Comision I.

ALGUNAS BASES PARA LA REGULACION DE LOS EFECTOS
DEL AGRUPAMIENTO DE SOCIEDADES

Rocasiano Maria Lo CeLso.

1. Implicancias juridicas de la concentracion de empresas: resefia.

Aunque este punto hillase aprehendido en el tratamiento de
los subtemas precedentes, una comprimida resefia de lo esencial que
ahora interesa es necesaria por ser la materia prima desde la cual
parte el hilo conductor a fin de seguirlo para dar respuestas satisfac
torias en el entresijo de problemas suscitados, acd, en el plano de
la regulacién de los efectos derivados del agrupamiento de sociedades.

El fenémeno de concentracién econémica, de amplia vastedad,
adquiere complejas caracteristicas en la empresa y su forma juridica
asumida conforme a la teoria general del patrimonio (titularidad),
en la cual empresa las figuras societarias constituyen las mds emi-
nentes expresiones, sobre todo la sociedad por acciones.

El aludido fenémeno concentracionista presenta su mdaximo
exponente no ya, o aislado, en la propia expansién de la empresa
smgularmente considerada, sino, mds alld, y en progresién geomé-
trica, en el agrupamiento; a tal punto que el aislamiento, como ha
dicho la doctrina mds calificada, conduce a vegetar en lenta ago-
nia y desaparecer, o, de otro modo, a buscar la agrupacién o a termi-
nar absorbida. El fenémeno de la concentracién de empresas es asi
un dato evidente al jurista llamado al estudio de la determinacién
juridica de sus formas de expresién. Bien- apunta Champaud que
los métodos de agrupacién de soc1edades no son mds que ‘“‘aspectos
de la concentracién de empresas”. Naturalmente, trascurre con ajuste
a métodos indispensables de agrupamiento mediante la utilizacién
de negocios juridicos posibles —dentro "del orden juridico que en-
cuentra tal cual estd en el tiempo y en el espacio— intersocietarios o
con estructura contractual; y en ambos supuestos con el mayor acen-
to que la concentracién exige a través de la dominacién o de la
colaboracién.
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Para reconocer una estructura juridica de agrupacién —apunta
dicho autor— deben considerarse dos factores: “la unidad de dedi-
sién econémica resultante de la estructura, y el control que establece
sobre los patrimonios afectados a las empresas societarias que agru-
pa”l. Provenientes de las fuentes juridicas que las nutren para su
estructura y para su funcién, se manifiestan entonces en multiformes
determinaciones juridicas de concentracién. El ingenio halla cons-
tantemente nuevas formas saliendo al encuentro de las distintas y
cambiantes exigencias econdmicas, progresivamente aceleradas, me-
diante la adaptacion, adecuacién y, por sobre todo, creacién, de
condignos esquemas en el ambito del derecho. El fenémeno con-
centracionista reviste los agudos perflles contempordneos que. es
dable observar, entre otras causas, por ios crecientes requerimientos
de la produccién en masa, -la: circulacién, la distribucién y el con-
sumo también' masivos; o, dlcho 'de .otro modo, por las incoercibles
y cada'vez mds potenciadas necesidades de incorporar riqueza en bie-
nes y servicios a disposicién de la persona humana. Este es su aspecto
positivo, ontolégico. Como: tal subsiste en la realidad y no deja de
ser positivo; pero en-esta misma realidad, o sea, “‘siendo”, esto es, en
el plano o6ntico, también depara otras facetas negativas, verdaderos
flagelos en no pocos casos.

El fenémeno de concentracién se adv1erte mayormente en las
denominadas economias lucrativas, desde luego; pero en menor medi-
da en relacién a sus alcances también se observa como tal fenémeno,
wun cuando distintos sean sus fines, en el derecho cooperativo, v. gr.,
arts. 5 y 58, inc. 8; 19, 2 y 82 y si. de la ley 20.387.

: La concentracién en sentido lato, explica el citado autor, incluye
todas las formas. de desarrollo: " crecimiento, expansién, integracién,
cuasi integracion, simbiosis, -agrupacién. El concepto  de “grupo”,
“agrupamiento”, “agrupacién”, es genérico y, por cierto, no es siné-
nimo de “sociedad” o “asociacion” desde el punto de vista juridico.
Desde el sociolégico, ‘es sabido, tiene' otras_connotaciones diversas
en la “sociedad global”, lo; cual esto no 51gn1f1_ca una indiferencia
del soci6logo ante los fendmenos juridicos asociativos societarios pro- -
piamente dichos. Pero,. claro, estd, el agrupamiento o grupo juri-
dicamente considerado, puede revestir la determinacién de una
sociedad de sociedades. Mas, como queda dicho, o aludido, lo que
aqui importa es el agrupamiento.en multiformes negocios juridicos,

1 Claude Champalud, Los métodos de agrupacién de sociedades, en “Revista
del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, 1969, ps. 120 y ss.
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contractuales o societarios, y por esta ultima estructura, la societa-
ria, la “sociedad de sociedades” serd sélo una de las formas negociales
entre otras; como igualmente el negocio bajo forma contractual se
estructura para el agrupamiento intersocietario en variedades dis-
tintas.

2. Premisas necesarias: las formas de agrupamiento societario en
cuanto categorias de negocios juridicos. Deslinde entre contenido
y efectos.

Esta categoria de negocios juridicos suscita problemas de dis-
tinta indole; pero el mds importante con arreglo al presente subtema
es el del contenido de articulaciones normativas, resumible en otras
cuestiones de medida y ubicacién.

Ello asi, desde luego, partiendo de la base general de ser nece-
saria una normatividad, inclusive. por via de reforma, inclinindome
desde ya por la afirmativa, sin hesitacién alguna.

Por eso, no serd tarea ociosa destacar que esta categoria nego-
cial de derecho privado —dentro de la moderna concepcién del dere-
cho comercial, o, segin otras corrientes, “derecho de la empresa”, o
“derecho de los negocios”, o “derecho de la economia”—, imbricada
como estd en la teoria general del negocio juridico ha seguido, y
contintia su proceso genético hasta un punto tal, sin duda alguna, en
que se dan —y ha tiempo se han dado— las condiciones para extre-
marse el denominado fendémeno de recepcién en el derecho.

Es precisamente el derecho comercial el dmbito histdrico y por
antonomasia en el cual adviértese la mayor frecuencia y riqueza
de dichos fenémenos; y si la afirmacién no fuera un lugar comun
bastarfa observar, justamente en esta materia de agrupamientos $o-
cietarios, cOmo sus multiformes determinaciones se anticipan en lar-
gos lapsos hasta su recepcién en las legislaciones.

En el derecho mercantil, como en otras ramas, pero con impe-
tuosa relevancia en el primero, en efecto, el orden . juridico’ como
lugar de culminacién de aquella génesis reconoce la autonomia regu-
ladora de los intereses privados acogiéndola eén la esfera del dere-
cho, elevédndola a norma juridica con oportunas adecuaciones y con-
frontaciones con el esquema de valores del que el valor Justicia es
su causa central. El legislador interviene en la disciplina del acto
de autonomia privada, como explica Betti, para hacerlo instrumento
a disposicién de los individuos y dar vida y desarrollo a relaciones
juridicas; acto, aquél, que el derecho enlaza con los efectos m4s con-
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formes a la funcién econdmico-social que le es caracteristica. De-
jando de lado la conocida controversia en torno de la definicidn
del negocio juridico sobre la cual se han ensayado numerosas férmu-
las aun desde antes de Savigny (si “manifestacién de voluntad”, “de-
claracién o comportamiento”, etc., y el alcance de la intencién, si
sobre “el efecto juridico”, o sobre el “efecto practico”), cuestién que
no corresponde ser tratada aqui, la doctrina distingue, sin embargo,
como no pudiera ser de otra manera, las esferas de competencias
entre la autonomia privada y el precepto legxslatlvo, pues el reco-
nocimiento que hace la ley no cambia el acto negocial de su natu—
raleza.

La dlsc1p11na legal superpénese a la autonomia prlvada apun-
ta el mentado jurista, de la cual el negocio, sigue siendo fruto y ex-
presién. La delimitacién entre una y otra estd dada, para los par-
ticulares, por los {ines pracucos a alcanzar miés los caminos a seguir
para ordenar sus propios intereses. Tocante al orden ]uridlco, en
camblo, a ¢l le pertenece el juicio de valorac1én mediante el cotejo

“con las finalidades generales, la categorla de fines. practicos que
los individuos suelen proponerse, prescrlblendo modalidades a sus
actos y los requisitos de su validez y eficacia, y enlazindoles, por
fin, situaciones juridicas adecuadas que. realicen con la mdixima
aproximacién las funciones sociales a que aquellos fines correspon-
den”. Se afirma asi, por tanto, la “exigencia de distinguir neta-
- mente entre el contenido del negocio y los efectos juridicos de éste
‘en correlacién a las diferentes esferas de competencia a que €l
uno y los otros estén sujetos”. Es decir que lo preceptivo del.conte-
nido autorregulado del negocio queda sometido a la libre d1sp051-
cién de las personas dentro de la érbita en que ésta es admitida “y
circunscrita por la ley; los efectos juridicos, en camblo, reciben su
dlsc1pl1na exclusivamente de la ley, estdn reservados a su competen
cia normativa”; porque mientras a las partes corresponde la tarea
libre de “modelar el contenido del negocio, es oficio del orden
juridico, y s6lo de €1, no de las partes, determmar los efectos juridicos
que se acompafian al negoc10"2 N

. e

2 Emilio Betti, Teoria general del megocio juridico, trad. y concordancias
con el derecho espaifiol de'A. Martin' Pérez, Madrid, 1959, ps. 51 y ss. y 71. Ver
ademds: Luigi Cariota Ferrara, El negocio juridico, trad. y notas de Manuel
Albaladejo, Madrid, 1956, ps. 49 y ss.; Giuseppe Stolfi, Teoria del negocio ju-
ridico, trad. y notas de Jaime Santos Briz, Madrid, 1959, ps. 259 y ss.; Andreas
von Tuhr, Derecho civil. Teoria general del derecho civil alemdn, vol. 1I°1, trad.
de Tito Rava, Buenos Aires, 1947, ps. 113 y ss.; Francesco Santoro ‘Passarelli,
Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1966, p. 125.
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3. La recepcion en el derecho: los efectos positivos y negativos
segiin valores. El supremo valor Justicia.

Las razones expuestas, y las que siguen, intentan poner de resal-
to, pues, y ya se habra advertido, los elementos estructurales y fun-
cionales del esquema negocio-norma en cuanto convergen al punto
mds neurdlgico, o sea, el de los principios y valores a conjugarse —va-
lor Justicia, al cabo—, a fin de satisfacer en mejor escala la necesidad
actual de regulacién de los efectos derivados del agrupamlento de
sociedades.

No bastara al legislador, pues, la genérica apreciaciéon de lo
positivo y, lo negativo si no reconduce el juicio por la delicada faena
de valoracién, la cual a su vez no depende sino de principios fun-
damentales y objetivos. Por supuesto, no es propio de este lugar el
" desarrollo de una teoria de los valores, y la bibliografia es nutrida.

Pero lo esencial que aqui interesa, y aun a riesgo de insistir
demasiado sobre conceptos notorios, no se apea de aquello que le
es intrinseco, tanto al negocio cuanto a la recepcién de sus efectos
por la ley.

En efecto, el presupuesto de hecho de la norma (“Tatbestand"
“fattispecie”) careceria de sentido, y tan luego en esta materia del
agrupamiento societario, si no empezara por reconocer que el nego-
cio juridico es el principal acto juridico; es, como dice Betti, la
manifestacién suprema de la autonomia privada, al cual negocio
atribuye el derecho el nacimiento (creacién), la modificaciéon o la
extincién de relaciones juridicas. Por eso el negocio juridico tiene su
plenitud en ordenamientos econémico-sociales fundamentados en el
reconocimiento del derecho de propledad y de tal gulsa el derecho
no cumple solamente una tarea estitica de conservar inmutada ‘la
distribucién presente de los valores econémicos y sociales que exis-
ten . (derechos subjetivos), ya-que ‘tiene ademds la funcién activa,
dindmica, de posibilitar la constante renovacién (o producaén) de
facilitar la circulacién de los bienes y -la utilizacién de los servicios
conforme a las necesidades del devenir histérico®.

Ciertamente, esa actividad creadora y trasformadora, la inicia-
tiva privada, s6lo es concebible en el plexo de sistemas de libertad;
pero el acto de autonomia privada al cual el orden juridico enlaza
los efectos mds congruentes con la funcién (causa) econémico-social
correspondientes a su clase o caracteristicas suponé un control nor-
mativo que somete especialmente a examen las diversas categorfas

8 Betti, ob. cit., ps. 45, 47 y ss.
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de fines prdcticos a los cuales dirigese mds frecuentemente aque-
lla_ autonomia; esto es, al proveer a la renovacién, la circulacién
de los bienes, la prestacién de los servicios, a la cooperacion social.
Son conceptos del citado autor, quien afiade: “control por el dere-
cho, no solamente de la licitud, sino ademds de oportunidad al
dotar con su sancién algunas veces las formas respectivas de dicha
autonomia privada en cuanto su funcién 1til sea reconocida como -
digna de proteccién, o suficiente para justificar la tutela juridica, vy,
ademds, necesaria, ya que el derecho no presta su apoyo al capricho
individual, sino sélo a las funciones merecedoras de ser establemente
organizadas por su constancia, normalidad e importancia social se-
gun juicio de valor, siendo este histérico y contingente”. “Por ello,
la causa (funcién), sin dejar de ser algo social y extrajuridico, con-
viértese asi en la ratio turis de la norma que declara el recohoci-
miento juridico?, y regula sus efectos”.

No hace falta decir que lo histérico y contingente, o sea, una
misma relacién sociolégica a nivel de dinamizacién en sentido am-
plio pero positivo, no es sino una aplicacion o adapt'aci(’)n'de exigen-
cias de mds alto linaje, aun, en la escala de valores a la que el jurista
o el legislador debe elevar su cosmovisién para su mantenimiento,
respeto o salvaguardia, cada vez con mejor eficacia. El derecho
no estd dividido en compartimientos estancos, y en la ecuacién nego-
cio-orden juridico su instrumentalidad misma esti comprometida
_en una jerarquia de valores para el cumplimiento de sus fines, los
fines de la persona humana en la convivencia social. -

El agrupamiento de sociedades no escapa a esa regla,.por cierto;
mds, todavfa: la variedad de formas que presenta en nuestro tiempo
en tanto constituyen manifestaciones del fenémeno de concentraaén
requieren cuidadosa prolijidad segun la aludida ]erarquia de valores.

Es, como ya sefialé, valioso instrumento para enfrentar y satis-
facer las crecientes necesidades masivas de la produccién y distribu-
cién de bienes y servicios; pero también, descontrolado el fenémeno
concentracionista, ocasiona profundos desequilibrios socialeconémi-
cos y aun politicos muchas veces, o el avasallamiento de sustancia-
les derechos subjetivos aun dentro de los propios grupos.

El progreso en las técnicas de produccién y en la organizacién
del comercio y de los servicios han convertido a la economia en ins-
trumento capaz de satisfacer mejor las nuevas necesidades acrecen-
tadas de la humanidad. Por ello —expresa la constitucién Gaudium

4 Ibidem, ps. 147 y ss.
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et spes del Concilio Vaticano II— hay que favorecer el progreso
técnico, el espiritu de innovacién, el afén por crear y ampliar nuevas
empresas, la adaptacién de los métodos productivos, el esfuerzo
sostenido de cuantos participan en la produccién; en una palabra,
todo cuanto puede contribuir a dicho progreso. Pero —agrega— “la
finalidad fundamental de esta produccién no es el mero incremento
de los productos, ni el beneficio, ni el poder, sino el servicio del hom-
bre, del hombre integral, teniendo en cuenta sus necesidades materiales
y sus exigencias intelectuales, morales, espirituales y religiosas; de todo
hombre, decimos, de todo grupo de hombres, sin distincién de
raza o continente. Asi como la economia debe estar al servicio del
hombre, el desarrollo debe permanecer también bajo el control del
hombre. No debe quedar en manos de unos pocos o de grupos
econémicamente poderosos en exceso, ni tampoco en manos de una
sola comunidad politica o de ciertas naciones mas poderosas”. “Asi-
mismo es necesario que las iniciativas espontdneas de los individuos
v de sus asociaciones libres se coordinen con los esfuerzos de las
autoridades publicas y se combinen con ellos de forma coherente.
No se puede confiar el desarrollo ni al solo proceso casi mecdnico
de la accién econdmica de los individuos ni a la sola decisién de la
autoridad publica. Por este motivo hay que calificar de falsas tanto
las doctrinas que se oponen a las reformas indispensables en nom-
bre de una falsa libertad, como las que sacrifican los derechos fun- .
damentales de la persona y de los grupos en aras de la organizacién
colectiva de la produccién’s.

Los mentados desequilibrios observables a escala mundial y en
dreas continentales y aun zonales, propios del modo de ser de la
expansién econémica en cuanto concentracionista, fundaméntanse
en el cuadro de los hechos, tal cual .estdn como fenémeno, esencial
mente, explicaba Umberto Agnelli en 1969, en dos magnitudes: el
ritmo excepcional del progreso tecnolégico en punto a la notable
acumulacién de nuevos conocimientos, su intensidad y rapidez; vy
la siempre menor severidad o rigidez de las fronteras econémicas
con su impetuoso efecto sobre la dindmica del comercio mundial. El
desarrollo excepcional de la economia, evidente a través del incre-

5 Documentos del Vaticano II, “Biblioteca de Autores Cristianos’’, Madrid,
1972, cap. III, nos, 63 y ss,, p. 263, Ver en la misma direccién la carta enciclica
Populorum progressio de S. S. Pablo VI, ed. Paulinas, Cérdoba, 1967, nos, 25 y 26,
p. 20; Los cristianos ante los nuevos problemas sociales, carta de S. S. Pablo VI al
cardenal Mauricio Roy en el 80° aniversario de la enciclica Rerum novaruin, ed.
Guadalupe, Buenos Aires, 1971.
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mento del beneficio per capita y de la produccién en los paises
industrializados, contrasta con la situacién dramitica de las nuevas
naciones y de las que se hallan en vias de desarrollo. Est4d fuera de
duda que el devenir del mundo econémico-social se hace mds acele-
rado, con tiempos siempre mas limitados. En su andlisis prospectivo
de lo que estima el punto de llegada del sistema econémico politico,
la finalidad no podri mis ser uinicamente aquella de producir. el

maximo de bienes, pues la economia —apunta dicho autor—" debe
hoy contribuir, a través de sus propios mecanismos, a resolver el
problema fundamental de la humanidad, que es aquel de asegurar
al mayor nuimero de individuos una condicién humana”®

Si, como esquemdticamente he intentado puntualizar, la auto-
rregulaciéon de sus intereses por la persona (autonomia privada)
s6lo posible en un sistema de libertad pertenece al contenido del
negocio juridico, por un lado,y, por el otro, el enlace de sus efectos
mds conformes a la funci6n (causa) econémico-social compete al
orden juridico segun juicio de valor, en la jerarquia de valores
la preeminencia del valor Justicia —la regulacién justa— constituye
en su integral acepcion’la valoracién mds eminente, compendio y
culminacién al propio tiempo.

Por tanto, estas esenciales estimaciones del fenémeno concen-
tracionista’ estd en las antipodas de un falso determinismo histérico
y su dialéctica; en las antipodas, digo, de aquel sarcasmo de Marx:
‘‘acumulad, acumulad, en esto consiste la ley y los profetas!”.

4. Distribucion en las’ diversas -esferas legislativas.

Ya he sefialado bajo el subtitulo 2 que la categoria de negocios
juridicos abarcados por el agrupamiento de sociedades plantea. pro-
blemas de distinta indole, siendo el mds importante, a tenor del
enunciado correspondiente a este subtema —regulacién de los efec-
tos derivados—, el del contenido de las articulaciones normativas,
resumible en -otras .cuestiones de medida y ubicacién. A primera
vista esto parece un lugar comun en la tarea corriente de cualquier
ordenamiento; sin embargo de lo cual-es preciso destacar la impor-
tancia central que le atribuyo porque en esta materia como en pocas
los problemas son .muy frondosos y su ramificacién afecta directa o
indirectamente, por un lado, distintas disciplinas pertenecientes a
los diversos ordenes del derecho publico o privado (y aun dentro

& L’espansione economica mondiale: ruolo, diritti e respor'sabilita della socie-
ta internazionale, en “Rivista delle Societd”, mayo-agosto de 1969, ps. 757 y ss.
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de este ultimo, el encuadre metodolégico y técnico, aunque también
sea necesario, desde luego, en el derecho publico); y por el otro
porque aquella frondosidad, como tal, entrafia a la vez en el plano
sustantivo de la normatividad concreta, implicancias nada sencillas
para su solucién si es que, como creo, la recepciéon de los efectos del
agrupamiento societario en el orden juridico ha de hacerse conforme
a la funcién econdémico-social; menester, éste, que supone la adop-
cién o el seguimiento de politicas legislativas, la prudente estimativa
entre lo necesario, 1util, o desechable, etc.

En aquel subtitulo he partido de la base indispensable y no
dudosa de la regulacién de dichos efectos del agrupamiento, signi-
ficando ‘esto en el fondo un reajuste de las disposiciones vigentes
al respecto, ya por via de reforma o bien por incorporacién de mejo-
- res resortes. En general, es indiscutible que la realidad supera las
previsiones legislativas, particularmente las tradicionales en sistemas
que poco o nada han avanzado al encuentro de los aludidos proble-
mas segin ocurre en la mayor parte de las naciones latinoamericanas.

La incidencia de la concentracién empresaria en sus distintas
formas juridicas de expresién interesa o afecta la compleja gama
de derechos y obligaciones de socios ¢ accionistas, entidades agrupa- -
das, terceros, mercados, consumidores, orden publico econdmico, etc.
En fin, el bien comun en sus diversos estamentos y los derechos
subjetivos en si mismos son los que en mayor o menor medida, en
sentido positivo o negativo —para bien o para mal— acusan sus
consecuencias. Obviamente, esto significa que la regulac1én de esos
efectos corresponde a diferentes sectores en la condigna distribu-
ci6n de competencias legislativas conforme al derecho delimitado
por su esfera de accidn: serd asi el derecho privado, singularmente
el . comeraal el derecho publico, administrativo- tributario, penal-
econdmico, etc., segtin los distitos émb1tos juridicos prescritos por la
Constitucién nacional.

Desde los distintos dngulos vy aristas antes ‘esbozados (y otros
afines) puede hablarse de una regulacién'de conjunto, o “del”
conjunto, mejor dicho, y deberia decifse que esto corresponde al
sistema de leyes o cuerpos normativos, asi, en-plural. Si se quiere,
puede denominarse como regulacién 1ntegra1 dentro de lo relativo
que tal integralidad alcanza.

Por tanto, claro resulta, no pertenece a la Ley de Sociedades
Comerciales una regulacién integral de todos los efectos derivados
del agrupamiento. En esto concuerdo con Halperin, y no cabria
discrepar conforme a los cauces constitucionales que cita, art. 67,
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incs. 11 y 16; e inclusive los inherentes a los incs. 15 y 28, corres-
ponde afiadir. En efecto, esta materia estd ligada al control estatal
de la economia (policia de la economia, politica de la prosperidad)
y, como he aludido, también a la seguridad nacional en no poca
medida, v. gr., adquisicién de extensos territorios cerca de zonas de
fronteras por subsidiarias de empresas trasnacionales o multinacio-
nales. En cambio, no comparto la opinién de tan ilustre maestro
con referencia a que el problema no es fundamentalmente de técnica
ni de férmulas juridicas, pues seria esencialmente politico; agre-
gando que los grupos de sociedades requieren una estructuracién
juridica especial, “porque muchas de sus manifestaciones exceden
o son ajenas a las formas societarias, en su formacién, estructuracién,
funcionamiento y resolucién (o disolucién)’.

Reiterando lo expuesto, estimo que aquello que’ pudlera 1ia-
marse “‘integralidad” del tratamiento legislativo se resuelve, como
en el fondo lo reconoce dicho autor, en una constitucional distri-
bucién de competencias, esto es, segun los diferentes fines. implica-
dos en las respectivas politicas legislativas que requieren los diversos
perfiles presentados por el mismo fenémeno, en este asunto como
en cualquier otro. Leyes federales y especiales atinentes a cada faceta
de un unico problema, sustanciales o accidentales, por necesaria
repercusién, pues no corresponden a los supuestos centrales de la
infraestructura o construccion juridica bdsica, cimentada, de’ los
efectos del agrupamiento de sociedades, ya existen: v. gr., en rela-
‘cién a radicaciones de inversiones extranjeras (arts. 1 a 5: domicilio,
actividades, clases, etc., ley 21. 382); sobre trasferencia de tecnologia
- del exterior cuya reforma estd en cierne (20.794, arts. 14 y 21,
inc. b); entidades financieras - (21.526, arts. 11 y ss., entidades locales
de capitales extranjeros, prevalencia en asambleas de votos de inver-
sores extranjeros); decretos sobre trasferencia y locacién. de bienes
ubicados dentro de zonas de seguridad (decr. 32.530/48, y 15.385/44,
ley 12.918, art. 9 de ‘este ultimo, y arts. 1 y ss. del primero); en
materia- de monopolios (ley 12.906); sobre ‘asociacién de cooperativas
con personas juridicas de distinta {ndole (decr-ley 20.337 y articu-.
los ya citados en el subtitulo 1 de este trabajo); etc.

No es suficiente, entonces, la licitud genérica basada en el art.
953 del Cédigo Civil en ausencia de regulacién esencial de los efec-
tos del agrupamiento societario. Las citadas leyes solo tocan algunos

7 Isaac Halperin, Sociedades andnimas. Examen critico del decreto-ley 19.550,
Buenos Aires, 1974, p. 662 y nota 7.
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aspectos laterales por via indirecta o alusiva en parcelas tendientes
a prevenir resultancias negativas, y no todas, o con evidente atraso
dado el tiempo trascurrido, v. gr. las de zonas de seguridad o la de
monopolios.

Quedan desprotegldos otros 1mportantes “intereses y derechos,
como ha de verse, y sin instrumentaciéon dindmica los positivos
efectos que presentan ciertas formas necesarias de agrupamiento, re
clamados por exigencias de modernizacién.

En Francia la ley 66-537, del 24 de julio de 1966, de sociedades
comerciales, sélo contiene algunas disposiciones sobre filiales y par-
ticipaciones, mencién requerida en los informes de los ejercicios
anuales, balance y participaciones reciprocas (arts. 354 a 3859); y
el decreto 67-236, del 23 de marzo oe 1967, reglamenta las cuentas
‘sociales, inclusive con modelos obligatorios anexos, balances y cuen-
tas consolidadas, plazos y avisos a los accionistas, todo esto con refe-
rencia especifica a dichas filiales y participaciones (arts. 247 a 251).
Esas breves normas se basan en el criterio cuantitativo (de mas del
50 9, del 10 al 50 9%,), referidas a sociedades que tienen su firma
social en Francia; y tal criterio cuantitativo ha sido considerado por
Champaud como insuficiente a los fines de verificar el control en
su existencia, cuando la participacién es inferior al 50 %, la cual
constituird tan solamente un indice de apreciacion, probabilidad
que debe confrontarse con otros indices; concluyendo que si puede
celebrarse Ia introduccién de la. nocién de la participacién por la
reforma del derecho de sociedades, “también se debe sefialar que los
textos estan lejos de resolver todos los problemas planteados”s. Por
lo demds, son de larga data las leyes sobre “ententes” licitas e ilicitas
(“buenas” o “malas”, como dice Champaud, lug. cit.). Y al margen
de la .ley de sociedades, los “grupos ‘de interés econémico” (orde:
nanza 67-821, del 2% de setiembre de 1967, y decreto 68-109, del 2 de
febrero de 1968, amén de otros tendientes a la aplicacién de aquélla
en cuanto a la inscripcién en el registro de comercio, publicidad,
aspectos fiscales impositivos, etc.) posibilitan el establecimiento de
vinculos multilaterales con el fin de dotar a la unidad econdémica,
de colaboracién, el necesario centro de decisiones.

También pocas disposiciones contiene el cédigo civil italiano
(arts. 2359 a 2362), incluidas en la preceptiva -de sociedades por
acciones: sociedad controlada y vinculada; adquisicién de acciones de
la controlada en la controlante; prohibicién de suscripcién reciproca

8 “Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones”, 1969, p. 129.
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de acciones; participaciones; accionista unico. Mas en el titulo X
del libro V (“de la disciplina de la concurrencia y del consorcio”,
esto es, aparte del contexto societario) organizase el consorcio segin
tres clases: para la coordinacién de la produccién y de los cambios;
el de actividad externa; y los consorcios obligatorios.

La ley alemana de 1965 sobre sociedades por acciones, en cambio,
se caracteriza por la extensa recepcion que en materia de agrupa:
mientos presenta en su contexto, dedicando tres de sus cinco libros a
esta, aqui, larga materia en un intento de “hacer salir a luz”’, como
apunta Le Pera, las interrelaciones societarias, contractuales o por
integracién, con el fin de distinguir bajo el género de la influencia
‘dominante los efectos juridicos entre un control institucionalizado
conforme a esenciales requisitos internos y externos previstos, para
las empresas, del control que no se ajusta a las exigencias normati-
vas consiguientes; de suerte que la distribucién o discriminacién de
derechos, obligaciones y responsabilidades se encauzan, por una par-
te, hacia el objetivo de fortalecer la economia a través de la potencia
de concentracién organizada y regulada, y, al propio tiempo, por la
otra, hacia el amparo de intereses y derechos de las sociedades agru-
padas, de los accionistas “terceros”, y de los acreedores. Por descontado
yue este sistema obedece a la singular estructura econdmica alemana
v, por ende, a la consecuente direccién del fenémeno concentracio-
nista, como senala Zavala Rodriguez .

La nueva ley brasilefia de sociedades por acciones, 6404, del 7 de
diciembre de 1976, constituye un valioso aporte sobre el tema, y aun
cuando puede ser pasible de critica (a la espera de exper1enc1a de
las nuevas figuras que introduce, como apunta la propia exposicién
de motivos), no hay duda de-su avance realista a través de-su mo-
derno esquema. Como en los limitados 'y comprimidos. parigrafos
precedentes, formularé sélo una referencia de aquello que interesa
a los fines de este trabajo .

El art. 116 entiende por “accionista controlante” a la perso_na
natural o juridica, o el grupo de personas vinculadas por acuerdo
de voto, o bajo control comun que: a) es titular de derechos de socio

9 Sergio Le Pera, Cuestiones de derecho comercial moderno, Buenos Aires,
1974, ps. 148 y ss.; Carlos Juan Zavala Rodriguez, Fusion y escision de sociedades,
Buenos Aires, 1976, ps. 17 y ss. Ver ademas: La riforma tedesca delle societa per
azioni del 1965, por Ernst von Caemmerer, en “Rivista delle Societd”, enero- abnl
de 1967, ps. 165 y ss.

10 “Informdtica Legislativa”, n® 14, afio 1977, San Pablo, Brasil, que conocf
por gentileza del distinguido doctor Ives Gandra Da Silva Martins.

| Congreso Argentino de Derecho Societario
(La Cumbre, Cordoba, 1977)



AGRUPACION DE SOCIEDADES 239

que le aseguren de modo permanente la mayoria de votos en las
deliberaciones de la asamblea general y el poder de elegir la mayoria
de administradores de la compaififa; y b) usa efectivamente su poder
para dirigir las actividades sociales y orientar el funcionamiento de
los érganos de la compafia. Afiade que el accionista controlante
debe usar el poder con el fin de que la compafiia realice su objeto
y cumplir su funcién social, y tiene deberes y responsabilidades para
con los demds accionistas de la empresa, los que en ella trabajan y
para la comunidad en que actiia, cuyos derechos e intereses debe
lealmente respetar y atender.

Art. 117: El accionista controlante responde por los dafios cau
sados por actos practicados con abuso de poder, sefialando por via
enunciativa a continuacién diversas modalidades comunes de ejer-
cicio abusivo de poder.

Art. 118: Los acuerdos de accionistas sobre compra y venta de
sus acciones, preferencias para adquirirlas, o ejercicio del derecho
de voto, deberdn ser observados por la compafiia, en cuya sede deben
registrarse, tanto en sus libros cuanto en los titulos. Esos acuerdos
no podran invocarse para eximir al accionista de responsabilidad en
el ejercicio del derecho de voto (art. 115, abuso) o del poder de con-
trol (arts. 116 y 117). Las obligaciones y cargas derivadas de dichos
acuerdos solamente seran oponibles a terceros después de aquel re-
gistro y constancia en los titulos, y éstos no podrin ser negociados
en bolsa o mercado de valores. En las previstas condiciones del acuer-
do, los accionistas pueden promover ejecuciédn por las obligaciones
asumidas. Los érganos de administracién de la compafiia abierta
informardn las disposiciones sobre politica de reinversién de utili-
dades y distribucién de dividendos obrantes en acuerdos de accio-
nistas. ’ _ :

Sobre sociedades controlantes, controladas y vinculadas los arts.
243 vy ss. prescriben sus distintas resultancias. Sélo puntualizaré algu-
nas. La ley considera controlada la sociedad en la cual la controlante,
‘directamente o por medio de otras cdn;roladas, es titular de dere-
chos de socio que le aseguren, de modo ‘permanente, preponderancia
en las deliberaciones sociales y el poder de elegir la mayoria de los
administradores. Por supuesto, prohibe la participacién . reciproca,
salvo las excepciones que establece, y las acciones de capital de la
controlante, de propiedad de la controlada, tienen suspendido el de
recho de voto. Ademds de la responsabilidad de los administradores
de las sociedades vinculadas, controlantes y controladas, por los- per-
juicios emergentes de actos practicados sin observar entre sociedades

| Congreso Argentino de Derecho Societario
(La Cumbre, Cordoba, 1977)



240 PrRIMER CONGRESO DE DERECHO SOCIETARIO

(en las operaciones) condiciones estrictamente conmutativas y con
pago compensatorio adecuado, la ley establece a la vez (art. 246) que
la controlante estd obligada a reparar los dafios causados a la com-
paiiia por actos practicados con infraccién a lo dispuesto en los men-
tados arts. 116 y 117. La accién judicial corresponde a accionistas
que representen 5 9, o mas del capital social; o a cualquier accio-
nista, desde que preste caucién por las costas y honorarios de abogado
en caso que la demanda fuese juzgada improcedente. Pero si la
sociedad controlante fuera condenada, ademds de reparar los dafios
y cargar con las costas, deberd solventar los honorarios del abogado
(20 %) vy un ‘“premio” del 5 %, al demandante sobre el valor de la
indemnizacién. ' '

Son interesantes y minuciosas las disposiciones sobre ‘“‘subsidia-
ria integral” (arts. 251 y ss.). Una compaﬁia puede constituirse, me-
diante escritura publica, temendo como tnico accionista sociedad
brasilefia; o puede convertirse en’ subsidiaria 1ntegral mediante ad-
quisicién, por sociedad brasilefia, de todas las acciones, esto es, por
incorporacién de acciones segun los requisitos del art. 252 (someti-
miento previo a deliberacién asamblearia de las dos compatiias, etc)
Los arts. 254 y ss. contienen ademds normas precisas sobre la enaje-
nacién del control de la compaiifa abierta: autorizacién previa de
fa Comision de Valores Mobiliarios, de igual modo en el caso que la
compafifa abierta dependa de autorizacién del gobierno para fun-
cionar y cuyas acciones ordinarias sean por fuerza nominativas o
‘endosables; aprobacién por la asamblea de la compradora. También
puede- adquirirse el control mediante oferta publica, de compafiia
abierta, mas sélo con la intervencién de institucién financiera que
garantice el cumplimiento de las obllgaaones asumidas por el ofer-
tante.

En el capitulo XXI, secc1én I, se instituye el “Grupo de Socie-
dades”, que en la exposicion de motivos calificase de sociedad de
sociedades. Ello asi (art. 265) entre sociedad controlante y controla-
das, “mediante convencién por la cual se obliguen a combinar recur-
sos o esfuerzos para la realizacién de los respectivos objetos, o a
participar de actividades o emprendimientos comunes”; sefialdndose
que la sociedad controlante, o de mando del grupo, debe ser brasi-
lefia y ejercer directa o indirectamente y de modo permanente, el
control de las sociedades ‘filiadas”, como titular de derechos de
socio o accionista, o mediante acuerdo con otros socios o accionistas.
Las participaciones reciprocas de las sociedades del grupo estin suje-
tas a lo dispuesto en el art. 244 ya aludido. Esta seccién contiene
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minuciosos requisitos sobfe: designacién (“Grupo de Sociedades” o
“Grupo”, y solamente los que se organicen conforme a estas normas
podrén utilizar esta denominacién); constitucién (cldusulas especi-
ficas); registro, publicidad; aprobacién del convenio con observancia
de lo dispuesto para la modificacion del contrato social o estatuto;:
administracion del grupo; derecho de receso de socios o accionistas
disidentes en la deliberacién de cada sociedad que aprueba’el con-
venio de -formacién del grupo; sujeciéon de los administradores. de
cada sociedad a las orientaciones e instrucciones expedidas por los
administradores del grupo, que no importen violacién de la ley o
de la convencién grupal; publicacién de las demostraciones financie-
ras (aparte del balance) de cada sociedad del grupo, y de las demos-
traciones. consolidadas comprendiendo a todas, a cargo del grupo
- El art. 276 regula la. responsabxhdad por actos contrarios a la con-
vencioén: ésta es oponible a la minoria con arreglo a los términos
de ella. Se considera minoritarios a tales efectos a todos los sacios de
la “filiada”, con excepcién de la sociedad de mando y de las demas
“filiadas” del grupo. Los accionistas minoritarios tendrin accién ju-
dicial contra sus administradores y contra la sociedad de mando del
grupo-por reparacién de los perjuicios resultantes de actos practica-
dos en infraccién de las normas de este art. 276 conforme a lo dis-
puesto en el art: 246 ya visto. El art. 277 organiza la fiscalizacién de
cada sociedad del grupo, reforzdndola. '

. El capitulo XXII regula la figura del consorcio: las companias,
o cualquiera otra sociedad ‘bajo el mismo control o no, pueden
constituir consorcio para-ejecutar determinado emprendimiento ob-
servando los-requisitos de los arts. 278 y 279. El consorcio no tiene
personalidad juridica y las consorciadas solamente se obligan en las
condiciones previstas en el respectivo contrato, respondlendo cada
una por sus abligaciones sin presuncién de solidaridad. La quiebra
de una.consorciada no se extiende a las demis, subsistiendo el con-
sorcio con las otras contratantes. El consorcio se constituye mediante
contrato aprobado por el érgano competente .de la sociedad, auto-
rizado para enajenar bienes del activo permanente El contrato debe-
14 contener las cldusulas (minimas) requeridas por el art. 279, y el
instrumento o sus modificaciones deberdn-inscribirse en el registro
de comercio del lugar de su sede, y el certificado, publicarse. .

Las diversas técnicas legislativas que en prieta sintesis me he
visto precisado a2 poner de manifiesto, entre las mds importantes,
son utiles —apreciadas en conjunto— a fin de verificar esencialmente
los niveles, cada vez m4s evolucionados, de incidencia diréctamente

18 ~ Primer Congr, De
?Congr]reso Argentino de Derecho Societario
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operativa en el esquema societario de base, cualquiera fuese la
medida que cada legislacién ha considerado necesaria y que logi-
camente depende en cada pais de sus propias motivaciones social-
econémicas y aun politicas; aunque, empero, la tendencia indudable
que parece abrir camino es la de ampliacién del esquema de socie-
dades, hecho que no ocurre caprichosamente sino por los imperativos
de modernos conceptos incisivos en la materia, progresivamente afi- -
nados, en la tarea inacabable de perfeccionar las formulacicnes justas
reclamadas por la problemitica que el agrupamiento apareja a
través de sus técnicas juridicas diversas en y desde la sociedad mer-
cantil. :
Nuestra.ley 19.550, moderna y de elevada textura. técmca ado-
lece, sin embargo, de deficiencias en lo concerniente a agrupamientos.
Y huelga subrayar que en manera alguna me refiero a defectos o
vacfos subsanables supuestamente con una inadmisible casuistica:
esto conspiraria contra el principio fundamental de generalidad de
la ley, de toda ley. Pero, precisamente, lo intrinseco de este sabio
principio reside en su esencialidad, dirigida a aprehender la mayor 'y
mis neurdlgica porcién de casos o situaciones conflictivas. Y es, in-
sisto, en este tema de agrupamientos donde se evidencia el vacio o
defecto, confrontado el punto con dicho principio. .
Halperin * reconoce que las normas sobre fusién, absorciém,
escisién, adquisicién reciproca de acciones, control de las sociedades,
limitacién en las participaciones en otras, balances, constituyen un
~ comienzo de regulacién en el dmbito del derecho societario comun;
y, efectivamente, es asi, pues falta el complemento con el reajuste o
adecuacion que sean indispensables con cuidadoso empefio: para no
caer en la improvisacién ni en la adopcién servil de normas-ajenas,
tal como seguidamente afiade el distinguido comercialista-citado:«1la
realidad nacional exige esa faena en las distintas 4reas juridicas que
ya he sefialado; pero entre éstas encuéntrase. la ley:de sociedades
comerciales, o sea, la primera herramienta por -excelencia. La funcién
dindmica del derecho a la cual ya me he referldo requlere en esta
ley de base, o ley comin, su-actualizac¢idn. . L foal
Por ende, no pertenece al campo del d»recho societario el tra-
tamiento de monopolios; ni el de delitos societarios, integren éstos
o no el de los delitos econémicos. Tampoco, los denominados con-
‘tratos de empresa: pero una cosa es que tales contratos se legislen
aparte, sobre todo en la esperada actualizacién del cédigo de' co-

. o
11 Ob. y ed. cit.,, p. 663. . R
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mercio, sean o no todos contratos de organizacién, y otra muy dife-
rente es que en alguna necesaria medida tengan incidencia directa
en el capitulo propio de las sociedades; es decir, en los efectos de
*agrupamientos por estructuras contractuales en tanto interesen o afec-
ten esencialmente aquel derecho societario, como se verd luego.

5. Colaboracion, dominacion.

Como es sabido, el comun denominador del fenémeno ‘de agru-
pamiento societario es la concentracién econémica, con los signos
positivos y negativos que en lineas generales he debido destacar hacia
una justa regulacion de los efectos de aquél. Es una realidad que
enfrenta el derecho, exteriorizada en o a través de categorias de nego-
cios juridicos fundamentalmente calificados en la colaboracién o en
la dominacién; y ambas articulan la eficacia de la concentracién en
la unidad de decisién. Cada una encauza la funcién negocial perse-
guida mediante la gran variedad de técnicas juridicas utilizadas en
el agrupamiento, ya por la vertiente societaria o bien por la contrac-
tual (esta ultima, atipica en su mayor parte). No he de detenerme
en la enumeracién, descripcién y andlisis de las multiples formas
juridicas hasta ahora conocidas, lo cual excederfa el objeto central
de este trabajo, cefiido como estd a propiciar algunas bases para la
regulacién de los efectos del agrupamiento de sociedades.

Habida cuenta .de todo lo expuesto, entonces, y por de pronto,
no parece dudoso que a esta altura de la realidad y de los resultados
de la doctrina como de las tendencias en el derecho comparado, pero
sobre todo de la ya bastante prolongada experiencia en nuestro pafs,
deba afrontar la'ley de una buena vez los problemas generados, con-
cretamente, por las aludidas formas de agrupamiento. Por lo tanto,
las soluciones correlativas de-los mencionados problemas conciernen
dentro del derecho comun: de sociedades a formulaciones indispen-
sables que, conforme a la cualidad esencial de toda norma juridica,
sea al propio. tiempo que instrumento de certeza y seguridad de las
empresas societarias para el progreso de la comunidad nacional, una
justa asignacién de garantias de los fluyentes derechos, obligaciones

y responsabilidades de aquéllas y de los socios ‘0 accionistas. y-acree-
dores, precisamente por la compleja incidencia que en tales relacio-
nes juridicas entrafia el agrupamiento de las sociedades. -

En el caso de la colaboracién, como en el de dominacién o subor-
dinaci6én, hacen falta “cartas de ciudadania”, por asi expresar la
recepcién que el derecho debe hacer .de algunos institutos; reajus-
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tando a la vez con arreglo a la realidad en forma mds amplia el
concepto legal -de control. Considero que asi ha de contribuirse a
encontrar las soluciones antes resefiadas. A esto he de referirme se-
guidamente. ' .

6. Grupos por estructura contractual: a) colaboracion; b) dominacion.

Los problemas que suelen suscitarse, en general, con los contra-
tos de empresa, son en el fondo similares en punto a agrupamientos
a los planteados en estructuras societarias; y en uno u otro esquema
hace falta una vertebracién * o reconocimiento esencial de,éfectos
regulados, aunque para esto haya que institucionalizar algunas figu-
ras segin lo dicho en los precedentes pardgrafos.

-Tales contratos de. emipresa (empresa de titularidad: 1nd1v1dua1
0, como ocurre en la- mayor parte de los casos, de titularidad societa-
ria), tanto de colaboracién cuanto de integracién (esto es, de dominio
en gran medida) tienen o deben tener su lugar fuera- de las socieda-
des, como también he puntualizado. Mas ‘esta metodologia o regla
general de técnica legislativa no consiste en ser hermética y, al con-
trario, debe permeabilizar en determinados-sistemas aquellos puntos
indispensables de conexién tendientes a la mejor télesis normativa,
ya sea en modo general o bien particularizando alguna figura ne-
cesaria, como intentaré demostrar enseguida:

a) Con referencia a agrupamiento societario por estructura con-

“tractual de colaboracién: estimo que debe incluirse en la ley .de
sociedades comerciales, bien delimitada, la figura contractual que
pudiera denominarse “consorcio empresario”. .-

Su finalidad consiste en dotar de un instrumento legalmente
establecido a las empresas que han menester reunirse para- encarar
grandes obras en los frecuentes supuestos de ser imposible abordarlas
aisladamente, v. gr.; obras publicas de singular envergadura, de com-

- plejas técnicas, con despliegue de inmensos recursos. Tienen gran
importancia en esto la certeza y Ia seguridad juridicas.

Este contrato de consorcio empresario para la ejecucion de obras
determinadas o, mejor dicho, actividades determinadas por ser mas
genérico el concepto aun cuando son las grandes construcciones las
mds comunes (puertos, canales, comnlejos habitacionales, etc.), apar-
te de ser negocio juridico de mds agil implementacién, aleja el riesgo
de zonas grises, discutibles, frente a la valla del art. 30 de la men-

12 Champaud, rev. cit., ps. 136 y 146. o - C
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tada ley 19.550. Claro que esta figura contractual deberia ser esen-
cialmente regulada a fin de no confundirse, entre otros institutos,
con la sociedad accidental o en participacion.

Bajo este ultimo aspecto son conocidas las criticas de Halperin
cuando se ensayaron proyectos de modificacién a aquel art. 30 en
1973 13, sobre la base de las sociedades accidentales o en participacion.

Existe indudablemente un cercano parentesco entre dichas socie-
dades anémalas y los joint venture del derecho angloamericano, por
lo menos tal como estdn reguladas aquéllas en los arts. 361 y ss. (aun
cuando su naturaleza corresponde mis bien a la’ “cuenta en partici-
pacion’”), parentesco que no es identidad entre una y otro aunque
actien en otros paises como empresas trasnacionales o multinacio-
nales, siendo asunto aparte el de su encuadre por los paises recipien-
- diarios en otra clase de normas atinentes a la defensa y promocién de
lIa economia, politicas consiguientes, y sobre todo al ajustado, celoso
y electivo control juridico y econémico por leyes y érganos estatales;
esto es, en relacion a los denominados “foreign joint venture” 4, El
consorcio que- propugno es mds bien un acuerdo, y se asemeja a la
convencién que en Francia se caracteriza como “contrato de empresa
piloto” y ha resistido hasta ahora ante la jurisprudencia los intentos
de encasillirselo en las disposiciones de la sociedad de hecho; y
también al “Konzern” alemdn --igualmente contrato de empresa—
de coordinacién o de comunidad de utilidades 5. El consorcio ita-
liano “de actividad externa” tiene algunas similitudes con el aqui
propiciado, y lo mismo pudiera decirse del brasilefio segin la nueva
ley citada, aunque a diferencia de las naciones recién mentadas se .
lo legisla como. “‘modalidad de sociedad no personificada” segtin
la exposicién de motivos que precede la sancién de dicha ley.

Este contrato es uno de los tantos “de empresa”, con sustancia
especial incisiva en fines interempresarios —en este caso de colabo-
racién— que por lo-mismo -no responde a las figuras juridicas tradi-
cionales tipicas aunque combine légicamente algunas de éstas, v. gr.
el mandato con representacién, a objeto de mecanizar la unidad de
decisién de las empresas independientes en la funcién coordinadora
Gue constituye su finalidad. Puede operar con o sin fondo consorc1al,

13 Ob. y ed. cit, p. 670; “Revista del Derecho Comerual y de las Obli-
gaciones”, 1973, ps. 139 y ss.

1¢ Ver: Enrique R. Aftalion, Monopolios, concent'rac;én de emp'resas 3
sociedades multinacionales, en “La Ley” t. 133, p. 1163,

15 Champaud, ob. cit., ps. 147 y 158; von Caemmerer, trabajo cit. en nota
9, p. 183. Son semejanzas, pero, desde luego, median diferencias.
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y si normalmente lo formal obedece a destinacién distinta y diversa
de un auténtico aporte societario en sentido técnico, pues sdlo serviri
a necesidades de la gestidn ordenada hacia el objetivo buscado, es
decir, lejos de ser la constitucién de “fondo comiin capital” o “puesta
en comin” por cuya causa y segun la cual deba realizarse aquella
finalidad de colaboracién coordinada y hacerse divisién de utilidades
o carga de pérdidas. La convergencia de accién, cosas y técnicas pro-.
porcionadas por cada empresa consorciada no entrafia la creacién
ni el “ser” de una masa comun o social; y al contrario, esos elementos
contintan perteneciendo a cada. participante empresario (obligado
cada cual por su respectiva obtencién de un resultado, y aqui se ad-
vierte otra de las figuras clasicas, la locacién de obra, en la aludida
combinacién peculiar que singulariza la forma juridica del consor-
cio) y no se trasfieren al conjunto o grupo consorcial, ni en propie-
dad ni en uso, estrictamente considerados como corresponde a una
precisa elucidacién juridica. Por lo demas, el prorrateo de beneficios
o pérdidas segun el acuerdo documentado de base, tampoco es, por
si solo, indicativo de.un contrato de sociedad, como ocurre en los
contratos parciarios, pues, se ha visto, no hay “puesta en comun”,
faltando entonces la debida relacién entrambos extremos, aunque
medie la gestion comun coordinante interna y frente a terceros.

Este acuerdo o contrato es una especie dentro del genus corres-
pondiente a los contratos plurilaterales para organizar grupos o cate-
gorias, como, entte otros, son las sociedades, los consorcios de distin-

" tas clases, los sindicatos de accionistas, etc. No es, pues, sociedad ¢,
conforme a lo expuesto. )

En lineas generales de base, la regulacmn —necesaria en nuestro
pais— habria de establecer 1os requisitos minimos del contrato; acla-
rando que no es sociedad. V. gr.: objeto, para obra o actividad deter-
minada; cldusulas delimitativas de derechos y obligaciones de cada
consorciado: mandato suficiente otorgado por cada sociedad o empre-

- sario individual a un miembro del consorcio, el que sélo serd repre-
sentante de cada consorciado; organizacién de la gestion, contabilidad,
rendicién de cuentas, etc.; salvo pacto. expreso con terceros, NoO sera
presumida la solidaridad de' las obligaciones contraidas por cada
miembro; la actividad del consorcio deber4 pertenecer al objeto so-

18 Tulio Ascarelli, Sociedades y asociaciones comerciales, Buenos Aires, 1947,
ps. 28, 422 y 427; Rodolfo O. Fontanarrosa, Derecho comercial argentino, t. 1I:
“Doctrina general de los contratos comerciales”, Buenos Aires, 1969, ps. 140.y, ss.
Contra: José Manuel Saravia (h.), Las sociedades por acciones y las “joint ventu-
res” a la luz de la legislacidn vigente, en “La Ley”, t. 153, ps. 594 y ss.
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cial de cada empresa consorciada, o ser conexa con él; el consorcio
no podrd funcionar sin previa aprobacién de la autoridad que co-
rresponda en los casos previstos por otras normas legales; el acuerdo
y sus modificaciones debers inscribirse en el Registro Publico de
Comercio del domicilio de cada empresa consorciada.

b) En cuanto a grupo societario por estructura contractual de
dominacidn: es el control de sociedades ejercido externamente, como
se advierte, connaturalizado en una situacién fictica proveniente de
predominio econdmico.

El art. 33 de la ley 19.550 no incluye este control externo, limi-
tindose al interno o juridico. Sobre la ampliacién del concepto nor-
mativo a ese respecto he de expedirme en el siguiente subtitulo.

Mientras tanto cabe considerar que este modo de ser del control,
por su mecanismo, ¢jerce indiscutible gravitacién en otros derechos,
v. gr. en los correspondientes a socios o accionistas y a los acreedo-
res, y entre ésos a los minoritarios, pues constituyen implicancias o
derivaciones comprendidas en la primera persona afectada, la socie-
dad sometida. Ello impone la necesidad de regulacién y en la medida
que interese en el campo del derecho societario. Acertadamente ha
puntualizado ha tiempo Ferro Astray que la previsién legislativa
debe tener en cuenta la existencia de las dos categorias de control,
€l interno y el externo 7.

Las formas son también multiples: desde el ancestral contrato
de mutuo hasta los hoy llamados contratos de integracion, la gama
es rica en medios proclives a la hegemonia; v. gr., contratos de sumi-
nistro, de know how, concesién o distribucién, licencia para la utili-
zacién de marcas o de patentes de invenci6n, subempresa integrada,
leasing, 1a cldusula de exclusividad, etc., y de ahi que por sus confor-
maciones diversas y especiales pero sobre todo por los resultados
précticos que en cada situacién deban establecerse, el leit motiv de
la efectiva dependencia se traduce en un estado de hecho, como
igualmente ocurre en el control interno.

Dichos contratos no son ilicitos, claro estd, pero comportan ries-
gos - por la facilidad del ejercicio del dominio societario y la conse-
cuencia que de éste puede suponerse sobre la empresa asi controlada
y los restantes afectados ya aludidos. Como el control a través de
aquellos contratos de empresa no puede determinarse de antemano,
pero si son éstos en su mayoria potenciales para €llo conforme, in-

17 José A. Ferro Astray, Empresas controladas, Buenos Aires, 1961, p: 121,
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clusive, a la experiencia 1%, el resguardo de los derechos deberd en-
contrar en la norma juridica societaria algunas reglas esenciales pre-
visoras de la responsabilidad.

7. El control en nuestro derecho. Responsabilidad.

+

a) Ya he anticipado que la ley 19.550 sélo contempla en su art.
33 el control juridico.

Es clisico el pensamiento de Ascarelli, recordado ‘po"r'Ferro
Astray, precisamente en sociedades por acciones, en punto a que su
disciplina general sea dictada y estudiada “teniendo presente la' nor-
mal existencia de un contralor preconstituido” 1, <& ‘-

Y ‘en efecto, de esa realidad 'universal se han hecho “cargo ‘los
juristas desde muchas décadas. Desde el punto de vista l'egislativo la
1ncorporac1(’)n ‘de normas espec1f1cas comenzd primero en- el ‘dérecho
publico, tocante a monopolios y sus tipos punibles y en regulaciones
tributarias; luego en el derecho privado a lo largo de' precéptos dis-
persos en distintas leyes, pero en tendencia cada vez mds unificada’
en ‘estos ultimos tiempos en fuerza de la' intensidad, "céleridad’-y

expansion del fenémeno concentracionista: Paralelamente y no-pocas
~ veces con retraso ha sido indispensable el ajuste progresivo de deter-
minados conceptos que en el plano juridico ha ido exigiendo aquella
realidad.

Uno. de esos conceptos, entre los mas importantes, es el referente
a control societario, construido en una teoria con suerte varia en’
las diversas aplicaciones legislativas y que se inicid con el control*

econémico. Mas lo destacable, en sintesis, es la convergencia general
de tratarse de una situacién de hecho que constituya el supuesto
indispensable de la norma reguladora Esta “situacién de-hecho”, sin’
embargo, ha “tomado cuerpo”, por asi decir porque sigue siendo €l
fundamento, mediante refuerzos conceptuales del lenguaje juridico
con expresiones esclarecedoras o afiadidos tendientes a involucrar’
en la idea unitaria las dos modalidades de control,’ el ‘juridico y el
econémico: v. gr., “influencia dominante™'en ‘Alemania, Jtalia 'y otras
naciones; o considerar filial a aquella sociedad- -que tiene “de derecho
o de hecho el poder de disponer de su patrimonio o de dirigir su
actividad”, como en Bélgica?®; o, volviendo a la aludida férmula

18 Thidem, p. 49. o o T
19 Ibidem, p. 22. ' : -
20 Ver, Jean Renauld, Les travaux de réforme du droit des. sociétés par

actions en Belgique et le projet italien, en “Rivista delle Societd”, enero-abril de
1967, p. 235.

s
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italiana, art. 2359, inc. 2, “influencia dominante de otra sociedad en
virtud de las acciones o cuotas por ésta posefdas o de particulares
vinculos contractuales con ella” (la controlada) que comenté Houin
diciendo: “la férmula es muy flexible y muy general y ella se apro-
xima a aquella que da el derecho fiscal francés: el control es una
nocién de hecho que no puede casi ser puesta en férmulas rigidas” 2.

Debe completarse, pues, el primer parrafo del art. 33 de la ley
de sociedades comerciales, incluyéndose el supuesto externo de con-
trol considerado, y con ello habria de satisfacerse una muy evidente
necesidad nacional. Las distintas leyes que he citado en el subtitulo 4
no regulan, légicamente, el concepto central o nucleo del que es
menester partir y que corresponde esencialmente al esquema de las
sociedades comerciales. Por lo demds, es superfluo abundar en las no-
torias razones socialeconémicas del caso que perfilan aquella ne-
cesidad. _

El art. 165 de la ley 19.551 de concursos proporciona en el fondo
un argumento de apoyo en dicho sentido, y no me parece caer en
superfetacién el complemento que propicio al art. 33 de la ley socie-
taria. Algo de ello dedicese implicitamente en las dificultades que
describe Champaud en Francia, de cuyo derecho proviene precisa-
mente el origen de aquella disposicién concursal argentina (ley fran-
cesa del 13 de julio de 1967, sobre quiebras, y ordenanza del 23 de
setiembre del mismo afio, que incorporaron los antecedentes que ya
existian en normas anteriores de 1935 y 1940 incluidas en materia
de sociedades)??..

b) El capitulo concerniente a la responsabilidad del grupo, sobre
todo Ia que toca. a la controlante, requeriria un extenso desarrollo,
pues se han elaborado distintas doctrinas al respecto y el andlisis
profundo de cada una, .a su vez, una .nueva incursién al derecho
comparado, todo lo cual prolongarla desmesuradamente el objeto de
este trabajo. |

En cambio, creo mis utll extraer de aquellas investigaciones los
factores conclusivos provenientes de los hechos del ejercicio de la
autonomia privada negocial que, por sus propios caracteres, deben
conducir a resolver el problema de la responsabilidad. Acttian en
- rigor esencialmente, cualquiera que sea la modalidad de conirol.

Por ende, ha de tenerse en cuenta: 1) La pérdida de toda o parte

21 Le projet italien de réforme du droit des sociétés par actions impressions
d'un juriste frangais, en tev. cit. en nota anterior, ps. 153/154. .
22 Trabajo en t. cit. de la “R.D.C.O.”, p. 157; Le Pera, ob. cit, p. 146.
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de la autonomia de la empresa, precisamente su cualidad sustancial,
ante otra; ya en declaracién o bien en comportamiento. Esto vale
tanto para la hipétesis de ser institucionalizado el grapo, por la ley,
cuanto para el supuesto corriente que no ocurra. 2) En consecuen
cia de ello, el desmedro de la personalidad juridica, realidad eco-
némica y no'sélo juridica de la sociedad: desde luego, ésta sigue
siendo independiente ante la ley, pero —la controlada— dependerd
de otra para la consecucién negocial econdmica que el.grupo ha
de alcanzar. 3) Surge asi una distinta manifestacién del modo de ser
de la empresa que, saliendo de si misma, por asi decir, se concentra
en comunidad con otras abdicando poder en la controlante, -que
acumula poder a fin de lograr la mejor eficacia en la unidad de
decisi6én como -autoridad de mando: esta comunidad de-empresa
no es sino esto, empresa organizada ahora en grupo; mas como. en
toda empresa, el riesgo es inherente a ella. 4) En este método de
concentracién por hegemonia de una entidad sobre otra u otras,
tal poder de mando comporta a la vez responsabilidad econémica. b)
Mientras tanto la teoria general del patrimonio continua surtiendo
sus efectos, s6lo que por o a través de los cauces consiguientes; y
llegado a un cierto punto ante el requerimiento de discernir la
titularidad del patrimonio, si es necesario, serd justo aplicar la deses:
timacién de la personalidad juridica a objeto de atribuir también
la responsabilidad. 6) La figura del agrupamiento reconocida o ins-
_titucionalizada mediante adecuada regulacién en normas cuidadosas
significa un régimen indudablemente beneficioso segtin el cual el
derecho trascurre por cdnones precisos: un ejemplo de esto lo sumi-
nistra el sistema alemin —aunque por muy obvias razones no seria
adaptable en nuestro pais, como tal régimen general—, que, en lo
aqui interesante,- establece con el alld denominado “Konzern” un
método especial de publicidad, la disciplina de.las relaciones entre
el interés de dicho dérgano de direccién y el de adherentes singulares,
la fijacién de los poderes de esa direccién, la solucién del problema
de la responsabilidad, la tutela de las minorias que no aceptan o
no se adhieren al mentado control y ademds la‘de los acreedores de
las empresas agrupadas?®. Parecidas apreciaciones brinda en esa ten-
dencia la nueva ley brasilefia con el “Grupo de Sociedades”, todo
lo cual se ha visto en el subtitulo 4 de este trabajo. o

28 Von Caemmerer, cit. en nota 9, ps. 171 y 182 y ss; Champaud, cit., ps.
138 y 158. . ' ’ T
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¢) La personificacién del grupo a partir del reconocimiento
legal, suscita en nuestro derecho problemas de previa adecuacién de
normas como la del art. 30, y parece recomendable que la ta-
rea sea abordada, se lo considere o no un nuevo tipo societario.
En rigor, tratarfase de una “sociedad de sociedades” entre empre-
sas controladas o no. El status fundamental seria una clara y bien
regulada convencién o acuerdo a aprobarse por socios y accionistas
en sus asambleas o reuniones legales, con derecho de receso a valores
reales para disidentes y ausentes, normas especificas sobre responsa-
bilidades, inscripcién en el Registro de Comercio, publicidad, fisca-
lizacion externa, etc.

d) Pero como el control existe y existird con o sin el esquema
precedente, pues aun adoptado por la ley no puede ser obligatorio
—residiendo la diferencia entre una y otra hipdtesis en la mayor
seguridad juridica que las especiales disposiciones legales habriap
de estructurar—, deben contemplarse de todas maneras, entre otras,
las situaciones injustas en las cuales pueden verse involucrados y
afectados los socios o accionistas minoritarios —como ocurre de ordi-
nario—, y los acreedores.

Mis bien habria que decir, socios o accionistas de la gran masa,
sobre todo estos tultimos, que no concurre a las asambleas o que
concurriendo no votan favorablemente los acuerdos pertinentes de
los cuales resultan las situaciones de control. Todo socio, y el accio-
nista es socio, goza del derecho a la utilidad o dividendo —entre
otros— que forma parte de la causa asociativa y es genéricamente
irrenunciable. Este viene a ser el punto de convergencia traducido
por diversos actos u operaciones de gestién y disposicién del activo
social; de manera que su desconocimiento o minusvaloracién en los
frecuentes casos concretos, o sea, con-arreglo a extremos configuran-
tes, deberfa hallar, amén de las responsabilidades por las vias opera-
tivas que establece 1a ley 19.550; la solidaria del grupo. El hecho
entrafarfa tambi¢n los dafios que fuesen su consecuencia necesaria.
Pienso que serfa justa una norma expresa sobre esta sohdarldad El
tundamento reposa, me parece, y entre-otros principios, en el hecho
de comunidad de empresa y en el abuso de poder de la controlante,
¥, en su caso, en el dolo; mas aun cuando no'medie abuso ni dolo, la
nocién de comunidad de empresa y el principio- de corresponder la
responsabilidad al ejercicio de la autoridad (léase poder, ‘dominio,
control) serian suficientes (Champaud).
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Respecto de los acreedores: También creo necesaria la’ solida-
ridad del grupo, expresamente prevista por una norma que la apre-
henda. Militan en rigor los mismos fundamentos que en la hipétesis
de los minoritarios; pero en este caso cabria afiadir: porque el grupo
distorsionarfa, en su caso, la aplicacién fictica de ser el patrimonio
del deudor la prenda comun del acreedor. o s

Conclusiones: ponencias, algunas bases.

I) Del agrupamiento de empresas societarias, expresién. tipica
del fenémeno contempordneo de concentracién econémica, derivan
relevantes. consecuencias de diversa.indole —positivas. y negativas—
que inciden vivamente en distintos érdenes del derecho: la regula-
cién ]urldlca de tales efectos constituye una imperiosa nece51dad a
satisfacerse conforme a objetiva escala. de valores conformantes del
ser nacional, resumibles .en la supremacia de la Justicia (ver funda»
mentos: subtitulos 2.y 3) s

2) El problema del tratamiento ]undlco de dichos efectos (con-
tenido, limites y ubicacién de normas) ante el cardcter polivalente
de ellos, se resuelve en una natural distribucién de competencias le-
gislativas seguin las diversas disciplinas requeridas: art. 67, incs. 11,
15, 16 y 28 de la Constitucidn nacional; es decir, cédigo de comer-
cio, cédigo penal, leyes federales o especiales. La licitud genérica del
art. 953, cédigo civil y leyes vinculadas al tema —pero éstas s6lo regu-
ladoras de aspectos laterales o indirectos referidos a diferentes fines—,
no constituye legislacion suficiente de base o derecho comun de
- sociedades a cuyo tenor deba operarse en forma sistemdtica el feno-

meno de recepcion por el derecho de los efectos resultantes de mul—
tiples negocios juridicos a través de los cuales manifiéstase el agru-
pamiento societario (ver fundamentos en subtitulo 4). ... ,

3) La ley 19.550, no obstante su moderna y elevada textura
técnica, es incompleta’ con relacién a agrupamientos. Las soluciones
faltantes al respecto sobre.distintos problemas .actuales deben arti-
cularse en formulaciones esenaales en_ cuanto, certeza y- segundad
juridica para las empresas societarias como lo _re_qulere el progreso
cel pais, y al propio tiempo en punto a.garantia de los fluyentes
derechos, obligaciones 'y. responsabilidades de aquéllas.y de,socios
o. accionistas v acreedores, teniendo en, cuenta las, técnicas grupales
de colaboraaén y dominacién (ver subtxtulo ). .,

4) Es conveniente regular en la ley de sociedades comerciales
en seccion especial el contrato de consorcio, que pudiera denominar-

[ ' 8
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se ‘‘consorcio empresario” —el cual no es sociedad—, a fin de dotar
de un instrumento legal a las empresas que han menester agruparse
en colaboracién para actividades determinadas de considerable enver-
gadura (ver subtitulo 6, a).

5) Debe completarse el primer parigraio de la citada ley de
sociedades, art. 33, con previsién suficiente sobre control econémico
(externo) (ver subtitulos 6, b, y 7, a).

6) Es recomendable la personificacién del grupo de sociedades
como tal entre empresas controladas o no, previa adecuacién de nor-
mas como la del art. 30, ley citada, con la finalidad de delimitar
de modo orgdnico reglas precisas que brindardn certeza y seguridad
juridicas eliminando en gran medida problemas atinentes al grupo,
a los socios o accionistas de las empresas agrupadas y a los acreedo-

" res, sobre derechos, obligaciones y responsabilidades (ver subtitulo
7,6y c). '

7) Se reconozca o no por la ley al grupo segun la proposicién
anterior, es necesario establecer en proteccién de socios o accionistas
minoritarios, y de acreedores, la expresa responsabilidad solidaria de
la controlante y controlada por utilidades o dividendos no percibi-
dos y deudas, respectivamente, mas indemnizacién de daiios que
fueren consecuencia necesaria, en su caso (ver subtitulo 7, b y d).
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