IV Congreso Argentino de Derecho Societario
(Mendoza, 1986)

PLENARIO ComisiON IIT

“ROL DEL ESTADO EN MATERIA SOCIETARIA”

Sesiéon Plenaria de clausura, relato que formaliza el Presiden-
te de la Comisién I, Dr. Efrein Hugo Richard de las tendencias
advertidas conformes ponencias y debates de comisién en torno
al tema “El Rol del Estado en el Derecho Societario”.

Dr. EFRAIN HUGO RICHARD

Esta sintesis intenta reflejar los debates generados en el seno
de la Comisién IIT al influjo de mas de 25 ponencias. No implica
un relato en la forma tradicional, sino meditaciones y reflexiones
que intentan sefialar los ejes de lo acaecido, conforme a las ins-
trucciones recibidas de la Comisién Organizadora por los Presi-
dentes de Comisiones, en un intento de sistematizar en un todo
organico el recto contenido de las ponencias y el singular brillo
y agudeza del debate que generaron, lo que implica una labor im-
_posible no s¢lo por mis limitaciones sino por el tiempo que se nos
ha concedido. .

Por eso,. en primer lugar, mi agradecimiento a los ponentes
por la creactividad de sus comunicaciones, a los que intervinieron
en los debates enriqueciendo aquel contenido y a los miembros
de la Comision Dres. Bonfanti, Araya, Mercado de Sala, Benseiior,"
Sadler y Ragazzi que contribu-yero"n;a un debate organico, y no
por eso menos vehemente, permitiéndonos ¢l tratamiento de todes
los trabajos girados a esta Comisién. También nuestra disculpa a
aquellos que no veran seiialados sus nombres, aunque’ vean apro-
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piadas las ideas, ni reconozcan sus pomencias que aparecerin en-
globadas en los temas, conforme a las indicadas disposiciones,

El rol del Estade en el derecho societario fue sefialado no sélo
en esta Comisidn, sino en el resto de la actividad de este Congreso,
por cuanto existen ciertos ejes comunes en torno a la tipicidad, la
informacién y el control, ¢l mercado de capitales, que imponen
su trato. Por eso dentro de esta tercera Comisién nuestra busqueda
es enmarcar ciertas tendencias dentro de una sistematizacién del
relato, de ninguna forma en el orden en que sc trataron las po-
nencias, y subrayando particularmente la creatividad que en la
impronta del debate se fue generando. ‘

Hablar del rol del cstado, implica reconocer la existencia de
hétero-tutelas en relacién al nacimiento y actividad de la sociedad,
actividad que es una forma de darse la actividad de la empresa, y
por ello, o ese rol del estado es justificado, porque parece ser que
las soluciones contractualistas no satisfacen la totalidad de los in-
tereses en juego que se conjugan en relacién a la actividad empre-
saria. Pero particularmente, lo que interesa reconocer cuales son
los fundamentos de esa actividad del estado que no se da solamen-
te en el control, sino en la actividad legiferante, asi como también
en su aplicacién y penetracién en el derecho mercantil como em-
presa piiblica; o sea cuales son los roles del estado, sino también
cuales son los fundamentos de esa actividad y dentro de qué 11m1-
tes deben reahzarse esa actwu]ad

. pnmer ~constatacién gue uno debe hacer, dentro de
esos limites, es el recuerdo al principio de la libertad de auto-
tutelas de los socios y de la misma sociedad para . asegurar la

actividad emplesana, en principio como un limite a la actividad

del Estado, como proteccién a los derechos individuales de raigam-
bre constitucional; en segundo lugar, el recuerdo de la pirdmide
normativa, la Constitucién Nacional, las noimas generales y las
normas especiales ‘qué siempre deben intentarse interpretar, en
congruencia y subsistencia de todas ellas. En tercer lugar, en una
interpretacién de la actividad del Estado en que su ingreso dentro
dela actividad societaria y empresaria no debe estar destinada a
solucionar conflictos individuales, sino exclusivamente a tutelar in-
tereses que no pueden.ser solucionados por las tutelas directas ejer-
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cidas por los socios o la sociedad; y en ultimo lugar, por el recono-
cimiento a la capacidad urigena de las normas contractuales para |
solucionar los propios conflictos o sea las previsiones iniciales de
los socios, en orden a la forma de constituir la sociedad, al tipo
social elegido, que implica un reconccimiento a las formas socie-
tarias, dentro de las cuales es aceptable un rol particular del es-
tado y en ellas en que dehe desestimarse practicamente cualquier
actitud de heterotutela por parte de la actividad administrativa y
esto nos lleva, inmediatamente, a buscar los fundamentos del con-
trol del estado,’ frente a la ruptura del principio contractualista o
la insatisfaccién de las respuestas del principio contractualista en
ciertos tipos societarios y también atn dentro de las sociedades
cerradas, de la’ ruptura del principio de mayoria, tal cual como
vemos cn las soluciones de los articulos 301 y 302 de la actual ley
de sociedades. Es que en ciertas circunstancias parece ser deter-
minante que el estade debe intervenir en tutela nio por la propia
intervencién, sino en la tutela de otros intereses ajenos a la pro-
pia ‘sociedad y a los socios y esto fundamentalmente en orden a
la inversién, o sea al accionista inversor, al mercado mismo ya la
comunldad en orden a la actividad empresaria, conforme a algu-
no de .sus- o})_]f}tos, 0 sea a objetos de la sociedad.

Y en este punto de los fundamentos del control del estado, se
planteo como eje fundamental la redefinicién del control estatal. En
primer luwar en orden a su racionalizacién, en orden a su efectividad,
en orden a Ja no acumulacién de datos imprecisos, innecesarios y no
sistematizados, que lejos de facilitar el control lo impiden y lo ale-
jan. En la disminucién de los controles, eliminando la duplicacién
de los mismos y la eliminacién también de los controles vacuos, bus-
cando la eficiencia de los mismos y por otra parte centralizarlos en’

- actividades en que ¢l estado pueda tener intervencién en cuanto exis-’
“ta un.interés tutelable concreto'y no una indefinicién burocritica en
esa participacién, Por otra parte, en el reconocer el limite de la
actividad del estado central en orden a las facultades provinciales,
con un.objeto concreto, en relacién a la centralizacién del control
de las cooperativas; por otra parte en el reconocimiento de cuales
son, Jos hienes juridicos tutelados y pmuculalmeme dos, el mer-
cado o la actividad propia de la empresa, y entonces. en estos con-
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troles tener en cuenta, dividiéndolos cuando son controles de cons-
titucion, o sea en torno al nacimiento o al reconocimiento del na-
“cimiento de la personalidad o del sujeto, donde debe tratarse que
el control sea minime, simplificado, buscando que se realice
en el orden al continente y no al contenido, particularmente
porque en este caso, los socios y la sociedad puede prevenir en las
normas contractuales su propia autotutela y eventualmente este
control del estado, aparece casi confundido con la publicidad en
orden a la minima tutela de los intereses de los terceros que con-
traten con la sociedad y por otro lado de esta simplificacién la uni-
ficacion de este control que particularmente reconociendo la con-

veniencia de que éste sea en sede judicial, pero si fuere en sede -

administrativa tratando de perfeccionar ese control de . legalidad
que siempre debe entenderse como sub-jurisdicional.

t

En otro orden de estos controles, al lado de constitucidn, el de .
funcionamiento por la actividad objeto de la sociedad o sea el con- .
trol de funcionalidad o empresa, donde se admite la posibilidad que,

el estado, por interés general de la comunidad, ejercite un control
de cierta permanencia como es por ejemplo en la posibilidad .de in-

tervenciones cautelares del Banco Central en una orden de am-

pliacién de la Ley de Saneamiento, en orden a la crisis de las en-
tidades financieras y amplidndolas a limites no entendidos en esa

ley, como son las. referencias a- las cooperativas, también en este,
orden de ejemplo se trabajé, en cuanto al objeto o actividad a.la.

radiodifusién, sugiriendo la necesidad' de la fijacién de politicas del
estado 0 sea una. heteroplamflcacmn en orden a entenderlo a esto un
medlo de cultura, un medio de aseguramiento de la soberania, sin
perjuicio de la.reivindicacién _provincial, o sea una heteroplanifi-
cacién del estado en ese orden para permitir la autoplanificacién
que -por.supuesto implica evitar los excesos de la ingerencia_estatal.

Dentro. de este control también se asistié a la preocupacién. de
aquella'sv sociedades sin actividad que pululan en el medio como una
forma de tratar de facilitar la dlsolucmn de las mismas, comentan-
do las experiencias Uruguayas, en Orden a alguna dlaposmlon nor-
mativa, pero que paradopcamente por informe de los juristas uru.
guayos que nos acompaiian, no habla traido los efectos pensados,
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sino que se mantenia la generacién de las sociedades de fachada
dispuestas a ser vendidas para el cumplimiento de objetos variados.

Por iiltimo, en orden al control, se destacé la fraterna parti-
cipacién’ profesional de los especialistas en las ciencias juridicas
y en las ciencias econémicas, delimitandose sus dmbitos propios
que encuentran un marco propicio dentro de la actividad empre-
saria para ofrecer un asesoramiento integral. Pero este rol del Es-
tado en la parte de control, aparece en otra faceta como penetra-
cién dentro del dérecho societario en la empresa pithlica, algunos
autores lo han llamado como una de las facetas de la publicizacién
del derecho mercantil pero, lejos de ello, entendemos que la irrup-
cién de la empresa publica es una renuncia 'a su régimen propio
administrativo que enriquece el derecho mercantil, aplicando a
estas empresas publicas las normas del sistema en cuanto sean com-
patibles y disminuyendo. al minimo la concurrencia de las normas
administrativas. & :

Los enfoques que se hicieron en torno a la empresa
publica  tuvieron distintas vertientes, umna entendiéndolo co-
mo un camino del Estado hacia la privatizacién de sus empresas,
buscando a través de una organizacién de su administracién y par-
ticularmente en una regulacién de su patrimonio que evite esa con-
tinua inyeccion de fondos generales del Estado, un ordenamiento
de su econemicidad como salida hacia la actividad privada, evi-
tando lo que muchos autores han Hlamado el nuevo feudalismo del
derecho. Esta presencia de la gran empresa piblica monopélica,
rompe todas las estructuras de los estados atin en los ' paises
capitalistas, impidiendo una correcta planificacién. En este orden
de congruencias. de normas, aparece evidente la necesidad de inter-
pretar la ley de sociedades del estado con preeminencia de las nor-
mas de derecho privado, atento la renuncia que el estado hace de
su propio sistema de las normas de contabilidad, conforme dispo-
Le el Art. 6 de la ley, y una 1phcaclon eventualmente supletoria
y concurrente de las dlsposmloneg del derecho publico.

Se destacé por tltimo, la importancia de las organizaciones de

las corporaciones para el desarrollo, tanto los ejemplos uruguayos co-
mo algunos viejos ejemplos argentinos, como alternativas de partici-
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pacién del estado para impulsar o rescatar las empresas. Y este tema
de la empresa, de la crisis de la empresa, aparece como un problema
social con un interés comunitario ante el intento de ciertos empre-
_sarios de mantener el reparto de las utilidades pero socializar las
pérdidas, ingresamos asi a la problematica del capital de riesgo pa-
ra la empresa, cuyo ropaje adecuado parece la sociedad anénima
abierta, ella introduce el interés del estado para captacién de cat
pitales de riesgo en la proteccién del inversor, con una doble re-
gulacién, la regulacién de las comisiones de valores, de los mer-
cados y holsas de valores, como instituciones privadas en ejercicio
de concesiones estatales y la irrupcidén de un nuevo derecho de los
titulos participativos, las normas sobre titulos participativos que
imponen esta nueva irrupcién, una nueva doctrina y una nueva
pedagogia del derecho societario. No podemos seguir desde :las
catedras ensefiando exclusivamnente como derechd soc:etarlo la ley
de sociedades, atn incluyendo la ley de cooperativas y atn con al-
gun intento mayor pensando en los confratos asociativos en la’ so-
ciedad civil del Cédigo Civil, si no incorporamos también las Re-
soluciones de las Comisiones Nacionales de Valoresv y todos los
derechos normados con diversa jerarquia normativa en orden a los
titulos partlmpatlvos y el mismo reclamo para la doctrma. -

[CIN . -

En los mercadés parece indisohible su-interés para el estado en
orden a tutelar las inversiones de riesgo y ¢n este punto fue central, y
casi diria undnime, el ataque a la ley de nominatividad de_accio-
nes, pese- a algunos -atenuantes -aparemdos en los decretos revla-

mentarios. No obstante ello. queds bien en claro, que esta era iina’

decisién de . politica econémica -donde aparecian enfrentado una
politica fiscalista frente a un;planteo-de tutela de inversién: Si bien
no se afrontaron las razones que puede dar el derecho sociefario
a la nominatividad obligatoria, como pueden ser los temas' de in-

terés contrario. Pero si se subrayé, ya en estos planteos de desarro-

llo de los mercados, la necesidad casi diria federalista de incorpo-’

rar los segundos mercados al funcionamiento. de los actuales, en un
parangén a aquellos que funcionan en Barcelona, Madtkid, y otros
paises Europeos, de menores requisitos, particularmente con cier-
ta autonomia privada de los mismos 'y con eventuales auditorias

) . i . ] . . . “
externas,’ dedicados atla pequeiia y mediana industria para revalo-

’. . el T R 1
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rizar particularmente los mercados regionales que harian pensar
también en la conveniencia de institucionalizar fondos comunes de
inversién regional.

Por dltimo, dentro de este marco de un nuevo derecho socie-
tario, dentro del cual tiene un rol fundamental el derecho de los
titulos de participacién, se trabajé sobre la vedette de estos ulti-
mos tiempos, la ley de nominatividad accionaria o sea nominati-
vidad no endosable. Desde los planteos de disminuir las sanciones,
limitandolas a la suspensién de los derechos como suficientes pa-
ra el fin fiscalista requerido y evitar las sanciones pecuniarias
que conllevan a la incorporacién de socios no queridos, has-
ta la simplificacién de la conversién de los titulos que aun
dispuesta de pleno derecho pueden traer algunas dificultades
en orden a acciones escriturales o no endosables, y también con
mejores presiones en orden al quérum y posibilidad de asamblea
unanime cuando hubiere acciones con derechos suspendidos por
no haberse presentado a la conversién, y por dltimo en torno a la
legitimacién en la transferencia de las acciones de en cuanto pue-
da ser realizada exclusivamente por el cesionario o ahora se im-
ponga la carga de realizarla por el cedente, conforme se traduciria
del marco de las nuevas normas. Parece asi revalorizado dentro de
este marco de la ley de la nominatividad obligatoria el rol del
Transfer, o sea de la sociedad emisora si es ella la que lleva el re-
gistro o de la eniidad a que se haya delegado la refnstracmn de las
acciones nominativas no endosables o de las acciomes escriturales,
tema no suficientemente tratado en la doctrina argentina, pero que
indudablemente merecera la inmediata atencién de todos nosotros.

Por 1ltimo, la problematica del asentimiento conyugal donde
hubo una motivacién uninime en que la aplicacién del régimen de
asentimiento conyugal como planteo sociolégico, generaba dificul-
tades en el mercado o de los titulos de participacién, y que apa-
recia como innecesario para la proteccion del bien juridico tute-
lado de la sociedad conyugal qué ya tenia una suficiente tutela en
orden a la nominativizacién de los titulos y que una aplicacién de
ese asentimiento conyugal implicaba generar una inseguridad ju-
ridica en el trafico de los titulos-valores. Frente a ésa unanimidad
hubo un prolijo analisis doctrinario en orden a la naturaleza del
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registro de socios, a la naturaleza de la inscripcién, a la naturaleza
diferencial de los titulos-valores, de los derechos incorporales, y
también a la unidad del derecho como sistema y las preocupacio-
nes de quienes bajo esa Optica recomendaban una' actuacién legi-
ferante del estado para aventar esa inseguridad juridica. Parece-
ria que habria quedado satisfecha en la unidad de criterios en or-
den a los efectos que se podian producir, sean por aquellos qﬁé
consideraban innecesario el negocio auxiliar del asentimiento con-
yugal o para el caso de aquellos que entendiéndolo necesario fal-
tara ese asentimiento y esa unidad de efectos se dio en el analisis
en paralelo del principio de autonomia que rige para los titulos’
valores, que vincula causalmente entre partes y desvincula a los
terceros del negocio causal, frente a aquellos que consideraban ia
necesidad del asentimiento entendian que a través de la apariencia,
pero en orden a la limitada oponihilidad y de considerar tercero
al cényuge ante la inscripcién registral los' éfectos aparecian idén-
ticos, en ninguno de los dos casos frente a terceros podria plan:
tearse la cuestion de la falta de asentimiento conyugal, por lo cuil
en esa vertiente coincidieron quienes consideraban- no’ aplicéblé
a los titulos valores el instituto del asentimiento conyugal, con
‘aquellos que entendiendo su necesidad, que era ima tendencia po-
driamos asi decir minoritaria, " analizaron con esos “alcances’ los
efectos de la falta de ese asentimiento. Podriamos decir’ que en
este estado de las cosas aparece una penetracién del principio de

R

autonomia en la teoria ‘general de los negocios onerosos.

< . . " . V-

Como conclusiones de esta Comisién, podriamos sefialar por und
parte, que la enséfianza del derecho societario dehe integrarse no!sé-
lo en una regu]a(;lon ge Jos.contratos. asoc1at1vos como se .seflalé en
este Congreso, ni en 'l unificacién de las soc1edades civiles o comer-
ciales como se senalo en el Tercero, sino por el derecho de los mer-
cados de. valores o sea de la oferta piblica, y de los titulos- valores de
participacién y de las normas de control. Frente a ese casi slogan
de la llamada publicitacién del derecho mercantil, frente a una
sociedad totalmente liberal.pero que enfrenta una penetracién to-
talmente intervencionista de muchos afios y a través.-de muchos
gobiernos, las instituciones nplcas del derecho mercantil se van
tifiendo con la penetracmn del derecho publico y esa penetracmn
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se da en dos vias, por la accién del estado como sujeto de la acti-
vidad empresaria que implicaria una renuncia a actuar como ente
del derecho piblico, como hemos seiialado, y por la otra por su
intervencion como control o en la autorizacién. Pero todo esto va
dentro de lo que hemos dado en llamar el estado de derecho y
dentro del estado de derecho la actividad del estado, debemos en-
tender y aqui me permito citar palabras de Jorge Vanossi, en que
ese estado de derecho es la suma de limitacién maés control, es de-
cir, la negacién de lo que antiguamente en la época absolutista se
reconocia como la posibilidad del soberano de actuar “legis abso-
lutus”, es decir, suelto de toda atadura normativa, el sistema en-
caja en la Jibertad de creacién corporativa, o centro de imputacién
diferenciada que estamos remarcando y justamente la Corte ha
sostenido que no mediando vinculacién de orden jerarquico, ni
disciplinario, la invocacién de razones de conveniencia general, co-
mo el fomento industrial o la tranquilidad, no bastan para someter,
so color de ejercicio de poderes administrativos reservados, la per-
sona y los derechos de los individuos a la sola discrecién ejecutiva.

Y para terminar me vienen bien algunas palabras del Sr. Presi-
dente de la Repiiblica expresadas el dia 15 de abril de 1986 y que
el Dr. Enrique Zaldivar ha recordado en este Congreso en una
penencia, dice el Dr. Alfonsin: “Me refiero a la modernizacién
de la Administracién Publica, esa modernizacion debe estar diri-
gida a que la burocracia estatal sea un instrumento y esté al ser-
vicio de las necesidades y derechos de la poblacién, ello requiere
eliminar una serie de controles previos que sélo sirven para encu-
brir con formalismos los posibles errores sustanciales que se co-
meten, débemos ir a un sistema de revisién ulterior de los actos y
decisiones - administrativas, con serias sanciones para el mal ejer-
cicio 'de la libertad, debemos hacer participar a la poblacién y en
especial a los usuarios de los servicios piblicos en el control de
la administracién, debemos ‘simplificar los trimites administra-
tivos eliminando pasos superfluos, reduciendo el expediente” y esto
es —esta invocacion del Presidénte— la conclusién recibida den-
tro de la Comisién y que me he permitido trasmitir de esta forma
a Ustedes y que espéro tenga el beneplacito de quienes me han
acompafiado en la direccién de esta Comisién, Muchas gracias.
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