion
publica o que la de los ciudadanos de un Estado. Lo cierto es que la
concepcion institucional de la sociedad an6nima resulté acogida por un
vasto sector de las doctrinas gala y germanica y llegd a inspirar di-
rectamente la redaccion del articulo-70 de la Ley alemana de socieda-
des por acciones de 1937.

La tesis ha sido combatida de manera particular por la doctrina
italiana desde los angulos de la esfera de intereses comprendidos en
la nocién de interés social y de las formas de organizacién interna de
la sociedad. Bajo el primer aspecto se ha observado que la construc-
cién conduce a una irreal armonizacién de los conflictos de intereses
existentes en el interior y en el exterior del conjunto social (se trata,
dira MicNoL1, de una visién idilica de la sociedad, en la que los inte-
reses del empresario, de los trabajadores y de los terceros se funden
en una superior armonia, con soluciones, sobre el plano politico, de
solidaridad corporativa). Bajo el segundo, se atribuye a la teoria ins-
titucional un reforzamiento de las posiciones de poder, en cuanto tien-
de a superar toda valoracién de los conflictos de intereses en la socie~
dad y a identificar el interés de la empresa con aquel perseguido por
el 6rgano directivo, poniendo asi a los accionistas en una posiciéon de
subordinacién respecto a los grupos de mando. De este modo esta teoria.
termina por legitimar la situacién de hecho existente en las grandes.
sociedades anénimas, en las cuales el control se ejercita por unos po-
cos accionistas, constituidos en grupo de mando, e impide una satisfac--
toria solucién del problema de la relacién entre poder de gestion y
propiedad de los medids de produccion (42).

De todas maneras, los propios autores franceses han advertido que
la nocién de institucion, profundamente analizada desde el punto de
vista sociologico, no ha sido estudiada de manera suficiente desde el
angulo juridico y, ademas, su empleo indiscriminado tiende a produ-
cir confusion entre sociedad y empresa (43).

El progresivo desmantelamiento y abandono de la concepcién ins-
titucionalista de la sociedad andnima ha propiciado la apariciéon de
otras teorias que tratan de encuadrar juridicamente dichas variedades
societarias; particular relieve ha adquirido en nuestros dias aquella
que ve en la sociedad “la organizacion juridica de la empresa”. Nacida

(41) GaLGANO, Struttura logica e contenuto normativo del concetto di
persona giuridica, en Rivista di diritto civile, 1965, p. 620; v Repliche in
tema di societa personali, principio di maggioranza ¢ collegialitd, en:
Rivista di diritto civile, 1964, I, pp. 205 y’ss.

(42) Poro, Ante una nueva reforma..., op. cit., p. 39.

(43) RENARD, La théorie de Uinstitution, Paris, 1930, p. 224; DESPAX,
L’entrepirise et le droit, Paris, 1956, p. 367, ete.
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al calor de los trabajos de PAiLLuseau y TrocHU (44) la nueva tesis
sostiene que frente a la concepcidn tradicional que ve en la sociedad
la personificacién de una agrupacion de personas, la realidad nos mues-
tra que aquélla no es sino una técnica juridica de organizacion de la.
empresa.

La empresa es una organizacion que agrupa diferentes factores, hu-
manos y materiales, y tiene por objeto la produccién y distribucion de
bienes y servicios: en ella encontramos tres elementos importantes: el
capital, el trabajo y aquellos que dirigen y gobiernan. Pues bien, la
sociedad se nos presenta sobre todo como la organizacién juridica de
la empresa o como el conjunto de técnicas que organizan una parte
de los aspectos especiales de la empresa sobre el plano juridico, ella
no es la unica organizacion posible, pero es la mas perfeccionada; por
su traveés, la empresa se transforma de organismo econdmico en orga-
nismo juridico. La sociedad es la técnica que permite la acumulaciom
del potencial econémico necesario a la empresa, es la técnica que po-
sibilita el gobierno de la misma, organiza los derecho de las personas
que han aportado o prestado los capitales a ella y permite la concentra-
cién de las empresas: la empresa, en tanto que organismo econdmico,
encuentra asi la estructura juridica necesaria a su afirmacidn, expre-
sion y desarrollo.

Para satisfacer las exigencias econdémicas de las empresas, los me-
canismos juridicos se van transformando paulatinamente a través de
una evolucién que presenta dos caracteristicas importantes: a) La sus-
titucion progresiva de la agrupacién de personas asociadas por la em-
presa como objeto de la organizacién realizada por el Derecho de so-
ciedades, y h) La sustitucién continua de los asociados por el legisla-
dor para organizar la sociedad en forma tal que una organizacién de
origen legal ha reemplazado poco a poco a una organizacién de origen
convencional. E} aspecto mas resaltante de esta evolucion se muestra
en el campo de la organizacion del poder en la sociedad, el cual apare-
ce estructurado en razén de la actividad particular de la empresa, en
virtud de que nace de la necesidad de acometer y proseguir esta acti-
vidad, la cual constituye a la vez su razén de ser y su limite.

Después de una larga evolucion, los imperativos economicos se han
impuesto netamente. I.a organizacién del poder en la sociedad ya no
aparece basado en la necesidad de permitir la expresion y la reprenta-
cién de una colectividad de asociados, sino sobre la necesidad de go-
bernar la empresa en adecuacién a los imperativos econdémicos. En
consecuencia, nuevas nociones se van imponiendo como elementos fun-
damentales, tales como la del objeto social, cuya realizacion exige que
todos los poderes precisos al respecto sean atribuidos a los érganos de
gobierno de la sociedad, la del interés social, cuya satisfaccion es la
linea de conducta que se deben imponer los dirigentes de la sociedad

(44) PAILLUSSEAU, La société anonyme. Technique d’organisation de
Uentreprise, Paris, 1967; Trochu, L'entreprise: Antagonisme ou collabo-

ration du capital et du travail, en Revue trimestrielle du Droit commer~
cial, 1969, pp. 697 y ss.
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en el ejercicio de sus poderes, y, finalmente, la del lazo estrecho que
debe darse entre los poderes de los directores de la sociedad y su res-
ponsabilidad civil y penal, responsabilidad que constituye para terceros
y accionistas la garantia de que los administradores ejercitaran sus po-
deres en conformidad al interés social.

Sobre estas bases, resulta cénsono que los propugnadores de la
nueva teoria rechacen la concepcion tradicional de que al igual que el
empresario individual es propietario de su empresa y por este titulo la
gobierna, la sociedad es propietaria de los bienes de la empresa y la
dirige como empresario colectivo. Esta manera de ver la sociedad pro-
cede de una cierta concepcion de la personalidad moral y resulta igual-
mente en Derecho comercial del hecho de que sean analizadas de la
misma manera la empresa explotada por una persona fisica y la diri-
gida bajo la forma de sociedad. Frente a esta tesis y al calor de una
solucién de la sociedad que pone al descubierto su verdadera naturale-
za, se considera que la sociedad es la técnica juridica destinada a pro-
porcionar a la empresa una existencia y una organizacion sobre el
plano juridico. En lugar de considerar la sociedad como un empresario,
esto es, como un propietaric que explota una empresa bajo el mismo
titulo que una persona fisica (cuando, como ha dicho RiperT, el De-
recho civil no conoce al empresario sino al propietario), se estima que
la sociedad es un conjunto de reglas juridicas, técnicas y mecanismos
destinados a permitir la organizacion juridica y la vida de una forma
de produccion o de distribucidn, de un organismo econémico: la empre-
sa (PAILLUSSEAU). (43).

A poco que se observe se constatara que la construccidn que se
comenta tiende en el fondo a personificar la empresa y se enlaza con
las concepciones modernas que niegan o discuten la atribucién de per-
sonalidad juridica a la socidad anénima, ya que, como es sabido, un
importante sector doctrinario actual considera carente totalmente de
sentido el concepto de persona juridica que se atribuye a la sociedad
andnima o pone en entredicho el significado que se asigna al mismo,
y reclama la superacion o el levantamiento del velo de la personalidad,
operaciones que conducen de manera inexorable a la personalidad fisi-
ca y patrimonios individuales que permanecen tras la sociedad (46).

No es este el lugar adecuadn para adentrarnos en semejantes dis-
quisiciones, pero si cabe al menos significar que, concebida la persona
juridica como un simple sistema de unificacién y concentracion de re-
laciones, el atribuir la personalidad a las sociedades anodnimas no im-

(45) PAILLUSEAU, La société..., op. cit., pp. 4 y ss.

(46) VERRUCOLI, Il superamento della personalita giuridica delle so-
cicta di capitali, Milano, 1964; Rossi, Persona giuridica, proprieta e
rischio d'impresa, Milano, 1967; PAVONNE LA Ro0SA, Personalitd giuridica
e techniche interpretative, en Rivista delle societa, 1969, V, pp. 826 y ss;
DE CasTrO, La sociedad anénima y la deformacion del concepto de per-
sona juridica, en Anuario de Derecho Civil, 1949, pp. 1397 y ss., y Forma-
¢ion y deformacién del concepto de persona juridica, en Estudios del Cen-
tenario de lo Ley del Notariado, Sec. 8.2, I, Madrid, 1964, pp. 11 y ss., ete.
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plica trastornar su auténtico concepto, sino tan solo hacer uso de algu-
nas de las posibilidades que brinda su indiscutible elasticidad. Aparte
de que contintia existiendo el hecho de que la mayoria de los ordena-
mientos atribuyen personalidad juridica a la sociedad anénima y basan
en la misma la estructura y el sistema de responsabilidades operantes en
el ente social; hecho que no cabe desconocer ni marginar en base a
disquisiciones meramente conceptuales. Como advierte IGLEsIAS PRADA,
la consideracion de la sociedad andnima como una técnica de organi-
zacion de la empresa, ademas de un estimable intento de aportar una
nueva via en Ja basqueda de formas juridicas de titularidad empresa-
rial, es 1til para explicar la evolucién a que continuamos asistiendo,
pero no explica suficientemente la realidad de muchos ordenamientos
vigentes inspirados en el dogma de la personalidad juridica (47).

Pero hay otro aspecto que debe observarse: Si se atribuye a la em-
presa la condicion de persona juridica habra que mantener esta con-
cepcion no sélo cuando estemos frente a una sociedad anénima, sino
también cuando nos hallemos frente a un empresario individual, v, en
tal caso, ;donde se sittia la innegable personalidad juridica de este alti-
mo? El simil del empresario individual y el empresario social colectivo,
con todos los inconvenientes e inexactitudes que pueda comprender, re-
sulta mas logico, consecuente y arménico que atribuir personalidad
juridica a la empresa cuando la regente una sociedad y negarsela cuando
a su frente se halle una persona fisica. Sin duda que la empresa en
cuanto actividad econémica organizada u organismo econdmico, dada la
peculiaridad de su conformacién y estructura, tendrd que ser siempre
una y esencialmente la misma, so pena de destruir la categoria, tanto
cuando se halle vinculada a una persona natural como cuando lo esté
a una sociedad, pero resulta que de aceptarse la construccion expuesta
su contextura y papel a jugar cambian por completo en uno y otro
supuesto, ya que en el primero vendrd a ser, en definitiva, punto de
referencia y objeto de una titularidad, mientras que en el segundo de-
vendrd, aunque no se afirme explicitamente, sujeto de esa titularidad,
situacién paradodjica que no encuentra explicacién en el simple y ano-
dino, desde el punto de vista juridico, hecho de que el empresario sea
individual o social y conduce, como antes se apuntaba, a tener que es-
cindir el concepto de empresa en uno y otro supuesto, ya que lo que
es igual no puede asumir tan disimiles y aun contrapuestos papeles.

Aparte de que la doctrina sefialada, para afirmar que la sociedad
andénima es tan sélo una téenica de organizacion de la empresa, parte
del hecho gratuito e indemostrable de que la misma no es persona juri-
dica, tesis que, ademis de hallarse en colision con la mayoria de las
legislaciones vigentes, espera todavia una adecuada comprobacion doc-
trinal y sigue siendo minoritaria y anémala entre los mis destacados
mercantilistas.

Concebida la persona juridica al modo que lo hace FErRRARA, comoO
ente ideal que sirve como forma juridica de unificacién y concentracién

(47) IGLESIAS PRADA, Administracién..., op. cit., p. 36.
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de derechos, obligaciones y facultades para la posible obtencion de fines
humanos (48), parece que no surgen problemas para atribuir la perso-
nalidad juridica a las sociedades andnimas, porque es indudable que en
las mismas se dan estas notas caracterizadoras de las personas morales
que el ilustre jurista italiano subraya, ya que, como advierte Rusio,
la personalidad juridica cuando se trata de organizaciones con fin lucra-
tivo nacidas de un “contrato” de sociedad, no es otra cosa sino una
manera de designar un tratamiento juridico mas o menos unitario a
través del cual el ordenamiento ha estimado preferible disciplinar las
relaciones juridicas (determinadas relaciones juridicas) de las personas
fisicas que le sirven de soporte humano (49). Tratase, en suma, de
una facilidad legal, de un mecanismo juridico, previsto para la mas
facil y consona realizaciéon de determinadas finalidades que se juzgan
deseable, que puede tener cumplida elaboracién conceptual sin atentar
contra la adecuada conformacion de la idea del sujeto de derecho, cen-
trada, y asi debe continuar, en la persona fisica.

Otra cosa es, y a ello se debe en buena medida los fuertes ataques
formulados por los detractores, que en el campo de la sociedad anénima
conio en ningun otro se hayan cometido abusos y fraudes, a través de
la constitucién de compafilas con un solo hombre (one wian company),
o para disminuir la garantia patrimonial propia frente a los acreedores,
o para permitir el incumplimiento de un contrato que personalmente
nos vincula. Pero, en tales casos, se trata de anomalias a corregir. que
resultan posibles, segin sefiala GARRIGUES, gracias al caricter instru-
mental que tiene la atribucién de la personalidad juridica, como aparato
técnico ofrecido por la ley para el logro de finalidades licitas que los
individuos por si solos no podrian conseguir (50); pero por el simple
hecho de constatar unas deformaciones o una utilizacién incorrecta no
cabe prescindir de una concepcion, cual la de la atribucion de la perso-
nalidad juridica a las sociedades andénimas, que funciona con rectitud
en la mayoria determinante de supuestos y que se ha revelado practi-
camente como férmula atil, conveniente y real.

Ademas, las apuntadas anomalias pueden encontrar tratamiento ade-
cuado a objeto de eliminar o neutralizar sus mds perniciosas consecnen-
cias sin necesidad de marginar la nocidén de persona juridica, pues ello
equivaldria a vencer la enfermedad matando al enfermo. Asi, para el
supuesto de accionista tinico, el articulo 2.362 del Codice civile dispone
que “en caso de insolvencia de la sociedad por las obligaciones sociales
surgidas en el periodo en que las acciones resultan haber pertenecido
a una sola persona, ésta responde ilimitadamente”; y para aquellos
otros en que bajo la apariencia de la persona juridica se trata en reali-
dad de burlar la ley, las obligaciones contraidas o perjudicar dolosa-
mente a terceros, aunque la norma legal suele permanecer silenciosa,

(48) FERRARA, Le persone giuridiche, Torino, 1956, p. 39.

(49) Rusio, Curso..., op. cit., p. 134.

(50) GARRIGUES, Hucia un nueve Derecho mercantil, Madrid, 1971,
pagina 168. .
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ha sido la jurisprudencia, en particular la alemana y la norteamericana,
la que ha arbitrado soluciones al respecto: han surgido de esta manera
las formulas de “desconocimiento de la entidad legal” y de ““alzamiento
del velo de la personalidad juridica”, por cuyo través se persigue la
postergacion v apartamiento de la persona juridica a objeto de, pene-
trando hacia el interior, encontrar e identificar las personas fisicas que
se ocultan tras la cortina de la sociedad. Cuando la estructura formal
de la persona juridica se utiliza de manera abusiva, nos dice en tal
sentido SERICK, el juez podra prescindir de ella y, en consecuencia, de
la radical separacién entre la sociedad y los socios.

Quiza, en realidad, la circunstancia desencadenante del proceso de
revision y cambio de las bases conceptuales de la sociedad andnima se
deba, como tantas veces ha apuntado el maestro GARRIGUES, a la confu-
sion entre empresa y sociedad andnima, que, originada en el campo
econdmico, ha alcanzado ya al juridico, hasta el punto de que en la
actualidad, consciente o insconscientemente, se intente la reforma de la
empresa a través de una reforma subrepticia de la sociedad andnima,
“que en Espafia s6lo ha conseguido adulterar la tradicional estructura
capitalista de este tipo social sin avanzar ni un pasc en la reforma de
la empresa”.

La sociedad anénima es la forma de una corporacién. juridica en la
que lo decisivo, a diferencia de la empresa que constituye una comuni-
dad de trabajo, es el capital: es un capital con personalidad juridica.
La empresa es un organismo econémico, un conjunto de actividades que
se vierten sobre cosas y derechos. La sociedad es un organismo juridico,
un mecanismo colector de capitales, formado exclusivamente por capi-
talistas. La empresa estd dominada por la idea de la actividad, mientrag
que la sociedad andnima estd dominada por la idea contraria, va que
los asociados no trabajan en la consecucion de los fines sociales, sino
que hacen trabajar a otros. Los contratos en que se desenvuelve la
explotacion de la empresa no son contratos de la empresa, que no es
sujeto juridico, son contratos del empresario para la empresa (51). Por
este sendero se mueve nuestro pensamiento. Creemos que lo correcto
es deslindar con nitidez la sociedad de la empresa como entes dotados
de diversa estructura, funcién y finalidad, por mas que entre ellos exista
relacion y engarce. La sociedad andnima sera titular de la empresa que
explota, pero nunca la empresa misma, porque, aparte dz que ello con-
duciria al absurdo de que al frente de toda empresa debe haber siempre
una sociedad andnima, en todo caso serd preciso distinguir, tal como
luminosamente apunta la Exposiciéon de Motivos de la vigente Ley es-
pafiola de Régimen Juridico de las Sociedades Andénimas, entre ‘“‘la
empresa como organizaciéon econdmica, caracterizada por la comunidad
de trabajo y la sociedad mercantil como persona juridica titular de la
empresa’’.

Esto es lo que creemos. La sociedad andénima es una persona juri-
dica que ostenta la titularidad de la empresa, sin que bajo ningiin aspec-

(51) G/RrRIGUES, Hacia un nuevo Derecho..., op. cit., pp. 501-302.
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to, expresa o encubiertamente, quepa atribuir a esta tltima personalidad
juridica, que es lo que, en definitiva, sucede con las férmulas, como la
de PAILLUSSEAU, que ven en la sociedad andnima la organizacion juri-
dica de la empresa. Formulas que, amén de inexactas, resultan incom-
pletas e incapaces de abordar la propia realidad que pretenden cobijar,
ya que sus propios defensores admiten, por ejemplo, que semejante or-
ganizacion juridica no comprende el campo del personal, por lo que el
Derecho del Trabajo ha de acudir en ayuda del Derecho de Sociedades,
anbmala situaciéon que, al reconocer que el elemento laboral esta fuera
de la sociedad andnima, lleva, con toda justeza, a preguntarse a GARRI-
GUES sobre ;como es posible afirmar, en consecuencia, que aquélla sea
la técnica juridica de la organizacion de la empresa? (52).

Ahora bien, el hecho de que pensemos que debe conservarse la no-
cién tradicional de la sociedad andénima como persona juridica en el
marco de las instituciones juridico-privadas como forma de organiza-
cién social de Derecho privado, no nos impide percatarnos de que la
confusa situacion conceptual de nuestros dias sélo podra superarse me-
diante el nacimiento de un Derecho unitario de la empresa que permita
el tratamiento total y armoénico del fendmeno empresarial en todas sus
vertientes y facetas, algo que los juristas actuales no han acertado a
formular en sus bhases existenciales minimas y precisas.

4. LA EVOLUCION EN LA ADMINISTRACION DE LA
SOCIEDAD ANONIMA

Ya se ha apuntado anteriormente al hablar del desarrollo historico
de la sociedad andnima cémo se observa en la misma una clara ten-
dencia a volver a su primogenia conformacion, esto es, habiendo par-
tido de una situacion aristocratica con las compafiias coloniales, tras
el proceso de democratizacién intentado en los siglos xviir y xix, la
socledad anénima retorna nuevamente a una configuracién oligarquica.
Se ha producido la que VisenTini denomina la mutacién cualitativa
del tipo de accionista, porque con el gran fraccioniamiento del acciona-
riado, el accionista no participa ya en la gestién de la sociedad (53).

La gestién y control de la sociedad a través de la Junta general,
panacea de la concepcién societaria democratica, ha fracasado porque
este organismo se ha revelado inoperante e incapaz de asumir tales
poderes y responsabilidades. La estampa democratica, que se traducia
en la concesion de derechos para que los ejerciten los accionistas, es
opuesta a la realidad de la vida social, por la sencilla razén de que los
accionistas favorecidos se desentienden de la marcha de Ia sociedad. La
Junta de accionistas es una comedia bien representada, pero que goza

£2) GARRIGUES, Sociedad anénima y reforma ‘de la empresa, La Co-
rufia, 1969, p. 12.

(83) VISENTINI, Fvoluzione e¢ problemi della societa per azioni e linea-
menti generali della riforma, en Rivista delle societa, 1967, I-1I, p. 16.
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de escaso publico. Las propuestas de los Consejos de Administracidn
se aprueban sin debate y por aclamacion que excusa la votacién; no se
lee la Memoria, ni el Balance, no se interesa nadie por las Cuentas (54)..
Las grandes sociedades se han vuelto multitudinarias (la General Mo-
tors, en Estados Unidos tiene mas de 1.500.000 accionistas y en Es-
pafia la Compafiia Telefénica pasa de los 500.000), miles y miles de
socios que no es pensable puedan reunirse en alguna ocasion. Ademds,
entre esa marea de accionistas preponderan los pequefios poseedores
que ni estdn interesados en seguir la marcha de la gestién social ni estan
en condiciones de enfrentar las dificultades de todo tipo que plantea en
la actualidad la administracion de las empresas. Los derechos sociales
en relacidn a la administracion, el voto, la impugnacién de las delibera-
ciones y demas les son indiferentes porque no tienen suficiente ele-
mentos de juicio, porque no estan dispuestos a molestarse para ejerci-
tarlos y porque se percatan de que no existe posibilidad de ejercer
una influencia efectiva, en cuanto en la gran y compleja organizacion
empresarial moderna el poder no estd ya en la Asamblea ni necesaria-
mente en el Conseio de Administracién, sino en algunos pocos admi-
nistradores investidos de los cargos sociales y en los dirigentes ma--

yores (55).

(64) GARRIGUES, Hacia .un nuevo Derecho..., op. cit., p. 141.

(65) VISENTINI, Evoluzione..., loe. cit.,, pp. 16-17. Como precedente y
aun anticipo curioso de esta situacién cabe recordar, tal como hace Ga-
rrigues, un singular libro publicado en castellano en Amsterdam el afio
de 1688 y debido a la pluma de un judio portugués oriundo de Cérdoba:
José de la Vega. En este libro, intitulado Confusién de confusiones. Did-
logos curiosos entre un philosopho agudo, un mercader discreto y un
accionigsta erudito, describiendo el negocio de las acciones, su origen, su
ethimologia, su realidad, su juego y su emredo, se formula la siguiente
clasificacién de los accionistas:

“Para mejor inteligencia deste assombro, deveis advertir que tratan
en este negocio, tres clases de personas, unos como Principes, otros como
Mercaderes, y los tdltimos como jugadores.

Los primeros viven como Principes de renta; gozando cada afio la re-
particién de las acciones que tienen en su cuenta, ;y dexadas por sus an-
tecessores, o ya compradas con sus caudales: a estos importa poco que
valgan més o menos, por juegos o por nuebas, por que como su intento
no es venderlas, sino ir cogiendo el fruto, solo les sirve el valor mucho,
de gusto imaginario, considerando (como es en realidad) que a querer
venderlas, pueden sacar dellas tan gran precio.

Los segundos como Mercaderes, o compran una partida (Que son 500
libras), y mandandola transportar a su cuenta (por tener opinién de que
valdran més, mediante el retorno que se espera de la India, o paz que se
logra en la Europa) buelven a venderla en valiendo mas el effecto, con:
el acierto que les pintdé la idea; o la compran con dinero de contado, y
con el recelo de las novedades, o mudanzas, la buelven a vender en el
propio instante a tiempo largo en que se usa dar méas por ella) conten-
tandose con el interés que les grangea el desembolso, sin querer contra-
poner el mayor avarso al mayor peligro, sino ganar poco y ganar seguro,
sin otro riesgo que el de las Ditas, o otro temor que el de las fatalidades.

Los terceros como jugadores han procurado hazerse terderos de sus
aumentos inventando unas ruedas; en que han solicitado establecer las
de sus Fortunas. O que terceros ;6 que Orden! y 6 que orden de vida,
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Y es que, por otra parte, la mentalidad de la mayoria de las personas
que adquieren participaciones en la sociedad anénima ha cambiado de
manera profunda. No se trata ya de accionistas que aspiran a ser em-
presarios y a desarrollar una determinante actividad mercantil, sino
hailleurs de fonds o ahorradores que tratan de dar rentable inversion
a sus economias y que @ priori se marginan de toda idea de participar
de manera activa en la administracion de la sociedad. A ello ha llevado
la irrefrenable voracidad y ansia de dinero de las grandes compailias,
que al no poder encontrar en si mismas la financiaciéon de su desarro-
llo y expansién tienen que recurrir al ahorro de los ciudadanos, con-
virtiéndose en una poderosa fuente de succién de capitales y provocando
lo que se ha dado en llamarse en nuestros dias capitalismo popular.
El fenémeno es tan real y tan determinante que empieza ya a tener
reflejo en los proyectos que se adelantan para la reforma de la sociedad
andnima, una reforma que impone el cambio alucinante de las circuns-
tancias y que deviene obsoleta al poco tiempo de consumarse (piénsese
en la realizada por nuestra Ley de 1951); asi, en el Proyecto de Refor-
ma italiano de 1962 se han tenido en cuenta las diversas finalidades y
exigencias de las distintas clases de accionistas, a objeto de distinguir
entre los que acuden a la sociedad buscando una inversién para sus
ahorros y los que se interesan en la marcha de la sociedad, negando a
los primeros el derecho de voto, tendencia que ha cuajado ya en la Ley
alemana de Sociedades de 1965 y en la reciente Ley italiana denominada
“Disposiciones relativas al mercado mobiliario y al tratamiento fiscal
de las acciones”, de 7 de junio de 1974 (55 bis). Consecuencia de estos
hechos es que en las grandes sociedades la mayoria del accionariado
renuncia al ejercicio de los derechos que legalmente le corresponderia
y provoca un vacio de poder que se decanta naturalmente hacia la mi-
noria interesada y activa, dando lugar a que, como ha resefiado AULET-
TA, el poder acabe concentrindose en una minoria inversamente pro-
porcional al volumen de la sociedad (56).

La minoria gobierna con una apariencia democratica, recabando y
obteniendo las delegaciones de voto de la mayoria inhibida, delegaciones
practicamente en blanco que le permitan votar con arreglo a su per-
sonal y libérrimo criterio. De lo que resulta que la Junta ha dejado de
ser una Junta de socios para convertirse en una reunién de representan-
tes de socios, con la anémala particularidad de que el representante no,
actia ni siguiendo instrucciones de su representado, ni interpretando

han introducido estos terceros! No fue mas intricado el leberintho de
Creta que el de sus designios, porque de aquel aun salié un Theseo con
¢l hilo de Ariadna y deste hay muchos que no han podido salir sino con el
hilo de la vida: no es mas delicado un hilo que sus trazas, y no hay ca-
bello por sutil que sea que no lo sepan cortar en el ayre con sus agudezas.”

(55 bis) ALBORCH BATALLER, Las acciones sin voto, en Anuario de
Derecho Civil, 1974, pp. 645 y ss.

(56) AULETTA. L’ordinamento della societa per azioni, en Rivista delle
.socicta, 1961, p. 8.
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un criterio del que el representante carece, ni siquiera sintiéndosz ligado
a un deber de proteccién a los intereses de aquél (57).

A lo que hay que afiadir la ingerencia de los Bancos depositarios,
que suma un dato mas a la creciente oligarquizacién de las modernas
sociedades andnimas, pues la Banca privada guarda en depdsito los
titulos de los pequefios accionistas y bajo esa condicién interviene en
las Juntas generales en una situacién de preeminencia, dando lugar a un
incremento sensible de su grado de influencia, de por si ya muy alto
en virtud de su carteras de valores, en la marcha del gran mundo so-
cietario. Se produce asi lo que GARRIGUES ha denominado gran paradoja
del Derecho de la sociedad anénima, pues si el legislador del siglo x1x
quiso que los destinos del ente social estuviesen en manos de los accio-
nistas, la realidad nos muestra que aquéllos en las grandes sociedades
estan en manos de quienes no son accionistas, sino simplemente Bancos
depositarios de las acciones. Contra esta anomalia que incide en pro de
la instauracién de los oligopolios, la ley reacciona unas veces tratando
de impedir que la representacién de los accionistas se delegue en los
Bancos (cual ocurre en Espafia, aunque sin éxito), y otros exigiendo
previos requisitos a la delegacién de la representacién del accionista
a objeto de que el Banco no actiie en la Junta en interés propio, sino
en interés de los accionistas representados (es el sistema de la Ley ale-
mana de 1965, que tampoco parece estar dando resultados aceptables).

Todo ello ha determinado la separacién entre la participacion eco-
noémica en la sociedad y el poder sobre ésta, la ruptura de la originaria
v basica relacion propiedad-poder, reduciendo la posicién del propietario
a lo que BERLE y MFraNs denominan “la titularidad de un complejo de
intereses de hecho y de derecho en la empresa” (38). La propiedad se
ha despersonalizado y la empresa se nos presenta dotada de una auto-
nomia tal que parece como si no fuese propiedad de nadie, debido a que
el binomio poder-riesgo, eje esencial del mecanismo basico capitalista,
.se ha quebrado: “Ia sociedad por acciones —asevera MEnGoNI— ha
sido el instrumento del triunfo capitalista, pero a la larga ha operado
como principio de ruptura de este anillo en cuanto implica que una per-
sona gestiona la propiedad de otra” (39).

La propiedad ya no se corresponde con el poder en la sociedad,
ni a éste va ligado al oportuno riesgo empresarial. Se tiene el poder
sin ser propietario, o sin serlo en la medida adecuada, y se ejerce ese
poder sin sometimiento al riesgo. No cabe mayor quiebra de la concep-
cién tradicional ni mayor distanciamiento de lo que estuvo en la base

(57) PEDROL, La anénima actual y la sindicacion de acciones, Madrid,
1968, pp. 62-63.

(58) BERLE Y MEANS, Societa per azione e proprietd private, Torino,
1966, p. 113.

(59) MENGONI Recenti mutamenti nella strutture e neclla gerarchia
dell’impresa, en Rivista delle societd, 1958, pp. 692 y ss. La propiedad de
los recursos productivos de la sociedad no implica el control efectivo de
dichos recursos, a menos que consista en derechos de disfrute que ejercen
realmente los propietarios; el actual accionista en los Estados Unidos, por

3
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y justificacién de un organismo como la sociedad anénima, creada a.
imagen y semejanza del derecho de propiedad. Se asiste asi, advierte
GERMAIN, a una disociacién cada vez més acentuada entre la propiedad:
juridica de los medios de produccién y el ejercicio de los poderes rea-
les que implica esta propiedad; mientras que la propiedad juridica.
tiende a dispersarse, el poder tiende a concentrarse, fenémeno que da
lugar a la aparicion de un nuevo tipo de poder, todavia no consagrado.
por el Derecho, que es el poder sobre la propiedad ajena (60).

En las grandes sociedades este proceso es ya irreversible; las Jun--
tas generales han quedado definitivamente marginadas y todos los in-
tentos para revitalizar su papel y acabar con el absentismo de los accio--
nistas han fracasado de manera estrepitosa. La propiedad se ha separado.
de la gestion y, en consecuencia, como escribe GIRON TEna, el funda-
mento, la legitimidad del poder apoyada en el arriesgar los propios.
bienes tiende a desaparecer porqte en las grandes empresas no son los.
propietarios los que mandan; la masa de pequefios accionistas se desin--
teresa, y esto y la autofinanciacién da el mando a dirigentes no propie--
tarios, a dirigentes con bienes ajenos (61). La nueva realidad que viene:
progresivamente plasmandose por efecto del desarrollo técnico tiende.
a reservar el poder no a los interesados, sino a los competentes. Y es.
que, advierte GAMBINO, en la actividad de la empresa, el técnico tiene
necesidad imprescindible del poder para realizar rdpidamente y con.
eficiencia una accidon que indica gran variedad de relaciones: el poder
tiende a devenir el instrumento propio de las personas a las que compete.
la direccion del proceso productivo. Asi, a causa de la imprevisibilidad.
de las situaciones concretas en las que el poder deberd ser ejercitado,.
no puede ser limitado con vinculos juridicos predeterminados. La defi--
nicién de limites preconstituidos al ejercicio del poder se revela ilusoria.
alli donde se requiere la prevision de exigencias y posibilidades futuras.
mas que la experiencia de una realidad pasada. No se podria rechazar
tal consecuencia sin refutar la misma realidad tecnolégica que para su.
existencia reclama poderes amplios y no preventivamente determina--
dos en el contenido y en los objetivos (62).

Tan profunda y sustancial es esta mutacion que lleva a producir
por un curioso fendmeno de reaccién el cambio de caracter del mismo
derecho de propiedad social. Esto es, sucede que no sélo gestionan o.
administran los no propietarios, sino que incluso el derecho de propie-
dad de los accionistas deja de ser un auténtico dominio sobre los com-.

ejemplo, puede disponer de sus titulos en cuanto que certificados que le-
dan derecho a unas rentas, pero, por supuesto, no puede disponer de los
activos fisicos de la empresa cuyas acciones posee, su papel se limita al
de rentista, al de propietario de beneficios, ya que el control estratégico
de los recursos productivos ha pasado a manos de la élite directiva de:
la empresa (Papandreou).

(60) GERMAIN, Proceso al capitalismo, Barcelona, 1963, p. 169.

(61) GIRON TENA, Las grandes empresas, Méjico-Valladolid, 1965, pa--
gina 50.

(62) GAMBINO, Il ruolo della giurisprudenza. Potere tecnologico e di--
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ponentes empresariales, porque en las grandes sociedades con acciones
profusamente repartidas entre el publico y cotizadas en Bolsa, el titulo
accionario es tnicamente un mecanismo de atribucion de réditos, un
medio para participar en las variaciones del curso de la Bolsa y un
instrumento de liquidez (63).

Iistamos frente a lo que BERLE ha llamado la “propiedad pasiva”
del accionista, en cuya virtud éste tiene tan sdlo un beneficial interest:
la expectativa de que una porcion de los beneficios que se obtengan,
deducidos los impuestos, sea declarada como dividendo y que, en la
hipétesis muy improbable de una disolucidn, toda accién obtenga una
cuota del patrimonio residual; en cuanto a la posicidn orginica v ad-
ministrativa del socio, se ha reducido en la practica a bien poca cosa:
el derecho de voto tiene tan sélo una importancia gquasi-political, simi-
lar a la de una carta de un elector a su representante en el Parlamento;
en fin, el caracteristico derecho a actuar en nombre de la sociedad con-
tra los administradores que resulten culpables de thelf, fraud or wrong-
doing conserva solo una funcién deterrent, en cuanto es muy dificil su
actuacion (64).

Se ha llegado asi a que realmente la empresa no sea propiedad
de nadie, lo cual lleva insito la negacién misma del sistema capitalista
y de los afanes y ohjetivos que propiciaron su aparicién, y permite
avizorar, tal como hace SCHUMPETER, el transito del capitalismo al so-
cialismo por abandono y pérdida de las esencias del primero, proceso
al que en forma suicida contribuyen los propios empresarios capitalistas
aumentando el volumen de sus empresas, fomsntando la fusiéon y con-
centracion y burocratizando la sociedad andénima, hasta el punto de
que, como sefiala el antor citado, los pioneros del socialismo no son
los partidos de ese nombre, sino los Morgan, los Rockefeller, etc., por-
que ellos estan sentando las bases para que en un momento dado el
Estado reemplace en la direccion de la empresa al gerente por el fun-
cionario.

Ante el fracaso de la Junta general y el cambio de caracter de la
participacion del accionista en la sociedad anénima, que en muchos
casos no invierte en la empresa, sino que juega en la Bolsa (65), se
explica la ruptura del principio tradicional de proporcion entre el riesgo
corrido por el capital incorporado a la sociedad y el poder ejercitado
en el gobierno y administracién de la misma. Se explica también que
hayan surgido las nociones, ya comentadas del “interés de la empresa

ritto dellimpresa, en Rivista del diritto commerciale, julio-agosto de 1967,
pagina 260.

(63) VISENTINI, Kvoluzione..., loc. cit., p. 19.

(64) BERLE, Property, Production and Revolution, en Columbia Law
Review, 1965, nn. 1 v ss.

(65) A los nuevos accionistas ya no les interesa la sociedad, sino la
cotizacién de sus titulos, lo que da lugar a la transformacién de la pro-
piedad en su simple derecho de crédito y a la que Garrigues ha denomi-
nado inevitable subversién psicolégica del sentido del disfrute de la ri-
aqueza.
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en si” y del “interés social”, a cuyo calor el presidente del Lloyd ale-
man ha podido- afirmar que esta compafifa no estd para repartir di-
videndos, sino para hacer que los bugues naveguen, y KEvNEs ha podido
escribir que el Gobernador del Banco de Inglaterra, al tomar sus de-
cisiones de gobierno, en ningin otro grupo de personas piensa menos
que en sus accionistas, preludio de la socializacion de la sociedad ano-
nima, ya que se estima que los directores de una sociedad no tienen
como objetivo el miximo provecho de los socios, sino que son de hecho
y de derecho administradores de un organismo orientado hacia fines
que interesan a toda la sociedad y que al mismo tiempo encuentran en
la opinién piiblica el control efectivo de su labor, pues el interés social
se forma por la reunién de intereses diversos que dan lugar a un inte-
rés superior y encuentran satisfaccion en la actividad social (BERLE).

Se explica, finalmente, que otros 6rganos sociales, en especial el
Consejo de Administracion, hayvan asumido posicion cimera en el go-
bierno y gestién y que se haya quebrado la secular exigencia de que
el administrador ostentase la condicién de socio, ruptura que se inicia
en la Ley alemana de 1937, ha sido acogida por el articulo 116 de la
Ley brasilefia de 1940, el articulo 2.380 del Cédigo civil italiano de
1942, el articulo 71 de la Ley espafiola, y continfia su progresiva ex-
pansién en todas las ordenaciones actuales de la sociedad anénima (66).

Pero el proceso de relegaciéon del accionista, de disminucion en la
influencia de la propiedad sobre el control y la gestion no se ha dete-
nido ahi, sino que ha seguido y sigue hacia adelante a través de nuevas
formas de organizacién y direccion que cambian todavia mids la ori-
ginaria estructura de la sociedad anénima y hacen incierto y dudoso su
futuro inmediato.

El desarrollo de la gran empresa estd poniendo en entredicho al
Derecho de sociedades porque éste se revela incapaz de proporcionar
a aquélla la satisfaccion de sus crecientes necesidades y porque, como
contrapartida légica, la empresa comienza a exigir una estructura juri-
dica auténoma, distinta de la que proporciona el marco de la sociedad
andnima, e, incluso, como antes se apuntaba al hablar de las recientes
orientaciones en la esfera de la conformacion conceptual de la sociedad,
a reclamar su entrada en la categoria de los sujetos de derecho, como
“persona moral naciente” (67). Esta influencia y presion en aumento
de la empresa sobre el ente societario produce, entre otras, la con-
secuencia de que los cuerpos técnicos directivos de aquélla vayan
teniendo cada vez mayor importancia y poder en el seno de la estructura
de mando de la sociedad.

A semejante promocién de la directiva empresarial coadyuva tam-
bién el desmoronamiento actual del Consejo dz Administracion como

(66) En Norteamérica tan sélo en dieciocho Estados y en el Distrito
Federal de Washington se exige la cualidad de socio para ser administra-
dor en una sociedad andénima.

(67) DEspAX, L’entreprise..., op. cit,, pp. 15 y ss.
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6rgano de la gestién social. El fenémeno que traspaso el poder real
de la Junta general al Consejo de Administracion no se ha detenido en
éste, sino que ha proseguido adelante en su tarea de continuar redu-
ciendo cada vez mis el niimero de los sujetos participantes en la gestion
social, hasta el punto de que si antes se hablaba del cambio de un ta-
lante democratico por otro oligirquico, hoy quizd cabe comenzar a
hablar de la direccidn autoritaria o dictatorial de la sociedad en virtud
de la creciente concentracion del poder en unas pocas manos.

La gestion colegiada del Consejo de Administracién se esta revelan-
do inadecuada e ineficaz como antafio se manifesté la de la Junta gene-
ral. Emergen, como fuerza presente y activa, los dirigentes en sus di-
versas calificaciones de presidentes, administradores delegados, de
directores generales, que determinan el interés social, guian la gestion,
disponen las inversiones, ordenan la produccién y tienen el pleno con-
trol de la empresa social (68).

Igual que tiempo atrds, ante unas circunstancias cambiantes, la
Asamblea del accionariado se mostré torpe, lenta e incapaz de afrontar
las nuevas responsabilidades, ahora, ante otras circunstancias todavia
mdas vertiginosas y acuciantes, el propio Consejo de Administraciéon ha
resultado un organismo incapaz de tomar el pulso de una gestién social
que exige la méxima concentracién y el emitir decisiones importantes
sin tiempo para una discusién reposada. La creciente tecnificacién de
la administracién de la sociedad ha incidido en el mismo sentido al
demostrar que los Consejos de Administracién, aun estando integrados
por las minorias activas y preocupadas de los accionistas, no poseen
la cualificacion técnica ni el grado de preparacion adecuado como para
enfrentarse, en cuanto 6rganos de gestion colegiada, a las complejas
exigencias de nuestros dias, y, en consecuencia, la realidad nos muestra
cé6mo aquéllos van siendo progresivamente reemplazados por su presi-
dente, por un o6rgano delegado o por un director general que posee
mezjor conocimiento de los mecanismos financieros y mayor y mas
agil capacidad decisoria, hasta el punto de que en la actualidad resulta
rara la gran sociedad anénima sin un Consejero delegado o una Comi-
sion ejecutiva que constituya el verdadero centro de poder: “La mayor
parte de los Consejos de Administracion —nos dice en tal sentido
Brocu-LAINE— son camaras de registro; el acuerdo previo o hien es
una formalidad inatil, o bien seria solicitado, de todos modos, por los
directores, sin que estuvieran obligados a ello, por simple preocupacion,
con miras a recibir un consejo til o a evitar a posteriori una desautori-
zacion desagradable” (69).

Pues hien, como antes se decia, sobre esta realidad de los érganos

(68) VISENTINI, Ewvoluzione..., loe. cit., p. 47.

(69) BrLOCH-LAINE, Pour une réforme de Uentreprise, Paris, 1963, pa-
gina 69. En los Estados Unidos es frecuente distinguir entre outside di-
rectors e inside directors para hacer referencia al distinto papel e impor-
tancia que juegan los diversos consejeros en el seno del Consejo de Ad-
ministraeién.
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de administracion personalizados o en trance de personalizarse vienen
a incidir los propios cuerpos de la empresa, los directores técnicos cuya
influencia y actuacién estd provocando un cambio radical en la estruc-
tura y conformacion del poder en la sociedad andnima. Se trata de ex-
pertos en organizacién, dotados de conocimientos técnicos altamente
especializados que constituiran una tecnocracia imparcial (asi la ha
denominado BERLE), que valora los intereses de los distintos grupos de
la comunidad y que, como ha advertido MAURER, tiene el habito de
tomar decisiones sobre la base de aquello que es bueno para la compaiiia
y no teniendo en cuanto aquello que produzca los mayores dividendos
inmediatos o la mas elevada alza de las acciones (70). Tratase de los
famosos y conocidos directores.

En el seno de las grandes empresas la relevancia de estos iltimos
adquiere cada dia mds altas cotas y su presencia, su actividad en equi-
po, resulta ya imprescindible. De ellos se espera la mas racional y técnica
organizacidn, las mejores iniciativas, la publicidad adecuada, el aumento
de las ventas y hasta las orientaciones y aun decisiones en el aspecto
financiero. Los administradores no pueden marginarlos ni siquiera cir-
cunscribirlos a un campo concreto y determinado porque, como una
marea indetenible, en base a sus conocimientos y experiencias, van
invadiendo una tras otra las areas que antes parecian reservadas en
exclusiva a la mas alta gestién societaria; su influencia se extiende
por todos los sectores del ambito industrial, se siente a través de cada
una de las etapas del proceso de produccién y alcanza a entrar, incluso,
en el sacrosanto reducto de las decisiones economicas. Segiin dice CHAM-
PAUD, con la fuerza de sus conocimientos, conscientes de su importan-
cia, armados con su vocabulario, los técnicos saben hacerse indispensa-
bles (71).

Vemos, pues, que, por un lado, los drganos de administracién van
derivando cada vez mds hacia estructuras reducidas de poder e incluso
unipersonales, mientras que, por el otro, los grupos directivos de la
empresa aumentan en numero e importancia y presionan con fuerza
creciente sobre aquéllos. En el momento actual estas dos fuerzas que
convergen y aun se oponen en el seno de la gran sociedad andénima
podriamos decir que mantienen un dificil equilibrio, una inestable y
cambiante situacién en la que los administradores todavia conservan

(70) MAURER, La gran empresa. Su desarrollo y funcionamiento, Bue-
nos Aires, 1958, p. 66.

(71) CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration de la société par actions,
Paris, 1962, p. 87. Las sociedades andénimas, dice Garrigues, no estan diri-
gidas por los Consejos de Administracidn elegidos por mayoria en la Junta
general de accionistas, sino por gestores individuales de personalidad fuer-
temente acusada, quizd desconocidos de los accionistas, cuyas dotes ‘de
energia, competencia y habilidad son la dnica prenda de éxito en la ges-
tién de los asuntos sociales, aunque, a veces, la concentracién de poderes
en una sola persona ponga en riesgo el bienestar de la empresa si su
director, convertido en dictador, traspasa los limites que separan la auda-
cia de la imprudencia (Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, I,
Madrid, 1953, p. 11). :
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la primacia en base a que también se han tecnificado, reducido el nu-
:mero y compactado de manera tal que puedan ofrecer firme defensa ante
el ataque al ultimo reducto del poder social, aunque, sin duda, como
'sefiala la mas perspicaz doctrina, su autonomia disminuye a medida
que crecen las limitaciones impuestas por los informes, estudios, planes
de expansion, etc., de los diferentes grupos de directores. La lucha en
€l seno de la sociedad estd hoy planteada no entre el accionista y el ad-
‘ministrador, sino entre éste y el director técnico que aspira a alcanzar
el verdadero nacleo del poder antafio reservado al capital o, al menos,
a los 6rganos de administracién social. Del resultado de esta lucha
depende el que se pase 0 no de la denominada por BERLE cuarta fase
-de la evolucidn de la moderna sociedad por acciones, o fase del control
por partc de los accionistas activos minoritarios, a la por €l anticipada
‘como quinta y ltima de esa evolucién: la fase del control de la socie-
dad puramente dirigencial o managerial (72).

De todas maneras, esta posible decantacién del poder en el seno
de la sociedad andénima fue profetizada hace ya algunos afios por
BurNHAM en un libro (73) que todavia hoy sigue produciendo un fuerte
impacto. Dicho autor constata que ha nacido una nueva casta dirigente,
la de los directores, entendiendo por tales los hombres que en la so-
ciedad contemporanea dirigen realmente, desde el punto de vista técnico,
el trabajo de la produccioén, importando poco la forma juridica o finan-
«ciera del negocio, sea ésta individual, en sociedad o gubernamental.

El director no aspira a reemplazar al capitalista, por lo que no
esta especificamente interesado en adquirir acciones ni en dominar la
sociedad a través del voto, sino que trata de alcanzar el poder mediante
<l juego de una serie de factores que coadyuvan a su favor: En primer

(72) Si quisiéramos un cuadro aproximado de la gestién social en
nuestros dias, podriamos servirnos del siguiente que traza Garrigues:
“En la gestién efectiva de los negocios de la sociedad intervienen en
grado muy diverse cuatro grupos de personas: en primer término, los
directores, a quienes incumbe la organizacién técnica de la empresa y
‘que, en definitiva, son los que ‘aseguran la produccién de las mercancias
o los servicios que aquélla suministra. En segundo término estdn los ad-
ministradores, cuya misién caracteristica es de indole financiera y con-
'siste en asegurar que el negocio produzea beneficios. Su actividad es
predominantemente contractual. En tercer lugar estdn los grandes fi-
mnancieros, con los cuales suelen hallarse estrechamente ligados los admi-
nistradores. Este otro grupo de personas no se ocupa directamente ni de
1a técnica de la fabricacion ni de la gestién contractual. Valiéndose prin-
cipalmente del instrumento de las holdings, manejan diversas sociedades,
coordinando los negocios de todas ellas o subordinando una a otras. Esta
situacién de dominio requiere casi siempre la colaboracién de algin Ban-
co, representado sea en dinero, sea en acciones de sociedades anénimas.
En iltimo término estin los accionistas, a quienes las legislaciones mo-
dernas, inspiradas en las ideas del capitalismo liberal, les permiten ha-
cerse la ilusion de que son los duefios de la sociedad y los Arbitros de su
administracién por el hecho de que pueden fiscalizar la gestién de los
administradores y revocarles de su cargo (Comentario..., op. cit., II, pa-
ginas 11-12).

(78) BURNHAM, The managerial revolution, London, 1942.
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término, la creciente complejidad de las grandes empresas exige en los.
mas altos niveles de gestion un grado de conocimiento, informacion, ex-
periencia y competencia tal que haga posible la coordinacién y engarce:
entre las distintas fases del ciclo productivo; pues bien, el director, al
ofrecer esta cualificacion, deja de ser meramente un técnico para con-
vertirse en hombre de mando que toma decisiones.

En segundo lugar, la misma estructura jerarquica de la empresa
ayuda al director en su propdsito en cuanto constituye un factor de
interdependencia, en el que él devendra pieza clave e insustituible, mas.
que una organizacion escalonada del poder.

Finalmente, como a nivel de la Administraciéon publica, el poder
real estd en manos también de hombres pertenecientes a la misma
“casta”, se simplifica y hace mas rapido y fructifero el didlogo entre
el director-publico y el director-privado, circunstancia de gran interés
en una época como la nuestra de cryciente intervencion estatal en el
seno de la economia. En base a estos factores, BurmaMm, contra lo que
piensa SCHUMPETER, estima que el capitalismo no va a ser sustituido.
por el socialismo, sino por la que él denomina “era de los directores”.
Esta en marcha un proceso a escala mundial por cuya virtud la direc-
cién efectiva de los instrumentos de produccién se estd escapando de
las manos de los capitalistas en beneficio de los directores, que ven
crecer de manera constante e ininterrumpida su esfera de atribuciones y
competencias ; al final de este proceso, que en algunos paises se encuen-
tra ya muy avanzado, los directores constituirdn la auténtica clase di-
rigente y habran desplazado de ese lugar a los capitalistas (73 bis).

Se puede dudar o no de que esta evolucion llegue a materializarse
a plenitud, pero de lo que no cabe duda es que la ingerencia de los
cuerpos directivos de la empresa, por la mecinica misma del desarrollo

(73 bis) Galbraith, por su parte, en una obra mas reciente, aunque
constata que en los iultimos treinta anos se ha acentuado en la gran
compaiiia el paso del poder de los propietarios (accionistas) a los admi-
nistradores del capital, advierte también que éstos no constituyen, sin
embargo, la tdnica fuerza de control en la empresa moderna, ya que
dicho control se halla en buena medida en manos de lo que él denomina.
la “tecno-estructura”, a la que define como el conjunto de técnicos, inge-
nieros, ejecutivos de ventas, cientificos, disefiadores y demas especialis-
tas que aportan conocimiento especializado o experiencia a la elabora-
cién de las decisiones por el grupo. Vaticina que, de acuerdo a la expe-
riencia del pasado, es dable esperar un nuevo traspaso del poder en la
empresa industrial, esta vez desde el capital a la informacién organi-
zada, traspaso que se reflejari en la distribucién del poder dentro de
la sociedad, e, incluso, llega a afirmar que el poder ha pasado ya, en
realidad, a algo que el deseo de encontrar novedades podria llamar jus-
tificadamente nuevo factor de produccién, constituido por la asociacién
de hombres de diversos conocimientos técnicos, experiencia y otras facul-
tades requeridas por la tecnologia industrial y la planificacion moderna,
v que incluye desde los directores de la moderna empresa industrial hasta
el umbral mismo de la nueva fuerza de trabajo, ya que la tecno-estruc-
tura no suministra capital, sino capacidad personal especializada y or-
ganizacién (GALBRAITH, El nuevo Estado industrial, Barcelona, 1970, pa-
ginas 61 y ss.).
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de los acontecimientos y de la creciente racionalizacion productiva, en
el ambito de la gestién social es algo de extraordinaria importancia, de
innegable efectividad v de repercusiones modificativas inevitables. Aun-
que no falten voces autorizadas, como las de BArRAN y SwEeezy, que
tratan de rebajar la importancia y consecuencias del fenéomeno, al se-
flalar que normalmente los directores o ejecutivos suelen pertenccer al
grupo dominante de accionistas hasta el punto de que no son sino los
grandes propietarios que, en virtud de la posicion estratégica que ocu-
pan, acttan de portavoces v protectores de toda la gran masa de pro-
piedad; en su opinidn, la burocracia gerencial o directiva en lugar de
constituir una clase social separada, independiente o neutral es la par-
te mas activa y de mayor influencia de la clase propietaria, en realidad
constituye el eslabon dirigente de la clase propietaria (74).

(74) BARAN y SWEEZY, Il capitale monopolistico, Torino, 1968, pagi-
nas 30 y ss. También el profesor y notorio luchador democratico griego-
Papandreou alienta parecidas dudas sobre el futuro papel de la clase
gerencial; en su opinidén, cabe obtener provisionalmente un consenso ge-
neral sobre la relativa independencia de los administradores de la em-
presa moderna respecto a los accionistas de la misma, siempre que se
interprete correctamente lo que se entiende por independencia, ya que
para él la élite directiva es independiente de los accionistas unicamente
en el sentido de que elabora y ejecuta las estrategias de la compaiiia sin
tomar como base de referencia los puntos de vista de equéllos, porque
tales estrategias se desenvuelven en el contexto de normas que reflejan
la estructura basica del poder en la sociedad capitalista. En este tipo de
sociedad la élite directiva no es otra cosa que el primer peldafio del
establishment, de un establishment que, hablando en términos generales,
se identifica a si mismo con el orden capitalista y, necesariamente, por
tanto, con los intereses generales de la clase propietaria. Partiendo del
supuesto de que los accionistas han dejado de ejercer el control sobre el
funcionamiento de la empresa, la élite directiva capitalista pasa a ser la
fuente central de control, llegando casi a identificarse, en la practica,
con dicho control; sin embargo, el intento de Galbraith de sustituir la
élite directiva capitalista por la tecno-estructura como centro del poder
sobre la empresa industrial es sumamente discutible. Sin duda, al esta-
blishment empresarial, que no es, ni mas ni menos, que la coalicién que
controla las compafiias, pueden pertenecer otros grupos ademéas de equipo
directivo; el papel que desempefiaran y su importancia dependen de la
escasez relativa de grupos semejantes, de la facilidad con que puedan
ser reemplazados, de su capacidad —en razén de su posicién en el proce-
so— para interferir sobre el mismo o interrumpirlo. Asi, pues, la tecno-
estructura posee potencialmente capacidad de negociacién, una capaci-
dad virtualmente superior a la de los sindicatos obreros, pero para que
dicha capacidad sea algo mis que una mera posibilidad, han de desarro-
llar una cohesién organizativa, un espiritu de cuerpo; sin tales condicio-
nes, los miembros de la tecno-estructura tendran acceso al establishment
en términos susceptibles de ser aceptados por el poder dominante de di-
cho establishment, es decir, por la élite directiva: se veran domesticados
y asimilados por el establishment de las empresas, no ya como una nueva
fuerza dirigente, sino como un mero instrumento de la élite directiva,
algo parecido a lo que ha ocurrido con los sindicatos obreros. Para Pa-
pandreou, los miembros de la tecno-estructura no consiguen poder alguno
en cuanto grupo, a diferencia de los directores de las compaifiias, pero
sus valores y métodos constituyen el combustible quz alimenta el poder
que los directivos se han reservado para si. Orientados, como estdn, hacia
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Dentro de este punto de las transformaciones en la administracion
social es forzoso hacer referencia, por mis que sea somera, a un re-
ciente fenémeno que estd incidiendo también en el complejo de causas
que agitan hoy el panorama de las sociedades. Tratase, como la an-
teriormente considerada, de una situacién que aflora de la empresa y
que en primer término, por tanto, incide sobre la direcciéon y control
de la misma, pero que de manera inevitable tiene que repercutir tam-
bién en las estructuras de gobierno de la sociedad andnima: nos estamos
refiriendo a la participacién de los representantes del personal de la
empresa en la gestidn social. Fendémeno de innegable trascendencia en
el campo societario, que puede dar lugar a lo que un autor ha denomi-
nado el salto de la idea de la sociedad como colectividad titular de la
empresa a la idea de la empresa como comunidad de trabajo y capital,
aparte de las repercusiones econdmicas y politicas que es susceptible
de generar.

El movimiento de la participaciéon del personal de la empresa ha
atravesado por dist'ntas fases. En una primera etapa se concreta a la
participacion en los beneficios, que, en una u otra medida, es va hoy
una constante en los ordenamientos laborales de todos los paises indus-
trialmente avanzados. En su segundo momento, se centra en la partici-
pacion en la politica del trabajo, que se consuma en Francia en 1945
con los Comités d’entreprise, en Espafia en 1947 con los Jurados de
empresa y en Alemania en 1952 con los Consejos de explotacién ; orga-
nismos éstos que asumen la defensa de los derechos de los trabajadores
y que junto a los empresarios se encargan de formular y mejorar las
politicas de empleo y trabajo, pero cuya influencia afectiva en el plano
de las teareas gestoras, de la empresa es minimo ya que, como expresa
el articulo 2.° de la Ley espafiola sobre los Jurados de empresa, “‘en
ningin caso podran actuar en menoscabo de las funciones de direccion
que corresponden al jefe de la empresa, responsable ante el Estado™.

Pero el proceso no se ha detenido ahi, sino que, dando un nuevo
paso hacia adelante, se ha llegado a que el personal de la empresa se
haya incorporado a los propios oérganos de administracion social, los
Consejos de Administracion. El movimiento sg inicia en Alemania con
ocasién de una grave crisis laboral en la Cuenca del Ruhr y como
medio de satisfacer las perentorias reclamaciones obreras en pro de un
mayor grado de ingerencia en el plano de la direccion empresarial; el
11 e marzo de 1951 se promulga en aquel pais la primera Lcy sobre
“codecision”  (Mithestiwemung), relativa a las industrias de hierro,
carhon y acero, a cuyo tenor se acepta la participacién paritaria de los
representantes de los trabajadores en los Consejos de vigilancia de las
sociedades andnimas, los cuales en adelante se integraran por cinco
representantes de los accionistas, cinco representantes del personal y un

una concepcién tecnocritica, carentes de valores y acostumbrados a dar
importancia a las técnicas destinadas a resolver problemas, vienen a ser,
més o menos, servidores complacientes de la élite directiva (PAPANDREOU,
El capitalismo paternalista, Madrid, 1973, pp. 80-81).



La administracién de la sociedad andninia 685

undécimo miembro independiente que permita resolver los empates. La
reforma se inicid quizd con demasiado brio, al calor de unas concretas
condiciones de hecho conflictivas, por lo que la Ley de ordenacion de
la cmpresa, de 11 de octubre de 1952, reduce la participacion de los
asalariados en los Consejos de vigilancia a un tercio y ademas restringe
la codecision al ambito escueto de los asuntos sociales y d= perso-
nal (795).

En Francia, el tema de la participacion fue un recurso politico
particularmente grato al general DE GAULLE, que pretendio convertirlo
en el instrumento idéneo para la transformacién de la empresa a través
de un proceso que se desarollaria en tres fases: Una primera, por la
que se establecerian los derechos de los trabajadores sobre los incre-
mentos del activo resultantes de la autofinanciacién (consumada en los
Decretos-leyes de 1967); la segunda consistente en la amplia informa-
cién del mundo lahoral en todo lo correspondiente al desarollo y marcha
de la empresa, y la tercera-relativa a la posibilidad de que los trabaja-
dores pudiesen formular propuestas en torno al gobierno y direccion
de la empresa. Tras la desaparicion de De GauLLE, todo lo referente
a la participation ha perdido considerable importancia, fundamental-
mente porque semejante concepcién nunca logré causar impacto de
importancia en el mundo lahoral y sindical.

Todavia en Alemania se vuelve a insistir en el punto y la informa-
cion especializada nos hace saber que en el momento actual la coalicidn
gobernante en la Republica Federal va a presentar al Bundestag un
proyecto de ley, que se desearia entrase en vigor el 1.° de enero de
1976, por cuya virtud las empresas que tengan mas de dos mil obreros
deberan conceder a los representantes de éstos una participacion igual
a las de los accionistas en los Consejos de vigilancia (se vuelve al
criterio de la I.ey de 1951), estando dotados los delegados obreros de
los mismos derechos que los representantes del capital a la hora de
tomar decisiones. Se calcula que la reforma afectara a unas setencientas
empresas alemanas, algunas tan conocidas como la Daimler-Benz, Grun-
ding, Siemens, Bayer, etc.

En Espafia existen sobre la materia la Ley de 21 de julio de 1962
v su Reglamento de 15 de julio de 1965, expresandose en el predmbulo
de la primera que se persigue con ella “otorgar a la representacién
del trabajo una participacién restringida en los érganos de gestion de
las empresas que adopten forma de sociedades en las que se concede
tal participacion a la pura representacion del capital”. De acuerdo a
tales pautas, se establece que la representacién laboral serd de un
miembro por cada seis o fraccidon superior a tres representantes del
capital y que en el ejercicio de sus funciones los representantes del
personal tendrin las mismas facultades y deberes que los del capital.
Como se observard, la influencia de la Mitbestimmung alemana es evi-
dente en esta Tev espafiola sobre “cogestion”.

(75) GARRALDA, La participacién de los trabajadores en la direccién
de las empresas en Alemania, Oviedo, 1957.
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En honor a la verdad debe decirse que, aunque bien intencionado y
progresista, el régimen de participacion obrera ha producido escasos
resultados tanto porque ha encontrado repulsa y resistencia entre los
empresarios y asociaciones patronales como porque, curiosamente, los
destinatarios de sus beneficios, los asalariados, no han mostrado exce-
sivo entusiasmo, hasta el punto de que los sindicatos han objetado el
sistema alegando que preferian el didlogo con los capitalistas a través
de sus propias organizaciones y no la confrontacién en el seno de un
organismo en el que estan en minoria y en inferioridad de condiciones.

Desde el angulo tedrico tampoco ha tenido buena acogida la inno-
vacién. Se alega que mediante ella se produce la deformacion de la
estructura capitalista de la sociedad anénima sin lograr resolver el
problema de la ordenacidon juridica total de la empresa, en razon de
que se ha olvidado que la entrada de los obreros en el marco juridico
de la empresa es un problema que afecta a la empresa y no a lag socie-
dades mercantiles titulares de la misma, por lo que la objeciéon fun-
damental que cabe hacer al sistema de la cogestion desde el angulo del
Derecho mercantil es el haber injertado en una corporacion esencial-
mente capitalista, como la sociedad por acciones, una pieza discordante
que rompe la armonia del sistema sin ventaja para nadie (76). Igual-
mente, que el régimen se desvia de los cauces naturales, por los que
venia discurriendo la participacién de los trabajadores en la gestién y
direccidon de la empresa, para entrar de manera abierta en el cauce de
estructura de la sociedad, como titular juridico de aquélla, con lo cual,
ademas de las dificultades de funcionamiento que ello puede entrafar
en el seno de la sociedad, desnaturaliza y altera profundamente el fun-
damento v la justificacién de tal intervencion. Si la sociedad anénima es.
un capital con personalidad juridica, es decir, un capital organizado,
son los accionistas, dueflos y aportantes del capital, quienes deben vi-
gilar el funcionamiento de la sociedad. El personal de la empresa, cuya
actividad se proyecta sobre la explotaciéon como unidad técnica de pro-
ducciodn, soporte del centro del trabajo, es en ella donde tiene su puesto,
y puesto ciertamente preeminente, pero no en la sociedad, en la que
nada tiene porque el capital no es suyo ni ha sido aportado por él (77).

En fin, con relacion a la Ley espafiola de 1962 se advierte que la
misma incurre en el doble error de hablar de 6rganos de gestion de
las empresas, cuando las empresas no tienen organos al no ser perso-
nas juridicas, v de afladir que se aplica sélo a aquellas empresas que
adopten forma de sociedad capitalista, haciendo caso omiso de que las
empresas no tienen forma juridica porque son simples organismos eco-
némicos de produccion, por lo que provoca una lamentable confusién
entre empresa y sociedad andnima, y al no haber sido armonizada (la
Ley de 1962) con la Ley de sociedades anonimas sz plantea una grave
disparidad entre ambos dispositivos, que sélo cabe resolver a costa de
la estructura tradicional de la sociedad por acciones.

(76) GARRIGUES, Hacig un nuevo Derecho..., op. cit., pp. 265 y ss.

(77) Poro, Ante una nueva reforma..., op. cit., pp. 49 y ss.
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Ciertamente, las objecciones parecen fundadas. La incorporacion
del personal de la empresa a las estructuras de gobierno, mientras no
se cambie el esquema capitalista que preside la conformacion de la
sociedad andnima, s6lo cabe realizarla en el seno de las relaciones entre
los elementos de la produccidn, esto es, en la esfera de la empresa y
de su Derecho, porque se trata de un problema de organizacion de la
empresa y no del ente titular de la misma; y asi, de la misma manera
que al trabajador no le corresponde inmiscuirse en la organizacién y
funcionamiento de la sociedad, los accionistas particulares tampoco de-
ben intervenir en la organizacién de la empresa porque su cometido
no llega mas alld de formular la voluntad social y controlar la adminis-
tracién. Claro que quizi no habia otra solucién que la de incidir en el
Derecho de la sociedad andénima, ya que en la actualidad todavia no
ha sido conformado el Derecho de la empresa, y es obvio que debia
buscarse un cuadro legal y conceptual sélido para situar una reforma
tan innovadora y aun revolucionaria como la que se comenta.

De cualquier forma, el fenémeno reviste intrinseca importancia y
se engarza con el antes considerado del ascenso de los cuerpos de
direccién de la empresa, ya que en ambos casos, con razén teérica 0
sin ella, nos encontramos realmente ante una sensible deformacion de
la tradicional estructura del poder en el plano de la sociedad anénima.
“Los dos supuestos —subraya en este sentido IcLEsIAs Prapa— con-
ducen a una configuracion funcional de este Gltimo (el poder): el poder
como corolario de la funcién asumida por las técnicas de gobierno en el
seno de las estructuras directivas, y una facultad semejante como co-
rrespondiente a la funcion que desempefia el trabajo en la empresa.
Por el momento, sin embargo, los hechos muestran la posicién influ-
yente de la nueva clase dirigente frente a las reivindicaciones del sector
laboral. Es probable, no obstante, que estas reivindicaciones terminen
por conducir a un ejercicio mas comunitario de los poderes en el seno
de la empresa” (78). Tritase del reflejo a nivel de la administracion
social de una presion originada en el interior de la empresa, que pugna
por rebasar ésta para alcanzar los 6rganos del ente titular, y va no
tanto porque se aspira a asaltar el dltimo reducto capitalista, pues en
el fondo ni al director ni al trabajador le interesa la organizacion so-
cietaria, sino porque la empresa ya no se encuentra suficiente v ade-
cuadamente representada y gestionada por la sociedad anénima. En
definitiva, quiza estemos presenciando con las actuales tensiones y an-
siedades no sélo la desviacidn y mixtificacion de las clasicas estructuras
de gobierno de la sociedad anénima, sino incluso el anuncio de su
desaparicion por el abandono progresivo de los esquemas capitalistas
propios de aquel tipo social, es decir, lo que MENENDEZ ha llamado “la
crisis del criterio capitalista de eleccién de los puestos directivos de la
sociedad por los accionistas”.

(78) IcLESIAS PRADA, Administracién..., op. cit., p. 49.
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5. LA APARICION DE LOS ORGANOS DELEGADOS EN LA
ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Con ligeras variantes segun la formula utilizada, la doctrina mercan-
til suele estar de acuerdo en que por gestion lato sensi o administracion
de una sociedad se entiende el conjunto de actos y operaciones que,
incidentes sobre el patrimonio del ente, se orientan a la realizacién del
objeto social, o, en formulacién todavia mas amplia, el cumplimiento
de cualquier tipo de actividad econémica y juridica en relacion con el
patrimonio de.la sociedad (79).

Los autores también suelen coincidir en que la actividad adminis-
trativa constituye un proceso unitario, ya que todos los particulares
actos inciden sobre el mismo patrimonio y se encuadran en hase a una
misma finalidad ordenadora, constituido por una variada gama de eta-
pas o secuencias y orientado a la consecuciéon de un ciclo productivo
permanente y constante (80); entre esas fases o etapas es corriente in-
cluir las de programacién o planificacion, direccion, ejecucién y control
o vigilancia.

Si se prescinde de la fase de ejecucién que normalmente se entiende
como verificacién de actuaciones materiales que no implican decisiones
sino que, antes bien, las presuponen, puede aceptarse el esquema que
propone [LEARNED y a cuyo tenor la actividad de gestion se descompone
en los tres elementos siguientes: 1) La formulacién de la estrategia y
de los objetivos de la sociedad en base a las propias posibilidades y las
circunstancias externas; 2) la elaboracion de un conjunto de planes
generales orientados a la realizacién de la estrategia planteada y al mis-
mo tiempo al establecimiento de una organizaciéon que permita la puesta
en marcha y ejecucién de dichos planes, y 3) la direcciéon y control
de la organizacién de acuerdo a la programacién formulada (81). Este
planteamiento esquemdtico del proceso de gestion se convierte en la
practica en una variada gama de actividades cuyo ntimero, caracter
técnico y complejidad van en aumento a medida que crecen la impor-
tancia y dimensiones de la sociedad, dando lugar a un rico y diversifi-
cado campo de actuacién que va desde la toma de decisiones en rela-
cién a las operaciones a efectuarse en el futuro hasta la prevision y
puesta a punto de los recursos materiales e inmateriales necesarios
para la practica de la programaciéon proyectada. Asi, por ejemplo, se
sefiala que la formulacién de la estrategia supone, entre otras cosas, el
analisis de las tendencias interiores y exteriores de la empresa, de ca-
ricter técnico, econdmico, politico y social, a objeto de permitir um
mejor célculo de los riesgos y de las posibilidades que se ofrecen y, en

~(79) .SuAREz LLANOS, Sobre la distincién entre administracién y re-
presentacién de sociedades mercantiles, en Revista de Derecho Mercantil,
numero 85, 1962, p. 61. :
(80) SciarReLLI, Il processo decisorio nmell’impresa, Padova, 1967, pa-
ginas 86 y ss. )
(81) LEARNED, Le ndle de la direction gémérale, en L’enireprise et
Péconomie du XX siécle, II, Paris, 1966, pp. 513 y ss.
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consecuencia, definir de una manera rigurosa los objetivos a lograr,
unido todo ello al examen y valoracion de los recursos materiales, fi-
nancieros y humanos de que se dispone o se puede disponer para alcan-
zar dichos objetivos (82). i

A su vez, el analisis de las tendencias antes enunciadas debe versar.
sobre todo lo que afecte a la oferta de los productos, métodos de pro-
duccién y venta, técnicas financieras y contables (tendencias técnicas);
planes gubernamentales que puedan incidir en los sectores en quz se
mueve la empresa (tendencias politicas), y problemas relativos al inte-
rior de la empresa y a la funcién de la misma con relacién a las otras
sociedades (83).

- El simple enunciado, en apretada sintesis, del complejo y multiforme
campo en que se desenvuelve la actividad de gestion social en nuestros
dias, amén de otros factores de varia indole que en su momento se
expusieron, revela que la confermacion tradicional de los 6rganos de
administracién de la sociedad anénima tiene que experimentar profun-
das mutaciones para adaptarse a las nuevas exigencias y para poder
enfrentarse con éxito a un mundo empresarial cada vez mas tecnificado,
riguroso y preciso. La actuacién del Consejo de Administracién, como
organo de gestion colegiado, que se enfrenta al proceso directivo v ad-
ministrativo general, tomando decisiones tanto en la esfera de la gestién
patrimonial como en la de la direccién técnica de la empresa, resulta
hoy desbordada porque la experiencia nos muestra que los miembros
del Consejo no estan en condiciones de cumplir tan altos menesteres
por falta de adecuada formacién técnica y financiera, carencia de dedi--
cacién a la marcha de la empresa e insuficiente conocimiento de la
organizacién y funcionamiento de la misma. Por ello, la realidad revela
que aunque teéricamente los Consejos de Administracion permanecen.
aferrados a sus viejas prerrogativas y facultades, de hecho van convir-
tiéndose de manera progresiva en administradores pasivos y 6rganos
de vigilancia y control. Como dice PAILLUSSEAU, la ausencia, en el seno
del Consejo de Administracién, de hombres competentes que conozcan
bien su empresa, reduce necesariamente la funcién del Consejo a rati--
ficar las decisiones del presidente-director general y de los directores,
sin poder para juzgar ni para apreciar su oportunidad o alcance, por lo-
que la existencia del Consejo de Administracién se torna formal v se
reduce a un marco juridico desprovisto de sustancia (84).

El mundo de la sociedad anénima nos patentiza en nuestros dias.
que en aras de una mayor eficacia, agilidad y flexibilidad los érganos
de administracién social tienden a conformarse de manera dual: por un
lado, un 6rgano pluripersonal normalmente numeroso y representativo-
al que se reserva la adopcién de muy pocas e importantisimas decisio-
nes, aparte del control y vigilancia de la gestién, y, por el otro, uno
o varios organos unipersonales o colegiados de reducida composicién:

(82) RoDRIGUEZ ARTIGAS, Consejeros Delegados..., op. cit., p. 79.
(83) LEARNED, Le¢ wdle..., loc. cit., pp. 517 y ss.
(84) PAILLUSEAU, La société..., op. cit., pp. 218-219.
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a los que corresponde la emision de las decisiones ordinarias y el im-
pulso del trafico cotidiano de la empresa. Semejante fraccionamiento
de los mecanismos de administracién social aparece impuesto de ma-
nera imperativa en determinados ordenamientos juridicos actuales,
mientras que en otros, mas moderados y prudentes, se permite tan
s6lo su instauracion y funcionamiento, de acuerdo a las circunstancias
del momento, mediante las denominadas delegaciones de facultades o
funciones. Los inversores de capital, sefiala IcLESIAS PRrRADA, carentes
de auténtico espiritu de empresa acuden cada vez menos a estos Or-
ganos de reducidas proporciones que asumen la gestiéon y representa-
cién ordinaria de los asuntos sociales; los titulares de estos puestos de
administracién responden cada vez mas, en efecto, a los estimulos pro-
pios de los nuevos directivos de empresa (85). Todo ello nos muestra
que las estructuras de gobierno estan experimentando profundas muta-
ciones en el seno de la moderna sociedad anénima para responder a la
creciente complejidad del mundo empresarial y para poder enfrentarse
con éxito al reto que supone el desenvolverse en un mercado cada vez
mas competitivo y técnico. Se observa con claridad una decidida ten-
dencia hacia la concentracién y unificaciéon del poder, porque la gran
complejidad de los procesos de decision impide que el establecimiento
de las directrices fundamentales pueda quedar en manos de un grupo
anodino de personas que no tienen ni la competencia ni la capacidad de
esquematizar y resolver precisas en la moderna gestion empresarial,
hasta el punto de que BerLE afirma que hoy dia ninguna gran empresa
podria progresar si no se somete a un sistema de direccién unificada y
concentrada (86).

Este es el signo de nuestros tiempos. La necesidad de asegurar la
coherencia de las decisiones de gestion, por un lado, y la complejidad
de la administracién de Ja empresa por el otro, conducen a la concen-
tracién del poder de dicisién en manos de un grupo muy reducido de
personas que tienen los conocimientos y la competencia necesarios para
el gobierno de las empresas (87). Pero estas circunstancias exigen al
mismo tiempo que se produzca un adecuado grado de especializacion,
porque sélo de esta manera cabe acometer con garantia de éxito el
impulso y direccidén de los particulares y tecnificados campos en que
se descompone la actividad admistradora, lo cual obliga, aunque pueda
parecer un tanto paradoéjico frente a lo anterior, a una descentralizacion
de las tareas de gestion.

Se produce, asi, una cierta tensiéon en la moderna empresa entre la
concentracién creciente del poder, impuesta por las circunstancias, y la
precisa descentralizacién de algunas funciones, exigida por la especiali-
dad de las mismas. El engarce y armonia de estas dos fuerzas en alguna
forma contrapuestas sélo puede lograrse mediante su adecuada inte-
rrelacién en base a una organizacion jerarquica, que permita situar en
el vértice del mecanismo de gobierno el poder preciso para establecer

(85) IGLESIAS PRADA, Administraciom..., op. cit.,, p. 50.
(86) BERLE, Le capital américain et la conscicnce du roi, Paris 1957.
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la politica general de la empresa y a partir de ahi desciendan en esca-
lonada jerarquia una serie de poderes sectoriales que de manera coordi-
nada y armoénica atienden al cumplimiento de tareas altamente especia-
lizadas (88). En esto consiste, en definitiva, el proceso de organizacion
empresarial que, segin SCIARELLI, se realiza mediante la atribucién
.a los distintos érganos de gobierno de la empresa de poderes y respon-
.sabilidades de decisién, disposicion, mando y control y la fijacion del
esquema de relaciones para un ejercicio coordinado del mecanismo di-
‘rectivo a todos los niveles (89).

Pues bien, para este cometido de la descentralizacién dentro de la
-unificacién del poder y de la especializacion en funcién de la organiza-
.cién jerarquica que mantenga la concentracion del mando supremo, se
recurre cada vez con mayor frecuencia a la delegacion de funciones, que
-permite distribuir sin fraccionar y especializar sin disolver, en aras
«de una mejor adaptacién de las estructuras de gobierno a las exigen-
cias de cada momento. El Consejo de Administracion delega en su seno,
lo que hace posible, por una parte, atender en forma rapida y concentra-
da a los requerimientos de la gestién con la precisa diversificacion de
.cometidos mediante la especializacién de funciones, y, por la otra, lo
que reviste particular interés, mantener vinculado el poder el propio
‘Consejo de Administracion sin derivaciones hacia otros érganos.

La delegacion en la gestion supone la atribucion a personas o grupos
-de personas de determinados sectores de competencia, atribucién que,
.aunque pueda variar cuantitativa y cualitativamente, supone siempre,
por las propias exigencias de la figura, la delegacién de funciones, la
-delegacién de instrucciones y 6rdenes, la delegacion de decisiones y la
delegacion de responsabilidades (FiscHER), por lo que el delegado viene
‘a constituir, en cierta medida, aunque siempre subordinado y en obliga-
.da dependencia al érgano delegante, un centro auténomo de poder, al
‘menos funcionalmente hablando. Como sefiala RopriGUEZ ARTIGAS,
por medio de la delegacion y como respuesta a las exigencias planteadas
por la creciente complejidad de las tareas de gestion, es posible crear
una serie de centros de decision dotados de una esfera de competen-
«cia que comprende no sélo la ejecucién material de determinadas fun-
ciones, sino un margen de autoridad, asi como la correspondiente res-
-ponsabilidad (90).

Claro esta que se trata de una organizacion y distribucion de la
-estructura de poder en la sociedad que requiere de gran delicadeza y
precision porque sin duda hay un peligro latente en todo lo que suponga
.creacion de centros de decisién relativamente auténomos y no sélo en
‘base a que se puede dificultar la imprescindible coordinacién de compe-
‘tencias, sino sobre todo porque en ninglin caso es factible propiciar

(87) PAILLUSEAU, La société..., op. cit., p. 231.

(88) BERR, L’exercice du pouvoir dans les sociétés commerciales, Pa-
-ris, 1961, pp. 84 y ss.

(89) ScIARELLI, Il proceso..., op. cit., p. 289.

(90) RopricUEZ ARTIGAS, Consejeros Delegados..., op. cit, p. 82.
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una completa autonomia de decision en los 6rganos delegados, ya que:
tal situacion llevaria de manera ineluctable a la confusién y al desorden..
Nuevamente aqui la idea de jerarquia, enfatizada por la méis moderna:
doctrina, se nos revela imprescindible, pues en base a ella se puede
conservar la unidad dentro de la diversidad y la subordinacion a un.
poder ultimo de una serie de poderes intermedios que si se quiere que
sean eficientes, y ahi radica el riesgo que entrafia, deben estar dotados.
de una u otra dosis de capacidad de actuacién auténoma. Sélo median-
te un cuidadoso y sutil entramado en que la dependencia no coarte ni
limite la iniciativa, tan precisa y preciosa en la gestién empresarial de
nuestros dias, pero al mismo tiempo suponga una invisible aunque real.
y, en caso necesario, efectiva subordinacién puede lograrse la esponta--
neidad y el dinamismo en la administracion social, sin peligro de estar
instaurando una situaciéon o esquema potencialmente anarquico y disol--
vente del poder. Seglin ha resaltado con certera agudeza SCIARELLI,.
en los niveles supremos de la organizacién deben mantenerse en todo.
momento los poderes de control e intervencion necesarios para coordi--
nar e imprimir rumbo a toda la actividad de la sociedad (91).

Consecuencia obligada de lo que se acaba de exponer es que si se
quiere conservar una racional y segura estructura de poder en el seno-
de la sociedad tiene que establecerse un determinado sector de la gestién.
social que sea indelegable, porque en otro caso se estaria privado de
punto de referencia y criterio de jerarquizacién, y al mismo tiempo,
concretar el contenido obligado y minimo del mismo, a objeto de no-
entorpecer en forma innecesaria un proceso de descentralizacién que
la experiencia nos revela preciso y rico en consecuencia. El problema-
no es de facil solucién porque implica el matizar y diferenciar qué es.
lo verdaderamente nuclear e incedible en la esfera de la actividad de-
gestion, en base a su propia textura y funcién, y qué es lo secundario,
accidental, complementario o simple vehiculo de realizacién y actuaciém
en dicha esfera.

De todas maneras, hay un cierto consenso doctrinal en el sentido de
entender que la funcion de determinar la politica general constituye la-
auténtica esencia del proceso de gestidn, hasta el punto de que a ella:
hay que referir en forma necesaria el basico poder de decision que es.
la nota caracterizadora fundamental del empresario. Por ello, frente a
las restantes funciones, que son delegables, la funcién de establecer la:
politica general resulta, por su propia naturaleza y cometido, indele--
gable, ya que al organo maximo de gestion debe corresponderle en todo
momento y como minimo, so pena de acabar con la unificacién y jerar--
quizacion de la actividad directora, la funcién de disefiar y programar:
la estrategn y objetivos de la empresa, funcién que lleva implicitas,
segin apunta RODRIGUEz ARTIGAS, las tareas de aprobar los nlanes:
generales de aplicacién de la estrategia formulada, elegir los principa--

(91) SCIARELLI, Il proceso..., op. cit., p. 297.
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les cuadros de direccidn, orientar los planes a largo plazo y examinar
y valorar los resultados de las operaciones (92).

Anteriormente se ha sefialado cémo por la complejidad de la ges-
tién social, el caracter profesional de la misma y la necesaria concen-
tracion de las decisiones de administracion patrimonial se han ido
acrecentando de manera constante los poderes del Consejo de Adminis-
tracion, hasta el punto de que hoy aparece atribuida a este 6rgano
social la funcién de establecer la politica general de gestién, con lo
que viene a ser el 6rgano administrador por excelencia. De €] surgen,
en consecuencia, las delegaciones y en él encuentran el punto de refe-
rencia y engarce los distintos centros de decisién creados para atender
a las exigencias de la especializacién, pero en él, asimismo, debe residir,
sin posibilidad de dejacién o delegacién, la funcién suprema de deter-
minar la politica general de la sociedad, que constituye, como sabemos,
la medula o niicelo del poder de gestién, mientras no hay inconveniente
en que la ejecuciéon material de esa politica se encomiende a otras per-
sonas, asi como la realizacion de aquella actividad administradora que
consiste en atender al desenvolvimiento ordinario de la empresa o “ges-
tiéon diaria” de la misma.

El poder de gestion se encuentra concentrado y unificado en los
Consejos de Administracion a los que corresponde, por tanto, la formu-
lacién y sefialamiento de los objetivos y de la politica general de la
sociedad, funcion esencial ésta que por naturaleza es indelegable si se
quiere asegurar la unidad de proceso de gestion, pero, de todas maneras,
no debe olvidarse, y en este sentido se ha insistido suficientemente en
las paginas anteriores, que la gran complejidad de la gestion social
moderna y la creciente tecnificacién y profesionalizaciéon de la misma
llevan a operar en ella cada vez con mayor intensidad los criterios y
decisiones del personal directivo o ejecutivo. Por tanto, aunque la apro-
baciéon de la estretegia general de la sociedad contintie vinculada al
maximo 6rgano administrador de la misma, normalmente la prepara-
cién de los programas generales y su desarrollo futuro en el seno de la
empresa se encuentran en manos de personal técnico y profesional, lo
que determina que a escala de los hechos se introduzcan matizaciones
y condicionamientos que en alguna manera oscurecen o difuminan
aquella delimitacién precisa que se establece en la estructura del poder,
aunque también es cierto, segtin han hecho notar Baran y SwEEZE, que,
en definitiva, los intereses de los“ejecutivos’, miembros activos de la
organizacién, no difieren gran cosa de los intereses de los miembros
del grupo de control (93).

(92) RoDRIGEZ ARTIGAS, Comsejeros Delegados..., op. cit., p. 85.
(93) BARAN y SWEEZY, Il capitaele..., op. cit.,, p. 31.



