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Presidente (Dr. Odriozola):
Buenos dias. Vamos a dar comienzo a la Comisién IV.1, siendo que en
primer lugar har4 su relatoria el Dr. Embid Irujo, de Espafia.

Relator internacional (Dr. Embid Irujo):

La concentracién econémico-empresaria tiene que integrarse en estructuras
organizativas amplias, de naturaleza capitalista. Fundamentalmente la sociedad
anénima y la S.R.L.son las principales protagonistas de estos procesos de unién de
sociedades. Como es obvio tales uniones de sociedades alteran significativamente
el tipo,esto es la normativa de 1a sociedad prefigurada por el legislador; y asfde 1a
sociedad que lamamos “isla” con personalidad juridica propia y autonomfa
econémica, se pasa a la sociedad vinculada a otra u otras como es un grupo.

Los diferentes grados y técnicas de vinculacién entre sociedades con
incidencia muy diversa en la libertad de decisién empresarial de la sociedad abren

una problemadtica juridica especifica que distorsiona la aplicacién de una buena - S

parte de las normas del derecho de sociedades vigentes.

Entre otros temas el estudio de los vinculos entre sociedades plantean .
necesariamente los de su intensidad y su duracién. Al ir a estos dos extremos se ha
articulado en la doctrina la distincién entre concentracién y cooperacién empresa-
rial. En la concentracién por regla general se percibe una mayor integracién y
centralizacién del poder en la empresa con vocacién de permanencia y en la
cooperaci6n en cambio aludimos a vinculos més ligeros, més livianos y habitual-
mente de inversién més reducida.

Cuando hablamos asi de cooperacion empresarial estamos hablando de una
unién que no altera sustancialmente la autonomfa econémica de las sociedades
vinculadas, ya-se realice a través de la creacién de una persona juridica
independiente o sin ella.

El estado de cooperacién empresanal no produce, como vengo diciendo,
modificaciones significativas en la libertad de mercados de las sociedades, ni por
lo tanto afecta a la modificacién del derecho de sociedades tal como habitualmente
lo conocemaos. En cambio cuando aludimos a concentracién empresarial estamos
refiriéndonos a un proceso de cambio sustancial en el poder de decisién econémica
de las sociedades agrupadas, ya se haga tal concentracién con desaparicién de la
personalidad juridica de las sociedades, 1a fusi6n; o ya se haga sin desaparicién de
esa personalidad juridica. En el supuesto de los grupos nos encontramos por lo
tanto con una nueva empresa propiamente hablando' como resultado de los
vinculos entre las sociedades a agrupar. Aquf si, el derecho tiene que establecer o
formular principios nuevos a fin de lograr la tutela de los intereses que se ven
afectados por los excesos de concentracién empresarial.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



290 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa

La distinci6n que les acabo de trazar teéricamente se ha hecho con una gran
ligereza y sin duda alguna necesitan mucha mayor precisién porque en la realidad
de todos los dfas, en la realidad cotidiana de los vinculos entre las sociedades nos
encontramos con figuras intermedias, como por ejemplo lo que 1a ley alemana en
1a sociedad por accién llama “grupos por coordinacién”.por eso reitero que en
cualquier caso la distincién trazada entre concentracién y cooperacién empresanal
no es una distincién trazada con gran precisién.

En esta comisién del congreso, nos vamos a ocupar fundamentalmente de los
grupos segiin he leido en las ponencias presentadas. La perspectiva que yo creo que
se adopta es habitualmente la del derecho de sociedades, pero esto no permite
desconocer que sobre el fen6meno de los grupos sociales inciden otros sectores del
derecho como son el derecho fiscal; asf el derecho tributarip casi siempre se
adelanta al derecho mercantil en fijar el perfil de las instituciones; y por otro lado
el derecho del trabajo también incide sobre el grupo o viceversa (como queramos).En
el caso del derecho tributario como ustedes saben es habitual en el derecho
. comparado que al grupo se 10 someta a una tributacién unificada sobre 1a base de
1a consolidaci6n contable de las sociedades que lo forman. En el caso del derecho
del rabajo hay una experiencia interesante en mi pafs por via.jurisprudencial.

Los tribunales han tendido a establecer la responsabilidad solidaria de todas
las sociedades del grupo por las deudas laborales de una de ellas. Es decir, por
ejemplo, una sociedad que entra en situacién de quiebra y no puede hacer frente a
los compromisos derivados de los contratos de trabajo en curso. Pues bien, si esas
sociedades estén integradas en un grupo los tribunales espafioles habitualmente
suelen establecer sin base legal para ello una responsabilidad solidaria de todas las
sociedades del grupo por esas deudas de trabajo. Pero también hay que referirse
a otros sectores juridicos, a los-que afectan los grupos de sociedades.Los derechos
de competencia en los sistemas de economfa de mercado, son un sector cada vez
mé4s importante, porque evidentemente la competencia, como bien juridico tiene
un valor evidentemente constitucional junto con otros bienes igualmente
tutelados,como la defensa del consumidor, la proteccién del medio ambiente, etc..
Pues bien, la defensa de 1a libre competencia es un valor constitucional pero como
es evidente, todo grado o todo tipo de concentracién de empresa supone, como es
obvio, una disminucién de la competencia.

Ahora bien, los economistas nos han demostrado hace ya cwrto tiempo, que
no toda restriccién de la competencia es sinceramente negativa, y por lo tanto no
todo grupo de sociedades debe ser considerado como un fenémeno negativo desde
el punto de vista del derecho de la competencia. Pues bien, este planteamiento
sobre lo que la competencia puede y debe ser en el mercado inspira al tratamiento
del fenémeno de los grupos de sociedades desde esta perspectiva juridica de la que
vengo hablando y me permito citar a tal efecto un texto legal de la Comunidad
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Europea €l Reglamento del 21 de diciembre de 1989 sobre control de las
concentraciones de empresas en ¢l mercado comén.

Este reglamento afecta a los diferentes tipos de concentracién de empresas,
1as fusiones, los grupos; y el titulo del reglamento se preocupa (como ven ustedes),
por controlar, pero no por prohibir esa formacién de concentraciones de empresas.
Ademis la prictica de 1a comisién en las comunidades europeas en la aplicacién de
este reglamento nos demuestra una gran flexibilidad a la hora de aplicar el control;
y no la prohibicién sélo de los grupos; como se observa, por la todavia escasa .
experiencia que se tiene.

Pero volviendo al derecho de sociedades que es la materia que yo mejor
conozco y creo que ademds es la que nos congrega a todos aqui. Ese estudio de los
grupos como saben ustedes ya solfa’ ser desde la perspectiva-de la sociedad
anénima, habitualmente, (ya sea la sociedad anénima dominante o sociedad
dependiente del grupo). Esta perspectiva es v4lida sobre todo desde que el derecho

alemén con su ya citada ley de sociedades por acciones de 1965 que estableci6 por - -

primera vez el régimen jurfdico de los grupos dentro de una ley, repito, de
sociedades por accién y las sociedades an6nimas, como dirfamos con nuestra
terminologfa. Pero también es verdad, que dentro de la amplia y compleja
terminologia del grupo, hay que prestar atencién a que no sélo es la sociedad
anénima una persona juridica integrada habitualmente en grupos, sino también
otros tipos societarios.

Estoy pensando sobre todo en la S.R.L., y de nuevo el ejemplo del derecho
alemén; pero esta vez no por via legislativa sino por via de creacién jurisprudencial
de los tribunales. Nos ensefia una vez més que, 1a SR.L. estd siendo cada vez més
protagonista de la formaci6n y del funcionamiento societario. Esta es la perspecti-
" vade los ordénamientos gue siguiendo al derecho alemén, se han preocupado de la
regulacién del grupo; yo dirfa que 1a filosofia, como le suelen decir ahora de estos
ordenamientos, es muy similar.  ©

En el grupo se ve un-conjunto pennanente entre el interés colectivo del
grupo y los intereses ,smgularcs de 1as sociedades en ellos integrados. Un conjunto
de intereses del grupo y los intereses particulares de tales agentes societarios, que
para ¢l defecho alemén, para el brasilefio y el portu'gués’ (que sucesivamente han
contemplado el fenémeno) ese conflicto se trata de una manera muy similar. Por
un lado, primero se reconoce la legmmldad del. grupo; es decir, €l grupo es una
estructura empresarial valida ante el derecho, no ilicita, y por 1o tanto su interés
puede ser promovido, puede ser perseguido licitamente, aunque ello pueda traer
consigo perjuicio para las sociedades dominadas o sociedades dependientes, o para
los socios o acreedores de estas sociedades dominantes.

Asf por ejemplo el Art. 308 de 1a ley alemana de sociedades por acciones nos
habla concretamente de una facultad, de una especie de poder de impartir por la
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sociedad dominante instrucciones vinculantes a las sociedades dominadas, que
estas tienen que ejecutar, aunque sean perjudiciales para ella, con tal que el interés
del grupo sea promovido a través de tales acciones. Pero como segunda idea de esa
filosofia, que inspira el derecho societario de los grupos, hay que decir que a
imitacién del legislador alemén se establecen medidas de proteccién de las
personas, o de los grupos afectados por esa legitimidad del grupo de somedades que
el derecho reconoce.

Estoy pensando sobre todo, en medxdas de proteccién de los socios
minoritarios de las sociedades dominadas, en medidas de proteccién de los
acreedores de estas sociedades dominadas; y saliéndonos un poco también de
nuestro &mbito, medidas de proteccién de los trabajadores, también lo vefamos
antes a proposito del derecho espafiol de las sociedades dominadas.

El estado legislativo que les acabo de describir, es el todavia dominante y
mayoritario en la reflexién contemporénea, -que aparte del derecho alemin,
brasilefio y portugués, no conozco un ordenamiento que con esa perspectiva del
derecho de sociedades, regule los grupos con otras perspectivas; sf los hay fiscal,
laboral, contable por supuesto,y muy abundantes. Pero con este planteamiento de
comprender, de tratar, de regular el conflicto societario ahi planteado desde luego
Creo que no.

La Comunidad Europea por ejemplo, lleva ya muchos afios intentando
abordar la elaboracién de una directiva sobre grupos de sociedades, pero una
directiva no contable en si, una directiva especificamente societaria; y hay que
decir por las dltimas informaciones que me han sido conocidas, que esa directiva
estd abandonada, que el proyecto no sigue adelante.

Pero todo lo que les estoy diciendo y enseguida terminaré, no pasa de ser lo
" que podriamos llamar la visién clésica del derecho de grupos de sociedades, y la
palabra clsica no es una paradoja a pesar de que la ley alemana solo tiene 27 afios
de vigencia, y digo que es la visién clisica porque en el mundo de los grupos, los
problemas se suceden con un caracter ciertamente vertiginoso, y la legislacién sin
duda alguna no ha llegado a comprenderlos de una manera adecuada. Y es la
‘propia préctica empresarial de los grupos la que plantea nuevos problemas, y la
que estd obligando sobre todo a los tribunales a dar una respuesta jurfdica al
fen6meno de los grupos en toda su dimensién y en toda su complejidad; y son dos
fundamentalmente dirfa yo las cuestiones que habitualmente no han sido
contempladas por el derecho, aunque tltimamente algunas de ellas sf. Me refiero
fundamentalmente a los procesos de formacién del grupo, a los procesos que
conducen a la torna del control de una sociedad por un lado, y de otro a lo que es
propiamente hablando, la organizacién del grupo, es decir como se estructura
internamente (si tiene Grganos, si no tiene 6rganos, etc.etc., todo lo que es la
construccién interna del grupo).
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Estos dos problemas insisto, son problemas en cierto sentido nuevos, no
abordados por las leyes. Y est4n obligando a los tribunales, (pienso una vez més en
los tribunales alemanes), a afrontar, a dar una respuesta juridica en un auténtico
proceso de creacién judicial del derecho, que puede plantearnos a veces dudas de
carécter profundo como juristas, dudas que se sitdan incluso en el terreno de la
legitimidad constitucional de los tribunales, para dar en la sentencia, que es un
acto si ustedes quieren juridico individualizado, una solucién que viene a ser mis
que una solucién a un problema concreto, una solucién de cardcter general a un
problema también general. .

Bien, yo con estas reflexiones, que estdn mucho mejor explicadas en el texto,
(figuran en el Vol. TV del Congreso), voy a dar por terminada mi intervencién no
sin antes, por supuesto, agradecerles su atenci6n y también, a pedirles que cuando
llegue el momento del debate, entre todos intentemos ir precisando, concretando
estos muy diferentes aspectos; aqui solamente han podido ser esbozados.

Nada més, muchas gracias. '

Relator nacional (Dr. Otaegui):

El tema, requiere de alguna manera una ubicacién de vocabulario o de
terminologia, por la impresicién del temario, y por eso voy a comenzar a dar mi
interpretaci6n de las palabras que voy a usar. '

El tema propuesto es, organizacién y concentracion.

Es evidente que la reorganizacién y la concentracién societaria, son
respuestas juridicas al fenémeno del crecimiento de la empresa, que tomo vuelo
durante los siglos XIX y XX.

La reoroamzacxén societaria yo la interpreto, como un conjunto de situacio-
nes; primero la reorganizacién de los procesos de transformacién, en virtud de los
* cuales la empresa puede lograr la estructura juridica adecuada para su envergadu-
' ra; sabemos, pero igual lo repito, que la estructura jurfdica més apta para la

estructuracién capitalista de la empresa, es la sociedad an6nima. El segundo
aspecto de la reorganizacién societaria son, los fenémenos de unificacién de
sociedades, el proceso de fusi6n; otro fenémeno es el fenémeno de 1a descentrali-
zacién, los procesos de escisién y los procesos de constitucién de filiales; y otro
fenémeno al cual llegamos es el fenémeno de la concentracién, en el cual repetiré
conceptos del Prof. Embid Irujo. En la concentracion, nosotros nos encontramos
frente al tema del agrupamiento de sociedades, y en el agrupamiento de sociedades
pueden incluirse por un lado, las agrupaciones de sociedades que procuran una
coordinacién sectorial y parcial de las actividades de las sociedades y los grupos de
sociedades, en los cuales personas juridicas independientes se encuentran someti-
das a una direcci6n comiin.
V Congreso Argentino de Derecho Societario,
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Las agrupaciones de sociedades y ejemplificaré con algunos casos, apuntan
a distintas finalidades; una finalidad de 1a coordinacién es la corregutacién, tiende
a eliminar la competencia en el mercado, parte de acuerdo entre sociedades
competidoras; diria que el arquetipo de 1a coordinacién es el cartel aleméan o el
consorcio italiano del afio 42, inspirado en una filosofia politica que no es la actual
vigente; normalmente estos acuerdos societarios caen bajo los juegos de las
legislaciones antimonopolios. Otra finalidad distinta de las agrupaciones de
sociedades, es la que sefial6 el Prof. Embid Irujo, 1a finalidad de la cooperacién
montadas estructuras empresariales comunes parciales no completas y yo creo que
puedo dar algin ejemplo. Creo que un ejemplo de esto son las agrupaciones
temporarias espafiolas del afio 63, otro ejemplo de esto es el grupo econémico
francés del afio 67, otro ejemplo de esto es la agrupacién de colaboraci6n argentina
del afio 83 y otro ejemplo de esto es el grupo de interés econémico uruguayo del afio
81. Doy los ejemplos para ubicar lo que quiero significar, otra férmula de
coordinaci6n es la férmula que permite la coparticipacién accidental de negocios
determinados, el arquetipo de esta es el joint venture no personificado norteameri-
cano, y en el derecho continental dirfa que la férmula clésica es la sociedad
accidental o de la sociedad momentanea; y existen otros institutos no societarios o
aparentemente no societarios, como puede ser el consorcio brasilefio del afio 76, 1a
unién transitoria de empresas argentinas del afio 83 y recuerdo si no estoy
confundido la unién transitoria de empresas espaiiolas del afio 63 y a la cual hay
que afiadir tltimamente el consorcio uruguayo.

Otra finalidad de estas agrupaciones coordinativas parciales, son las que
procuran el desarrollo de’ compartir una actividad permanente; su arquetipo serfa

" el joint venture incorporado o norteamericano, o 1a filial comuin, o la sociedad de
sociedades del derecho europeo.

Estos son los grupos de sociedades, én los grupos de sociedad cada grupo
mantiene la independencia de sus criterios y que contractua]meme pueden limitar
o coordinar para determinados fines.

La restriccién principal se encuentra, en las leyes de defensa de la
competencia, los acuerdos de coregulaci6n.

Aparte de esto, frente a estos fenémenos aparece el grupo de sociedades.
El grupo de sociedades est4 consustanciado con el fenémeno de control, no puede
haber grupos de sociedades sin control aunque puede haber control sin grupo,
puede haber control sin grupo cuando el controlante no es empresario. Primer
pregunta ;es licito el control? entendido c6mo qué?. El control, entendido como el
poder de administracién indirecta sobre un patrimonio societario, en virtud de una
influencia dominante ejercida sobre los administradores de una sociedad. Esto es
licito 0 no es licito?. Si comenzamos a analizar los distintos supuestos o casos de
control, veremos que esto es licito; en el supuesto del control interno o del control
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participacional, se ejerce la influencia dominante sobre los administradores de una -
sociedad porque se estd en condiciones de nombrarlos, de removerlos o de
responsabilizarlos y remunerarlos. Y esto de donde surge?. En el control interno o
participacional, surge del principio colegial de la prevalencia de la mayorfa, estoes
perfectamente licito; y esto s6lo se torna ilfcito cuando el voto se ejerce
impropiamente, cuando se vota en conflictos de intereses o cuando se votan
acuerdos objetivamente contrarios a 1a ley.

El control interno y el control participacional es licito por su naturaleza.

Existe como es sabido otra suerte de control, que es el control que deriva de
convenciones entre sociedades, contratos en los cuales fundamentalmente se
procura la integracién empresarial. Una integracién .empresarial que por su
naturaleza consiste, en que una sociedad integre la sociedad de otra de manera, que
para la sociedad que se integra es imprescindible esta participacién, pero que para
la sociedad que la integra la participacién no es imprescindible. Esto crea una
obvia relacién de predominio de 1a sociedad integrante sobre la sociedad integrada. -
Esto es licito?. Esto es licito, en la misma medida que los contratos que son el
sustento de esta soluci6n, sean licitos. A la luz de la libertad de los principios
convencionales, mientras estos contratos no ofendan al interés piblico, al orden
publico 0 a l1as buenas costumbres, esto es perfectamente licito. Es licito el control,
es licito desde este enfoque 1a constitucién de un grupo de sociedades sobre 1a base
de control, ‘ .

Naturalmente que como antes dijimos esto es licito, mientras no se ejerza
torpemente; y el control ejercido torpemente con prescidencia de que haya grupo
0 no grupo, plantea los siguientes problemas. El primer problema que plantea,

esta dado por el hecho de que el controlante puede dafiar al patrimonio de la
~ sociedad controlada, de este supuesto deriva el eventual perjuicio a los acreedores
de esa sociedad controlada y si se quiere inclusive a tener rangos especiales, el
fisco, los trabajadores; eso lo vamos a ver después. El segundo problema que
plantea el contro! ejercido torpemente, es cuando se invoca la personalidad de la
sociedad controlada en perjuicio de terceros; estos son problemas genéricos para
todo control. El control dentro de un grupo. Ademds de estos problemas genera
otros. ;Qué otros problemas genera el control dentro de un grupo?. El primer
problema que genera el control dentro de un grupo, es el problema de las relaciones
especiales; entre las sociedades integrantes de un grupo se .dan relaciones
comerciales, empresariales e industriales; son relaciones favorecidas, si esta situa-
cién no se evidencia frente a terceros en los estados contables, los terceros van a
llevar una impresién equivocada de lo que realmenté es la situaci6n o de los resul-
tados de una sociedad determinada. Primer problema: la existencia de relaciones
especiales, que si no se evidencian perjudicaran a terceros; y atentar4n en defini-
tiva contra la veracidad, o por lo menos contra la claridad de los estados contables.
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El segundo problema que plantean los grupos de sociedades, es el problema
de las participaciones reciprocas; las participaciones recfprocas son un tépico muy
préximo al de adquisicién de las propias acciones, no es exactamente el mismo
tema, pero s un tema muy proxima y a través de las participaciones reciprocas en
los grupos de sociedades pueden producirse dos efectos indeseables.

El primer defecto indeseable es la licuacién de los capitales; el segundo
defecto indeseable es la apropiacién del voto por los administradores de 1a sociedad
controlante, esto serd también la adquisicién de acciones no con caracteristicas
exactamente iguales.

El tercer problema que plantean los grupos de sociedades, es un problema
referido a los supuestos de regfmenes objetables, en los cuales existe érganos de
fiscalizacién interna. Si los integrantes de los 6rganos de fiscalizacién interna no
solamente son elegidos por 1a controlante, que es el mayoritario en los casos de -
control interno, sino que adem4s son dependientes de la controlante evidentemente
se afecta radicalmente la posibilidad y 1a actuacién parcial de estos érganos.

~ El cuarto que visualizo en este momento, es el problema de la aceptacién de
los regimenes estatales de fiscalizaci6n. Los regfmenes estatales de fiscalizacién,
sean regfmenes de fiscalizacién estructural, como por ejemplo nuestra ley de
sociedades que controla la sociedad anénima por ser sociedad anénima; sean
regimenes de fiscalizacién por actividad, actividad bancaria, la actividad asegura-
dora, etc. etc., pueden verse afectados a través de procedimientos de agrupaciones
de sociedad. Esta es la problemAtica general del tema actual, esta es la respuesta de
1a legislacién argentina. Naturalmente la legislacién argentina llegé a esta
respuesta no en el c6digo de comercio de siglo XIX que esto es obvio. En el siglo
XIX apenas habfa una referencia al fenémeno de 1a fusi6n sin indicar cul era su
procedimiento, se empezaron a tocar estos problemas en primer lugar, como ha
sefialado el Prof. Embid Irujo, y esto se reproduce ac4 en el derecho tributario.

En la década del 40, se introdujo la solucién norteamericana de las
reorganizaciones no imponibles; los norteamericanos después de la primera guerra
mundial quisieron-favorecer la reorganizacién de las empresas, y crearon un
régimen de extensién impositiva para determinados agrupamientos societarios,
esta idea fue recogida por nuestro derecho tributario alld por la década del 40;
primera aproximacién de la temética de los grupos y tamblén en el derecho
tributario.

Hay autores fiscalistas, que dicen que esta soluci6n es igual que la
norteamericana, pero si no lo es se parece mucho. También en el derecho tributario
ha tomado lugar el principio legal de la realidad econémica, los Arts. 11y 12 de
la Ley 11683 establecen que por encima de toda reforma juridica, el fisco tomar4
en cuenta la realidad econémica y esto ha sido aplicado tanto en beneficio del fisco
como en beneficio de los contribuyentes; nuestra Corte Suprema de Justicia ha
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aplicado este principio para ambos lados.

Una segunda respuesta o aproximacién al tema de los grupos de sociedades,
estuvo relacionado con los trabajadores, con los acreedores laborales. Nuestra
legislacién laboral en la ley del régimen de contrato introdujo una solucién
especial para los trabajadores, actualmente la mantiene; actualmente tiene dos
normas, una norma destinada a evitar la interposicién entre el trabajador y el
verdadero tomador del trabajo, esta norma esta dando lugar a conflictos de
momento muy graves, porque se considera que esa norma es muy valiosa para
determinados contratos. _

Cuando ha mediado conduccién temeraria 0 maniobras fraudulentas, no
solamente es responsable el supuesto controlante, sino que también, son controlantes
los controlados; y nuevamente aparece la regulacién en la Ley de Sociedades del
afio 72, modificada por reformas en el afio 83.

LaLey de Sociedades del afio 72 digamos que en sus lineamientos generales,
toma la alineaci6n del c6digo civil italiano. Contempla y caracteriza al control en
la legislacién del 72 como exclusivamente un control interno. En 1a legislacién del
72, se hizo control interno de derecho, o sea un control interno caracterizado por
1a titularidad de votos autosuficientes para imponer la mayoria con prescindencia
de la actitud de los restantes accionistas; o si era asimismo adem4s un control
intemo de hecho, o sea, un control que se trate no por tener una mayoria suficiente
de votos, sino porque se esté en posibilidades de contar o con el ausentismo de los
asambleistas, 0 que se estd con posibilidades de captar el voto de los otros
asambleistas el fenémeno de 1a toma de control de los americanos, esto no estaba
claro en la ley del 72. La ley originé discrepancias de tipo doctrinario. Ademés la

calificacion inclufa el control indirecto. También era controlante , 1a controlante
' de una controlada que a su vez la primer controlante era controlante de la dltima
subcontrolada.

Dentro de estas pautas, la ley del 72 introdujo normas preventivas de las
consecuencias desfavorables de los grupos de sociedades. Entendiendo laley de 72
y esto es interesante, como grupo de sociedades al grupo matricial, al grupo de
sociedades que se constituye sobre la base de una sociedad matriz, pero sin
contemplar el problema de otros grupos de sociedades que no se constituyen
porque tengan una sociedad matriz; no tienen una direccién unificada porque haya
una sociedad matriz, sino que tienen una direc¢ién unificada porque en estas
distintas sociedades hay accionistas comunes que son 1os que imponen la politica
comuin. En estos otros grupos que no son muy frecuentes en nuestro medio, no hay
una sociedad matriz, y literalmente no estarfan dentro de las regulaciones de 1a ley.

¢Qué soluciones incluyé la ley del 72 7. Primer norma preventiva, la
exposicién en los estados contables de la situacién de control.

Segunda norma preventiva, topes 2 las participaciones reciprocas, que de
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alguna manera sigui6 la solucién italiana sin imponer la prohibicién de voto, lo
que es criticado por algunos autores.

Tercera norma, incompatibilidades para el desempefio de los cargos de
sfndico o de consejero, en razén de relaciones con la sociedad controlante. Y cuarta
norma preventiva, la extensién de la fiscalizacién estatal dentro de detenmnado
campo. Este es el panorama de 1a ley de 72.

Paralelamente con la ley del 72 aparece una solucién jurisprudencial en
materia de quiebras. La ley de quiebras vigente hasta el afio 72, era una ley del afio
34; esa ley no contemplaba y tampoco podria haberlo hecho, el fen6meno, el
procedimiento o el t6pico de la extensién de la quiebra.

Sin embargo en un sonado proceso judicial bajo la vigencia de esa ley; por la
aplicacién en definitiva de la doctrina de desestimacién de 1a sociedad, nuestros
tribunales, incluyendo la corte suprema de justicia, dispusieron una extensién de
quiebra con andlisis muy interesantes; inclusive una de las sociedades integrantes
del grupo no fue sujeta a la extensién de quiebra, porque se demostr6 que si bien
era una sociedad que estaba bajo €l mismo control mayoritario a esa sociedad, no
se le habfa impuesto una polftica grupal, y esa sociedad quedé liberada de la
extensién de la quiebra. Sobre la base de esta solucién jurisprudencial sobreviene
la ley de quiebras del afio 72; y toma la solucién de la extensién de la quiebra al
duefio del negocio. Es una solucién inspirada en la cldsica respuesta francesa; si
bien no es exactamente el mismo texto ya criticado, que es un texto mas grave en
la préctica. Los jueces le dieron una interpretacién muy flexible, y asj llegamos al
afio 80. En el derecho tnbutano ya sabemos 1o que hay; en el derecho laboral lo
hemos dicho.

Enlaley de sociedades, hay un ordenamxento sensiblemente inspirado enla
leglslacxén italiana; en la ley de quiebras hay una solucién de extensién inspirada
en la legislaci6én francesa.

Llega la reforma del 83 en la ley de socu:dades, que aclara, que el control es
tanto el control intemo de derecho como el control interno de hecho, y si no lo
dicen estas palabras, suma a estos controles internos el control externo, sobre la -
base de relaciones convencionales, y no solamente convencionales, va ala solucién
més amplia de la administracién extraordinaria de grupos italianos.

Mantiene las soluciones anteriores, impone un balance consolidado para los
grupos de derecho, e introduce una solucién harto novedosa,(la solucién del Art.
54 de la ley de sociedades), sobre la cual todavia no nos hemos puesto de
acuerdo.El Art. 54 de la ley de sociedades tiene dos partes.

En la primera parte reprime al controlante torpe que ha dafiado al
patrimonio de la sociedad controlada, y los sujeta en definitiva a la misma regla
que al administrador infiel. ,

El controlante torpe debe responder por los dafios causados al patrimonio de
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la controlada, sin poder compensarlo por las ganancias que le hubiera brindado a
esa sociedad en otros negocios.

La segunda parte del Art. 54 se refiere, no al dafio cansado al patrimonio de
1a sociedad controlada, sino al dafio causado a terceros por la invocacién impropia
de 1a personalidad de una sociedad. _

Es algo que se asemeja mucho a 1a doctrina de Ia desestimacién. A quien
sostenga que no es la doctrina de 1a desestimacién, yo dirfa lo siguiente; no sé sies
un ledn, se que tiene cabeza de leén, cuerpo de leén, patas de le6n y cola de le6n.

Este es un tema que esta abierto a la discusién; y enla ley de concurso, en la
reforma del afio 83 se amplian los supuestos de 1a extensién de 1a quiebra.

No tenemos tiempo para detenemos en esto; inclusive hay una referencia al
control que no concuerda exactamente con el ordenamiento de laley de sociedades:

Por un lado se amplian los supuestos de actuacién de la quiebra, y por otro
lado se ponen o se pretende poner un coto a los jueces, porque el legislador dice,
que solamente estos supuestos que yo regulo, son susceptibles de extensién.

Para concluir haré, una referencia a nuestro régimen de defensa de la compe-
tencia.Tenemos una ley de defensa de 1a competencia inspirada sustancialmente en
las pantas del tratado de Roma; consecuentemente diremos que hay dos campos.

Un primer campo son los acuerdos de evitacién de la competencia, los
acuerdos entre empresas competidoras; esto estd sancionado por la ley, es un
primer supuesto.Naturalmente que toda la ley también estd inspirada en el
* principio de la reglamentaci6n norteamericana o significatividad de la concentra-
Cién, esto no es automatico.

Y en el otro supuesto, que por un lado condena los acuerdos que evitan la
competencia, la ley lo que castiga es el abuso indebido de una posicién de
‘predominio: La ley no declara ilicito el predominio, castiga el ejercicio abusivo de
una posicién de predominio; para buscar una alegorfa, dirfamos que ese abuso de
1a posicién de predominio de una sociedad monopélica, en definitiva, viene a ser
un resabio de la doctrina del precio justo medieval.

Yo estoy en condiciones de imponer el precio que quiero al mercado, pero no
puedo, por razones de otro tipo, que ac no es una raz6n moral; es el perjuicio al
interés econiémico general. Todo suena a lo rrusmo, lo que no contiene 1a ley de
defensa de 1a competencia argentina. :

Actualmente se est4 hablando de una reforma en este sentido. Es un control
preventivo de la configuracién de la evitacién, es decir no hay una obligacién-de
comunicar sesiones a los efectos de esta ley, no hay una obligacién de solicitar
autorizacién para tomas de control; la tnica conexitn que en la legislacién
societaria argentina tiene, es por la reforma del 83, que introdujo dos contratos
parasocietarios; un contrato de agrupacién de colaboracién, digamos inspirados en
los grupos de interés econ6mico francés con variantes estructurales, y la unién

V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



300 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

transitoria de empresas inspirada en 1a unién temporaria de empresas
espafiola.Naturalmente, los acuerdos de cooperacién, como son nuestras agrupa-
ciones de colaboraci6n a través de montar estructuras empresarias comunes,
pueden facilitar el camino a la coregulacién; y por lo tanto, nuestra ley establece
que los contratos de agrupacién de colaboracién deben ser comunicados a la
Direccién Nacional de Defensa de la competencia.

Resumiendo el tema, nuestra legislacién societaria se inspira sencillamente
en el derecho italiano; nuestra legislacién falencial se inspira sensiblemente en el
modelo francés, nuestro derecho tributario se inspira sensiblemente en el derecho
norteamericano; nuestra legislacién laboral contiene normas no jurisprudenciales, .
sino expresas, y nuestro derecho de la competencia se inspira sensiblemente en el
tratado de Roma. Somos el ecumenismo puro, muchas gracias. . '

Relatora local (Dra. Mercado de Sala):

Tengo que pedirles, disculpas cosa que nunca se debe hacer. Nunca se debe
comenzar pidiendo disculpas, pero debo hacerlo, primero porque voy a tener que
leer. Mi relato se refiere especificamente a ponencias presentadas; si no leyera
puedo dar libertad a mi capacidad creadora, entonces podria desvirtuar 1o que los
ponentes han presentado, y en segundo lugar porque evidentemente van a
encontrar cicitos temas que voy a ser reiterativa, porque dos ponencias muy
importantes que tengo que comentar estdn precisamente presentadas por los Dres.
Emilio Embid Irujo y por el Dr. Otaegui, por lo tanto ellos tienen los derechos de
autor, y yo solamente voy a hacer un relato al respecto. Me pide el sefior presidente
que les aclare que una vez que yo termine mi relato, se va a abrir el listado de
ponentes para darles tiempo para. que ellos en particular hagan referencia, o
refuercen lo que pueda haber sido dejado de lado en mi relato. Van a ver ustedes
que el relato s un poco extenso, porque el material presentado es sumamente rico,
sumamente amplio, por lo tanto vamos a tratar de que cada uno tenga libertad de
hacer hincapié en.lo que el relato pueda haber dejado de lado, y no que sea una
lectura de cada una de las ponencias. Mi relato contiene breves referencias a las
ponencias presentadas, enfatizando sus puntos esenciales de identidad y disenso,
segun indica el reglamento en la parte inherente a los relatores.

Se informaré especificamente en relacién a 33 ponencias que aparecen
incluidas en los 3 volimenes de trabajo.

Cabe destacar que los autores de las mismas son abogados y contadores, con
lo que los objetivos interdisciplinarios y de insercién en la poblemética del
Mercosur se han visto ampliamente satisfechos.

Nuestro especial reconocimiento a los autores de las ponencias, sin cuya
colaboracién en tiempo y forma, este relato se habria hecho imposible.
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No vamos a pretender bajo ninguna circunstancia hacer un restimen de ellas,
solamente mencién, para que ustedes puedan ubicarse. He utilizado la siguiente
metodologfa; he agrupado valga la redundancia del término, en dos grandes
bloques. '

El primero, est4 referido a la problemética general de la concentracién y la
reorganizacion; el segundo a los efectos y responsabilidades derivados de la
concentracién. Con relacién al primer bloque, podemos distinguir: 1°) el pensa-
miento doctrinario sobre la concentracién y los grupos; 29 comunicaciones
referidas a la legislaci6n extranjera y a lanacional; 3%) propuestas de reformas a las
mismas; 4°) ponencias referidas a temas especificos relativos a la cesién, variacién
de control, ausentismo en las asambleas, defensa de la competencia y el alcance del
interés legitimo para oponerse a la reorganizacion. .-

También haremos una breve reflexién, con relacién al punto de identidad
entre las mismas, el disenso y Ia problemdtica que se introduce especialmente en
algunas, no siendo contempladas por otras, con lo cual intentaremos motivar a
ustedes respecto de supuestos que pueden generar debates, sin por ello intentar
cercenar la libre creatividad, que es en si misma la confrontacién de ideas
generadora del crecimiento del hombre en las comunidades.

Respecto al segundo bloque cabe distinguir 1a problemAtica abordada en
cuanto al ejercicio torpe del control, de la siguiente forma: 1°) inoponibilidad de la
personalidad con especial referencia a la legislacién argentina, que oportunamente
constituy$ un hito importante en el derecho comparado, y que luego 1a ley
uruguaya 16060 del 89 imit6 con ciertas diferencias; 2% la teorfa de la
desestimacién de la personatidad, segiin su desarrollo originario y su relacién con
~ lainoponibilidad de a personalidad en el derecho argentino; 3°) la extensién de la
quiebra, el concepto de la misma, su extensién a otros institutos en la propia ley de
quiebras y propuestas de reformas al Art. 165 Inc. 2do.; 4°) nuestra breve reflexién
Tespecto a las coincidencias, puntos en disenso y la personal solicitud respecto a
que en el debate debe prestarse especial atenci6n a la necesidad de un riguroso
tratamiento del alcance de la teorfa de disregard, cominmente traducida en
nuestra doctrina como desestimacién de la personalidad, ya que sf la misma fuera
entendida a si mismo a partir de otro significado del término inglés, tal por ejemplo
in spite of 0 “a pesar de”, otras serfan las coincidencias entre los autores.
Fundamental consecuencia acarrearfa, en cuanto a los efectos.que se le atribuyen
por una diferente interpretacién del disregard. Asf podriamos acordar con claridad
la posible imputacién o coimputacién, imputacién aditiva o total desimputaci6n a
la sociedad, de los actos realizados en los supuestos de los Art. 54, 3ra. parte de la’
Ley 19550, ya que sf el mismo consiste en un instituto de responsabilidad, o mejor
de imputabilidad, y la extensién de quiebra es un supuesto de responsabilidad
extrema, carece de l6gica pensar que en la extensi6n se coimputan en definitiva
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actos a la sociedad y a aquel a quien se le extiende la quiebra, y en cambio en el
supuesto del Art. 54 3ra. parte los actos deberian ser de imputacién exclusiva a
quienes abusaron de la sociedad, cuando es la sociedad la que aparece ante los
terceros actuando, y es ella quien se ha otorgado sus administradores o represen-
tantes. La coimputacién corresponderfa en beneficio de terceros y de todos aguellos
que, como accionistas minoritarios en virtud de su relacién con la sociedad,
podrian exigir tanto a la sociedad como al actor de 1a conducta. Asimismo, de la
propia sociedad que debiendo responder frente al tercero y/o a los accionistas,
simultAneamente le asistiria el derecho al resarcimiento y toda otra accién que le
correspondiere contra el que realizara un ejercicio torpe del consorcio. :

Ahora si y respetando la metodologia de exposicién autopropuesta, deseo
informar a ustedes sobre 1as ponencias que en minutos m4s comenzarén a debatir,
1%) Ponencias referidas al pensamiento doctrinario sobre 1a concentraci6n y los
grupos; las mismas revelan lo siguiente: a) los autores coinciden en afirmar que la
importancia de los grupos no fue acompaiiada por el tratamiento juridico de dicha
problematica; sin embargo el interés actual por la misma lo demuestra la
jurisprudencia centrdndose en tres pardmetros; el proceso de formacién del grupo,
la organizacién interna del mismo y la creacién entre sociedades que no sean
sociedades anénimas. Como ver4n subyace la problematica empresa, sociedad,
personalidad, ya que al partirse del supuesto de que el grupo carece de
personalidad ¥ que la personalidad no admite el funcionamiento en beneficio del
interés ajeno, se llega a conceptualizar al grupo como empresa unificada, escindida
en lo juridico, por lo que la formacién y funcionamiento de ella en la practica
comercial modifica el presupuesto, de aplicacién del derecho comiin de

* sociedades.;Cudl es la correspondencia plena entre empresa y titular juridico?.
Ello aunado a la coexistencia entre e! interés propio del grupo, con los intereses

" individuales de las sociedades que lo componen, 1o que obligaria a una politica
legislativa que previera las tensiones y preeminencias entre dichos intereses.

Se viene a legitimar de esta manera la nueva empresa creada con mterés
grupal superior a los intereses de las sociedades que lo componen.

Coinciden algunas ponencias en afirmar que la realidad indica la recepcién
legislativa del modelo contractual, pero se reﬁeren al fracaso de la legislacién
alemana.

Sin embargo con tristeza debo manifestar que no se expresan simult4nea-
mente los hechos reveladores de dicho fracaso y/o las posibles causas del mismo;
se coincide en dar elementos del grupo en los cuales se habla del control y la
direcci6n unificada. »

Respecto al control, se lo conceptualiza como poder indirecto de administra-
ci6n de un patrimonio societario, en razén de una influencia dominante ejercida
por sus administradores, aparentando circunscribir el concepto al control interno,
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no siendo en reatidad as;; afirméndose la realidad de que no puede haber grupo sin
control, pero sf control sin grupo ya, que es obvio que la simple posesién del
control no da lugar a la integracién empresarial, y que a la propla situacién de
control se llega por diversas técnicas.

Las propias leyes caracterizan al control en si mismo, regulando Ia
responsabilidad por el ejercicio torpe, llegéndose a la desestimacién por el ejercicio
torpe del mismo. '

También se hace referencm alatoma de control, y se habla de lo que se llama
1a oferta piiblica de adquisicién de acciones, o sea la OPA. Este instrumento esuno’
de los m4s obvios e idéneos para la toma de control, en los cuales tenemos que
tener presente la necesaria igualdad de trato entre todos los socios de 1a sociedad
destinataria, y la m4s completa informacién del proceso econémico lievado a cabo.
Por ello coinciden los antores que son temas propios del control, todo lo relativo a
estados contables, participaciones societarias, fiscalizacién privada estatal, dere-
cho de informaci6n entre 1as sociedades agrupadas y l1a salvaguarda de derechos de
terceros y accionistas externos.

Respecto a 1a direccién unificada, cabe resaltar que los autores dlstmguen
perfectamente el hecho de que, las sociedades que mantienen entre sf autonomfa
juridica pueden encontrarse en diversa situacién. Si la sociedad dominante se
limita simplemente a gozar de las prerrogativas derivadas de su participacién
" mayoritaria en el capital, reconocen que estamos en presencia del derecho comin
de sociedades; en cambio si se pierde la independencia econémica, indican que
estamos en presencia de una direccién unificada, que es en si mismo un elemento
empresarial constitucional del grupo.

Fn lo referente a grupos hay una posicién que clasifica en medidas de
" planificaci6n, de organizacién y de gesti6n empresarial; y a a través de ella se logra
descubrir la direccién econémica unificada, y se refleja en el problema de
establecer la necesaria clarificacién respecto a que competencia serian, las que
mejor reflejarfan o darfan el mejor dato indicador de la direccién econémica
unificada. Un autor consxdera discutible, la idea de grupo en el supuesto de que la
direcci6n unificada no se derive del control societario, caso del llamado grupo de
coordinacién; especificamente la integracién cooperativa. Las sociedades coopera-
tivas, por su naturaleza, harian inviable el control por participacién mayoritaria en
el capital, no obstante y a pesar de lo contradictorio de la nocién de grupo por
coordinacién, es evidente que el mismo puede darse. Consideramos que la
dificultad para reconocerlo radica en la adecuada espec1ﬁcacxén y concepto de
control.

Otra explicitacién realizada por un ponente, es la distincién entre lo que
llama agrupacién de sociedades como equivalente a agrupamiento coordinante, y
lo que llama grupos societarios, influyendo en ambos distintos supuestos.
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Finalmente y siguiendo en ello un criterio transaccional, los ponentes se

pronuncian por una regulacién juridica del grupo; difieren sin embargo, tal vez,

por su insercién en el propio derecho nacional; en si, tal regulacién es suficiente o

~ no. Mientras se opina que no lo es en el derecho espafiol, un autor argentino,
concluye su ponencia refiriéndose al derecho argentino, expresando que en su
conjunto la legislacién es satisfactoria, En general se aconseja la regulacién no
s6lo en el derecho de sociedades, sino también en todos los derechos relativos a los
diferentes sectores que se ven afectados por la actividad del grupo. Cabe destacar
que a través de tal tratamiento mixto de la problem4tica,se legaliza la defensa y
promocién del interés del grupo, incluso por encima de los de correspondientes a
las sociedades integrantes. Sin embargo y en justicia, se pronuncian los autores por
que se debe arbitrar medidas de proteccién respecto de lo .que pueden verse
afectados, tal el caso de los socios minoritarios, los acreedores y los trabajadores.
No todos proponen el sistema a emplear; sin embargo en una ponencia en concreto,
se sugiere que en cuanto a los minoritarios, se permita la opcién de permanecer con
compensacién anual en metélico, o separarse de la sociedad a cambio de una
indemnizacién en metélico, o en valores, en acciones u obligaciones preferente-
mente de la dominante.

Con relaci6n a los proveedores, se los trata de proteger a través de la
asuncién por la dominante, de las pérdidas del ejercicio de la dependiente; por
ejemplo en el derecho alemén se reconoce la responsabilidad subsidiaria, o en el
portugués que sostiene un sistema mixto.

v En cuanto alos trabajadores, se los protegerfa a través del mantenimiento del
contrato de trabajo, y ofras-ventajas ademés dela representac16n en un comité de
empresas de grupo.
' Seguin la metodologia que hemos expuesto corresponderia ahora informar al
respecto de la legislacién extranjera y nacional. No obstante, a Jos relatos del Dr.
Embid Iryjo y del Dr. Otaegui por razones de tiempo voy a dejarlos de lado, porque
elios ya han hecho referencia mas que completa a cada uno de esos derechos
pacionales.

Vayamos al tema que espemﬁcamente se refiere a la ley de defensa de la
competencia, y hacen referencia también dos ponencias a este caso. En cuanto a las
propuestas de reforma, puede concluirse que los mismos se originan en las
necesidades de la vida negocial, para facilitar el desarrollo empresarial y en vista
a la realidad circundante. Es de destacar la claridad de una de las ponencias
presentadas, por la que reconociendo la existencia de preceptos que desfavorecen
el desarrollo, obstaculizan el control societario, y dificultan a los grupos
societarios; propone en concreto lo siguiente: a) la admisién de la sociedad, la
derogacién del Art. 30 de la Ley de Sociedad, 1a eliminacién en el Art. 33 del
control externo no contractual, 1a modificacién del régimen de inoponibilidad de
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laLey de Sociedades Art. 54, 1a derogacién del 94 Inc.8vo, del 216 tltima parte y
del 263 para la eleccién de directores.

Asimismo otro colaborador propone la derogacién del Art. 32, 2do y 3er
péarrafo debido a que la deficiente regulacién de las participaciones recfprocas,
segiin su opini6n, ocasiona la distorsi6n de la organicidad societaria.

Lo dicho lo fundamenta en que el 6rgano de administracién de la controlanté
domina al de la controlada, pero si utiliza sus reservas libres para adquirir
participaciones en la conlrolada, puede llegar a convertirse en contratante de
hecho ¢ de derecho.

(....) esto es similar, otros proponen ampliar el texto, a fin de que se aclare
que a sus efectos solo deben computarse las participaciones en sociedades, cuyo
objeto social no sea complementario. Finalmente se propone dejar sin efecto la
sancion, sin perjuicio de la responsabilidad de los administradores por daﬂos
causados, y la omisién a las entidades financieras.

Corresponde ahora referirse, a determinados supuestos especfficos- que
algunos ponentes han hecho referencia. Asf se tratan temas de la ley de defensa
de la competencia, uno en su insercién en el Mercosur, y la inconveniencia de
lalegislacién nueva que se presenta. La misma de influencia americana implica
la aprobacién previa del estado, lo cual segiin el ponente, es negativo para la -
posicién latinoamericana. El ponente agrega que la ley nro. 22262 es una
herramijenta til aunque perfectible. Referido a la misma ley, otro ponente
considera que el art. 1 pone un limite a la concentraci6n societaria, a pesar de
que nuestro ordenamiento juridico consagra la licitud del control, concluyendo
que en el grupo de sociedades, la inexistencia de competencia real entre 1as so-
- ciedades del grupo, determina que los acuerdos celebrados entre las mismas no
deberian celebrarse como précticas limitativas o restrictivas de la competencia.
‘ Otra problemética abordada, es la de cesién del control; en ambas se re-salta

la necesaria regulacién del tema. Sin embargo, mientras una considera di-
rectamente a la cesién de control societario como una operacién jurfdica especi-
fica, demandando un régimen juridico particular, la otra sefiala la necesidad de
prever una norma que otorgue a todos los accionistas igualdad de oportunidades.

Ante un proceso de reorganizacién por variacién de control, se toma
como antecedente la resoluci6n de la Comisién Nacional de valores 190/91,y

se sugiere que la ley de sociedades comercialés incorpore una norma a tal fin.

La primera ponencia, incursiona en la problématica del interés social, y

la posibilidad de su modificacién por mayoria, resguarddndose el interés que.
llama extrasocial de las minorias, consistente en el anterior interés social;
propone en consecuencia el agregado del art. 25 bis referido al valor de compra,

Finalmente dentro de este bloque de ponencias, mencionaremos dos rela-
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tiva al alcance del interés legitimo a tutelar en el caso de reorganizacién y el
derecho de oposici6én a la misma. La otra se refiere al ausentismo en las asam-
bleas. Para el caso de la primera, 10s ponentes expresan que existen otras perso-
nas con interés legitimo en oponerse a la reorganizacién; ademés de las men-
cionadas en los art. 83 y 88 de la ley de sociedades y 2 de 1a ley de transferencia
de fondos de comercio, tales los garantes de la sociedades que se reorganizan,
fiadores, coligados y cambiarios. Con lo propuesto, opinan, se aventarfan
demandas por dafios y perjuicios que pudieran promover los garantes;
argumentando, cambio fundamental de las condiciones, novacion de obligacio-
nes garantizadas, haciendo extensivo el principio a la evasién de capitales.

Por 1ltimo, 1a ponencia del colega japonés sobre la reforma de la ley
japonesa de 1981, por la que se prevén medidas para hacer frente a la inercia de
la asamblea o ausentismo de los accionistas. Es de destacar la prohibicién a la
sociedad de proporcionar beneficios de cardcter patrimonial relacionados con
el ejercicio de los derechos de los accionistas. Dejaremos a nuestro visitante la
tarea de explicarnos 1o relativo a los llamados SOU CAIA. Hemos de esta
forma, sucintamente informado el primer bloque de 20 ponencias recurriendo a
la generosidad de Uds.. Para el caso de omisiones involuntarias e imprecisas
interpretaciones alejadas de los objetos, tenida en miras por los diferentes
autores, adem4s la premura de los tiempos puede haber hecho que se deslicen
comentarios algo superficiales.

El segundo bloque comprende 14 ponencias que en definitiva como ex-
presiramos més arriba, se refieren al ejercicio torpe o abusivo del control, y a
los efectos que el mismo produce. Primero, inoponibilidad de la personalidad.

.Lariqueza de este tema ha aparentemente, dirfa yo, dividido a nuestra doctrina,
la que en el afén de encontrar soluciones més equitativas frente al ejercicio tor-
pe del control, ha adoptado posiciones aparentemente contradictorias. Una pre-
cisién de terminologfa y conceptualizaciones se hacen necesarias a efectos que
la doctrina descubra que las posiciones no son ni tan distantes, ni tan similares

Respecto de nuestro art. 54 tercera parte, se plantean los autores los
siguientes cuestionamientos: a)siendo un instituto tnico, hasta la sancién de la
ley uruguaya, se trata de un supuesto de inoponibilidad tal y como 1o expresa
literalmente 1a norma? O es un supuesto también de la personalidad, segin la
conciben la jurisprudencia americana y continental? En otras palabras, prevé la
norma tanto la desestimacién activa directa como la activa inversa y la
desestimacién pasiva?. b) si no se trata de un mismo y dnico instituto, jcudl es
1a conceptualizacién que cabe a cada uno? y por ende gcudles son los supuestos
a los que se aplican tanto uno como otro y cuales los efectos inherentes a los
mismos?, ¢) el efecto que se reconoce tanto a uno como a otro 0 a alguno de los
dos, lleva implicita la imputacién directa y solo del actor de 1a conducta?, o es
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también imputable Ia sociedad? qué ocurre con administradores y sfndicos que
no impidieron la actuacién desviada? d) tanto en uno como en oOtro caso:
quienes tienen derecho a reclamar y cual es la extensién posible del reclamo?
Sintéticamente podemos agrupar las ponencias presentadas en dos grupos: las
que consideran que el art. 54 implica un supuesto de la teorfa de la
desestimacién de la personalidad, y los que consideran que se trata de dos
institutos diferenies. Unos consideran que se trata de inoponibilidad o
desestimaci6n de personalidad, y otros que se trata de la inaplicabilidad de los
efectos del tipo. Para los que consideran que se trata de una solucién
coincidente con .la doctrina del cerec, la norma prevé -literalmente la
desestimaci6n activa directa y por analogfa se aplica el 954 del Cédigo Civil,
referido a los vicios de 1a causa-fin de los actos jurfdicos, simulacién ilicita,
fraude y abuso de derecho, con lo que quedarian incluidas 1a desestimacién
activa inversa, y la desestimaci6n pasiva. Para los que consideran a la norma
del 54 diferente de disregard, ello lo infieren de que dicha doctrina, supedita la
desestimacién de la personalidad, a la concurrencia de causa ilicita en la
constitucién o cesién, 10 que no necesariamente supone el 54; basando el en-
cubrimiento de fines extrasocietarios, aquf aparece entonces la necesaria dis-
tincién diria yo, entre empresa y sociedad. Un autor recomienda, 1a formulacién
doctrinaria de las diferentes situaciones que pueden derivarse del abuso de la
personalidad; otra ponencia entiende por fines extrasocietarios un supuesto de
ineficacia, en el sentido estricto del contrato plurilateral de organizaciones, o
sea que el contrato es valioso pero por razén de hecho extrafia a su estructura
formal, alguno o todos sus efectos est4n imposibilitados de producirse.

Respecto de los otros interrogantes que nos plantedramos, cabe distinguir
el alcance que S da a los términos imputacién directa; los ponentes son
contestes en que, se debe tutelar el principio del limite de responsabilidad, aun
en el caso de unimembre, también el lfmite de actuacién de la sociedad; con ello
no desimputa a la sociedad sino, que se garantiza a los terceros que tal
limitacién no podrfa nunca ser para perjudicarlos, frustrar derechos,violar la
ley,el orden piblico, 1a buena fe esencial en la vida negociable.

Conlo dicho se infiere que Ia soc_1edad seré ténida por responsable,frente
alos perjudicados; no obstante la imputaci6n directa implica, responsabilizacién
sin beneficio de exclusién sobre bienes de 1a sociedad, ni insolvencia de esta.
También se indica, que a la sociedad demandada, le asiste el derecho de citar a
los socios o controlantes a responder como ilimitadamente y solidariamente
obligados; aunque ¢l tercero podria rechazarlo, no implica que deba entenderse
como no imputable a 1a sociedad. Un autor lo explica diciendo que, como regla
general la imputacién se extiende sin liberacién de la sociedad; algunas
ponencias han insistido en comentar terminologfas de otros textos o trabajos
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anteriores, por 1o que cabe insistir en el necesario ajuste de términos, asi se
interpreta que algunos circunscriben el 54 tercera parte a un problema de extensién
de-responsabilidad, con lo cual solo deberfan dafios y perjuicios. Ello afirman, es
contrario a su letra e implica excluir una cantidad de supuestos, lamentablemente
los mismos no se explicitan. Este ponente afirma que, basta la produccién objetiva
de las situaciones sin que sea necesario probar intencionalidad o culpa, y podrd
reclamarse al obligado todo cuanto corresponda contra la sociedad, o sea exigir:
cumplimiento, sancién por mora y resarcimiento por el eventual incumplimiento.
Debe ponderarse que, una ponencia objeto de réplica por opiniones anteriores,
disipa aparentemente la duda; ya que expresa unido a una norma especifica de
imputabilidad aditiva, y de responsabilidad por dafios y perjuicios, extensivas a
todos los controlantes. Existe asi coincidencia, en los ponentes que se refieren al
tema, en el sentido que la norma no podria en forma alguna perjudicar a terceros
de buena fe acreedores de la sociedad, para atribuir ciertos bienes a otra pérsona,
sin pasar previamente sobre un proceso de liquidacién o de disminucién del capital
social; ello por no ser suficiente una accién de dafios contra el socio controlante.
Tampoco debe ignorarse, el derecho de quien pretende beneficiarse con la
inoponibilidad contra créditos sociales, y el de los acreedores del socio o
controlante imputado.

Se aborda también la problemética de la prueba de la existencia de la
sociedad, y de sus atributos de personalidad; la que corresponde, segtin el
ponente, a la sociedad cuando se pretende su desestimacién. No obstante no
hemos encontrado otro tratamiento del tema, y cabria afirmar, que también
corresponderia a quien se pretende imputar directamente la actmdad ello por
un simple principio de defensa en juicio.

Dos ponencias tratarfan temas no vistos por otros autores, una propone de
lege ferenda, extensién de responsabilidad solidaria e ilimitada al socio tnico
en la sociedad unipersonal, o al empresario en la empresa individual de
responsabilidad limitada; la otra hace referencia al disregard, y al derecho
internacional privado societario; se explicita que en el caso del disregard, se
trata de normas societarias de proteccién.

Hemos apreciado como nuestra propio doctrina, discute las coincidencias
o diferencias entre inoponibilidad y la desestimacién de la personalidad;
permitaseme recordar una vez més, la necesaria explicitacién de los términos,
los alcances y los efectos de los institutos. La doctrina judicial del levantamien-
to del velo del sistema americano; consiste en que, se deje de lado la usual
inmunidad de los administradores de la corporacién u otros entes, con relacién
a la responsabilidad por las actividades en la corporacién, exige fraude y se
justifica en la sancién del mismo, o en el restablecimiento de la justicia; caso
Hanson versus Bridley, Masacchusets.
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Por su parte el disregard, también se traduce por tratamiento sin tener en
cuenta, dejar fuera de consideracién pasar por alto, ignorar, dejar de observar.
Los autores americanos aclaran, que si bien los accionistas normalmente no son
personalmente responsables por las deudas de la corporacién, las cortes pueden
levantar el velo, cuando la corporacién es para la promocioén del fraude, para
evadir la ley o cuando se confunden los asuntos de 1a corporacién, sus filiales
y sus accionistas; como vemos la desestimaci6n de 1a personalidad exige el fraude.

En diversas ponencias, se hace menci6n a la extensién de la quiebra, en
ambos bloques hay opinién al respecto. Asf se interpreta que €l concepto del
control de 1a ley de sociedades; es de aplicacién a los art. 165 inc.2? y 240 inc. 1°
de laley de quiebras. Se proponen modificaciones al régimen para el supuesto del
abuso, y concretamente al art. 165 inc. 28, Una'en el sentido de que se autorice al
juez para decidir, si las deudas sociales serdn soportadas en todo o en parte, con 0
sin solidaridad por todos los sujetos implicados en el 165 inc. 1% y segundo o
solamente por alguno o algunos de ellos. En 1a misma lfnea de una propuesta
informada, en el bloque anterior relativo al control, una ponencia relativa al
control, circunscribe que se aclare el 165 inc. 22 de 1a ley de quiebras, y que se
cinscunscriba el mismo al controlante interno de derecho que ejerce un control
parcial. Finalmente otra ponencia, solicita la adecuacién de la legislacién
concursal en este tema, concilidndola con los principios y reglas comunes en
materia de responsabilidad civil por dafios. -

Explicitando los textos positivos dichos principios, los que estsn implici-
tos en las normas vigentes.

En 1dltimo término, relataré una ponencia que si bien, se refiere a los -
limites de responsabilidad del controlante en el supuesto del contrato de
distribucién, propone una aplicacién restricta del abuso del control y hace
hincapi€ en el supuesto del abuso del control externo.

Debe apreciarse la quiebra testrictivamente, y aplicarse tnicamente
cuando se verifique con claridad los" supuestos del 165, siendo n'relevame la
sola alegaci6n de control externo.

Con el presente, he pretendido relatar a vuelo de p4jaro, las 33 ponencias
que se debatirdn en esta comisién; ro considero . haberlas agotado y por
supuesto la exposicién de las mismas por'sus autores, la posterior deliberacién
y debate respectivo; estoy convencida que, redundarin en una actividad
enriquecedora de todos los asistentes, mis disculpas por las omisiones
involuntarias y/o el error de interpretacién que pudiera haberse deslizado.
Rescato en toda la prolifera labor doctrinaria, la preocupacién del jurista
comprometido con la seguridad juridica y 1a equidad; si logramos plasmar estos
principios claramente en nuestras proposiciones ,podemos volver a nuestros
lugares de origen, con la satisfaccién por el rol de servicio que nos cabe, como
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miembros de la comunidad juridicamente organizada. A todos Uds. muchas
gracias por permitir compartir esta tarde de hoy, pido disculpas si el relato fue
demasiado extenso.

Presidente (Dr. Odriozola):

Bueno muy bien, estos golpes de facto dejan malas consecuencias. Bueno
de acuerdo a lo programado se le va a conceder la palabra a los que presentaron
ponencias, una duracién de 5 minutos més o menos para que amplien o aclaren
las posiciones presentadas, comenzando por el Dr. Embid Im_lo Aquf llega el
presidente.

“Sobre los grupos de sociedades en el derecho espafiol .

Dr. Embid Irujo:

Muy bien con la venia de la presidencia, entonces intentaré uuhzar el
tiempo que se me concede.

Mi4s que nada, para resaltar algunas 1deas que ustedes ya tienen en la
ponenma, y que es 0cioso repetir, por 1o tanto creo que si se pueden perfilar
algunos extremos. Yo he presentado dos trabajos, que estdn recogidos en el
libro; el primero de ellos, es una especie de reflexién general sobre la situacién
actual del derecho de grupos en las sociedades, una visién comparativa, muy
simpética y breve; y el segundo, es un ensayo un poquito més amplio, sobre la
situacion de los grupos de sociedades en el derecho espatfiol, en el pafs al que yo
pertenezco y que creo también puede tener algiin interés reflejar aquf.

Viene al hilo de lo dicho ayer. También destacaré algunos puntos que me
‘parecen interesantes: en primer lugar, creo que es OpPOrtuno MeENcionar una vez
maés, lo que algunds autores han Hamado el profundo abismo que hay entre la
realidad empresarial del grupo y el derecho, es decir partimos de un dato que se
podria Hamar f4ctico, 1a importancia de los grupos como elemento de concentra-
cién empresaria de nuestros dias su importancia econémica, su significacién en la
préctica, no va acompafiada en la generalidad de los ordenamientos, de un
tratamiento juridico comparable; y sin embargo esto es ciertamente negativo, por
cuanto los grupos de sociedades ponen a prueba, muchas de las ideas tradicionales
que tenemos justamente en el derecho de sociedades.

Creo que conviene en todo caso insistir, en el concepto de grupo, en lo que
es el grupo, para luego de ahi poder en su caso deducir lo que podria ser la
respuesta juridica frente a los retos, frente a los problemas o planteamientos
que el grupo nos coloca o nos impone. Yo creo, que las dos caracteristicas que
la Prof. Mercado de Sala destacaba ayer del grupo, el control y la direccién
econdmica unificada, deben destacarse una vez més, y retomando palabras del
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Prof. Otaegui creo que es bueno decir que no hay grupos sin control, pero
efectivamente puede haber control sin grupo. Y aqui desde luego, yo me
permitiria disentir de la m4s autorizada opinién del Prof. Otaegui para cuando
¢l decia que, la situacién de control sin grupo es cuando quien controla no es
empresario, segin creo he recogido ayer de mis notas, yo no lo pienso del todo
as{, porque creo que ¢l control se sitia en un plano estrictamente societario; y
" el segundo elemento la direccién econémica unificada, nos sitda en un plano
estrictamente empresarial. Y como este es un Congreso de Derecho de
Sociedades y de 1a Empresa yo creo que es oportuno recordar esto; porque una
empresa, puede poseer una sociedad, puede poseer en otra un 50%, un 35, el
porcentaje de acciones necesaria para controlarla de hecho, pero sin embargo
no creo que de ahf se pueda deducir que exista necesariamente un grupo, esa
persona que posee, €sa persona jurfdica, ese empresario incluso que posee ese
porcentaje de acciones, meramente se puede limitar a percibir los dividendos
adecuados, se puede limitar a una serie de, podriamos decir, de comportamien-
tos que no modifican, que no alteran, que no suponen ninguna sensible
modificacién de la libertad de decisién empresarial de 1a sociedad controlada.
Por lo tanto, yo creo que el control e incluso el ejercicio del control, es un
fenémeno que se enmarca plenamente en las relaciones intersocietarias, pero
que como tal yo creo que, todavia no significa o no nos permite hablar de un
grupo en el sentido estricto. Yo creo que es en los grupos de sentido estricto,
donde el derecho tiene que aportar soluciones auténticamente novedosas y
originales; por eso cuando los ordenamientos juridicos, por ejemplo la ley
argentina, regula el fenémeno del control, en cierto sentido est4 regulando el
grupo pero en cierto sentido no, es decir que el derecho lo que hace no lo
debemos de ignorar, que el derecho se enfrenta con la realidades en la medida
en que puede enfrentarse con ellas, y la realidad del grupo, el concepto de
direccién econémica unificada, no'es un concepto juridico, es un concepto -
eminentemente empresarial, y para el derecho es dificil captar ese concepto.
Por eso, ;qué se hace en las normas muchas veces?. Lo que se hace, es
regular el fenémeno del control, que habitualmente, por eso suele haber en las
normas de control una presuncién juris tantum de existencia de grupo que
normalmente repito va aparejado el control al grupo, pero no siempre, y por eso
yo pienso que las normas que regulan el control pueden 0 no pueden ser
coincidentes, con las que regulan el grupo. De otra manera, dicho tal vez de una
manera m4s clara, cuando estamos en presencia de un auténtico grupo y para
eso tiene que haber una direccién econémica unificada y no un simple control.
Cuando estamos en presencia de un grupo lo que tenemos que analizar, es qué
es esa direccién econémica unificada; y eso es un concepto para el cual el
derecho no tiene elementos de estudio, no tiene elementos de anélisis y tiene
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que venir auxiliado de la economfa de la empresa y de las ciencias de la
contabilidad o de 1a economfa, hablando mucho m4s en general y por lo demé4s
la direccién econ6mica unificada, es un concepto elistico.

No todos los grupos 0 no en todos los grupos 1a dominante ejerce una
direccién econ6mica unificada del mismo contenido de la misma extensién. Por
€so yo en la ponencia hablo de grupos centralizados y de grupos descentraliza-
dos; en los grupos centralizados, 1a dominante de hecho priva de toda libertad
empresarial a la dominada y le impone una politica comin de financiacién, de
personal, de ventas, de comercializacién, etc.. Todos los 4mbitos de lo que es 1a
actividad de la empresa, son transferidos o son asumidos como quisiéramos
decir por la dominante. :

Eso es un grupo centralizado, y la existencia de dos personas juridicas -
independientes no es més que un fenémeno de cierto sentido formal; ahf el
derecho tendrfa que tener una respuesta m4s dura, m4s intensa. ‘

Pero en cambio, en los grupos descentralizados, la sociedad dominada
todavfa tiene una, yo lo digo en la ponencia asf, una cierta, 0 un cierto margen de
comportamiento empresarial auténomo; es decir el hecho de estar en un grupo, no
supone para la dominada necesariamente, que toda su actividad empresarial este
influida, determinada o asumida en cuanto a su gestién por la dominante, ahf la
respuesta del derecho podria ser evidenternente més matizada o més suave.

Por lo tanto el grupo es una nueva forma de empresa, esto me parece
importante de destacar y no es simplemente un fenémeno de interconexién

societaria, que también 1o es; pero no solo es €so, yo creo que por lo tanto, el
derecho tiene que ser consciente de gsta diversidad.

Si bien es cierto que, la mayor parte de los ordenamientos juridicos ante

'la dificultad de captar el supuesto de hecho de la realidad econdmica, se ve
obligado a tomar indicios que hacen presumir la existencia del grupo y uno de
ellos, es evidentemente €l control; pero tal vez todos tenemos obsesiones, y yo
tengo una obsesién que es esta precisamente, y la querfa exponer a ustedes por
si quieren compartir conmigo sus opiniones al respecto.

Terminaré répidamente, diciendo algunas ideas sobre la regulacién
juridica del grupo en los diversos ordenamientos. Ustedes saben que hay dos
modelos concretos de regulacién del grupo, desde 1a perspectiva del derecho de
sociedades: 1a tradicional perspectiva alemana de hacer depender la disciplina
del grupo de la conclusién de un llamado contrato de dominacién en la ley
alemana por acciones entre dos sociedades; es decir, contraio entre comillas de
dominacién no es un contrato de cambio, de intercambio de prestaciones, es un
contrato de organizacién, en cierto sentido como el contrato de fundacién de
una sociedad podriamos decir. En cambio en otros sisternas que todavia no han
alcanzado realidad prictica, la existencia del grupo para el derecho se hace
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depender, volvemos a lo anterior, de una situacién de control en la que se
presume juris tantum la existencia de grupo, es el llamado modelo orgénico.

El dnico modelo que ha tenido aplicacién real en la legislacidn, es el
alem4n, también imitado por el derecho brasilefio y en parte por el portugués.

El derecho del grupo de sociedades, se aplica a partir del momento en que
se concluye ese contrato llamado de dominacién o de organizacién, como
quedamos recién, a partir de ese momento se aplica la disciplina juridica
_ especffica, que el derecho alemén, brasilefio o el portugués establecen. Bien es
cierto, que en Alemania como todos ustedes saben, la realidad de los grupos es
una realidad de grupos facticos; es decir grupos que no se han organizado para
el derecho a través de la conclusién de contrato de dominacién, y por lo tanto
ahf nos encontramos con una falla importante de este modelo, que es un modelo
voluntarista, que es un modelo que no se impone por la existencia de simple
control; sino que se hace depender de 1a voluntad de las sociedades de querer
concluir ese contrato de dominacién. En realidad es 1a voluntad de la sociedad
dominante, hay que decirlo con toda claridad, pero en cualquier caso en el
terreno de las formas ambas sociedades a través de sus juntas generales
respectivas, aprueban la conclusién de ese contrato.

Y para concluir daré gracias a todos ustedes, adem4s de los detalles del
derecho espaiiol, dos ideas sobre la evolucién dltima del derecho de sociedades
en Europa. En primer lugar, ya los ordenamientos no se preocupan tanto, 0 no
solo por el grupo ya constituido, sino que estdn preocupando los diferentes
ordenamientos juridicos por la formacién del grupo, es decir por las diferentes
fases o técnicas que nos llevan a la constitucién de un grupo en sentido
econémico, y eso esta haciendo que muchos ordenamientos se regulen con
técnicas de proteccion de los socios de las diferentes sociedades involucradas,
las diferentes maneras o modalidades de obtener el control de una sociedad,
como el control es el primer elemento del grupo. Ahora la perspectiva de
muchos ordenamientos. Jjuridicos, es fijarse tanto en'el grupo cuanto en esas
modalidades. que hacen posible que una sociedad obtenga el control de otra.

Estoy pensando se dijo ayer en la oferta piblica de la adquisicién de
acciones, como un instrumento que en un solo acto hace posible la obtencién
del control de una sociedad. En el derecho espaiiol por ejemplo es asf, tenemos
una regulacién de las OPAS, también el derecho comunitario esta termindndo-
se la .elaboracién de una directiva sobre-este punto; y muchos ordenamientos
también se ocupan de ello. Lo dije ayer pero lo vuelvo a repetir ahora también,
en el grupo actualmente se estd observando qué no solo hay sociedades
apémmas. Sino también otras sociedades de responsabilidad limitada. Por
eJempllo se me dijo ayer, por el Prof. Otaegui en el derecho argentino, y esto es
muy 1mportante, solo se admite la participacién de una anénima en otra
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anénima, y eso en cierto sentido cierra o pone una especie de claustro, a la
expansién del fenémeno de los grupos a otros tipos.

Pues bien en otros pafses, no sucede de esta manera, y hay grupos
dominados por sociedades limitadas o en los que las sociedades limitadas son
integradas o dependientes. Finalmente para terminar me parece oportuno
destacar, que el desarrollo completo y actual y dltimo del derecho de los grupes,
nos estd viniendo de 1a mano no tanto del legisiador cuanto de los tribunales, en
una actividad que en cierto sentido, excede la natural funcién de los tribunales les
da respuestas jurfdicas a casos concretos; pero una vez miés el ejemplo alemén al
hilo de ciertas ideas, que he intentado exponer ahora, nos est4 ensefiando que en
muchos casos de la prdctica no tienen respuesta legal, y el tribunal viene aplicando
_ por analogfa las normas de la ley de sociedades por accién; o bien desarrollando
principios propios. Esti construyendo un auténtico derecho judicial, un derecho
pretoriano como dicen los franceses del grupo. Y nada més, lamento haberme
excedido en el tiempo pero estoy a su disposicién, muchas gracias.

Presidente (Dr. Odriozola):
Gracias Dr. Embid Irujo. Es el turno ahora del Dr. Otaegui.

"Sobre los grupos configurados por la existencia de accionistas
comunes”
r. Otaegui:

Querfa aclarar mi pensamwnto sobre el derecho positivo argentmo El
derecho positivo argentino caracteriza al grupo en el art. 33. A través de la
existencia del control, caracteriza a un grupo configurado por la existencia de
una sociedad matriz. Omite al grupo configurado por la emstencxa de
accionistas comunes; este es el art. 33,

En el art. 54 el derecho positivo argentino reprime al ejercicio torpe del
control. La represi6n del ejercicio torpe del control no depende de que exista un
grupo, porque puede existir un controlante que no configura un grupo con su
controlada; eso es 1o que quise significar cuando manifesté que puede haber control
sin grupo, pero no puede haber grupo sin control. La otra idea consiste en lo
siguiente; dentro del derecho positivo argentino, el ejercicio del control es licito y
lo que se reprime es el ejercicio torpe del control, es decir no basta que haya
control, porque el control puede ejercerse, y puede ejercerse adecuadamente.
Cuando el control se ejerce impropiamente, es cuando sobrevienen las consecuen-
cias legales, y finalmente también reitero lo dicho ayer. Existen ejemplos en el
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derecho argentino en soluciones judiciales, en soluciones legales en las cuales
dentro de un grupo se ha considerado que determinadas sociedades no debieran ser
consideradas calificadas como sociedades sujetas a la represién de grupo. Un
ejemplo es el caso jurisprudencial del ingenio La Esperanza en la quiebra Swift
Deltec. Lo podemos explicar si hay tiempo, y otro caso fue el caso de la quiebra de
Grecco en el que hubo una ley especial, distinguiendo distintos tipos de categorfas
que integraban ese grupo societario. Muchas gracias.

Presidente (Dr. Odriozola):

Dr. Embid Irujo, si me permite un-comentario. Uno de los temas que
preocupan dentro de la regulacién de gnipo, es la ubicacién o 1a posici6n del
accionista externo o minoritario. Pensamos como se puede defender ese
accionista externo o minoritario, y tal vez la regulacién de los grupos de
derechos alemanes con el contrato de dominacién o de organizaci6n, tienda una
mano, una salida a esta situacién; y creo que para valorar la necesidad o el
interés en la regulacién de derecho de los grupos, tendrfamos que analizar cul
es el comportamiento judicial frente a la pugna de intereses entre aquellos
accionistas que est4n encerrados dentro de 1a sociedad, y aquellos que detentan

el control. En otras palabras en el caso concreto de Espafia, ¢1a aplicacién de las.

teorias de abuso de derecho o desviacién de poder han tenido acogida?

Dr. Embid Irujo:

Vamos a ver en primer lugar y reiteraré nada més que, en el derecho
alemén, (como seguramente nuestro presidente también sabe mejor que yo),
que la proyeccién del accionista externo en el grupo ya constituido de derecho,

se orienta a través de dos medidas alternativas. En primer lugar, al accionista
externo se le. permite permanecer en la sociedad dependiente, que ya estd
dominada, y recibir en cambio de esa permanencia una especie, no de derecho
al dividendo, sino una especie de compensacién que puede ser fija o variable.
Normalmente ¢s fija y de hecho supone que el accionista que decide seguir en
la sociedad dominada, una vez formado el grupo, pasa a ser mé4s que un
accionista; en sentido estricto un “obligacionista”, una persona que de hecho ya
no tiene los poderes de control, que no'tié,ne de hecho ninguna influencia sobre
la voluntad social, y que percibe, (dado que la politica debe a su vez la
distribucién de dividendos de la sociedad dominada, viene condicionada
plenamente por su integracién en el grupo) percibe una especie de renta y no un
dividendo. Pero en segundo lugar, y alternativamente, la ley alemana permite
también que el accionista externo se separe de la sociedad es decir deje de ser
accionista. Paraddjicamente por lo tanto, como ven ustedes, una medida de
proteccién del socio externo (en el derecho aleméin y en todo derecho de grupo
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que a su imitacién se ha elaborado), es que el accionista deje de ser accionista
y reciba a cambio, una indemnizacién que puede ser en dinero; pero puede ser
también en acciones dominantes o en otros tftulos emitidos por la dominante.
Hoy por hoy este planteamiento del derecho alemdn, es el planteamiento que
sirve a otros ordenamientos, que sirve también al proyecto de directiva, y en
cierto sentido también es un planteamiento que siguen a veces ordenamientos
que no regulan al grupo, pero que s{ a través de vias jurisprudenciales lo hacen.

En Espafia sin embargo no contamos con una jurisprudencia, vamos a
decir mercantil o civil. En Espaiia no tenemos especializacién jurisdiccional;
por lo tanto todo es jurisdiccidn civil. En este sentido no tenemos una
Jjurisdiccién civil que se haya ocupado detenidamente del grupo; lo iinico que
tenemos, yo lo he intentado explicar un poco en la ponencia, es una tendencia
en los iltimos tiempos {casi dirfa yo mani4tica), como la mania que yo les
contaba propia en relacién al control y al grupo, una jurisprudencia maniitica
sobre el levantamiento del velo de la personalidad juridica. Ayer se hablaba
entre nosotros que en nuestros tribunales, los tribumales espafioles estey
diciendo, estdn utilizando como una especie de instrumento, comodin para

“situaciones de grupo, para situaciones que no son de grupo y parasituaciones en
las que en general se observe algo que se pudiere llamar abuso; abuso de la
forma juridica societaria.

Pero esa teoria del levantamiento del velo en Espaiia, se estd usando y yo
<reo que es censurable; yo 1o he censurado en la ponencia. Desde luego, se esté
utilizando.para lo que es su razén de ser natural. Por ejemplo: para hacer
responsable a la sociedad dominante o al accionista de control de las deudas de
1a dominada;pero se estd utilizando para muchas otras cosas. Les contaré otro
ejemplo: hay una sentencia muy interesante del Tribunal Supremo Espafiol;
creo que es de 1988, en la cual estamos ante una sociedad que es arrendatario
de un local de negocio, y esa sociedad arredantaria hace que el control de esas

.sociedades,sea tomado por otra sociedad distinta. Pues bien, una sociedad que
toma el control de otra, y esta viltima-es la arrendatario de un local de negocio,
ese hecho, con un problema contencioso ahora no viene al caso; pues ese hecho
le permiti6 al Tribunal Supremo, cuando el asunto llegé ante €1, decir que va a
aplicar 1a teoria del levantamiento del velo y la consecuencia de esa aplicacién
es que queda resuelto el contrato de arrendamiento, porque una sociedad toma
el control de otra sociedad arrendatario. En cierto sentido el arrendador, yano
tiene como contraparte la relacién juridica. Este es un argumento muy realista

* y muy poco formal; como ven ustedes no tiene la misma contraparte que tuvo
inicialmente. Yo creo que esta tendencia de decir, que cuando se hace una cosa
de esta naturaleza es aplicar la teoria de levantamiento del velo, es excesiva,
pero también hay que decir que en algunos casos est4 bien aplicada.
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Hay algunas sentencias en el Tribunal Supremo, que estén recogidas en Ia
ponencia (ante situaciones de sociedad unipersonal) pues ha procedido a
levantar el velo y hacer responsable al socio dinico de 1a sociedad por las deudas,
pero siempre partiendo de la base del abuso, partiendo de la base de la
utilizaci6n de la forma juridica societaria en beneficio del accionista de control
o el accionista dominante. La sentencia, tal vez, o el leading case, como dicen
los anglosajones, es 1a del 28 de mayo del 84. Una sentencia muy bien hecha del
Tribunal Supremo Espafiol, en la que en cierto sentido se da fondo, se da
argumentacién a cuando o ante qué supuestos se puede aplicar ese levantamien-
to del velo; y normalmente se pueden concretar alrededor de la idea del abuso;
pero la consecuencia de todo ello en relacién a la pregunta, es que de ahf no se
deduce necesariamente una proteccién del accionista minoritario, creo yo.

Presidente (Dr. Odriozola):
Seiiores, esté abierto el debate, jalguien quiere hablar?

Pra. Mercado

Yo no quiero hacer ningiin comentario de 1a ponencm Por otra parte la
tuve que leer y la disfruté ampliamente; solamente queria.hacerles una
acotacién de lo que sucede en este momento en Cérdoba.

En Cé6rdoba se privatizé la terminal de 6mnibus a rafz de un contrato de
concesion; y la sociedad anénima que tiene la concesién pretende escindirse en
tres sociedades por una razé6n de anticipos de herencias familiares. Entoncesen
este momiento, el inconveniente que existe es que en el contrato de concesién,
se habfa insertado una cldusula que decia, que habfa una multa que es cercana .

“al millén de d6lares para el caso de que se transfiera esa concesi6n a una nueva
sociedad; por lo.tanto en este caso la escisién que seria nada més que, (aunque
lo sea jurfdicamente) una nueva sociedad, va a seguir en definitiva en manos
del mismo grupo familiar, pero juridicamente escindida a rafz de las necesida-
des sucesorias. Esto serfa un impedimento que tiene esa escisién, en este
momento que es netamente econémico, porque tendrd el grupo familiar que
decidir si est dispuesto a no pagar el millén de délares de multa. Gracias, nada
mis, es la aclaracién que querfa hacer. ' ‘
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Presidente (Dr. Odriozola):

Gracias Dra., si me permiten. Ustedes saben que en nuestro pafs se ha
aplicado muchas veces la teorfa del corrimiento del velo de la desestimacién de
la personalidad, y uno de los viejos casos que fue citado ha sido el problema de
locacién, muy similar al que se ha planteado. Pero con un sentido inverso era
en la época que la transferencia de locaci6n estaba prohibida, pues sucedia que
habia una almacén,propiedad de dos sefiores; de José Rodriguez (estaban
prohibidas las transferencias y esa ley provisoria habia sido prorrogada) y
Manuel Pérez, ambos eran inquilinos de esa almacén. Pero un buen dia,
deciden constituir la sociedad Rodriguez y Pérez, entonces el propietario les
dice: sefiores, existe una fransferencia prohibida, esas dos personas fisicas
ahora han desaparecido, es una sociedad la titular de 1a locacion, y la Cdmara,
revocando una sentencia de primera instancia, dijo no, apliquemos la teoria de
la personalidad del corrimiento del velo y veamos realmente que existe detrés
de esta sociedad.Estaban los sefiores José Rodriguez y Manuel Pérez no hizo
lugar al desalojo, entonces seria casi el caso suyo una proeza.

Dr. Embid Irujo:
Pero por lo que de esto se trata, de lo que en derecho espafiol 1lamamos
una escisién total, es decir que de la sociedad que se escinde, la concesionaria
“deja de existir. De todas formas yo también, yo no sé, perd6n, esta multa del
milién de d6lares me parece casi, casiuna cliusula penal, una cldusula penal en
el cédigo espariol. En el derecho civil se dice que la cl4usula penal serd
moderada por los tribunales (el presidente dice que aquf también); ac4 también
pues es una cldusula penal un poco excésiva, a 1o mejor se podria moderar y no
habria ningiin problema para la escisién, no?.

Presidente (Dr. Odriozola):
Se le concede 1a palabra al Dr. Vanasco.

Dr. Vanasco:

Voy a hacer algin comentario respecto a unas notas que tomé de la
ponencia del Dr. Embid Irujo. Dijo ayer que en materia de concentracién de
grupos, no habfa sido acompafiado el pensamiento doctrinario con la doctrina
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juridica, es decir que la doctrina juridica no ha acompaiiado €l pensamiento
doctrinario en esta materia si no que més bien se iba planteando, sobre Ia base
de circunstancias ficticas en las concentraciones de empresas. Yo creo que es
cierto esto y me parece que tiene una explicacién la vinculacién entre el
agrupamiento de empresas y el derecho societario. Es que el del agrupamiento
es un problema econdémico, y el agrupamiento a través de la relacién societaria
es un medio juridico de lograrlo, es decir que las fuerzas de la realidad hacen
que modernamente las empresas tengan que tener gran envergadura, lo cual
lleva a que todo el proceso econémico de produccion y hasta la distribucién y en
conseguir los insumos etc., est4 encadenado, a través de las mismas personas o
grupos de personas que van ampliando sus negocios a través de esta concentra-
cién empresaria. Para ello buscan el medio juridico de hacerlo y esto me lleva
a esta reflexién; es lo mismo que pasa con las personas fisicas, cuando el
derecho crea la sociedad como un medio técnico de regular los agrupamientos
de personas que hacen una actividad econ6mica. Y lo hace con doble sentido,
para regular el orden interno de “ese” grupo y que haya paz y que haya
tranquilidad y reglas claras; y lo hace también para regular las relaciones con
los terceros.

Durante siglos, el derecho societario fue evolucionando tras esa mira y
proclaméndose, al fin, en leyes de sociedades. Algo similar estd pasando en una
especie de segundo plano respecto a los agrupamientos empresarios; ya no son
los comerciantes los que se agrupan en sus capitales, ahora son las grandes .
sociedades, que son los comerciantes modernos los que necesitan agruparse

" para desarrollar negocios internacionales o de mayor envergadura. Para ello,
estdn formandose en 1o que se llama grupo, lo que vendria a ser sociedades de
segundo grado, o sea asj como las asociaciones civiles tienen esta confedera-
Cién o figuraciones o cémaras, en el derecho societario estd ocurriendo lo
mismo, y yo creo que el siglo XX y el siglo XIX fueron los que crearon la
modernizacién del derecho.societario, y el siglo. XXI va a ser el derecho
societario "de los gmpos. Este derecho y por eso quizds sea dificil la
concentracién doctrinaria, va a tener que ser creado por los mismos em-
presarios, que son los verdaderos destinatarios de las normas, es decir, todas
estas relaciones entre socios mayoritarios-y minoritarios, socios externos que
sefialaba el Dr. Otaegui Si no, no es sino la puja que ha habido hasta hoy en
derecho entre, el principio mayoritario y aquellos que no detentan el principio
mayoritario. ‘

El principio mayoritario se da o no se da en &l instrumento juridico de
funcionamiento de los agrupamientos societarios; no lo sabemos, hasta es la
herramienta técnica juridica con lo que se manejan las sociedades para poder
unificar su voluntad. Quiz4s sea méds complejo, quizés sean los juristas del siglo
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XXI a los que les toque regular, una vez que la experiencia como todo
fenémeno econémico y empresario aconseje que es 10 que es necesario regular.
Cuando aparezcan los fenémenos de proteccién de los empresarios internos de
los grupos, o de protecci6n de los terceros que se vinculan con los grupos. Ahf
va a tener que aparecer el derecho y los juristas para establecer las reglas
jurfdicas, pero no al revés. Regular juridicamente antes de que se produzca la
necesidad econémica, es un contrasentido del derecho comercial, nada més.

Dr. Moeremans:

El problema de los grupos reside en 1a divergencia Justamente que existe,
entre ‘1o que es la realidad econémica unificada, y la realidad juridica que
presentan estos grupos, como la sumatoria de personalidades juridicas indepen-
dientes. Esta problematica se agrava ain m4s, cuando estas personas juridicas
transcienden los limites de los estados nacionales, es decir en empresas, (en el
caso de concentraciones transnacionales para dejar de lado la terminologia de
multinacionales).

Al respecto, creo que el derecho puede dar distintas soluciones. Una es
mantener a rajatabla la independencia juridica de cada una de las personas que
forman el grupo; otra que se podria sustentar es desconocer las personalidades
individuales y otorgarle una personalidad juridica al grupo, en cuyo caso se
primaria el bienestar del grupo, atin en desmedro del bienestar particular de las

‘sociedades individuales. Creo que la tendencia en muchos pafses ha sido
mantener no-a rajatabla, pero sf reconocer la independencia de las personalida-
des juridicas individuales, y es ahi donde a mi entender nacié la teoria, o por 1o
menos el desarrollo de disregard, como una forma en principio segin algunos
autores, de paliar-la teorfa de la ficcién. :

Si el Estado, el derecho, reconoce la existencia de personahdades
jurfdicas individuales atin dentro del grupo, pero en caso de abuso del control
se corre el velo de la personalidad juridica y se considera de pronto a estos
miembros individuales como una sola persona unificada, hay otra salida, es
decir esta seria una posicién de mantener las personas juridicas separadas, en
tanto y en cuanto respetadas, en tanto y en cuanto no se presente el problema del
abuso.

En realidad hay otros fenémenos que simplemente para simplificarlos
"hago menci6n del de abuso que es el més popular, pero en realidad no se agota
ahf el problema del disregard. Ac4 se hizo mencién al corrimiento del velo y
del supuesto que se lo podria identificar con problemas de interpretacién
contractual. Si los continuadores de esta sociedad, implican una novacién de

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario ‘ 321

los sujetos obligados en el vinculo contractual, que podrfa ser que no tienen
nada que ver con el corrimiento del velo, pero son denominaciones genéricasen .
definitiva que se le dan a determinados fen6menos; y otra salida en cuanto a la
. problemdtica que considero acertada,(un poco disintiendo con la calificada

opini6n de recién), es de ver que el legislador vea cudles son los intereses que

ac4 se encuentran en juego, y de paliar los posibles efectos nocivos de una

realidad econémica que no la podemos negar, que no va a desaparecer, sino

todo lo contrario, que va a tender, a raiz de los nuevos procesos de integracién

econ6mica, a acentuarse tanto en Europa, a rafz de la Comunidad Econémica

como en Argentina, arafz de los proyectados mercados nacionales. Entonces yo

considero, que la regulacién existente en la ley argentina es deficiente en ese

sentido, y considero que habria que dictar normas que justamente. tengan en

consideracién los intereses que puedan ser afectados. : =

Yo justamente noto dos intereses afectados; uno el de los acmomstas
minoritarios y otro el de los acreedores de las sociedades dominadas. Creo que
esa es una funcién que tenemos en Jla actualidad los juristas y que no las
podemos delegar, y mucho menos, creo yo, delegar a los empresarios. Digamos
porque los empresarios que gozan del poder de desarrollar normas juridicas,
muchas veces van a ser aquellos que no tengan en miras ni los intereses de los
acreedores, ni los intereses de los accionistas minoritarios.

Esta tendencia creo que se estd marcando, uno porque al fisco le
interesaba en el derecho tributario y otro en el pafs, en el 4mbito del derecho
laboral, donde en Argentina gozamos, que es otro de los polos que estdn en
juego, los intereses de los trabajadores dentro de las empresas del grupo e

. incluso intereses que han sido previstos atin en paises llamados sumamente
liberales. En EE.UU., tengo entendido que existe una ley cuyo nimero no
recuerdo, pero en el Estado de Nueva York en el cual también se hace
Tesponsable de la suerte de los trabajadores en el caso de concentracion .
empresaria a las empresas del grupo, de manera tal que esta, creo que es la
tendencia que comenz6 en el derecho tributario, sigui6 en el derecho laboral, es
la tendencia que hoy estamos llamados a cumplir, es decir velar por los
intereses de aquellas personas que pueden verse perjudicadas por un abuso,
entre comillas digamos, por control por parte de la dominante, nada mas.

Vicepresidente (Dr. Vanasco):
Sres., yo les pedirfa esto para aprovechax que lo tenemos al Dr. Imbid
Irujo en el estrado y para el beneficio de ustedes, que los comentarios se hagan
en relaci6n a su tema. ;jHay alguien més que quiera hacer uso de la palabra?
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(No se identificé):

Nosotros, por orden de organizacién, no recibimos las ponencias; si estd
la pregunta incluida me lo dice. Yo quisiera consultar que opinién tiene el
doctor en relacién al control y a la direccién econdmica unificada, en 1os casos
de control de hecho o vinculacién por cadena de venta; por ejemplo las cadenas.
del franchising en los casos de concesién y demés.

chepresndente (Dr. Vanasco):
Dr. Embid Irujo.

Dr. Embid Irujo:

Bien, el tema est4 creo, aludido en alguna parte de la ponencia, pero no
est4 resuelto porque yo no lo tengo resuelto, también digamos de una manera en
claro, a 1a hora de hablar de control, siempre incidimos en el mismo tema, en
el control societario, es decir una sociedad que participa de un capital de otra,
etc. Pero esta no es la tinica forma de control, o diriamos que no es la wnica
- manifestaci6n del control.

Lo que usted acaba de decir tiene un enorme interés, y me parece que
dentro de la doctrina alemana le llaman a esto la dependencia, una palabra, una
expresion un poco perifréstica, la dependencia econémica existencial, es decir
una sociedad que sin participar en otra, sin embargo la domina. ;Por qué?,
porque hay un contrato, una relacién juridica duradera, que puede ser un
franchising o puede ser una concesién comercial, o puede ser una exclusiva de
venta, o puede ser cualquiera de las modalidades muy diferentes que hoy asume
1a distribucién, la distribucién de productos, etc. Es decir, en este tipo de
contratos nos encontramos ante figuras que son inicialmente contractuales,y no
hay en ello redundancia, porque no se establece con tales contratos, aunque
sean contratos duraderos.

No se da a lugar o no surge una asociacién, podriamos decir e mi opinién,
1o surge una asociacién entre ambas entidades, pero sin embargo son contratos
amedio camino de lo puramente contractual, una compra venta, y 10s contratos
societarios por decirlo de alguna manera, es decir esos.contratos en cierto
sentido producen una o tienden a producir una dependencia econémica del
concesionario o del franquiciado, respecto del franquiciante o concedente. Es
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decir nos situamos ante una relacién juridica que sin ser societaria, que sin
permitir que alguien entre en la estructura del capital de esa empresa o de esa
sociedad, de hecho puede terminar controldndola. Ayer se menciond, creo que
por el Prof. Otaegui, la ley argentina cuando fue modificada, que creo, si lo
entend{ bien,(no lo recuerdo del todo), que se hablaba también del control
externo, junto al control interno, pues bien la ley argentina creo que contempla -
lo que usted dice como una manifestacién mis del control, siguiendo en esto al
derecho italiano del cédigo civil, que creo que es el art. 2359, si no recuerdo
mal. Por eso tengo la impresién de que el control de hecho es perfectamente
posible como control; y creo también que la mejor manera de .que ese control
sea un control pleno, es tamblén partmpar enel capltal no. solamente por via
contractual. '

Pero en Cualquier caso estas ‘modalidades contractuales de distribucién,
son una especie de fenémenos juridicos a medio camino del puro contrato, y de
la formacién de 1a auténtica sociedad entre los agentes que contratan, Por eso
yo creo, que es perfectamente posible entender que es una forma de control y -
aplicar en su caso 1as normas reguladoras de la situacién de control, pero si es
posible sefior presidente las reflexiones que han hecho los dos personas que han
intervenido, me han parecido del méximo interés, y yo creo que hay algunas
cosas en las que coincidimos al hilo de lo que yo he dicho en la ponencia, ;no?;
creo que en ambos casos se postula lo que yo he llamado una especie de
tratamiento mixto de! grupo, es decir por un lado el grupo es una estructura
legftima, vélida, no podemos prohibirla; pero por otro lado tampoco podemos
desconocer que hay intereses implicados en tal fenémeno empresarial que
deben ‘de ser protegldos, pero yo creo que hice un planteamiento claro,as;
dirfamos en 1a 'doctrina europea e incluso para aquellos ordenamientos que
avanzan tfmidamente por este camino.

Pero creo que también a estos temas del grupo y la proteccién de sus
intereses, se afiaden hoy otros temas, cuando se pretende que el grupo tenga un
tratamiento jurfdicp legislativo. Antes me he referido a la formacién del grupo;
{c6mo se llega a hacer un grupo? Ahf también hay que fijarse, se los, digo
porque un profesor alemén el Prof Bldeman profesor de Bolonia, tiene una
frase realmente decisiva.

El dice en un trabajo suyo que después de la obtencién del control en la
sociedad dominada, impera la paz del cementerio, es la expresién literal, es
decir que el control es importante, pero no sélo el control obtenido, sino todo lo
que lleva a esa situacién. Por eso yo creo que hoy el ordenamiento tendria que
decir algo también, y lo que es luego la organizacién del grupo una vez
constituido el grupo , que relaciones hay entre los érganos de las diferentes
sociedades, cémo responden los administradores de las sociedades del grupo?;
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si responden ante quién, quién tiene legitimacién para pedir responsabilidad
civil al administrador de la dominante?.

En el derecho espaiiol por ejemplo, en una sociedad aislada, el 5% del
capital puede pedir responsabilidad a los administradores;pregunto, el 5% del
capital de la dominada podr4 pedir responsabilidad a los administradores de la
dominante?; ese tema no esta resuelto. Por otro lado, los temas de poder-de -
representacién, quién representa al grupo?; el grupo no tiene personalidad
juridica, (de acuerdo no la tiene), pero cuando contrata el administrador de 1a
dominante, en nombre de quién estd contratando realmente? a los efectos de
imputacién o referibilidad de las consecuencias de ese acto representativo.

Me ha parecido muy interesante también lo que se ha dicho de las
-sociedades de segundo grado. Aquf tendrfamos que mirar tal vez al fenémeno
de las sociedades cooperativas; por qué,?, al menos en el derecho espafiol,
tenemos normas sobre las cooperativas de segundo grado, no tenemos normas
sobre las sociedades an6nimas de segundo grado.

No desconozco que la cansa mutualista es distinta de la causa lucrativa,
esto es claro, pero me parece que ahf tendrfamos un terreno en el cual no
podrfamos utilizar algo, porque en una sociedad de segundo grado siempre hay
un elemento,(en mi opinién), de consorcio; me atreverfa a decirlo, pero en fin,
son temas que merecen mucha més discusién y no quiero llevarme una paliza
ni mucho menos.

- Presidente (Dr. Odriozola)_:
Dr. Solari.

Dr. Solari: »

Gracias sefior presidente. Quiero hacer un comentario para ir a una
pregunta al Prof. Embid Irujo. Desde mi punto de vista, la situacién legitima de
control, inclusive se¢ mencioné al pasar recientemente, en lo que hace a la
proteccién de los accionistas externos minoritarios de la sociedad dominada,
debiera permitirles la alternativa de la salida, del receso de la sociedad. Desde
‘i 4ngulo, en nuestro derecho positivo aunque no est4 previsto expresamente,
sabemos que €s restrictivo el uso de las causales de derecho de receso; tal vez
podria utilizarse en base al cambio fundamental del objeto, si bien no sea
formal este aspecto sj, en cuanto a una modificacién de la actividad, el fin de la
sociedad dominada. -

Voy entonces luego de esta reflexién personal a la pregunta: en su
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opini6n personal y en la experiencia espafiola legislativa creo que no, pero tal
vez jurisprudencial o incluso europea, jhay antecedentes sobre este tema?
Gracias.

Presidente (Dr. Odriozola):
Prof. Embid Irujo.

Prof. Embid Irujo: - )

Bien, el derecho de separamén o] de 1eCesO Como dxcen ac4, pues es una
facultad del accionista que las sociedades de capital crecientemente tiene mala
prensa, es decir se ve como un’ fenémeno peligroso, la descapitalizaci6én de la
sociedad, si el derecho de separacién se generalizara. En el derecho espafiol
tradicionalmente, ha habido una actitud destructiva al regular la sociedad
anénima del derecho de separacién. En la ley del 51 en concreto habfa tres
casos, el cambio del objeto social, el cambio de 1a transformacién de la sociedad
al cambio de tipo de an6nima, limitada o lo que fuera, y 1a fusién de sociedades.
Recientemente con la ley que tenemos en Espaiia de 1989, ley que sigue las
directivas comunitarias en materia de sociedad anénima, el derecho de
separacién ha sufrido un nuevo recorte y ahora tenemos dos supuestos en.los -
que procede ese derecho de separaci6n. El primero de ellos no es el cambio del
objeto social; 1a ley habla de sustitucién del objeto social 1o cual en mi opinién,
~ debei Interpretarse como una idea més restrictiva de cuando procede ese derecho
de separacién, y en el segundo lugar procede también en el caso de transforma-
cién de una sociedad de capitales a una sociedad personalista.

De la fusi6én ha desaparecido el derecho de separacion, porque la tercera -
directiva comunitaria no lo reconocia y tras una polémica ciertamente intensa
en el Ambito del doctrina espafiola, finalmente la legislacién no reconoce el
derecho de separaci6n en el caso de fusi6én. Pero por cualquier caso, estas son
normas que. est4n pensando en una sociedad aislada, no en una sociedad
controlada, una sociedad integrada en un grupo, y yo creo que la pregunta es de
méaximo interés. Porque ciertamente cuando hablamos de una sociedad que se
integra en un grupo, no podemos decir que se produce un cambio de objeto en
sentido formal, no es una modificacién estarutana, pero sj cabe decir y Yo creo
que esto evidentemente podemos pensarlo,-casi siempre se produce una
alteracién féctica, una modificaci6n estructural de la sociedad dominada. Esta
categoria, a la modificacién estructural yo la he intentado defender en algin
trabajo, como un concepto algo distinto y superior al de las modificaciones
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estatutarias, la modificacién estructural es algo que. puede afectar a la
personalidad juridica, a la sociedad, a la escisi6n, a 1a fusién 0 que puede
afectar a su mismo objeto o actividad, no necesariamente en el sentido formal.
Y 70 me atrevi a defender, siguiendo el ejemplo de algunos autores importantes
alemanes o de Estados Unidos, que podria defenderse el derecho de separacién
ante supuestos de modificacién estructural no tipificados, no previstos legal-
mente de una manera taxativa, y lo que usted dice, yo creo que podrfa
perfectamente defenderse; hay opiniones autorizadas al respecto, ¢ incluso en
1a jurisprudencia alemana encontramos situaciones en las que se ha favorecido
el derecho de separaci6n ante supuestos de cambio. Y hablemos de esa manera
tan imprecisa, no previstos en la ley y no tipificados, pero que suponian para el
‘accionista externo una auténtica merma importante en su posicién patrimonial
y econémica. Por eso yo creo que el receso se podria defender perfectamente,
eso de esta opinién que usted plantea, ahora bien tendriamos que concretar un
poco més o defender un poco m4s a la realidad concreta,pero me parece en
términos generales perfectamente defendible.

Presidente (Dr. Odriozola):
Gracias, Dr. Embid Irujo. Dr. Arecha.

. Dr. Arecha: . : ,

Bueno, yo no recibf las ponencias con suficiente antelacién, pero
siguiendo un poco el relato que usted acaba de formular, quisiera saber si con
‘motivo del fe-némeno en el grupo, el accionista tiene un mayor derecho de
informaci6n, que abarque no solamente 1a sociedad de la cual forma parte, sino

algunas otras del grupo. ;C6mo juega esto en el derecho espafiol o én la
experiencia comunitaria europea?

Prof. Embid Irujo:

Muchas gracias por su pregunta. Este es uno de esos temas también
realmente trascendental. Es decir, a la hora de proteger al socio externo, no sé1o
cabe pensar en lo que podriamos denominar medidas patrimoniales, bien que
reciba una compensacion constante, bien si se queda en la sociedad, bien que se
separe de ella, y lo que da a pensar también en otras formas de proteccién, como
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por ejemplo la informacién, la mejora de la informaci6n en su caso, como por
ejemplo también hasta qué, punto, una minorfa de accionistas externos, no
podrfa recibir del legislador algin sistema de control de la administracién del
grupo. Hasta qué punto no cambia esto, o bien finalmente, hasta qué punto no .
cambia lo que yo decfa antes, pedir responsabilidad con el accionista externo,
con una cierta participacién en el capital, a los administradores del grupo.

Pero en cuanto a lo que usted se refiere, en cuanto a la mejora de la-
informacidn, tradicionalmente en el derecho de grupo se ha vinculado este tema
a la contabilidad del grupo, a la contabilidad en el sentido de que el grupo de
sociedades, no puede contentarse con la contabilidad aislada de cada una de las
sociedades, sino que hace falta una contabilidad consolidada de todo el grupo.
Ah; encontramos un elemento informativo de primer orden para el accionista,
que es el balance consolidado, la cuenta de previas y ganancias consolidadas, y
en su caso el informe a 1a memoria que se pueda presentar. Esto hoy, tiene una
parcialidad legislativa bastante clara en todos los pafses.

Espaiia la tiene por influencia de la séptima directiva comunitaria, que -
impone cuando hay una situacién de control, la redaccién de estos balances -
consolidados; y en el derecho espafiol tenemos en los art. 42 a 49 del Cédigo de
Comercio, (ojo es importante este matiz), no esté en la ley de an6nimas, estden
el Cédigo, art. 42 a 49 desarrollados por decisién posterior.

Se recoge en la ponencia, pues,como se deben formular estas cuentas, y
en cierto sentido la mejora en el art. 42 que es el derecho de informacién del
accionista a conocer los documentos contables, los documentos contables
relativos al grupo en su conjunto; pero la informacién no solamente puede
. tenerse ah{. Entiendo que no sélo debe de tenerse ahf; lo que pasa es que la
informaci6n tradicionalmente tenfa otro campo de juego, que es la reuni6én de
1a junta general. Me imagino que en derecho argentino serd la misma cosa, y
ahi ciertamente el accionista puede acceder a la junta general de su sociedad; no
estd legitimado para acceder, salvo que sea accionista, a la junta general de la
sociedad dominante, donde tal vez la informacién fuera mis adecuada. Por eso
aqui estamos siempre de nuevo ante el tema del disregard, la conveniencia de
ampliar la informaci6n relativa al gmpo en su conjumo y no limitarla a la
sociedad dominada.

Lo que pasa no obstante en la socxedad dominada, se pueden plantearen
la reunién de la junta temas que afecten al grupo (obviamente), y claro, hasta
qué punto ese derecho de informacién normal es efectivo en una situacién de
grupo, ese es el problema. Bien yo creo que efectivo del todo no lo es.

En el derecho espafiol tenemos un instrumento, cuando el presidente de la
junta por ejemplo, deniega cierta informacién solicitada, y es que esa
informaci6n no se puede denegar cuando la requiere el 25% del capital social;
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;pero claro, el 25% de un capital social ustedes lo entienden muy bien, es un
porcentaje demasiado alto como para que se pueda dar. El que tenga el 25%
controla 1a sociedad y no quiere divulgar esa informacién, esto es obvio, no?;
por lo tanto yo creo que la mejora de la informacién es otro de los temas.
Finalmente en relacién al punto de la informacién, y creo que también es
interesante decir, que cuando las sociedades cotizan en bolsa o acceden-al
mercado de valores, por el derecho del mercado de valores se puede obtener otra
informacién, informacién complementaria para el accionista sobre temas
especificos del mercado de valores, pero desde luego también importantes.
En el derecho espafiol tenemos una ley de mercado de valores de 1988 que
ha mejorado sensiblemente la transparencia del mercado. Crea una comisién
nacional del mer-cado de valores etc., etc., y én cierto sentido impone nuevos
deberes de informa-cién; pero obviamente a las entidades que acceden a estos
mercados, y no a la sociedad meramente de un grupo que no tiene nada que ver
con el mercado de valores. En fin, esta es un poco la situacién que yo creo, pero
en la ponencia tiene usted mas informacién y més datos sobre el derecho
‘comunitario también.

"Sobre el articulo 30 L.S. y los grupos™

Presidente (Dr. Odriozola): .

Dr. Embid Irujo, muchas gracias y queda en reserva porque en cualquier
momento otra vez seguramente le requeriremos informacién. Para un mejor
ordenamiento de la reunién, €l ponente tendr4 cinco minutos para exponer y
cinco minutos para responder.

Dr. Otaegui: '

Queria formular una breve reflexién de carcter general. Hemos ofdo
valiosas sugerencias del Prof. Embid Irujo; tenemos que meditar lo siguiente.
El Prof. Embid Irujo actia en un pafs en el cual el ingreso minimo per c4pita
debe ser de mil dblares por lo menos; si no me equivoco, aqui si llegamos a
cuatro mil es con suerte, entonces €so tenemos que ponderarlo.

El Prof. Embid Irujo sefiala el problema de los accionistas externos, yo
pregunto: ;jtenemos accionistas externos en la Argentina? Primero tengamos
accionistas externos y después ocupémosnos de este tipo de legislaciones. Por
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" eso he hecho una ponencia, que consiste en 10 siguiente: tenemos un régimen
estatutario de la anénima, que es adverso, es contrario al -desarrollo de la
empresa, en el mismo sentido que pone trabas a la formacién de los grupos. -

Creo que nosotros estamos en una etapa en la cual tenemos que favorecer
que vengan los grupos, que haya accionistas internos, que haya inversién y
cuando esto esté, desarrollado, podremos aplicar el corsé, si aplicamos el corsé
antes, no lo vamos a lograr.

¢ Cuéles son los artfculos que yo entiendo, en la ley argentina obsta a
una adecuada concentracién empresaria, primer tema el art. 30,

El tema del art. 30, como nosotros sabemos, veda que las sociedades
por acciones formen parte de otro tipo societario que no sean sociedades por
acciones, es decir ved a por ejemplo por que las sociedades por acciones
formen sociedades accidentales o de participacién. Cuando este articulo hubo
que aplicarlo en serio, cuando vinieron los joint venture para la contratacién
de los contratos de riesgo petrolero, en esa ley hubo que expresamente que
decir, que para este caso, el articulo no se aplicaba; asf que es una excelente
solucién que cuando hay que aplicarla no se aplica.

El tema se resolvi6 parcialmente con la regulacién de las uniones
transitorias de empresas, pero no se resolvié totalmente. Cémo en la
concentracién societaria europea las grandes empresas recurren a la figura de
la sociedad de responsabilidad limitada, y esto es perfectamente razonable en
una filial, con un interés a la persona del consorcio, y el tipo de responsabilidad
limitada es mA4s apto que el tipo de la an6nima; en nuestro derecho el art. 30,
eso lo prohibe.

' Propuesta: derogar el art. 30 . Tenemos otra soluci6n, que esla solucién
del art. 94 ‘Inc. 8vo., El art. 94 Inc.8vo., fulmina la existencia de una
sociedad unipersonal; es una cléusula tomada del derecho italiano y més
severa que la del derecho ltahano €so conspxra contra la existencia de las
filiales.

Un tema dxstmto es el tema de la pequefia empresa unipersonal de
responsabilidad limitada, pero la filial es una realidad en nuestro medio. Este
art. 94 Inc.8vo. es un palo en la rueda; felizmente, proyectos legislativos han
abogado por la admisién de la persona: societaria unimembre, y no digo la
sociedad unimembre, porque esto es un contrasentido. No puede haber una
sociedad con un contrato de sociedad con un solo contratante, digo una
persona juridica con un solo participe, lo que no es ningin contrasentido,
porque hay personas juridicas sin participe, como son las fundaciones. Desde
otro punto de vista, desde el punto de vista temético, creo que el tema esta
resuelto, y atiende a una realidad. )
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Otro inconveniente que advierto en la ley argentina, es el tema que se
trata, el tema del control externo.La Reforma del 83 introduce el control
interno de derecho, una participacién mayoritaria autosuficiente, el control
interno de hecho, una participacién no autosuciente per se, sino que se
completa con el ausentismo o con la captacién del voto ajeno; y finalmente
introduce el control externo, pero lo introduce de una manera harto amplia,
porque es un control extemo que no s6lo. resulta de vinculaciones
contractuales, sino que de otro tipo de vinculaciones que no tienen por qué ser
contractuales. Si se sigue el ejemplo italiano en el cual se inspir6, y esto
evidentemente crea un gran plano de inseguridad para la formacién de un
grupo, no es fécil determinar cudndo se es un controlante interno de hecho,
no es fécil determinar; es més dificil determinar cudndo se es un’controlante
‘externo contractual, y es totalmente difuso poder determinar cuindo se puede
ser controlante externo no contractual. Esta norma merece ser repensada.
Existen otras soluciones, otras soluciones que en nuestro derecho apuntaron
a la tutela del accionista minoritario, y fueron los amores que matan. Al
apuntar a la tutela del accionista minoritario, no hay accionistas minoritarios
o hay muy pocos accionistas minoritarios, y en definitiva ahuyentaron la
posibilidad del accionista inversor.

Son las normas que castigan a los controlantes del grupo; por ejemplo
la norma del art. 216 que prohfbe el voto plural, el voto privilegiado, las
acciones con varios votos. Bueno, conocemos todos los antecedentes de la
norma, como la década del 30, los regfimenes liberales decfan que era de
inspiracién totalitaria, 'y los regimenes totalitarios decfan que era de inspira-
* cién liberal, y todos la condenaron. Cuél es la realidad en nuestro medio? La
realidad en nuestro medio es €l mismo tema que el art. 30. La ley prohibi6 la
emisién de accionés de voto privilegiado; dijo para el futuro, esto se vaa
ir resolviendo porque en las sucesivas emisiones se va a ir licuando €l voto
privilegiado y vamos a llegar a ese suefio de la democracia asamblearia,que no
tiene nada que ver con los negocios. Pasé lo mismo con el art. 30 y los contratos
de riesgo de explotacién petrolera. Llegé un momento en que hubo que
aumentar los capitales con motivo de la hiperinflacién, habfa, y para esos
aumentos de capitales motivados por la inflacién y reconocidos en revalios
contables. Para este caso, esto no lo vamos a aplicar, y vamos a seguir
emitiendo las acciones de votos privilegiados, y ¢por qué? Porque es una
disposicién contra natura, esta es otra norma que debe eliminarse.

Y estdel tema del voto acumulativo. El art. 263 tomado de la
legislaci6n norteamericana, la cual tiene un sentido de la asamblea
totalmente distinto del nuestro. Pero que actualmente el voto acumulativo méas
que para favorecer al accionista inversor, sirve para favorecer situaciones de
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abuso procesal, situaciones de hostigamiento. Entonces este sistema de voto
acumulativo, entiendo yo debe permanecer como optativo en la ley; la

sociedad que quiere salir a la plaza a recoger capitales con voto acumulativo

que lo diga, y la sociedad que quiere salir a la plaza a recoger capitales sin voto

acumulativo que lo diga, y las personas que son mayores, capaces y habiles
segin el C6digo Civil y tienen una informacién adecuada, optardn y elegirin

por lo que mis les convenga. Y finalmente una iltima referencm dentro de 1a

ley de sociedades al tema del art. 54.

Esa norma también debe ser perfeccionada; por lo siguiente, con anteriori-
dad a 1a sancién de la ley, se admitfan las siguiente soluciones, de la sociedad mal
controlada se podia agredir al controlante torpe, del controlante torpe se podfa
agredir a la sociedad mal controlada e inclusive, se podfa invocar 1a doctrina en
beneficio de la sociedad. A la literalidad del art. 54, s6lo queda en pie Ia primera
solucién, pero las otras soluciones que estdn vigentes, a la luz de normas del
Cédigo Civil no derogadas, deben conciliarse con esto, y esa norma del art. 54
tiene que ampliarse. Concluy6: entiendo ‘que tenemos que liberalizar nuestro
régimen societario, para permitir el desarrollo del pafs; y las preocupaciones que
felizmente afligen al Prof. Embid Irujo, ojald algiin dia las tengamos nosotros,
tengamos sociedades, tengamos capitales. Muchas gracias. ‘

Presidente (Dr. Odriozola):

Dr. Otaeom muchas gracias. Estoy de acuerdo en mucho de lo que ha dicho
‘el Dr. Otaegm, pero quiero sefialar como una nota de alarma, con relacién a la
tendencia que informa su ponencia y que si bien estamos todos de acuerdo en que
el pafs se necesita capital, se necesita inversién; también va a precisar accionistas
y un accionista minoritario, alguien que quiera entrar en la compafifa con un
condicionamiento tan grande de sus derechos, creo que va a ser una especie de
suicida,

Creo'que las sociedades, para podcr recibir capltal tienen que posibilitar un
juego arménico de los derechos de todos sus integrantes, y no dar a una sola de las
partes atn cuando tenga el control, 1a potestad total sobre la vida y 1a suerte de la
sociedad; y no lo comento en el sentido de que me opongo a las reformas que
tiendan a la inversién, serfa suicida pensar de esa manera, pero creo que
corresponde poner una nota de alarma, una luz roja frente a una tendencia que -
pueda proteger a los accionistas. Bien, galguien se anota en la hsta de oradores?
Dr. Albor.
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Dr. Albor:

Yo sélo querfa preguntar, también que ac4 ha hecho una reflexién de politica
legislativa, obviamente es cierto y nadie lo desconoce, y tal como ha sido
reafirmado que nosotros necesitamos inversiones, pero creo también y en eso
coincido con el presidente, que deben haber reglas claras que reflejen todos los
intereses en juego.

Y considero también en base a 1a posici6n del Dr Otaegui, que alguno de los
articulos que €1 ha nombrado como escollos en la inversién, no son en la practica
tal, por ejemplo el art. 30 tiene la particularidad, si bien coincido en su derogacién,
que no impide que las sociedades extranjeras puedan asociarse con otra forma que
no sean sociedades por acciones; esto ha sido ya reiterado por el Dr. Boggiano, por
una ponencia aci en este congreso de la Dra. Orchansky, y también ha sido
reafirmado por otros autores, por que?, porque el art. 30, se trata de una norma de
policfa interna que no hace al orden piblico, razén por la cual la sociedades
extranjeras se encuentran en mejor posicién que las sociedades nacionales.

. Por otro lado el art. 94 si bien es una, también es un impedimento de hecho,
ese impedimento fue salvado, participando o aceptando a la jurisprudencia que
existan sociedades unipersonales, sobre todo filiales, donde €1 0,1% de las acciones
estd en mano de uno de los directivos de las sociedades, y el resto, en manos dela
sociedad matriz.

Es decir que, en muchos casos estos escollos han sido realmente salvados en
1a préctica, pero debemos apuntar en toda la politica legislativa a que existan
normas claras, no podemos permitir.con ningiin concepto, que en definitiva no
~ haya reglas de juegos en aras de la inversién de capitales, y hiego cuando se
produzca la inversién, cambiar esa regla del juego, trayendo lo que hoy est4 en
boga en nuestro pafs, el tema de la inseguridad juridica.

Yo creo que, debemos tener reglas claras que protejan los intereses en juego,

y que sepan los inversores a que reglas en definitiva se van a someter, y que no esa
regla, después de haber hecho la inversi6n, sea modificada porque se tornan
insuficientes para regular la situacién de esta sociedad.

Presidente (Dr. Odriozola):
Bien, gracias Dr. Albor. Dr. Bomhard.
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Prof. Bomhard:

Quiz4s algunas aportaciones a este punto de vista alem4n, en cuanto a la
regulacién o no regulacién en el grupo de sociedades, hemos hablado mucho de Ia
amplia regulacién del grupo de sociedades en derecho alem4n; y no es que el
legislador alem4n ha llegado a esta regulacién porque Alemania ha llegado a un
cierto nivel, por ejemplo per capita, es simplemente porque el legislador alemé4n en
los afios 1960 también queria armonizar, 0 también querfa empujar a los grupos de
sociedad que se formen. '

El simplemente querfa legalizar este proceso de formacién de grupo ; en
otros términos el legislador alemé4n, no tengo que exponerlo de otra forma, para
favorecer a la agrupacién de empresas, se les concedia a las empresas ciertos
incentivos fiscales, y para obtener estos incentivos fiscales tuvieron que pasar estos
contratos de dominacién, y asf que nacié est4 amplia regulacién de este grupo de
sociedades, sobre todo mediante sus contratos de dominacién, hoy en dia casino
préctica. - . :

. La préctica huye de este contrato de dominacién, huye de otras formas
societarias como sociedad de responsabilidad limitada. Es decir, en el derecho
alemdn, el legislador regula solamente los procesos de agrupacién de control en la
sociedad an6énima; pero en Alemania tenemos nada méis que 2.300 sociedades
an6nimas y m4s de 400.000 sociedades de responsabilidad limitada, y en ello no
existen ningin regulamiento de control de sociedades, pero no es que tenemos m4s
libertad, m4s libertad empresarial como quiz4s lo piensa el Dr. Otaegui.

Porque 1a jurisprudencia ha sido mucho més dura con los grupos de sociedad
que el legislador, ¢l legislador solamente tenfa tendencia a regular, a legalizar los
_ precios, el proceso de influencia; la jurisprudencia es m4s dura con el socio
mayoritario, con él 50cio controlante, no tiene que ser torpe es simplemente de ser
el control, el dominio que se responsabiliza. '

Presidente (Dr. Odriozola):
Nuevamente el Dr. Albor.

Dr. Albor: ..

Queria simplemente hacer una aclaracién, con respecto al tema de, una
aclaracién en relacién con la previsién de 1a existencia de votos privilegiados;
quiero aclarar a ver si entendf bien lo que manifest6 el Dr. Otaegui. Comparto que
deberfa eliminarse la prohibicién del voto privilegiado, y entiendo que el Dr.
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. Otaegui se referia a los casos en que se trata de empresas que hacen oferta piblica;
por cuanto las sociedades cerradas podrian emitir voto privilegiado, y adems4s, creo
que es un tema bastante importante, porque hoy en dia se estd produciendo
Jjustamnente el ingreso de empresas a 1a oferta piblica, y uno de los puntos que suele
ser analizado profundamente desde el punto de vista de previo al ingreso a la oferta

. pubhca, es justamente el tema de la emisién de votos privilegiados, y estas
empresas antes de entrar transforman su capital  generando acciones de voto
“multiple, Justamente para asegurarse el control una vez que estén dentro de oferta
pblica, gracias.

Presidente (Dr. Odriozola):
Dr. Arecha.

Dr. Arecha
Con relacién a lo que decia el Dr. Otaegui de la conveniencia de derogar
_algunas normas, en particular me voy a referir al 94 Inc. 8vo.. Yo creo, que hay
argumentos muy serios en favor de 1a existencia de un solo socio, la posibilidad de
la existencia de la sociedad de un solo socio, como la posicién tradicional de
efectuar un contrato unilateral y de organizacién.
Las dos posiciones creo que desde el punto de vista juridico, tienen una
' postura muy seria, pero creo que acé el tema es que hay que rescatar, lo que es la
tradicién juridica argentina y 1a tradicién juridico argentina; parte de la base de
que hay sociedades con pluralidad de socios y situaciones particulares, se admiten
‘de tratar de una determinada forma como lo contempla el art. 94 inc. 82.. También
es cierto, que nuestra legislacién admite el caso de las fundaciones con un solo
socio, y que serfa bueno también que la filial de socio iinico no tenga que recurrir
auna ficcién para tener una pluralidad de socios.

Yo creo esencialmente que para tener buenos socios, vamos a tener que
darles buenos derechos, de forma tal que ello no perjudique el desenvolvimiento de
1a sociedad; y que 1a sociedad tenga buenos colaboradores que le permitan formar
un buen capital, que es tan necesario en la Argentina.

Presidente (Dr. Odriozola):
Gracias Dr. Arecha. Dr. Vanasco. '
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Dr. Yanasco:

Voy a referirme también a la ponencia del Dr. Otaegui, respecto al art. 30
quiero, quisiera hacer una aclaracién al Dr. Embid Irujo. Quizds por los
antecedentes de este art. %) que le debe extrafiar; 10 que pasa que en nuestro pafs
tenemos un sistema de fiscalizaci6n estatal. Esta fiscalizacién estatal se extiende a
las sociedades por acciones.

Uno de los redactores que participé_en esta ley, el Dr. Halperin, quien dejé
su marca muy precisa en la ley de sociedades, el Dr. Halperin era uno de los
juristas m4s importantes en el Derecho Comercial que tuvo Argentina, pero eraun
hombre rigido y de cierta moral émpresaria, por lo tanto al someter las sociedades
por acciones a un control administrativo como parte de un orgamsmo, entend16
que si no lo extendia a otra sociedades se podia burlar: -

Entonces Halperin sostenia cuando anspici6 esta introduccién, si controla—
mos a las sociedades anénimas, si estas toman participaci6n en otras sociedades,
no podemos controlar las otras sociedades. De ahf que el art. 30, tiene la funcién
de ser una manera indirecta de'controlar a toda las cadenas de socwdades por
acciém, si no se rompfa esta cadena. = " S

Sin embargo, se ha propiciado ahora la derogacuﬁn del conurol admmlstrau-
vo, y sin embargo no se deroga el art. 30. Por eso yo he presentado otra ponencia
en esta comisién, donde desaparece el control administrativo asf obligatorio y se
derogue el art. 30, que ya no tiene ningiin sentido en la legislacién argentina; al
desaparecer el control de sociedades por acci6n en forma permanente. No tiene
ningin sentido que continde todavia esta prohibici6n, que en realidad constituye
una incapacidad.

. Por eso como dijo algmen, a las sociedades extranjeras no se le aplica,
porque la mcapabldad se regula por el derecho de origen. Por lo tanto esta figura
del 30, efectivamente hay que eliminarlo, porque es una traba que nunca se ha .
demostrado.que pueda ser una contrariedad ni para el Estado ni para los intereses
de nadie.

Con respecto al 216 tamblén COIIlCldO que ha sido un efecto negativo en las
sociedades abiertas, y este art. 216 viene de una ley de 1970, en donde se propiciaba
el desarrollo del mercado de capitales .~

En esta ley se establecié por primera vez, la prohibicién de las sociedades
abiertas de emitir acciones de votos miltiples o voto privilegiado, para asegurar los
paquetes de control; pero en realidad operd de forma distinta, porque al tratar de
nivelar las situaciones de control, en la bolsa 1as sociedades dejaron de abrir sus
capitales por miedo a perder las situaciones de control.

Tanto es as{ que ahora nos hemos ido para el otro lado, 1a comisi6n nacional
de valores ha sacado una resolucién la N® 202 donde permife las acciones
ordinarias sin voto, 0 sea que ya se fue para el otro lado, en lugar de propiciar la
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derogaci6n del 216 directamente en lo que se refiere a las sociedades que cotizan
ya deja el art. 216, pero permite acciones sin voto, o sea accionistas ordinarios que
no pueden votar,

Y una dltima reflexién sobre lo que dice el Dr. Otaegui, respecto de que
efectivamente hay que tener mucho cuidado en la regulacién, lo que pasé en
Alemania que nos indica el abogado alemé4n Bomhard que ha traido testimonio de
lo que ha pasado all4; es cierto las sociedades de Alemania parecieran ser muy
pocas, el legislador trata de regularlas a través de la iniciativa fiscal, en una
regulaci6n de los derechos internos y se abandond. Es decir que la realidad super6
realmente el deseo del legislador, porque el deseo del legislador tiene que venir
bien después, 10 que como estdn haciendo de que 1a jurisprudencia ponga orden, a
cuales son los verdaderos derechos que 1a comunidad est4 sintiendo que se estdn
- lesionando, porque empezar de ahora vamos a prohibir esta situacién.

. Fijense que todavia no hemos solucionado Ia situacién de los accionistas
externos, en los casos de las OPAS que no es grupo, pero en una sociedad comin
viene un grupo de gente, toma la mayoria y el accionista qued$ como accionista
externo, y ese accionista nadie piensa que ya no puede, que ya ha variado
totalmente su situacién, salvo al articulo que ejerce el voto acumulativo. Pero en
realidad ha variado sustancialmente la situacién, tal como ocurre cuando en una
sociedad anénima viene otro sefior y toma el control.

Recuérden que nosotros estamos hablando ac4 en los grupos de sociedades,
nada més que por via de sociedades, acd no se regula el control por via de
accionistas personas fisicas; por eso si me permite quiz4s hacerle una pregunta al
Dr. Otaegui que trajo uha expresion y dijo, que no puede haber grupo sin control,

' me pareci6 ofrle haber dicho eso.

Yo medito, puede haber grupos sin control. Son los llamados grupos

personales, cuando los mismos accionistas son los tenedores de la mayoria del
"capital de diversas acciones, no hay control societario; pero hay grupo en el sentido
de que los mismos accionistas son aquellos que participan en distintas sociedades,
y no hay duda de que hay direcci6n unificada en este caso, pero no por via holding
o por via de la participacién, sino por la influencia dominante que en cada sociedad
tiene el grupo mayoritario de personas fisicas, que puede ser uno o dos. Sino es asf,
le pido al Dr. Otaegui que me aclare su idea, gracias.

(No se identific6):

Dr. Otaegui, si no me equivoco usted al principio de la exposicién, habl6 de
que se habia ahuyentado al accionista minoritario, al inversor, pero no en el
sentido de accionista minoritario. De acuerdo con eso satisface mi inquietud,
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porque lo habfa entendido mal.
En principio, quiero aclarar que estoy totalmente de acuerdo con la ponencia
del Dr. Otaegui en materia de derogacién de todas aquellas normas que impidan en.
este momento, sobre todo en este momento en el pafs 1a inversién. Por supuesto que
la inversi6n es 1til, me preocuparon algunas palabras que dijeron por ahi, respecto
de que al inversor habfa que darle normas claras. Yo creo que cuanto menos .
normas haya més claras. Es el exceso de regulacién que ha tenido la Republica "
Argentina, y hacia lo que se tiende actualmente eso de regular Justamente ha sxdo '
lo que ha ahuyentado Justamente la mvers16n muchas grac1as

-

Dr. Olivera Garcia: . ‘

Veo un poco la cara de decepcion-del Dr. Odnozola que el tlempo se esta
yendo, pero me pareci6 que valfa la pena en este universo de ideas que se vienen
ensayando aqui, traer un poco la experiencia de lo que pasa en un pais
cuantitativamente mucho m4s pequefio que la Argentina.

No sé exactamente cul es el ingreso per c4pita, pero creo que no pasa por
ahf, pasa porque la economia del Uruguay debe ser-el 10% de 1o que es en
Argentina, entonces pasan otras cosas que ustedes conocen bien. '

Muchos de ustedes conocen bien la nueva ley de sociedades uruguaya que
empez6 aregir en el afio "90, y que est4 basicamente inspirada en 1a ley Argentina.
Nuestro legislador ha tenido algunas obsesiones que desde el inicio ya vimos que
eran francamente negativas, como era esa preocupacion obsesiva y enfermiza por
la protecci6n det accxomsta minoritario.

' Nosotros sabemos bien que el accionista minoritario, cuando hay, ya que hay

muy pocos accionistas minoritarios en las sociedades uruguayas, creo que también
en las sociedades argentinas, me refiero a una masa accionista inversora en la
bolsa; en los ulumos uempos ‘ha habido un camblo en el asunto, pero en Uruguay
sigue igual

Tenemos una bolsa anémica, con muy poqmtas 'sociedades abiertas, y
entonces puede haber allf un grupo de accionistas que sélo estén interesados en
dividendos, que son participes de alguna canasta que puede fabricar algiin banco
que esti consiguiendo inversi6n, y se hace una canasta para acciones, para que un
accionista inversor que coloca en acciones, como podria colocar en el banco. Pero
como ahora el banco da muy poco interés, coloca en acciones y estd interesado en
la rentabilidad de 1a acci6n, y para nada le interesa el gobierno y la sociedad de la -
cual proviene esa accién que le da bueno o mal dividendo. Cuando le dé malo, se
va a tratar de cambiar.
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Esta obsesi6n que tiene el legislador por- la proteccién de la minoria, es
realmente muy contraproducente, porque lleva a inmiscuirse en la vida ntima de
la sociedad, en forma que resulta totalmente contraproducente, y obligando a
repartir determinada cantidad de dividendos siempre y obligatoriamente, y
muchos ejemplos como éste.

El otro tema es el tema del control, fijense que nosotros de alguna manera
hemos copiado la legislacién argentina sobre. las sociedades vinculadas y
controladas, aunque no tenemos un art.30. Anoche lo habldbamos con el Dr.
Otaegui; nosotros no tenemos art. 30, pero por un fenémeno de colonialismo
cultural copiamos también la legislacién del control, y sobre sociedades vinculadas
y controladas, y que parece de alguna manera totalmente innecesario a la luz delo
que estoy escuchando en esta oportunidad.

Por tltimo, quiero hacer un aporte distinto, pero que tambxén seha dlSCutldO
ac4; y es el tema de la sociedad de un solo socio, por decirlo groseramente y en
forma répida.

También en el Urugunay se habia previsto que 1a sociedad podJa devenir con
un solo socio, y ahf se le daba un plazo de un afio; ahi pasa como en Argentina, para
que vuelva a su estrato societario, es decir de dos socios por lo menos, 0 que entre

- en liquidacién. Pero resulta que el Poder Ejecutivo cuando reglamento nuestra ley,
encontré que esto no era aplicable a las sociedades an6nimas,entonces que las
sociedades an6nimas deben constituirse por lo menos con dos socios, y allf es
claramente un contrato. Pero después, para subdividir, si el paquete accionario se
concentra en una sola mano, la sociedad puede seguir funcionando con total
libertad, lo cual no ha-dejado de ser una buena solucién préctica, porque en el

- mundo de los negocios sabemos que esto pasa todos los dias.

Dr. (no se 1dent1fic6) :

Estoy totalmente de acuerdo con lo expuesto con el Dr. Otaegui. No lef la
ponencia, pero yo me adherirfa diciendo por qué no deroga también el art. 31. Con
respecto a los porcentajes de participaci6n de una sociedad en otra, salvo las que
sean de inversién, creo que eso también es un tema que habria que derogarlo lisa
y lanamente, nada més.
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Dr. Otaegui:

Gracias sefior presidente. Voy a comenzar respondiendo a una pregunta
directa del Dr. Vanasco y después me referiré en general a las interesantes
sugerencias que se han formulado.

Es exacto que nuestra ley en su articulo 33 contempla al grupo cuando esta
estructurado sobre las bases de una sociedad matriz, contempla al grupé matricial,
y es exacto que existe un grupo societario que no se estructura sobre la base de una
sociedad matriz, sino que se configura por la existencia de accionistas comunes,
que son quienes unponen 1a politica o la direcci6n unificada.

Este es otro ‘grupo, otra forma de grupo no previsia en ‘el art. 33 ni su
legislacién complementaria, que tenga que exphcxtarse en los estados contables;
este es un tema para pensar, pero en este grupo sf hay control, porque es el control
de los accionistas comunes, es un grupo en cuél existe control. Por eso me permito
insistir, por algo vengo de’una regién del pafs del Dr. Embid Irujo, me permito
insistir si ac4 puede haber control sin grupo, no hay grupo sin control.

Bueno, nos pasamos a los distintos temas, entiendo que las reglas deben ser
obviamente claras, pero que las reglas Sean claras no significa como se ha dicho,
que tengan que ser particularistas, y no significan que no se puedan dar opciones.
Serian reglas perfectamente claras que sociedades ofrecieran a la plaza sus
acciones, con votos acumulativos o sin voto acumulativo, con voto privilegiado o
sin voto privilegiado; eso es claro y eso bien dicho no va a influir de ninguna
manera favorable o desfavorable en la transparencia de 1a negociaci6n.

Lo que hemos tenido con esta legislaci6n, es 1o que se signific6 a fuerza de
querer ‘tutelar al accionista minoritario; nos hemos quedado sin el accionista
inversor,- y ahorav caemos en otro extremo del péndulo, en las acciones sin
paruolpamén por una norma de la Comisién Nacional de Valores que altera el
concepto clasico del socio enla doctrina argentina, y lo que es algo més grave barre
con el art. 69 de la Ley de Sociedades, que dice que es irrenunciable el derecho a
la aprobacién e impugnacién de los estados contables. Esta norma ha ido por el
otro lado, y posiblemente para felicidad de algunos abogados a lo mejor, dard
origen a sabrosos pleitos, esto sin seguridad juridica..

Por la derecha, pasamos al tema de las cm:unvenmén de las normas; bueno
es sabido que en el art. 30 obviamente no se aphca la sociedad constituida en el
extranjero, esto es cierto. El problema sobreviene cuando una sociedad constitufda
en el exterior, quiere hacer una sociedad accidental con una sociedad constituida
en el pais, y cuando viene el problema, se resuelve la enfermedad cortando la
cabeza al enfermo.

En los contratos de explotacién de riesgo petrolero directamente se suprime
el art. 30, no porque lo tenga que aplicar las Corporations americanas, sino porque
las corporations americanas lo querian hacer con una sociedad argentina, y las
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corporations americanas no estdn obligadas, y la sociedad argentina si, y no lo
podia hacer.

Entonces esto se elimina en cuanto a la admisién del negocio juridico
indirecto, a través de las soluciones de la filial, sf es cierto. La sociedad admite el
negocio jurfdico indirecto, la ley admite el negocio juridico indirecto; resulta
derechamente del art. 3ro. que las asociaciones pueden recurrir a la forma
societaria. Pero para qué insistir en una recurrencia al negocio jurfdico indirecto,
si la solucién es una solucién admitida generalmente, y esa solucién. no es
inconciliable con l1a asistencia de personas juridicas unimembres.

Otro tema distinto es el tema de los derechos adquiridos. Yo he dicho, que
cuando la Repiblica Argentina algiin dia tenga diez mil o quince mil habré4, que
reformar esta legislacién. La legislaci6n de esa reforma de nuestra ley societariano -
pretende ser inamovible. Reformar la ley de concursos, estén lidiando. para
reformarla; ahora habrd que ir adaptando a las circunstancias, pero eso no significa
que se puedan avasallar derechos adquiridos, pero eso ya es otro tema.

Si hay sefiores que han suscrito una sociedad con limitacién de voto plural y
se cambia la ley, habrd que contemplar esos derechos adquiridos, eso es otro
problema. En cuanto a la experiencia alemana, sefialo como lo dijo nuestro
distinguido visitante, que la aspiracién del legislador alemén, fue favorecer las
agrupaciones de empresas para favorecer el desarrollo en Alemania, y lo encontré
por ese camino, y es 10 que yo opino lo que tenemos que hacer nosotros aqui.
Tenemos.que favorecer el desarrollo empresarial.

La solucién de los contratos de dominaci6n alemanes es una solucién como
bien se dijo, vino acompafiada con beneficios fiscales. Beneficios fiscales que, por
. ejemplo, en nuestra legislacién, no incorpor6 los contratos de colaboracién
empresaria, beneficios fiscales que son los que explican la solucién; y que en
materia de grupo, puede darse otro tipo de respuestas que ahora no nos da a
entender, y yo creo que los expositores han coincidido con la necesidad de aliviar,
de mejorar este sistema, no sé si en concreto con estas nOrmas, no sé si también con
otras solvent6 el art. 31. Creo que también el art. 31 es un exceso de paternalismo,
porque en una palabra, si una sociedad tiene el objeto que adquiere originariamen-
te o suscribe acciones de esa sociedad y estA conforme con ese objeto, porque el
Estado tiene que venir a poner esta tutela, porque existen otras normas, existen
otras normas de solucién. Las normas de solucién son las normas de represién del
ejercicio torpe de control, se daiia al patrimonio de la sociedad controlada, y tendré
que responder y eso est4 bien explicitado en la primera parte de nuestro art. 54. La
idea de la ponencia es exhortar a liberar de dogmas a nuestra legislacién y
favorecer el mejor desarrollo de las empresas, que es 1o que precisamos con esta
reforma de la ley. Muchas gracias.
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“Sobre la concentraci6n e integracién econdémica”

Dra. Mercado de Sala:

En realidad, después que hemos escuchado los trabajos anteriores, la
ponencia mia tendria que haber venido después de la del Dr. Embid Irujo, porque
yo no he sido tan valiente para proponer las reformas como lo ha hecho el Dr.
Otaegui. Sino que lo que quise hacer en la ponencia, y que ustedes 1o pueden
encontrar en el tomo III y estd en definitiva explicitado en los seis puntos de la
ponencia a 1a cual yo le llamaba sumario y conclusiones, era hacer una reﬂemén
propia, respecto de 1o que yo llamo el mundo juridico.

En el tema del grupo estamos imbuidos en el mundo juridico, o sea no
estamos en el derecho, estamos en 1o que es 1a organizacién social, 1a cultura y el
derecho. Entonces todos esos factores interactian, y por eso se da el grupo; por eso
que la ponencia comienza con el titulo de concentracién, derecho e integracién,
porque hay un hilo conductor entre la concentracién econdmica y lo que puede
devenir en definitiva de una integracién econémica y juridica entre los pueblos.
Con lo cual tenemos que tener en cuenta lo que para mf es fundamental, el valor
que tiene la empresa en sf misma, o sea, no es un fin, pero tiene un valor; y en ¢l
nuevo orden econémico mundial tenemos que tener en cuenta justamente si ella es
un valor que merece ser tenido en cuenta, y que por lo tanto tendremos que darle
las herramientas (como dijo el Dr. Otaggui), para que se pueda desarrollar.

Por otro lado, también el tema que es tratado en esta ponencia son las

_experiencias i mtemacxonales y ustedes van a ver que dentro de las experiencias, yo
hice una reflexién respecto a las causas de la concentracién y a los limites de la
concentracién. Evidentemente que la concentracién responde a causas,es una
responsabilidad. Lo dijo el Dr. Vanasco no podemos encorcetar; dijo el Dr.
Otaegui, es una realidad y es la que s¢ va dando. . v

El problema es.que el derecho tiene que introducir las normas ordenadoras
para que las conductas no se desborden, y no haya ejercicio torpe de la
concentracion, sino que sirvan a la capacidad creadora del hombre, y en definitiva
el crecimiento de los pueblos. Por eso ustedes van a ver que yo hice referencia a lo
que dijo el profesor alemén, a la experiencia“ alemana; la-concentracién en
Alemania se da cuando Alemania se da cuenta que ha perdido la competitividad
que tenia en el mundo, esa es una causa.

Por eso las politicas del momento son las que van favoreciendo esas
concentraciones; eso también se ha dado en nuestro pais y ustedes van a ver en la
‘ponencia, una breve reflexién a los tratados internacionales, al tratado con lialia,
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al tratado con Espafia, al tratado con Brasil, al recientemente firmado en Paraguay
sobre el Mercosur,

En definitiva, son politicas que estdn generando la concentracién. Lo que
pasa, es que nosotros como hombres del Derecho tenemos que tener en cuenta, que
cuando estamos en este orden, en definitiva tenemos que atender a distintos
ordenamientos juridicos, porque tenemos que tener en cuenta en el campo de las
inversiones el derecho del pafs huésped, el derecho del pafs inversor. Lo hemos
tenido en cuenta en el caso como decfa el Dr. Otaegui, respecto a hidrocarburos.

Tenfamos el del art. 30, que en mi opinién personal, en contra de lo que dice
la exposicién de motivos, no tenia un justificativo més que el de la jurisprudencia
noteramericana, que se le habfa ocurrido decir que el joint venture no podia ser el
contratado por corporaciones pero luego se dio cuenta que no era asi, y el c6digo
de California, especificamente autoriza a las corporaciones a contratar joint
venture. Entonces en definitiva lo que habfa sido una realidad un dia, se trajo.auna
norma como la del 30, que cuando no nos sirve, tenemos que en deﬁmnva dejarla
derogada para el caso en particular.

- También es fundamental que nosotros tengamos en cuenta el problema de
nuestro pafs, porque las experiencias las tenemos que tomar en cuenta, pero
tenemos que vivirlas personalmente. Entonces, en nuestro pais al que le hace falta
en este momento inversién de capitales; la inversién puede venir por la via del
accionista o puede venir por la via obligacionista, lo que pasa, claro, habrd que
tener en cuenta los derechos que se puedan ver complicados, y ahf esta el accionista
minoritario, porque a veces tenemos que tener en cuenta un orden de prioridades
de los derechos. .

Entonces, en definitiva tendremos que propender a no perjudicar al derecho
del accionista minoritario, pero a no perjudicar al derecho que puede tener esa

_sociedad, que necesita necesariamente por razones de naturaleza y de fndole
econémica, propender a una concentracién, todo esto es fundamental. Si no lo
tenemos en cuenta en el tratado del Mercosur, vamos a ver (incluso existe un
trabajo del Dr. Dobson) el problema que se plantea es la compatibilizacién de leyes
argentinas y brasilefias, y uruguayas y paraguayas.

Si nosotros los argentinos tenemos una rigidez en cuanto a la responsabili-
dad de los administradores, por cierto sefiores no vamos a constituir sociedades en
la Argentina, vamos a ir a buscar el parafso de la responsabilidad y viceversa.
Entonces 1o que yo traté de hacer en esta ponencia, fue meramente un mosaico de
lo. que es la realidad de la concentracién, de lo que son las causas de la
concentracion.

Finalmente el tema de los limites. Los limites por supuesto que son
fundamentales, que hay que tenerlos en cuenta, y nosotros en definitiva en nuestro
derecho tenemos el 54 en l1a Ley de Sociedades, las normas de la Ley de quiebra;
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pero fijense lo que es el contrasentido de lo que creemos los juristas y de lo que
después la realidad nos muestra, siempre se ha tenido p4nico a la concentracién,
porque se decfa que estaba en contra de las leyes del mercado por qué” Porque
atentaba contra la competencia.

Hace poco tiempo cay6é en mis manos una imposicién de constitucién de
UTE, en una licitacién que realiz6 el Instituto Nacional de Jubilados y Pensiona-
dos. Compulsivamente a los prestadores se los hace constituir una UTE, pero he
aqui que esos prestadores en realidad se unen para competir, porque evidentemente
cada uno de ellos quiere el paquete de los servicios prestacionales que va a prestar,
con lo cual, al prestador se lo pone en la grave situacién de decidir si no accede a
ese paquete de beneficiarios, 0 si a la vez tiene que contratar en igualdad de
condiciones, con responsabilidad solidaria e ilimitada, con pares que no son sus .
pares, porque evidentemente que la calidad prestacional no siempre va a ser la
misma y me est4n obligando a una responsabilidad ilimitada y solidaria, porque de
otra forma yo dejo de prestar el servicio prestacional del PAMI.

Esto se acentida en la ciudad de Cérdoba, cuando esto ha sido tomado por una
entidad intermedia, entidad intermedia que circulariz6 entre los prestadores un
contrato por el cual los prestadores, tenian que delegar, palabras textuales, la
gestién del convenio. Ahora, si ese convenio en cada uno de los prestadores,
resultaba ser el convenio principal, evidentemente habfa una delegacién de la
actividad profesional en manos de esta entidad intermedia. Ahora fijense ustedes,
como el problema de los limites también tiene que ser tenido en cuenta, porque se
estdn generando grupos, se estdn generando grupos participacionales donde el
consumidor que viene a ser el beneficiario, es el que esta ausente con una total

_teoria economicista, y costo beneficio.

Para terminar, quiero pedir permiso al sefior premdente a cargo, porque yo
quedé sin hablar anteriormente con la ponencia del Dr. Otaegui, y quisiera reforzar
la voluntad de que tenemos que tener en cuenta que hay normas en nuestra ley que,
por proteger, han creado la inseguridad, porque si yo creo que el 30 es ley, no tengo
que generar la salida de 1a dérogacion para el caso particular. Preferible que seala
interaccién, y es como se creé ocmdente occxdente crec16 por 1a fuerza libre en el
mercado.

Nosotros hemos estado en una somedad regulada encorcetada, en la cual tal
vez los abogados somos los que m4s culpa tenemos, porque nos es muy fcil aplicar
una norma que esté escrita,porque si estamos a favor, la forzamos, si estamos en
contra, buscamos la salida, y en defmmva ala comumdad le hemos creado una
inseguridad, muchas gracias. : ;
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Presidente (Dr. Odriozola):
Gracias Dr. Arecha.

Dr. Arecha: :

Realmente me parece muy interesante la exposicién, y como no estoy de
acuerdo con la linea general, quiero puntualizar primero gue creo que™hay gse
alentar Ia creacién de grupos, y que hay que alentar la creaci6én de capitales, y que
hay que alentar 1a inversién en el pais. Pero esto no quiere decxr que tenemos que
suprimir las normas de derecho.

De acuerdo con la experiencia que nosotros tenemos, por ejemplo quiero
decirles que nuestro derecho no contempla en modo alguno las infracciones
societarias, como lo contemplan muchos otros derechos. Tampoc¢o nuestro derecho
ha reglamentado el régimen de grupos como lo hace el derecho brasilero, o como
lo hace el derecho alemén; En cierta medida hay una gran libertad. Tampoco
nuestro derecho tiene un régimen sobre derecho de informacién del accionista,
como lo tiene el derecho espafiol, como lo tienen otros derechos; dltimamente en
eliltimo tomo de la revista comercial, hay un artfculo sobre la ley espafiola donde
recuerdo particularmente este tema de 1a informacién.

El derecho de informaci6n en Espafia, segiin tengo entendido, si no que me
corrija nuestro congresista que nos visita de Espafia, es muy amplio, es decir que
yo-creo que no es la culpa del derecho societario que la Argentina tenga una
economia tan pobre y una bolsa de comercio que funcione tan mal; yo creo que hay
un sin nimero de factores que influyen, creo que hay normas dentro del Derecho
Societario que se pueden mejorar, pero le repito Dra. yo insisto en que para tener
un capital tenemos que tratar de crear situaciones para que los inversores

_extranjeros vengan y para que nuestros compatriotas se vean alentados a invertir
de alguna forma, o a participar en inversién bursétil, y esto no lo vamos a arreglar
con modificar la ley de sociedades, porque si miramos la historia Argentina con
leyes muy liberales 0 menos liberales siempre hemos tenido problemas.

Mi tesis en consecuencia es que lo que tenemos que tratar de hacer, es hacer
un mercado més transparente, darle buenos derechos a 10s socios y tratar de alentar

la inversién y 1a creacién de grupos que inviertan positivamente en el pafs. Nada
més.
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Presidente (Dr. Odriozola):
Dr. Acosta Romero.

"Sobresociedad unipersonal"

Dr. Acosta Romero (México):

Unareflexién. Recientemente Mufioz, modificé Ia Ley de Sociedades en
México para admitir ya la sociedad de dos socios, pero el problema en nuestro
pafs es que el derecho societario ya no se regula exclusivamente por la ley
general de sociedades mercantiles, sino por una serie de leyes especiales en
materia bancaria, de seguros, de bolsa de valores deé inversiones, de actividades
auxiliares del crédito que regulan lo que se conoce en México como especies de
la sociedad an6nima. Los grupos financieros son reconocidos en México como
bien lo dijo ayer el Dr. Embid Irujo, por las leyes fiscales desde 1978, pero a
partir de 1990 y con motivo de 1a transformacién profunda del sistema bancario
mexicano y la reprivatizacién de los bancos que fueron expropiados en 1982, se
dio por primera vez una ley de agrupacmnes financieras que permite el
agrupamiento y reconoce expresamente 1os grupos financieros a base de una
controladora, que tendré la posibilidad de tener una almacenadora general de
‘dep6sito, una arrendadora financiera, una casa de bolsa, una casa de cambio,
empresas de factoraje financiero, instituciones de bancas maltiples, institucio-
nes de fianzas y sociedades de inversién. Esto es para permitir a los grupos
mexicanos competir con el mercado financiero mundial. En la apertura del
sisterna financiero mexicano, con el concepto de la banca universal, la ley de
agrupaciones ﬁnancxeras es muy clara, la vxgllanma del gobierno es totalmente
definida, se evita 1a piramidacién y el cruzamiento de capitales entre la

 controladora y las controladas, y las reglas del juego son muy claras. Creo yo,
que ¢€s un avance el que México tenga esta ley de agrupaciones que permite,
como dijo 1a Dra., ser més competitivos,' y entrar en el mercado financiero
internacional con una gama muy amplia de servicios, que puede ser prestada
bajo un solo techo, toda la gama de servicios que les comenté. Pero esto no es
el derecho societario sino en una ley especial que s¢ promulg6 y aprob6 el
Congreso mexicano en julio de 1990; creo que es una experiencia que puede ser
saludable para el sistema mexicano y puede ser.un reconocimiento de los
grupos financieros, que posiblemente también es la apertura para el reconoci-
miento de otro tipo de grupos que existen en la reahdad como se ha afirmado
aqui. Muchas gracias. :
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Presidente (Dr. Odriozola):

Si me permiten, quizds interpretando a todos los congresistas, ¢tiene
usted acd el texto de 1aley Dr. Acosta? Bueno, serfa muy interesante contar con
€1. Una sola pregunta. Hay responsabilidad del grupo por 1a sociedad de bolsa
por ejemplo? (no se escucha larespuesta del Dr. Acosta) una sociedad colectlva
de segundo grado, muy bien, muchas gracias.

Dr. Acosta Romero:
Vigilada por el Estado, por la Comisién Nacional Bancaria o por la
Comisi6n Nacional de Valores, demuestra la mayor unportancxa si es de bancos
0 si es de cajas de pensién.

Presidente (Dr. Odriozola):
Muchisimas gracias por su aclaracion,

Dr. Otaegui:

En nuestro pafs sucede lo mismo, hay un contralor estructural sobre las
sociedades an6nimas, y después hay un contralor funcional por actividad, el
contralor estructural sobre 1a sociedad anénima actualmente estd en cuestionamiento.
Este contralor es un resabio del régimen de la autorizacién que contenia nuestro
~ Cédigo de-Comercio, que entiende que el Estado por tratarse de una S.A. debe

" controlarle; este es el contralor que est4 en la Ley de Sociedades. Aparte de esto,
hay controles por funcionamiento, actividad bancaria, actividad aseguradora,
oferta publica, tienen sus propias regulaciones. Dentro de la actividad bancaria,
existen normas configurativas de los conjuntos econémicos y de los grupos
econémicos fundamentalmente, con la idea de lograr la dispersi6n del riesgo de
las colocaciones financieras; en materia aseguradora también existen normas,
‘sino estoy confundido, sobre materia de reaseguro en sociedades aseguradoras
vinculadas, y finalmente pasando a otro orden de ideas, estoy recogiendo algo
que creo que manifest6 el Dr. Embid Irujo. La Ley de Cooperativas Argentinas
tiene un amplio marco asociativo, muchisimo méas amplio que el de la Ley de
. Sociedades Mercantiles dentro de la estructura juridica argentina. Dentro de la
doctrina argentina no se ha llegado a una conclusién, en orden a si la
cooperativa es una sociedad o es una asociacién; como no se ha llegado a una
* conclusi6n, la Ley de Cooperativas no entra en ese terreno escabroso, va a un
ordenamiento particular sobre la base de la mixtura de la anénima, pero
ciertamente permite formas de asociacién, federacién y confederacién muchisi-
mo m4s amplias, muchas gracias.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario 347

Dr. Embid Irujo:

(...) al hilo de todas las cosas que se van diciendo, que son todas de
enorme interés, pero me parece interesante que el Derecho de Sociedades que es
nuestro campo de estudios, (estoy viendo que en los dltimos momentos estin
surgiendo orientaciones de muy diferente signo), y queria decir que esas
orientaciones de muy diferentes signos son hoy en materia habitual de las leyes
europeas de sociedades y en el esfuerzo de unificacion juridica que se desarrolia
en lacomunidad europea. Es decir que hoy estamos encontrando por ejemplo en
la comunidad europea, una directiva especifica sobre sociedad unipersonal.
Hay una directiva, 1a duodécima del 21 de diciembre de 1989 que permite
porsupuesto y sin ningtn problema.

La sociedad de responsabilidad limitada se refiere solamente a este tlpo
jurfdico unipersonal, desde el mismo momento de la fundacién, y no con
cardcter sobrevenido, como creo que se ha mencionado en algin momento, es
decir que los resabios dogmaticos de si en la sociedad puede o no puede haber
un socio, han sido ya superados de un plumazo y se ha recogido con esa norma
comunitaria el estado legislativo habitual en los pafses europeos. Por otro 1ado
en 1a ley espafiola actual, encontramos acciones sin voto; me parece que es
mejor que la ley lo diga, que lo diga directamente. La Comisién de Valores,
como al parecer a hecho en Argentina, pero en cualquier caso hoy subsiste,
existen también instrumentos de otro signo, por ejemplo en el derecho espafiol,
la posibilidad de limitar el mimero méximo de votos que un mismo socio o
grupos de sociedades puede emitir en 1a junta. Existen por lo tanto, quiero decir
en la ley de sociedades, instrumentos que si se quiere, pueden llegar a ser
contradictorios; pero eso depende de la generalogfa y la tipologfa societaria, y
por eso yo creo qué ni la ley de sociedades puede ser extremadamente liberal, ni
puede ser lo contrario, es decir que dependerd en cualquier caso del tipo
societario y estar4 atenida a la voluntad,pero estd bien que en la ley pueda haber
diferentes instrumentos\ de financiacién, como la accién, sin voto, nada més.

Presidente (Dr. Odriozola):

Bien, damos por cerrado acé con esto el debate respecto de la ponencia de’
la Dra. Mercado de Sala, a quien le damos ahora la palabra para que en breves
minutos conteste las observaciones que se han foxmulado '

Dra. Mercado de Sala:

En general, yo diria que cada uno ha integrado lo que yo tuve que dejar
afuera, por el tiempo que tenia para poder exponer la ponencia; digamos la
colaboracnﬁn
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En cuanto al Dr. Arecha, yo estoy totalmente de acuerdo que alentar
capitales, para nada quiere decir dejar desprotejidos a ningin ciudadano del
mundo, no solamente argentino, lo que pasa es que en este caso tenemos que
tener siempre en cuenta una prioridad de intereses; o sea los intereses van a
estar, el mundo se mueve por intereses. Churchill decfa; en Derecho Internacio- -
nal no hay derechos, si no hay intereses, entonces nosotros no podemos dejar de
reconocer que en el mundo de los negocios hay intereses.

Lo que ocurre, que los intereses nunca tienen que ser conculcatorios del
derecho de nadie; entonces en esto tenemos que compatibilizar el accionista
minoritario, el accionista externo y el interés que pueda haber en una
concentracién mayor o menor de capitales.

En cuanto al tema del derecho de informacién, yo estoy totalmente de
acuerdo Dr. Arecha, lo que pasa, es que hay una ponencia que expondra en el
otro bloque, sobreel caso presentada por mf, sobre el derecho de informaci6n y
que se refiere al insider trader entonces, para no ser reiterativa, tuve que dejarlo
también. Si bien es cierto, estd referida al derecho de informacién como un
derecho en definitiva prioritario, a proteger y no especfficamente al inside, y en
el tema que dijo el Dr. Acosta, colega de México, si, yo también habia dejado
de lado por el hecho de que todas las ponencias lo tienen incluido; el marco en
el cual toda la legislacién argentina trata el tema del control o sea no solamente
lo trata dentro de 1a ley de sociedades,sino que tenemos la ley de defensa de la
competencia, tenemos inclusive,el decreto de regulacién de consorcios de

_exportacién, donde también est4 presente y donde inclusive ustedes van a ver
que si hay un tema donde nosotros (los que proponemos las leyes), no podemos
ser lideres; es en el tema de los negocios, es al revés; nosotros tenemos que traer
orden y en los consorcms de explotacxén est4 precisado especfficamente este
problema. _

El tratado con Italia propendfa a que las pequeiias y medianas empresas
se desarrollarin, pues en base de ese tratado con Italia luego vienen los
llamados consorcios de exportacion, que en definitiva no sé que son, porque
pueden ser cooperativas, S.R.L. o S.A. Entonces juridicamente, cul es la
categoria del consorcio?, no es una categoria aparte, nada més que se le hadado
ese nombre, pero después no han sido utilizados; por qué? por qué si lo que se
queria era concentrar capitales? Evidentemente que las pequefias y medianas
empresas en la Argentina, estaban tan desmanteladas que no se iban a unir, y
sobre todo por el pie de igualdad que le trae, porque no pueden acceder a mis
del 20% del capital, y entonces en definitiva, al quererlas concentrar reservan-
doles, yo dirfa entre comillas un derecho mé4s bien cooperativo, estaban m4s
bien desalentando la iniciativa de los empresarios.

Entonces en definitiva, yo creo que lo que podemos ofrecer, es herramien-
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tas para organizarse, pero nunca podemos pretender ser los artifices de lo que
es la propia organizacién. Tendrén que aceptarla, la misma comunidad la tiene
que internizar.

En el caso de 1o que dijo el Dr. Otaegui, estoy totalmente de acuerdo, no
tendria nada para agregar, y respecto del temainicamente de las cooperativas,
también hay una ponencia en otra comisién donde, exprofeso, digo que el art.
6 de la Ley de Cooperativas carece totalmente de actualidad, porque (lo
anticipo a Uds.) es una aberracién juridica en la Argentina, que las empresas
del Estado puedan ser transformadas, y que los miembros de una asamblea de
una cooperativa, no puedan decidir la transformacién, porque hay un art. como
el 6 que se lo prohfbe. Entonces si es por derechos que estdn conculcados
primeramente, esta el de los cooperativistas, que sobre todo en 1a situacién en
que est4n en la Argentina muchas cooperativas,que estan al borde de la quiebra,
porque no hay otra solucién, o sino, se traen soluciones espurias como es seguir
déndoles financiamientos, con 1o cual se les da un salvavidas de plomo, con el
cual se siguen hundiendo. '

En definitiva, traje un tema de otra ponenc1a _pero que estd relacionado
con lo que habfa dicho el Dr. Otaegui. ‘

Respecto alo que dijo el Dr. Embid Irujo, no estoy de acuerdo, si estoy de
acuerdo con lo que dijo el Dr. Otaegui anteriormente, sobre €l tema de la
sociedad unimembre 0 empresa unimembre, bueno serd un problema de politica
legislativa, si empresa o sociedad.

Tendremos que decidir si queremos que sea una sociedad de contrato
abierto o si queremos decidir que en definitiva vamos a reglamentar la empresa
individual de responsabilidad limitada. Ahora personalmente les digo lo que
me ha pasado en la experiencia, por todo el contexto argentino donde hemos
reglamentado y hemos puesto siempre especificamente los nombres, si nosotros
la regulamos como empresa individual no va haber ninguna posibilidad para
que realice nada, porque en el Cédigo de Aduanas que se la va haber olvidado,
porque no lo tiene, sino que va a decir sociedades civiles, va a decir sociedades
comerciales. En una oportumdad quise sacar un nimero de importador para
una sociedad civil; cuando fui a aduanas me dijeron que como eran ¢rganos de
aplicaci6n y no interpretacién, esa sociedad civil no podia tener nimero de
importador. Por qué?, porque la Ley de Aduanas.decfa sociedades comerciales, -
fundaciones y asociaciones, pero no se decfa sociedad civil. Entonces tenemos
que ser cuidadosos de todo el marco regulador. A eso tiende, en definitiva, esta
colaboracién mfa. Fue nada mis que una reflexién respecto a lo que es la-
realidad del grupo de la concentracién y la realidad del marco juridico
regulatorio argentino, y lo que es la realidad mundial. A la concentracién se
estd llegando por una reflexién que han hecho los pafses por las deudas
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externas que tienen, y entonces hay ajuste en el orden interno y hay mtegracxén
en el orden externo.

En definitiva, son los mismos péndulos, de lo que es el riesgo de vivir en
este mundo en que estamos todos, muchas gracias.

Presidente (Dr. Odriozola): :
Bueno, ahora vamos a pasar a tratar otra ponencia y es la de 10s grupos so-

cietarios en nuestra legislacién la Dra. Norma Cristébal y el Dr. Jambrina van

a exponer sobre “Los grupos societarios en nuestra legislacién”, t. III, p. 451.

"Sobre los grupos societarios"

Dr. Jambrina: '

Como primera medida, quisiera reiterar una aclaracién que hacemos en
. este trabajo. La excelencia del nivel académico del congreso, nos obliga a hacer
una aclaracién; este es un trabajo preparado por profesionales en Cs, Econ6mi-
cas, en el cual hemos volcado experiencias profesionales como auditores,
consultores, sindicos de sociedades, y mis de una vez, charlas y consultas con
distinguidos juristas, muchos de los cuales asisten a este congreso. La extrapro-
fesionalidad juridica de nuestra profesién, nos lleva a pedirles disculpas por las
posibles fallas que van a encontrar en el trabajo. El trabajo tiene dos aspectos;
uno general, donde se hace una semblanza de la legislacién argentina en
materia de grupos societarios. El Dr. Otaegui en el dia de ayer, 1o hizo con méis
solvencia que nosotros;coincidimos plenamente con sus apreciaciones. Pode-
mos decir en sintesis, que nuestra legislacién societaria, la legislacién
concursal, la legislaci6n fiscal y 1a ley- de contrato de trabajo, tratan amplia-
mente el fenémeno de los grupos societarios. En sintesis, la ley, las normas
legales argentinas, no lo tachan de ilicito, tampoco lo promueven; se limitan a
establecer un conjunto de normas preventivas y punitivas, que apuntan a evitar
el uso abusivo de poder, la proteccién de los accionistas minoritarios, de los
terceros y la'sociedad en su conjunto. En lo que se refiere a las normas de la
competencia, estdn reguladas por la ley de defensa de la competencia. Con ese
contexto general del andlisis de los grupos empresarios, nosotros hacemos tres
reflexiones que no se transforman en ponencias, pero si en alguna medida
insisto transmitir inquietudes que vemos en nuestro quehacer profesional; se
refieren precisamente a los procesos de take cover, anti take over, & los ilicitos
tributarios, y a los grupos de derecho, de control externo de derecho.

En lo que se refiere a la legislacién takz over y anti take over, puesta muy
en boga ditimamente como consecuencia del desarrollo de capitales, vemos que la
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tinica legislacién, son normas de Ja comisién de valores, y se produce un vacio
solamente para aquella sociedades que estn fuera del control, que no cotizan en
bolsa al hacer la oferta puiblica. En segundo lugar no parece una buena técnica que
cuestiones tan importantes en la vida de una sociedad, sean legisladas por una
norma de segundo orden de un organismo de control. Pensamos que en una
préxima modificacién a la ley, el tema de la toma control y las defensas del tema
de control, deben ser incluidas en sus aspectos sustanciales.

En relacién al tema de los ilicitos societarios, también en nuestro ejercicio
profesional, a veces nos da la sensacién de que la magnitud, la calidad por asf
llamarla de los ilicitos que se producen en materia societaria, han superado las
normas del Cédigo Penal; somos conscientes que hay una profunda discusién en
materia doctrinarid, que es un tema que requiere una gran concentracién de
juristas especializados en Derecho Penal y Derecho Mercantil, pero creemos que
en la préxima modificacién de la ley, la inclusi6én de las figuras delictivas en
materia de sociedades y- las respectivas penalidades, tal como lo ha hecho la
legislacién francesa de 1966 pareceria ser necesaria. Por supuesto y siguiendo la
legislacién francesa, un capitulo importante deber4 ser dedicado a los ilicitos que
se cometen como consecuencia del abuso de poder. ‘

Finalmente y en este aspecto general de nuestro trabajo, nos queremos referir
a la cuesti6n de los grupos de control externo de derecho; se ha hablado bastante
sobre el tema, pensamos de que la doctrina también ha puesto de manifiesto la
precisién o conveniencia te6rica de que esos grupos sean legislados. Evidentemen-
te, las razones que dan para poner de manifiesto la claridad, 1a razén de una
sociedad y la proteccién de accionistas minoritarios son de peso; nuestra
discrepancia es con el momento en que eso debe ponerse de manifiesto. La
‘experiencia brasilera, que ha sido expuesta por el Prof. Konder Comparato con
bastante precisién, demuestra que pese a que la legislacién de 1966 apuntaba a
fomentar estos grupos, creo que él habla de 6 0 7 grupos que se constituyeron en
Brasil solamente. Encuentra ¢l justificativo a- esta negativa por parte del mundo
empresario, a la p051b1hdad del ejercicio del derecho de receso por la consecuente
pérdida de capitalizacién de las empresas, lo que creo que es vélido para la
Argentina, dada la situacién en este momento para nuéstra economia, y fundamen-
talmente porque 1a necesidad de dar un incentivo fiscal para que esos grupos se
constituyan, es otro elemento importante. Yo creo que es bastante conocida la
precariedad fiscal de las finanzas piiblicas argentinas, como para pensar hoy, de
que se promueva a través de incentivos fiscales laimplementacién de estos grupos
de control externo de derecho; entonces pareceria ser, insisto, dejando de lado las"
ventajas tedricas sefialadas por la doctrina, no parece en este MOMmEnto Oportuno
para promoverlo en nuestra legislacién.

El otro aspecto ya més especifico en nuestra profesién, donde nuestras
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ponencias son m4s precisas, se refieren a una parte importante de que se vale laLey
Argentina, para de alguna manera acotar el poder sobre un grupo de control; me
estoy refiriendo a todo lo que es el derecho de informacién, legislados en los
artfculos 62 y siguientes de la Ley de Sociedades. Como primera medida, el
instrumento bésico de estos, son los estados contables consolidados. Actualmente
Ia legislacién argentina impone como obligacién 1a presentacién de estados
bésicos consolidados en forma complementaria, tratdindose esto segin las palabras
del Dr. Otaegui, de una obligacién de no cumplimiento estricto, cuya no
observancia puede tener alguna implicancia para el caso de una quiebra de la
sociedad, y alguna sanci6n administrativa para aquella empresa que cotice en-
bolsa. Estos estados contables consolidados como complementarios, solamente son
obligatorios para las sociedades donde se daun control interno de derecho. Todos
sabemos de que el control interno, €l control societario se ha ampliado a partir del
afio 1983 en dos vertientes m4s importantes, un control interno de hecho y un
control externo de hecho. En el iltimo capftulo, todos sabemos la dificultad que se
encuentran, como bien otros oradores 1o han puntuatizado, para verificdrlo. No
ocurre lo mismo con el control interno de hecho; es aquel que se produce como
consecuencia del ausentismo a la asamblea. Pensamos que son situaciones
objetivas fciles de precisar, y propiciamos que se modifique 1a ley de forma tal,
que los estados consolidados, por supuesto como vamos a poner méis adelante con
cardcter de estado principal, se incluya en aquellos casos de control interno de
hecho. Por supuesto que habra que sujetarlo a algiin tipo de reglamentacién; creo
que la Ley Espaiiola establece que ese control se manifieste en las dltimas dos
asambleas, en las dos dltimas juntas; nosotros proponemos que en ese caso se de
solamente cuando se detenta el 75% o més del capital. :

La importancia que para nosotros tiene la informaci6n contable consolidada
como documento principal, responde a dos circunstancias. Como primera medida,
todos sabemos que la toma de control de una sociedad por otra, produce una
modificacién estructural en el patrimonio de todo el conjunto; es importanté que
los accionistas, la sociedad controlada y la sociedad controlante, sepan cual es su
nueva posicién, cémo se financian sus operaciones, como se financian sus activos,
cuél es su situacién real. Eso solamente se puede hacer a través de los estados
contables consolidados; cuando un estado est4 consolidado, piensa en el balance,
en el estado de resultados, en el estado de patrimonio neto y toda la demés
documentacién. La técnica de consolidacién contable, permite la eliminaci6én de
operaciones entre las sociedades, con lo cual se clarifica el panorama; las técnicas
de consolidaci6n eliminan el saldo de una sociedad con otra, deben explicitarse
realmente cuéles son las relaciones de 1a sociedad controlante con 1a controladora.

Una segunda razén, es que la consideracién por parte de la asamblea de
accionistas, del estado consolidado, abre camino a la interpelacién societaria, pero
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ya con relacién a esa gestién conjunta del grupo societario, ya no se va a discutir
en la asamblea el balance de esa sociedad, sino la relacién de conjunto.
Porsupuesto que siguiendo también la legislacién espafiola, pensamos que ese
balance de los estados contables consolidados, debe acompafiarse con una
memoria o un informe de gestién del grupo. .

Creemos también, y la doctrina contable es muy sélida, que no debe serenla
ley, donde se especifique con excesivo grado de detalle, 1a forma, es decirlaley no.
deberia incurrir en precisiones sobre cuestiones ciento por ciento contables.
Creemos que la ley espafiola que hace eso se excede; nos inclinamos més’ por
mantener la norma del art. 62, donde 1a ley de sociedades se refiere a principios de
contabilidad seguramente aceptados, y 1as normas de control. Creemos en cambio,
que sf en la ley deben surgir .algunas cuestiones importantes como quien es
obligado a enfrentarse con el balance consolidado a constitufr las cuentas;
seguramente el levantamiento del secreto como hace 1a ley francesa para que los
auditores de una sociedad, la sociedad que participa de una consolidacién puedan
tener informacién confiable; algunas excepciones a la consolidacién para por
ejemplo, casos que no se verifica el control, por ejemplo sea por un COnCurso, en
caso de que las operaciones no sean suficientemente homogéneas, o por razones de
economia. Pero sf insistimos en este tema como elemento o instrumento para dar
transparencia a las relaciones de las sociedades entre sf.

En otro orden de cosas, también proponemos que la informaci6n que el art.
33 delaley, establece para cuando una sociedad controlante posea més del 25% del
capital, informe a la controlada esa tenencia, deberia funcionar en sentido inverso.
Pero ese es un tema que va a desarroliar el Dr. Lepera en su momento.

, Bueno eso es todo 1o que nosotros fratamos de trasmitirles como nuestra
experiencia profesional, y repetimos nuestra extraprofesionalidad nos lleva a
pedirles disculpas por las fallas que podamos haber tenido.

Presidente (Dr. Odrmzola)

Como escape a esto hay v1cepre51denc1as altemas por lo tanto voy a dejar la
vicepresidencia para d4rsela al Dr. Roberto Mugmllo qmen la toma a cargo a partir
de este momento. Muchas gracias. . :

Dr. Muguillo: _

Ahora vamos a entrar a todas las ponencias referidas al art. 31, asf que

cambiando opiniones respecto a esta ponencia vamos a abrir el debate respecto a

esta ponencias, y después vamos a pasar en block las ponencias del art. 31, que se

van a exponer, y después del debate va a ser comiin para todas ellas. jAlguien
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quiere la palabra? Dr. Otaegui.
"Sobre participacion societaria” (art.31 L.S.)

Dr. Otaegui:

Primer tema, €l tema de 1a toma de control. Creo que hay que distinguir va-
rias situaciones; primera situaci6n 1a toma de control hostil, la apropiacién de con-
trol, que en nuestro medio est4 sujeta sin ninguna duda al régimen de la ley de ofer-
ta de valores, la ley 17.811, se haga sociedad cotizante o sociedad no cotizante,
porque el que hace oferta piiblica de titulos en plaza, cae dentro laregulaciénde la
ley. -

Un tema distinto es 1a adquisicién del control, la enajenacién voluntaria del
control; imponerlo a esto como solucién a la ley, entiendo que debe ser muy
pensada por tres razones. Primera razén, una de las pautas fundamentales de l1a
sociedad andnima es la libre transmisibilidad de sus acciones, es uno de los
hallazgos del Cédigo francés de 1807; segundo remedio contra esto som, los
remedios estatutarios de las cl4usulas de aprobacidn, y los remedios parasocietarios
de la sindicacién de acciones,tema a repensar.

Segunda cuestién y para no extenderme, la inclusién a la Ley de Sociedades
de delitos sobre contravenciones, totalmente de acuerdo.

Tercera cuestién, grupos externos; desde mi punto de vista los grupos
externos de hecho est4n contemplados en la ley argentina en el art. 33 inc. 2do, al
final con una amplitud mucho mayor que 1a ley italiana; ese es un agravio parami,
porque entiendo que ‘el grupo extemo de hecho debe tener como tope, la
_ vinculaci6n contractual. Cuando se pasan vinculos que no son contractuales, se cae
en el campo de 1a inseguridad juridica. Los brasilefios tienen 1a doble regulacién,
porque tienen la régulaci6n del control de hecho y aplican las actuales correspon-
dientes, la que ellos laman el controlador y nosotros el controlante, y aparte tienen
el grupo de derecho, y yo entiendo que el grupo de derecho debe ofrecerse en
nuestra legislacién como una via optativa,porque el grupo externo de derecho
constituido bajo 1a base de un pacto no es licito, porque implica la delegacién de las
funciones de los administradores; el control interno de derecho es licito, el control
externo de derecho es licito. El control externo de derecho no es licito sino no estd
expresamente permitido por la ley, y yo entiendo que esta puerta hay que abrirla.

En cuanto a las caracteristicas de nuestros estados contables, mientras no
exista una norma contravencional o penal que imponga lo contrario, son una carga
y no una obligacién. Nuestros comerciantes, nuestros empresarios, presentan
estados contables si quieren; hay un articulo en el c6digo de comercio que dice que
ningin juez, puede investigar si un comerciante lieva libros, y si no quieren no los
presentan, se atendrén a las consecuencias, una cuestién distinta que se introduzca

V Congreso Argentino de Rerecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario 355

dentro de la ley societaria, la obligaci6n castigada punitivamente de presentar
estados; mientras esto no se haga es evidentemente una carga. Comparto la
reflexi6én coincidente a que los detalles de la exposicién contable no tienen porque
estar expuestos en ley. Desde ese punto de vista, la ley uruguaya de 1989 tiene esta
solucién m4s flexible. No ignoro que el problema es distinto cuando se trata de
organizar un régimen comunitario, esto es 16gico de que en el ordenamiento
comunitario europeo existan normas contables comunes, porque evidentemente si
los contadores de Alemania van a hacer los balances de una forma distinta que los
contadores de Espafia o de Inglaterra, ya no lo pueden hacer mas, tiene que haber
normas comunes, como tendr4 que haber ac4 normas comunes regulatorias; en caso de
avanzar en el Mercosur, en el ordenamiento interno del Estado. Literalmente esté 1a
diferencia famosa del 25%, esa es una soluci6n descolgada de la ley alemana, que
nuestro ordenamiento no tiene ningin sentido, porque el 25% de la ley Alemana
es bloqueante y en nuestro ordenamiento no lo es, muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Otaegui. o

Dr. (no se identific): . ' o

Dr. hablando del art. 31 y del aspecto contable yo qmero hacerle una
pregunta que se me da mucho en la préictica, y digamos no he logrado resolver
bien, viendo como actian las empresas por ejemplo pard cuando las participacio-
nes en otras sociedades del art. 31, cuando toman capital social, generalmente lo
contabilizan capital social, ajuste 10 pesos, ajuste de capital social, 10 millones por
dar un ejemplo. Cuando para la normativa del art. 31 dice que capital social,
légicamente comprende ajuste capital y demés, pero cuando informan a la
inspeccién general de justicia si estén o no sujetas a fiscalizacién de capital
permanente, toman literalmente 1a norma y dicen esto es capital social,son diez
pesos, la ley no dice incluida el ajuste de capital. ;C6mo se resuelve esto?

Dra. Cristébal: :

Permitame que le conteste al Dr., nosotros no mclmmos en este trabajo el art.
31 que va a ser casualmente desarrollado por otro colega nuestro, o sea que i a
usted le parece prudente, 1o va a tener contestado ampliamente en esa ponenciade
nuestros colegas los Dres. Jambrina y Albor. Le puedo anticipar si, 10 que nosotros
propugnamos en ese caso es tomar como capital, capital més ajuste al capital, pero
de todas formas creo que si no tenés otra cosa que decir nos remitimos a esa
ponencia que creo que va a ser la préxima, jno?
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Vicepresidente (Dr. Muguillo):
S1 doctora, gracias. Dr. Embid Irujo.

Dr. Embid Irujo:

Una precision solamente por lo que se refiere al derecho espafiol. En'el
derecho espafiol evidentemente ha habido que integrar las normas, ya se ha dicho
aqui, de la Comunidad Europea la séptima directiva, y se ha preferido hacer en el
C6digo de Comercio y no en la Ley de Sociedades. Estaba diciendo que en el
Derecho Espafiol, nos encontramos con que la disciplina de la consolidacién
contable, viene impuesta por la integracién en la Comunidad Europea, la séptima
directiva del 83, y eso ha traido como consecuencia en vez de integrarlo a
sociedades an6nimas, (esas normas integraban en el Cédigo de Comercio)
siguiendo el acento alemén, porque en principio la obligacién de consolidar no
depende de la sociedad dominante, sea anénima o no. Simplemente el Cédigo de
Comercio, art. 42, dice que sea sociedad mercantil y nada m4s; pero si bien es
cierto que muchos de esos artfculos del Cédigo de Comercio son un tanto especial,
detallados o concretos.

Me parece oportuno decir que recientemente se ha promulgado un real
decreto del 20 de diciembre del *91 en Espaiia, que desarrolla ya desde una
perspectiva eminentemente contable, todo lo que es a efectos de la consolidacién,
y as{ por ejemplo tenemos los métodos de integracién global o integracién
proporcional. La puesta en equivalencias para las sociedades de sociedad anénima,
mie ha parecido de enorme-interés, y tal vez sea interesante 1o de las medidas de
defensa antiopas, y yo creo que es muy importante en este punto prestar atencién

" a la realidad estatutaria de las sociedades anénimas. Porque en mi pais se ha

producido desde hace algunos una afios, una psicosis de defensa antiopa, pensando
" que el mercado estaba muy fAcil, muy apetecible y muchas sociedades han
procedido a hacer en sus estatutos, 1o que la doctrina llama con poca precisién el
blindaje de las sociedades, como quien construye una linea imaginaria delante de
su sociedad anénima, intentando impedir que entren controladores. Pero quiero
decir que en las leyes de sociedades en la ley Argentina, presiento que también
habré muchas normas que sirven a este fin. Antes se citaba el caso de lanorma que
limita el nimero méximo de derecho de votos que puede emitir el mismo
accionista en una junta general, esta norma existe en la ley espafiola de sociedades,
art. 105, y muchos bancos temerosos de una invasién fordnea, han puesto en los
estatutos esa norma, y lahan especificado de manera detallada, y con ello en cierto
sentido, pues se defienden de una manera eficaz. Que més me da que compren el
40%, van a tener el 10% de los votos nada més. Por eso insisto que la ley de
Sociedades contempla una bateria de normas que aisladamente pueden parecer
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irrelevantes a este fin, pero que muchas de ellas, (la misma emisi6n de acciones sin
voto, 1a emisién de acciones con voto privilegiado plural) s1rven perfectamente a
estos fines, nada més.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Otaegui.

Dr. Otaegui: ‘

Una buenisima acotamc’m nuestro viejo Cédigo de Comercio contenfa la
limitacién de voto que est4 mencionando el Prof Embid Irujo. Se duo que no se
con51der6 convememe Nada més.” -

Presidente (Dr. Odriozola):

Hay que tener paciencia doctor (risas). Ahora la expenen<:1a antiopa a que
Ud. hace referencia en sulibro, tiene mayor virtualidad en los pafses anglosajones.
En los EE.UU. esa antiopa tiene muchas més posibilidades destinada al control
que las sociedades espafiolas o francesas; estdn limitados por la actuacién del
administrador, mucho mé4s restringida que la que tiene EE.UU. jAlgo més
sefiores? En realidad ahora corresponderia tratar el texto del art. 31. jEst4 el Dr.
Albor? ;S1? Lo escuchamos.

Dr. Albor: A

También quiero hacer una aclaracién, y es que soy contador, y que en la
preparacién de este trabajo tuvimos en cuenta nuestra éptica; la Gptica de nuestra
_ profesion, pero también nuestra Gptica como sindico societarios que fundamental-
mente ténemos que cumplir, con el Ob_)CthO quelaley establece para el sindico, que
es el control de legalidad, y por lo tanto el cumplimiento de las normas
bésicamente de la Ley de Sociedades Comerciales. Este art. 31, ustedes saben,
impone a las sociedades comerciales una restriccién bastante importante para
desarrollar las actmdades econémicas que le competen y como muy bien dijo el
Dr. Otaegui y también algunos profesionales aquf presentes, es uno de los articulos
que deberfa pensarse seriamente en el replanteo, replanteo que nos deberia
probablemente llevar a una conclusi6n, que es la de su derogacién.

El trabajo que preparamos con el Dr. Jambrina, en realidad tuvo dos
objetivos; el primero de ellos era justamente este articulo, al establecer una
limitacién en la participacién en otras sociedades, como: decia es bastante
importante. La fija a través de una serie de relaciones numéricas; concretamente
dice que no puede superar la toma y mantenimiento de inversiones en otras
sociedades, a la totalidad de las reservas libres; y la mitad del capital y las reservas
legales, genera ya en si mismo un problema de-dificultades en cuanto a los
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conceptos de reserva libre, los conceptos de capital, el concepto de valor de
inversiones.

Cuando hicimos este trabajo la primera inquietud que tenfarnos era toda esta
etapa, hasta que probablemente una futura reforma de la Ley de Sociedades
Comerciales clarificaré esto, ya sea por la derogacion, por precisar los términos.
La preocupaci6n entonces fue tratar de definir cudles son las cuestiones controver-
tidas que vefamos, en cuanto a la aplicacién préctica como sindico societarios, o
como autores tenfamos que aplicar, y voy a tratar de hacer algunos comentarios de
estas cuestiones controvertidas. Probablemente para alguno de ustedes pueda
resultar més clara que 10 que en principio nosotros vefamos, en cuanto a lo que es
aplicaci6n préctica. Tenemos dos propuestas, una que es una propuesta normativa
que claramente apunta a la derogacién; voy a explicar después cuales son los
argumentos por los cuales Hegamos a esa conclusién, y una propuesta que apunta:

- aser una gufa de accién para esta etapa de transicién, porque evidentemente laLey
de Sociedades Comerciales existe y la tenemos que aplicar, y ahf justamente

- coincido con quienes anteriormente comentaban la necesidad de que las normas
sean claras. Este artfculo es un caso donde a mi juicio la norma no es clara, y por
€s0 es que con este trabajo pretendimos tratar de establecer nuestra 6ptica de como
aplicar este articulo.

El primero de los puntos es, qué se entiende por reserva libre? Ac4 este
artfculo generd un concepto, que no define como es el concepto de libre, llegamos
a 1a conclusién nosotros, luego de muchas discusiones y aplicando tal vez creo yo
un sentido 16gico, en cual era el objetivo del legislador; llegamos ala conclusién de
que las reservas libres deben incluir a todos los conceptos, que nosotros

‘contablemente incluimos dentro de un capftulo que es el patrimonio neto, y
concretamente resultados, es decir todo lo que son reservas voluntarias, estatutarias,
reservas técnicas producto, de revahios técnicos, y sobre todo los resultados
acumulados; porque llegamos a la conclusién de que suponiendo que tenemos
ganancias, no hay nada més libre que el resultado acumulado, porque la asamblea
puede disponer, (basta con celebrarse con las mayorfas adecuadas), de estos
resultados. El segundo tema que también discutimos es el valor de las inversiones,
como definfamos, cuél es el valor que teniamos que tomar para establecer esa
relacién entre inversiones y cuentas de patrimonio neto -comparables, para
establecer si excede o no los limites de participacién? Llegamos ala conclusién de
que debfa tomarse el concepto de valor registrado contablemente independiente-
mente, que como ustedes saben nuestra profesién adrmte distintos criterios
alternativos, valor de costo...

En términos de establecer un valor de 1a inversién y un valor de patrimonio.
El tercer concepto controvertido a mi juicio, y que ac4 plantea una pregunta, y
viene bien entonces ya aclararlo, es el concepto de capital. La ley aqui creo que no
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es solo este articulo, sino que hay otros articulos implicados en todo lo que ocurrié
a partir de la definici6n del ajuste por inflacién; como obligatorio, hay muchos
articulos de la Ley de Sociedades comerciales que quedaron indefinidos en cuanto
a los conceptos a tomar. Para definir cuando hablibamos de capital a que nos
estabamos refiriendo, no cabe duda a mi juicio que cuando la ley habla de capital
debe entendérselo en sentido amplio, es decir el concepto de capital debe incluir no
s6lo el capital nominal y social, sino también el ajuste del capital. En este caso
particular cuando adem4s no se hace referencia para establecer las comparaciones
al capital social, sino que habla de capital, creo que deberfa también tomarse en
cuenta otros conceptos de capital que conocemos, y que nosotros normalmente en
nuestras normas contables definimos como aporte de los propietarios. Nos
referimos a lo que 1lamamos aporte no capitalizados, primas de emisi6n, aportes.
Estas fueron algunas de las cuestiones; como ustedes ven ac, podré ocurrir quien
establezca estas relaciones en funcién de un c4lculo numérico restringido a cierto
conceptos, lo cual favorecera o no, lo cual generard un mayor monto de inversiones
posibles o no. Pero no termina solamente en estos conceptos el tema de las
cuestiones controvertidas, sino que ademés aparecen otros aspectos cuantitativos y -
cualitativos que la ley, no claramente define. Hay hechos que deberfan ser
justificativos, por ejemplo si como ocurre en situaciones en las que estamos en
presencia de un grupo econ6émico, la sociedad controlante participa en 1a sociedad
controlada, y a su vez mantiene una complementariedad o en algunos casos
similitudes de concepto, Pretender limitar esta participacién en esas sociedades
producto de que el art. 31 nada dice en sus textos, generaria a mi juicio una
restriccion bastante importante, e inclusive pondria a los administradores en un
dilema m4s importante todavfa, que muy bien el Dr. Otaegui mencioné con el art.
59. Es decir, 1a actuaci6n de un administrador como un buen hombre de negocios
respecto a una situacién en la que verfa que, participar en una sociedad, no seria
posible desde el punto de vista del art. 31, porque ya estd en el limite de las
participaciones; pero generaria para la empresa en sf mismo un problema
econdémico importante, porque trabaria la posibilidad de desarrollo. Creo que es un
dilema que a mi juicio cualquier legislador deberfa interpretar como prevaleciente,
el art. 59 del manejo del buen hombre de negocios y la simple aplicacién numérica
de un articulo que, como vimos, en definitiva genera cuestiones controvertidas.
Por iiltimo en toda esta parte prictica que ustedes tienen desarrollado més
extenso en los trabajos, también tratamos de establecer una gufa de accién frente a
las situaciones en las que se produjeron excesos concretos en las participaciones,
como deberfa actuarse, porque tampoco estén claros determinados excesos como se
procede en este caso a la venta de inversiones en excedente, y €n su caso
eventualmente la suspensién de los derechos, porque evidentemente las empresas
tienen un cimulo de inversiones; y poder establecer cuéles de esas inversiones
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provocaron el exceso, no creo que resulte ficil. Ahi nosotros establecemos algunas
propuestas, que creo que en tltima instancia apuntan en definitiva al menor
perjuicio para la empresa, porque partimos de la premisa de que este articulo
carece a mi juicio de utilidad, y por iltimo establecemos una gufa prictica de
actuacién de sindicos societarios fundamentalmente y del auditor externo. Yendo
al punto concreto, que es la ponencia normativa, es decir, la ponencia de
derogaci6n de este art. 31, creemos que podemos citar tres o cuatro argumentos. El
primer argumento es que este articulo, no responde a la realidad econémica, no
responde por lo que ya muchos han comentado, es decir no tiene en cueni la
tendencia de los negocios actuales, a la integraci6n, a 1a concentracién. Asimismo, -
se contrapone ademés a los regfmenes impositivos de promocién, de desgravacion,
que se dan, en los que se pretende justamente incentivar a las empresas, a través de
la suscripci6n de acciones contra el pago o diferimiento de un impuesto. Ello
genera, como se dijo anteriormente, la necesidad de decretos especiales, estable-
- ciendo excepciones del art. 31.

Un tercer argumento que para mi creo que es el m4s definitorio de todos de .
este articulo, es que si uno va a la exposicién de motivos, el art. 31 nace con una
pretendida proteccién del objeto social de una empresa, esto es un poco el espiritu
pero creo que se qued6 en eso, porque este articulo solo no es el garantizador de que
el objeto social de una compafifa no se va a desvirtuar, es decir, generar
limitaciones, que no necesariamente son un reaseguro de que el objeto social de
una empresano se va a desvirtuar, porque precisamente una empresa podria dirigir
sus fondos a invertir en otro tipo de inversiones, como puede ser otros titulos de
valores, bonos o directamente hacer inversiones especulativas, inmobiliarias, etc.,

_con lo cual perfectamente se podria desvirtuar el objeto social. Si este fuera el
pretendido objetivo del legislador, y para eso ya hay normas de la Ley de
Sociedades Comerciales que establecen en su caso, las penalidades por desvirtuar
el objeto social, y 1o-que mé4s nos lleva a esta conclusidn, es que esta limitacién a
través de relaciones numéricas, es que es dificil de llevar a 1a préctica. Es decir,
como vimos un-poco con todos los temas controvertidos, podria llevarnos a
situaciones totalmente ridiculas, como puede ser una empresa que tenga en general
patrimonio pequefio, pero que sea una empresa que moviliza muchos fondos, y que
estarfa impedida de hacer inversiones, simplémente porque maneja un patrimonio
pequefio. A pesar que, desde el punto de vista de actividad econémica puede ser
muy grande, puede ser una empresa que distribuya dividendos en forma
significativa; en fin creo que hay muchas razones que ya se han dicho.

~ El Dr. Otaegui, muy bien ha dicho algunas de ellasnosotros quisimos
contribuir con los dos enfoques, el de los argumentos para la derogacién, y los de
enfoque de gufa préctica en la transicién, por lo menos para poder salir del paso y
ayudar sobre todo, a los sfndicos societarios, que también pueden ser abogados, a
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interpretar este artfculo por lo menos transitoriamente, nada m4s.

Yicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias contador. Es el turno ahora del Dr. Forestier. Doctor, tiene la
palabra.

Dr. Forestier: . :
Bueno, creo que a esta altura de las exposiciones mi ponencia ha perdido
totaimente actualidad, no obstante 1a voy a defender un poco. Esta ponencia surgié
conmotivo de una consulta profesional que me hicieron all4 por principios de afio,
. para impedirle el voto en una asamblea de una sociedad, que no habfa hecho sus
confesiones a las participadas respecto al porcentual de sus participaciones.
Lo estudié al tema y llegué a 1a conclusién que no tenfa solucién, que erauna
norma que no operaba, era inoperante; con lo cual, como en ese momento -
estibamos para la participacién en un concurso, pensando en ponencias y formas
de tratar de imos de Buenos Aires con algiin motivo, se me ocurrié hacer una po-
nencia al respecto, y mis fmpetus juveniles le llevaron a pedir lisa y lanamente la
derogaci6n. Veo que los jévenes como Sombler 1o han propuesto, los jévenes real-
mente como el contador que me precedi6 en uso de la palabra también, pero me pa-
rece que la derogacién lisa y llana tiene un freno; por qué?, porque surge cla-
ramente de 1a exposicién de motivos de la ley, que esta limitacién de participacién
de la participante en la participada quiere como finalidad, 1a proteccién del objeto
_social, pero no del objeto social en s{ mismo como si fuera un tétem.

. Lalimitacién tiende a defender a otros, a través de la proteccién del objeto
social, quiénes son los otros la sociedad participante, por un Iado lo dice la
exposicién de motivos, los accionistas de la sociedad participante, y por ltimo los
terceros. No me preocuparon tanto la sociedad participante ni los accionistas de la’
sociedad participante, porque en definitiva tanto accionista, como la sociedad
tienen a través de remedios estatutarios y legales, 1a forma de reponsabilizar

mediante laobtencién de 1a correspondiente informaci6n, 1a forma de responsabilizar |

a sus administradores pero los terceros:no. Los terceros que muchas veces
contratan con las sociedades, porque el objeto social que cumplen les merece
confianza, estos terceros no tienen acceso a la informacién, que tienen accionistas
para responsabilizar a los administradores de la sociedad participante. Los accio-
nistas tienen el art. 55 si no tiene sindicatura la sociedad, como todo evento pueden
requerir informacién a sus 6rganos ya de control, ya de administracién, a los -
terceros no; y los terceros si pueden verse sorprendidos, porque por via de estas
participaciones la sociedad participante con las cuales ellos contrataron, haya
modificado el objeto social. Inclusive a los accionistas se les otorgan un montén de
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remedios en el articulado de la ley, incluso hasta del receso, por cambio
fundamental del objeto social.

Su consecuencia, pensé que no era imprudente mantenerla, tal vez se podria
objetar como bien han hecho los profesionales contables que me precedieron, se
podria objetar 1a técnica legislativa, se podria objetar incluso los porcentuales a los
cuales debo confesar nos les hallé una explicacién racional.

Pero lo que si objeto, es la sancién porque. la sancién es no operante es
inoperante, la suspensién en el derecho de voto, se hace complicadisimo,
pricticamente es tan complicado casi inaplicable como lo dijo hace-un rato un
colega que hizo una pregunta al respecto. Entonces pensé, si laLey de Sociedades
tiene un articulo que protege a los administradores por no actuar como un buen
hombre de negocios, y 1o responsabilizan cuando producen dafio a'la sociedad,
accionistas o a terceros; € incluso la exposicién de motivo habla de proteccién al
objeto social, cuando se excedan las m#ximas participativas, en desmedro (dice la
exposicién de motivos), de 1a sociedad participante, accionistas y terceros, ahi estd
el remedio, y vamos a hacer responsables a los administradores de las participantes
que deberdn pagar solidariamente los dafios y perjuicios que provoquen a la
sociedad, accionista 0 tercero. Lo que implica que, si se excedieron esos
porcentuales y no hubo desmedro ni hubo dafio, no hay solucién por la teorfa de la
responsabilidad, zno es cierto? del derecho comiin.

El otro aspecto de la reforma que proponen en el articulo, es simplemente de
metodologia legislativa; la ley se refiere a las sociedades incluidas en el articulo
primero de la antigua ley de Entidades Financieras, que fue modificada, que a su
vez también fue derogada, y laley derogatoria también fue modificada, y podria ser
que mafiana volvieran a modificar; derogar esta Ley de entidades financieras, por

10 cual no tiene mayor importancia. Digo que el art. de 1a Ley, defina simplemente
1as sociedades, como aquellas que hacen intermediacién en el mercado de recursos
financieros, nada m4s, muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Bien, es el turno del Dr. Otaegui.

Dr. Otaegui: :

Una primer reflexi6n general, es sin perjuicio de una ulterior vacilacién, sigo
pensando que es conveniente derogar el art. 31, después diré por qué, algunas
preguntas en orden a su aplicacién actual. Veo con alguna claridad que los
resultados acumulados, son esencialmente asimilables a las reservas libres; no veo
con las misma claridad, me imagino que habré sus motivos; respecto de las
reservas técnicas, no veo que las reservas técnicas sean sustancialmente iguales a
las reservas libres. También tengo una duda, pareciera que las reservas técnicas se
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asemejan m4s al capital, que a las reservas libres, pareciera eso. En cuanto a las
reservas estatutarias, realmente tengo una confusién, porque no son disponibles ni
tampoco son capitales, por eso después le agradecerfa alguna aclaracién.

Quiero formular una reflexién sobre la responsabilidad del administrador; es
cierto que el art. 59 exige que el administrador societario debe actuar con 1a lealtad
y diligencia de un buen hombre de negocios; esto a qué se refiere? Esto se estd
refiriendo a actividades que son discrecionales del administrador, a la efectividad
de gestién operativa, si tienen que decidir un negocio u otro, eso lo tiene que
decidir con criterio de un buen hombre de negocios, a la estructuracién de la-
empresa, tengo que tomar diez empleados 0 no tengo que tomarlos; ahf esté la
pauta de la culpa leve y también del dolo, pero el administrador tiene las cuatro
funciones arregladas para las cuales este articulo no es aplicable. La funcién legal
del administrador es, cumplir el estatuto del comerciante y el estatuto de la
sociedad; si ac4 el-art. 31 le impone una funcién reglada y frente a esa funcién
reglada no cabe la aplicacién del articulo, debe cumplir 1a ley.

Otra cuestién es que el articulo sea bueno, sea malo, no hay un conflicto
como en la tragedia griega entre dos niveles; no, 1a pauta de la lealtad y diligencia
es para la gestién operativa y la gestién empresaria, no para la gestién reglada
como es la gesti6n estatutaria del art. 31. En cuanto a la pena, es una cuestién de
filosoffa; es exacto que los terceros pueden reclamar a los administradores, es
exacto que los terceros tienen acciones individuales para reclamar al administra-
dor de acuerdo al articulo 279, es exacto que contrata con una sociedad, si este
tema le interesa, puede incluir las respectivas aclaraciones dentro de su contrato,
y ese contrato serd cumplible y exigible dentro del articulo 1198 del Cédigo Civil.
El problema es distinto a la filosofia del articulo, Su filosofia estd también

‘conectada con el 4rt. 11, cuando dice, el efecto debe ser para fines determinados
inclusive se lleg6 a sostener, que no podia haber actividades miiltiples, todo esome
suena obsoleto. La precisién y determinacion del artfculo, tiene que indicar a los
accionistas a que se va a aplicar el capital social; pero si ellos estdn conformes que
se apliquen actividades maltiples, dénde est4 la eleccioén y si los terceros que
contratan con esas sociedades en eso estén conformes, y no ponen clusulas en sus
contratos dénde esta la lesién. ;Por qué tenemos que tutelar a gente que es capaz,
habil y mayor de edad? Bueno muchas gracias. -

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
El Dr. Skiarsky

Dr. Skiarsky: )
Bueno me vino muy bien la intervencién del Dr. Otaegui, porque dijo una
frase un poco refleja de lo queria decir en la ponencia; cuando dice el
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administrador debe cumplir la ley, sea buena o sea mala.

Yo a la ponencia la hice en funci6én de una normativa, de la resolucién 195
de 1a comisién de valores; donde hace una interpretacién con una intencién
buenfsima, pero una resolucién de la comisién de valores es de rango inferior a la
ley y crea inseguridad seguramente en los ciudadanos. Yo creo la propuesta, en
definitiva es incorporar lo que la resolucion 195 pretendia, alaley; y no que quede
una resolucién que para mi es inconstitucional, llegado el caso, no creo que nadie
pida la inconstitucionalidad, porque no lesiona a nadie.

Por 1o que vimos este articulo es un | pOCo inoperante, €sa es en definitiva la
ponencia.

Aprovecho la circunstancia de salir un poco de 1a ponencia, siempre dentro
de este elemento y habiendo tan distinguidos colegas que me aclaren, cuestiones
que yo nunca pude entender, que es o sea la razén de ser de este articulo; leyendo
1a exposicién de motivos a mi me parece que, el legislador original queria incluir
las sociedades holding, como controladas; y después cuando llegé al 299 se olvid6
pareceria, no?. Porque en la exposicién de motivos, en una parte se estructurarfa
para el cumplimiento de ese objeto no?, a las sociedades de actividad prevalente
financiera de inversi6n, y en consecuencia serfan controladas en esa actividad, no

-8€ quién controla a las actividades holding. Y también respecto a 1o que recién dijo
el Dr. Otaegui, en cuanto a actividades miltiples, yo creo que serfa muy sencillo
yendo a una modificacién de minima, y no de méxima, en lugar de derogar el art.
31, derogar la palabra exclusivamente financiera, la inversi6n, permitiendo
actividad midltiple u objeto en el articulo correspondiente. En el objeto de la
sociedad, incluir 1a posibilidad también de hacer actividad finariciera de inversi6n,

' no a nivel digamos exclusivo, y ahi se terminarfa todo el problema; porque

cualquier sociedad donde tenga ese objeto, el accionista ya sabe que puede
participar en otras sociedades y los terceros también. Con eso creo que quedaria

" bastante cercado toda la problematica, nada m4s que eso.

Presidente (Dr. Odriozola):
Bien. El Dr. Sandler levant6 1a mano.

Dr. Sandler: ,

Querfa sefialar, que ratifico que creo que el art. 31 deberia derogarse; pero lo
queria sefialar, le decfa al contador con respecto a que se entiende por capital,
cuando el art. 31 se refiere a capital se refiere al capital social no a ningidn otro, no
aun ajuste de capital, ni los aportes societarios, ni primas, ni nada por el estilo; eso
creo que el concepto del art. 31, es capital social o capital nominal de 1a sociedad
an6nima, nada m4s.
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Dra. Mercado de Sala:

Nada més que, dos experiencias personales en la préctica y en la realidad
argentina, de la derogaci6n féctica del 31. Cuando se iban a privatizar los canales,
se me hicieron consultas y lo primero que advertf desde el punto de vista jurfdico,
fue advertirles a quienes se iban a presentar a licitacién que tuvieran en cuenta el
art. 31. Evidentemente no lo habfan tenido en cuenta, y cuando aparecieron los
pliegos de la licitacién, se encontraron con el inconveniente de que les pedfan que -
explicitaran como estaban en condiciones al art. 31.

Pero en definitiva, la realidad econ6mica del pafs habfa dejado que ninguna
de las empresas tuviera en cuenta el 31 Otro caso fue la realidad en 1a empresa de
1a construccién, cuando la empresa de la construcci6n se para, porque se para la
obra publica, los asesores econémicos que algunas empresas consultaron, les
hicieron ver que el tinico rubro que en Argentina funcionaba era el rubro servicios;
entonces evidentemente canalizaron toda su actividad al rubro servicios, con lo
cual en definitiva estaban dejando de lado el objeto primario, cual era la-
construccién; y entonces esto me trae a la reflexién lo que decfa el Dr. Otaegui, no
tiene sentido la mencién especifica de un objeto preciso y determinado, lo que pasa
es que en un momento dado la ley habla de la posibilidad de un objeto que no sea
notoriamente extrafio; por qué?, por que evidentemente es muy dificil explicitar el
objeto preciso y determinado, sin encorcetar Ia actividad de toda una sociedad
empresaria, que en un momento dado se produjo justamente por 1a necesidad de
mercado, porque el objeto en definitiva lo elegimos, porque el mercado nos esta
pidiendo que nos dediquemos a este objeto, 0 porque en definitiva estamos
orientando al mercado a una determinada actividad. En definitiva es la realidad

_argentina es la y lo que le da la experiencia, y el 31 no lo ha aplicado ninguna
empresa, gracias.’

Presidente (Dr Odrlozola)
" Cr. Gorziglia.

Cr. Gorziglia:

Soy contador piiblico y quisiera hacerunareﬂexnén conrespecto alo que dijo
recién el Dr. Sandler. Quiero recordar, que la Ley de Sociedades Comerciales del
aiio 72 toma la moneda corriente, como moneda en 1o cual se expresan los estados
y se internacionalizan las distintas relaciones entre articulados 31, 70 para la
reserva legal; y esa moneda corriente que fue justificable en el momento delaLey
19550 porque la inflacién no habfa hecho came en la Argentina. Ella fue
contemplada en la modificacién del afio 83 con un solo articulo, donde se dijo que

V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



366 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

los estados contables deberian exponerse de manera constante, pero no se modifico
todo el otro articulado de filiacién nuestra que hacia la moneda constante, y este
articulo 31 queda redactado en esos términos, y da lugar a todo este tipo de
interpretaciones, o tipo de an4lisis doctrinario, porque no recepté la modificacién
sino la expresion de moneda constante, y no lo llevé a distintos articulados para
poder articular sf la idea de capital, en términos de la Ley de Sociedades
Comerciales con la moneda constante. Que es 1o que desgraciadamente tuvo que

ser expuesto en 1a Argentina por la inflaci6n. Termino con nuestra idea de (es
interrumpido).

Presidente (Dr. Odriozola):
Dr....

(no se identific6):

‘Una aclaracién: consuliada la inspeccién general de justicia 1a semana
pasada sobre el ajuste de capital, que era capital y las participaciones del 299,
claramente en varias oportunidades se terminé diciendo que capital social se toma
nominalmente, no debe considerarse el ajuste social.

Presidente (Dr Odrlozola)
Dr. Otaegm .

_ Dr. Otaegui: :

Quisiera hablar sobre el tema del objeto soc1a1 y las operaciones notoriamen-
te extrafias, eso es un misterio porque el administrador debe cumplir las
actividades propias del objeto social, pero también el administrador debe efectuar
inversiones en actividades ajenas a la explotaci6n estd dicho en la ley, la

explicacién del misterio del art. 59 llevarfa m4s tiempo del que disponemos en este
momento.

Dr. Vanasco:

Este articulo me parece también a mi, que es de alguna manera la obra del
Dr. Halperin, que en su vocacién reglamentarista, porque no hay duda alguna que
esté puesto para proteger a los socios, lo dice 1a exposicién de motivos y no hay
otra. '
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Dr. Vanasco:

Es decir, los administradores en su gestién, invierten el patrimonio, tienen
un limite en estos topes, que con respecto al capital, las reservas las pone la ley. Por
€s0 si nos planteamos la aplicabilidad de este articulo a una sociedad constituida en
el exterior, la inspeccién al menos en una época, no estoy actualizado, la
inspeccién no lo aplica. Por qué?, porque es una norma protectora de los
accionistas argentinos, a través de la ley de sociedades argentinas, pero no unaley
protectora de los accionistas extranjeros a través de los administradores que estan
administrando una sociedad constituida en el exterior, por lo tanto exigir ac4 el
cumplimiento del art. 31 o que se acredite, como se pretendi$ alguna vez en la
inspeccién, que se acredite que se estd dentro de 1a pauta del art. 31 de una sociedad
constituida en el exterior. Ademds de ser una prueba diabdlica, es una exigencia
totalmente fuera de lugar. Yo estoy de acuerdo que quizés haya que mantenerla,
(para qué mantener en forma clara el lfmite?, para- que pueda imputarse una
responsabilidad en cumplimiento legal a los administradores, y no solamente
dejandola librada a 1a prueba de lamala adnmustramén en los términos de los Arts.
59y274.

Los administradores a los que se le confia la administracién de un
patrimonio social y la invierten en forma distinta los accionistas, digamos pueden
reprocharle no solamente 1a mala gestién, que puede tener un “quitus”, sino que es
una violaci6n a la ley, que no tiene un “quitus”, que por lo tanto implica una
violacién meramente de la ley, adn en donde pueda responsabilizércelo por una
accion de remocion o de una toma de responsabilidad. Aunque no haya perjuicios
a la sociedad, porque el perjuicio se potencializa en el abuso del uso del capital
respecto a el objeto de lasociedad, o sea esa serfa la tinica limitacién que habria que
‘'dejar en la ley, ponerle un lmite objetivo, un limite que no puede traspasarse,
porque implicarfa una violacién a la'ley. La violacién que por ese hecho lo
responsabilice puede ser causa de remocién, sin que ademés pueda darse lugarala
consecucién de dafios y perjuicios, Io cual serfa una consecuencia afiadida al
incumplimiento de la ley. Pero estando la norma, se configuraria por la sola
transgresién de ella en cuanto al cumplimiento, y entraria no solamente en el art.
59, sino en el art. 274 que sanciona el incumplimiento a laley, y que no permitirfa
de acuerdo al régimen del art. 275,276 , un “qultus”, por cuanto la violacién de la
ley no puede ser disculpada por la mayorfa. :

Dra. Galimberti:

Quistera aclarar algo. Yo basicamente estoy de acuerdo con la derogacién,
pero entre tanto se derogue, creo que si estamos defendiendo a los socios, habria
que darles la posibilidad a los socios, que en una asamblea apnieben el exceso en
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el limite del 31, porque considero que la sancién es gravisima,en tanto que se deja
a los mismos socios sin voto de la persona juridica, y ademés sin derecho al
dividendo. Yo creo que la solucién de una asamblea que apruebe este exceso en el
limite, permitirfa que siga manteniendo el derecho a voto y el derecho a dividendo.

Cr. Albor: _ o

Nuestra propuesta de derogacién del art. 31, en nada significa aceptar la
desvirtualizacién del objeto social, es decir que quiero dejar aclarado esto; lo que
creo es que el objeto social de una empresa estd suficientemente protegido a través
de numerosos articulos de la Ley de Sociedades Comerciales, y por otra parte
resulta diffcil hoy en dia, hablar de desvirtuacién del objeto social, cuando se
aceptan objetos sociales tan amplios como los que conocemos, no?.

Segundo tema en cuanto a las reservas del revaltio técnico, a las que el Dr.

- Otaegui anteriormente se referfa, es cierto, este es un tema también controvertido,
es decir, 10 que pasa es que 1o estamos manejando a este concepto de establecer
relaciones numéricas. .

‘El primer punto en cuestién es lo que hizo el legislador, cuando mencioné
cuentas que integran el patrimonio neto de una empresa, y que tradicionalmente se
conocfa como capital, reservas, resultados. Yo sigo pensando que obviamente €l
legislador estapensando en la integridad del patrimonio social y todas las partidas
que lo integran, porque de lo contrario realmente las comparaciones a las que
podrfamos arribar serfan totalmente irracionales, con lo cual cuando entramos en
este tema del revaldo técnico; es cierto que esto es una junta muy particular,
conceptualmente 1a doctrina contable considera que no es una reserva de capital,
pero transitoriamente se la incluye como una cuenta de reserva del patrimonio neto

~ con un esquema de desafectacion, o sea con créditos a resultados, a lo largo del
tiempo y en funcién de una serie de elementos que es el consumo de los activos,
pero esto es controvertido y decidimos entrar por una explicacion, que creemos que
es bajo nuestro concepto integrador de patrimonio neto que se resuelve el
problema, que es el principio de tercero excluido; o una cosa est4 en el capital o
estd en el resto. Si no, no estaria en ningin lado; entonces si definimos que no es
capital, claramente por lo menos la doctrina contable asf lo considera, creemos que
esta del lado del resto de ese concepto de reservas que el legislador incluye con ina
dominacién de libre, aunque es cierto que conceptualmente no hay duda que es un
resultado, la técnica contable lo confirma claramente, y que por supuesto
definimos que no es capital.

En cuanto a las reservas facultativas, volvemos al mismo tema anterior, es
decir, qué quiso definir el legislador con la palabra libre? porque el problema es
que en otros articulos, habla de reserva exclusivamente, y en este pone la palabra
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libre; entonces lo que nosotros interpretamos es, libre disponibilidad bajo la
decisi6n de una asamblea que modifique en su caso el estatuto, si es que habia
quedado una reserva estatutaria, es decir, creo que esta en contraposicién de lo
que es legal, es decir, 1a palabra libre; busco el término para contraponerloala -
reserva legal, es decir, aquella que la asamblea atin no puede disponer de lo que

quiera, modificando el estatuto, decidiéndolo, etc.. :

El tercer punto, que es el concepto de capital, yo creo que el Dr. Gorziglia
muy bien aclar6 que no se puede desconocer, que la ley de sociedades
comerciales influyé en el art. 62, la exigencia de que los estados contables.
tienen que estar en moneda constante, y que las decisiones se tienen que tomar
sobre la base de moneda constante, por lo tanto deberfa, y volvemos al tema -
anterior. Si el ajuste de capital no va dentro del concepto de capital, ;a dénde
va?, o no va a ningiin lado?, es decir, puede una empresa que tenga 10 millones
de délares de ajuste de capital, y como el concepto del art. 31 establece que en
mis relaciones con el 50% de capltal nominal, en ese caso la empresa estarfa
imposibilitada de hacer inversiones en un monto que por lo menos seria de 5
millones de délares,ni m4s ni menos.

Y el cuarto teina es el art. 59. Cuando yo estableci el concepto de dilema,
no me quise referir a el dilema exclusivamente; si el art. 31 dice una cosay el
art. 51 dice otra, el administrador claramente puede zafar diciendo, bueno, yo
cumpli con el art. 31. Mi pregunta es cudndo hay dos articulos que sobre un
mismo hecho se contraponen, porque el articulo 59 me dice que usted tiene que
obrar como un buen hombre de negocios y el art. 31 me dice que no puedo hacer
determinadas inversiones. Les pongo un ejemplo, si el administrador que
dispone de fondos y tiene que saber donde colocarlos transitoriamente, en
forma permanente o en forma transitoria, supongamos que tiene un millén de
fondos de excedentés y ve que 1a bolsa en un determinado momento es un lugar
ideal para depositar esos fondos a través de la compra de acciones. Yo
pregunto, suponiendo ademds que sabe muy probablemente le de una rentabili-
dad muy alta, y que el accionista veria esto con agrado a tal punto que estarfa
de acuerdo a que se haga asf, como yo tengo que actuar frente a un art. 31, que
me puede decir no, le dirfa: mire yo, lamentablemente usted va a perder una
rentabilidad de este millén de délares puesto en la bolsa, porque la ley de
sociedades en el art. 31, impide que usted exceda un limite que de acuerdo a
nuestro célculo, ya estaria excedido.

Creo que el dilema existe mdependlentemente delo que podria elegante-
mente el administrador decir y zafar en cuanto a su responsabilidad, y por
ultimo cuando estamos proponiendo una guia de interpretacién o de aplicacién
del art. 31 y definimos una posicién. Por supuesto que en ningiin caso estamos
diciendo que no, que queremos que no se cumpla con la ley, desde ya que
modestamente analizamos cada punto de la ley para realizar las cuestiones
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controvertidas, porque pensemos en el derecho positivo que las leyes también se
interpretan, con lo cual si hubiera claridad de las normas, probablemente no
estarfamos discutiendo en cuanto a la aplicacién de este artfculo, creo, no hay
claridad y por esa raz6n la propuesta.

Dr. (no se identificé):

Simplemente algunas cuestiones. En realidad respecto a lo que ¢l Dr.
Albor estableci6 en el mismo orden, yo discrepo con €l en casi la mayoria de los
puntos; previamente en cuanto a lo que decfa la Dra. de la asamblea que
apruebe la modificacién, yo creo que eso ya estd implicito en la ley de
sociedades, porque si la asamblea crea una reserva libre a partir de las
utilidades, est4 admitiendo, 0 sea, si el 6rgano correspondiente, la asamblea en
este caso,crea la reserva libre, estd admitiendo que el 6rgano de administracién
de la sociedad, disponga de ese dinero en un 100%, para aplicarlo a
participaciones societarias, 0 sea que en algdn aspecto estin unplfcnos,
respecto al revaldo técnico.

Yo entiendo el revalio técnico, coincido que es una ganancia por
tenencia, por lo tanto entra dentro de los resultados. Ahora existe una norma de
inspeccién general de justicia que en sentido amplio, las normas son leyes
también, o sea, la ley en sentido amplio puede entenderse como leyes, decretos
y normas, y esa norma obliga a que esa utilidad se 1a afecte como reserva; por
lo tanto para mf es una reserva legal. Respecto a reservas legales, 1a ley no dice
reserva legal, o sea que no refiere inicamente a la del art. 70, sino a todo otro

“tipo de reservas creadas por distintos tipos de normas o leyes. Respecto a
reservas libres. Ese es el tema realmente que nadie entiende realmente, bien
que se quiso decir una interpretacién que es coherente, pero ahf si se me escapa
un poco de la palabra literal de la ley, serfa una reserva libre, serfa la que la
asamblea dispone a que se afecte exclusivamente para la participacién de las
otras sociedades, y no otras reservas, porque yo no le encuentro el sentido de
entender reserva libre por ejemplo a una reserva creada para la adquisicién de
un bien de uso, y que se pueda utilizar para comprar acciones de otras
sociedades. Creo que habfa una discrepancia total, pero evidentemente la ley
eso no lo dice, pero serfa interesante que se aclare; bueno, muchas gracias.

Presidente (Dr. Odriozola):
Dr. Forestieri.

Dr. Forestieri: ,
Bueno casi me convencieron por la derogacion, pero no, insisto, estoy de
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acuerdo con el Dr, Otaegui, respecto al tema de las actividades miiltiples o del
objeto miiltiple.

Las sociedades est4n para hacer buenos negocios licitos, si hacen buenos
negocios licitos a-través de la gestién de sus administradores, no ha habido
dafio para nadie, no hay por qué sancionar. Esto es un poco la respuesta a
Vanasco; no siempre los socios se llevan bien, a veces tienen discrepancias
como esta. Vanasco los quiere responsabilizar a los administradores y echarlos
por no cumplir en el solo beneficio de qué, de 1a ley, si el administrador ha
desviado fondos para hacer un excelente negocio licito, no solamente esta
cumpliendo la ley indirectamente, sino que ademas le ha provocado un
beneficio a la sociedad, a los-socios y a los terceros.

Yo creo Vanasco, que no hay ningin inconveniente al respecto y por
dltimo creo que s y en eso coincido que esto es un resabio del.exceso de
reglamentarismo de Halperfn, Pero no creo que los tnicos protegidos son los
socios, creo que también lo dice en Ia exposicién de motivos, creo que también
estan incluidos los terceros, de allf que propongo que lo dejemos un rato més,
y si funciona como 'con la reforma, pues que quede para toda la vida.
Responsabﬂlcemos al administrador por los dafios que produzcan, pero no los
echemos si son buenos, en el s6lo beneﬁcm de la ley, gracias. '

Presidente (Dr. Odriozola):

Yo no acepto ese tipo de comentarios. Ustedes saben que 1a ley tiene una
vida propia més all4 de sus depredadores, pero respondo a una cosa puntual
acerca de que se entiende por reservas libres. Creo que también fue motivo de
su preocupacién, creo que lareserva libre tiene el sentido de aquella reserva que
no tiene un destino de coordinado, por lo pronto que no es la reserva legal, y
adema4s no es una reserva que tenga una afectacién, como usted crefa, para la
adquisicién de un bien de uso, para algin objeto ya preciso,porque eso tendria
que ser motivo de una desafectacién por parte de la asamblea. O sea, reservas
libres son aquellas que se encuentran en dlspombxhdad de los administradores
para aplicarlas.

Yo he escuchado con mucho interés gy sino hay una distribucién?, jun
destino de las ganancias?, entiendo que 5i; ademé4s esun tema que la asamblea
tiene que considerar, qué hace con las ganancias, si las distribuye o constituye
reservas; asf que el tema tiene que ser resuelto, entiendo que esta inclusién ha
sido muy interesante. Adem4s habia otro comentario respecto de las inversio-
nes, :
Yo participo con el Dr. Forestieri, que le diga que los administradores ~
tienen que ser buenos administradores y que no pueden ser sancionados cuando
no se ha producido ningiin perjuicio, no podrian se echados; pero eso es libertad
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que les confiere esa necesidad de administrar bien, de no mantener fondos
ociosos colocados en inversiones, para que haya una renta. Tiene limitacién
también el art. 59; yo sefior coadministrador no puedo colocar los fondos en
bonos o en acciones de las compaiifas cuando preciso ese dinero para
desarrollar un objeto social, y ahf va a estar un requerimiento legitimo de los
accionistas al decirles, sefior desafecte esa inversi6én y siga aplicdndola a-la
- produccién de bienes de cambio; creo que 1a respuesta est4 en eso.

Dr. (no se identificé):

Si me permite. Sin embargo, dltimamente las e'mpresas en la época de
- hiperinflacién ganaban mucho més dinero invirtiendo en acuvos financieros
que en su objeto.

Presidente (Dr. Odriozola):
Evidentemente que sf, pero ese comentario no invalida lo que yo he dicho;
entonces va a ser funcién del administrador cuando tiene que pasar de una
. inversién a otra.

Cr. Gorziglia:

Perdén, yo quiero hacer un simple agregado. Acé4 hablaban de la defensa
de los acreedores; nosotros nos hemos encontrado en que la famosa ley de
reivindicacién hist6rica que dio la famosa promocién industrial, descolocaba a
las empresas que no podian hacer inversiones en las provincias que eran
‘generadoras de esta desgravacién impositiva, en desmedro de otras que sf lo
estaban haciendo y que formaban a la competencia, a su competencia, y en esos
casos era la supervivencia de la empresa la que se estaba jugando. Entonces yo
creo que esto va mucho ma4s alld de la colocacién temporal de fondos que puede
haberse dado en una circunstancia determinada, y que usted muy bien
puntualiza acé. Hacfa a la supervivencia de la empresa, y yo creo que ah{ se
aplicaba hasta el art. 100, porque esa era la necesidad de mantener 1a empresa,
incluso por sobre las limitaciones que estaba dando el art. 31, de alli que
nosotros estdbamos planteando, en su trabajo al cual adherimos, por tener el
origen en el Consejo de Ciencias Econémicas de Buenos Aires, es plantear,
llamar a la reflexi6n.

. A los acreedores se los defiende también en caso de esta inversién en
materia impositiva, mucho mejor invirtiendo que dejando de invertir, porque si
no invierte corre el riesgo de que la fruta no tenga la posibilidad de continuar
en el mercado. Asf que es un tema que llama a la reflexi6n y creo que no es
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cuestién que todo lo que aca se dijo, pero que la realidad demuestra que lo
reconocemos como un patriarca de la cosa; el derecho va evolucionando en
funcién de que va evolucionando la realidad econémica, y esto que estamos
marcando es un problema de una regresién que hemos vivido.

Presidente (Dr. Odriozola): .
Muchas gracias. Levantamos la sesién y retomamos a las 15, 30

Vicepresidente (Dr. Mugmllo) : ) -

Como ya se ha cumplido el horano prev1sto las. 15 30y en ausencia de la
presidencia, me voy a tomar el atrevimiento de asumir la presidencia y empezar
yacon ¢l tratamiento de las ponencxas en este caso la del Dr. Rafael Mangvil.

"Sobrelas participaciones recnprocas
Dr. Manévil:

Mi ponencia se e refiere al art. 32 de la Ley de Sociedades Argentinas
referido a las participaciones recfprocas, y confieso antes de empezar, que
cuando la escribi, me ensaiié en ser lo mis malo posible, por lo cual pido’
disculpas por alguna interpretacién que quizés les parezca exageradamente
negativa respecto del segundo parrafo de esta norma. Bien, cuando el art. 32°
prohibe en forma absoluta y categérica la constitucién de sociedades o el
aumento de capital por participaciones reciprocas, se funda inicamente en los
aspectos de tipo patrimonial involucrados en las participaciones reciprocas.
Como dice la exposlcxén de motivos, se protege el capital social; las participa-
ciones recfprocas son una forma tipica de agrupanuento de capital y de
desvirtuacién de su intangibilidad, constituyen una via indirecta de superar la -
prohibicién de adquisicién, de participaciones en el propio capital, y se
consider6 que se evitan por este medio que se efectien reembolsos de capital o
de reservas legales, en contradiccién con la econom{a de la ley. Es decir, como
dije recién, se ven tinicamente los peligros de t1po patnmomal que generan las
participaciones recfprocas.

Por otra parte, el art, 32 se reﬁere ala consumcxc‘m de sociedad y al
aumento de capital, y nada dice sobre las adquisiciones de tipo derivado. Con
respecto a estas, la doctrina no es muy firme ni en un sentido ni en otro, sobre
si equipararlo al primer p4rrafo, s decir, a 1a prohibicién del primer parrafo, o
si tolerarlas. En rigor corresponderia hacer una descripcién, sobre con que fon-
dos se adquiriria en forma derivada a la participacién reciproca; no es lo mismo
que ello se haga con capital o reservas legales, o que se haga con utilidades
acumuladas de la sociedad bajo forma de reservas libres o algin otro titulo
contable similar, porque en este iltimo caso no estarfa afectada la intangibilidad
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de 1a cifra general, sino en todo caso 1a consistencia del patrimonio.

Sabemos que en nuestro sistema legal societario el principio explicita-
mente instaurado, es el de la intangibilidad del capital. Por otra parte no hay
que perder de vista que si 1a adquisicién reciproca derivada, se produce en el
marco de operaciones bursétiles, tratdndose de sociedades cuyas acciones
tienen mercado, siempre existe un valor de realizacién independiente de la
situacién de liquidacién social, que es la que perturba a los espfritus para
prohibir desde el punto de vista patrimonial, la participacién reciproca.
Aparentemente algin tipo de consideracién de ese tipo estuvo en la mente del
legislador, y lamento que no esté ninguno de los autores de la ley, que a lo mejor
nos pueda explicar el origen histérico de la norma. Tienen que haber influido
en la génesis del segundo pérrafo del art. 32, que bajo la apariencia de una
extensién de la prohibicién absoluta del primer pérrafo, es decir tampoco puede -
una sociedad controlada, dice la ley. Establece sin embargo, un marco de
permisividad que adelanto desde ya, que a mi juicio no tieme ninguna
justificacién. Puede participar en la controlante una sociedad controlada,
siempre que 1o haga con todo lo que no sean capital o reservas legales, es decir,
todo lo que tenga como reserva libre 1o puede invertir en la adquisicién de
participaciones en su sociedad controlante. Si formulamos esto como norma
. positiva dirfamos, si la sociedad es una sociedad controlada, puede utilizar sus

reservas libres para adquirir participaciones de su controlante, o en otra
controlada por esta. No existe ninguna fundamentacién en la exposicién de
motivos que explique 1a razén de la norma.
Entonces cabrfa preguntarse si la situacién de control presupone que esta
autorizacién unpllcana una especie de forma de anticipar la disposicién de
utilidades, por quien de todos modos, ejerce el dominio de la sociedad. Pero esa
' noO parece ser una buena razén, en primer término porque control no significa

ser accionista tinico o socio tnico; son conceptos que en nuestro Derecho
* Societario vigente no son admisibles, pero por otra parte esto, es decir como
consecuencia de esto, se desconsidera la existencia de socios o accionistas
externos a la situacién de control societario.

Por otro lado, si nos atenemos al fundamento de la prohibicién de las
participaciones recfprocas en cuanto a la afectacién del patrimonio del capital
social, el hecho de que existe una relacién de control, de todas maneras no se
altera o no altera la situacién de peligro para el patrimonio o el capital social en
el que estan interesados més que los propios socios, sobre todo 1os terceros y los
acreedores sociales.

Desde un punto de vista especulativo, honestamente no lo sé, podria ser
que el proyecto del segundo parrafo del art. 32 se hubiera generado en la época
en que la Ley de Concurso estaba también en estado de proyecto, y contenia el
art. 168, fuente de lo que ahora es el art. 165, en el que lisa y llanamente se
establecfa que 1a quiebra de la sociedad controlada importa Ia de la sociedad
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controlante, en cuyo caso los riesgos para los terceros podrian haber quedado
soslayados. Tanto se me aparece como injustificada esta distincién a la luz de
la reforma de 1983, que introduce las tres categorfas de control societario, y
como la ley no distingue en el caso del art. 32, y yo le escuché una vez al Dr.
Otaegui una opinién muy distinta, se la voy a decir ahora; asf que ya voy
abriendo el paraguas a las objeciones. '

A mi juicio, si la ley no distingue cualquier situacién de control .
societario, aunque sea externo permitirfa hacer uso de esta facultad insélita del
art. 32 segundo pérrafo, es decir que de esta forma podfa darse un contrasenti-
do, inclusive en una situacién de control extemno derivada por ejemplo, de un
contrato de concesién exclusiva, con una intromisién suficientemente garanu-
zada por el contrato, como para calificar a la situacién de control externo, en
cuyo caso la controlada podria-adquirir participaciones en la controlante,
aunque fueran recfprocas respecto de otra situacién que por el s6lo hecho de no
existir exclusividad frente a un mismo tipo de contrato, pudiera no autorizarse
dada la inexistencia de la calificacién de control.

La norma, como estoy tratando de generar la impresi6n, es una norma
incoherente, y por lo tanto desdcertada; y yo creo que con estas breves
referencias ya me justificaria en querer eliminarla, pero en realidad el centro
mayor de mi preocupacién, y algunos de los presentes me escucharon decirlo
ya, en alguna clase o reunién formal anterior, mucho més que el peligro
patrimonial generado por esta forma de participacién recfproca, lo que me
preocupa es 1o que se podria bautizar como el peligro orgénico que ellas
engendran, en el texto escrito transcribo un pérrafo de eminentes autores
alemanes, que destacan como mucho ma4s visible toda la voluntad de perjudicar
patrimonialmente a los socios o accionistas minoritarios o a los acreedores, la

‘voluntad de adquirir mayor poder por el camino de las participaciones
recfprocas Y esta preocupacién que gira alrededor del ejercicio del derecho de
voto, es una preocupacién que no-es ajena a las legislaciones del derecho
comparado, y particularmente a la legislacién que sirvi6 de fuente a nuestro art.
32, me refiero al art. 2359 bis del Cédigo Civil italiano, cuyo texto era proyecto,
porque se convirti6 én ley en el afio 74; pero ya era proyecto cuando se redacté
el proyecto de ley Argentina. Connene un segundo parrafo que lisa y
llanamente, si bien admite las pammpacmnes de una controlada en su
controlante, prohibe en estos supuestos €l ejercicio de derecho de voto.

En las otras legislaciones que se suelen mencionar, como las m4s permi-
sivas de participaciones reciprocas, por ejemplo la ley alemana de sociedades
por acciones de 1965 también se limita o se elimina totalmente segtin 1a entidad
de estas pammpacwnes el derecho de voto én las sociedades controlantes
cuando, mejor dicho se elimina el derecho de voto en ambos casos en la
participacién reciproca. Muy bien, tenemos en nuestro bagaje juridico alguna
norma por la que podamos inferir o a través de la cual, podamos construir una
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prohibicién de voto; la éinica que podrfamos llegar a considerar en este sentido,
serfa el art. 221 in fine de la Ley de Sociedades, que prohibe el ejercicio del
derecho de voto en las sociedades por acciones, y acoto ya la diferencia.

El art. 32 se aplica a todas las sociedades, el 221 solamente a las
sociedades por acciones en aquellos casos en que la sociedad excepcionalmente
puede adquirir sus propias acciones, es decir, estamos frente a institutos que .
tienen algin parentesco, pero indudablemente no son situaciones iguales.
Indudablemente, la situacién del art. 221, no termina tampoco con la
prohibicién del ejercicio de voto, sino que prohibe también el ejercicio de los
derechos de tipo patrimonial. ' _

A mi me resulta, me aparece como violento, forzar una interpretacién
legislativa analégica para una situacién, en donde lo que se debe hacer, serfa
tomar 1a mitad de una norma, para aplicarla analégicamente, sin aplicar la otra
mitad de 1a norma a una situacién que se considera parecida. No olvidemos que
1a otra mitad de la norma no 1a podemos trasladar, porque expresamente el art.
32 segundo pérrafo que estoy criticando, es el que permite la adquisicién, y por
lo tanto el ejercicio del derecho patrimonial consiguiente. Porque asi no
admitiéramos que la sociedad controlada que adquiere participaciones en la
controlante ejerciera los derechos patrimoniales, estarfamos despojando al
socio del ejercicio de los derechos que derivan de su condicién de tal, incluso de
1a causa fin que tiene para adquirir participaciones sociales. A mi juicio, en el
caso previsto en el art. 32 segundo pérrafo, la sociedad controlada puede
" adquirir , puede ejercer el derecho de voto en la sociedad controlante. Cuél es

la consecuencia?, la grave consecuencia que esto trae es, que mediante
adquisiciones sucesivas, una sociedad controlada y(me refiero particularmente
en este ¢aso a una sociedad controlada por control interno), pueda llegar a ser
‘controlante de su sociedad controlada, también por control interno.
. El proceso inflacionario que vivi6 la Argentina y en el fondo ain sin ese
" proceso inflacionario, en cualquier economia sin crecimiento, puede determi-
nar que la sociedad controlada tenga una cantidad de reservas libres, que sumen
sumas importantes como para ir permitiendo la adquisicién, ya sea por
suscripcién de aumento de capital o por adquisiciones derivadas de participa-
ciones en su controlante. En ese caso si solamente controlamos que el ejercicio
de los derechos parapoliticos, en una sociedad en la que participa otra sociedad,
lo ejerce el 6rgano de administracién de la sociedad participante, nos
encontrarfamos con un circulo en el cual el 6rgano de administracién de la
primera controlante, ejerce el control, designa a los administradores de la
sociedad controlada, que pueden ser los mismos. Estos a su vez en ejercicio del
derecho de voto en la sociedad controlada en su controlante, ejerce el derecho
de deliberacién y de decisién en el érgano de gobierno de la sociedad
primitivamente controlante y ahora también controlada de su controlada. De
manera tal, que existe un movimiento circular que perpetua el ejercicio del
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poder exclusivamente por el érgano de administracién, sin posibilidad de
remedio y de funcionamiento real del 6rgano de gobierno.

Por supuesto que estoy haciendo un poco de terrorismo, y en realidad, no
CONOzZco casos concretos en la Argentina en que esto haya pasado asf, pero mis
bien creo que esto no ocurrié porque no se han visto las implicancias de este
segundo pérrafo del art. 32. Se podra decir muy bien en el derecho societario
modemo'y en la realidad empresaria moderna, estamos todos conscientes que el
ejercicio del poder se ha desprendido de la propiedad patrimonial de las
participaciones sociales, que laimportancia del érgano de administracién crece
a expensas de las facultades de los 6rganos de gobierno, que en algunos pafses.
ejerce la casa del!poder (por parte de los administradores), para dominar la -
asamblea social en el caso de 1ds sociedades por acciones. Todo 1o cual es muy
cierto, pero también es cierto que todas esas situaciones tienen un atisbo de
provisoriedad. Los accionistas ausentes que hacen crecer el poder del 6rgano
direcctorial o del 6rgano de administracién, algin dia pueden volver a la
asamblea y ejercer sus derechos Quienes otorgan el poder para una asamblea,
para la siguiente pueden dejar de ejercerlo, pero si permitimos un mecanismo
que definitivamente estructure el ejercicio del poder por la via de participacio-
nes recfprocas, en unos administradores que se han enquistado en el dominio de
ambas sociedades en forma definitiva, esto no tiene mas remedio; y lo hacen

con patrimonio que no es de ellos, porque en definitiva, es patrimonio de los -

que si son verdaderamente socios o accionistas de la sociedad controlante.

En definitiva, y para resumir (el resto se puede si tienen paciencia leer en
el libro de ponencias), por este motivo agregando, que en la sancién incluso
para exceder el limite tan escaso establecido en el segundo parrafo del art. 32,
es 1a misma del art. 31. Que segiin tengo entendido, fue acerbamente criticado
-¢sta mafiana; es decir que hasta el exceso tiene una sancién insuficiente, es que
me gustaria ver eliminado el art. 32 segunda parte y consecuentemente la
tercera, muchas gracias.
Vicepresidente (Dr. Mugmllo)

Bien, muchas grac1as Dr. Man6v11 Dr. Otaegm

Dr. Otaegm

Bueno voy a dar otra versién de’la historia. Han oido la leyenda negra,
como estamos en el 12 de octubre, vamos a ir a la leyenda blanca. La leyenda
blanca es la siguiente: son razonables estas participaciones recfprocas?, sf las
participaciones reciprocas son razonables porque afianzan relaciones entre las
sociedades de un grupo, y porque inclusive, permiten a la sociedad controlada
una mejor informacién respecto de la sociedad controlante, primer capftulo.
Segundo capitulo, es esta una autorizaci6n cefiida a los supuestos de control?,
no, pueden existir participaciones reciprocas entre sociedades que no sean
controlantes, pueden existir participaciones reciprocas entre sociedades mera-

V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



378 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

mente vinculadas.

Tercer capitulo, pueden generarse aqui dafios patrimoniales?, puede
afectarse la consistencia del patrimonio de la sociedad controlante?, es un
supuesto similar al de adquisicién de las propias acciones? No es exactamente
igual, puede existir un detrimento del patrimonio de la sociedad controlante,
porque en definitiva, a través de este sistema, 1a sociedad controlante va a ser.
indirectamente titular de sus propias acciones. Lo que puede ocurrir es que a lo
mejor, el patrimonio en vez de mermar, incremente por los fenémenos que se
suelen ver en ciertos supuestos de fusién.

(Cudl es el otro inconveniente?, el otro inconveniente ciertamente es el
inconveniente de la apropiacién del voto. Puede haber apropiacién del voto,
esto es cierto, pero esto no tiene la misma virulencia que en 1a adquisicién de
las propias acciones, acd depende de la cuantia de la participacién;esa
. apropiacién del voto puede ser relevante o puede ser irrelevante. Cuarto y
tltimo capitulo, qué solucién permite la ley argentina al no establecer la
prohibicién de la ley italiana?, hay alguna solucién o este es un problema sin
remedio?, yo creo que es un problema que tiene su remedio enel art. 248 de la
- Ley de Sociedades. Cuando la sociedad controlante est4 votando en la asamblea

de la sociedad controlada, no por eso es formalmente un conflicto de intereses,
si ahf hubiera formalmente un conflicto de intereses por ejemplo, seria
inadmisible una absorcién en la cual la absorbente tuviera acciones de la
absorbida. Esto no es asi, puede darse un conflicto de intereses en un caso
concreto, si se da el conflicto de intereses en un caso concreto, entonces
caeriamos en las sanciones del art. 248 de la Ley de Sociedades.

- No ignoramos nosotros que el art. 248 de 1a Ley de Sociedades da pie a
varias interpretaciones. Yo estoy en'la mterpretamén de la nulidad de la
‘resolucién, por lo tanto desde este punto de vista si ac4 existe una efectiva -
apropiaci6n del voto, el voto de 1a sociedad controlante en asamblea de la
sociedad controlada, serfa impugnable a l1a luz del art. 248, y esa solucién serfa

invalida Han ofdo 1a leyenda blanca, muchas gracias. .

Vicepresidente Or. Muguillo):
(Alguna otra pesona quiere hacer un comentario sobre la ponencia del
Dr. Mané6vil? Entonces le daremos el derecho de réplica, breve, por favor.

Dr. Manévil:

" Bueno, derecho a réplica. Me asusta un poco ¢l haberlos asustado tanto
como para dejarlos mudos, excepto al Dr. Otaegui cuya intervencién era
previsible, Pero 1o que €l dice, hay dos o tres cosas que francamente no lo
entiendo; porque que las participaciones recfprocas faciliten la informacién, no
lo veo tan claro si de todas maneras la sociedad ya es controlante. Lo segundo
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que no entiendo, es por qué a partir del art. 32 segundo pérrafo, que se refiere
s6lo a la situacién de control, el Dr. Otaegui extiende la interpretacién como
para permitir que a otros casos, también se pueda aplicar esa permisi6n. Me da
1a impresién que su tesis es que todas las participaciones reciprocas derivadas
serfan licitas, no caerfan en la prohibici6n del primer pérrafo, no es asi?

Dr. Otaegui: :

(inaudible) en la misma medida que 1a sociedad controlada sea accionista
de la sociedad controlante, va a existir un derecho de informacién que no lo
tendria si no fuera accionista de la sociedad controlante, y ese derecho de
.informaci6n adécuadamente manejado, advierto que es un derecho de informa-
ci6n amplio amplio. '

No conozco en detalle ia ley espaﬁola que esta ‘mafiana sefial6 el Prof.
Embid Irujo, pero digo que en nuestro derecho la informacién del accionista es
amplia, siendo bien utilizada. Esta es una primer explicacién. El segundo tema
es, por qué pueden existir participaciones recfprocas?, y pueden existir
participaciones recfprocas desde que en el derecho societario se admiti6 que en
las sociedades pueden ser accionistas, y entonces es una vieja cuestién que
discutieron los americanos. Cuando llegaron a una posicién positiva los
americanos, apareci6 la corporation del estado New Jersey, porque New Jersey
fue la que -autoriz6 que una corporation tuviera acciones de otra corporation.
(Por qué puede haber participaciones recfprocas?, porque toda sociedad puede
ser accionista de otra, tan simple como eso.

Entonces esto no es una autorizacién, esto es una restriccién; cualquier
sociedad puede comprar acciones de otra y vienen las restricciones, las
resiricciones del aft. 31 que no nos gustan, las restricciones del Art.. 32 que nos -
gustan un poco menos, pueden existir partmpacwnes reciprocas, por eso. No sé
si me expliqué, traté de hacerlo, gramas

Vicepresidente (Dr. Muguillo): )
Allf el doctor quiere hacer una observacién.

(no se 1dent1fic6)

Un caso frecuente de pammpac:ones reciprocas en la Argentina son las
leyes de promoci6n industrial por desgravaci6n ¢ diferimiento impositivo, creo
que usted tiene una tesis especial al respécto de que no estarian alcanzadas por
los art. 31 y 32 de 1a Ley de Sociedades? '

Dr. Manévil: .
No, en los cuademos de Derecho Societario habfamos sostenido y creo
que con razén, que no se las cuenta a los efectos del art. 31, no del 32, porque
V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



380 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

es una inversién que tiene finalidad fiscal; en vez de pagar un impuesto, hago
una inversién, pero no para el caso del art. 32. En todo caso y para conclhuir, 1o
que quiero terminar seflalando es que por algo, legislaciones como la francesa,
laespafiola y la italiana restringen, aunque admiten participaciones recfprocas,
lo restringen a un pequefio porcentaje, al 10%, al 5%, al 2%. La legislaci6én
italiana lo hace depender de si las acciones cotizan en bolsa o no cotizan en
bolsa, y son criterios de politica legislativa que no los discuto.

Sinuestra ley lo dijera, estaria encantado, 1o que me perturba es que aqui
se genere una desigualdad que a mi juicio, no tiene una justificacién.

El hecho del control no da mayor, no modifica el espectro respecto de
otras situaciones de no control, como para permitir participaciones reciprocas,
y en los demds casos no. Lo que més me perturba de todo esto, es la cuestién dsl-
derecho de voto, y eso no me perturba a mi solamente, sino que a 14 legislacién
italiana, a la alemana, a la espaiiola y de la francesa (ahora no lo puedo jurar
porque se me olvidd, pero creo que también), (le hacen una referencia), a por la
directiva comunica, bueno, entonces en definitiva la solucién. tiene que venir
del lado legislativo en la Argentina. Porque lo que bien apunta el Dr.-Otaegui,
¥y en eso estoy de acuerdo con él, el art. 248 es un articulo que se aplicar4 si
corresponde a una situacién de conflictos de intereses entre las dos sociedades,
pero no tiene porque aplicarse en lo que sean las cuestiones regulares, comunes
y normales que deba considerar el 6rgano de gobiemo social, nada més.

Vlcepresxdente (Dr. Muguillo):
Voy a pasar lista.de las ponencias, Lesté ¢l Dr. Kleidermacher? No. ¢ Dr.
Racciotti?, ¢ Dr. Bouvam, Dra. Antelo? Si, bueno. Adelante Dr. Sandler.

Dr. Sandler:

LaDra. Antelo, la Dra. Cordero, la Dra. GarcxaTeJera el Dr. Schlossberg
Y yo, preparamos una corta ponencia la que supongo, espero, confio que la
hayan leido, es muy corta y creo que va a ser bastante controvertida y que la
Dra. Cordero les va a explicar (t. III, p. 542)

"Sobre la aplicacién delaResolucién 190 dela C N .V.alasS.A.
cerradas"

Dra. Cordero:

Un poco teniendo en cuenta la resolucién de 1a Comisién Nacional de
Valores 190 exactamente, el art. 8, que es cuando alguien se propone obtener el
control, o alguien se propone adquirir una determinada cantidad de acciones,
debe comunicarlo a la Comisién Nacional de Valores, y cumplir con determi-
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nados requisitos. Un poco inspirados en esta norma, nosotros pensamos si se
puede hacer en la sociedades que hacen oferta piblica, por qué no también en
las sociedades que son las sociedades cerradas. Esto también porque por ahi, a
los accionistas no les interesa que quién sea su controlante, sea una gran
empresa, o sea alguien que no conoce, sobre todo esto es para traer a estas
sociedades cerradas mayores capitales o pequefios inversores. Lo que més o
Mmenos nosotros proponfamos, es que quien se propone adquirir una determina-
da cantidad de acciones en una sociedad cerrada, que pueda llegar a tener un
control en esta sociedad, debe comunicarlo, primero a la sociedad. Esta
sociedad debe temer un registro que permite, (que es optativo para los
accionistas inscribirse en este libro) que una vez que se hace la propuesta-de
compra de estas acciones (que. debe ser irrevocable, se les comunique a los -
accionistas, Ellos tendrfan un plazo no muy largo para decidir si las quieren
vender 0 no, y después se haria efectivo.

‘Ese es m4s 0 menos en lineas generales, lo quees la propuesta, Slempre
tratando de que el'control, que cuando cambie el control, la sociedad, todos los
accionistas digan si guieren seguir en 1a sociedad, o tengan i igualdad de con-
diciones para vender ellos-también sus acciones, y si se quieren retirar de ella.
Vicepresidente (Dr. Muguillo): o -

(Algin comentario? Dra. Di Bartolo. - o -

Dra. Di Bartolo: ;

Yo lo dnico que querfa resaltar, es que esta norma de la Comisién de
Valores no es nyeva; como sabemos recoge exactamente COn puntos y comas
- unaresolucion de hace diez afios atrés de la Comisién Nacional de Valores. Yo
quiero recordar que en ninguna ocasién tuvo aplicacién practica estanorma, y
realmente quiero sefialar que me parece muy cuestionable, que en la practica, -
los interesados van a ser, (en el caso que llegase a tener acogida legislativa la
propuesta), los interesados van-a tratar de salvar ese escollo. Porque precisa-
mente, si vemos que cuando estaba como norma, nunca se llevé a la practica,
que fue lo que pasé hace diez afios atr4s, me parece que en realidad yo estoy
completamente en desacuerdo que esté para las que hacen oferta piblica, y para
las que no hacen oferta piblica todavia més. Nada més, lamento Dra. Cordero.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
(Alguien m4s? Dr. Otaegui.

Dr. Otaegut:
Creo recordar que este tema fue tocado o rozado de alguna manera esta
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mafiana, asi que perdonen que repita lo que dije entonces. Yo en materia de
control, entiendo que hay que distinguir tres situaciones. Una es la apropiacién
del control, 1a toma de control hostil, otra es la adquisicién de control en el cual
el grupo controlante enajena y priva voluntariamente a un adquirente; otro
supuesto es el de la consolidacién de control, para el caso no interesa.

Cuando hay una adquisicién hostil de control, se traduce en una oferta,
forzosamente en una oferta piblica, porque la adquisicién hostil de control est4
dirigida, no a los controlantes, sino -a otros accionistas, que no son los
controlantes a los que se les promete algo mejor de lo que estdn obteniendo los
controlantes. Se trate de una sociedad que esté autorizada para la oferta
publica, se trate una sociedad que no esté autorizada para 1a oferta piblica; toda
oferta priblica sobre titulos o valores tiene que pasar las forjas de 1aley 17811,
este es un tema. Segundo tema, la adquisicién voluntaria de control. Ac4 nos
encontramos con lo siguiente; no hay oferta piblica, es un negocio privado. Por
un lado nos encontramos con la pauta fundamental de 1a libre negociabilidad de
1as acciones, por otro lado, que soluciones como las que se estéh proponiendo,
que realmente es una solucién interesante, puede ser admitida estatutariamente
a través de las normas, creo no sé del art. 217 y no solamente puede ser
admitido estatutariamente, pueden ser admitidas también por pacto
parasocietario de sindicacién.

Pero vuelvo a la primera idea, permitamos libertad en este negocio y este
problema tiene soluciones estatutarias y parasocietarias, y que considero con el
debido 'respeto m4s convenientes que una imposicién obligatoria para todos los
casos, gracias. :

Vlcepresldente (Dr. Mugmllo)
’ Dr. Solari.

Dr. Solari:

Laideame parece plausible, el fin buscado me parece también elogiable,
pero brevemente pienso que es de dificilisima aplicacién prctica, y también me
parece indirectamente una intromisién en la libre contratacién en la transferen-
cia accionaria, como también se ha marcado Existiendo la posibilidad
estatutaria de su regulacién a través de cldusulas restrictivas a la transferencia;
por lo tanto la veo como plausible idea en su fin, pero de dificil{sima aplicacién,
y de tal vez, una cierta intromisién en la actuacién de la libertad de la
negociacién de las acciones, gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Dr. Rovira,
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Dr. Rovira:

Bueno yo lo que creo es que deberiamos poner las cosas en su debido lu-
gar. La normativa de la resoluci6én 190 tiene una razén de ser importante, cual
es que la toma del control va a eventualmente poder afectar el valor de coti-
zacién de las acciones. Si yo he entendido adecuadamente la ponencia, se me
ocurre que ac4 solamente nos estamos refiriendo a trasladar al 4mbito de Ias so-
ciedades cerradas, un régimen que tiene su razén de ser en las sociedades abier-
tas, pero que no tiene ningin fundamento practico en las sociedades cerradas.

Las sociedades cerradas por definici6n, no tienen mercado, entonces si
hay un grupo que pretende tomar el control de una sociedad cerrada, la
fundamentaci6n de la resolucién 190 me parece que no puede ser extendida a
ella. Asi como me parecfa muy, bien planteado por-el Dr. Otaegui todo el
régimen. de _la restriccién delas tomas de control, los eventuales pactos de
bloqueo pueden ser-objeto de reglamentacién estatutaria o’ de acuerdo
parasociales, pero trasladar por via legislativa la resolucién, la. solucién de la
resolucién 190 me parece que serfa extender a las sociedades cerradas, algo que -
no tiene base o no tiene sustento para la cual la resolucién 190 fue adoptada.:

LI

Vicepresidente: - A
Dr. Manévil.

Dr. Manévil:

La verdad es que es un tema que podria resolverse ficilmente con el
argumento que acaba de dar el Dr. Rovira, que es verdad. Pero también yo le
' veo otro aspecto a este asunto y por eso no me disgusta del todo la ponencia y
“es el siguiente. Si yo soy socio accionista, soy accionista minoritario de una .

sociedad en la que tengo por socio, para decir cualquier nombre a Shell, y Shell
decide vender su parte de control, yo.yano quiero ser socios de Standar Oil o de
YPF o de Ancap, y es en ese tipo de situaciones que indudablemente pasan a ser
una desvirtuacién del derecho accionario, una desvirtuacién del carécter de
sociedad de capital de la sociedad por acciones, y donde juegan cuestiones de
orden mucho m4s personalista. Eventualmente quizés si, sea justificable algtin
tipo de remedio que permita al socio accionista minoritario no quedar €n una
situacién de control respecto de alguien que es dominante, y que si bien lo
acepté en su antecesor, no me gusta estar involucrado; puede ser un insolvente,

puede ser un grupo en el cual las consideraciones de tipo ético, incluso algunas
tan préacticas y concretas como la conduccién empresaria en materia de respeto,
o en derecho ambiental, o de actividades que vayan contra los -principios que
pueda tener el minoritario, pueden hacer justificable una cuestién asi. Pero de
todas maneras, a mi me parece que esto debiera encuadrarse, en ese caso, en el

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



384 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa

marco de alguna regulacion explicitamente referida a un dominio o pertenencia
a un grupo, porque si no, quizds no tenga la justificacién debida, muchas
gracias.

Vicepresidente (Dr. Mugillo): v
Bien, ;alguien més? Dr, Otaegui.

Dr. Otaegui: :

Las reflexiones del Dr. Manévil 1as comparto plenamente si se tratara de
supuestos o sociedades impuestas _

Si me imponen una sociedad y yo me encuentro enjaulado dentro de la
sociedad, en condiciones que yo no he pactado, esto me parece razonable; pero
si yo he accedido convencionalmente a la sociedad, si tengo los remedios que he
querido, obligado dentro del término de la ley del Cédigo Civil art. 1197 ya lo
dijo Vélez Sirsfield, dentro de una nota, habré hecho un mal negocio o no tomé
mis previsiones...(fin del cassette)

Dr. Embid Irujo:

Hablo con excesiva temeridad,pero creo que no sé si comparto del todo la
filosofia de lo que aquf se ha dicho en concreto. Pero si creo que,comparto la
filosofia genérica de lo que podriamos llamar la necesidad de hacer transparentes
los procesos de toma de control. Es decir a mi me parece que todos los intereses son
legitimos por supuesto, pero hay una tendencia que cada dfa se pone de manifiesto
-con mayor intensidad en el dérecho de los paises europeos, y es que las diferentes
formas de acceder al control de una sociedad, en cierto sentido tienen que hacerse
visibles para las personas que van asoportar ese control en su caso. Y c6mo se haré
. eso?. Pues no 1o sé, a partir de que pretenda adquirir una cifra de participacién
relevante, 5%, 10%; eso es una cuestién de politica legislativa, que se debe dejar al
albedrio de cada ordenamiento. _

Pero lo que sf yo creo, que es oportuno y en eso sf creo coincidir, tanto si las
sociedades abiertas, tanto si las sociedades cerradas, es que no me parece negativo
que todas aquellas acciones tendientes a tomar el control, permanezcan como una
especie de relacién bilateral entre quien compra y quién vende; porque el asunto no
podré ser asf en algunos casos, pero yo creo que en general es buena esta idea, nada
més. '

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Embid Irujo.
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Dr. Sandler:

Bueno tal como prevefamos el tema es discutible, quiero significar que es
cierto, que hoy se podria formar la sociedad, decidir que la circulacién de las
acciones sea de alguna manera limitada. Pero el hecho es que justamente, el que
llega a ser accionista una vez ya formada la sociedad y que se encuentra en otro
orden, 1o que dice 1a Dra. pricticamente en todos lados del mundo. Hoy ya tenemos
1as normas anti take over etcétera, etcétera; que funcionan en casi todo el mundo
con avisos que varfan del 5%, esta maitana escuché el 25%, que hay que dar
determinado avisos y demds, los cuales indican que en el mundo funcionan.

Y yo quisiera creer, que en la argentina alguna vez esas normas también
deberian funcionar, si funciona en otros lados por que nosotros no. Pero 1o que
estdbamos pensando, lo que dijo Manovil que el eJemplo que nosotros nos
ponfamos; si fuéramos socios en una sociedad cerrada, en la cual el controlante
fuera Bunge & Born con el cual estamos conformes, etc etc., siempre el ejemplo
era Bunge & Born, y un buen dia Bunge & Bom sin avisarnos para nada, decide
vender su participacién y nosotros minoritarios, y minoritarios con un 40% una
cosa asf, y nos encontramos como el titulo de la pelicula “Atrapado sin salida”. Sin
posibilidad de salir de esa sociedad, porque el nuevo grupo que totalmente inmoral
0 por lo que sea, no nos compra las acciones 0 nos compra con vil precio. Creo que
es m4s importante acé, que las acciones que estn autorizadas a la oferta piblica,
porque por lo menos en las otras, tienen una salida vfa bolsa venderlas a algin
precio. Si no est4n autorizadas no puede hacer més nada con ellos, y por eso
querfamos encontrar una salida, no sé si esta ley da; pero por lo menos proponer
alguna via para que el socio minoritario en las sociedades cerradas, aparte de eso
queno selos obligue a vender, le obliga al que quiere comprar avisar, sefior vamos
a comprar. Por lo menos hagamos en una forma proporcional para que yo también
pueda ir sahendo esoeslo umco que proponemos, muchas gracias.

Vlcepresmente ®Dr. Mugulllo)
Bien Dr. Racciotti ;esta presente‘7 {Dr. Bouoam Dra. Brea? Dra. Di
Bartolo, adelante.

"Sobre los derechos de los terceros en un p‘r(_;ceso de integracién"”

Dra. Di Bartolo: B
La ponencia que hemos redactado (t. III, p. 538) juntamente con la Dra.
Marfa Cristina Brea es muy corta, y concretamente atiende a la necesidad de que
en una futura reforma legislativa se tenga en cuenta el derecho de oposicién de
personas con interés legitimo, en oponerse a un proceso de reorganizacién
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empresaria, siempre que sean distintos a los acreedores.

Conocemos que de acuerdo con la ley de sociedades, los acreedores tienen
derecho a oponerse a 1a realizacién, en 1a medida en que no sean garantizadas sus
créditos; pero esto por ejemplo, no ocurre en los casos de fianzas, ni en otros
SUpuestos; por ejemplo en el caso del fiador solidario, ni en el coobligado solidario,
ni en el coobligado cambiario.

Nosotras entendemos, que dado que puede producir una situacién de gxan
perjuicio para estas personas, serfa conveniente una reforma que tenga en cuenta
1a posibilidad de que se opongan, si bien en la obra tradicional de organizacién
ernpresaria sobre fusién y escisién del Dr. Otaegui, cita concretamente el tema y
dice que porrazones de equidad deberia de reconocérceles el derecho; debemos de
sefialar que la ley nada dice al respecto, asf que para una mayor tranquilidad de los
fiadores, creemos que resultarfa conveniente que se adopte Ia resolucién vfa
legislativa.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dra. jAlguna intervencién? Dr. Rovira.

Dr.Rovira:

Yo simplemente quisiera pedir una aclaracnSn entiendo el sistema del
régimen de oposicién que nos marca la ley para 1os procesos de organizacién
societarios, en donde el acreedor tiene derecho a pedir que se lo desinterese, 0 s¢
garantice adecvadamente de su crédito; la ponencia concretamente plantea que el
avalista o fiador sea garantizado por la Sociedad afianzada, antes de entrar en un
© proceso de organizaci6n? '

Dra. Di Bartolo:

El caso concreto que nos plantea.mos con 1a Dra. Brea cuando hicimos la
ponencia; es qué pasa, si un fiador de una sociedad toma conocimiento que va a ser
absorbida por una segunda sociedad, cuyo patrimonio es muy bajo, y un directorio
que no le merece confianza al fiador; concretamente en esos supuestos, creemos

que el fiador tiene todos los derechos que se le garantice, 0 que se lo exima de su
calidad de fiador.

Dr. Rovira:

- Bueno yo lamento tener que insistir respecto a una cuestién que mencioné, al
tratar la ponencia de los Dres. Sandler y Antelo. A mf se me ocurre que estamos
yendo hacia una peligrosa tendencia, a sustituinmos en la dirigencia de las
personas. La ley tiene que tener una norma clara y genérica en defensa de la
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comunidad, pero pretender que por via legislativa estemos cubriendo 0 amparan-
do, negligencias de los individuos que contratan me parece que es muy peligroso.
Si un fiador pretende simplemente afianzar a ese deudor, pues en su fianza habré
de poner las cldusulas correspondientes, para que si ocurre algo que cambie su
circunstancia la fianza se pierda y el acreedor afianzado sepa que en esas
condiciones recibe su fianza. De lo contrario al igual que en el tema de latoma de -
control, que yorespeto esa tendencia de darle 1a posibilidad a los individuos, de que
de alguna manera se de pubhcxdad alosactos, etc., vamos a genera: una severisima -
inseguridad juridica. :
Me pregunto yo, que harfa el acreedor afianzado si ocurriera una cosa de esta
naturaleza ante.una norma como la propuesta tendrfa que poner entonces €I, una
cl4usula contractual para decir que si aun si ocurriera €so no podna desligarse la
fianza; tendrfamos ya entonces un problema de conflicto, entre la norma que ha
previsto una situacién hipotética concreta versus al pacto del acreedor. Creo que

nos estamos llevando a situaciones, 1a tendencia nos indica que tienen que ser.” .

inversas; yo creo que la legislaci6n, esta mafiana en otra comisién se decia, que la
- legislacién modemna mercantil y en particular la societaria tiene que disfrutar de
una gran plasticidad, tiene que ser algo muy flexible, tiene que ser simplemente un. .
gran marco normativo, dentro del cual con comodidad la empresa pueda - -
desenvolverse. No debemos constituir a 1a normativa societaria en una telarafia, °
que haga sumamente dificultoso los negocios, las normas juridicas societarias y
mercantiles, tienen que ser simple y sencillas, para facilitar a los comerciantes el -
desenvolvimiento de su quehacer, no complicarlo.

'Vicepresidente (ﬁr. Muguillo):
{Gracias Dr. Rovira. Dr. Manévil.

Dr. Manévil: ‘

Yo sigo siendo muy amigo de Rovira, pero esta vez voy a disentir con é}; lo
que pasa en el fondo, lo que la ponencia propone es algo asf como un agregado al
Cédigo Civil, no recuerdo el mimero del articulo, en qué caso el fiador puede pedir,
o0 al C6digo de Comercio en que caso el fiador puede pedir ser garantizado, o que
se lo libere. Esto no afecta al tercero que es beneficiario de la fianza, de manera que
este cuidado que se quiere agregar a 1a normativa societaria, en definitivano vaen
detrimento del acreedor afianzado; y en cuanto a las posibilidades de que el fiador -
tenga previsiones, vamos también a considerar la realidad, la realidad es que la
mayor parte de los acreedores afianzados, son asociaciones bancarias que le
presentan a uno el formulario més leonino que pueden, y no hay manera de
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discutirlo; sino lo firma, no hay crédito, o no hay operacién afianzada por el propio
banco, yo no creo que un agregado de esta naturaleza perturbe la marcha ni del
derecho societario, ni de la empresa.

En nuestro derecho existen algunas otras omisiones, respecto a las conse-
cuencias de los procedimientos de la organizacién empresaria, y a los derechos de
los acreedores, por ejemplo no existe una norma en nuestro derecho positivo como
en el derecho francés, que diga que en caso de -escisién de sociedades, ambas o
todas las sociedades escisionarias y la escindente si subsiste siguen siendo
responsables por 1a totalidad del pasivo; una norma asi no la tenemos, y sin
embargo si 1a tuviéramos no habria ninguna perturbacién en el desenvolvimiento
de las empresas ni de-su actividad; por eso en realidad, Alfredo me incentiva
apoyar calurosamente la ponencia, muchas gracias.

Dr. Otaegui:

Comparto las aseveraciones del Dr. Rovirga, en orden aque 1a legislaci6én y
los jueces, no deben ser defensores de la injuria, repito esta dicho por Velez
Sérsfield en una sabrosisima nota en los articulos 943 y 945. Ac4 el problema no
es ese, el problema es de otra naturaleza, asf lo entendi yo cuando lo traté, el
garante no est4 en la misma situacién que el acreedor si quiebra una persona, no
puede presentarse a verificar el garante, por qué negar al garante este derecho de
oposicidn, este es el sustento de la idea y lo que propone la colega es una
explicitacion, que razonablemente en nuestro ordenamiento no es tutelar 1a injuria,
es tutelar 1a posicién del garante dentrg de una estructura conocida.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Dra., tiene derecho a réplica. .

Dra. Di Bartolo:"

Con los argumentos que dieron los Dres. Otaegui y Manévil creo que
cualquier réplica serfa sobreabundante.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):

~ Dra. Di Bartolo, gracias. Si no hay ninguna otra ponencia sobre este tema
vamos a pasar al tema de “Inoponibilidad de 1a persona juridica”, la primera
ponencia del Dr, Gulminelli.
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Presidente:

Dra. Di Bartolo, gracias. Si no hay ninguna otra ponencia sobre este tema
vamos a pasar al tema de “Inoponibilidad de la persona juridica”, la primera
ponencia del Dr. Gulminelli.

“Sobre la inoponibilidad de 1a persona juridica”

Dr. Gulminelli:

Yo presenté una ponencia bastante extensa sobre este tema, abarcando
- una serie de problemas que creo que son importantes. Evidentemente en cinco
minutos va a ser absolutamente imposible tratarlos, o'sea que voy a tratar de
hacer hincapié en los aspectos que podria ser en cierta forma, son comunes.

En primer lugar un aspecto que me parece importante resaltar, es que la
figura del Art. 54 tercer apartado como su tftulo lo indica, habla de Ia
inoponibilidad de la personalidad, lo que tendria que hacer es descartar segtin
mi opinién toda alusién a que lo que impide son los efectos del tipo. Lo que se
hace es, simplemente que no se puede oponer la personlidad, queda aclarado
que se produce el efecto 16gico o natural de la inoponibilidad, que es que no hay
ninguna consecuencia de nulidad; y el efecto fundamental estarfa dado en dos
lineas claramente demarcadas por el legislador, que son por un lado la
imputacién del acto, y por otro lado la responsabilizacién de socios y
controlantes que hubieran hecho posible la actuacién desviada con la ley. Esta
diferenciacién que también hace el Dr. Manovil, que me parece muy interesan-
te y debe ser resaltada, por cuanto el afectado por la conducta desviada de la
sociedad en ocasiones, puede tener mucho m4s interés en exigir el complimien-
to de la obligacion, que en principio se le imputaria a la sociedad. Si nosotros
nos limit4ramos a una responsablhzamén al efecto, evidentemente que estarfa-
mos cercenando por otro lado el espectro de posibilidades, que 1a ley brinda; y
nosotros opinamos que al legislador de la Ley 22903 no se le puede achacar
justamente, una mala expresién de la terminologia, un mal uso de los términos.

Hay un aspecto muy importante, que también ha sido tratado en Bahfa
Blanca en las Jornadas en -Homenaje al Dr. Pliner, que muestran la tendencia
clara de no desobligar a la sociedad, por _el»heChE) de que socios y controlantes
queden obligados.

En la ponencia yo hago mencién un poco a una analogfa conel Art. 12 .

o con el 60, cuando se establece que es un beneficio que tiene el tercero, en
principio que puede reclamar a la sociedad o bien puede dirigirse directamente
a los sujetos que tras ella han utilizado el recurso técnico de la personalidad de

modo disvalioso. Esta posibilidad, esta legitimacién activa nosotros considera-
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mos que no solamente la tiene el tercero, sino que en algunos supuestos también
puede tenerla el socio afectado de buena fe; porque si bien sacrificado la
inclusién del Art. 54 y no al lado del Art. 2, me parece que los legisladores en
este aspecto han seguido una linea bastante coherente, porque estd encuadrada
esta figura, en el campo de responsabilidad de los socios y controlantes por
dafios a la sociedad. v ’

En este aspecto podriamos decir, que nos encontramos ante una especie
de antijuricidad , que tiene parentesco evidente con la norma 1109, y que hay
una conducta reprochable de aquel que utilizando esa pantalla de recurso
técnico, desvia los fines societarios. En ese aspecto entonces, podriamos aplicar
anilogamente toda la doctrina, que se ha desarrollado con respecto a la
posibilidad por ejemplo de plantear acciones de responsabitidad interna, podria
ser entonces que el socio afectado internamente, si es que se ha lesionado un-
interés particular, diferenciado del interés social, pueda tener una accién de
responsabilidad, y de 1a misma manera la misma sociedad que se ve perjudica-
da; podria también, tener una accién de responsabilidad contra aquel que ha
utilizado la figura juridica de la personalidad en forma desviada.

Esto, m4s una serie de problemas que también se suscitan; y que yo quiero
rdpidamente, poner en consideracién de los aquf presentes, que son por ejemplo
1a necesidad de indicar que cuando se habla de controlante, tenemos que salir
del estrecho marco del Art. 33, que se refiere a control entre sociedades, acé
evidentemente tenemos que comprender a la persona fisica. Si la ley dice socio
- o controlante, evidentemente tenemos que decir también que no se trata del
control juridico, o del control interno; porque ocasionalmente puede ejercerlo
en las asambleas, pero también por la figura nueva introducida por la ley
22903, de que por contratos de- vinculos especiales, alguien externo a la so-
ciedad la este controlando. Ese controlante supongamos nosotros, tendrfa que
estar incluido o sea persona fisica, y también el controlante externo no socio.

Ala vez nos parece ya aqui hablamos un poco de leyes extranjeras, que la
responsabilizacién que el Art. 54 establece, podria llegar a ser injusto en
algunos casos, en este aspecto estamos en presencia de un acto realizado por
socios y controlantes, que muchas veces no van a tener la profesionalidad
necesaria Como para tener una clara conciencia, de que la actuacién que se estd
realizando es desviada. Y como salvo el caso del Art. 157 referidos a la
responsabilidad de los gerentes, que sigue 1a huella del 52 y 244 de la ley
francesa del 66 modificada en el 67, y que segin la jurisprudencia francesa,
evidentemente apoya una posibilidad de que el juez fije la parte contributiva, de
cada gerente en la reparacién del dafio. Nosotros consideramos que, seria bueno
una reforma en el sentido de permitir la atemperacién de esta responsabilidad,
en el sentido de que en el caso de la aplicacién del Art. 54 tercer apartado, el
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juez pueda, analizando la conducta de todos los sujetos implicados, poder
graduar la forma en que va a aplicar la parte contributiva que cada uno va a
tener que aportar.

Por otro lado esta actuacién de 1a sociedad, evidentemente que va a tener
que ser canalizada a través de 6rganos. Consideramos que estamos ante una.
antijuricidad como decfamos, y que perfectamente se podrfa adaptar a este
instituto de la inoponibilidad la figura del 251 y siguiente; o sea pedir la
impugnacién de la decisién asamblearfa que estuviera invadiendo digamos el
campo de la ilicitud, aunque de una manera un poco, poco visible digamos, pero
antijuricidad al fin; o de la misma manera también atacar decisiones directoriales

en este aspecto. Bueno se me escapan algunos puntos pero en sustancia creo que
eso es en deﬁmuva_ : ' .

Otaegm

Concuerdo en que el controlante del Art 54 persona ‘fisica o persona
societaria es el controlante caracterizado por el Art. 33, o sea que el Art. 54
reprime el ejercicio torpe del control, en los supuestos del controlante interno
de derechos, en los supuestos del controlante interno de hecho y en los
supuestos del controlante externo. Es por esto, que la tesis que sostiene que el
Art. 54 se limita exclusivamente a alterar las reglas del tipo, parte se olvida de
que también se imputa esta solucién al controlante externo, y que con relacién
al controlante externo no se altera ninguna regla de ningiin tipo, esto es otra
cosa; esta es la primera observacién. Es también transparente que la aplicacién
del Art. 54 no elimina, la responsabilidad de la sociedad torpemente controla-
da, porque para que no fuera asf tendria que haber dicho el legislador que esta
modificando las causas de extincién de las obligaciones del Cédigo Civil Art.

748, de repuesto una causa més se van a extinguir de la sociedad en caso de ser

“una sociedad totalmente controlada, esto no est4 dicho, no estd modificado el
Art. 748 las obligaciones de la sociedad torpemente controlada no se han
extinguido esto digamos que es obvio. No comparto totalmente 1a idea de que
esta solucion de la iltima parte del Art. 54 sea una solucién de responsabilidad
resarcitoria, parcialmente lo es, no totalmente. '

La solucién del Art. 54, comienza por efectuar una imputacién directa,
todas las obligaciones del sujeto torpemente controlado se van a imputar al
controlante torpe. ;Por qué se efectia esa imputacién?, porque en definitiva el
sujeto torpemente controlado es una pantalla del controlante torpe. Un tema
distinto, es el del tema de responsabilidad por los dafios y perjuicios. En
materia de responsabilidad por los dafios y perjuicios que también pueden
surgir y serfa objeto de otra aplicacién; ;c6mo pueden haber dafios y perjuicios
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en este supuesto? Yo tengo para mf que la responsabilidad del controlante torpe
es siempre una responsabilidad extracontractual, y por lo tanto siendo siempre
una responsabilidad extracontractual, siempre es una responsabilidad solida-
ria, la variante estarfa en que si fuera una responsabilidad extracontractual
dolosa no habria reintegro entre los coparticipes, y si fuera una responsable
extracontractual culposa existiria reintegro entre los coparticipes. No hay ac4
una actuacién plural, como en el supuesto de la LS 19.550 art. 157. Discrepo
con la solucién, si hay que responder por dafios y perjuicios es por un ilicito
extracontractual, todos responden solidariamente con reintegro si la es culposa,
y sin reintegro si la falta es dolosa. .
Finalmente querria afiadir algo, que creo que ya dije esta mafiana, el Art.
54 est4 tomando uno solo de los supuestos de desestimacién de la personalidad,
que admitié nuestra jurisprudencia, sobre la base de la normativa del Cédigo
Civil, normativa que no ha sido derogada. El Cédigo Civil admitié la
imputacién de la sociedad mal usada al controlante torpe, se admitié la
imputacién del controlante torpe a la sociedad mal usada, y se admitié también
la desimputacién ante la invocacién impropia de la personalidad por terceros.
Estos dos 1ltimos supuestos, no est4n en la letra del Art. 54, esto falta al Art.
54. Aunque una razonable interpretacién analégica, partiendo de la vigencia de
1a normativa del Cédigo Civil, tiene que seguir diciendo no sefior, esto estd en
pie y esto en definitiva es una solucién de desestimacién de personalidad, no
puede pensarse en momento alguno, que queda desobligada la sociedad
torpemente utilizada ni el controlante torpe, porque no es un supuesto la
extincién de las obligaciones del Cédigo Civil Art.748, muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo): v

Vamos a interrampir el comentario de la ponencia del Dr. Gulminelli, y
vamos a tratar la ponencia del Dr. Kuroda sobre ausentismos en las asambleas
en Japén, y luego de esta ponencia vamos a continuar con el tratamiento de to-
das aquellas relacionadas con el art. 54 y la inoponibilidad de 1a persona juridica.

“Sobre ausentismos en las asambleas en Jap6n”

Prof. Kuroda:

. Muchas gracias por la interrupcidn, porque iba a hablar mafiana pero ma-
flana tengo otro relato, asi que con su permiso voy a interrumpir su ponencia
con el tema de derechos de accionistas en tomo al ausentismo en Japén (t. III,
p. 545)

Yoy a procurar hablar més o menos sencillamente, pero siendo extranjero
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a lo mejor se tardard un poco més de tiempo en comparacién con otros
ponentes, pues como ha dicho el Sr. Presidente me corresponde desarrollar la
ponencia sobre el derecho de, bueno el ausentismo y los derechos de accionistas
en asamblea general. Voy a explicar nuestra experiencia, exponiendo la
situacién en que la sociedad an6nima japonesa se encuentra en ese aspecto.

Tras la reforma de 1a Ley de Sociedades de 1981, la legislacién japonesa
tiene previstas algunas medidas, para hacer frente a la inercia de asambleas, asf
llamamos en Jap6n o sea el ausentismo de los accionistas; fenémeno que
constituye una de las caracteristica de la sociedad an6nima de hoy, estas
medida son, en una’ palabra relacionadas, estdn relacionadas al derecho de
informaci6n. Reflexionando sobre los 1iltimos 10 afios desde la entrada en vigor
de la ley reformada el 1ro. de octubre de 1982, hasta hoy en dfa se puede
apreciar en mucho la prohibicién de proporcionar aquellos beneficios materia-
les, y las sanciones penales contra su infraccién. Es decir, como explicaré
luego, en Japén hay muchos accionistas, bueno no muchos, habfa muchos
accionistas peculiares 1lamados soukaiya que perjudicaban el funcionamiento
normal de la Asamblea. Estos soukaiya han desaparecido en virtud de estas
medidas, sin embargo las medidas tomadas en la reforma de 1981 no han
servido de solucién a mi juicio, tanto como al legislador esperaba. Si se
pretende la reactivacién de la asamblea habré que fortalecer los derechos de la
minoria ante la democracia por el niimero, es decir el dominio por 1a mayoria.

Ley N2 74 del 3 de junio de 1981. El Cédigo de Comercio japonés,
principalmente las disposiciones sobre sociedades anénimas junto con otras
normas societarias, fue reformado en gran escala. Es que en Japén no tenemos
una ley especial para sociedades, sino que el Cédigo de Comercio regula las
sociedades, bueno 4parte en 1938 se promulgé la Ley de S.R.L.

Dentro del marco de esta ponencia, es decir desde el punto de vista de la
reactivacién de la asamblea general de accionistas, podemos enumerar entre
otras las medidas siguientes: 19) se reconoci6 el derecho de los accionistas a
hacer propuestas, segin el articulo o ramificado del 232 insertado nuevamente
en nuestro C6digo de Comercio, los accionistas que posean 1% o més del total
de las acciones desembolsadas, o 300 .acciones 0 méas durante seis meses
sucesivos, podrén solicitar por escrito y con anterioridad de seis semanas a la
fecha de la sesi6n de la asamblea a los directores, 10 siguiente: a) aceptar como
objeto de discusién y decisién el asunte que propone y b) consultar en la
convocatoria el resumen de proyecto concreto de un asunto determinado, sea
asunto ya previsto o que los accionistas mismos proponen; 29 se impuso a los
directores y sindicos el deber de dar las explicaciones solicitadas por los
accionistas en la asamblea, este deber que propone el derecho de los accionistas
a hacer preguntas, habia sido reconocido por la doctrina desde antes de la
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reforma, el nuevo precepto fue insertado con el fin de despertar digamos la
conciencia de aquellas personas encargadas de la administracién de la
sociedad, y de 1a supervision de su gestién, eliminando asf Ia tendencia malsana
de contar con los llamados soukaiya, accionistas peculiares sobre los cuales
voy a hablar m4s adelante.

El derecho a hacer preguntas, lo pueden ejercer los accionistas asistentes
a la asamblea, cualquiera que sea el nimero de acciones que poseen, pero lo
directores y sindicos quedarin exonerados del deber de dar explicaciones,
cuando la solicitud no esté relacionada con los asuntos comprendidos en el
orden del dfa. Bueno hay otros casos en que quedan exonerados del deber, son
cuando la explicacién perjudique notablemente los intereses comunes de los
accionistas, y cuando la explicaci6n necesite explicaciones, as{ como cuando
haya otros motivos justos. Sin embargo la excepcién basada en la necesidad de
investigar, no proceder4 en el caso de que la solicitud se presente por escrito
dentro un tiempo razonable; 3°) se prohibi6 a la sociedad proporcionar algin
beneficio de cardcter patrimonial relacionados con el ejercicio de los derechos
del accionista.

Los directores que hayan proporcionado tal o tales beneficios a algin
accionista peculiar, casi sin excepcién en relacién con el ejercicio con los
derechos del accionista concretamente los derechos politicos, ellos responderan
solidariamente frente a la sociedad por el importe del objeto entregado, y serdn
condenados junto con los beneficiarios, a seis meses de prisién con trabajos
forzados, 0 300.000 yens. Bueno ahora se ha cambiado la tasa de cambio, por
la situacién econémica mundial yo tengo que calcular, pero dlgamos maés de
2.500 ddélares de multa como méximo. _

En los casos de corrupci6n 1a ley establece una sancién de antes de la re-
forma, el que perciba, reciba, o se comprometa a percibir algin beneficio de ca-
ricter patrimonial, cambio del acceso a una peticién ilicita en relacién con el
ejercicio del derecho de voto y el que lo proporcione, ofrezca o se comprometa
a ello, serdn condenados a un afio de prisién con trabajos forzados o a 500.000
yenes de multa decuplicada en esta forma; adem4s lo m4s importante es esto
que los directores asf{ condenados no podrin ser reelegidos, hasta que
transcurran dos afios a partir de la terminaci6n de la eleccién de la pena o de la
caducidad de la sentencia en suspenso; y 4?) se incorpord un precepto que fija
la competencia del presidente de la asamblea, declarando este mantendr4 el
orden y dirigiré el debate en ella, e incluso que podré expulsar a los que no le
obedezcan o generen desorden. Antes de la reforma de 1981, cuando la
legislacién japonesa carecia de tal precepto, esta facultad se reconocia como
principio béasico del érgano colegiado en general, y la ley de reforma la
establecié como seguridad, es decir para que el presidente no se intimide, con
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el fin de evitar la situacidn en la que el curso de los debates quede pendiente de
los soukaiya,, y que la asamblea caiga en desorden, debido a las palabras y
acciones de estos accionistas.

Ahora voy a explicar, qué y cémo son los soukaiya. Los accionistas
Ilamados sokaia, son aquellos socios poseedores de unas pocas acciones que.
pretenden conseguir beneficios materiales, buen dinero en la mayoria de los
casos de la sociedad an6nima con chantaje; sea licito o implicito, insinuando su

_proposito de generar el desorden en la asamblea. Bueno soukaiya, traduciendo
literalmente souka significa junta general o asamblea general, ia es algo de ista,
como en espaiiol 1a traduccioén serd junta generalista o asambleista. En otras
ocasiones, ellos sirven al interés de los directores en terminar la asamblea cuan-
to antes, con previa amenaza o sin ella; sin ella cuando estos, los directores, les
pidan su colaboracién para que nio intervengan los socios que.quieran inter-
pelar, de tal manera que en la reunién de la asamblea apenas terminan las
palabras del presidente, es decir 1a informacion sobre la gestién social y la
exposicién de las propuestas por parte de la direccién etc., por cada asunto
comprendido en el orden del dia, ellos soukaiya gritan sin objeci6n con
aplausos fuertes, privando asf a los dem4s la oportunidad de ejercer su derecho
a hacer preguntas.

A veces actian para evitar que se les pida cuentas a los directores que no
hayan observado una conducta correcta en el gjercicio de su cargo o fuera de €l;
por otra parte es bien conocido que algunos de estos accionistas peculiares,
forman parte de una organizacién de gangster, vestida del velo de personalidad
juridica, y decir por ejemplo sociedad titular de una empresa en que se explotan
los bienes inmuebles, etc., y alguno de ellos tienen vinculo directo o indirecto
con la mafia japonesa.

Tras 1areforma de laley de sociedades de 1981, 1arealidad nos demuestra
que han desaparecido muchos soukaiya’, en virtud de las medidas antes citadas;
segin el departamento de policfa antes de la reforma existfan unos 10.000
soukaiyas, y en el afio 1982 en que estd ley de reforma entr6 ¢n vigor como he
dicho antes, en 1982 serfan unos 6.700, este nimero pues ha disminuido hoy a
unos 1.300 segiin la ltima estadfstica; en algiin tiempo, pocos afios después de
la reforma, estos sobrevivientes sustentaban su existencia como accionistas
profesionales. Asi se llamaban, abusando del derecho de informacién con el fin
de obstaculizar a la direccién de las sociedades anénimas, que rehusaron Ser
amistosas con ellos; como caso extremo podemos recordar que la asamblea
general de la Sony, celebrada en enero de 1984, registr6 una duracién de doce
horas, en la que los soukaiyas acosaron a preguntas a los directores, bueno con
preguntas tontas o que no tienen significado. Sin embargo esta tendencia ha
cambiado en los udltimos afios, ellos los soukaiyas en vez de molestar a la
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direcci6n de la sociedad en la asamblea, acnian de parte del poder, parte del
poder como antes de la reforma.

En este aspecto habré que notar que sus actividades se despliegan de una
manera més encubierta que antes, mientras que algunos solicitan a la sociedad
suscribirse a las publicaciones periédicas de contenido econémico que ellos
editan, otros le piden que se compren los folletos o entradas de espectdculos,
fiestas o cena de gala, etc.. También hay casos en que los directores de
sociedad, se ven obligados a comprar efectos de escritorios, cuadros y objetos de
arte, antiguos, todo esto suele negociarse entre bastidores 'y a un precio muy
elevado.

Segtin los datos expuestos en el libro blanco de la asamblea general de
accionistas, ha habido muy pocos casos en que los accionistas hayan ejercido su
derecho a proponer asuntos en la asamblea durante estos diez arios, la
estadistica nos demuestra que este derecho sea ejercido cada afio, en menos de
diez sociedades entre las 1.500 cuyas acciones se cotizan en el mercado de
valores; en fin podrfamos afirmar que aquella medida tomada en la reforma de
1981 como medio de comunicacién entre la sociedad y sus socios, no ha logrado
funcionar tal como el legislador esperaba. Este hecho significa a mi juicio, que
¢l requisito de posesién de acciones resulta muy riguroso, por lo cual aquella
medida no sirve al interés de la minorfa poseedora de acciones; por otro lado
como funciona el derecho de hacer preguntas en las asambleas, pocos afios
después de la reforma hubo algin tiempo en que este derecho se ejercia con
frecuencia con aquellos accionistas peculiares, como hemos visto anteriormen-
te, hoy en dfa ellos mismos no s6lo han dejado de hacer preguntas, sino que
colaboran con la direccién de la sociedad para terminar la asamblea lo més
pronto posible, de manera tal que los accionistas ordinarios no se atreven a
ejercer este derecho, excepto en unos pocos casos; segun la estadistica antes
mencionada tan s6lo en el 6,7% de las 1.500 sociedades, se ha ejercido el
derecho a hacer preguntas en el afio pasado.

Ahora por dltimo voy a referirme ala perspectiva futura, hace nempo ya
que se habla de la separacién de la propiedad y la gestién de las grandes
sociedades an6nimas, fendmeno que causa el ausentismo de los accionistas;
habré4 dos vias para hacer frente a estarealidad, uno es buscar unos mecanismos
adecuados al margen de los ya existentes, reconociendo que el ausentismo es
una realidad irreductible o irmreversible, y otro es pensar en introducir unas
medidas para reactivar la asamblea o rehabilitar sus funciones. El legislador
japonés ha optado por esta, aunque nuestra legislacién tiene establecidas las
acciones sin voto, esto no significa que el legislador haya considerado el
ausentismo como fenémeno irreductible o irreversible, sino que la doctrina
mayoritaria japonesa aboga por la recuperacién funcional de la asamblea

V Congreso Argentino de Perecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



'V Congreso de Derecho Societario 397

general de accionistas. Partiendo de la postura de la doctrina mayoritaria
aunque no soy demasiado optimista yo opinaria lo siguiente, serd imprescindi-
ble recuperar la funciones de la asamblea general de accionistas, porque
resultarfa sumamente dificil crear un mecanismo o sustituir la asamblea por
otra institucién, en que se decida la voluntad de la sociedad ignorando.
completamente la voluntad de los socios aportantes de capital. Si reconocemos
que ausentismo es irreductible o irreversible, llegarfamos hasta el extremo de
decir que seria mejor abolir la asamblea general, cuando yo digo reactivar la
asamblea o recupérar sus funciones, no es que yo conciba ilusiones esperando
la utopia, sino que insisto que dejen abiertos los medios de comunicacién; a los
cuales puedan tener acceso efectivamente los socios sobre todo minoritarios, y
no tan solo como un formulismo.

Por otra parte, me parece razonable reconocer el dominio por la mayoria
poseedora de acciones, en el sentido de-que-la democracia debfa regir también
en las sociedades an6nimas; esto mismo no consiste ningtn problema, la
cuestién es que puede haber abusos de derechos en el formalismo democritico.
Si lo que funciona de hecho-es un régimen oligdrquico, en perjuicio de la
minorfa poseedora de acciones, habré que defender a esta contra los abusos del
derecho. En la mayoria de los estatutos sociales en Jap6n, refiriéndome a la
presidencia de la asamblea, suele estipularse en los estatutos que el director
general que es presidente de la sociedad, presidird la asamblea; sin embargo tal
estipulacién puede ser criticada ami juicio, y est4 criticada por algunos autores,
en atencién a la idea de que la asamblea general de accionistas donde se vigila
la administracién de la sociedad controlando su gestién empresarial. Por lo

_tanto yo propondna, que se establezcan prohibiciones e incompatibilidades
para ser. pre51dente de la asamblea y, excluyendo de este cargo por ejemplo a los
directores de la sociedad estd medida servird para evitar el posible abuso de
derecho de parte de la direccién, en perjuicio de los socios minoritarios.

En cuanto al ejercicio efectivo de los derechos del accionista en la
asamblea, quisiera sefialar tres puntos 19) la ley japonesa igual que otras
legislaciones permite a los accionistas que no puedan o no quieran acudir a la
asamblea, ejercer su derecho de voto por medio de apoderamiento, y enrealidad
no son pocos los-que envian la tarjeta de apoderamiento a la sociedad antes de
lareuni6n de la asamblea. Sin embargo en la mayoria de los casos la delegacién
del derecho de voto se efectia en blanco, porque en la practica él no puede
conferir la representacién a sus familiares 0 amigos de confianza que no sean
accionistas de la misma sociedad, condicién restrictiva para ser apoderado, o
prevista con frecuencia en el estatuto social. En los estatutos sociales, la ley
deberia prohibir aquella condicién estatutaria con el fin de asegurar la
efectividad de la representacién, y serd pertinente prohibir por otro lado,
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conferir la representacion de los encargados de la administracién, lo cual puede
suscitar el abuso de derecho por parte del alta direccién de 1a sociedad; 22) La
ley tiene establecida la excepcién con la cual los directores y sindicos, puedan
rehusar dadas las explicaciones solicitadas por los accionistas bajo el pretexto
de otros motivos justos como hemos sefialado anteriormente, en atencién al
posible abuso det derecho por parte de los accionistas peculiares, o mejor dicho’
perturbadores de 1a asamblea. Pero esta excepcién puede funcionar también
para rechazar las preguntas hechas por los accionista normales, en este sentido
deberia aplicarse est4 reserva con mayor prudencia; 32) he aludido anterior-
mente que resultan demasiado riesgosos los requisitos para que los accionistas
puedan hacer propuestas, posesién del 1% o més del total de las acciones
desembolsadas o 300 acciones 0 mis durante seis meses sucesivos, practica-
mente es casi imposible que los accionistas, como dicen los franceses de
_pequefios pies, ejerzan este derecho; es casi imposible que los accionistas
pequeiios ejerzan este derecho, en las grandes sociedades andnimas serd
aconsejable reducir por lo menos el porcentaje de la posesién de acciones, o
conferir este derecho a todo accionista con derecho de voto.

Por iltimo habré que pensar una vez més con toda seriedad, en acabar con
1as précticas malsanas, con las que negocian entre bastidores los directores de
la sociedad y los accionistas peculiares llamados soukaiyas; 1a estadistica nos
demuestra que las sanciones establecidas en la reforma de 1981 han tenido
éxito hasta cierto punto, no obstante esto la realidad de que siguen actuando
ma4s de mil profesionales, algunos de los cuales son miembros de la mafia,
como he dicho anteriormente, y el hecho de que 1a mayoria de los directores de
las sociedades andénimas afirman que subsisten aquellas précticas siguen
existiendo esa préicticas malsanas. Estos hechos me permiten insistir, no solo
que se apliquen las sanciones vigentes de manera m4s estricta, sino también
que el legislador deber4 agravarlas; en definitiva, hay que evitar que unos pocos
garbanzos negros estropeen el cocido, como dicen los espafioles, esto es el
funcionamiento normal de la asamblea general de accionistas, muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
(Alguna pregunta? Dr. Otaegui.

Dr. Otaegui:

Si usted me autoriza, le¢ voy a formular un par de preguntas para
orientarme en mi comentario, en nuestro derecho la aprobacién de los estados
contables, 1a aprobacién de los balances y la disposicién de las utilidades de los

V Congreso Argentino de perecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario 39%

dividendos que puedan resultar de esos balances, corresponde a la asamblea de
accionistas. En el derecho norteamericano ello no es generalmente asf, en el
derecho alemén las atribuciones de las asambleas de accionistas, estdn
notablemente restringidas. Sobre este punto, me permito preguntarle, en la
legislaci6én de sociedades japonesas quién dispone la aprobacién de los estado
contables de los balances, guién dispone la distribucién o no de dividendos esa
es una pregunta por favor.

Prof. Kuroda: |

Segin la ley japonesa los balances y todos los documentos contables son,
tienen que ser-objeto de la asamblea general, o sea en la asamblea general se -
reconocen Y el dividendo también; formalmente es asi, pero practicamente el
consejo de administracién ya tiene el proyecto, o sea las propuestas del balance
y del dividendo y otros asuntos entonces en la asamblea, el presidente propone
lo que se ha decidido en el consejo de administracién anteriormente, y muy
pocas veces se rechazan en la asamblea, me ha comprendido?

Dr. Otaegui:
~ Muchas gracias y un breve comentario el procedimiento de los soukaiyas
10 es extrafio en nuestras tierras, no hace mucho yo he tenido oportunidad de no
participar sino asesorar en una asamblea al cual este método de soukaiyas tuvo
plena, no digo que ocurra todos los dias ni frecuentemente, yo lo he visto en una
sociedad insospechada, asi que no hay nada nuevo bajo el sol, ni nada nuevo en
" otras latitudes, eStamos en las antfpodas pero pasa lo mismo. Yo lo acabo de
vivir, : o

Los siguientes comentarios la ley de sociedades argentinas, est4 incorpo-
rada al Cédigo de Comercio, 2% -idea nuestra ley de sociedades y nuestro
C6digo Penal no contienen un detalle de delitos o contravenciones societarias
como la que usted ha sefialado,y es un reclamo de la doctrina que €so se
establezca. Otra comisién de este congreso, estd considerando con ese objeto lo
que usted sefiala; si existe dentro de nuestra ley de sociedades un amplio
derecho de informacién para el accionista, un amplio derecho de informacién
antes de la asamblea, segiin el tipo de sociedad, sea individualmente, sea a
través de 6rganos como la sindicatura.

Con relaci6n a los estados contables los mismos deben ser puestos a-
disposicién de los accionistas 15 dfas antes de la asamblea, los. accionistas
tiecnen derecho a pedir explicaciones concretas sobre esos estados contables,
los accionistas tienen derecho a pedir a los directores y a los sindicos
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informaciones concretas sobre los estados contables. Una minorfa de accionis-
tas tiene derecho de solicitar que se convoque una asamblea para resolver
determinado puntos, este es un derecho de minorfa, en la asamblea tienen
obligacién de concurrir los directores y los sindicos, para brindar las explica-
ciones que les pueden pedir cualquier accionista sobre los puntos del orden del
dia. Pueden oponerse a brindar la informacién, si consideran que esa
informacién que se suministra puede afectar al derecho comercial de la-
sociedad; pero no podrfan negarse a brindar esa informacién si fuera la
asamblea la que decide que la informacién debe suministrarse. Tras la
informacién debe sobrevenir la deliberaci6n en la asamblea, si no se cumplen
las pautas de debida informaci6n y de deliberaci6n de tratamiento del tema, es
decir si se aplica ese procedimiento reprobable de los soukaiyas, en el cual sale
una mocién y gritan aprobado, esa asamblea es inv4lida, esa asamblea es nula
por la acci6n del derecho de informacidn.

En conclusién existe un derecho de informacién amplio. Dentro de la ley
de sociedades no existe un régimen contravencional o penal pero a veces nos
portamos mal y tenemos soukaiyas sudamericanos.

Prof. Kuroda:

Una cosa quiero afiadir 0 sea aclarar una cosa este el soukaiya no compra
vOLOs §ino que son accionistas que ya tienen acciones pero muy pocas acciones
de varias sociedades, un dfa cuando yo asistf a una asamblea general bueno para
que supiera entonces en la entrada. del edificio donde se celebraron muchas

asambleas de varias sociedades me encontré con los hombres vestidos de
negros, con gafas negras, bueno son caracteristico de la mafia japonesa. '

Se saludaban y decian oye td a donde vas, a Sony y yo a Sanyo asf se
conversaban, ¢;me comprende? entonces alli pues. ellos se sientan en las
primeras filas y como he dicho antes cada vez que habla el presidente con
aplausos muy fuertes “sin objecién, sigue, sigue, sin objecién” asf y terminé esa
asamblea en 22 minutos. No sé si es bueno refiriéndome al tiempo no sé si le
parece corto o largo como serd la asamblea en la Argentina, pero por regla
general dura m4s de una hora? (le explican como son) de todas formas muchas
gracias por la tolerancia y los comentarios del profesor.

Yicepresidente (Dr. Muguillo):

Muchas gracias profesor. Bien vamos ahora a tratar el conjunto de
ponencias sobre inoponibilidad y Art. 54. Dr. Manévil por favor. Al Dr.
Gulminelli le vamos a dar el derecho a réplica luego de que finalicemos.
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Dr. Manévil:

Tal como lo digo en 12 ponencia escrita la misma es una reaccién a una
ponencia a otro congreso de los Dres. Richard y Moeremans. En realidad tenfa .
laesperanza de zafar de este compromiso sin la presencia de ellos pero me temo
que esta vez vamos a entrar en colisién y debate, pese a que el Dr. Richard me
anticip6 que en realidad estamos diciendo lo mismo pero todav{a no veo que es-
temos diciendo lo mismo. En realidad esto es entonces una critica a la posicién
de 1a misma manera que la ponencia antedltima que se trat6 a la posicién que
considera que €l Art. 54 no es una norma de inoponibilidad ni de desestimaci6n
de la personalidad juridica sino que tiene por consecuencia la inoponibilidad de
los efectos del tipo en sociedades de responsabilidad limitada. . ¢

Esto se dice en forma categorica en una ponencia presentada al congreso
de Derecho Comercial de 1990 y esto genera algunas inquietudes graves a mi
por lo menos me inquiet6 un parrafo que 1o voy a leér porque es muy breve,
dice, estoy citando la ponencia: “implicarfa que no sélo el tercero pudiera
pretender agredir todo el patrimonio del socio o controlante sino que la so-
ciedad rechazara toda legitimacién pasiva que intentara imput4rsele por el ter-
cero cuando acreditare el actuar abusivo del socio controlante, por eso es que

- més que una norma de imputabilidad” en la ponencia no sé si los autores lo si-
guen sosteniendo asf se dice es una cuestién de responsabilidad y como cuestién
de responsabilidad es una cuestién de desestimaci6n de las cuestiones del tipo
por otra parte también se dice allf que la letra de 1a ley limita la imputacién a
los perjuicios causados y esto también es inquietante pero lo tengo literalmente
copiado (opinién) bueno me alegra que sea asf porque quizds podamos aunar
realmente criterios en una interpretacién més coherente entre todos. :

En realidad frente a este problema podemos enfocarlo desde 5 6 6 puntos
de vista ¢qué quiere decir el Art. 547 La primera es que hay una imputacién
directa de los actos de la sociedad a los responsables de la conducta incriminada
sin perjuicio de la imputacién de 1a sociedad misma, segunda interpretacién
posible hay una nnputa016n directa de los actos de la sociedad a los
responsables de la conducta incriminada con desplazamiento de la imputabilidad
de la sociedad, tercera interpretacin posible no hay ninguna imputacién de los
actos de la sociedad a los responsables de la conducta incriminada sino
solamente una responsabilidad de estos por los dafios y perjuicios, cuarta una
imputacién directa de los actos de la sociedad a los responsables de la conducta
incriminada con dos variantes, es decir, 1a primera y la segunda, es decir con
mantenimiento de la imputabilidad de la sociedad afectada o con desplaza-
miento de la imputabilidad de la sociedad misma y ademés y por separado una
responsabilidad ilimitada y solidaria por los perjuicios causados que habré que
aclarar a qué se refiere.
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Mi personal interpretacion y es lo que sostengo en la ponencia es que el
Art. 54 prevé una imputacién directa de los actos de la sociedad a los respon-
sables de la conducta incriminada con subsistencia, con fundamento en lo que
dijo el Dr. Otaegui hace un rato, no se desobliga a la sociedad no se agregé un
inciso al Art. 748 del C6digo Civil y adem4s existe una responsabilidad por los
perjuicios causados que tiene un sentido sobre el cual voy a volver enseguida.

Desde ya y esto lo conocemos la norma no tiene antecedentes en el dere-
cho comparado lo cual es una ventaja y una desventaja, 1a ventaja es que pode-
mos crear la interpretacién para acomodar a, realmente a las necesidades de
nuestro derecho, el inconveniente es que nos sirve de poco la aplicacién tanto
nacional como extranjera. Nos sirve para algo pero no del todo la teorfa de la
desestimacion de la personalidad juridica o la doctrina en el derecho alemén.

Son todas construcciones que han servido en otros paises pero sin una
norma de este tipo. El Art. 54 es una norma admirable porque demuestra un va- -
lor de parte del legislador que no han tenido legislaciones mucho mis avanza-
das que las nuestras. Suelo repetir cuando yo revoleaba una traduccién al ale-
man del Art. 54 entre 1os m4s eminentes comercialistas germanos los anteojos
se le movfan de la punta de la nariz para arriba y para abajo como sefial de
admiracién.

De todas maneras como pauta interpretativa si recurrimos a la exposicién
de motivo, la exposicién determinante en el sentido de sefialar que las
consecuencias se imputaran directamente a los socios 0 a quien controle la
sociedad siendo inoponible la personalidad juridica con lo cual de alguna
manera se evidencia una equiparaci6én del concepto de inoponibitidad con el
traslado o la extensién ahora lo vamos a ver de esa imputabilidad. M4s adelante
todavia se dice que la actuacién de la sociedad se imputard directamente a los
socios, perd6n la del texto legal dice claramente se imputar4 directamente a los
soCios o a los controlantes que hicieran posibles las conductas.

Imputacién es una mec4nica mediante la cual la ley atribuye un hecho,
acto o situacién juridica a determinada persona fijando a tal fin diversos
recaudos variables segiin el supuesto, estoy transcribiendo o leyendo una
definicién dada por Suérez Anzorena que me parece muy ajustada, y eso es lo
que ha querido el legislador. Ha querido que en caso de procurarse a través de
la persona juridica societaria la consecucién de fines extrasocietarios o de em-
plearse la misma como recurso para la violacién de la ley o del orden publico,
la buena fe o para frustrar derechos de terceros, el hecho, actos o situacién
juridica sea directamente atribuido a la persona de los socios o0 controlante
agente de ese desvio. Es decir hay una nueva imputacién de la legislacién
juridica de que se trata, la deuda, la responsabilidad civil, penal o administra-
tiva, la insolvencia inclusive ser4n atribuidas al socio o controlante que hayan
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incurrido en esas conductas. Pero también esto se aplica a otras situaciones. Por
ejemplo al titulo jurfdico a una cosa o a un bien, al tftulo jurfdico a una relacién
contractual que podrén ser atribuidos a quien era el sujeto aparente de esa
relacién jurfdica y entonces habri que ver en qué relaciones se presenta una
extensién de la imputabilidad y en qué s1tuaC16n un verdadero traslado de la
imputaci6n.

Indudablemente cuando se trata del derecho jurfdico sobre una cosa o
sobre un bien no pueden existir dos titulares plenos sobre esa misma cosa o
sobre ese mismo bien y en ese caso se producird un traslado de Ia nnputablhdad,
de la relacién hacia el tercero responsable.

Esto es particularmente relevante en aquellos casos en que la aphcac:én
de la norma obedece a circunstancias como esconder patrimonio en wuna
sociedad del'ataque de acreedores, del ataque de 1a conyuge o para violar la
legitima de los herederos u otras situaciones parecidas, si en cambio de lo que
se trata es establecer la atribucién de un pasivo de una deuda o de una
responsabilidad patrimonial estaremos frente a una extensién de la imputacién
o queda desimputado como ya dijimos la sociedad originariamente titular de
esa relacién jurfdica.

Esto es coherente con €l propésxto del instituto que es de amphar ynode
reducir el espectro patrimonial del que pueda servirse el tercero perjudicado. Es
decir que como primera conclusién la imputacién se extiende sin liberacién de
la responsabilidad y esto es indudablemente m4s ttil que una mera extensién o
el mero establecimiento de una responsabilidad adicional. Imputar es atribur in
totum responsabilizar podr4 tener algunos matices y sobre todo tiene el matiz

“de 1a necesidad de conformidad de todo nuestro sistema juridico en materia de

responsabilidad de probar también el aspecto subjetivo cosa que el Art. 54 no
exige en lo m4s minimo. Se refiere a situaciones objetivas que provocan un da-
fio por lo tanto el acto se imputa a un tercero aunque no exista dolo ni culpa esto
-es por lo menos el criterio que me interesa, en fin del que estoy convencido y
que me interesa destacar para la discusién futura. Entonces esto también tiene
como ventaja sobre el tratamiento de la cuestion como una materia de
responsabilidad el hecho de que la norma permite por este camino al tercero
perjudicado lograr el cumplimiento de una relacwn conl:ractual yno solamente
resarcimientos. :

El cumplimiento efectivo y en especies, esto es parucularmente relevante
en el derecho grupal donde muchas veces las contrataciones se realizan con una
persona jurfdica miembro de un grupo y finalmente a la hora de ejecutarlo
estamos frente a quien tiene la posibilidad de hacerlo 0 a quien es el titular del
bien que debe transmitirse o el titular de los elementos con los que puede
prestar el servicio es otra persona jurfdica dentro del mismo grupo. El
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cumplimiento no se ha tornado imposible sino que para poder forzarlo es
necesario el desplazamiento de la imputabilidad. Entonces queda por pregun-
tarse y con esto termino cuéles serfan los casos o por lo menos algunos de los
casos en los cuales ademés de la imputabilidad desplazada mejor dicho
extendida o trasladada cuando es imposible la simult4nea imputabilidad a los
dos sujetos de derecho. En qué casos se afiade una responsabilidad por los
perjuicios causados responsabilidad que la ley atribuye también a los responsa-
bles de la conducta incriminada. v :

A mi juicio la norma se refiere fundamentalmente a los terceros que
puedan estar perjudicados por ese desplazamiento no a la sociedad ni a los
-socios de 1a sociedad porque estos tienen los recursos del primero y del segundo
- pérrafo del Art. 54 para resolver la responsabilidad que puedan imputarle al

controlante. Pero si yo soy tercero acreedor, eventualmente un comprador de un
- inmueble pongamos un ejemplo sencillo, que luego resulta desplazado hacia el
socio o controlante porque este ha colocado ese bien en el patrimonio de Ia
sociedad para perjudicar a terceros, acreedores, cényuges o herederos suyos,
entonces €s justo que quien ha causado un perjuicio a un tercero que no tiene
otro camino para resarcirse encuentra el resarcimiento por via de esta
responsabilidad adicional que crea la 1ltima parte del Art. 54. Pero en esto
iltimo debo reconocer que a esta conclusién he llegado después de largos afios
de creer y esto lo dije en congreso IV de Derecho Societario, que ese afiadido
-era molesto e inftil y que en realidad perturbaba la recta interpretacién que es
la primera parte en cuanto al desplazamiento de la imputabilidad de la relacién
juridica, es decir que con esto reconozco que con esta Gltima interpretacién que
- le doy a la parte final de imputacién de responsabilidad por el dafio causado,
admite algunas posibilidades que a lo mejor no se me han ocurrido y que tal vez
otro de los presentes puedan agregar a esta sitvacién, muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Dr. Richard es su turno.

Dr. Richard: ‘

Creo que cuando la reforma del aiio 83 introdujo la norma del Art. 54
todos nos enamoramos de ella. Nos pareci6é una norma profunda que simplifi-
caba para el derecho societario normativas contractuales especiales.

Simplificaba una serie de principios rectores del derecho de los contratos
incorporandolos con un standard juridico que no innovaba los principios
generales. Si ustedes revisan toda la doctrina van a ver c6mo se cantan loas a la
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norma, inclusive el enamoramiento de los juristas alemanes que significaba
recién Mandvil y que me consta, en torno a la simplicidad de Ia solucién, al
reto, ala innovacién, se habfan atrevido a crear. Pero ocurrieron dos fenémenos
que suelen ser los mismos de 1a vida cotidiana, cuando nuestra mujer nos ve to-
dos los dias despertarnos somnolientos enfunfurrufiados, con mala cara levan-.
tarnos de la cama y empieza a perder la pasi6n y el enamoramiento de los pri-
meros tiempos. Y también como un ejemplo que dan los psic6logos con el tema
de llamado las islas de los monos, monos que vivfan independientes en muchas
islas que vefan que cafan los frutos de banana o que crecian en los 4rboles no
sabiendo qué hacer con ellos no les gustaba: hasta que de repente todos
aprendieron a pelarlas y normalmente en islas diversas ocurri6 el fenémeno.

Un poco lo que decia Mangvil de su reaccién en-el IV Congreso y otras
actuaciones de otros juristas que empezaron a revisar ya no la estructura
dogmatica de 1a norma sino los efectos que de ella derivaban, esa fue nuestra
preocupacién, eso fue lo que empezamos a tirar arriba de 1a mesa lo hicimos
arriesgadamente con Moeremans en el Congreso de Derecho Comercial del afio
90 se cruz6 con algunos otros articulos, los monos todos pel4bamos la banana
al mismo tiempo, nosotros éramos otros monos pero eran las mismas bananas
y se dio el fenémeno: 1a doctrina empez6 a juzgar criticamente en torno a la
interpretacién de los efectos de esta norma y fijénse cémo iniciamos nuestra
ponencia dentro de la invocacién que hicimos del trabajo grupal y la
creatividad colectiva en la recepcién que les hicimos a ustedes.

Parece conveniente referirse nuevamente en este congreso al tema de la
inoponibilidad de la personalidad juridica, tratando de acordar ciertos efectos:
. por ejemplo que no implica la desestimacién de la personalidad, es cierto estdn
todos de acuerdo Otaegui incluso dice enfiticamente esta norma no tiene nada
que ver con la desestimacién de la personalidad de 1a sociedad, que los terceros
acreedores...(como vos me interpretaste mal, yo te interpreté mal también, pero
no es una sancién, -se dirige a Otaégui- no es una venganza) que los terceros
acreedores de la sociedad no pueden resultar perjudicados que la ley argentina
no trata todos los aspectos de este problema y que los tratados por la ley
responden a un problema de responsabilidad y que la misma no se limita a la
responsabilidad por los dafios causados.

En este punto pareceria fundamental (fuvimos unas conversaciones con
Gulminelli en Bahfa Blanca y vienen otras ponencias muy importantes): ;qué
significa  desestimar la personalidad? porque claro quizds estamos todos
diciendo lo mismo con una distinta precisién terminolégica. ;Se borra el
principio de divisién patrimonial? Y este es el punto central porque para
Moeremans y el que habla para los ponentes de la Comisién 1, concretamente y
en particular Palmero y el que les habla, la personalidad no trae otro efecto que
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una divisién patrimonial autogestante en el derecho argentino. ,

Porque claro en el derecho alemdn o en algin derecho continental,
personalidad y sujeto de derecho no es terminologia idéntica y personalidad
implica no sélo limitacién de responsabilidad, perd6n, no s6lo divisién, el
principio de divisi6n patrimonial sino la limitacién de responsabilidad.
Entonces cuando se desestima la personalidad se permite hacer responsables a
los abusantes, socios 0 controlantes que abusaron del recurso técnico societario.
Entonces empezaron a aparecer ponencias también, y particularmente frente a
posiciones del derecho de familia donde sosteniendo que el régimen de la
sociedad conyugal o de la legitima, es de orden pidblico y que de ningin
sistema, principio, contrato, estructura puede afectarlos; si resultan afectados
1os bienes con los cuales fueron perjudicados deben volver al acervo hereditario
y hay algunas sentencias en esto en el derecho argentino y lo que se sefialé y en
lo que personalmente estoy de acuerdo (y cuidadosamente no quiero compro-
meter la opinién de Moeremans para que luego €l juegue libremente su opini6n)
es que una sentencia que declare esa desestimacién de personalidad debe pasar
los sistemas previstos en el derecho civil o en el derecho societario o en el

_derecho de la estructura juridica que corresponda para desatar las relaciones
juridicas que esa persona jur{dica generd con terceros.

O sea si eventualmente se ordena que toda la personalidad debe
desestimarse primero debe satisfacerse los intereses de los terceros de buena fe
que se vincularon a la personalidad societaria y si se sacan algunos bienes,
eventualmente. se debe usar en el derecho argentino el principio de la
disminucién del capital Social que penmite 1a oposicién de los terceros de buena
fe o sea que los terceros no pueden resultar perjudicados. Por eso también
usabdmos alguna terminologfa diversa en la ponencia del Congreso del
Derecho Comercial nos referimos s6lo a algunos aspectos, quisimos entrar de a
poco, porque en principio es realmente complejo, quisimos entrar de a poco y
entrar a decir no hay desestimacién de la personalidad a través del Art. 54
eventualmente no-es tampoco una inoponibilidad de la personalidad jurfdica
sino, eventualmente, un apécope de inoponibilidad de los efectos de la figura o
tipo que tiene personalidad juridica, eso es a nuestro entender lo que significaba
el Art. 54 con respecto a socios, era dar el primer paso para abrir el panorama.

Me voy a cuidar en este primer paso, quiero contestar a un trabajo de
nuestro amigo y gran maestro Julio Otaegui a quien pedimos que fuera relator
nacional en este tema sabiendo sus disidencias, porque creo que en las
disidencias crecemos. Y cuando lefa el libro Anomalias Societarias en mayo
viendo con Julio Escarguel las pruebas de galera (fuimos los dos encargados de
editarlo) ya lo habia escuchado a Julio Otaegui pero ahi quedé bien precisada
una desinteligencia de lo que con Moeremans habiamos expresado en el
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Congreso de Derecho Societario y, oh! casualidad Manévil habia entendido lo
mismo, lo que quiere decir que ellos no tenfan la culpa, que ni Otaegui ni
Manévil tienen la culpa, que tuvimos la culpa nosotros.

En realidad 1a que tuvo la culpa fue la ley y ahora lo voy a explicar,
porque lo que entendieron como nuestro es la lectura que nosotros hacfamos del.
texto de laley. Yoy a leer textualmente nuestros comentarios y discilpenme que
lea textualmente pero me parece que por la precisién hace falta hacerlo.
Nuestros comentarios, que se apartaron de los comentarios sobre el standard
juridico introducido en el Art. 54 de la ley de sociedades para ingresar en el
andlisis de sus efectos no siempren fueron debidamente interpretados sin duda
por un defecto en nuestra comunicacién, como ocurre con Otaegui, donde en-
tiende que en mi ponencia presentada en el Congreso de Derecho' Comercial,
sostuvimos que la responsabilidad del controlante se limita a los perjuicios cau-
sados, 1o mismo que dice Manévil lamentamos esa equivocada interpretacién
generada quiz4s por cuanto no ingresamos a fondo en el tema, no queremos
reproducir todo, no obstante que queremos reproducir algunos pérrafos de esa
ponencia conjunta y decia, esto es textual: 1a letra del Art. 54 tercer pérrafo, la
letra, aparenta oponerse a la tesis que sustentamos, pues literalmente pareciera
prescribir que en los casos previstos por el la consecuencia serfa la imputacién
directa al socio o controlante que abusé del recurso técnico.

Esto generaria un estado de inseguridad inestable pues implicarfa que no
s6lo el tercero pudiera pretender agredir todo el patrimonio del socio controlante,
sino que la sociedad rechazara toda legitimaci6n pasiva que intentara imputérsele
por el tercero cuando acreditare el actuar abusivo del socio controlante.

Tal conclusién debe ser dejada de lado no sélo por ese absurdo y sino
también porque la propia letra de la ley limita la imputaci6n a los perjuicios
causados y aca decimos més adelante, 1a supuesta implicacién directa implica
- la responsabilidad solidaria. Luego en una ponencia posterior -La Pampa- ha-
bldbamos de la imputacién conjunta, de la imputaci6én positiva, de la imputa-
cién constitutiva y de la imputacién negativa. No quiero entrar en ellas y los
invito a leerla, eventualmente, en el trabajo de Errepar, Doctrina Societaria, t.
IV, p. 268, porque si entramos en ella armaremos m4s confusién todavia por-
que la problema4tica es de una riqueza realmente extraordinaria. Prosigamos,
porque la supuesta imputacién directa implica la responsabilidad solidaria y
limitada por los perjuicios causados no s6lo en beneficio del tercero sino tam-
bién de la sociedad, en resguardo de las minorias afectadas. Puede reclamarse
a la sociedad y al socio controlante sea solo a aquella, sea s6lo a estos 1ltimos
si la prestacion no pudiere ser cumplida por la sociedad material o juridicamen-
te la totalidad de la obligacién, o sea no sélo los perjuicios causados. Y
eventualmente satisfecha la obligacién por la sociedad podrfa ocurrir que sea la

V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



408 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

sociedad s6lo la perjudicada, y pudiera sélo la sociedad reclamar los perjuicios.
Y podria ocurrir también que no hubiera pexjmcxos generados esto es
totalmente posible.

La riqueza de la casufstica es total y quiero plantear que el tema de 1a
inoponibilidad de los efectos de la figura personificante elegida por obrar
abusivo, esta es 1a extension del apScope, puede ser entendida por inoponibilidad
total o parcial, activa o pasiva, insisto, con otra serie de matices en tormo a la
ampliacién del espectro previsto en el standard a supuestos resueltos por la
jurisprudencia argentina o la jurisprudencia mundial, y que son resueltos a
través de esquemas de imputacién conjunta imputacién aditiva, imputacién
negativa o imputacién constitutiva, pero entendemos fundamentalmente que el
recurso de la personalidad, que implica el principio de divisién patrimonial, no
puede ser allanado, perjudicando a los terceros acreedores de la sociedad.

 Con esta base y sin perjuicio que luego -como este tema -estd muy
mezclado con varias ponencias que cada uno tira o pela las bananas en forma
distinta de arriba para abajo y.otvos de arriba para atrds pero creo que todos
llegando a poder comer bien la banana, volveré a participar. Muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):

A fin de continuar con el tema de abuso de la personalidad les vamos aro-
gar no abusar del recurso técnico del tiempo, asi que por favor les vamos faci-
litar cinco minutos y como los organizadores no nos facilitaron una tarjeta ama-
rilla a los cinco minutds les vamos 3 dar el aviso. Dr. Junyent, es su turno

Dr. Junyent:

Voy a ser muy breve porque creo que el tema ha sido muy debatido y me -
parece que en alguna medida en este tema entramos de alguna manera en
tecnicismos, cuando hay una serie seméntica en la significacién de las palabras
due son las gue nos dividen y no, realmente, las soluciones de fondo.

Nosotros sostenemos que el Art. 54 cuando habla de imputacién directa
en definitiva es un problema de responsabilidad, y es un problema de
responsabilidad como lo es el Art. 164 o el 165 que pautan por ejemplo la
extensién de quiebra. En definitiva son recursos técnicos para extender la
responsabilidad de un sujeto a otro por determinadas circunstancias en este
caso por el actuar abusivo o torpe del controlante.

Quiero sefialar, entonces, que en este caso debe entenderse desestimacion,
podiamos coincidir plenamente con la posicién de Julio Otaegui y de los otros
colegas que estdn en esta posicién, sefialando que desestimacién de la
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personalidad tal como ellos 1o entienden es simplemente co-imputacién y/o
extensién de la responsabilidad.

A nosotros nos parece m4s preciso, para respetar la personalidad juridica,
hablar de la inoponibilidad de los efectos del tipo porque marca la caracteristica
propia de la forma societaria. Cuando hablamos justamente en la ponencia de.
la interpretacién del Art. 23, es decir del régimen persecutorio a que estan
sometidas las sociedades irregulares o de heécho, recuerdan que el Art. 23 dice
que los administradores y los socios no pueden hacer valer frente a ellos ni de
terceros los efectos del contrato social. Pero cuidado, a nadie se le ocurrié
hablar de desestimacién de 1a personalidad porque se desestimaran las defensas
que nacen del contrato social sino que fue interpretado como un problema de
efectos, y por lo tanto, se podia perseguir tanto a la sociedad como a los socios
a elecci6n -por supuesto- de quxen se con51dezaba perjudlcado por el actuar
torpe o abusivo. - - bl

Creemos que el Art. 54 debe leerse en la misma h'nea y.debe leerse en la
misma linea porque en definitiva la'personalidad en cuanto va a establecer
impermeabilidad patrimonial esta producida por el tipo dentro de nuestro
régimen societario.

Dentro de nuestro régimen societario siempre la limitacién requiere de la
adopcién de un tipo social regular de lo contrario no hay impermeabilidad
patrimonial. De lo contrario, si no hay un tipo social regularmente permitido
nos encontramos frente al Art. 23, por lo tanto creemos que en definitiva es més -
un problema seméntico que un problema real de distinta interpretaci6n.

" Desde ese punto de vista entonces sostenemos que el Art. 54 establece un
cauce para hacer valer la responsabilidad del controlante torpe, un cauce que
debe verse de cara a los efectos de impermeabilizacién del tipo social adoptado
y que si se quiere hablar de desestimacién o de inoponibilidad, debe hablarse
- siempre “a pesar de”, es decir qub coincidimos en que hay evidentemente una
co-imputacién.

Esaesen deﬁnmva 1a ponencia que nosotros oportunainente presentamos
en este Congreso y que, por supuesto por razones de brevedad, la dejamos aqui
a consideracién de ustedes. Gracias. '

Dr. Butty :

Muy bien voy a intentar atenerme a los cinco minutos o mejor dicho me

voy a atener como dice algin comunicador y me remito en todo caso el texto

literal de la ponencia y a cuanto hemos venido debatiendo en todos estos

haciendo una extrema recapitulacién los puntos fundamentales de nuestra

posicion ya de hace mucho tiempo serian los siguientes: la inoponibilidad de la
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persona jurfdica no implica recesin legislativa de 1a jurisprudencia tanto nor-
teamericana como continental que se clasificé bajo las denominaciones de (...),
de legitimacion de la forma o desestimacién de la personalidad, nosotros
entendemos que est4 jurisprudencia requirié siempre para postular la amplitud
del margen cognoscitivo de los jueces desestimando los limites de la persona-
lidad Ia concurrencia de causa ilicita en 1a constitucién o en ia gestién. -

Nosotros consideramos que la inoponibilidad de la persona juridica que
establecimos en el afio 83 no es por otra parte un instituto novedoso ni implica
un {...) voluntarista en la sistemética de la ley, 1a ley es una simple explanacién
del alcance del Art. 2 y de la sistemdtica global de esta ley porque entendemos
que con prescindencia de la norma absolutamente asistemtica del Ast. 3 que
darfa lugar a toda otra cuestién. _

Con esta prescindencia la ley de sociedades comerc1a1es argentina
atribuye personalidad a condicién de comercialidad sobre cuya nocién volveria-
mos esto no ¢s (...) a nuestro modo de ver y en consecuencia no necesariamente
requiere el funcionamiento de la inoponibilidad, l1a concurrencia de causa
ilfcita de constitucién o en la gestién, veamos el texto del Art. contiene si en
frases posteriores supuestos fraudulentos de ilicitud, habla de violar la ley,
frustrar los derechos de terceros pero la frase principal que enuncia una suerte
de concepto madre alude al encubrimiento de la persecucién de una finalidad
extra societaria es decir bastarfa una finalidad extra societaria aunque no fuere
fraudulenta o ilicita para producir la operancia de la inoponibilidad.

 Ahora bien qué debe entenderse por finalidad extra societaria? Para
nosotros una finalidad extrasocietaria.se define por contraposicién a que cosa
sea una finalidad societaria y 1a nocién de que cosa son la finalidad societaria
se extrae de la doctrina del Art. 1 de la ley que habla de la realizacién de aportes
para aplicarlos a la produccién o de intercambios de bienes o servicios esto estd
tomado del Cédigo italiano de los afios 40, 42 y alude a la nocién de empresario
que no se identifica con la de empresa como acto aislado de comercio del Art.
8 por donde a nuestro modo de ver aunque no cabe confundir entre sociedad y
empresa -¢ insistimos en la distincién clisica, no porque estamos en la dis-
tincién debemos de perder de vista que la sociedad comercial es esencialmente
empresaria- es decir la sociedad comercial da lugar al lucimiento de un sujeto
de derecho que tiene necesariamente vocacién de una hacienda mercantil
productora intercambiadora de bienes o de servicios, si no existiera esta
vocacion la estructura corporativa estd encubriendo en su constitucién o en su
funcionamiento la persecucién de una finalidad extrasocietaria y habrd
inoponibilidad. Esto tampoco implica desestimacién de la personalidad desde
otro punto de vista no solamente por el lado de la causa ilicita que para nosotros
o €S necesaria, porque nosotros pensamos que la personalidad juridica dife--
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renciada no se traduce tinicamente en imputacién diferenciada en orden a las.
nociones de propiedad o de obligacién creemos también que como corresponde
a la etimologia del vocablo persona la personalidad juridica diferenciada im-
plica una tercer ventaja que es el enmascaramiento, el ocultamiento de la
entidad de sus socios y de sus activos patrimoniales especificamente imputables
bajo la médscara ante los terceros de la personalidad, de modo que podrfa haber
continuidad del enmascaramiento ttil continuidad del enmascaramiento técni-
co funcional con sin embargo o sin perjuicio funcionamiento de inoponibilidad
que implica una imputacién directa o coimputacién como se la quiera llamar a
poco que se persiguiese una finalidad extra societaria cuyo alcance hemos
intentado definir, esta es entonces en extrema sintesis nuestra postulacién.

[ L L 'K -

4 - B . . N R

b e

Vicepresidente (Dr. Muguillo): - =~ .« : e
Dr. Escarguél. - : e ety

Dr. Escarguel: :

No voy a hacer en la reflexién de mi ponencia un anlisis relativo con el
Art. 54 péarrafo 3ro.. Fundamentalmente en virtud de que en realidad mi
ponencia no tiene el Art. 54 y las reflexiones relativas a los alcances que el
legislador le atribuyé a esta norma. '

No tiene -decfamos- 0 no significa o no constituye el eje central de la
ponencia, simplemente ha sido utilizado el Art. 54 como una manera de atraer
.0 de procurar el réconocimiento de la figyra unipersonal, que es en definitiva lo
que mi ponencia procura. Es decir, concretamente 1o que se proponen es tratar
de despejar algunas prevenciones que la figura de la sociedad unipersonal
provoca, concebida o considerada ami criterio para ciertas partes de la doctrina
como una figura de peligro, como wuna figura de riesgo.

O sea, yo entiendo y creo que receptando nuestra réalidad debemos
regular la sociedad unipersonal, advierto que despejada la discusién relativa a
la naturaleza jurfdica el acto constitutivo de las sociedades y aceptando la po-
sibilidad de que esta sea generada por-una manifestacién unilateral de vo-
luntad, a pesar de que digo que las resistencias se fincan, en consecuencia, en
concebirla como una herramienta peligrosa en manos de inescrupulosos que en
elempleo de ella tiendan a perjudicar los intereses de terceros; en consecuencia
y alos efectos de alentar su regulacién legal propongo la aplicacién concreta
del 54 pérrafo tercero a esta figura también de la sociedad unipersonal, hacien-
do extensiva la responsabilidad al socio que abuse del instrumento técnico
juridico independientemente de los verdaderos alcances que en definitiva tal
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vez surjan de estas discusiones, si estamos charlando de imputacién, co-
imputacién o simplemente desconocimiento de los alcances del tipo procurados.
Muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Dr. Moeremans.

Dr. Moeremans: ‘ v

Simplemente, como introduccién voy a confirmar el hecho de que cuando
presentamos nuestra ponencia con el Dr. Richard en Buenos Aires tratamos -
simplemente un aspecto del Art. 54 el que se referfa a la extensi6n de la
responsabilidad a través del llamado instituto de la desesumamén deldisregard,
of legal entity. :

Considero personalmente que todas estas denominaciones sirven como
un nombre que engloba distintas situaciones que no necesariamente -en
algunos casos- tienen que ver con 1o que ac4 Richard afirmaba de 1a destruccién

- del principio de divisi6n de patrimonios de las sociedades, que seria originaria-
mente el origen de estd teoria. Claro, incluso ya los casos que Serick habia
nombrado, luego a través de los desarrollos posteriores  la doctrina alemana se
fueron separando y disecando, y no todos volvieron a ser englobados en 1a teorfa
del o del disregard. ’

De todos modos, personalmente considero que es una denominacién
.comtin para englobar una serie de actos, una serie de consecuencias que puede
o no llevar a la separaci6n o a la destruccién del principio de divisién de
patrimonio. Pruebas por ejemplo tenemos en la ley de concursos con extensién
de la quiebra, donde evidentemente se produce ahf si una divisién de un
rompimiento del principio de la divisién de patrimonio y donde estariamos en
una verdadera desestimacion de la personalidad jurfdica nosotros entendiamos
en aquel supuesto que el Art. 54 en aquella ocasién o habfamos analizado
simplemente el principio de la extensién de la responsabilidad.

En una ponencia posterior que se present6 en La Pampa dijimos que no
solo el 54 se podia interpretar con relacién a la extensién de la responsabilidad,
sino que también habfa cuestiones de imputacién como el propio texto de la ley
lo dice, como lo afirmé el Dr. Mandvil y creo que también es la opinién, en
algin momento lo escuché del Dr. Otaegui.

Es decir acé nosotros con ¢l Dr. Richard deciamos habia supuestos de
extension de la responsabilidad donde el efecto era justamente 1a inoponibilidad
del tipo societario, es decir el principio de responsabilidad limitada no podia
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ser invocado frente a terceros, en otros casos s¢ engloba también bajo la
denominacién supuestos de imputacién que pueden 0 no traer aparejados

problemas de responsabilidad, puede haber imputacién sin responsabilidad y

podria eventualmente responsabilidad sin imputacién, sobre el tema creo que
vamos a volver mis adelante en la discusién. Simplemente dos palabras sobre
mi ponencia, he pretendido abordar un tema mezclado de derecho societario y

de derecho internacional privado con una inquietud tanto en la doctrina
mayoritaria como en los proyectos de unificacién se insiste en que el estatuto

que debe regir a la sociedad en el campo del derecho internacional privado debe

ser el estatuto de 1a constitucién de la sociedad; asi lo tenemos en la ley 19150

"y se afirma que no s6lo este estatuto es aplicable a la constitucién y a la forma
sino también es aplicable a la capacidad de las sociedades. He pretendido en

forma muy sintética, en la ponencia distinguir entre lo que es el reconocimiento
de la sociedad y reconozco la ley 19150 aplica el estatuto de Ia constitucién de

- la sociedad, con lo que es la capacidad societaria que segiin mi opinién no estd

_englobado &n la ley 19550, y que aplicando analégicamente el tratado de
Montevideo se llegé a la conclusién de que hay que aplicar el estatuto del

domicilio social, esta interpretacién que es sumamente minoritaria, espero que

no tnica, tiende a preservar un poco los intereses en juego; es decir,

personalmente considero que €l estatuto: de constitucién de la sociedad puede

llevar a aplicar estatuto o derecho material de Liechtenstein, de las Bahamas o

de otros verdadetos Gasis juridicos que existen, para ¢ventualmente usar la
sociedad con fines extrasocietarios.

Es por eso que propugno, con una finalidad netamente de politica
Jegislativa reconocer como estatuto de la sociedad el del domicilio, entendiendo
por domicilio donde se van a tomar Ias decisiones m4s importantes de la vida
de la sociedad. ;Cémo se vincula el tema del estatuto con el tema de la
desestimacién?. Obviamente puedén presentarse casos jusprivatistas donde
entren en juego dos o més derechos materiales, donde se produzca un derécho
de normas y haya que decidir cual va a ser el estatuto a aplicar. Nosotros hemos
propuesto, segun los intereses en juego distintos esquemas posibles: se puede
pensar en un estatuto delictual, estatuto que no estarfa totalmente apartado de
principios societarios porque en definitiva el bien juridico protegido a través de
la desestimaci6n es la sociedad en primer Ingar e indirectamente se protege a
terceros, acreedores, etc.. Entonces, ese podria ser en atencién a que el Art. 54
prevé actos ilicitos en sentido amplio, se podria decir que el estatuto aplicable
en caso de disentimiento serfa el del estatuto delictual. Hay otra teorfa, que la
sostiene Muller en Alemania que distingue segiin los intereses en juego y dice
que hay que ver a que efecto y por que interés se pretende “desestimar” -entre
comillas- la sociedad y asf que habria que aplicar el estatuto personal societario
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en el caso de se encuentren en juego netamente intereses societarios, es decir

ac4 el bien juridico protegido serfa la globalidad de los acreedores y a través

también de la globalidad de los acreedores la sociedad misma; en este caso
entonces se propugna como estatuto aplicable el estatuto de la sede social de la
sociedad, y en caso de las relaciones de control sobre todo en relaciones de

Konsern transnacionales propongamos que el estatuto de la sede de 1a filial.

Esto no tiene gran basamento legislativo pero si es una teoria que en derecho

europeo se estd imponiendo. Hay que considerar que el estatuto en caso de rela-

ciones de control sea por los intereses en juego y porque los contratantes tienen
justamente en miras la filial, aplicarle el estatuto de la filial que en el caso
argentino somos importadores de capital, serfa la sede social en nuestro pais.

En el caso de desestimacién por colisién de normas, ac4d se pueden
presentar supuestos en que por un lado tenemos 1a sociedad, el caso, decfamos
acé de que se funda o se forma una sociedad para violar las disposiciones de la
sociedad conyugal, ac4 habria una colisién de normas entre aquellas que
protegen el patrimonio del derecho conyugal y otras que protegen a la sociedad

" como persona juridica; entonces hay que ver cual de las dos tiene primacia en
el caso concreto la jurisprudencia ha decidido que en este caso no se puede usar
de la personalidad societaria para violar disposiciones de la sociedad conyugal.
Entonces en este caso el estatuto aplicable serfa aquel que regula justamente el
interés que tiene mayor rango o la norma que tiene un mayor rango material a

- pesar de que formalmente son normas de igual rango y hay otros casos de
desestimacién entendemos que son la aplicacién del principio del derecho civil,
como en el caso ac4 el Dr. Otaegui-ha enumerado algunos de esos casos.

) Entonces en esos casos, supongamos una violacién de un contrato, hay
una prohibicién de una competencia, 1a competencia no la realiza un co-
contratante sino una relacién dominada por el co-contratante, entonces en esos
casos segin mi intérpretacién no tiene necesariamente que ver la teoria de la
desestimacién; sino que hay una teoria de interpretacién contractual: acé la
competencia no-la podfa ni hacer é] personalmente ni por intermedio de una
sociedad dominada por el: entonces en ese caso considero que el estatuto
aplicable es el estatuto contractual que ser4 el lugar del cumplimiento de la
prestacién més caracteristica. Otra cuestién a tener en consideracién es el tema
del rol del orden publico, hay casos en que la desestimacién ha sido aplicada en
caso de los privatistas con la aplicacién del orden piiblico, nosotros considera-
mos que este recurso del orden puiblico hay que acudir como iltima ratio, es
decir ver si no lo podemos solucionar al caso con los otros estatutos disponibles
y sino, si realmente la norma que se pretende violar hace al orden piéblico
interno, recurrir a esta figura, y por otro lado en nuestro pafs, en pedido de
desestimaci6n se ha aplicado en el caso que acé se ha mencionado de Swift, en

V Congreso Argentino de Rerecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



V Congreso de Derecho Societario 415

la teoria de control y en otros supuestos m4s. La teorfa del control, que nosotros
consideramos que tiene dos funciones, una como el caso particular de
desestimacién y otra como un punto de conexién, y esta teorfa del control lleva
a la aplicacién en el caso concreto del derecho nacional. Después de esto
concluyo sosteniendo que si se incorpora o si se reforma en algin momentocomo
estd en trAmite, una reforma a Ia ley de sociedades.

(...) en caso de esa estimacién, tener en consideraci6én cuil es el mterés-
que en definitiva se quiere proteger y, no asimilarlo con un estatuto tinico, sino
ver en cada caso concreto segin lo que acabamos de menmonar, cial es et
estatuto aplicable. ‘Muchas gracxas '

Yicepresidente (Dr Muguillo): \ ’ T
Muchas gracias Dr. Moeremans. Dr. Fav1er Dub01s

Dr. Favier Dubois:

Buenas tardes. La ponencia que presentamos con €l Dr. Bugallo, no es
ma4s que una aproximacién tentativa a un tema que pensamos que exige alguna
precisién de la doctrina. Parte de varios presupuestos.

En primer lugar, partimos del presupuesto que haya habido una sentencm
judicial de declaraci6n de inoponibilidad de 1a persona juridica, o sea, estamos
en el &mbito del 54, Gltimo parrafo. En segundo lugar, parte del supuesto de que
como consecuencia de esa declaracion judicial de inoponibilidad se impute

- directamente al socm controlante la actuacién de la sociedad, pero a su vez esta
imputaci6n, y a esto va la ponencia, la vamos a considerar para el caso que
suponga que algin bien, o todos los bienes, de la sociedad, deba considerarse
como de titularidad del controlante o socio; esto es una sentencia que declare
una inoponibilidad por el cual el bien que figura anombre de 1a sociedad “XX”,
supongamos la fundacién que organiza este Congreso, porque podriamos
también aplicarle la inoponibilidad a 1a Fundacién, si el Dr. Richard no se opo-
ne, debe entenderse que es del Dr. Richard sin que esto implique prejuzgamiento
sobre su cardcter de controlante. Entonces, esto es lo que el Dr. ha tenido acé
presente, en su excelente trabajo, denomina éspecificamente, desestimacién
activa indirecta, ees correcto Dr.?; o sea, tengo un controlante, tengo una
sociedad, el acreedor del controlante dice: “No, no, mire esta sociedad es
pantalla, desestfmela” y estos bienes en realidad son de este sefior, son del
controlante, entonces yo voy a ejecutar, embargar, realizar mi crédito sobre
estos bienes. Este seria el caso que nos ocupa, asf que si partimos de la base que .
este caso no puede darse porque el 54 no da miga para esta situacién, bueno la
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ponencia la tendremos que considerar, digamos abstracta, benévolamente.
Sentado ello, 1o que la ponencia quiere sefialar es cuil es la situacién del
acreedor social frente a este mecanismo, porque este es un mecanismo que
superaria, digamos primariamente al acreedor del controlante que a través de
una imputacién de un bien social a la persona controlante se va a ver
beneficiada. ;~Cuél es la situaci6n, entonces, de esta sociedad? que hemos
desestimado la personalidad respecto de sus propios acreedores; acreedores
generados por su propia actividad. Y ac4 entonces es donde Ia ponencia trata de
formular alguna sugerencia, alguna propuesta en este sentido. Dice: la
imputacién directa, total o parcial, del activo de una sociedad al patrimonio de -
un socio controlante por declaracién de inoponibilidad en los térmmos del 54,
no puede perjudicar los acreedores sociales.

Esta es la primera, la idea madre de esta pequefia colaboracién nuestra.
Cémo se efectiviza esto, a tal fin, con carécter previo-a la efectivizaci6n de la
imputacién deberd reducirse el capital o, de implicar una causal de disolucién,
por ejemplo, si es imposible sin este bien o sin estos bienes seguir operando,
liquidarse la sociedad con cumplimiento de los recaudos legales de publicidad,
oposicién y (...) del pasivo segiin el caso, articulos tales y tales. Todo esto sin
perjuicio, ac4 vienen dos precisiones a la precisién; de quien pretenda
beneficiarse con la inoponibilidad para cuestionar la existencia y legitimidad
de los créditos sociales, esto es, soy el acreedor del controlante y resulta que en
esta sociedad pantalla, inventada, dibujada aparecen un montén de acreedores
también dibujados, bueno, no vaya a ser cosa que mi desestimacién termine
porque los acreedores son falsos, tendré también la posibilidad de cuesuonar,
- estas acreencias. Y en segundo término, dirfamos que también es sin perjuicio
de los derechos de los acreedores del socio controlante, de concurrir con los
acreedores sociales en situacién de igualdad en el supuesto de confusién
patrimonial inescindible entre ambos patrimonios, aunque no haya declaracién
judicial de concurso. *;Qué queremos decir con esto? que si el grado de
apariencia y comunicacién entre el patrimonio del controlante y de la
. controlada es confusi6n patrimonial inescindible, bueno ac4 ya no habri unos
que cobren primero, que son los acreedores sociales y unos que cobren segundo
que son los acreedores del controlante, acé aplicaremos la regla del o sea todos
por igual del Derecho Concursal, aiin cuando no haya coricurso, dijimos, no sé
si es para tanto, pero bueno, como es una propuesta la expusimos también, Esto
bésicamente es la idea, nada més y muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Muchas gracias Dr. Favier Dubois. Y no estén presentes 1a Dra. Filippi y
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el Dr. Turrin, vamos a abrir el debate de las ponencias de los Dres. Gulminelli,
Manévil, Junyent, Richard, Dr. Favier Dubois, Dr. Butty, Dr. Escargel, y Dr.
Moeremans. Asf que abrimos la lista de oradores. Bien, vamos a empezar
concediéndole 1a palabra al Dr. Irujo. '

Dr. Embid Irujo:

Bien, muchas gracias. Una vez més les voy a pedir que sean amables
conmigo porque mis ganancias de derecho en general y del derecho argentino
en este Caso, son muy graves y tal vez lo que debiera hacer es callarme, pero en
la lectura apresurada del art. 54 en su parrafo tercero de la ley argentina me ha
recordado no se porqué a un precepto dé la ley espaiiola de 1989 que tiene muy -
poco que ver con €1, aparentemente. Me van a permitir que les lea el artfculo 54,
primero un trocito y luego la norma con la‘que lo-quiéro comparar. = : _

Dicho articulo, el 54, Uds. 1o saben mejor que yo, dice:"1a actuaci6n de la
sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocietarios o constituya un
TNEIO Iecurso para v1olar 1a ley, el orden piblico, la bucna fe o para frustrar
derechos de terceros,...”; parémonos ahi. ‘

El art. 34 de la ley espafiola de sociedades anénimas llamado causas.de
nulidad nos habla de aquellas circunstancias que pueden determinar que una
vez inscripta la sociedad en el registro mercantil pueda declararse nula,
procediéndose a la disolucién. Esta es una norma que al derecho espaiiol ha
entrado por el derecho comunitario europeo la primera directiva del afio 68.
Pues bien, la primera causa de nulidad es por resultar el objeto social ilicito o
. contrario al, orden publico.

Hay un problema mterpretatlvo muy complicado que yo no se si pueda
salvar, y es 1a actuaciénde la sociedad, dice la ley argentina, y aquf estd un tema
"de permanencia o de transitoriedad, es decir, no se si estamos hablando de una
‘actuacién permanente que encubre fines extrasocietarios o estamos hablando de
una actuacién que ecasionalmente permite violar la ley o el orden piiblico. Por
que si estamos hablando de una actuacién permanente este seria, ignoro si el
derecho argentino tiene un precepto parecido,(....) pues entonces serfa clara-
mente una causa de nulidad. Yo entiendo, aunque 1o que ha hecho el legislador
argentino en este caso, en su soberania como'la del Parlamento inglés que lo
podia hacer todo, menos transformar un hombre en mujer, pues ha hecho una
consecuentia juridica no normal para un supuesto de hecho que serfa de otra
circunstancia. Qué quiero decir; quiero decir que la lectura del primer parrafo
ami me recuerda muy claramente al derecho espafiol, y yo creo.que esta es una
causa de nulidad que deberfa conducir a la disolucién, sin perjuicio de los
derechos de los terceros. Ahora bien, ha producido otro efecto y aquf ya me van
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a permitir ustedes que me calle por que ya esta es una cosa que ustedes conocen
mejor que yo. Muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Embid Irujo. Dr. Otaegui, al lado.

Dr. Otaegui: :

Voy a comenzar, por permitirme una explicacién personal respecto de la
inquietud del profesor Embid Irujo. Nuestra ley contiene 1os articulos 18, 19 y
20, la invalidacién de las sociedades de actividad licita, de actividad ilfcita (...).
Nuestra ley contiene los articulos 18, 19 y 20 de la invalidacién de las
sociedades de objeto de actividad ilicita, 1a invalidacién de las sociedades que
bajo un objeto licito realizan una actividad ilicita y la invalidacién de las
sociedades que realizan un objeto prohibido, el objeto prohibido es el objeto que
no corresponde a su tipo. Por ejemplo, para un banco, no puede ser llevado
adelante por una S.R.L., eso seria el objeto prohibido. Estas son, estas tres
soluciones, reinvalidan a la sociedad, porque los ilicitos lo son objetivamente,
ofenden al orden piiblico, ofenden al interés piiblico general.

En el caso del articulo 54, esto no es asf, en-<¢l caso del articulo 54 se estdn
ofendiendo intereses privados, intereses particulares y por lo tanto no corres-
ponde la solucién del articulo 18,19 y 20, y por lo tanto a la luz del articulo 54,
como yo lo leo, no corresponde la. extincién de la personalidad societaria,
corresponde no tener en cuenta esa personalidad societaria a los efectos de
determinadas relaciones jurfdicas. Si hubiera una actuacién objetivamente
ilfcita de la sociedad, es la solucién de esos articulos que hemos citado, la
solucién del articulo 34 de la ley espafiola. Y si me permiten, paso a referirme
a otros aspectos, comparto sus lineas generales, la exposicién del Profesor
MANOVIL, disiento en lo siguiente: la responsabilidad del controlante no es
una responsabilidad objetiva de garantia, es una responsabilidad subjetiva que
requiere dolo o culpa, y sobre la base de esta responsabilidad subjetiva que
requiere dolo y culpa, acreditado €l dolo o la culpa, se le va a imputar la
actividad de la sociedad mal controlada y en su caso tenidré que responder por
los dafios y perjuicios, este es otro tema, y ahf es clarfsimo responden quienes
hayan provocado la situacién, ahi la nota de responsabilidad subjetiva es
clarfsima y con eso sefialo mi diferencia con el criterio del Dr. MANOVIL. En
cuanto al resto del problema, yo creo que tenemos que simplificar las cosas para
que no nos ahogue una lluvia de palabras, y las peores palabras las mias. Antes
de la ley, el Cédigo Civil admitié estas soluciones y estas soluciones
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concretamente dicen lo siguiente: en este caso concreto yo tengo obligada a una
sociedad, pero yo juez, hallo que esta sociedad ha sido utilizada como simulada
ilicitamente en perjuicio de un tercero, yo juez en este caso concreto hallo que
esta sociedad ha sido utilizada !a personalidad abusivamente en perjuicio de un
tercero, yo juez hallo que esta sociedad ha sido utilizada fraudulentamente en
perjuicio de un tercero. Entonces, impongo las obligaciones de la sociedad a ese
tercero y esa es la doctrina que podra llamarse doctrina de la desestimacién de
1a personalidad, doctrina de 1a alteracién de las reglas del tipo o doctrina de la
permeabilidad patrimonial, estos son los hechos.

Bajo la vigencia del Cédigo Civil, los jueces no se contentaron en esto, los
jueces también vieron otras situaciones. Estn las obligaciones del Sr. Juan y
resulta, estas obligaciones del Sr. Juan, yo las voy a imputar a la sociedad -
Alpha, porque la sociedad Alpha ha sido utilizada con simulacién ilicita del Sr.
Juan, por abuso de derecho o por fraude; entonces las obligaciones de Juan se
las imputo a Alpha. Y esta es la doctrina de la desestimacién, con

impermeabilidad, sin impermeabilidad, con lluvia o sin lluvia, esta es la
~ doctrina de la desestimacién. Y también nuestros jueces la admitieron, no, no,
también nuestros jueces no aceptaron que se invocara impropiamente la
personalidad por terceros en perjuicio delos socios. Se han dado casos en el
derecho espaiiol y se han dado casos en nuestro derecho. Esto bajo el Cédigo
Civil. Civilistas importantes obtuvieron que estas soluciones del Cédigo Civil,
daban unarespuesta razonable a la temética del uso indebido de la personalidad
societaria. Y estas soluciones del Cédigo Civil, en definitiva qué es 1o que est4n
haciendo, est4n invalidando un acto que en perjuicio de terceros esta viciando
Ja causa del negoélo societario; en este caso el negocio societario no se utiliza
para obtenér una ganancia, en este caso, el negocio societario se utiliza para
burlar los deréchos de terceros y esta es la solucién que dieron los jueces. Y
ahora viene el Art. 54. En la literalidad del art. 54, se est4 haciendo lugar al
primer supuesto. Yo pues tengo esta sociedad y las obligaciones de esta
sociedad se las voy a imputar a este sefior, ;por qué?, potque este Sr. ha
incurrido en los tres supuestos que antes hemos dicho, porque en definitiva, el
Art. 54 recoge la simulaci6n ilicita, recoge el abuso de derecho y recoge el
fraude, los tres vicios en la causa del negocio juridico. Esto estd en el Art. 54,
al cual afiade los dafios y perjuicios. Este es otro tema. No habla el Art. 54 del
otro supuesto, el supuesto de la desestimacién activa indirecta y entonces qué
tenemos que decir ac4, que para unas situaciones se aplica el Art. 54 que no es
la desestimaci6én del Cédigo Civil, para otras situaciones aphcamos la
desestimacién del Cédigo Civil, no veo la ventaja en eso. .
Yo creo que es algo més que una cuestién seméntica, yo creo que si nos
apartamos de la doctrina de la desestimacién, estamos excluyendo esta
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normativa, la normativa del Cédigo Civil, estamos prescindiendo de toda la
doctrina anterior y nos estamos complicando frente a los otros supuestos, con ¢l
afiadido de que la primer parte del Art. 54 no se limita a alterar la reglas del
tipo porque responsabiliza al controlante externo que de ninguna manera
responde por las obligaciones dela sociedad de acuerdo a nigiin tipo societario.
Este es un planteo. Frente a este planteo, se ha formulado una observacién. La
formul6 el Prof. Butty. El Prof. Butty, dijo: atenci6n, 1a primer parte del art. 54
no requiere una conducta ilicita, no requiere el dolo y la culpa que yo estoy
mencionando, jpor qué? Porque el primer pérrafo del Art. 54 fulmina la
consecucién de fines extrasocietarios.

Yo esto lo enanco dentro de 1a doctrina del negocio _]uﬂdlCO mdxrecto
admitido por nuestro derecho, yo esto lo enanco dentro de la doctrina de la
simulaci6n licita admitida por nuestro derecho, yo esto lo enanco dentro de
soluciones explicitadas en 1a misma ley de sociedades; la ley de sociedades, si
bien en el Art. 12 vincula a la sociedad con una empresa suininistradora de
bienes o prestadora de servicios para terceros, en su art. 3%, admite que este tipo
puede ser utilizado por asociaciones que tienen una finalidad desinteresada en
nuestro ordenamiento, mientras que la sociedad la tiene interesada y en su Art.
31, admite las sociedades de inversién, que desde un 4ngulo pueden ser vistas -
para prestar servicios a 10s propios socios y no a terceros.

Por eso entiendo yo, que los fines extrasocietarios, castigados por la
primer parte del Art. 54, no son la simulacién ilicita, no es el negocio juridico
indirecto, no veo ningiin inconveniente en que constituya una sociedad para
tener mis bienes, mientras no perjudique a nadie y no veo porque ello vaa tener

. que ser invalidado por nadie, poque por empezar faltarfa inicialmente el interés
en promover esa accion, lo que est4 castigando, desde mi punto de vista este
primer supuesto del art. 54 es la simulacién ilicita y los otros tres supuestos son
claros supuestos del abuso del derecho o de fraude. Viene otro tema, que es el
tema de la problemética de Derecho Internacional Privado. Realmente no lo
comprendo. Realmente no lo comprendo porque en esta situacién de
desestimacién de pesonalidad, no juega la capacidad de la sociedad, lo inico
que interesa acé es que exista una sociedad, interesa que exista una sociedad
para imputar las obligaciones de esa sociedad a otra persona. ; Qué tiene que ver
en esto la capacidad de la sociedad? Absolutamente nada. No juega la
capacidad de la sociedad, cuando a una sociedad se le imputan obligaciones de
terceros, que tiene que ver la capacidad de la sociedad, como todo sujeto de
derecho tiene capacidad para asumir obligaciones. Y viene el viltimo punto, de
autores, de ponentes que admiten que el Art. 54 no elimina la posibilidad de la
desestimaci6n activa indirecta.

El supuesto, yo juez, estoy frente al Sr. Juan y entiendo que por las
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obligaciones de Juan debe ser obligada la sociedad Alpha, no se trata de
adjudicar bienes de Alpha a-Juan, no se trata de sacar bienes dela persona
Alpha para la persona Juan, se trata de imputar la actividad de Juan a la
persona Alpha, y va a resultar entonces que, va a resultar que los acreedores de
Juan son acreedores de Alpha. Esto indica que van a ser acreedores de segundo
rango, esto indica que van a tener que ser acreedores preferidos a los otros
acreedores de Alpha?, no veo la razén; la normativa citada de la reduccién del
capital, estd superando otro interés, no pueden los socios llevar patrimonio si
no est4n previamente satisfechos los acreedores en la medida de la congruencia
del capital social, no tiene nada que ver con esto, més aiin, nuestro Cédigo Civil
en'su Art. 43, responsabiliza a las personas ]uridlcas por los dafios que causen,
quienes las administren tanto en ejercicio como en Locacién de sus funciones y
esas son deudas que caen sobre la sociedad, y esas son deudas que tienen que $0-
portar los coacreedores contractuales de una sociedad, ya sea el coacreedor con-
tractual de una sociedad, un director de la sociedad que causa un dafio o un
perjuicio, no diré en ejercicio, en ocasi6n de sus funciones, eso recae sobre el
patrimonio social y yo lo tengo que soportar y no tengo ningin privilegio de
ningun tipo y en definitiva el controlante es un controlador indirecto de facto.
Por o tanto comprendo la preocupacién de equidad que ilustra esta ponencia
pero no la veo que tenga consistencia en nuestro ordenamiento. Es un acreedor
m4s que tiene la sociedad. C6mo repercuten estos problemas en caso de
falencias, 1o veremos luego cuando hablemos del art. 185. Perdén, muchas
gracias.

. . |
Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Muchas gracias Dr. Otaegui, Dr. Palmero.

Dr. Palmero:

Nos parece conveniente a esta altura del debate, suministrar algunas
reflexiones de los que tuvimos participacién directa en la redaccién y
preparacién de este articulo y revelar alguno de los debates que se suscité en el
seno de la comisién que seguramente pueden servir para aclarar, para
interpretar mejor las distintas ponencias que. se han planteado al respecto.
Estamos cierto, que lo que el legislador haya querido hacer trasciende
obviamente 1o que la ley se ha concretado y michas veces, y no tengo ninguna
duda, que las interpretaciones son més inteligentes que lo que-quiso hacer el
legislador, pero esto no quiere decir que no tenga alguna importancia el tener
en cuenta, cudles fueron las consideraciones que se tuvieron a este respecto en
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el seno de la comisién. Uds. saben que la comisién en ese momento, una de sus
misiones més importantes, fue precisamente actualizar la ley de sociedades en
materia de agrupamiento societarios, y obviamente no voy a perder el tiempo en
referir todo lo que se hizo a este respecto, pero obviamente uno de los
problemas centrales era la responsabilidad del grupo.

Este tema no podfa quedar ajeno a la situacién, y obviamente en ese
momento se debatian, o por 1o menos no es que se debatian, pero parte de la
doctrina habfa quedado flotando las dos posiciones, aquellos que crefan, como
se insinué en la ley de concurso, que originariamente, como o tuvo en cierto
sentido algunos proyectos de sociedad an6nima europea, que el mero hecho del -
grupo importaba la extensién del pasivo por tal (...) situacién. Esto se vi6 muy
claramente en Francia a partir de las posiciones de Rousseau, y de toda una
suerte de economicismo que consideraba que 1a pluralidad formal debfa ser ante
la unidad econ6mica que componia el grupo, frente a esta posicién que alguna
vez se exteriorizé se planteé la tesis clara, una respuesta concréta que €sto no
podia ser asi. Es decir, habfa que tomar una actitud con respecto a la
responsabilidad del grupo, y no se tuvo ninguna duda, de que la figura juridica
que respondia a esto, asentdndose sobre los precedentes nacionales, era 1a del
abuso del derecho, es decir, todos sabemos que la constitucién preserva el
derecho de asociarse con fines ttiles, pero detras de ese derecho puede venir la
disfuncién, puede venir el ejercicio abusivo de ese derecho de asociarse con
fines dtiles y esa disfuncién, cuando ocasiona perjuicio a terceros, evidente-
mente, genera un problema tragico de superacién de la personalidad. Lo que
quisimos hacer obviamente, fue un-tema de superacién de la personahdad
después veremos los detalles que se suscitan al respecto.

El problema tenia tres aspectos centrales. Uno se referfa a hacer el
enunciado de la superacién de la personalidad. En este sentido obré dos
vertientes distintas; el Dr. Otaegui lo sefial6 con una gran precisién, que se
quiso abrir un amplio abanico, donde estuvieran todos los standars juridicos
capaces de darle la herramienta al juez para poder resolver. Y en este sentido,
quisimos rescatar sobre todos los que veniamos de una vertiente civilista y
habfamos estudiado claramente la evolucién de la teoria del abuso del derecho
en nuestro derecho nacional, que fue realmente brillante, que no debfamos
perder para nada, en vista, lo que habia sido los par metros cl sicos del abuso del
derecho sefialado por la doctrina nacional. Por eso, ahi aparece la buena fe,
aparece el orden publico, que son vertientes genuinas que se pueden leer en
Enoch Aguiar, en Pedro Leén, en todos los Alfredo Orgaz y en todos los
civilistas que trataron durante afios la concepcién del abuso del derecho y que
por lo demés habia sido la jurisprudencia que habia rendido frutos al respecto.
Después estd también esta concepcién de los fines extrasocietarios, que esto
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creo que es una originalidad, se tuvo en cuenta precisamente para cubrir un
amplio espectro de posibilidades de disfuncién y que no se escapara nada, se
quedara en esa relacién que debe mediar en la vinculacién funcional entre los
presupuestos facticos y el fin que en definitiva es la gufa que maneja el
sinceramiento de una personalidad. O sea que, eso también se tuvo en cuenta;
y por ltimo, hay una frase que se la puede ver muy claramente, 1a frustracién
de los derechos de terceros. O sea, que hay algo de nuestra, dirfamos, tradicién -
nacional, y algo genuinamente original, que surgi6 precisamente de los debates
que estuvimos planteando.

Ese es el enunciado; el enunciado del Art; .54, que.quiso calar en nuestra
tradicién nacional no quisimos cometer los errores que habjan sucedido con la
teorfa de la lesién, que por traspolar 1éxico germano terminamos interpretando
cualquier cosa, porque inexpériencia, necesidad y ligereza fueron a parar a
cualquier lado, cuando en realidad podiamos haber utilizado palabras castizas
que nos hubieran dado un significado mucho més inteligente.

Quisimos utilizar una vertiente nacional que por lo dem4s, se apuntalaba
enuna doctrina centenaria y ademds tenia el respaldo de 1a jurisprudencia hasta
la época, es decir, nada original, pero si obtuvo algin mérito fue concretar en
una férmula sencilla, simple estos stdndares como herramientas alternativas
sencillas que tendr4 el juez para resolver la cuestién.

Obviamente, que esto trafa un problema metodol6gico, personalmente,
tenfa una posicién cuyo antecedente, pueden Uds. consultarlo en un trabajo que
publiqué en el afio 1977, en lo que podfa ser la formula embrionaria de este Art.
54, en donde la ponfamos debajo del Art. 2, porque entendfamos que era un
problema de iq’oponibilidad de la personalidad. Sin embargo, esta sombra que
estaba sobre la comisién de lo que podia ser el abuso del abuso de la
personalidad, se tenfa gran temor que se extendiera en demasia estos efectos y
" que se llegara a supuestos no queridos, que el abuso del abuso, es decir, lo que
est bamos tratando era de encontrar, si bien introducir la figura, pero no
generar una inseguridad o que la interpretaciones que se pudieran hacer
llegaran a extremos que no eran los que se habian pensado. Y entonces acé
viene, yo creo, que el gran mérito ‘del articulo 54, y es precisamente haber
encontrado la férmula de la inoponibilidad, porque 1o interesante y lo curioso
de esto es que por primera vez, se utiliza la inoponibilidad como una férmula
de determinar los efectos de la superacion, porque toda la doctrina sefiala que
la parte de la inseguridad de la teoria de la superaci6n de la personalidad estaba
en los efectos y no en el enunciado. El enunciado, con leer a Seri, no con leer
a cualquiera, o con ver nuestro propio Art.1071 de nuestro Cdédigo Civil,
précticamente estaba sefialado, lo dificil era evitar que no pasara lo que habia
ocurrido, y lo trajo muy bien el Dr. Etcheverry, que creo que esté presente acé,
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1o que habia sucedido, cuando embrionariamente esta jurisprudencia estaba
introduciendo la teoria de la superacién de la personalidad de invalidar
sociedades, sacar bienes que estaban en una sociedad y traerlos a un juicio
sucesorio, con lo cual se afectaban derechos de terceros y se afectaban una serie
de principios. Entonces, lo que se quiso, establecer un mecanismo, que
permitiendo 1a superacién de 1a personalidad, acotara sus efectos a través de
esta férmula de la inoponibilidad, que en definitiva, y no nos equivocamos, la
inoponibilidad es una nulidad entre partes, pero es nulidad, es decir, por eso es
que coincido plenamente con la tesis del Dr. Manovil y del Dr. Otaegui, en el
sentido de que cuando dicen imputaci6n directa, es porque estd invalidando, es
decir, entre partes, funciona como nulidad, 1o que no va a ocurrir es que va a
funcionar frente a terceros, es decir, porque ahf viene toda la otra posicién que
Richard plantea tan bien y que tantas veces 1a hemos conversado. Es decir, la
idea fue que entre las partes que van a discutir el problema de inoponibilidad
estd precisamente este mecanismo que es novedoso y que es lo ingenioso que
tiene la solucién. Obviamente que si se reduce solamente una cuestién de dafios
y perjuicios, bueno, sf, se podra interpretar asi en algunos casos pero esto no
quiere decir que la interpretacién pueda ser més rica y llegar a la ejecucién di-
recta o arribar a otro tipo de bienes; pienso que esto podria perfectamente
suceder. , ' v

De cualquier manera, renace la actuacién individual y se imputa
directamente al socio, aqui hemos logrado en una férmula, comprender los dos
supuestos, el de 1a sociedad de fachada y el de la sociedad abusada, y por ltimo
dirfamos también que esta férmula; esta férmula sencilla ha introducido
- seguridad en el trafico porque ha permitido la actuacién de la interpretacién de
esta figura que podfa llegar a extremos peligrosos, desenvolverse de una
manera eficaz y creo que, seguramente, las aportaciones de este Congreso y las
aportaciones de los técnicos seguramente servirn para mejorarlo.

La dltima duda que queda, y que la plante6 un Prof. italiano, es que por
qué decimos o por qué dijimos que la actuacién debia encubrirse. Aqui viene un
resabio del Art.437 del C6digo de Comercio francés de la palabra Masquerans,
es decir el que se esconde detrés de la férmula societaria para violar la ley, y es
evidente que para poder hacer todas estas cosas, es que para que realmente sea
abuso de derecho, tiene que haber un encubrimiento detras, esto no quiere decir
que siempre tenga que esconderse, sino simplemente que para que pueda ser
abuso, tiene que haber un plan originario que ha sido disfuncionado, que ha
sido utilizado irregularmente y que ha sido desviado en sus objetivos centrales.
Nada més. .
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Vicepr%iden'te (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Palmero. Dr. Gulminelli, atrés.

Dr. Gulminelli:

Bueno, muchas de las cosas que quiero decir, las he escuchado mejor |
dichas con anticipacién, asi que voy a puntualizar exclusivamente en algunos
temas que me parecen fundamentales. Yo creo que 1o que tendrfamos que decir
en primer lugar es que ha quedado bastante claro, que nadie se opone a que del
Art.54 Ap. 3, surge la posibilidad de imputar el acto m4s de responsabilizar.
Después de un debate, cuestiones terminolégicas aparte, yo creo que €so qued6
bastante aclarado. Nosotros aceptamos, entonces;, que la imputacién de
conducta es posible, ah{ quiero plantear una discrepancia, me parece que €s una
discrepancia, después el Dr. Man6vil, a lo mejor me lo aclara mejor pero pa-
reciera que el Dr. Manévil diferencia entre 1a responsabilizacién y la impu-
tacién, como si pudieran ser tratados en base a una diferente regulacién, me
parece que eso ya lo ha refutado el Dr. Otaegui, pero yo quiero puntualizar que
tanto la responsabilizacién como la imputacién del acto tienen una sola €
idéntica causa generativa, o sea, tiene que haber una actuacién que encubra la
constitucién de fines extrasocietarios 0 que constituya un mero recurso para
determinados actos. '

Ese antecedente fActico, es el que posibilita que después haya imputacién
o responsabilizacién, por lo tanto, me parece que no se puede utilizar un
criterio objetivo y que siempre hay que encuadrar dentro de la antijuridicidad,
.como ¢l Dr. Palmero, también en cierta forma, me parece, apoya, tiene que
haber un ejercicio abusivo, tiene que haber una intencién, yo digo que la
intenci6n, por'lo menos, se tiene que dar en un primer momento, o sea, tiene
que haber-alguien que actiie con intencién, porque tiene que encubrir o tiene
‘que tener un fin inmediato, o tiene que usar la sociedad como un recurso, que
después haya otros que actiien con culpa y que también sean responsabilizados
¥ que también tengan que sufrir la imputacién del acto, es posible, pero en el
fondo, en el inicio de la norma, hay una motivacién. Bueno, y otra cosa que
querfa aclarar, es que yo creo que el Art.54 Ap.3, puede por sf sola, originar una
accién de responsabilidad, por ejemplo, del socie afectado o de la sociedad afec-
tada, sin perjuicio de que quiz s el acto que sea objeto de responsabilizacién
también pueda encuadrarse en los Art. 1 6 2, pero la reglamentacién del Ap. 3
del Art. 54 de la inoponibilidad, hace que justamente estos actos puedan ser’
considerados antijuridicos a los efectos de una posible accién de responsabili-
dad.
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Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Gulminelli. Dr.Javier Dubois y luego empezamos con la
réplica de aquellos ponentes. Dr. Garcia.

Dr. Garcia:

Si, soy el Dr. Garcia. Realmente he escuchado con atenmén este
riqufsimo debate en torno a la terminologfa, en torno a los aspectos practicos,
en realidad, no se ha propuesto como trabajo algunos ejemplos en el cual podria
llegar a funcionar el Art. 54, de manera que, sobre los casos concretos se
podrian ir trabajando esta problemética y, a la vez de estudiar en profundidad
la norma. Recién decfa el Dr. Palmero que, quisieron legislar en torno a la
desestimaci6n y no a 1a inoponibilidad, y en cambio pusieron en el 54 de 1a ley,
inoponibilidad. En el derecho argentino, la inoponibilidad no es igual a
nulidad, aunque él dijo que habfa nulidades entre partes y 1o respecto de
terceros, 10 cual me parece que no es asf, 2l menos en el derecho argentino. La
nulidad, es un vicio interno del acto y que lo culmina, en cambio, la
inoponibilidad simplemente, no deja producir, a lo mejor algunos efectos entre
partes y respecto de terceros, y acé voy a leer algo que tengo a mano.

La distincién, aunque parezca, aparentemente sutil evidentemente de
rigor légico y en determinadas circunstancias, puede revertir un interés
préctico, concreto de determinar si un acto es nulo con su secuela de efectos o
es simplemente inoponible respecto de determinadas personas. Nosotros
estudiamos la inoponibitidad respecto de la relatividad de los contratos, aquf 1a
estamos viendo a la inoponibilidad respecto de la relatividad de la persona
jurfdica. Y para no entrar en el debate, simplemente agrego ideas para que esto
sea fructifero, voy a leer algo de Jaspiot y Bastian, que fueron en derecho
francés los que desarrollaron la teorfa de la inoponibilidad, sistematizando
algunos efectos como la simulacién, y otros casos que se dan en el derecho
_ privado. Las instancias de 1o que quiere significar la inoponibilidad. Bastian,
en su tesis, destacando los rasgos de la inoponibilidad, dice: “la esencia de la
inoponibilidad le da como fundamento la idea de seguridad e imputabilidad”, y
se esfuerza principalmente en distinguirla de la nulidad, obviamente por las
consecuencias. Preguntaria, tendriamos que trabajar en 1a distincién, en primer
lugar, de lo que es la inoponibilidad respecto de la nulidad y respecto de la
nulidad absoluta y respecto de la nulidad relativa, y aquf vamos a ver qué actos
son confirmables, qué actos no son confirmables y respecto cuél es el tiempo de
prescripci6n de la acci6n del art. 54. Muchas gracias.
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Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Muchas gracias Dr. Garcia. Bien, voy a ir pasando la lista de ponentes,
que quieran hacer uso del derecho de réplica. Dr. Gulminelli. Como guste.

Dr. Gulminelli:

Bueno, en realidad la réplica que puedo hacer, ya qued6 un poco zanjada
a través de las conversaciones. Pero querfa simplemente puntualizar que,
primero l6gicamente, yo no hablé solamente de responsabilizacién, porque
aclaré desde el inicio, que también hablaba dela p051b1hdad de imputar el acto
y de tener un cumplimiento.

Por otro lado, que la ubicacién del tema de la responsabilizacién es
enfatizada por mi, porque los efectos son relevantes. Por ejemplo, lo dije muy
especialmente porque habia una ponencia qite no fue lefda, donde se hablaba de
que la carga de la prueba debia, 1a carga de la prueba, de la base que hacia lugar
a la improbabilidad, debfa pesar, digamos, sobre la sociedad o sobre los -
tericamente imputables; y esto nos parecia no aceptable porque como, el punto
de partida nuestro es que hay una antijuridicidad y que por eso debe sancionarse
con responsabilidad o con imputacién, evidentemente, el tercero afectado es el
que debe probar, porque incluso, como decia el Dr. Otaegui hoy, muchas veces
uno se olvida deque hay un controlante extemo posiblemente, y que seria
absurdo exigirle a un controlante externo, no es cierto, que venga a probar que
hay una causal de inoponibilidad. Este era el punto fundamental, pero ademés
ha sido bastante disertado. Gracias.

i

Dr. Manévil: -

' Comoes una réplica en reahdad no me voy areferir atodo lo que dijeron
los dem4 s ponentes, con 1os que no estoy cien por cien de acuerdo, pero ya se
han encansado muchas de las observaciones. Acepto el reto y 1o tomo como tal,
no estoy en condiciones de contestarlo exhaustivamente en este momento, sobre
lo que due en cuanto al diferente aspecto subjetivo, respecto al traslado de
laimputabilidad o a la extensién de la imputabilidad, con respecto ala-
aplicacién del régimen de la responsabilizacidn. .

Insisto, no lo puedo explicitar en este momento, pero tengo 1a impresién,
0 me surgi6 decirlo asf y escribirlo asf, en razén de que lo que le interesa a la
ley es el dato objetivo; el dato objetivo del cual, el sujeto al cual en definitiva se
le va a imputaré a lo mejor no es responsable, en los términos en que nosotros
hablamos de responsabilidad civil de acuerdo a nuestra sistemética, y por otro
lado por que desde el primer dia que sali6 la ley, la palabra “encubrir” nunca
V Congreso Argentino de Derecho Societario,

I Congreso Iberoamerlcano de Derecho Societario y de la Empresa
" (Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



428 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

consideré que fuera un matiz que afiadiera una actuacién subjetivamente
desfavorable o descalificable, sino simplemente es la discriminacién de uan si-
tuacién de ocultamiento, de algo que est4 detrés, de algo que no se ve a primera
vista, pero que no necesariamente tiene la implicancia de estar unida siempre
a una situacién de dolo o culpa. Pero, lo dejo para un futuro andlisis mayor
Gracias.

Vicepresidente (Dr, Muguillo):
Muchas gracias Dr. Man6vil. Dr. Junyent. Dr. Richard.

Dr. Richard; _

En primer lugar, con Gulminelli creo que hemos recorrido la mitad de
camino cada uno para €ncontrarnos; pero me preocupa todav‘ia las palabras
escritas.

El art. 54, dice en €l punto a) pAgina 204, del tomo II de Ponencias de la
ley 19150, implica que toda la personalidad de la sociedad interpuesta es
inoponible y no solamente 1os efectos del tipo. Y en algin punto dice, nosotros
estimamos que en la normativa que analizaremos, que analizamos, es funda-
mental la atribucién de la conducta societaria a los socios y controlantes. Esto
ha quedado acotado en torno a que pareceria disvaliosa, siguiendo la posicién
de Favier Dubois en cuanto se permitiera a través de esta ambu016n directa,
retirar los efectos del tipo. -

Después dice, pagina 208: decir que el Art. 54, tercer parrafo, solamente
borra los efectos del tipo, serfa desconocer la clarfsima letra de 1a norma, etc..
Hemos dicho que borra los efectos del tipo, ya hemos explicado cuél es el
término de la inoponibilidad de la figura juridica personificada, .todo en
relacién a los socios, ya que eso es el camino que yo recorro también para
hacerlo. Estoy totalmente de acuerdo con Otaegui, que no se afecta la
simulacién licita ni el negocio juridico indirecto. '

La sociedad de fachada, por mds que esta, sancionada por el art. 1 en
realidad, es un problema de Derecho de Empresa, m4s que de Derecho
Societario; podrd algln juez decir que es disvalioso ordenar que debe
disolverse, pero, no se borra lo que nacié. Y aqui hay que distinguir algo que
sobre el cual hemos insistido en la otra comisién, y va a saltar en la comisién
1.2.3, y va a saltar de nuevo mafiana, cuando se hable de personalidad: que los
efectos del negocio constitutivo de la sociedad cuyos efectos frente a alguna
invalidez, voy a usar ese término genérico, pueden afectarse ex-tunc. Los
efectos del negocio constitutivo del tipo son afectados desde siempre ex-tunc,
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estd bien. Es un tema de responsabilidad de los efectos sobre la persona,
sociedad, sujeto de derecho, son ex-nunc. En segundo lugar, creo que hay que
pensar y lo hemos dicho en el discurso inaugural, que no tenemos que
aferramos a técnicas terminolSgicas, yo desde ya, no tengo problema en la
lluvia de ideas de Otaegui.

Me preocupa a veces, que usar la locucién, desestimacién de la persona-
lidad o inoponibilidad de la personalidad, a veces, lleva a pensar cosas no
queridas, pero en cuanto nos pongamos de acuerdo en el concepto, no me
preocupa usarla y este seria el logro del Congreso: ponemos de acuerdo en
alguna terminologfa. Estoy también de acuerdo en el tema de la responsabilidad
aditiva o conjunta de Ia sociedad, frente a las deudas del socio controlante, en
cuanto no se meta con sus bienes, en este tema estamos todos de acuerdo con
Javier Dubois. Creo que este es un punto muy importante, important{simo, que
dirfa que debe sefialarse dentro de las conclusiones. Hasta ahi. Pero viene el
tema de imputaci6n de los controlantes, de la reponsabilidad por culpa o dolo,
de los controlantes que a la postre llevarian la idea del 1109 del Cédigo Civil,
en ninguna forma desestima ni hace inoponible 1a personalidad, desde un punto
de vista estricto. Es un problema de la responsabilidad.

Tengo acé las palabras de Palmero, en su ponencia sobre personahdad,
que creo lo mismo que dijo €1, con cual concuerdo, pigina 181 del tomo I, que
dice: “que ante determinados supuestos de hecho cabe prescindir de las formas,
desapareciendo la tabicacién de la responsabilidad de los integrantes, entonces
la conclusién resulta evidente, para poder saber cu ndo no hay personalidad o
resulta factible superar su esquema, debe conocerse previamente los rasgos o
. notas esenciales que la definen a la personalidad. Pero me parece fundamental
‘1o que €1 dice inicialmente también y que marcan los encuentros que vamos
hablando. Y 4nte determinados supuestos de hecho cabe prescindir de la forma
desapareciendo la tabicacién de la'responsabilidad, tabicacién de la responsa-
‘bilidad, formas o figuras que asumen la personalidad.

Para concluir, dirfa que si no hacemos hincapié, como hemos hecho en
todas las comisiones, inclusive en la invocacién inicial, en las terminologfas, si
miramos los efectos, nos vamos a-encontrar que el abismo que parecia
separarnos no nos permite nada més que dar un paso largo, para un dislogo
fecundo; y poniendo no sélo vocacién del encuentro, sino “oreja”, entendimien-
to a las expresiones del otro, no va a quedar ni siquiera la necesidad del paso
largo. Muchas gracias. ’ '

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias. Dr. Butty, al lado.
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Dr. Butty:

Bueno, la interpretacién que postulamos del Art.54, en nuestra ponencia
en relacion a los temas que le conciemnen, es por supuesto en relacién a la ley
como quedd, bien decfa Sebastidn Soler, que la ley es m4s sabia que el
legislador, pero mi distinguido amigo y colega de entonces, Juan Carlos

~Palmero, ha sacado, ha introducido el tema de las deliberaciones de la
comisién, que puede acaso ser un antecedente de cierta importancia
historiogréfica, digamos, con ese alcance, y efectivamente, con la férmula que
encubra la persecusién de finalidades extrasocietarias se buscé deliberadamen-
te un campo especialmente amplio. .

Creo que esto no hace sino, de alguna manera, confirmar nuestra
interpretacién. Por otra parte, otro chimento de la petit soiré de la comisién, es
que se consideré muy seriamente la posibilidad de evaluar el Art. 3, al menos
fue postura de alguno de nososotros, digo esto, de alguna manera en respuesta
al maestro Julio Otaegui, porque efectivamente, la brutal asistematicidad del
Art. 3, en cierto modo, enerva cuanto podamos interpretar en un contexto
plenamente arménico de la ley. No necesariamente, se hablé alli de nulidad,
esto es ¢l entendimiento de algunos pero no necesariamente fue mentalidad de
1a comisién referirlo a la nulidad. Por otra parte con el tema de 1a simulacién
licita, yo coincido con el maestro Otaegui que hay un margen para la
simulacién ilicita; yo lo insintio, o de alguna manera lo destaco hacia el final de
mi ponencia, cuando hablo de que en este aspecto debe jugar la nocién de causa
final mediata, justamente la materia societaria, es una de aquellas en las que
raramente, porque sucede ‘muy pocas veces, entra a jugar la nocién no
solamente de causa final inmediata, que es por lo general la relevante, sino
también la mediata, por supuesto, que se justifica plenamente a veces, la
simulacién licita, como habl6 una vez un gran maestro del Derecho en una
entrega de diplomas, hablg del Derecho a mentir, hasta por la legitima defensa,
que interpretado el derecho comiin unida a veces, la impone, pero lo que sucede
es que yo coincido con el-amigo que intervino hace un rato, la posibilidad de
simulacién ilicita, hace a la dicotom{a -simulacién licita-simulacién ilicita-, y
lailicita se traducir en todo caso en invalidez, pero ac4 no estamos frente a un
orden de valideces-invalideces, sino frente a un orden de inoponibilidades;
puede un acto véalido ser inoponible.

Justamente por €so el Derecho Privado General, distinguié siempre la
nulidad de la inoponibilidad, porque la inoponibilidad frecuentemente, supone
justamente, validez; de modo que el hecho de que pueda haber simulacién licita
no necesariamente se opone a la inoponibilidad, con su consecuencia de la
imputacién directa frente a la pretensién de un tercero interesado, porque asi
funciona la inoponibilidad. Por nuestra parte, no creemos que haya una accién
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genérica de declaracién de inoponibilidad, creemos que hay pretensiones de
terceros interesados que hacen poner como (...) la inoponibilidad, para lograr 1a
imputacién directa por donde, obviamente, v4lido el negocio societario por la
posibilidad de la simulacién licita, frente a la aparicién de un tercero, y tercero
que ahi sf estar4 la legitimacién a cuya urgencia eventual destacaba Don Julio,
se abrird la perspectiva de la inoponibilidad y la imputacién directa como
manifestacién distinta del fenémeno de la eventual nulidad.

Finalmente, insistimos en nuestra postulacién de que el campo concep- -
tual, de que el campo semdntico, conceptual y técnico de la primera de las fra-
ses, del tercer pérrafo del 54, a 1a que atribufmos el cardcter de nocién domi-
nante, es una fase principal respecto de la cual las demds nociones son un .
despliegue, me refiero a la frase que encubra la persecusién de finalidades
extrasocietarias. En nuestra interpretacién, esta finalidad extrasocietaria, no
consiste ‘sino en la falta de vocaci6n por la titularidad de una hacienda
empresaria. Creo sf, sinceramente, que como se acaba de decir, es un tema de
Derecho Empresario y bien pudiera haber, sin 4nimo de perjudicar a terceros,
ni defraudar, ni de violar la ley general, una simulacién licita, que determine la
validez del negocio societario, pero con inoponibilidad frente a la nocién de
terceros legitimados, justamente por el fenémeno de asistematicidad que
implica que la causa final de la constitucién societaria no se ordene a la
consecucién de la finalidad societaria. Nada més.

Vicepresidente (Dr, Muguillo):
Gracias Dr. Butty. Dr. Favier Dubois, atrds. Ahf només.

'Dr. Favier Dubois:

: Bueno, muchas gracias. Yo queria destacar, a 1o mejor, una poca claridad
en la expresién del caso al que me referia. No me refiero al caso en que el
controlante actiia mal y debe por algtin mecanismo pagar la sociedad. Aquf si
el controlante, como si el Director hubiera actuado mal y la sociedad paga, aquf
paga par y paso con los acreedores sociales. No me refiero a ese caso que seria,
pienso la obsesién del Dr.Otaegui, me refiero a otro caso, y es el caso, si se
quiere inverso, cuando por aplicacién del 54, un bien de la sociedad va a salir
y va a ingresar al patrimonijo del controlante.

Hemos tenido dos fallos de jurisprudencia, aquf creo que esté presente el
Dr. Etcheverri, con el famoso caso “Tegiano” el caso “Morrov” también, del
interior, en el que justamente por via de violacién de legitima, se dijo que ese
patrimonio que aparecia, 0 que estos bienes que aparecfan como de la sociedad,
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en realidad eran del patrimonio del causante. Y en estos fallos, también se
esbozaba una solucién que era cémo los sacamos del patrimonio social, y
bueno, los vamos a tener que sacar por las vias, por las cuales un bien puede
salir del patrimonio social hacia la esfera interna, o sea, como la via para sacar
un bien del patrimonio social hacia el socio o hacia su analogado controlante.
Esta era un poco la precisién de la ponencia, y creo que con estas presiciones a
lo mejor coincidimos con el Dr. Otaegui. Es una aspiracién. Gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):

Muchas gracias, Dr. Favier Dubois. Bien, vamos a tratar la ponencia del
Dr. Kleidermacher, sobre defensa de la competencia y st estuviera el Dr.
Raciatti, también sobre el mismo tema, para concluir con los trabajos de hoy a
la tarde y continuar mafiana a las nueve de la mafiana con la temética de
informacién societaria, y las ponencias que queden pendientes, van a ser
tratadas, Dr. Otacgui le pedimos mil disculpas, mafiana a la tarde. Quedaba
pendiente su ponencia.Dr. Kleidermacher. Ah, perdén. Dr. Moeremans, tiene
derecho a réplica.

Dr. Moeremans:

Si, querfa hacer una acotacién con respecto al tema de capacidad y
desestimacién, querfa aclarar que en ningiin momento sostuve que la
desestimacién es un problema de capacidad, sino que los estatutos, yo lo que

.indagaba era en el derecho argentino cudl era el estatuto aplicable, y por un
lado tenfamos la norma del 118 que habla de la existencia y de la forma y por
otro lado no tenfamos ninguna otra disposicién que se refiriera a la capacidad,
con lo que nos daba pié para decir o para sostener por 10 menos en €l punto
tedrico que un estatuto por lo menos seguro en el derecho argentino, que es el
del reconocimiento; entonces en mi posicién consideraba que el otro estatuto
que quedaba posible como un punto de conexién era el estatuto del domicilio
que requeria a la capacidad. Entonces yo, consideraba que antes de aplicar el .
estatuto del lugar de constitucién queé se refiere a la existencia y a 1a forma, era
preferible aplicar el estatuto que yo considero aplicable a la capacidad
emparentando que el 54 en definitiva tiene subyacente el art. segundo que dice
que reconoce que la sociedad es un sujeto de derecho con los alcances fijados en
la propia ley, o sea lo considero més apropiado a este estatuto que al estatuto del
lugar de constitucién. Nada més. '
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Vicepresidente (Dr. Muguillo):

Gracias Dr. Moeremans, disculpas por no haberle dado el derecho a
réplica antes. Entonces vamos a comenzar con las ponencias sobre defensa de
la competencia. Dr. Kleidermacher, por favor.

“Sobre defensa de la competencia”

Dr. Kleidermacher:

Mi ponencia estd basada en la perspectiva’ del "Mercosur. En  este
momento, nosotros, desde el punto de vista de la defensa de la competencia -a
mi juicio- tenemos una ley que funciona aceptablemente freénte al conflicto en
estos temas entre restriccion del mercado via abuso de una posicién dominante;
que es una posicién estrictamente politica; de- politlca econémica definitiva-
mente; y una posicién gue obedece a ¢caracteristicas geopoliticas; también; en la
cual lo que se trata es de defender el mercado a ultranza como el libre juego de
la oferta y 1a demanda, independientemente de que 'se esté haciendo efectivo
abuso de la posicién dominante. Para esta posicién, que es 1a norteamericana;
béasicamente como lider de esta premisa; lo que se trata es de defender el mer-
cado diciendo: no queremos siquiera que haya posicién dominante; por que ya
el mero hecho de que una empresa o grupo de empresas avenga a la posi-bilidad
de dominar el mercado o de tener una influencia en el libre juego del mercado,
ya es una posicién peligrosa para el mercado. Entonces no lo voy a permitir.

En esta dualidad, nuestra ley a optado por la posicién; que yo visualizo

_perfectamente; identificada en la comunidad econémica europea. Y esto es

restringir solamente el abuso de la posicién dominante, cuando efectivamente
~ se produce un hecho por la empresa dominante que implique la restriccién del
mercado, implique alterar el libre juego de la competencia, alli voy a acturar
para hacer cesar este efecto. Voy a actuar sobre este caso concreto para lograr
que esto cese. La preocupacién devino de que conocemos; inclusive por
publicaciones; que se estaria trabajando en la modificacién de nuestra ley de
defensa de 1a competencia; modificando su espiritu y estableciendo un control
para las fusiones o concentraciones empresarias a los efectos de que requieran
de una aprobacién de la autoridad competente para poder tener viabilidad.
Aunque no se crea esto es asi. Frente el Mercosur yo me he planteado, desde un
punto de vista politico, cual es nuestro interés. ’

Una cosa es, que en EEUU. con la expenencxa de 1a ley Sherman, 1.890,
toda la politica anti-trust, y celosos dogmaticos del mercado; porque creen en el
mercado desde un punto de vista; hasta tal vez fetichista; como un valor en si
mismo, y 1o hemos visto con el juicio de 1a ITT y el desmembramiento del feudo
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telefénico, a pesar de que el piiblico norteamericano, en general, lamenté mu-
chisimo este fallo, porque el servicio telefénico era excelente y porque Ma-
mabel funcionaba perfectamente, y los precios eran razonables y no habian
quejas del mercado. Sin embargo el mero hecho de la concentracién por si hacia
que laregulacién no lo permitiere. No voy a leer la ponencia porque no estamos
para eso en este momento y me parece mejor, asi, esta forma de exponer mi
posicién; cito acé todos los datos para que aquellos que quieran tener todos
estos elementos; y tal vez; si fuere de interés; discutirlos luego, pero me parece
mds importante explicitar la cuestién politica ac4.

Mientras que por ¢l otro lado, 1a comunidad econ6mica europea; ya a
partir del tratado de Roma y finalmente en todas las recomendaciones basadas
en los articulo 85 y 86, establece que solamente frente al caso concreto de la
posicién dominante no se van a impedir las concentraciones empresarias si no
hay prueba acabada de que se realiza con 1a finalidad de desvirtuar el libre jue-
go operatorio del mercado. Y en muy recientes casos, de compaiifas tabacale-
ras, los distintos tribunales; hasta el superior de la comunidad; han aceptado
que no habiendose probado esta intencién de alterar este libre juego de mer-
cado, la concentracién empresaria debe permitirse, Ahora viene la reflexién
politica para nuestro entorno, nuestra circunstancia, nuestra coyuntura, en esta
oportunidad y vistas al Mercosur. Si EEUU tiene un mercado de 250.000.000
de consumidores o de un elevado porcentaje en esos 250.000.000 de consumi-
dores, naturalmente puede permitirse una posicién académica de defensa del
mercado y evitar la concentracién. .

Europa necesita de reSponder al-desaffo de la competencia norteamerica-
na, y necesitada de la concentracién de capital para el logro de los grandes
proyectos que permitan en este mercado unificado desempefiarse en forma
competitiva, no puede permitirselo y por eso es que ha desarrollado esta linea
de politica econ6mica pero finalmente de una herramienta jurfdica que acepta
la concentracién empresaria como herramienta valida para la realizacién de
estos grandes proyectos abarcativos en forma eficaz para el mercado; salvo que
se demuestre que hay una intencién acabada de manipulacién.

Frente a este contexto, ;c6mo debemos ubicarnos nosotros? en el cono sur
latinoamericano. Si finalmente, y tal vez en un largo periplo todavia no
visualizado en concreto en este momento; pero recorriendo el camino; vamos a
encontrarnos frente a un mercado tal vez de 400.000.000 de eventuales
consumidores, vamos a evitar la concentracién de capital para nuevamente
conspirar contra la consecucién de los grandes proyectos considerando que la
concentracién del capital es un mito; es un mal en si mismo. Y vamos a decir
no, esta situacién es peligrosa y por las dudas la voy a desterrar; o caso
contrario voy a permitir que haya aglutinamiento de fuerzas; esta mancomunion
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de caracteristicas empresarias, una de las cuales naturalmente es la concentra-
cién de capital; para lograr que esta nueva sociedad sea eficazmente atendida a
un menor costa y una mayor eficacia. Y naturalmente voy a velar; con el ojo
atento; para que no exista desvio de esta concentracién de capital y esto no

signifique que tenga que pagar como precio una alteracion en el hbre juego del
mercado.

Mi posicibn, y es la que sustento en 1a ponencia, es que nosotros debemos
mantener nuestra actval legislacién, tal vez mejorarla en algunos de sus
detalles, pero de ninguna manera regresar.a la 12.962 de triste historia,
totalmente ineficaz y permitir enfrentar estos grandes.desafios y esta es la
recomendacién; igualmente; para el Mercosur. De tal suerte que exista la
posibilidad, en esta parte del mundo, las empresas se desarrollen con capitales
de significacién, que tengan la posibilidad de tener algo que decir en el gran
concierto del desafio empresarial de 1a hora que pueda ampararse en sus pies de
igual a igual decir algo en este concierto y desde luego evitar con el mecanismo
juridico adecuado que se produzca el desvio de esta conducta. .

Los he querido liberarar de 1a lectura de todos los elementos que tiene la
ponencia, pero solamente me voy a referir a la concrecién de la misma en
cuanto establezco la concrecién de 1a ponencia en estos 3 puntos, a los efectos
de 1a armonizacién de la politica sobre la defensa de la competencia en el
mercado integral en el Mercossur, y considerarndo el espiritu comunitario
tendiente al desarrollo de la regi6n, se habran de prohibir exclusivamente 1os
abusos de la posicién dominante en el mercado por parte de aquellas empresas
que generen un perjuicio concreto para la sociedad o que restrinjan al libre
. competencia entte los mismos. La autoridad y aplicacién de la normativa sobre

‘defensa de la competencia debe ser representativa de las distintas fuerzas
actuantes en €l mercado respectivo y de las politicas imperantes, debiendo ser
designadas por el congreso con asxgnacxén idénea y suficiente a su fines. Sus
~decisiones serdn susceptibles de recursos ante la Cdmara Federal.
En el planteo actual se est4 pensando en un organismo dependiente del
Poder Ejecutivo. Los congresos de los gobierno o el Foro Parlamentario del
MercoSur a crearse ratificardn y designarédn la autoridad de aplicaci6n de la
normativa del mercado integrado y la Corte del Mercosur serd el Tribunal de
Apelacién definitivo de sus actuaciones. Esta es 1a pulpa de la ponencia.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias Dr. Kleidermacher. Abrimos lista de oradores. Dr, Otaegui. Dra.
Mercado de Sala.
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Dr, Otaegui:

Quiero afiadir wna informacién. El afio pasado se celebraron unas
jornadas en Cérdoba de la Asociacién Germano Argentina del Derecho
Comparado. Un tema era la competencia, el derecho de la competencia. Se
informé a esto queridos colegas alemanes cual era el régimen vigente aquf, que
es el que Ud. seiial6. Est4n reprimidos los convenios entre competidores. No
estd reprimido el logro de 1a posicién dominante por propio desarrollo.

Est4 reprimido el abuso de la posicién dominante y les 1lamé la atencién
que no existiera un control del logro de posicién dominanté mediante
adquisiciones. Inclusive, creo que algunos de los presentes dijo: eso, Ud. 1o van
a tener que establecer. Y dijimos: no Sr., acé lo que estd punido son los
acuerdos entre competidores. Lograr una posicién dominarite, nadie pregunta’
como es. Ud. 1o que no puede hacer es abusar de la posicién dominante. Pero
Ud. van a tener que controlar el logro de posicién dominante mediante
adquisiciones. Se ve que est4n rotando, o habr4n rotado los que vinieron aqui.
Muchas gracias.

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
El Dr. Bomhard quiere hacer una aclaracién.

‘Dr. Bomhard: . .

Una pequefia aportacién relativa al derecho alem4n; si es verdad que no
* est4 prohibido la adquisci6én de una posicién dominante, lo que necesita, lo que-
estd controlado -son -ciertas adquisiciones de participaciones sociales en
empresas que no existen como veo en €l Derecho Argentino; y que se ha
introducido recientemente; a nivel europeo en Brucelas; y asi no se pueden
constituir libremente grupos de empresas pero necesitan, sea un control previo,
sea un control que viene detras, sea autoridades alemanas, es €l oficio de los
carteles o si es una medida m4s importante si un mercado comin de las
autoridades en Bruselas. :

Vicepresidente (Dr. Muguillo):
Gracias, Dr. Bonhard. Dra. Mercado de Sala.

Dra. Mercado de Sala:

En este tema yo quiero resc el tercero indeterminado que nunca ha
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sido tenido en cuenta que es el consumidor. Yo dirfa que tanto en el derecho
europeo como en el derecho americano, primero esta en vista los derechos del
consumidor, que est4 relacionado con las calidades de los bienes, los servicios,
los productos que se les dan. Y que tienen relacién, inclusive, con la posicién
dominante; porque en definitiva lo importante es que toda la actuacién esté
relacionada a que se produzcan los bienes y 1os servicios; que tenga la calidad
suficiente y precio relacionado y que no se abuse de una posicién dominante
para dar una mala calidad a un precio muy alto. '

Entonces en el tema este que trata, yo en principios de afio; cuando supe
de esta ley que se estaba targeiiando con el modelo americano y luego me
horroricé de algo, que esta mafiana ya les dije a Ud ¥ es 1o que ha hecho el
PAMI a nivel Bs. As. y lo que est4 tratando _,,dc_ hace_r en-el resto _dgl_pals

- Realmente Cérdoba, por su tradicién combativa; es un poco que se ha
- mantenido a la defensiva en el tema, pero el PAMI est4 obligando a empresas
prestadoras de servicios que son compeudoras entre si y que uenen calidades
diferentes a realiazr uniones transitorias para la prestacién de los servicios, con
lo cual esto serfa, con lo que dijo recién el Dr. Kleidermacher, serfa una
aprobacién para tener viabilidad. Pero en definitiva, en ese convenio para nada
aparece el derecho del consumidor, a tener 1a mejor prestacién, sino que lo
idnico que est4n teniendo en cuenta es que al PAMI mediante médulos le cueste
una prestacién determinado costo con lo cual quien maneje mejor los mimeros,
pero peor la cantidad de prestaciones a prestar va a estar teniendo una posicién
en ventaja con relacién con las otras y con esa forma est el mismo, yo dirfa, a
mi me horroriza esto, 1a misma administracién de gobiemo que estd hablando

de reprimir el abuso de la posicién dominante estd creando posiciones
~ dominantes en aquellos sectores donde aparentemente no sabe como manejar la
‘cosa, y lo estd haciendo; con lo cual; siempre pensemos que para una
aprobacién hace falta un criterio de valor con lo cual hay que pensar quien es
el que maneja el criterio de-valor y en base a que bienes a tutelar, con lo cual si
no se tienen cuenta los. derechos del consumidor, las mismas aprobaciones van
a generar, ellas mismas, posiciones dominantes, con lo cual el tema del abuso
de la posicién dominante va a estar dejado de lado y en definitiva se va a llevar

a cabo, con lo cual; yo creo como el Dr. Kleidermacher que la ley que tenemos
puede ser una ley perfectible, pero que .no tendriamos que caer en €ste
momento, aun en nuestro orden interno, en una ley como esta. Porque distinto
es ¢l caso del Mercosur donde vamos a salir a competir ‘en un mercado de
380.000.000 de habitantes que tiene latinoamérica, y donde vamos a tener que
salir a competir con calidades del exterior que ya nos van a imponer un
determinado control de calidades. _ ’

Pero resulta que eso se va a aplicar medianamente dentro de nuestro pais,
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y entonces en un consumidor, que dijeron los alemanes el afio pasado y por eso
rescato lo que dijo el Dr. Otaegui; y fue una pregunta que yo hice; nuestros
consumidores est4n tan bien educados que van a impedir cualquier situacién
como esa. El caso nuestro no es asf, lamentablemente aun no hemos llegado a
una educacién del consumidor y si no veamos la educacién que tenemos en la
Argentina. Gracias.

Dr. Gigena Sasia:
Bueno, un par de palabras para apoyar la preocupacién de Kleidermacher,
realmente es gravisimo, ¢no es cierto?. Dra. Mercado de Sala sefiala en
"definitiva un galimatias del estado. Mientras que proteje a la competencm ‘
incita al monopolio.

' Laley de defensa de 1a competencia estd intimamente unida con la ley de
transferencia de tecnologfa. Tanto lo que se refiere a la épocay ala filosofiaen
que fue dictada, como la interaccién reciproca que existen por los mismo
imperativos que la ley de transferencia de tecnologfa significa. Hubo una gran
superacién. La ley de monopolios sancionaba la mera concertacién. La defensa
de la competencia. El bien juridico ttelado es justamente la competencia. En
un caso, usando un parangén de los ilfcitos, era un delito de peligro, el de 1a
mera concertacién. En cambio la ley de la defensa de la competencia es una
infracci6n de resultado. En el encuentro de los juristas argentinos.y alemanes,
que. recordaba el Dr. Otaegui y la Dra. Mercado de Sala; yo presenté una
pequefia comunicacién; sefialando que es muy riesgoso unir esa frase como de
peligroso por la concertacién misma. ¢ Y cuél es? que justamente la pequefia y
mediana empresa, mediante 1a concéntracién, mediante la fusién implica
justamente poder unirse para poder competir en un buen plano con las grandes

empresas. Que ac4 se pasa por alto.

Hay concentraciones o fusiones que tienen contenido defensivo y no agre-
sivo. Pero se generaliza. Se concentrd, no; vamos a vigilar por qué se est4 fusio-
nando. Y el estado va a venir a querer analizar. ; Tiene capacidad? Yo creo que
la experiencia argentina es suficientemente amplia. El estado con sus empresas
demostré categoricamente que hay un elemento que no se puede superar. Las
empresas publicas tienen funcionarios piiblicos. Las empresas privadas tienen
empresarios que manejan la empresa, que es cosa absolutamente distinta.

El empresario tiene una formacién totalmente distinta. Llega gracias a su
capacidad, dedicacién. En cambio el funcionario piblico liega; y acd quiero
sefialar una frase del profesor de Yale, Rodel,que dice: Juez, es el abogado que
tenfa un politico amigo, frase evidentemente no peyorativa, pero son funciona-

rios, y 1o mas gracioso que encontramos es al abogado que est4 en el Ministerio
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de Salud Piblica, y tenemos ingenieros que estin como Ministro de Justicia.
Entonces, evidentemente, es dramético, es realmente preocupante.

Hoy el profesor de Massachusset, dice por allf, de que los paises en vias
de desarrollo no tienen més remedio que adaptar la tecnologfa que aplican los
paises desarrollados, porque carecen de capitales. La tecnologfa ;qué implica?
La tecnologia implica, por su propia razén, concentracién de capitales, porque
1a tecnologfa es cara. La tecnologia no es barata. Lo que sucede, porque la
produccién en su escala, de alta producci6n implica disminucién en los costos.
Y este aqui que los golpes 'y porrazos, nos encontramos con que la ley de
defensa de la competencia y la ley de transferencia de tecnologia, que también
ha querido ser modificada no sorpresivamente, por un elemento fundamental;
la tecnologia puede ser adquirida si el estado l1a aprueba. Yo pregunto ;Y el
estado a quien tiene para que pueda saber si hay tecnologfa de punta? ;Qué
secreta puede ser adquirida?

Evidentemente nadie, es un galirnatfas total y absoluto. Por €so yo creo
que debe preocuparnos a los juristas -nosotros nos denominamos juristas de los
negocios; estamos especializados en negocios, y como estamos especializados
en negocios decimo ;qué tenemos que hacer? Yo personalmente actijo en un
grupo econémico que en Cérdoba se ha concentrado frente al riesgo y al peligro
que significa la gran empresa. Y de golpe y porrazo yo me siento preocupado
porque de golpe yo crefa que hacfa una tarea de patriotismo, en juntar
voluntades, en superar las naturales individualidades que tenemos los argenti-
N0S para que nos concentremos; resulta que voy a estar por via indirecta como
un partfcipe de un delito, y eso creo que no puede; y por eso felicito al Dr.
Kleidermacher, no puede dajarse pasar por alto, tenemos que poner énfasis,

" tenemos que sefialar lo riesgoso y peligroso que ello implica mientras hablamos
de privatizaciones, volvemos y por via indirecta al estado meciénico, el estado
que sabe todo, el estado que va apoder descubrir porqué yo me fusiono con Juan
Pérez o con Roberto Garcfa y me va a venir a preguntar porqué yo me fusiono.
Que espere a ver si es cierto que esa concertacién que hemos hecho -no es una
mala palabra concertacién- va a implicar o no cercenamiento a la competencia,
porque puede darse totalmente ia contraria. Argentina frente al Mercosur, tema
que serd de mafiana, esto es un tema muy preocupante, porque el pequefio
empresario, argentino; sobre todo en Cérdoba, si no se fusionan no van a poder -
competir sobre todo en el polo metal mecénico. Yo quiero sefialar mi adhesién,
si el Dr. Kleidermacher me permite que yo me adhiera a 1o que €l dice, muy

calurosa porque creo que es muy importante el planteo que nos ha traido.
Gracias.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)



440 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de 1a Empresa

Yicepresidente (Dr. Muoguillo):

Voy a ejercer el derecho a opinar. Creo que en el tema de defensa de al
competencia, tendriamos que ser cautos, sobre todo teniendo en cuenta como ha
evolucionado el tema del derecho comparado; y como son las trendencias. Res-
pecto a lo que decfa 1a Dra. Mercado de Sala, entiendo es una deuda que tene-
mos los juristas de empezar a desarrollar un poco y con esto no tiendo a generar-
un estatuto legal del consumidor, pero si empezar a prever alguna doctrina en
cuanto a integrar a 1o que hace a los derechos del consumidor y no remitirlos a
ese interés general que habla solamente 1a ley de defensa de la competencia.

En términos de 1a ley de defensa de la competencia, que nosotros hemos
heredado de antecedentes norteamericanos, fijense ustedes que a consecuencia
de un trabajo que tuve oportunidad de publicar en la revista La Informacién
salia la equivalencia entre la First Trade Comision japonesa y la First Trade
Comision norteamericana, y como en los tiltimos afios se ha ido restringiendo
el control estatal sobre los acuerdos empresarios, porque quiz4s veian, lo vieron
y lo estén aplicando, a que esos acuerdos empresarios eran los que penmitian
generar una agresiva o un agresivo grupo empresario y un agresivo desarrollo
empresario frente al dominio que estaba teniendo jap6r en el mercado mundial.
Por eso, si bien entiendo, que debemos regular la defensa de 1a competencia,
evitar algin tipo de monopolio. Hagdmoslo cautelosamente, entendiendo
nuestro propio interés como pais que quiere empezar a transitar el camino
empresarial, digamos asf; pero por lo menos cuidadno un poquito la faz de la
defensa del consumidor pero no cerrando la posiblidad el acuerdo entre
empresas porque eso es quizés; lo que esa libertad de acuerdos es la que nos va
a generar el despegue econémico que tanto estamos necesitando.-Nada més.

Dr. Kleidermacher:

Bien, yo creo que la coincidencia es total, si no me equivoco, pero lo que
queria aportar son algunos datos atento la posicién que nos sefialaba el profesor
alemén. en primer término lo que cita la Dra. es un caso de patologia, es un
problema mal entendido como suele ser por parte del Poder Ejecutivo la
posibilidad de una concertacién que seguramente no tien nada que ver con el
problema de concentracién de capital.

Ese es un verdadero cartel y no es alo que apunta la situacién. Justamento
lo que hay que evitar es la distorci6n del mercado, si los consumidores se ponen
de acuerdo a los efectos de maximizar su rentabilidad en detrimento del
mercado es un claro abuso de la posicién dominante en conjunto. Ya sabemos
que la figura monopélica, oligop6lica, cartel o trust a los efectos de la distorsién
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del mercado es igual; pero nuestra realidad es que para tener posibilidade sde
efectiviad en la atencién de los mercados frente a lo magro que es la capcidad
adquisitiva de nuestros mercados internos, de hecho tenemos précticamente
monopolios en el gran porcentaje de la faceta productiva. Yo insisto que en la
Repiiblica Argentina el 80% del mercado de los aceites comestibles lo produce
Molinos, una empresa -80% del mercado de aceites comestibles- imaginemos
lo que esto significa con toda la atomizacién que significan los aceites en la
proliferacién de la industria a que da lugar. La produccién nacional de
aluminio, como sabemos es producida totalmente Aluar, una sola empresa. El -
80% del mercado del cemento, problemas de nuestras construcciones; dramati-
co; lo producen tres empresas. Todos los guarismos que yo recojo aquf, dan
clara idea de nuestra situacién que no podemos disimular.

Fijense Uds. que la tinica posibilidad que tenemos de atacar el propio
mercado interno es con esta concentracién, porque esto es la respuesta de la
experiencia, de la préctica, el resto de la compafifas estdn fundidadas, no
existen m4s, lo intentaron, no pudieron. Este es el fruto de la realidad. Como
vamos, nosotros, ahora intentar una ley que ataque los pactos de concentracién
cuando tenemos que salir al Mercosur. Y finalmente les quiero leer, nada més,
la resultante de este fallo en funci6n de cual es la posicién europea. Se trataba
del caso de la adquisici6n del 87% del capital de la fébrica francesa Sabusu4, de
larga tradici6n en el mercado francés, por un grupo norteamericano; Pipillf
perteneciente al grupo Mecaniver, y el tribunal sostuvo que una venta que
constituye una mera transferencia empresarial no genera en si misma y en
ausencia de indicacién en ¢ontrario una restriccién de la competencia y no
recae en el 4mbito de aplicacién del articulo 85. Esta es la posicién europea
frente a la problematica de la defensa del mercado y 1a concentracién de capital.
Bueno, me alegro que hayamos podido, aunque sea; les agradezco mucho; de
. dedicar unos minutos a este tema, y me alegro que coincidamos. Gracias.

Yicepresidente (Dr. Muguillo):

Muchas gracias, Dr. Kleidermacher. Bxen damos por terminadas las
sesiones de hoy.
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