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El concepto de Empresa en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion

Maria Isabel Balmaceda'®

Al ponerme a trabajar en algunas reflexiones en un aporte para el debate
para este nuevo Congreso Societario, me invade un sentimiento muy especial
que recorre los treinta y nueve afos de vigencia de estas reuniones académi-
cas por las que han pasado queridos y entrafiables maestros que estan presen-
tes en lo mas profundo de nuestros corazones y que no necesito nombrarlos
porque todos sabemos quiénes son y que ahora desde donde se encuentran
acompafan este nuevo encuentro con su infinito amor por nuestra disciplina.

En esta oportunidad, con el privilegio inmerecido de volver a Mendoza
después de treinta aflos y con un desafio tan importante de colaborar con al
menos un pequeflo granito en la construccion del nuevo derecho privado que
surge a partir de la sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion que
unifica en un solo cuerpo normativo el derecho civil y el comercial cuando
transitamos este principio de siglo y en ese contexto debatir y reflexionar ante
el rol protagdénico que esta llamado el cumplir el derecho societario.

Con esos propositos solo esbozo algunas reflexiones en torno al concepto
de empresa en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion como criterio
delimitador de la materia comercial en el nuevo cuerpo normativo por lo que
entiendo constituye el centro del debate a partir del cual transitar el camino
de la construccion de este nuevo derecho privado argentino basado en nuevos
paradigmas y que busca concretar tan trascendentestes objetivos como los de
lograr la identidad latinoamericana y hacer realidad el ejercicio de los Dere-
chos Humanos y los principios y garantias de nuestra Carta Magna.
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La Globalizacién. La Sociedad de la Informacion y el Conocimiento

El principio de este nuevo milenio sin dudas que esta signado por cam-
bios vertiginosos.

Las crisis que se han suscitado tanto en el ambito regional como en el es-
cenario internacional han puesto en tela de juicio muchas de las instituciones
de solido arraigo en el campo del derecho comercial.

Estos tiempos especiales sin dudas que requieren de un gigantesco esfuer-
zo por parte de los operadores del derecho.

La globalizacion es en primer lugar y ante todo un proceso econémico
y financiero. Es ademéas un proceso cientifico y tecnoldégico, cuyas nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion que han tejido alrededor
del mundo una red de enlaces tan densos como flexibles ofrecen una imagen
espectacular'’®,

El segundo ambito que no podemos dejar de mencionar cuando habla-
mos de globalizacion es el desarrollo notable de las tecnologias de la in-
vestigacion y la comunicacion y su relacion dialéctica con la globalizacion.
En realidad, los adelantos cientificos y tecnoldgicos son a la vez la fuerza
impulsora y el efecto de ese desarrollo. Han transformado radicalmente la
manera en que la informacion y el saber se producen, se intercambian, se
comparten y se consultan!?*

En orden a describir los elementos caracterizantes de lo que se ha dado
en llamar “Sociedad de la Informacion”, “Sociedad del Conocimiento™, en el
término “sociedad de la informacion” se intenta englobar la gran cantidad
de acepciones que se utilizan para describir la compleja situacion econdmica
actual. Es precisamente esta complejidad la que impide encontrar un concepto
univoco que exprese de forma clara y precisa lo que se quiere definir con ello.

99 ¢

Se habla de la “sociedad de la informacion” “sociedad del conocimiento”

“nueva economia” o “economia digital”.
El manejo y la transmision de la informacion se han convertido en el
principal motor del cambio social y desarrollo econdémico.

La revolucion digital en el ambito de las comunicaciones provoca una
transformacion acelerada de las tecnologias de la informacion y de la co-
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municacion. TIC. El proceso de implantacion de las TIC es muy répido y su
impacto afecta a todos los sectores de la economia, asi como a la sociedad.

Como sefiala Castells, la actualidad representa un salto cualitativo en la
experiencia humana. Si la historia de la humanidad se habia definido por las
tensiones entre dos polos-naturaleza y cultura- la convergencia entre evolu-
cion historica y cambio tecnoldgico ha conducido a un modelo puramente
cultural de interaccion y organizacion social. La informacion es el ingrediente
clave de la organizacion social y los flujos de mensajes e imagenes de una red
a otras constituyen la figura basica de la estructura social.

En el mismo sentido, se apunta con acierto que la era digital ha traido
consigo el trafico y desarrollo de su mercancia mas preciada la informacion.'!

Poseer la informacion pertinente en el momento apropiado permite tomar
las decisiones mas acertadas en cualquier circunstancia, aceptar una oferta,
suscribir un contrato, conceder un crédito, incluso saber si se esta tratando
con la persona adecuada o si el negocio en consideracion es posible.

En suma, manejar la informacion necesaria constituye la ventaja compa-
rativa mas importante de nuestro tiempo.

El derecho societario presente de modo constante en el comercio globa-
lizado, necesita ser consultado permanentemente por cuanto las sociedades
comerciales constituyen el elemento necesario, indispensable en la actividad
economica del mundo globalizado. Cada vez que empleamos la expresion
globalizacion estamos refiriéndonos en forma sintética a la “globalizacion de
la economia ultraliberal”'*.

Este desarrollo tecnologico, que se advierte como la caracteristica princi-
pal del siglo que atravesamos determina un vuelco fundamental en los proce-
sos de desarrollo de los paises.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La empresa como centro de la
regulacion

En este contexto de primera parte del presente siglo, por Ley N° 26.994
se sanciona el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, vigente desde el 1° de
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Agosto de 2015 que unifica el derecho civil y comercial y con ello da un vuel-
co importante en la regulacion del derecho privado en la Argentina.

Como bien se sefiala'® la intima conexion entre el derecho mercantil y
los factores econdmicos y politicos-sociales de cada momento historico rela-
tivizan y a la vez fortalecen segun el caso el contenido de la materia mercantil
porque al evolucionar y transformarse aquellos factores han ido también evo-
lucionando y transformandose el contenido de la disciplina.

Estos fendmenos producidos por los cambiantes factores econdmicos y
politico-sociales explican “la relatividad” del contenido de la disciplina.

En esa inteligencia, no caben dudas que la hacienda comercial y su orga-
nizaciéon empresaria son en la actualidad el motor de la economia de mercado
y de la actividad en masa mediante contratos conexos y de adhesion todo lo
cual hizo nacer las redes de comercializacion interempresarias como asi tam-
bién el derecho del consumidor pues este ultimo es el que cierra el circuito
economico de comercializacion.

Nos recuerda el Profesor Junyent Bas'?* que Yadarola ensenaba que una
adecuada articulacion de la realidad en orden a uniformar la legislacion civil
y comercial no debe llevar a una mera “amalgama” de aspectos reglados en
ambos codigos sino que debe contener los preceptos que determinen las notas
propias de la actividad comercial como asi también de la conceptualizacion
de la empresa como unidad productiva de bienes y servicios.

Sin dudas, la Empresa constituye el centro de la regulacion a partir de la
cual debemos realizar el trabajo que nos demanda este enorme desafié que
importa la construccion de este nuevo orden y con ello en el centro del debate.

Dice el Maestro Etcheberry'?: La empresa, aquella dama esquiva que
los comercialistas nunca logramos conquistar, segin lo ensefiaba mi maestro
Carlos Juan Zavala Rodriguez, resulta, junto con el concepto de empresario,
un correcto punto de partida para desarrollar nuestra disciplina, cada vez mas
unida al sistema civil.

Nunca tan acertada la reflexion del maestro, si tenemos en cuenta que el
debate pasa ahora si el Codigo Civil y Comercial de la Nacion debié formular
un concepto de Empresa o al menos caracterizarla frente a quienes estan con-
testes con que no lo haya hecho.

123 Trabajo citado en la nota 4.
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No olvidemos que el nuevo Codigo, traducido a una parte del ordena-
miento juridico, tendrd que manejarse con estandares, en un mundo cuya ten-
dencia es desarrollar un derecho flexible y sostener la vigencia de reglas opt
in y opt out'?.

Todo junto al desarrollo y profundizacion de los derechos humanos, de
los cuales son tradicion argentina el trabajar con libertad, crear empresas,
disponer de la propiedad y asociarse, con el tnico limite del orden publico y
las normas de policia.

Estas son algunas de las razones que exponen quienes entienden innece-
sario conceptualizar y definir la empresa, ya que sostienen que ese esquema
no es juridico, aunque su nocién sea imprescindible, con base en la libre dis-
posicion de la propiedad, salvo, como fue siempre, las limitaciones utiles en
beneficio de la comunidad.

Enfocado el fenomeno empresario solo desde el punto de vista mercantil,
observamos que, a partir del emprendedor, se pueden formar empresas de
todas las dimensiones. Esa es una de las razones por las cuales este fenomeno
excede la normativa juridica, mas alla de saber que el derecho todo no abarca
la totalidad de esa realidad.

No es facil definir al pequefio emprendedor como en su tiempo lo intento
Italia en el ultimo inciso del articulo 2083 del codice civile; ni tampoco al
mediano ni al gran empresario. De alli que sea un acierto la propuesta para
el nuevo Cddigo Civil y Comercial, al no hacerlo y el haber eliminado las
normas sobre comerciante y su “estatuto”, que en la practica, se encuentran
en desuso'?.

El verdadero problema de la empresa, no es la nominacion legal, ni la
forma de organizacion sino las vias para la obtencion de crédito, verdadero
motor de las economias de mercado.

Sefialaban ya cuando analizaban el entonces Proyecto de Codigo unifica-
do, que va romper con la tradicion historica al separar el derecho comercial
como categoria historica y unirlo al derecho civil para adaptarlo a una vida
cada vez mas veloz y mas interdependiente.

Hoy, el derecho patrimonial es una unidad, con las variantes propias de
cada actividad, siendo preponderante el sistema comercial que ha prevalecido
sobre el civil, tal como lo anunciaron diversos autores en el pasado. Se ha
producido una verdadera comercializacion del derecho civil'?.
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El sistema mercantil ha impregnado toda la vida de los negocios y la fu-
tura unificacion, tendra que darse en la unidad de criterio para ahondar en los
trazados de las figuras legales.

Y alli aparecen las manifestaciones de voluntad con todas sus clases y
variantes.

Los acuerdos de voluntad, para establecer relaciones obligacionales, se
producen entre empresarios, entre empresario y consumidor y entre consu-
midores entre si.

En esa inteligencia, la empresa constituida en la unidad productiva de bie-
nes y servicios tiene relaciones mercantiles con sus proveedores y otros em-
prendimientos como asi también cuando el producto o servicio llega al cliente
como destinatario final nace el consumidor con el consiguiente plexo normati-
vo, que sin desplazar la comercialidad impone nuevas obligaciones del Estatuto
del Empresario y que van mucho mas alla del Codigo de Comercio'®.

Reflexion Final

A partir del planteo formulado, podemos afirmar junto a la mayoria de la
doctrina que la renovacion de la legislacion de derecho privado era necesaria,
mas alla e coincidir en algunas cuestiones y disentir en otras.

No puede de ninguna manera ponerse en duda que la sancion del nuevo
Codigo Unificado como se lo llama, constituye un avance significativo del
derecho privado legislado, que lo coloca a la vanguardia de las regulaciones
de Latinoamérica.

En lo que podemos estar absolutamente de acuerdo es que la unificacion
se hace sin definir la materia mercantil omitiéndose la definicion de comer-
ciante, la regulacion de los agentes auxiliares del comercio, se suprime la
nocion de acto de comercio que segun algunos ha estado siempre en el centro
de la regulacion.

En este sentido, se sefiala con acierto que mas alla de que la nocion de
acto de comercio subsista en el Codigo de Comercio Francés, aparece hoy
como superada, lo cierto es que el codigo no sustituye esa nocidén por ningu-
na otra la materia comercial a pesar de que muchos articulos hacen referencia
a la empresa y a la actividad comercial.

Desde su punto de analisis el profesor Fargosi apunta que a su juicio la
regulacion no se ajusta a los caracteres actuales del Derecho Econémico, al
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haber prescindido de una regulacion organica de la Empresa, que un régimen
moderno y actual no puede prescindir.

El Profesor Junyent Bas, advierte que ni en el Titulo Preliminar o en la
Parte General no se ha puntualizado lo que debe entenderse por actividad
mercantil y cudl es su alcance y contenido.

Asimismo, que de todas formas del estudio de los distintos capitulos del
Codigo se desprende que la comercialidad no solo se halla presente sino que
constituye la parte medular e la nueva compilacion.

Como bien se sefala, resulta de importancia, en orden a la metodologia
usada para la unificacion de las materias civil y comercial de parte del legisla-
dor del 2012 a la hora de interpretar que el criterio delimitador de los actos de
comercio ha sido reemplazado por el de la empresa en ese dialogo de fuentes
que propone el Titulo Preliminar las mejores soluciones a los problemas y
situaciones que se planteen para poder hacer realidad los paradigmas en los
que se sustenta este nuevo ordenamiento.

Asumiendo el desafio que se nos impone a todos los operadores del de-
recho como la parabola evangélica podemos decir que el Codigo Civil y Co-
mercial fue regado de semillas de instituciones comerciales que estan llama-
dos a cumplir un nuevo rol en el contexto de una economia global avasallada
por la sociedad de la informacion en la que cumplen un rol protagonico las
nuevas tecnologias y las comunicaciones.
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