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PERSONA JURIDICA, SOCIEDAD Y EMPRESA

Christian Taliercio

SUMARIO

En un mundo globalizado y digital, con una expansién constante de los usos y aplicacio-
nes de la inteligencia artificial, donde las fronteras nacionales no coinciden con las de las
empresas, la forma juridica que adopta la actividad empresarial es la mas conveniente a
sus necesidades y no las que imponen normas rigidas de un determinado ordenamiento
juridico nacional. El concepto de personalidad juridica no puede entonces entenderse com-
prendido en un conjunto de normas imperativas que busquen aplicar modelos estrictos y
no flexibles de organizacion, restando espacio a la autonomia de la voluntad.

La personalidad juridica de la sociedad es la estructura que sirve de vehiculo a su organiza-
cion, y que tiene como caracteristica saliente la limitacion de responsabilidad de sus socios
y la transmisibilidad de las participaciones. Debe entenderse regida mayormente por la
autonomia de la voluntad para regular las relaciones internas de los socios, y con un con-
junto de normas contractuales o legales, y estas tltimas supletorias o a veces imperativas,
para regir las multiples relaciones externas a través de las cuales se desarrolla su actividad.

PONENCIA

1) El concepto clésico en nuestro derecho. Colombres expresa que las teorias de la ficcion y
de la realidad fueron superadas por el desarrollo de Kelsen en “Teoria General del derecho
y del Estado”, concluyendo que el término persona es propio del derecho y que la “persona
fisica” como la “persona juridica” son siempre construcciones normativas.

En relacién a la persona humana, expresa que es un término que no es sinénimo del ser
humano, sino que solo se refiere a los derechos y obligaciones que éste puede adquirir. En
relacion a la persona juridica, el término hara alusién a “...la personificacién de un orden
que regula la conducta de varios individuos, generando un punto en comtn de imputa-
cién de aquellos actos humanos determinados por el mismo orden”. En otros términos,
el derecho reconoce personalidad juridica diferenciada a la actividad colectiva del hombre,
bajo ciertas reglas.

Es I6gico, entonces, que hable de la expresién “personas colectivas”, como el mismo Colom-
bres hace en su obra, y que se describa como “6rganica” la actuacién de diversos individuos
en el marco de la competencia prevista en el orden juridico que regula un tipo social y la
persona juridica en particular (estatuto). La formacién de la voluntad de las sociedades de-
pende de la organizacién conforme a un orden normativo, lo cual permite que el resultado
de los actos de sus miembros se impute a la persona juridica sociedad.

Destaca el autor que sigo que “..el érgano es entonces aquella estructura normativa que de-
termina cuando y de qué manera la voluntad o el hecho de un individuo o la de varios serdn
imputados en sus efectos a un grupo de individuos vinculados en un orden juridico especial”.
2) Este razonamiento, sustento de nuestra ley 19550, hace referencia a la sociedad como
contrato plurilateral y de organizacidn, con rasgos institucionalistas y una fuerte impronta

t Colombres, Gervasio “Teoria del 6rgano en la Sociedad anénima”, editorial Abeledo Perrot, 1964, pag. 21.
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de normas imperativas en la parte general y al delinear los aspectos tipicos de cada figura.
Con este sustento se explica la distribucién de competencias funcionales en administra-
cion, representacion, gobierno y fiscalizacion, el principio de tipicidad, y una cantidad de
normas tuitivas indisponibles para las partes.

3) La mirada no se centra en las necesidades del empresario?, en como favorecer el desarro-
llo de actividades mercantiles, sino en custodiar celosamente los riesgos y responsabilida-
des que estos emprendimientos pueden acarrear -incluso a pesar del evidente fracaso en
lograrlo-, llegando a dictar una cantidad de normas imperativas en proteccién de quienes
crearon la estructura y participan del proyecto (por €j. art. 13, 69, 30, 31 entre otras nume-
rosas de la LGS), y desatendiendo en gran parte los vinculos externos de la sociedad, que
son regidos por leyes muchas veces contradictorias en sus soluciones con las de derecho
societario. Esta mirada contrasta con los desarrollos de Europa, Asia, Estados Unidos y
parte de América Latina durante los tltimos treinta afos.

4) Sin embargo, ya en 1951, explicaba Ponferrada que en numerosas sentencias de las cortes
de Estados Unidos se entendia al director de una corporacién como un trustee, o sea, una
persona investida de un trust, alguien a quien se encomienda la administracién de ciertos
bienes en provecho de otros. Y que el “...vocablo inglés trustee tiene su mejor traduccién
en el término fiduciario, pues las raices de ambos sugieren lo mismo: confianza...”.

El mismo autor explica que la mutacion progresiva de los negocios haimpuesto que los debe-
res fiduciarios de los directores se proyecten sobre la compaiifa, los accionistas y los terceros.
Esta posicion fue con los aflos ampliada por autores de la talla de Easterbrook y Fischel3, quie-
nes al delinear a la sociedad como un nexus of contracts encuentran que la persona juridica
resume en su esencia una serie de contratos o acuerdos implicitos que involucran relaciones
con los socios, bonistas, administradores, proveedores, empleados, clientes, etc.

Esta mirada contractualista explica a la corporaciéon como algo mas que un simple contrato,
como un nexo en el confluyen diferentes tipos de contratos -implicitos y explicitos4- tan-
to dentro de la corporacién, como entre la corporacién y partes externas. Las relaciones e
intereses que confluyen en la empresa, otorgan una forma flexible de organizacién que
responden a las necesidades del empresario y se traducen en la optimizacién econémica de
diversos factores para la més eficiente produccién de bienes o servicios, disminuyendo el
campo de la imperatividad.

5) Por su parte, mas recientemente, Jests Alfaro5 en el derecho espafol, sostiene que la
persona juridica es un Patrimonio organizado o auténomo, dotado de agencia (administra-
cion). Es este fendmeno el que permite a uno o varios individuos “actuar unificadamente”.
“Es decir, que la personalidad juridica es la institucién que permite la unificacién de los
grupos de individuos como sujetos participantes en el trdfico...”, centrando la mirada en la

2 Sobreesta tematica, llevaalareflexién lasiguiente frase “...El Derecho no sélo constituye un instrumento de tutela de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos sino también un poderoso mecanismo para promover o, en su caso, impedir el progreso, la innovacién, el creci-
miento econémico y los avances sociales...”. Aurelio Gurrea Martinez “La sociedad por acciones simplificada como paradigma de innova-
ciénjuridica: Unareflexién sobre la funcién social de losinvestigadores de Derechoa partirde laexperienciade laSAS en Colombia” fuente:
Instituto Iberoamericano de Derecho y Finanzas https://www.derechoyfinanzas.org

3 “The economic structure of corporate law”, 1991. “...el derecho corporativo complementa, pero nunca sustituye, las negociaciones
reales...”. Puede leerse para ampliar su posicién y critica: “La corporacién como sociedad imperfecta” de Braian Mccall, editorial Marcial
Pons, Madrid, 2015 (traduccion) pags.. 29 a 35.

4Sobre el tema ver Bainbridge “Interpreting Nonshareholder Constituency Statutes”, 19 Pep L. Rev. 971, 1005 (1992), nota 12. Entre otras
menciones y la profundizacién del tema destaca su pensamiento “... la empresa es una ficcién juridica que representa un complejo conjun-
to de relaciones contractuales. En otras palabras, la empresa no es una cosa, sino un nexo o red de contratos explicitos e implicitos...”.

5 Alfaro, Jesus “Personalidad juridica y sociedad”, fuente www.almacendederecho.org , Publicado el 24 de Octubre de 2019.
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organizacion a partir de un patrimonio y pautas para su administracion.

6) En otras palabras pero igualmente buscando la simplificacion de términos y formas Re-
yes Villamizar®, “...tal vez el debate contempordneo no se refiera tanto a si la personalidad
juridica de la sociedad corresponde a una ficcién, a una realidad, a una institucién juridi-
ca o a un simple contrato, sino mds bien a la medida en que los atributos mencionados
tienen aplicacién prdctica. En todo caso, las doctrinas contempordneas tienden a restarle
valor a tales concepciones tedricas para considerar a la sociedad como un simple esque-
ma juridico de organizacién empresarial...””.

La aparente simpleza de estas palabras no es tal. Importan dar a la discusién sobre la na-
turaleza de la persona juridica sociedad un mirada centrada en el desarrollo de la actividad
empresarial y no en el reglamentarismo y normas imperativas. En este sentido, no puede
dejar de advertirse que viejos dogmas han perdido vigencia, y que otros son seriamente
cuestionados:

La pluralidad de personas para admitir la utilizacién de una estructura societaria (en nuestro
derecho la SAU, la SAS y la SRL 6 Colectiva devenidas en unipersonales -art. 94 bis LGS-).

El debilitamiento del principio de tipicidad: Montalenti® publicé en 2015 el trabajo “Las
nuevas formas organizativas de la actividad econémica: el derecho societario “de tipos a
modelos” explicando con suficiencia lo que él denomina “la decadencia de un principio”?.
En nuestro derecho los arts. 17, 21 y ccdtes.

El cuestionamiento de la causa fin tradicionalmente admitida. El juego de los arts. 1y 13 LGS
para explicar la finalidad de lucro como la causa fin de la sociedad imperativamente, cede te-
rreno frente a la consideracion de la vision de la sociedad como aquella estructura regida por
lavoluntad de los socios. Se tiende a abandonar la consideracion de la necesaria participacion
en las pérdidas y las ganancias como norma imperativa atendiendo a la base contractualista
del contrato'®, siendo un buen ejemplo de ello la normativa de la ley 27.349 en cuanto regula

6 Reyes Villamizar, Francisco “Derecho Societario”, tomo |, cuarta edicién, editorial Temis, Colombia, 2020, pag. 146/7.

7 Sobre regulacién del derecho societario, y las necesidades del empresario para dar forma a su organizacién, se ha sostenido: “Tra-
ditional corporate law courses teach our students about what the law requires for corporations, their shareholders, and their
officers and directors. The leading corporate law “casebooks” and hornbooks are books, first and foremost, about law, books
where cases play a prominent role...”. “The subject can be approached by emphasizing in the first instance not what the law re-
quires, but instead how individuals choose to structure complex economic organizations, and how legal institutions can facilitate
those choices. For example, instead of teaching first that the law requires a corporation to be managed by or under the direc-
tion of a board of directors, we could ask first why a complex economic organization needs a governing board...”. Black, Bernard
“Is corporate law trivial? A political and economic analysis” (1990). Fuente: https://hq.ssrn.com/ SSRN-id329240.pdf

8 Montalenti, Paolo, catedratico de la Universidad de Turin, en trabajo publicado en XXIX Convenio de estudio sobre los modelos de
empresa societaria entre tradicion e innovacion en el contexto europeo. Courmayeur, 18-19 septiembre 2015. En sentido similar, com-
partiendo sus fundamentos Embid Irujo “Fragmentos de derecho de sociedades”. Editorial Marcial Pons, Madrid 2020, pags. 27 y 28.

9 “.. La tipicidad de las sociedades: decadencia de un principio. “...Las varias especies de sociedad - escribia Cesare Vivante en la
cuarta edicién del Tratado - se distinguen segin las garantias que ofrecen a terceros; ...los socios que adoptan un tipo de sociedad son
obligados, categéricamente, a prestar todas las garantias... de ley; no pueden evitarle o atenuarle sin pasar a otro tipo de sociedad... Las
sociedades pueden distinguirse segtin la responsabilidad de los socios y segun la estabilidad de su capital”. También en la vigencia del
Cédigo Civil, con laintroduccién de la srl., de todas formas estructurada como “pequeiia sociedad por acciones”, Romano-Pavoni, en su
volumen sobre la Teorfa de la sociedad, dedicaba un capitulo entero a la tipicidad de las sociedades, consideraba “inadmisible la cons-
titucién de sociedades atipicas”, aunque limitado a las “sociedades lucrativas”, precisando que también “organizaciones y estructuras”,
y no solo el régimen de responsabilidad, son elementos que caracterizan a tipos de sociedad. El mundo ha cambiado: Con la aparicién
—in primis- de nuevas formas organizativas de la actividad econdmica (de la simple sociedad inmobiliaria a la simple sociedad-holding
de participacion, de las sociedades consorciadas a grupos de sociedades, de redes comerciales a sociedades profesionales, a los varios
tipos de “sociedades legales”), posteriormente con el texto Gnico de finanzas y la reforma del derecho societario y finalmente, con la
desestructuracion y “pluri-modulacién” en “subtipos” de la srl. en la legislacion sucesiva, el principio de tipicidad puede decirse, si no
esta configurado, ciertamente muy empafado en nuestro ordenamiento juridico, con fuertes similitudes, con otros sistemas europeos:
con una formula sintética podria decirse que el sistema societario ha pasado de “tipos a modelos”...”.

10 Sobre el tema se recomienda leer el excelente trabajo de Hadad, Lisandro “La comunidad de riesgos en el derecho de sociedades.
Desde la sociedad comercial ala S.A.S.”, publicado en La Ley el 21 de junio de 2022.
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la SAS alejandola del caracter imperativo de las normas generales de la LGS™.

Lo anterior, sin perjuicio del debilitamiento de las normas sobre objeto social y capital social.
El eje de la legislacion abandona entonces el cardcter tuitivo y reglamentarista para dar
paso a laautonomia de la voluntad como principio en materia de regular la estructura inter-
na societaria. Mas aun, mientras discuten los juristas sobre este tema surgen estructuras
societarias que no se pueden explicar desde los viejos dogmas, que simplemente no res-
ponden a las pautas imperativas, quedando al margen de lo normado y manejando millones
de ddlares bajo sus propias reglas'2.

Algunas conclusiones:

El concepto de persona juridica no puede quedar reducido a un centro de imputacién de
normas diferenciado de contenido mayormente imperativo. Por un lado, la persona juridica
trasciende en su existencia a las normas legisladas; por otro, es deseable que el principio
sea larespuesta a las necesidades del empresario adhiriéndose a una tipologia flexible, con
preeminencia de la autonomia de la voluntad.

Ya en materia de negocios tradicionales las estructuras suelen comprender acuerdos de so-
cios, contratos asociativos, acuerdos de participacion, protocolos de familia y otros instru-
mentos donde se determinan obligaciones, roles y estructuras para dar forma a la empresa,
no abarcados en los estatutos disefiados sobre normas tipicas.

La existencia de estructuras organizativas que se concretan y funcionan on line, adminis-
tradas por un sistema de inteligencia artificial o un conjunto diseminado de tenedores de
token -inversionistas, socios y administradores a la vez- para la toma de decisiones de in-
version®3, que no se ajusta a nuestro derecho nacional ni a los pardmetros de nuestra ley
societaria, son el mejor ejemplo de que no es una cuestién criterios o ideologia politica/
econdémica, sino que estamos frente a un paradigma que no esta abarcado por el principio
de tipicidad y nuestro concepto de persona juridica.

El desarrollo precedente no busca agotar en el marco de una ponencia la naturaleza juridica
de la sociedad, sino simplemente reflexionar sobre las consecuencias y efectos que la con-
sideracién de la sociedad como ente colectivo ha tenido en nuestro derecho, compararlo
con soluciones de otros derechos y extraer conclusiones incompletas que permitan analizar
el momento presente.

11 Graficamente plantea Hadad el siguiente ejemplo: “..Este esquema econdmico sucede también en la negociacién y
suscripcién del contrato de sociedad con la comunidad de riesgos. ¢ Cudnto valoro hacer una sociedad con Elon Musk solo para que
mis acciones se valoricen y las pueda vender a buen pre- cio? ;Lo valoro tanto como para resignar las ganancias? ¢ Por qué no? ¢ Quién
tiene la capacidad de juzgarlo? ¢ El legislador esta mds capacitado que el emprendedor para poder hacerlo? ...".

2 DAO: sigla en inglés que significa Organizacién Auténoma Descentralizada. En una forma bésica puede decirse que una DAO es
un grupo que se une con un propdsito comun -por ej. invertir en empresas emergentes, administrar criptomonedas, comprar tékenes
no fungibles (NFT). Se estructuran a través de la tecnologia blockchain, pueden administrarse por algoritmos regidos por inteligencia
artificial o por decisién de los titulares de tokens. Pueden tener fin de lucro o no. Puede ampliarse consultando en www.nytimes.com en
sector tecnologia el paper “La guia cripto para despistados. ¢ Qué es una DAO?", escrito por Kevin Roose.

13 Ver cita anterior.

354
XV Congreso Argentino de Derecho Societario,

XI Congreso Iberoamericano de Derecho (Cérdoba, 2022)





