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“El elemento corporative entra sélo
al servicio de la institucidn espiritual,
que recibe su eristencig y su vida de
fuere y de arriba.”

{FERRARA, 1971)?

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

i. El derecho romano no conocié la personalidad juridica, pero trabajé
sobre el concepto de distintas maneras. Conocié distintos tipos de agru-
paciones (Estado, municipia, coloniae, colleggia, solidates, gremios, her-
mandades de artesanos, sociedades de culto); no obstante ello, no cons-
truyé una teoria sobre las personas juridicas que rigiera sobre todas
ellas.

Previ6 distintos tipos societarios, como la societas omnium bonorum
en la que los asociados ven involucrados sus bienes presentes y futuros;
la societas quaestus, que es aquella en que los asociados, conservan su
patrimonio propio y convienen en poner en comin para el futuro todas
las ganancias provenientes de su actividad profesional, comercial o in-
dustrial; la societas allicuius negotiationis, para un negocio determinado
por ejemplo entre banqueros o entre comerciantes de esclavos; la so-
cietas unius rei, en que se trata de la utilizacién de una tnica cosa
como el servicio de un esclavo o la explotacién de una porcién de
tierra.?

1 Ferrara, Gli imprenditori e le societd, 5a. ed., 1971, p. 63.
2 Monier, Raymond, Manual elementaire de droit gtromain, 1936, t. 1I, p, 217.
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2. En derecho germano las figuras histéricas societarias principales
eran dos: la Gemeinderschoften, en que los miembros aparecen como
un todo, deciden por unanimidad, sélo para actuaciones externas al
dmbito de la sociedad cabe el apoderamiento por un solo miembro,
cabe ]a sucesién de un miembro por herencia; y la Genosenchoften, que
va acercindose més a la persona juridica, en la que se nota una cierta
transpersonalizacién de los fines, aparecen los conceptos de capacidad
procesal y patrimonial, la posibilidad de perseguir a la sociedad por
comision de delitos, la estructuracidn de los diversos érganos societa-
rios. Ninguna de las dos requeria autorizacién estatal como acto formal
de investidura, sino que simplemente existia contralor policial.

3. Es el derecho canénico quien trae la idea de institucién. La con-
cepcion de la iglesia va influyendo en la constitucidn de fundaciones
o corporaciones profesionales, que toman los rasgos de la organizacién
eclesiastica.
~ En el derecho canénico se imponia la nocién de una iglesia como
corporacion espiritual, por sobre el conjunto de fieles que la integraban.
La iglesia tenia una concepcién suprafisica espiritual, que distinguia los
fieles de la iglesia como organizacién que elaboraba una creencia. La
iglesia tenia una apariencia no real, tedrica, reconocida por todos, y
comienza a perfilarse como una personalidad distinta de los fieles que
la integran.

4. El derecho del medioevo entenderd el concepto de personalidad
como algo mas bien mistico, espiritualista, diferente del que hoy es el
concepto gu1a

En la edad media las corporaciones adquieren fundamental relevan-
cia: existe libertad de constitucidn, capacidad juridica, poder y auto-
nomia de gobiemo propios de las sociedades, lo cual tiene su correlativo
en una gran debilidad de poder politico, que obligaba a cada md1v1du0
a cuidar sus intereses por medio de dichas corporaciones.

Mientras esta realidad social va tomando cuerpo, glosadores y cano-
nistas concuerdan en que sélo al Estado corresponde la facultad de
constituir sociedades. Esta teoria parece inconciliable con la realidad
de la época; se concilia con la misma por medio de la teoria de la auto-
rizacién ticita. De esta forma se fundamenta la facultad estatal de di:
solver la sociedad, cuando se considere necesario.

La “sociedad colectiva” se origina en la comunidad familiar en forma
de continuaci6n, por los sucesores, de la actividad econémica del jefe de
familia fallecido. Esta fraterna compagnia recoge la vieja idea roma-
nista del nacimiento de tal situacién juridica, por mera continuidad
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tacita en la explotacién. No estd claro el problema de si se dio una in-
fluencia germénica en la préctica italiana o, por el contrario, si la co-
munidad que sirvié de fondo a la figura es de origen germénico (la
comunidad de mano comun) o es, renacida, la primitiva comunidad
romana que antes habiamos mencionado. En Alemania y Francia estd
limitada a la economia agraria. En Italia ya es usada con fines de es-
peculacién comercial con caracteres propios que darén lugar a la com-
pagnia. Las notas distintivas de la sociedad colectiva se van formando
paulatinamente. El objeto de la sociedad, la actividad mercantil (sin
la especializacién adn en ramas determinadas del trafico), va decidien-
do la responsabilidad solidaria e ilimitada. Pero es la razdn social el
elemento entonces més diferenciador de la compaiiia frente a la “so-
cietas”, Este “nombre colectivo” da la vertiente externa de la sociedad,
con los efectos de representacién directa, ligando a todos los que se
entendian comprendidos en la compaiiia, que es llevada directamente
al registro consular en el que debia jnscribirse, con fines de publicidad
que se sienten como necesarios.®

Es de fundamental importancia el registro, que parece comenzar con
la Ley Florentina de 1908. Niega al comanditario el caricter de acree-
dor, para hacerle socio, y otorgar de este modo la necesaria preferencia
a los acreedores verdaderos sobre los socios. Marca asi un paso en la
evolucién de los tipos societarios. Va surgiendo la idea de una persona
distinta a la de los integrantes que componen el conglomerado humano.
Es asi como el derecho comercial ve aparecer a favor de los acreedores
de la sociedad una preferencia sobre los bienes sociales con referencia
a los socios. Tenian un privilegio para cobrar sobre los bienes de la
sociedad, lo que nos habla del principio de separacién patrimonial. Por
razones pricticas, no se permitia la compensacién de las dendas de los
socios y terceros con los créditos que podian tener esos terceros contra
cada uno de los integrantes de la sociedad. Comenzé a introducirse cl
concepto de socio capitalista, que aporta capital y no participa en las
perdidas, a este socio no se le permitira gobernar en la sociedad.

Lo interesante de estos conceptos es que van de la practica a la teo-
ria, a la doctrina; van apareciendo por necesidad.

5. El aporte de los glosadores, que mezcla concepciones romanas con
conceptos germanicos, nos presenta a la corporacién como abarcadora
de personas publicas y privadas, imperio, iglesia, ciudades, corporacio-
nes, ligas, asociaciones de comerciantes, etcétera.

# Brunetti, Trattatio di diritto delle societd, Za. ed., 1948, t. 1, p. 428.
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6. Los canonistas continGan perfeccionando el concepto, especialmen-
te el Papa Inocencio IV (1243-1254); Sinibaldo de Fieschi (1195-1234)
usa por primera vez la palabra “persona” en el significado de tal, y
otorga una buena extensién a la capacidad de las personas juridicas.
Surge en este periodo la teoria de la ficcion y la representacién directa.

No se ha distinguido adn sociedades civiles de mercantiles. No se ha
separado derecho de sociedades, de derecho de familia. Existe la exi-
gencia de la participacién en los beneficios pero no la de rendicién de
cuentas.

7. Con el advenimiento del absolutismo, es doctrina corriente que la
constitucién de asociaciones necesariamente deba ser aprobada por el
Estado. No existe un derecho a constituir asociaciones independientes
dentro del Estado, sino que es el Estado en su funcién de Estado poli-
cla, quien tiene la decisién final sobre la conveniencia de los fines de
la asociacién y la autorizacién de las mismas.

8. La vida econdémica se va organizando hacia el mercantilismo, las
organizaciones gremiales decaen y se ven corruptas, el poder va conver-
giendo en el Estado, la iniciativa econdémica en la burocracia, los mo-
nopolios surgen como politica de estimulo.

Se dan las condicionantes para el surgimiento de las “compafiias co-
loniales” precedente fundamental de las sociedades anénimas actuales.
Son empresas que nacen de una ley especial que las crea y reglamenta
su funcionamiento. Forman parte de la organizacién oficial, si bien
tienen los caracteres de una institucion separada por el monopolio que
les es atribuido, por el poder militar y econémico que ostentan en las
colonias, por las exenciones tributarias de que gozan, etcétera.

En cuanto a las sociedades colectivas vy comanditarias, influye atin
como criterio practico la sociedad universal.

No existen elaboraciones doctrinarias de importancia. Se destacan
algunas normas legislativas que restringen a las asociaciones en su ac-
cionar. No hay textos de valor que traten la personalidad juridica de
las sociedades.

9. En el siglo XIX ¢l derecho de asociacién no estd constitucional-
mente reconocido junto con el de reunién. Existen si, disposiciones que
encaunzan la actividad de las asociaciones, dentro de ciertos parametros
de permisibilidad y restriccién.

10. La creciente significacion politica de las asociaciones lleva al
problema a la érbita sociojuridica. No existe interés en crear normativas
generales para las asociaciones y surge el principio de especialidad:
dependiendo del objeto-fin de la asociacion se le concedera capacidad
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y autonomia propias. Las asociaciones paia sobrevivir deben convertirse
cn dutilité publigue. Esto es segan ley en Francia desde 1901

En el proyecto de ley de 1901, en algdn aspecto que no se torné ley,
se menciona la personalidad como una “ficcién legal”.

Fl Cédigo Civil francés no menciona las personas juridicas. Subyace
la idea de que las asociaciones, en tanto establecimientos de utilidad
publica, son personas juridicas. No obstante hablarse de las sociedades
como un cuerpo moral, la orientacion que llega al codigo es la orien-
tacién romana de relacién juridica del derecho de las obligaciones, més
o menos lgada a una situacién de condominio transportada por la doc-
trina medioeval y los escritores franceses, particularmente Pothier.*

El Cédigo de Comercio francés consagra la teoria de la unidad del
concepto de sociedad, que se rige por el derecho civil, excepto en lo
que pueden requerir las leyes particulares del comercio y las conven-
ciones de las partes. Recoge y caracteriza las sociedades colectivas y
comanditarias. Afiade a ellas las sociedades anénimas, ya desvinculadas
del interés publico, privatizadas.

La jurisprudencia francesa, y la doctrina basandose en ella, atribu-
yen personalidad juridica a todo tipo de sociedades y asociaciones.

11. En Alemania, el Cédigo de Comercio de 1961, en su articulo 213,
consagra la personalidad juridica de las sociedades anénimas. Dice:

La sociedad andnima como tal tiene sus derechos y obligaciones pro-
pias, puede adquirir la propiedad y demas derechos reales sobre
inmuebles, puede demandar y scr demandada en juicio. Su domicilio
judicial ordinario corresponde al distrito del tribunal en que tenga
su sede.

Las sociedades andnimas adquieren estructura de corporacién. Doc-
trinariamente se les confiere personalidad juridica. Como paso siguien-
te, adquieren personalidad juridica las sociedades de responsabilidad
limitada, sociedades comanditarias por acciones, cooperativas registra-
das y las mutualidades que el derecho positivo declara tales.

Es caracteristica germana la existencia de “comunidades de mano
comin” schre cuyos limites aun existe controversia. A diferencia de
ellas, las personas juridicas son, en principio, capaces. Este atributo les
confiere independencia con referencia a sus miembros,

+ Giron Tena, ]., Derecho de sociedades, Madrid, 1976, t. I, p. 156,
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12. A fines del siglo XIX y comienzos del presente, surge la contro-
versia sobre la naturaleza juridica de las personas juridicas: aparecen
elaboraciones doctrinarias como la de Savigny, la teoria de la realidad
de Gierke, la teoria de la ficcién, la teoria orgdnica, mas adelante, Hau-
rion formula su teoria de la institucién, tomada del derecho publico,
fuhrer princip, que dio lugar a la ley alemana de sociedades de 1937, la
tesis del contrato plurilateral, creacién del derecho comercial moderno.

En una concepcién naturalista, la persona juridica es parecida al hom-
bre. El hombre es el sujeto de derecho por excelencia, junto a él se
reconoce otra persona, elemento juridico, fruto de la legislacién, que
unifica un bonjunto de hombres formando un sujeto de derecho.

La concepcién normativista entiende que entre la sociedad y el hom-
bre biolégico existen elementos que no permiten la asimilacion. El
hombre es un sujeto de derecho porque la ley lo reconoce como tal,
no por haber nacido hombre. También la ley puede reconocer a un
conjunto de hombres, si se dan determinadas condicionantes, la posi-
bilidad de ser sujeto de derecho, de constituirse en persona juridica.

Para la teorfa del reconocimiento, de Ferrara, el concepto persona,
que vulgarmente equivale a hombre, en sentido juridico vale tanto como
sujeto de derecho, lo que implica un status juridico que posee tanto el
hombre, biolégicamente considerado, como una sociedad de personas,
La persona juridica aparece como categoria juridica, no como una fic-
cién, no como una construccién juridica, es un instrumento de técnica
juridica para que un conjunto de personas fisicas puedan actuar como
tal conjunto.®

Es o que Thering réetomaria mas tarde, cuando atribuye a la persona
juridica una funcién similar a la de los paréntesis en el sistema al-
gebriico.

En Argentina, Suirez Anchorena cita

la pluralidad humana vinculada por un fin, adopta para su organi-
zaci6én distintas formas aceptadas por el derecho (comunidad, copro-
piedad, etcétera), que, en progresién sucesiva, van reduciendo sig-
nificacién juridica de los integrantes hacia terceros tendiendo a la
unidad que concentra y organiza las relaciones para con ellos. De
todas ellas, la nocién de persona juridica es la mas perfecta y evo-
lucionada. ' '

i Ferro Astray, José, Curso de sociedades comerciales, Colegio de Abogados del
Uruguay. ’
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13. Llegada esta etapa de la evolucién al existir conjuntamente las
concepeiones de persona juridica y de responsabilided limitada, se arri-
ba a la etapa de mayor esplendor de la doctrina de la personalidad
juridica.

II. T.A PERSONALIDAD JURIDICA: DE cOMO ESTA SE PRESENTA
EN LA ACTUALIDAD

1. ¢En qué consiste lIo que se ha dado en llamar “esplendor de la
personalidad juridiea”™?

La nocién de personalidad juridica se presenta intimamente relacio-
nada con la de responsabilidad limitada. La posibilidad de creacién. de
un patrimonio de afectacién, de segmentacién de patrimonio de las
‘personas, es una gran ventaja que el legislador puede otorgar, es un
verdadero privilegio que tiene por finalidad estimular determinado tipo
de actividades.

Es sobre Ta base de estos dos conceptos que se inicia la etapa de
mayor desarrollo industrial. Esta etapa necesita de la responsabilidad
limitada, y da lugar, por otra parte, a abusos de distinta indole, como
veremos mas adelante,

Surge también la nocién de empresa.

El gran cambio que estd teniendo lugar en el derecho societario en
sus lineas generales, es cl avance que sobre el concepto de sociedad
como persona juridica formal, realiza la nocién de empresa cnten-
dida como unidad econémica. Lsto refleja una transicion del con-
cepto de la sociedad como un instrumento del capitalismo irrestricto
hacia una forma de organizacién econdémica en el orden social de la
comunidad. Esta cvolucién ha llevado a una nueva apreciacion de
los intereses comprendidos en la sociedad. La moderna teoria sos-
tiene que hay tres grapos de interés intervinientes; los accionistas,
la administracién y los empleados.®

A su vez, la distorsién de las formas juridicas puede dar lugar a abu-
s0s, fraude y perjuicios diversos: puede llevar a eludir el pago de im-
puestos, sanciones administrativas, obligaciones contractuales, deberes
familiares, nacionalidades diversas, obligaciones de todo tipo.”

¢ Schmitthoff, “Employee participation and the theory of enterprise”, 1975,
Journal of Business Law, Londres, 267/70, citado por Dobson, EI abuso de la per-
senalidad juridica, Buenos Aires, 1985, p. 69.

7 Dobson, El abuso de la personalidad juridica, Buenos Aires, 1885, p. 69.
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Es asi que, al margen de los intereses legitimos que la motivaron
como necesaria solucién de requerimientos tedricos y practicos, y la
convirtieron en indispensable para el desarrollo de los negocios, la per-
sonalidad juridica fue siendo paralelamente utilizada con fines primero
atipicos y luego ilicitos, a saber: se usa la sociedad para ocultar bienes;
para realizar competencia desleal; para modificar las reglas de la suce-
sion violando las legitimas; se utiliza la sociedad por persona fisica,
para realizar actividades prohibidas por incompatibles; las sociedades
anonimas constituidas, para violar obligaciones contractuales de no com-
petir; existen sociedades con capital minimo, en que el resto del patzi-
monio necesario para el giro llega a la sociedad por via de préstamo al
socio o accionista; cényuges que adquieren bienes a nombre de una
sociedad andénima para evitar obligaciones conyugales o sucesorias;
venta de acciones, en lugar de vender establecimientos comerciales; va-
ciamiento de sociedades hacia otras del mismo grupo; cényuges que
venden 2 una sociedad andnima todas las acciones que son del otro
conyuge; vinculacién entre integrantes de sociedad arrendadora y so-
ciedad arrendataria; terceria de dominio sobre bienes de una sociedad
interpuesta por otra sociedad con los mismos componentes; cesiones de
arriendo; empresas vinculadas con un centro de decision comiin y con-
fusién de patrimonios; negocios consigo mismo.®

Pero, en lo fundamental, se presenta la personalidad juridica, otor-
gada por el ordenamiento juridico positivo, como una forma excelente
de cumplir fines supraindividuales, para los cuales es necesario encarar
una neta separacién entre la personalidad de la sociedad y la de los
que la integran, entre el patrimonio de la sociedad y el de los socios.
En estos conceptos reside lo que se ha dado en llamar el “esplendor”
o la “grandeza” de la personalidad juridica.

Esta estructura adecuada a una determinada época, y que aun existe
en el mundo contemporineo, arriesga perder sus caracteres originales.
La razén de ello es la distorsién que se ha hecho de su uso. A través
de ella pueden lograr instrumentarse infinidad de motivos que no nece-
sariamente serdn el de ser titular de una explotaciéon econdémica; porque
quienes inicialmente eran accionistas se convierten muy frecuentemente
en menos inversores, con todo lo que esto implica de cambio en su
status juridico porque las sociedades llegan a ser parte de conjuntos

8 Serick, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades comerciales. El abuso de
derecho por medio de la personalidad juridica (traduccién realizada bajo el patro-
cinio del Seminario de la Citedra de Derecho Mercantil de la Universidad de Bar-
celona), Barcelona, Ediciones Ariel, 1938.
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econémicos en los que unas controlan a las otras en una cadena inter-
minable de jerarquias y porque se hace necesario impedir el abuso
de la concentracién de capitales.

Surge de esta forma la necesidad de revisar las nociones clasicas,
reestructurarlas, adecuindolas a las necesidades del mundo moderno.
Una concepeién de personalidad juridica empecinadamente formal, como
la tradicionalmente aceptada, puede impedir al justiciante actuar con la
equidad que corresponde al caso.

Ante este fenémeno, que la doctrina llama —tal vez impropiamente—
abuso de la persondlidad jurtdica, han aparecido dispares soluciones doc-
trinarias, que propugnan diferentes técnicas para reprimir el abuso.

2. Los propulsores de la denominada teoria del disregard entienden
que la persona juridica no existe como un ente absolutamente distinto
de los sujetos que la integran. Conceptilan la desestimacion de la per-
sonalidad juridica, o el allanamiento de la personalidad juridica, o el
rasgar el velo formal de la sociedad, lo que nos lleva eventualmente
a prescindir de la limitacién de la responsabilidad que caracteriza las
sociedades por acciones, Cada acto de la sociedad es entendido ast como
traducible en una proposicién formulada con referencia a las personas
fisicas que la componen y actan en nombre de la sociedad.

Las jurisprudencias norteamericana y alemana, desde hace mis de
treinta afios, vienen intentando penetrar la personalidad juridica basén-
dose en conceptos como el de “buena fe”, “conciencia popular dominan-
te”, “realidad de la vida”, “fuerza de los hechos”, “naturaleza de las
cosas”, “exigencias o necesidades econdmicas™.?

Las doctrinas, a su vez, parecieran requerir condiciones para respon-
sabilizar una sociedad “controlante” (concepto nuevo impuesto por la
realidad de los hechos sobre teorias y jurisprudencias superadas).*’

En Estados Unidos, por ejemplo, Powell, exige tres requisitos para
que proceda la responsabilidad de una sociedad llamada “controlante”
respecto del pasivo de una subsidiaria (“controlada” insolvente: situa-
cién de control sobre la sociedad, actuacién ilicita o con fraude, per-
juicio. Y enumera circunstancias concretas que considera decisivas si
se dan en apropiada combinacién. A saber: la controlante posee la tota-
lidad o la mayor parte del capital de la subsidiaria; la controlante y la
subsidiaria tienen directores y funcionarios comunes; la controlante fi-

9 Thidem.
t0 Le Pera, Sergio, Sociedades vinculadas y doctrina del disregard. Cuestiones
de derecho comercial moderno, Buenos Aires, 1979, pp. 137 y ss.
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nancia a la subsidiaria; la controlante suscribe la totalidad del capital
social de la subsidiaria o produce por otros medios su constitucién; el
capital de la subsidiaria es manifiestamente inadecuado; la controlante
paga los salarios y otros gastos o pérdidas de la subsidiaria; la subsi-
diaria no tiene actividad de importancia excepto con la controlante, ni
otros activos que los que fueron transferidos por aquélla; en la pape-
leria de sus funcionarios la subsidiaria es descrita como un departa-
mento o divisién de la controlante, o su actividad o responsabilidad
financiera es referida a la de la controlante; la controlante utiliza los
bienes de la subsidiaria como si fueran propios; los directores v fun-
cionarios de la subsidiaria no actian con independencia y ¢n interés
de ésta, sino que reciben instrucciones de la controlante en interés de
esta dltima; los formalismos legales de la subsidiaria no son observados.™

Y Douglas lista dieciocho casos indicadores: propiedad de la totali-
dad del capital de la subsidiaria: propiedad de la mayoria del capital
de la subsidiaria, o titularidad de un derecho controlante sobre el
mismo; una misma persona titular del capital de ambas sociedades; su-
ficiencia o insuficiencia del titular del capital de las subsidiarias to-
mando como medida el capital de otras empresas competitivas normales;
medida en que la subsidiaria fue financiada por la controlante; método
de esa financiacidn; medida en que existia un directorio comnin; medida
en que existian funcionarios y empleados comunes; medida en que rea-
lizaban reuniones de accionistas v directorio separadamente; medida en
que ambas tenian departamentos administrativos o comerciales comu-
nes; medida en que la contratacién entre ambas fue preferentemente
favorable para una de ellas; medida en la cual se llevaban libros v
contabilidades separadas, medida en que se permitfa, 2 un funcionario
o director de una de ellas determinar las politicas de la otra; medida
en que un empleado, funcionario o director de la controlante, intervino
casualmente en el contrato o en el acto antijuridico que motiva la ac-
cién tipo de negocios de cada uma de ellas; medida en que el comercio
o el publico generalmente consideraba a las dos una (nica empresa a
quien la contraparte consideraba su promitente; medida en que hubo
transferencia de la subsidiaria a la controlante, en perjuicio de los acree-
dores de la primera.?

1t Powell, Fredericq James, Parent and subsidiary corporations. Liabilitics of
aparent corporation for the obligations of its subsidiaries, Chicago, Aallagham and
Co., 1931, p. 1, citado por Le Pera, Sergio, op. cit., supra nota 10.
. 22.Douglas, William O., “Insulation from llab:lxty throngh subsuhary corpora-
tions”, Yale Law Journal, vol 39, 1929, pp. 193 ¥ ss.



PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES 21

En el derecho inglés, Gower clasifica los actos que admiten la pres-
cindencia de la personalidad juridica en: 1) casos referentes a materia
tributarja; 2) casos de sociedades con un solo socio; 3) casos en que las
sociedades desarrollan su actividad con fines fraudulentos; 4) holdings
v compaiias subsidiarias.??

Serick, por su parte, agrupa los casos abusivos de la personalidad
juridica en tres: fraude a la lev, fraude o lesidn a los contratos y dafio
fraudulento a terceros. Existe fraude a la ley cuando el resultado que
la ley rechaza se alcanza por otro camino que no se ha previsto y ceando,
precisamente, resulta de la finalidad de la norma que ésta ha tratado
de impedir de manera general un resultado determinado, en lugar de
limitarse a tratar de evitar que se alcance por medio de una determi-
nada forma negocial. Se produce fraude o lesion al contrato cuando por
medio de la persona juridica puede quedar burlado o incumplido un
contrato, como consecuencia de un desdoblamiento entre la personali-
dad de la sociedad y la de su unico socio. Ocurre dano fraudulento
a terceros cuando éste resulta del empleo de la forma de la persona
juridica en aquellos supuestos no comprendidos en-las anteriores cate-
gorias de fraude a la ley y a los contratos.™ :

3. Las teorias dcl “socio oculto” y sus aplicaciones, como la teoria
del socio “tirano”, nos llevan a cuestionar severamente la concepcidn
tradicional de persona juridica como sujeto de derecho distinto de sus
micmbros, en que las deudas de la sociedad se configuran como deudas
de un sujeto distinto de los socios.

Decir que existe un socio “tiranc” no significa hacer equivaler socio
con sociedad. El socio tirano responderd por las deudas de la sociedad
igual que el empresario oculto. El socio “tirano”, a su vez, puede ser
una persona juridica. Esta teoria no elimina el ente social, con su pa-
trimonio vy su responsabilidad, simplemente afianza este patrimonio y
esta responsabilidad con el patrimonio v la responsabilidad del socio
suberano.™

1 Gower, The principles of modern company law, 2a. ed., Londres, 1952, citado
por Yerrucoli, Piero, Il superamento della persondlitd giuridica delle societd di
capitale, Dott, A., Milan, Givffré, 1964.

1+ Polo Diez, Antonio, prélogo al libro de Rolf Serick, op. cit., supra nota 8,
p. 14.

i5 Bigiavi, Walter, “L’imprenditori occulto nelle societd di capitali e il suo falki-
mento ‘in estensione’,” Giur. it., 1939, I, 2, C. 157, citado por Galgano, Francesco,
Tratatte di diritte commerciale ¢ di diritto pubblico dell'economia, Milan, 1984,
vol. 7, p. 123



29, ANA BRIAN NOUCRERES

Se dice que esa teoria es de superacién del concepto de personalidad
juridica, pero en realidad tiene necesidad de dicho concepto. La con-
traposicion sociedad-socio en términos dialécticos, como puede darse
entre dos personas fisicas se considera inadmisible, no siendo mas que
expresiones o términos de un binomio; momentos de una dnica o idén-
tica realidad.’¢

Hoy, todas estas teorias ya han sido superadas. Fueron concepciones
que se han ido afirmando hasta mediados de este siglo y que hoy ya
han sido combatidas. Se ha advertido que haber consagrado la perso-
nalidad juridica fue crear un instrumento muy peligroso, que facilita
operaciones que no fue su intencién favorecer.

En primera instancia jurisprudencialmente, luego doctrinariamente y
por ultimo legislativamente se ha consagrado que no es verdad que se
supere el esquema de la personalidad juridica, que no hay velo a levan-
tar. La sociedad es un conjuntc de hombres que, el legislador asi lo
entiende, en determinadas circunstancias, deben considerarse como una
unidad. La personalidad juridica es un privilegio que la ley concede a
los hombres que integran asociaciones que cumplen determinados re-
quisitos y persiguen determinados fines.”’

III. DE LA NECESIDAD DE SOMETER A REVISION EL CONCEPTO
DE PERSONA JURIDICA

Otro grupo de teorias, cuyos planteamientos compartimos, plantean
la necesidad de someter a revisién el concepto de persona juridica. Si la
historia nos ha ido demostrando que no existen conceptos absolutos,
invariables con el transcurso del tiempo, si el concepto de persona juri-
dica —tal como se lo concibe en la actualidad— lleva a usufructuar exen-
ciones o privilegios a distintos sujetos de los que el legislador intent6
proteger, si un estudio somero de la regulacién normativa sobre persona
juridica nos lleva a descubrir que el abuso puede, actualmente, estar
protegido, debemos concluir que el concepto de persona juridica se
encuentra en crisis, y debe ser revisado.

Tullio Ascarelli, en 1957, advertia a la persona juridica como un modo
de expresién abreviada de una disciplina normativa concerniente ex-
clusivamente a actos e intereses de hombres nacidos de vientre de mujer.

1% Pavone-La Rosa, Antonio, “La teoria dell'imprenditore occulto nell’opera de
Walter Bigiavi”, Rivista di diritto civile, 1967, 1, pp. 668 y 684,

17 Ferro Astray, José, Curso de sociedades comerciales, Colegio de Abogados del
Uruguay, 1989.
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“Si la persona juridica no puede encontrar correspondencia en un dato
prenormativo no resuelto en relacidn a intereses individuales, no puede
hacerse corresponder la normativa persona juridica a la presencia de
intereses supraindividuales”.’® Signendo a Thering consideraba la per-
sona juridica en el lenguaje juridico como un analogo del paréntesis en
el lenguaje algebraico. La gran utilidad que nos presta este concepto,
explica el maestro, no debe impedirnos recordar que la persona juridica
no puede asumir otra forma que la de una disciplina de normas con-
cernientes a los intereses individuales de los hombres, y no a los intere-
ses que no se pueden resolver en intereses de los individuos,

Ahora bien, la realidad nos muestra diferencias en los conceptos de
persona individual y persona juridica. Para esto tiene también una ex-
plicacién el maestro. La relatividad en conceptos juridicos, explica, no
es mas que la expresidn de que, cuando un concepto asume una dis-
ciplina normativa, no tiene otra portada que la de la disciplina asu-
mida, Esta normativa concierne a la legitimacién para cumplir actos y
actividades por cuyas consecuencias patrimoniales son responsables de-
terminados bienes. La constitucién de la persona juridica es un instru-
mento para la multiplicacién de centros de imputacién, que se resuelve
en atribucién de distintas legitimaciones en relacién a distintos bienes
y en una correspondiente discriminacién ante dos series de acreedores:
los acreedores de la actividad social y los de la actividad individual,

¢Qué normativa juridica aplicar? Segin esta postura, cabe negar el
signo persona juridica a la sociedad en la que no existe la rigurosa dis-
tincién patrimonial que caracteriza la sociedad de capitales; cabe, en
cambio, admitirlo, si existe la distincién patrimonial que da Iugar a una
socedad de personas; cabe, asimismo, admitirlo cuando por los créditos
que surgen de la actividad comin, pueden afectarse los bienes de dicha
actividad. En definitiva, depende de situaciones econémicas mdas que
juridicas.

Propugna este autor, como medio de solucionar los problemas plan-
teados con referencia a la personalidad juridica, ya una derogacién ex-
cepeional de la disciplina {en caso de control), ya la tesis de abuso en
el ejercicio de la personalidad (en tanto identificacién de la nocién
“persona juridica” con la de “hombre grande”), ya aquella necesidad
de tener en cuenta ¢l sujeto econémico, ademas del juridico.

La personalidad no es susceptible de abuso, porque la personalidad
no es mis que la normativa aplicable a una categoria. No puede ha-

18 Ascarelli, Tullio, “Personalitd giuridica e problemi delle societd”, Rivista delle
Societd, anno I3, fasc. 6, nov.-dic., 1957, p. 988.
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blarse de abuso de la personalidad cuando se intenta referirse a la
constitucién de la categoria de la que es aplicable la normativa expre-
sada como persona juridica porque, en este caso, uso y abuso no recae-
rian sobre la persona sino sobre la constitucién de la categoria y se
entraria en sustancia, en el campo de los negocios en fraude a la ley.

Para que los problemas propuestos puedan resolverse recurriendo a
la nocién de persona juridica, es necesario hacer un pasaje no justifi-
cado légicamente; suponer que la distincién entre la persona juridica
v los miembros sea de la misma naturaleza que la que existe entre el
seflor A y el sefior B y que, por tanto, Ia “persona juridica”, constituye
verdaderamente respecto a sus propios miembros un “hombre distinto™

La persona juridica es un instrumento de técnica juridica creado para
obtener fines supraindividuales, que solamente se alcanzan mediante la
confluencia de voluntades y esfuerzos entre una agrupacién de personas.
De ahi surgen ciertas consecuencias: la sociedad tendra patrimonio pro-
pio,- debera tener 6rganos de actuacién, las normas juridicas deberin
reconocerle autonomia patrimonial y 1eg1t1m1dad a-sus organos de ac-
tuacién. :

La sociedad es un recurso técnico, instrumental, con una realidad
juridica; para que nazca es necesaria una realidad subyacente; para -que
se extinga, también..

Francesco- Galgano, en 1984, considera insustituible el uso del con-
cepto- de persona juridica. Es necesario tener conciencia, explica: el
mencionado autor, del hecho de que. la- subjetividad juridica: de:las
organizaciones colectivas es de distinta naturaleza que aquellas del
hombre y :que cada proposicién que se refiere a la personalidad juri-
dica es traducible en una proposicién referente.a las personas fisicas
que la componen o que:actian en su nombre.

La persona juridica, como se ha dicho, es una entidad rilevable sdlo
sulla scena giuridica verbalizada, mientras que sobre la escena existen-
cial no hay mas que un sujeto de derecho: el hombre. Ninguna pari-
frasis puede sustituir el valor del concepto de persona juridica, que se
debe mirar como una ammirevole creazione originale del linguaggio
giuridico**

El problema, en Gltima instancia, segin este autor, reside en deter-
minar las condiciones del uso del concepto' de persona juridica,: que
tiene por base una cierta disciplina juridica, un cierto tratamiento nor-

% Jdem, p. 997.
20 Galgano, Francesco, op. cit., supra nota 15, p. 109,



PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES 23

mativo de hechos y comportamicntos. Aunque se dé la condicion para
el empleo del concepto de persona juridica, se entiende que el derecho
regula SlePle las relaciones entre los hombres v bajo aquel concepto no
hay ningin misterioso macrohombre. La persona juridica cesa de pre-
sentarse como realidad del mundo juridico para presentarse como ins-
trumento del lenguaje, atil para el tratamiento de una compleja disci-
plina normativa de relaciones interrecurrentes de personas tisicas.

La personalidad juridica existira cuando ¢l legislador quiera que
exista y cuando el intérprete quicra que exista, Y este es el problema,
que su existencia queda supeditada a lo que cada intérprete desee.

1V. DE LA SUPERACION LEGISLATIVA DE LA PROBLEMATICA
EN CUESTION

1. En Ttalia, el Cédigo Civil, en su articulo 23311 preceptua que la
personalidad juridica de la sociedad se adquierc con la inscripcion en
el Registro de Empresas.

De esta manera se evita gue todo lo que sea sociedad de penoms
adquiera personalidad juridica, mientras que determinados tipos de so-
ciedad, de capitales y cooperativas, sern persona juridica.

También en Italia el articulo 2362 del Cédigo Civil dice que en caso
de insolvencia, si surge que la sociedad estd formada por un solo socio,
éste responde ilimitadamente.

ay una limitacién temporal de la responsabilidad ilimitada. Fl accio-
nista {inico, mientras no pierda la condicién de accionista tinico, respon-
de con su propio patrimonio.

La sociedad sigue existiendo, se convoca a asambleas, etcétera, con
la tmica excepcién de la limitacién de responsabilidad. Es una buena
manera de salvaguardar la continuidad de la empresa, importante valor
tanto desde el punto de vista soctal, como del econdémico y laboral.

Ahora bien, estas normas, en cuanto imponen el imperio de la alte-
reafirman la natural responsabilidad patrimonial de quien rige sélo la
sociedad v los socios), son tipicamente excepeionales®® De donde cabe
deducir que las no excepcionales son las normas sobre socio anico, que
1eaf1rman la natural responsabilidad patrimonial de quien rige solo la
empresa.*?

21 Pellizzi, Giovanni, “La societi persona giuridica”, Rivista di Diritto Civile,
I, p. 481.
22 Jdem, p. 493.
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2. En Francia, una ley sobre sociedades civiles tiende a unificar los
conceptos de sociedad civil y comercial *

Son varias las disposiciones francesas que es de interés comentar en
el sentido de esta nueva corriente tendiente a relativizar el concepto de
personalidad juridica.

Por decreto-ley de agosto de 1935, en materia societaria, se establecio
la regla segilin la cual, en caso de quiebra de una sociedad, dicha quie-
bra puede ser declarada comin a toda persona que, encubriendo su
accién bajo la fachada de la tal sociedad, haya ejercido en interés per-
sonal actos de comercio, y dispuesto de los derechos sociales como de
los suyos propios.

Aunque fundamentada en otro concepto y tendiendo a otra finalidad,
la ley de 16 de noviembre de 1940, relativa a sociedades an6nimas, dis-
ponia en su articulo 49 que, si durante la quiebra o liquidacién judicial
de una sociedad aparece una insuficiencia de activo, el tribunal de
comercio puede, a demanda del sindico o del liquidador judicial, deci-
dir que las deudas sociales son soportadas, hasta el monto que se deter-
mine, por el presidente, por los administradores o algunos de ellos,
solidariamente o no. Para liberarse de esta responsabilidad, el presidente
o los administradores implicados debian probar que ellos habian apor-
tado a la gestién de los negocios sociales toda la actividad o diligencia
de un mandatario remunerado.

En 1966 esta normativa pasé a formar parte, no ya de la legislacion
societaria, sino de la de quiebras. De esta forma, la ley serd aplicable
no solamente a las sociedades sujetas a la ley francesa, sino a todas
aquellas cuyo concurso sea abierto en Francia, aun cuando su lex socie-
tatis sea extranjera.

En Ia ley de 13 de julio de 1967, se reproducen los dos textos men-
cionados, y se les introducen algunas modificaciones que comentaremos.

En cuanto a la extensién de la quiebra “a todo aquel que bajo la
fachada de esta sociedad, ha efectuado en interés personal actos de
comercio y dispuesto de los derechos sociales como propios”, se cambia
la copulativa “y” por la disyuntiva “0”, de modo que para configurar
el tipo basta una o cualquiera de ambas condiciones.

Respecto del texto de la ley de 1940, la responsabilidad de los ad-
ministradores de una sociedad es extendida “a todos los dirigentes so-

23 Ferro Astray, José, “Discusién parlamentaria sobre proyecto de ley de socie-
dades comerciales”, Comisidn de Constitucion y Legislacién de la Cdmara de Sena-
dores, D715/88, nov. 1988, p. 15.
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ciales, de derecho o de hecho, aparentes u ocultos, remunerados o no, o
a algunos de ellos”, Es la llamada responsabilidad du Maitre de Uaffaire.
En cuanto al alcance del término “dirigente social de hecho®, no es
aclarado por ley, ni por reglamentacién alguna, ni jurisprudencialmente.

Por otra parte, la decisién que extiende la responsabilidad puede ser
tomada, no ya por el sindico exclusivamente, sino también de oficio
por el tribunal. EI legislador desistié de otorgar una accién a los acree-
dores, como proponia parte de la doctrina.

De no responder el dirigente de acuerdo a su responsabilidad, al ser
ella declarada en el procedimiento concursal, en el mismo se ha de abrir
su propio concurso, independientemente de su calidad de comerciante.*

3. En Argentina, atn no es ley la tan largamente debatida modifica-
cién de la legislacién civil y comercial de la Nacién, que cuenta ya
con media sancién legislativa.

La proyectada reforma al libro 19 del Cédige Civil, en sus articu-
los 30 a 34, dispone que todos los entes que no son personas de exis-
tencia visible y tienen capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, son personas juridicas. Prescinde de plano de la divisién
entre personas juridicas civiles y comerciales.

Distingue entre personas juridicas ptblicas y privadas. Las personas
juridicas publicas son el Estado nacional, sus provincias y municipios,
demis organizaciones constituidas en la republica, a las que la ley atri-
buya ese caracter; los Estados extranjeros; otras organizaciones inter-
nacionales reconocidas como tales por el Estado nacional; la iglesia
catolica. Las personas juridicas privadas son definidas por exclusién,
como todas aquellas personas juridicas que no son publicas.

Se caracteriza a las personas juridicas por el principio de separacion
patrimonial, pero la medida y modalidades de esa separacién patrimo-
nial serd la que resulta de cada caso concreto.

El legislador evita declarar cuénta separacién patrimonial se necesita
para declarar la existencia de personas juridicas.

De esta manera no sélo se elimina la barrera entre derecho civil y
comercial, sino que se obvian criterios que se juzgan excesivamente
formalistas, para abrir paso a un concepto de mayor flexibilidad y dis-
crecionalidad judicial.

Se aplica, asi, audazmente, un criterio muy amplio, que vuelve inne-
cesario recurrir al desconocimiento de la personalidad juridica, sobre

24 Pérez Fontana, Sagunto, “Prescindencia de la personalidad juridica”, Revista
Sociedades Andnimas, naum, 207, marzo-abril, 1967, p. 886,
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la base de combatir un formalismo excesivo que aleja el texto legal
de la realidad sustancial y verdadera, para actuar sobre el examen de
cada caso concreto en particular.

V. EL tEMA EN EL Unucuay

Los abusos de diversa indole a que se ha prestado la nocién de per-
sona juridica en las sociedades comerciales, han levado a la doctrina
uruguaya a admitir la viabilidad de la teoria de la prescindencia de la
personalidad juridica de las mismas. Sin cuestionamientos, se admite
actualmente la posibilidad de “descubrir ¢l velo” de la personalidad
juridica de las sociedades comerciales, como un recurso excepcional.
Lo que se discute, como podremos ver mds adelante, es la fundamen-
tacién del principio que nos lleva a allanar la personalidad juridica de
las sociedades.

Antes de la Ley nimero 16.060, el problema se planteaba en todas
sus aristas. Actualmente, asumié otro cariz, meramente doctrinario..

El primer caso que se planted en Uruguay, que pudo haber llegado
a encuadrar claramente en los lineamientos de aplicacion de los articu-
los 189 y siguientes de la Ley ntmero 16.060, y que es utilizado por
ello muy frecuentemente como “caso de laboratorio” a estos efectos,
fue el del Banco Transatlantico y sus colaterales, que data de 1965, Fue
necesario prescindir de sociedades controladas y subsidiarias para uni-
ficar patrimonios e imputar al banco principal los patrimonios de las
colaterales. El problema no pudo solucionarse sino por via legislativa.
Ello quizis impidié una solucién jurisprudencial, que hubiera servido
de antecedente en la materia.

Por otra parte, la ley niimero 13.426, en materia de jubilaciones y
pensiones, de 2 de diciembre de 1965, establece en su articulo 32 la
posibilidad de la administracién de tomar el concepto de “conjunto eco-
ndémico”, en lugar del de sociedad, a efectos de un mejor contralor y
percepcién de las tributaciones.

Nuevamente, pues, por via legislativa se concede al poder publico la
autorizacién para prescindir de la personalidad juridica de las socie-
dades, aunque con efectos limitados y especificos.

1. En jurisprudencia, con el antecedente de algunas sentencias pre-
vias en materia de arrendamiento, existe fundamentalmente el fallo del
doctor Victor Hugo Bermudez, dictado el 10 de octubre de 1985, -en su
caricter de juez letrado de primera instancia en lo civil del 13° turno
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{“"F.T. S.A; MP. SA; vy T. S.A; ¢/D. SA; CB, S.A.; accion paulina”
ticha 2829/81). No obstante no admitir la teoria del disregard, la senten-
cia plantea el tema muy claramente en sus variadas aristas.”

La promulgacién de la Ley nimero 16.060 da un nuevo giro a la
cuestion en estudio, desde el punto de vista jurisprudencial. No cono-
cemos atm, a la fecha del presente trabajo, sentencias dictadas al am-
paro de los articulos 189 v 191 de dicho cuerpo normativo,

2. Los aportes de la doctrina uruguaya al tema en cuestion no son
numerosos, Haremos una breve resefia de los mismos.

El doctor Sagunto Pérez Fontana analizd el tema partiendo de dos
premisas: 1) debe partirse de la base de que la personalidad juridica
existe para desconocerla, para prescindir de ella; ** 2} ¢l problema se
centra en las sociedades de responsabilidad limitada v, fundamental-
mente, en las sociedades andnimas, por ser los tipos de sociedades mas
utilizados v por ser las personalidades juridicas en las que la responsa-
bilidad de los socios por la obligacion de la sociedad estd limitada a
los aportes que se obligaron a efectuar. Ademads, esas sociedades son las
que mis hon contribuido al progreso comercial, industrial y cientifico.*”

Concluye diciendo que “los autores que se refieren a la teoria del
disregard parten del estudio pormenorizado de los casos en que ley y
jurisprudencia han prescindido de la personalidad juridica™ Los casos
mas importantes se reficren al problema de la nacionalidad de las so-
ciedades con motivo de las dos grandes guerras mundiales, a las socie-
dades de un solo accionista, a las sociedades controladas o coligadas, a
las sociedades constituidas para eludir prohibiciones legales por violar
leyes antimonopolisticas o evadir impuestos, para quebrantar obligacio-
nes contractuales (como, por ejemplo, la obligacién de no establecerse}.**

La cscribana Beatriz Galli, por su parte, analizé el tema y considerd
que las ventajas que puede aparejar la personalidad moral son suscep-
tibles de abuso. En caso de sociedades de un solo socio la sociedad no
¢s mds que una mera apariencia; en casos de sociedades controladas,
la personalidad moral nacié y subsiste, pero algunos de sus efectos son
suprimidos.

25 A la misma, asi como al comentario del doctor Nicolds Herrera Oreggia,
“Sobre la teoria del disregard”, publicado en el Anuario de Derecho Comercial,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1985, t. 1, pp. 232 a 247, nos
remitimos.

26 Pérez Fontana, Sagunto, op. cit., supra nota 24, p. §7.

27 Idem, p, 88.

2% Ihidem.
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Concluye diciendo que se trata de un tema analizable segin el caso
concreto, en la labor judicial, conforme a justicia. Estima necesaria la
regulacién legislativa del mismo, para proteger la seguridad de las tran-
sacciones comerciales.?

Nicolas Herrera Oreggia conceptualiza la teoria del disregard como el
desconocimiento de la personalidad juridica de una sociedad comercial
en un caso concreto a fin de permitir llegar a las personas fisicas o juri-
dicas detras de la misma y a la realidad econdmica subyacente, para
aplicarles el derecho positive correspondiente a la situacién concreta.

Considera dificil la aplicacién de la teoria del disregard por el ma-
gistrado, por no existir fundamento legal para la misma y dedica exten-
sas paginas de su trabajo a buscar lo que €l llama el remedio juridico
més adecuado para aplicar la teoria del disregard a cada caso concreto.
Realiza un estudio de comparacién con la simulacién, con el negocio
indirecto, y con el negocio en fraude a la ley, Aclara que puede desco-
nocerse la personalidad juridica utilizando institutos tales como la accién
pauliana, la accién revocatoria concursal, sociedades irregulares, socie-
dades accidentales o en participacién, accién subrogatoria: y concluye
diciendo que el fundamento legal propio de esta teoria es el abuso de
derecho consagrado en el 1321 del Cédigo Civil que, al decir de Ga-
marra, es una norma en blanco cuyo contenido debe ser llenado por
el juez.®

Menciona elementos caracterizantes de la teoria del disregard. La
considera de uso excepcional, subsidiaria y para un caso concreto. Dadas
las condicionantes, el juez puede penetrar més alld de la personalidad
juridica para llegar a la realidad que subyace y aplicar el derecho que
corresponde a dicha realidad. Ese desconocimiento de la personalidad
juridica es relativo a un caso concreto; la personalidad juridica es des-
conocida respecto a una causa determinada, es inoponible exclusiva-
mente para el caso en que existe pronunciamiento judicial. No debe
afectar los derechos de terceros de buena fe®

3. En lo referente a la legislacién, es preciso destacar que, hasta el
4 de septiembre de 1989, fecha de promulgacién de la Ley ntimero
16.060 de Sociedades Comerciales, la ordenacién de los principios so-
cietarios estaba sustentada en nuestro Cédigo de Comercio, que data

20 Ese. Galli, Beatriz, Revista de la Asociacion de Escribanos del Uruguay,
ntm. 62, p. 88.

30 Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. XIX, p. 205.

31 Herrera, Oreggia, Nicolds, op. cit., supra nota 23, pp. 534 y ss,
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de 1863, v que se basd en el Cédigo Napolednico de 1804, en el Cédi-
go de Comercio espafiol de 1829 v en el Codigo de Comercio portugués
de 1933.

Con esto queremos sefialar que el Coédigo de Comercio uruguayo
soportd estoicamente los avatares del pasar de los afios y de la evolu-
cién histérica que esto conlleva, a saber: la revolucién industrial del
siglo XIX en Estados Unidos, que lleva a ese pais a ser centro de ne-
gocios, centro politico y centro juridico por consecuencia; la concepcibn
democratica; el liberalismo en lo econémico y en lo politico; el princi-
pio de autonomia de la voluntad en lo juridico; la nueva concepcion
de la riqueza expresada en papeles, va sea acciones o letras; la gran
diferencia operada en el concepto de propiedad, por tanto el propieta-
rio-accionista de una empresa, no es ya el encargado de la gestién de
la misma; el surgimiento del dirigismo estatal; el totalitarismo; el so-
cialismo. Y en el campo més especificamente juridico, la problematica
que conlleva la orgamzacmn empresarial; la importancia creciente de
las sociedades anénimas; el fracaso de la concepcién contractual clasica
para explicar la naturaleza juridica de las sociedades comerciales; y la
preocupacién que nos ha llevado a escribir el presente: el cuestiona-
miento de la concepcién de persona juridica.®

La nueva ley implica un avance de casi dos siglos en materia de
cstatuto comercial. En una época en que la rapidez de las comunica-
ciones y, por ende, de la vida comercial, es vertiginosa, es de una im-
portancia fundamental. Consagra varias formas de defensa del accio-
nista, del capital v de la empresa, vitales para la buena marcha de las
sociedades comerciales, en consonancia con la legislacién que las regula,
que pasa a ser realmente operativa.

Un proyecto inicial de ley de sociedades comerciales data de 1977
v es de autoria del doctor Sagunto Pérez Fontana.

Luego, a partir de 1981, surge otro proyecto de ley sustitutivo, obra
de los doctores José A. Ferro Astray, Nuri Rodriguez Olivera, y Luis A.
Delfino Cazet., Fue aprobado por la Camara de Rrepresentantes el 6
de octubre de 1988, sancionado por la Cimara de Senadores el 14 de
junio de 1989 y promulgado por el Poder Ejecutivo el 4 de septiembre
de 1949.

Trae aparejada una modificacién total en la concepeién de las so-
ciedades comerciales. Podemos destacar, signiendo al doctor Ricardo

32 Ferro Astray, José, Pasado y presente de las Sociedades Comerciales, Ley de
Sociedades Comerciales, Instituto Labor, 1989, pp. 6 y ss.
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Olivera Garcia: *® Ja reivindicacién de principio de autonomia de la
voluntad para la constitucién de las sociedades comerciales, su contra-
lor, vida y extincién; la distincién de las sociedades andnimas en abier-
tas y cerradas; el nuevo alcance de la personalidad juridica de las
sociedades comerciales, a que nos referiremos mds adelante; el surgi-
miento de la obligacién de pagar a los accionistas un dividendo minimo
obligatorio equivalente al 20% de las utilidades netas del ejercicio, del
derecho de preferencia en aumentos de capital para los acreedores
preexistentes, del derecho de informacidn del accionista, del derecho
de receso, del derecho de control por los accionistas minoritarios; el
especial mecanismo para aumento v reduccién del capital social, que
hace necesario una previa capitalizacién de reservas formadas con uti-
lidades; la obligacion de constituir una reserva legal con cargo a utili-
dades; la regulacién especial de la emisién de obligaciones negociales
por las sociedades anénimas; el nuevo régimen de responsabilidad por
los actos de las sociedades comerciales; la estructuracion de soluciones
para problemas que nonnalmente ocasionaban las sociedades que se
vinculaban con otras sociedades, las sociedades que controlaban otras
sociedades, los grupos de interés econdémico y los consorcios; el analisis
de la fusién y escisién de las sociedades,

Del tema que nos ocupa es objeto el capitulo 1 en su seccién XV
titulada “De la inoponibilidad de la personalidad juridica”, Encara una
forma diferente de responsabilidad por los actos de las sociedades.
Consta de tres articulos: 189, 190 y 191.

Parte de la base de la existencia de la personalidad juridica como
tal, como una realidad juridica, para hacer de la sociedad un instru-
mento apto para ser centro de imputacién de dercchos y obligaciones.
La personalidad juridica es vista como una necesidad, como un instru-
mento muy 1til, como la base de la sociedad mercantil actual.

Estructurada bajo este concepto, se advierte, sin embargo, la posibi-
lidad de prescindir de la personalidad juridica de la sociedad “cuando
ésta sea utilizada en fraude a la lev, para violar el orden piblico, con
fraude y en perjuicio de los derechos de los socios, accionistas o terceros”.

Es esta una redaccion tendiente a abarcar todo tipo de ilicitos que
pudieran cometerse teniendo por base la persona juridica. Es una redac-

33 Olivera Garcia, Ricardo, Nuevo marco juridico para las empresas y su im-
pacto sobre las pequefias y medianas empresas, Ley de Sociedades Comerciales,
Instituto Labor, 1988, pp. 17 y ss.
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cion amplia y como tal de gran riesgo, que comporta el peligro de la
discrecionalidad judicial.

Cualquier persona, sea parte o no, que tenga interés cn el tema puede
plantear ante el juzgado pertinente la desestimacién de la personalidad
juridica de una sociedad determinada. Para lograr rasgar el velo de
dicha sociedad, deberd probar “fehacientcmente” que la sociedad es
utilizada en fraude a la ley, para violar el orden piblico, o con fraude
y en perjuicio de los derechos de los socios, accionistas o terceros.

El efecto que esta accién conlleva es la declaracién de la inoponibi-
lidad de la personalidad juridica de la sociedad en el caso concreto,

Como consecuencia de ello, las acciones realizadas en fraude a la
ley, para violar el orden publico, los derechos de los socios, accionistas
0 terceros seran imputadas a quien correspondiere, conforme con los
principios de la responsabilidad subjetiva. Esto es, en el grado de su
participacién en los actos que dieron lugar a la desestimacién de Ia
personalidad.

No se trata de amular el acto, no ¢s la nulidad lo que se persigue,
efecto que seria el tipico de una accién simulatoria, basada en la falta
de un requisito esencial para la validez del acto juridico.

No sc encara el asunto conforme a la doctrina de abuso de derecho,
tendiente a establecer un régimen especial de responsabilidad para
determinados casos.

No puede asimilarse con la accion pauliana, que torna inoponible
determinado acto de enajenacion respecto del tercero acreedor.

En el caso de los articulos 189 y siguientes de la Ley ntimero 16.060,
la prescindencia de la personalidad juridica no podra afectar a los ter-
ceros de buena fe. Sus derechos adquiridos se ven totalmente amparados,

Lo que la ley estd otorgando al juez es una forma mis para lograr
soluciones conforme a justicia. En uso de sus facultades, segim su ar-
bitrio, el magistrado podra ordenar la inseripeién del testimonio de la
pretensiéon de desestimacién de la personalidad juridica de una socie-
dad en el Registro, asi como ordenar cualquiera otra medida tutelar
que estime necesaria a los efectos pertinentes.

La Ley nlimero 16.060, en estos términos, ha constituido un gran
avance legislativo, Otorgando al juez poderes especificos para “rasgar
el velo de la personalidad juridica de las sociedades™ permite acercarse
a una visién integradora de la justicia al mundo real, despojindole de
formalismos que mucho pueden contribuir a que las soluciones judicia-
les se alejen de la justicia en su estricto sentido filoséfico.





