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			Primera parte









		

			Introducción general. Claves de lectura para este trabajo


			El presente estudio excede la descripción de normas particulares correspondientes a diferentes sistemas societarios occidentales y atiende mayormente —o intenta hacerlo— a los efectos de ciertas cuestiones relacionadas con el comercio, partes y terceros. También se ocupa, aunque tangencialmente, del rol que cabe a Estados, tribunales y registros en la producción de esos efectos.


			Asimismo, el trabajo se vincula inescindiblemente con algunas ideas sobre las que es necesario advertir previamente al lector. De allí que se considerara conveniente incluir una introducción general que resumiera las cinco claves de lectura de la obra, de modo de aclarar el contexto en que deben ser leídos cada uno de los tópicos que en esta se tratan. Solo una vez concluida la lectura de todo el trabajo, estas claves también pueden servir como sus conclusiones.


			1.1. Primera clave. Una nueva realidad mercantil examina al derecho societario


			La revolución digital —y su aceleración—, que en esencia se reduce a un nuevo marco tecnológico al servicio de las relaciones sociales y económicas, atraviesa todo orden normativo existente. Un nuevo entorno sociodigital, que incluye cuestiones como la globalización de las redes, la capacidad de registrar, acumular, segmentar y transmitir información, pone en evidencia la distancia que existe entre el mundo actual y el de apenas unas pocas décadas atrás. Inéditos conocimientos aplicados a la producción y la constante creación de nuevos servicios y la forma de brindarlos también están transformando las relaciones sociales.


			Es necesario redefinir el hábitat, capacidades y comportamientos del individuo en sus actividades, lo que es tanto como redefinir las reglas —ello incluye las normas jurídicas— a las que debe sujetarse.


			En este sentido, la conciencia histórica del derecho de sociedades aún gira mayormente en torno a un mundo industrial. Apenas ha comenzado la tarea de actualizar o descartar institutos centenarios.


			Proyectos como Estrategia Europa 2020 vienen trabajando en el sentido de consolidar un círculo virtuoso de interrelación provechosa entre la innovación y el espíritu empresarial con el ánimo de potenciar un mercado de inversión en empresas innovadoras.1 Sellos y firmas digitales, sistemas de registro desintermediados, smartcontracts, blockchain, tokens, sociedades digitales descentralizadas, son apenas la punta de un iceberg de impensadas innovaciones. Solo desde el entendimiento de esto y del vértigo de los cambios —por tanto de la forma en que se desarrollan los negocios— el derecho podrá dar respuestas adecuadas. 


			En el ámbito societario, mecanismos informatizados de comunicación han transformando el marco de las relaciones internas, comenzando por un nuevo modo en ejercicio de algunos derechos del socio (información, representación, voto). En lo operativo, los tipos tradicionales ya no son vehículos eficientes para desarrollar nuevas formas de hacer negocios, lo que abre paso a la inclusión de formas societarias simplificadas, de menor o casi ninguna injerencia en aquellos.


			En este contexto, un orden inteligente para una industria inteligente requiere de una legislación inteligente que, consciente de su impotencia para anticipar cambios, se ajuste a su mínima expresión.2


			1.2. Segunda clave. Dos principios fundamentales y un régimen       de instrumentación


			Según se desprende de la continua y exacerbada mutación del escenario comercial descripta supra (“Una nueva realidad mercantil”), la sola modificación de normas mercantiles tradicionales difícilmente será suficiente para acompañar de manera eficiente los futuros e ignorados —aunque próximos— requerimientos normativos, probablementede de escasa o nula ligazón con institutos antecedentes. Incluso es dable suponer que, en ocasiones, las adaptaciones siquiera resultarán posibles y que el sistema deberá derechamente disponerse sobre nuevas estructuras jurídicas.


			La velocidad de mutación del comercio, que superará —como sucede en la actualidad— a la velocidad de transformación del armado societario, parece presentar un problema insalvable para el legislador. No obstante, mirada en su contexto, la dificultad es aparente, o en todo caso solo lo es para aquellos Estados inclinados a una mayor regulación de la actividad económica.3 Por el contrario, cuando es debidamente observada, en la cuestión subyace la base que impone toda realidad negocial sana: que esta —la cuestión negocial— es previa a su positivación normativa, asunto que no debe pasarse por alto por un nuevo derecho societario que solo conserve aquellos pocos principios inmutables que justifican su existencia (que hacen que sirva).


			De estos principios —y de aquellos que debieran abandonarse— trata este libro.


			Las normas societarias se vuelven cada vez más sofisticadas. Ello sucede sobre todo porque incorporan, indebidamente, soluciones diseñadas para los negocios —contingentes y mutables— desatendiendo la finalidad última de la sociedad mercantil —vehículo de aquellos—. Es a esa materia circunstancial —más los principios generales del derecho societario a los que se alude infra— a lo que equivocadamente suele identificarse como derecho societario: negocios societarios —meros sucedáneos de aquel— que deberían librarse a la voluntad de las partes, por cuanto a estas debe atribuirse su origen.


			De manera simplificada y al solo efecto de poner en contexto estas notas introductorias y las ideas que habrán de tratarse en los siguientes capítulos, se propone inquirir el derecho societario a partir de la oferta de vehículos normativos —mayormente traducidos en tipos sociales— aptos para la producción o intercambio de bienes y servicios que el Estado pone a disposición de ciudadanos y terceros. ¿Por qué existe una multiplicidad de tipos sociales? Porque el legislador ha pensado y dispuesto ex ante la estructura adecuada para el desarrollo de negocios que presume conocidos, agrupados según criterios poco ortodoxos —por ejemplo, estructuras para negocios de familia en contraposición a estructuras para negocios de capital—. ¿Por qué solo unos pocos de estos tipos son utilizados, mientras otros son descartados o caen en desuso? O, más aún, ¿qué cualidades en común presentan los tipos elegidos?


			Lo que principalmente tienen en cuenta los emprendedores son los beneficios resultantes de una personalidad jurídica diferenciada y la limitación de responsabilidad que esta pudiera otorgar. Sobre estos principios y no otros se asienta el derecho societario. Cómo se organiza el negocio, y qué cuestiones deben atenderse a tales fines, es algo que debería quedar a criterio exclusivo de los emprendedores. Tal es la tendencia que refleja el derecho societario occidental a partir de la introducción de las formas asociativas simplificadas, cuya irrupción arbitrariamente fijaremos aquí en Francia, en 1996, y que resulta refractario a la imperatividad tuitiva —paternalismo estatal— propia de las normas societarias tradicionales.4 Incluso, nada impide considerar que las actuales formas simplificadas de sociedad no sean pronto abandonadas por otras de mayor grado de facilidad y libertad. Aun así, ambos principios habrán de orientar a sus tipos sustitutos.5


			En puridad, no se pregona aquí por la creación de un nuevo sistema normativo, sino por la utilización de un régimen moderno, ceñido estrictamente a aquellos pocos principios que hacen a la esencia del derecho societario. Y que en este trabajo reducimos a dos: personalidad jurídica diferenciada y limitación de responsabilidad. Aquel derecho societario que refiriéramos como tradicional solo pervivirá en las normas particulares que las partes voluntariamente adopten y que conforman aquella periferia del derecho societario que equívocamente hoy se asimila a su corpus, según se dijo supra.


			Lo que no es otra cosa que inclinarse hacia una normativa mercantil que responda en primer término a la pocas veces formulada pregunta de “por qué la gente hace las cosas como las hace”.6


			Existe además una regla ineludible en materia de derecho societario, de índole formal instrumental, y que hace al funcionamiento de la persona jurídica: esta debe sujetarse a alguno de los modos del régimen organicista a fin de que sea posible imputarle voluntad. También de esto se ocupa, en parte, este trabajo.


			1.2.1. Los modos del nuevo derecho societario y la irrupción de las formas simples


			El derecho societario resulta ser un régimen complejo y abierto, que no es mandado “por las leyes del equilibrio, sino por las del desequilibrio” resultante del libre juego entre intereses internos y externos, por lo que solo debe ser regulado en procura de “una situación de dinamismo y progreso estabilizado”.7 Tal tensión se traduce en una necesidad de constante adecuación normativa, y vuelve poco competitivos a los ordenamientos que permanecen inalterados durante largos períodos.8 La vertiginosa evolución de la materia societaria durante el último cuarto de siglo, o aun antes con la introducción de formas asociativas simples, da cuenta de ello: en aquellos ordenamientos reacios al cambio, los tipos simplificados desplazaron sin mayor oposición a los tipos tradicionales.9


			Las formas simples, que como veremos orbitan alrededor de los dos principios fundamentales aludidos supra, aún hoy suelen presentarse como novedosas. Pero ello es solo cierto en tanto se las confronte con tipos regulados en ordenamientos que observan una marcada inmovilidad —como es el caso del régimen argentino—. En estos, su tardía incorporación sacude las anquilosadas estructuras societarias y es festejada con términos como revolucionaria o paradigmática —como en ocasiones también se hará en este trabajo—. No obstante, en puridad, la novedad es solo aparente y simplemente nos encontramos frente al último —a hoy— eslabón de una cadena interminable y en constante desarrollo, lo suficientemente flexible como para adaptarse a un entorno en constante cambio. Es que, aun cuando las nuevas estructuras societarias se aparten en apariencia de manera radical de sus antecesoras, haciendo a estas apenas reconocibles, en todo caso responden a razones referidas a la evolución de estas últimas.


			Así, la recepción normativa de formas mercantiles simplificadas dotadas de personalidad no debe entenderse como la mera creación de tipos sociales inéditos. Su introducción importa otro modo de percibir y entender la cuestión, que encierra una lógica diferente de la del derecho societario tradicional —según definiéramos antes—. Este nuevo derecho contrapone a un derecho societario rígido y principista otro basado en la simplicidad y la autonomía de la voluntad. Ello fuerza a repensar la cuestión a partir de nuevas pautas valorativas, en cuyo contexto el estudio de los tipos simplificados no resulta ser lo principal, como sí lo es la naturaleza de los asuntos que la originan y trascienden. Este fenómeno, de alcance global, no requiere de una estructura societaria —entendida como tipo— excluyente o exclusiva para articular y desarrollar sus contenidos; por el contrario, aquella manifestación encuentra en estos solo una forma de desplegarse mediante esquemas societarios en esencia mutables hasta alcanzar un grado máximo de simplificación, como aquí se propone.


			Consideramos por tanto a toda nueva estructura mercantil simplificada dotada de personalidad como un vehículo meramente ocasional, arreglado principalmente para el resguardo de la autonomía de la voluntad que encauza al nuevo derecho societario en su pretensión de rebasar la imperatividad societaria clásica. 


			1.3. Tercera clave. El derecho societario y su diferencia con las demás ramas del derecho


			¿Qué es lo que distingue al derecho societario de otras ramas del derecho? La cuestión puede ser abordada desde la óptica propuesta en este trabajo: el derecho societario se sujeta —en última instancia— a algunos pocos principios que le son propios y que merecen permanecer inalterados. Así, mientras la personalidad diferenciada y la limitación de responsabilidad perduran, otras materias circunstanciales y mayormente ligadas a la forma de los negocios, y que responden a cuestiones de índole económica o política, se agregan, mutan, son suplantadas o caen en desuso. Se trata del derecho societario, conviviendo y confundiéndose —a través de su equívoca positivación— con el negocio societario.


			Durante los períodos en que en el derecho societario occidental prima la libertad como criterio general para que las partes resuelvan sus cuestiones, sin la obligación de sujetarse a disposiciones tuitivas inderogables, el cambio es vertiginoso y da lugar a un negocio societario flexible y liviano. Un derecho societario moderno, en estado puro, poco trabajaría sobre las cuestiones conexas aunque pertenecientes al área de los negocios —la periferia del derecho societario—, y resistiría a la tentación de incorporar normativamente aquellos aspectos que le son ajenos.


			El derecho societario no es el negocio societario.


			Cuando el negocio societario invade el derecho societario, tarde o temprano traba su marcha. En este sentido, mucho tiene que ver con el envejecimiento de los tipos sociales la incorporación de normas cuyo carácter meramente circunstancial debió originalmente reconocerse. Como frente a la paradoja del barco de Teseo, podríamos preguntarnos cuánto se mantendría de aquellos —o qué hace en realidad a su esencia— si se hubieran depurado de normas contingentes cada vez que estas caían en desuso. Seguramente encontraríamos que solo las tablas correspondientes a la personalidad diferenciada y la limitación de responsabilidad mantienen a flote la nave.


			Incluso podemos imaginar que el modo en que encaramos el derecho societario en la actualidad sea insalvablemente antiguo, por lo que solo habrá de convivir transitoriamente —hasta su sustitución— con otros derechos particulares y en gestación que permitan llevar adelante negocios sin la asistencia de las estructuras jurídicas que hoy conocemos. Las DAO podrían responder a esta lógica.10


			Es que la mutación del actual derecho societario, o incluso su remplazo, tienen la importancia que los societaristas solemos atribuirles. El comercio antecede en mucho al derecho societario y, aun cuando las primeras notas sobre formas asociativas coinciden con los registros escritos más tempranos, la personalidad diferenciada y la limitación de responsabilidad son invenciones relativamente recientes. El derecho societario es solo un modo para el ejercicio del comercio, probablemente el más perfecto, pero seguramente no el último, aunque hoy nos resulte difícil imaginar su sustituto.


			1.4. Cuarta clave. La homogeneización normativa y   la competencia entre Estados


			Otro tema a considerar es la progresiva homogeneización normativa del derecho societario. Las actuales leyes de sociedades occidentales muestran escasas diferencias, las que, de existir, atienden mayormente a la periferia mutable reservada al área de los negocios. Los Estados disponen de modelos tan similares de instrumentos constitutivos que se hace difícil, salvo por algunos guiños locales, distinguir a cuál de aquellos corresponden. Esta propensión por igualar aumenta en el caso de las nuevas formas asociativas simplificadas, cuyos instrumentos modelos llegan incluso a ser idénticos.11


			La cuestión, además, sobrepasa la perspectiva del —cada vez menos común— comerciante o emprendedor cautivo en su jurisdicción y mercado local. La globalización atiende otra lógica que la que trasunta un derecho societario inmóvil y localista: en los inicios del siglo XXI es relativamente sencillo optar por leyes, registros y tribunales —incluso privados—, si el sistema es evaluado como ineficiente para ejecutar negocios. Con lo que ya no son solo las sociedades —las empresas en términos económicos— las que compiten entre sí, sino también los Estados por atraerlas y retenerlas. Como ejemplo de esto último, en el ámbito de la competencia interestatal del derecho estadounidense, el estado de Delaware se ha impuesto al resto de los estados ofreciendo a los empresarios reglas flexibles y facilitadoras de la actividad económica, cuyo efecto secundario ha sido lograr una mayor armonización normativa entre sus vecinos, producto de una imitación que procura evitar la migración de empresarios hacia aquel.12 Un resultado análogo se ha producido también entre naciones, particularmente acelerado en Hispanoamérica a partir de la introducción de tipos societarios simplificados.13


			1.5. Quinta clave. El problema del proceso en materia societaria


			Las cuestiones relacionadas con los tiempos, la previsibilidad en las decisiones de los tribunales y los costos para la resolución del conflicto societario —los problemas del proceso— no han encontrado aún soluciones plenamente satisfactorias desde la perspectiva del comerciante. Para el caso, en Sudamérica los pleitos insumen años, cuando no se eternizan sin solución.14 Frente a ello, las partes siempre resultan perdidosas, cuando no lo es la propia sociedad, que en ocasiones ve afectados sus negocios o sufre el mal funcionamiento de sus órganos y la consecuente afectación de su imagen —en definitiva, de su crédito—. En derecho societario, producto de la falta de soluciones normativas e institucionales adecuadas, parecería regir aquello de que un mal acuerdo es mejor que un buen juicio.


			Este estado de cosas ha llevado a que sociedades y socios, cada vez con mayor frecuencia, procuren llegar a arreglos por fuera del ámbito de las jurisdicciones tradicionales —tribunales ordinarios— e incluso de la normativa societaria tradicional —el abandono de la imperatividad normativa clásica es una muestra de ello—. Todo parece augurar un futuro crecimiento tanto de tribunales arbitrales como de sistemas de inteligencia artificial en la resolución de conflictos mercantiles. 


			En tanto ello suceda, y si fuera aspiración de los Estados incentivar el uso de herramientas societarias simples, las legislaciones deberán incluir pautas procesales eficientes y normas de aplicación supletoria para la solución de situaciones no previstas originariamente por los socios. Esto nos pondría frente a un derecho societario moderno, en tanto adaptable a las circunstancias que lo sucedan.


			A fin de contrarrestar las falencias de la jurisdicción ordinaria y ofrecer a la comunidad empresarial celeridad y eficiencia en la resolución de controversias, algunas legislaciones que cuentan con tribunales especiales han comenzado a trabajar con la asistencia de robots —inteligencia artificial—.15 Quienes acceden a estos robots a través de la web son preguntados sobre los hechos del caso para luego recibir opinión sobre la pretensión planteada. Como la respuesta del robot es específica y se corresponde con los antecedentes judiciales más relevantes, el sistema permite el ahorro de cientos de horas de trabajo, colabora con la baja del índice de litigiosidad y fomenta la agilidad en la resolución de demandas. Siendo que las consultas son libres, no es de extrañar que en muchos casos las partes interesadas logren evitar la intervención de profesionales en la materia y, con ello, sus costos.


			

				

					1.	http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/lexuriserv.do?Uri=COM:2010:2020:FIN:ES:PDF.


				


				

					2.	La inclusión de esta primera clave de lectura fue sugerida por el profesor Cony Etchart, de la Universidad Austral de Buenos Aires, luego de su corrección de este trabajo.


				


				

					3.	La hiperregulación de la actividad económica hace a los Estados poco competitivos en los términos que se consignan en la cuarta clave de lectura de esta introducción general.


				


				

					4.	En derecho continental, y especialmente para Hispanoamérica, nos referimos a toda norma societaria anterior a la recepción normativa de las formas societarias simplificadas. Para el caso de la República Argentina, habremos de referirnos como derecho tradicional al previo a la sanción de la ley 27.349 de Apoyo al Capital Emprendedor, de 2017.


				


				

					5.	Algunos trabajos de doctrina —principalmente la anglosajona— indagan sobre las características comunes entre los ordenamientos societarios occidentales, las que mayormente reducen a cinco: i) personalidad jurídica diferenciada del comerciante social; ii) responsabilidad limitada de sus socios; iii) sencillez para transferir su capital social; iv) existencia de una administración delegada en estructuras; v) y un modo de inversión que permite a varios sujetos convertirse en propietarios fragmentarios de una sociedad mediante la compra de parte de su capital. Cfr. Kraakman, R., The Anatomy of Corporate Law —a comparative and functional approach—, Oxford, 3rd edition, 2017. Otros autores agregan como notas características una administración centralizada bajo una estructura colegiada (Monks, R., y Minow, N., Watching the Watchers: Corporate Governance for the 21st Century, Cambridge, Blackwell Business, 1996), o la separación entre propiedad y control (Bainbridge, S., Corporation Law and Economics, New York, Foundation Press, 2002). En doctrina argentina, Duprat considera atributos esenciales —de las sociedades anónimas—: i) personalidad jurídica; ii) estructura orgánica; iii) capital dividido en acciones, transferibilidad de acciones y régimen particular de los derechos de propiedad; y iv) responsabilidad limitada de sus socios. A estos agrega como elementos complementarios algunas normas para la toma de decisiones (principio mayoritario vs. regla de la unanimidad) —Duprat, D., “Análisis económico del derecho de sociedades”, en Derecho, economía y ciencias del comportamiento, Ediciones SAIJ de la Dirección Nacional del Sistema Argentino de Información Jurídica, 2019, p. 98—. Posteriormente, el autor complementa su estudio esbozando la existencia de ciertos derechos mínimos de los socios, aunque de aplicación supletoria —Duprat, D., “Comentarios” (2022)—. Por mi parte, diré que todas estas cuestiones —salvo las apuntadas personalidad diferenciada y limitación de responsabilidad— se ciñen especialmente a cuestiones relacionadas con la organización de la sociedad —su técnica—, siendo en general materia disponible o adaptable a la voluntad de los socios.


				


				

					6.	Tal la interpelación formulada en la década de los 80 del siglo XX por el profesor español Paz-Ares a sus alumnos. La pregunta se alzaba contra “la retahíla de descripciones de sectores normativos que constituía el contenido de la típica clase en la facultad. Y, la verdad, resultaba intelectualmente mucho más atractivo porque explicaba por qué la gente hace las cosas como las hace y esta era una pregunta que, en las facultades de Derecho, tenía una respuesta obvia y [lamentablemente, agregamos aquí] indiscutida: porque hay una norma que dice que hay que hacerlo así”. Alfaro Águila-Real, J., indret Revista para el Análisis del Derecho, Barcelona, enero 2007.


				


				

					7.	Duprat, D., “Sistema societario”, en Tratado de los conflictos societarios, t. 1, Abeledo-Perrot, 2013, p. 6.


				


				

					8.	Tal el caso de la legislación argentina (Ley General de Sociedades 19.550 de 1972), que no recibió modificaciones significativas desde 1982. Optamos por incluir en el trabajo diversas referencias y alusiones al derecho argentino —incluso varias páginas referidas a su historia—, a riesgo de ser señalados como chauvinistas, por parecernos de utilidad para ilustrar determinadas cuestiones.


				


				

					9.	Puede decirse que hay mayor similitud entre la societas romana y la sociedad general —colectiva— de las ordenanzas francesas de 1673, aun cuando a estas las separan más de diecinueve siglos, que entre una sociedad anónima de mediados del siglo XX y una sociedad simplificada de la segunda década del siglo XXI.


				


				

					10.	A la fecha, estas formas de organizar negocios no cuentan con personalidad diferenciada. Sobre el tema, véase Duprat, D., “Las DAOs (Decentralized Autonomous Organizations) y el régimen societario”, LL 2022-D, y Garrido, J., Liu, Y., Sommer, J., y Viancha, J. S., “Keeping Pace with Change: Fintech and the Evolution of Commercial Law”, https://www.imf.org/en/Publications/fintech-notes/Issues/2022/01/27/Keeping-Pace-with-Change-Fintech-and-the-Evolution-of-Commercial-Law-511100.


				


				

					11.	Ley Modelo sobre la Sociedad por Acciones Simplificadas, OEA, 20 de junio de 2017. En relación con la imperatividad normativa clásica, estos nuevos tipos solo refieren, a veces y de manera meramente supletoria, a parte de los textos societarios tradicionales. 


				


				

					12.	Cfr. Reyes Villamizar, F., Análisis económico del derecho societario, Astrea, Buenos Aires, 2019, p. 36.


				


				

					13.	Colombia, ley 1.258, año 2008; Argentina, ley 27.349, año 2017; Ecuador, Ley Orgánica de Emprendimiento e Innovación, año 2020; Uruguay, ley 19.820, año 2018.


				


				

					14.	En la República Argentina el art. 15 de la Ley General de Sociedades remite para la resolución de conflictos en materia societaria a un procedimiento de conocimiento indebidamente denominado como “sumario”, que algunas jurisdicciones han suplantado derechamente por procedimientos de conocimiento pleno.


				


				

					15.	Para el caso, la Superintendencia de Sociedades de Colombia cuenta con un Tribunal de Derecho de Sociedades (TDS) que trabaja junto a un robot asistente (SIARELIS - Sistema con bases de Inteligencia Artificial para la Resolución de Litigios Societarios) creado por ley 1.564 de 2012 y cuyo antecedente es el Cyberjustice Laboratory de la Universidad de Montreal (Canadá). A la fecha, SIARELIS es solo un mecanismo que sirve de guía para que los usuarios puedan explorar soluciones respecto de posibles litigios societarios, y no sustituye las decisiones del juez ni le indica el sentido de sus decisiones. No obstante ello, sus opiniones raramente son ignoradas, lo que presagia su pronta evolución en tribunal competente. Cfr. Reyes Villamizar, F., SAS. La sociedad por acciones simplificada, Legis, Bogotá, 2018, pp. 385-386.


				


			


		




		

			Segunda parte











			Sobre aquello que el derecho societario debe mantener


			He adelantado en la primera parte cuáles son aquellos principios que hacen a la esencia del derecho societario occidental —personalidad diferenciada y limitación de responsabilidad— y que son necesarios de mantener para que aquel logre sus objetivos. De estos me ocuparé en esta segunda parte del trabajo. También adelanté que resulta imprescindible mantener un sistema organicista-instrumental a fin de que resulte posible formar e imputar una voluntad al sujeto. De eso me ocuparé en la tercera parte.


			2.1. Personalidad diferenciada


			La sociedad se origina en un acuerdo de voluntades o a partir de una declaración unilateral de voluntad, ambas sujetas a formas determinadas y que dan como resultado un sujeto de derecho cuyo fin se limita a aquel que el ordenamiento legal le tiene en miras —y no más allá—.16 Si bien la suerte de aquel contrato o declaración y la de este sujeto de derecho permanecen indisolublemente unidas, la sociedad los excede. 


			Sin perjuicio de que el contrato de sociedad facilita la producción y la acumulación del capital como recurso especializado aportado por los socios —en tanto inversores—, su principal nota distintiva radica en la creación de una persona jurídica: trabajadores, clientes y terceros traban sus relaciones con la sociedad y no con los socios.17


			Esta es el medio por el cual se hace posible la actuación colectiva en una ocupación económica, normalmente organizada de manera durable como empresa y orientada a un fin común.18 La noción se integra a la de la capacidad con que toda persona cuenta por el solo hecho de serlo, si bien con las consecuencias particulares que el ordenamiento le confiere en razón de la categoría —de persona— de que se trate. La capacidad difiere a su vez de la de imputación, mecánica mediante la cual la ley atribuye un hecho, acto o situación jurídica a determinada persona. A tal fin fija diversos recaudos, variables según el supuesto, entre los cuales está la capacidad de cumplir el acto, adquirir los derechos o asumir las obligaciones que de él deriven y también las consecuencias sancionatorias de la ejecución de un acto prohibido.19


			2.1.1. Proceso histórico


			La personalidad jurídica diferenciada entre el ente y sus socios —y también respecto de los sujetos integrantes de los órganos sociales— es una de las características propias y deseables de todo ordenamiento societario —la otra, como hemos dicho, es la limitación de responsabilidad—. La cuestión, si bien hoy no resulta controvertida, ha necesitado milenios para su desarrollo y aceptación.20


			La historia de la civilización se encuentra indisolublemente ligada al fenómeno asociativo, siendo la sociabilidad una necesidad propia de la naturaleza humana. El comercio no es otra cosa que uno de los frutos de tal capacidad para relacionarse. Desde un principio, diversas asociaciones de comerciantes han combinado la posibilidad de aglutinar capital y habilidades humanas, alumbrando patrimonios autogestantes —en mayor o menor medida escindidos de los sujetos que acuden a su formación—, en una amalgama de elementos sociológicos, económicos, políticos y jurídicos. También los Estados han reparado en tales extremos, viendo en estas uniones —al menos durante los últimos dos siglos— instrumentos útiles para la política económica, favoreciendo y alentando en consecuencia ciertas prácticas asociativas de sus ciudadanos, en desmedro de otras consideradas perniciosas o inútiles a sus fines. De allí que el comportamiento de los Estados frente a las sociedades —su regulación y control— haya fluctuado durante la historia según el momento y las teorías de administración que en su tiempo se consideraran útiles a los fines sociales e intereses generales. Quienes preconizan la intervención estatal mediante una estricta regulación ven en las sociedades meros vehículos para la organización de los factores de la producción y generación de empleo, políticas que solo competen al Estado. Por su parte, aquellos que se inclinan por la no intervención basan sus ideas mayormente en que solo las fuerzas del mercado deben regular las conductas de sus operadores, siendo toda participación estatal nociva por distorsiva.


			Pero no cualquier asociación reviste importancia para el estudio del derecho societario. Este requiere que, mínimamente, entre los sujetos reunidos exista la voluntad de crear un vínculo de cierta permanencia en procura del logro de un interés común a todos ellos, que se erige por sobre sus intereses individualmente considerados.


			Posiblemente, los antecedentes más remotos de agrupaciones asimilables a lo que a la postre serían sociedades comerciales los encontremos en el Código de Hammurabi —aproximadamente mil novecientos años antes de Cristo—, en el que se autorizaba a los comerciantes a asociarse entre sí, participando de los beneficios de sus negocios e incluso, para algunos autores, limitando sus pérdidas al aporte efectuado. También se han hallado antecedentes de asociaciones predecesoras de la sociedad colectiva en tiempos de Assurbanipal (668-626 a. C.), en las que todos los socios eran responsables sin límites por la suerte de los negocios comunes en cuya dirección colaboraban.21


			Si bien no caben dudas de la existencia en la antigua Grecia de algunas figuras asociativas similares a las desarrolladas durante el período romano —por lo tanto anteriores—, no resulta posible, atento a la falta de elementos debidamente conservados, hacernos una idea muy exacta de su importancia.22 De los antecedentes habidos, estas parecerían reducirse a la mera exteriorización, mediante una suerte de contratos simples, de las finalidades tenidas en vista por las partes involucradas. Corresponden al período clásico —siglos IV a I a. C.— los primeros documentos para la explotación de navíos de propiedad colectiva, en los que sus dueños pautaban la forma de distribuirse los riesgos y las ganancias de la empresa.23


			La persona jurídica, ya como concepto, surge en el derecho romano por primera vez con relación a las comunidades —municipia— incorporadas al Imperio (antes del año 212 a. C.), oportunidad en que, al perder su propia soberanía, dejan de ser civitates para convertirse en oppida. Negada su existencia política soberana, los municipia pasan a regirse en la esfera patrimonial por el derecho privado.24 De la evolución de los municipia es que posteriormente se reconocerá a otros cuerpos colegiados —algunos ya existentes, como los collegia y soladitates— la calidad de sujetos privados —corpus y universitas—. Estas asociaciones —collegium, corpus, sodalitas, societas, ordo, universitas— requerían de la reunión, al momento de su constitución, de al menos tres individuos —faciunt collegium—, un estatuto o ley que disciplinara su organización y funcionamiento —lex collegii— y un fin lícito. En una primera etapa no requerían el reconocimiento expreso del Estado como condición para su existencia —no obstante su eventual intervención en lo atinente a la ilicitud de sus fines—, hasta que en los últimos tiempos de la República, y a causa de las constantes conspiraciones que a través de colegios y sodalicios religiosos se instrumentaban, el Estado empieza a disolverlas y a controlar su constitución.25


			Coexistía con las asociaciones mencionadas la societas, mero contrato sin personalidad diferenciada de la de sus socios, y cuya suerte estaba atada a la muerte o incapacidad de alguno de ellos. La asociación no era aún analogable, entonces, a la sociedad: mientras la primera actuaba en el mundo jurídico como sujeto individual y autónomo, la segunda no trascendía al exterior siendo una simple relación contractual —interna— entre socios. Así, la societas se reducía a un contrato consensual, de buena fe, en virtud del cual dos o más personas —socii— se obligaban recíprocamente a poner en común bienes o actividades de trabajo para alcanzar un fin lícito de utilidad común. No obstante, tales aportaciones no llegaban a conformar un patrimonio separado o escindido del de los socios, quienes aún seguían siendo los dueños de lo aportado y respondían por las obligaciones sociales.


			Las societas podían dividirse atendiendo a su objeto, básicamente, en dos grupos: universales y particulares. Dentro de las del primer grupo la más difundida era la societas omnium bonorum, que se caracterizaba por la aportación común de todo patrimonio presente y futuro de sus integrantes. Ella se origina en el consortium, comunidad doméstica surgida entre los filii familias a la muerte del pater para preservar el patrimonio de este.26 Tratándose de simples contratos, la administración de la sociedad correspondía a todos los socios, los negocios llevados adelante por alguno de ellos solo le eran imputables a este, y los terceros que contrataban con un socio no podían reclamar a los otros. Existían también societas cuya administración cabía al Estado, tal el caso de las publicanorum o vectigalium. Dentro de un grupo de sociedades particulares, más modernas y dedicadas a la explotación de grandes empresas, se destacaban la societas unius rei, en que los asociados ponían en común la propiedad o el uso de una o varias cosas restringiendo su relación a una única operación —compra de un fundo para explotarlo—, y la societas alicuius negotiationis, en que los valores puestos en común tenían como finalidad una serie de operaciones de un género determinado —el comercio de esclavos, de vino, la actividad de banca, etc.—.27


			La invasión sufrida por el Imperio romano y su posterior caída (Medioevo, 476-1453) importaron un cambio de orden, al que sucedió la descomposición del poder centralizado y la creciente inseguridad de los individuos para desplazarse entre las distintas regiones antes unidas. Ello generó un retroceso en el tráfico mercantil con su consecuente demora en la evolución de un instituto como el de la sociedad comercial, que ya empezaba a incorporar elementos propios de otras culturas, principalmente germánicas.28 Estos agregados, que partían de concepciones consuetudinarias sobre la propiedad y eran independientes de la voluntad de los integrantes de la comunidad —no se ajustaban a las necesidades de la vida sedentaria ni del comercio como se lo conocía en Roma—, influyeron en el posterior reconocimiento de sociedades no instrumentadas. Estas se derivaban más del status de sus integrantes que de sus voluntades.29 Puede afirmarse que las primeras sociedades comerciales con características similares a las actuales tienen su origen en algunos de sus tipos colectivos y en comandita de esa primera época.30


			En el siglo XIII aparecen las commendas y con ellas las compañías marítimas de Génova y de Venecia. Estos contratos agrupaban a dos o más socios, uno de ellos, denominado gestor —tractans—, que se desplazaba con la mercadería y aportaba un tercio del capital, y otro denominado capitalista —stans—, que contribuía con los dos tercios restantes. Al tiempo de efectuarse la liquidación final se consideraban capital y beneficios como un todo, correspondiendo al socio gestor su tercio más la cuarta parte del resto.31 La identidad del socius stantus solía permanecer oculta, con lo que limitaba su responsabilidad al capital aportado, siendo el tractator quien contrataba y se responsabilizaba frente a los terceros, para los que no existía fondo social, razón social ni patrimonio diferenciado, sino solo el gestor.32 Aunque pensadas para el comercio marítimo, las commendas no demoraron mucho en ser adoptadas por el comercio terrestre, también, como aquel, más con los caracteres de una participación oculta que de una verdadera sociedad. No transcurrió mucho tiempo antes de que, en Italia, estas pasaran a constituirse con domicilios propios y contabilidad ordenada a fin de llevar adelante series de negocios determinados uniendo a socios permanentes —que conformaban con sus nombres la razón social— con diversos sujetos suministradores de capitales. De tales comanditas terrestres surgiría años más tarde en el público en general la viva convicción de enfrentarse a asociaciones que dan vida a un ente autónomo distinto de los socios.33 El Estado, que como hemos dicho supra nunca fue del todo ajeno a estas iniciativas —toda vez que las compañías requerían, cuanto menos, de su autorización para su creación y funcionamiento—, habría de prestarles mayor atención siglos después, cuando estas se transformaran en vehículos propicios para llevar adelante los grandes cambios operados en el tráfico durante el período de los viajes y descubrimientos.


			Corresponden también al siglo XIII los primeros antecedentes de agrupaciones de sociedades conocidas como montes italianos. Se trataba de asociaciones de tipo bancario formadas por prestamistas acreedores de las ciudades italianas que, mediante empréstitos públicos, obtenían de aquellos adelantos sobre los impuestos —además de beneficios como la explotación de territorios ultramarinos— cuya recaudación indirecta adjudicaban al grupo financiero. El empréstito se anotaba en un registro de deuda pública y se lo dividía en partes iguales denominadas loca, que daban derecho a una participación proporcional en los ingresos del Estado dados en garantía del crédito. Las loca eran consideradas cosas muebles libremente enajenables —además de transmisibles por herencia y exentas de impuestos— que daban derecho a una participación. Adquirían también existencia documental mediante el otorgamiento de certificados extraídos de los libros del banco o montes.34 Recurriendo a una estructura similar, los habitantes de las ciudades del norte de Italia organizaban manoe o mahonas —“ayuda”, en árabe— a fin de financiar riesgosas expediciones navales, con la promesa del Estado de otorgarles concesiones y privilegios varios relacionados con la empresa a acometer. La Banca de San Jorge, a la que aludiremos más adelante, es el resultado de la unión de mahonas genovesas.


			Sería en Florencia, cerca del 1300, donde por primera vez la sociedad mercantil se configure como una entidad con personalidad jurídica distinta de la de los socios, con capital, domicilio y contabilidad propios. “La sociedad se identifica con una razón social, pero al lado de los que se presentan como responsables aparecen los ‘suministradores de capitales’, que limitan su responsabilidad a lo que se han comprometido a aportar. Es la sociedad en comandita la que hace así, primeramente, su aparición”.35 En la Alta Edad Media comenzarían a aparecer diversas formas asociativas adicionales, fundamentalmente a partir de la labor conjunta de artesanos y otros gremios, que posteriormente complementarían todas estas figuras.


			La creciente expansión comercial de fines de la Edad Media, que trae consigo la apertura para Europa de nuevos mercados y la búsqueda de nuevas y mejores rutas de tráfico, es el preludio de una nueva época de descubrimientos, conquistas y colonización. Para acometer tales fines, Estados y particulares recurren a formas asociativas más complejas, que combinan principalmente los caracteres de aquellas ya existentes —como las commendas— con la necesidad de incorporar grandes capitales de riesgo para tales empresas. A ello se suma que la usual clandestinidad del socius stantus propia de las commendas comienza a desaparecer con la creación de registros para tal contrato —Florencia, siglo XV, y Bolonia, siglo XVI— y la obligación impuesta de llevar libros regulares y ostentar razón social.


			Simultáneamente con el descubrimiento para los europeos de la existencia de América, aparecen las primeras compañías, antecedentes directos de las actuales sociedades anónimas (volveremos sobre el particular más adelante, al tratar la limitación de responsabilidad). En sus primeras modalidades, sus fines se relacionaban más con la realización de grandes, riesgosas y principalmente excepcionales empresas ligadas a un interés público —la prosperidad del Estado—36 que con la idea de aglutinar capitales.


			2.1.2. Teorías en torno a la personalidad jurídica diferenciada


			2.1.2.1. Primer grupo. Teorías de la ficción


			Estas teorías, que se inspiran en el derecho revolucionario francés, la tradición medieval y los antecedentes regalistas del antiguo régimen,37 encuentran su posterior formulación dogmática en Alemania —Savigny—. Según ellas, las únicas personas de existencia real son las humanas, por lo que la persona jurídica se reduce a un ser imaginario, artificial y ficticio, creado por la ley al solo efecto de que ciertas instituciones lleven adelante sus cometidos cuando de ello se derive un beneficio público, mensurable según criterio del Estado.


			Esta doctrina alberga a quienes consideran a las sociedades como realidades puramente jurídicas, que al ser creadas artificialmente por el legislador por razones de conveniencia lo habilitan a someterlas a su vigilancia y, llegado el caso, también a quitarles su personalidad y disolverlas.38 En tanto ficciones, para sus seguidores las sociedades no están dotadas de voluntad —en todos los casos esta es suplida por sus representantes—; no obstante, por una razón de conveniencia o de interés económico o social, “el derecho los considera como si fueran personas”.39 De tal necesaria representación se deriva como consecuencia la imposibilidad de delinquir de estos entes, por cuanto carecen de una voluntad en tal sentido, solo reservada a los seres humanos.


			Teoría de la ficción propiamente dicha (Savigny), de la personificación (Puchta) y de la representación (Bohlau)


            



                	Teoría de la ficción propiamente dicha (Savigny): El sistema clásico de responsabilidad ha sido desarrollado de manera completa por primera vez por Savigny. Prevaleció en Alemania hasta fines de la primera mitad del siglo XIX y en Francia hasta comenzado el siglo XX. En este, si bien el derecho subjetivo es un poder atribuido a una voluntad, por lo que solo corresponde a los sujetos dotados de tal —las personas físicas o naturales—, el derecho positivo puede modificar tal principio, negando capacidad natural a algunos hombres o extendiéndola a entes que no son hombres, como las personas jurídicas. Para ello es necesario recurrir a una ficción, consistente en admitir que tales entes piensan y quieren, aunque en verdad sean ineptos para ello: por una razón de conveniencia social o de interés económico, el derecho los considera como si fueran personas.40 Savigny utiliza el término persona jurídica, por oposición a las naturales, para indicar que aquellas no existen como personas, si no es para el cumplimiento de un fin jurídico. Su existencia, entonces, no es natural o necesaria sino artificial y contingente. Además, la persona jurídica tendrá como característica su perpetua incapacidad de obrar, ya que si todo acto supone el ejercicio del pensamiento y voluntad humanos, tal condición jamás podría darse en un ser enteramente ficticio.41



                 	 	Teoría de la personificación (Von Puchta, Pfeiffer, Ardnts, Roth y Laurens): Siguiendo la línea argumental trazada por Savigny, los continuadores de su teoría sostuvieron que las personas jurídicas tenían una existencia simplemente ideal porque la personalidad se atribuye en ella a una noción abstracta: la ficción de la creación legal de un ser puramente ficticio. Si solo el legislador cuenta con tal capacidad creativa, solo este podría atribuir al nuevo sujeto capacidad y personalidad. Con tales argumentaciones procuraban solucionar el conflicto que suscita el derecho en su faz subjetiva como poder de obrar atribuido a una voluntad—tal como entonces se la entendía—, impropio de personas no humanas carentes de voluntad.
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