


En materia de sociedades, no existe mas la sociedad “civil” ni tampoco la sociedad “comercial’
ya que confarmidad con las reformas ce la ley 26.984 a la ley 18.5580, la que se denomina
ahora “Ley general <e sociedades”, nay un fratamiento unico v no existe mas el “objeto
comercial” para diferenciar entre si a las sociedades “de hecho*?.

Tampoco subiste un registro publico “de comercio”, sino solamente un “registro publico” a
secas, y nada se regula especificamente sobre actos inscribibles, procedimientos y efectos de
las registraciones.

En tales condiciones, una primera lectura del nuevo Cddigo llevaria a pensar gue ha
desaparecido la materia comercial y que, bajo la denominacién de Cadigo Civil “y Comercial”,
quizas solo vmculada al cumplimiento formal de la manda constitucional de mantener las
materias separadas®, se ha abrogado al Derecho Comerciali y hoy solo subsiste un Unico
derecho privado: el Derecho Civil.

Sin embargo, consideramaos que un andlisis comparativo enfre io que el Derecho Comercial ha
sido y es hasta el presente y los contenidos del nuevo Cddigo y demdas disposiciones de la ley
26.994, permite arnban a una conclusién diferente conforme resulta de los siguientes
desarrollos.

1.2.-EL DERECHO COMERCIAL HASTA EL PRESENTE.

Recordemos aqui gque el Derecho Comercial es una “categoria histérica”, aparecida en
Occidente a fines de la Edad Media, que implica un proceso constante que ha lievado a la
aplicacién de una ley especial, diferente a la ley ordinaria o civil, a ciertas personas y/o bajo
ciertas sifuaciones.

Para ella el Derecho Comercial esta integrado por dos clases de normas: las “delimitativas” y
las “prescriptivas”.

Las normas “delimitativas” son las que disponen en qué casos se aplica la ley comercial. Son
ejemplos de ellas las calificaciones como “actos de comercio” (art.8 cod.com.), “comerciante”
{(art.1° cod.com.}, “sociedad comercial” {art.1° ley 19.550) y los presupuestos descriptos por el
codigo de comercio derogado para aplicar la ley comercial a ciertes contratos civiles.

Por su lado, las normas “prescriptivas” son las gue disponen cuales son las consecuencias de
aplicar ta ley comercial, las gque fundamentalmente ccnsisten en: _

a) la imposicion de un estafuto especial a los comerciantes (art.33 cod.com.) consistente en
exigencias en materia de “registro mercantil” (identificacion, capacidad y publicidad),
"contabilidad legal” (informacién general sobre sus negocios) y “rendicion de cuentas
(informacion especifica), como asi para someterlos a un régimen de presupuestos especiales
para el concurso preventivo (exigencias contables) y responsabilidades agravadas;

b) la aplicacidn de “soluciones distintas” (comerciales) a ciertas obligaciones y contratos {arts.
207 en agelante del cod.com.};

¢) el sometimiento a la jurisdiccidon mercantii (art.6° cod.com.}, o sea a tribunales dlferen01ados
(que busca la especializacion).

Hoy el Derecho Comercial comprende basicamente |la regulacion: a) de los sujetos mercantiles
(comerciantes, auxiliares, sociedades), con sus particulares estatutos {contabilidad, publicidad,
transparencia, etc.); b) de los hechos, actos, contratos, instrumentos y tecnologias relativos
principalmente a la interposicion lucrativa en los cambios, al crédito, a las ofertas al publicoy a
la captacién de recursos de éste, yra la navegacién en todas sus formas; c) de las empresas
con_fin _de lucrg, sus actos internos, externos, elemenios materiales e inmateriales, y en
particular de los bancos y compariias de seguros; d) de la insolvencia civil y comercial, su
prevencion, fratamiento y efectos; y e) del mercado y de las instituciones regulatorias o
vinculadas a su funcionamiento {registro publico de comercio, autoridades de contralor
societario, bolsas de comercio, Comisidon Nacional de Valores, Banco Central,-

2 Art. 21 ley 19.550.
*la directiva constitucional, cmanada de la Reforma del afio 1994, exige una legislacion diferenciada entre la materia civil y la
comercial, sea en textos separados o unificados (art. 75 inc.12 de Ja C.N.).
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Si bien desaparece en el nuevo cddigo la figura del “comerciante”, quienes para el Cédigo
derogado revestian tal calidad, en tanto realizan una actividad ecoroérmica organizada,
mantienen ahora la obligacion de lievar contabilidad, sean o ne titulares de un> empresa o de
un establecimiento.

En consecuencia, esta clase comprende a quien realiza una interposicion en los cambios
- asumiendo riesgos, actuando por “cuenta propia” en forma ptofesional, habitual y con fin de
lucro.

O sea que esta categorfa comprende al "comerciante” que no llega a ser un “empresario”.
Tengase en cuenta que desde el punto de vista conceptual, “comerciante” es quien realiza una
actividad de intermediacion en el cambio de bienes. _ _

El “empresario”, por su lado, es el titular de una empresa, entendiendo por tal la actividad
organizada de los factores de produccidn para producir bienes y servicios destinados al
mercada. O sea que los concepios no son identicos. Para algunos autores hay una relacion de
género {empresario) y especie (comerciante).

A nuestro juicio, si bien todo empresario cumple alguna funcidn de inferposicion y todo
comerciante organiza de algin modo los factores de produccion, lo clerto es que ni todo
comerciante es titular de una “empresa”, lo gue exige la existencia de una “hacienda’, de
"capital” propio y de “trabajo subordinado”, ni todo empresario intermedia en “bienes”, por lo
que los conceptos tienen una zona comun y otras diferenciadas.

B.-SUJETOS INDIVIDUALES NO CONSIDERADOS COMERCIANTES.

Dada la derogacion de la figura del comerciante, y considerando que el concepto de “actividad
econdémica organizada® excede la nocidn del art. 1° del derogado Cédigo de Comercio,
entendemos que hay sujetos “no comerciantes” que ahora se encuentran obligados.

Es e! caso, principalmente, de los prestados de servicios que no se interponen en el comercio
de bienes pero que despliegan una actividad econdmica organizada.

También aplica en esta categoria el caso del fiduciario persona fisica cuando la administracion
registra cierta complejidad (ver infra}.

2.3. TITULARIDAD DE UNA EMPRESA.

En esta categoria se ubican las personas humanas que son "empresarios” 0 sea que explotan
una empresa sin exigirse que posean un establecimiento.

Se ha definido a la empresa como fa organizacién en la cual se coordinan el capital y el trabajo
y que, valiéndose del proceso administrativo, produce y comercializa bienes y servicios en un
marco de riesgo. Ademas, busca armonizar Ios intereses de sus miembros y tiene por finalidad
crear, mantener y distribuir riqueza entre ellos®,

También se ha dicho que es una organlzacmn con finalidad econémlca y con responsabilidad
social, gYeneradora de productos y servicios que satisfacen necesidades y expectativas del ser
humano’.

A nivel juridico la empresa no tiene un estatuto propio por lo que debe atenderse al régimen
legal de sus diversos elementos descriptos, resultando de interés los aportes del derecho
tributarioB y del derecho laboral8. La hacienda o fondo de comercio, sera sy elemento objetivo
en tanto puede ser objeto del negocio de *“transferencia® regido por fa ley 11.867 lo que implica,

8 Alvarez, Héctor F. “Administracién. Un enfoque interdisciplinario y competitivo®, Ed. Eudecor, Cérdobald4., 2007, pag.
144,
7| aborada Castillo, Leopoldo y De Ouani, Elio Rafael “Fundamentos de gestién empresarial”, Ed. Valletta Ediciones, Bs.As.,
2009, pag. 56
¥ Conforme con ¢l Dictamen Nro., 7/1980 de la Direccion de Asuntos Téenicos y Juridicos de la AFIP, define al t&rmino
“emnpresa’ para el impuesto a las ganancias como la “Organizacion industrial, comercial, financiera, de servicios, profesional,
agropecuaria o de cuaiquier otra indole que, generada para ¢l ejercicio habitual de una actividad econémica basada en la
produccién, extraccidn o cambio de bienes ¢ en la prestacién de servicios, utiliza como elemento {undamental para el
cumplimiente de dicho fin la inversién de capital y/o el aporte de mane de obra, asumiendo en la obtencién del beneficio el
r1csgo propio de la actividad que desarrolla™ (www.biblioteca.afip.gov.ar)

® Segin el art, 5° de la ley de Contrato de Trabajo (20.744 y sus modlﬁcacmncs) la cmpresa es “la organizacion instrumental de
medics personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion para el logro de fines econdmicos o benéficos™
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2.4. TITULARIDAD DE “UN ESTABLECIMIENTO COMERCIAL, INDUSTRIAL O DE
SERVICIOS”.

Enrigor, la “empresa” y el “establecimiento comercial, industrial o de servicios” rio son lo mismo
porque el “establecimiento” es una parte de la empresa (hacienda o sustrato material) y no el
todo (que incluye personal, know how, etc.).

Sin embargo, como la ley habla del “titular” (elemento personal), debe entenderse que se trata
de do conceptos andlogos y que la reiteracion pretendid ser ejemplificativa en el sentido de no
dejar dudas de que &l fitular de un negocio debe siempre llevar libros.

En el punto cabe recordar que la ley 11.867, cuya vigencia se mantiene, declara elementos
constitutivos de un “establecimiento comercial o fondo de comercio”, a los efectos de su
transmision por cualquier titulo, *las instalaciones, existencias en mercaderias, nombre y
ensefia comercial, la clientela, el derecho al local, las patentes de invencién, 'as marcas de
fabrica, los dibujos y modelos industriales, las distinciones honorificas y todos los derechos
derivados de [a propiedad comercial e industrial o artistica (art.1°), disponiéndose un
procedimiento de precio, informacién, edictos y oposiciones necesariamente previos al
documento definitivo de transferencia que sera objeto de inscripcidén en el Registro Publico de
Comercio (art. 12). '

La obligacion contable pesa sobre el titular de un fondo de comercio, sea su propietario,
locatario, comodatario o que 10 detente a cualquier titulo siempre que tenga el control de los
recursos y de sus resultados, o sea que o explote. Tal titularidad le da cardcter de empresario
{(ver supra). :

2.5.-AGENTES AUXILIARES DE COMERCIO.

No cbstante no ser mencionados por el art. 320, ni haberse en &l nuevo Cdédigo reglamentado
sus profesionres, los agentes auxiliares de comercio, como son los cciredores y martilleros,
mantienen sus obligaciones profesionales especiales, inciuyendo matricula y contabilidad dado
que tales obligaciones resultan de leyes especiales no derogadas, salvo respecto de los arts.
36 a 38 de la ley 20.266 sobre obligaciones y derechos del corredor.

Al respecto, cabe recordar que el corretaje consiste en la intermediacion independiente entre la
oferta y la demanda de determinado bien o servicio, a efectos de que las partes concluyan
entre si un confrato o negocio determinado. El corredor no debe estar ligado a las partes por
relaciones de colaboracién, subordinacidn o representacion.

El corredor estad sujeto a un estatuto especial, hoy regulado por la ley 20.266 a partir de su
modificacion por ley 25.028, que le exige un titulo universitario, su matriculacion, libros
especiales y determinados deberes, responsabilidades y sanciones estableciendo un
verdadero poder de policia sobre la matricula, que es de caracter local.

Al respecto, consideramos que la regulacion del “contrato de corretaje” por los arts. 1345 a
1355 del nuevo Cobdigo no cbsta a la vigencia de [a ley especial, que no fue derogada sino
parcialmente (art. 3° inc. ¢, ley 26994), sobre todo porque el art. 1355 establece que las reglas
del contrato “no obstan a !la aplicacion de las disposiciones de leyes y reglamentos especiales”.
Por su parte, el martillero es el auxiliar encargado de los remates. El remate es un acto de
intermediacion por el cual el martillero o rematador adjudica determinados bignes o derechos al
mejor postor mediante un procedimiento denominado “subasta’. El martillero es designado por
la parte oferente de los bienes y servicios y tiene derecho al reintegro de los gastos y a una
comision que, generalmente, se coloca en cabeza del adquirente. Ef que realiza remates en
forma habitual y profesional estd sujeto al estatuto especial establecide por la ey 20.266,
modificada por ley 25.028, que exige titulo universitario, matriculacién, libros especiales y los
somete a una serie de deberes, responsabilidades y sanciones estableciendo un verdadero
poder de policia sobre la matricula’, que es local. El martillero actia por cuenta y orden del
oferente y, si éste no esta presente, obra como su comisionista (art. 10 ley 20.266) con lo cual
asume personalmente las responsabilidades consiguientes.

" Ver un caso de destitucién del martillero y cancelacién de su matricula en el Plenario de la Camara Comercial del 14-12-36
en autos “Mipoya, Mauricio (ILL 13-593), por haber vendido bienes propios.
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La ley 26.994, entre otras modificaciones, introduce la figura de la “sociedad anénima
unipersona”'®. '

Los requisitos de esta ruewa categoria ¢an refativamente simples'®: solo se admite que sean
unipersonales las sociedades anénimas (art.1°), se trata de un acto juridico unilateral, no puede
ser Unico socio otra sociedad anénima unipersonal (art.1%)', la denominacion debe ser
‘sociedad andnima unipersonai, su abreviatura o ia sigla “S.A.U.” (art. 164); la integracion del
aporte debe ser un 100% al momento de la constitucion {art.187), estan sujetas a fiscalizacién
estatal permanente {(art. 299 inc.7%), lo que implica que deban tener sindicatura plural (art.284,
segundo parrafo, ley 19.550) y directorio plural en forma obligatoria (art.255, segundo parrafo,
ley 19.550)"®

Se trata de la primera vez que la ley admite expresamente como sujetos a las sociedades
inicialmente unipersonales, cuando el tema se hallaba negado o muy controvertido como
ocurrio al negarse el concurso preventivo de “Great Brands” por el juez de primera instancia’®

En cuanto a la utilizacién de la nueva figura, consideramos dos casos posibies:

En primer lugar, el de la subsidiaria totalmente intregrada de una empresa extranjera que, al
contar con la figura de la sociedad anénima unipersonal, podra ser la Unica socia fundadora de
una sociedad local {(filial) sin verse sometida a los riesgos “de agencia” que derivarian de la
necesidad de contar con otro socio local.

En segundo término, para las empresas nacionales de cierta envergadura, o las que ya estan
sometidas al art. 299 LS (con tres sindicos y tres directores), la posibilidad de establecer
unidades de negocios con patrimonios y personalidad juridica diferenciada.

Lo que gueda claro es que la nueva figura no atiende a la problematica de la limitacién de la
responsabilidad del empresario individual.

3.3.-LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, LA LIMITACION DE RESPONSABILIDADES Y EL
NUEWO ESTATUTO DE LAS SOCIEDADES “INFORMALES”.

Ef nuevo texto de la ley de sociedades da una importancia fundamental al principio de
autonomia de la voluntad, reduce el régimen de responsabilidades y cambia fundamentalmente
el régimen de la sociedad informal, ¢ sea el que aguelia que no acudié a instrumentarse como
una sociedad “tipica” {SRL, S.A., etc.} y, por ende, se regia hasta ahora por las reglas de las
“sociedades de hecho” (arts. 21 a 26 ley 19.550).

La ley 26.994 modifica tales articulos para crear una nueva categoria societaria a la que
dencmina “de la Seccién V", y que se corresponde al concepto de "sociedades informales” y
agrupa, en una misma regulacion, a las que hoy son las “sociedades civiles" {con objeto
empresario), las “sociedad de hecho o ifregulares” y las sociedades “nulas o anulables por
atipicidad o falta de requisitos formales”.

Pues bien, a diferencia de lo que ocurria con la ley 19.550, en el nuevo texto el contrato si
puede ser invocado entre los socios y sus clausulas pueden oponerse contra ios terceros que
las conocian al contratar, incluso respecto de guién representa a la sociedad, todo lo que evita
conflicics entre los socios y también con terceros.

-
.

15 5 un tema recurrente de los tiltimos proyectos legislativos, aunque con diversos alcances en cada caso. Ver Favier Dubois
{(h), EM."Los limites de |a sociedad unipersonal y ef abandono de la empresa en el nuevo
concepto de sociedad”, en “*Nuevas perspectivas en el derecho societario y el Anteproyecto
de reforma de la Ley de scociedades comerciates”, Bs.As,, 2005, Ed.Ad Hoc, pag.89.
'® Ello no quita que se plantean grandes incertidumbres en los casos de sociedades originariamente unipersonales que no se
sometan a [as reglas de la §.A.U. Ver al respecto Molina Sandoval, Carlos A. “Soeiedades anénimas unipersonales™ en LL
2014-F, diario de] 9-12-14, pag.1 v stes.
' Pensamos que la incapacidad se refiere solo a las sociedades anénimas unipersonales argentinas pero que no afecta 2 las
sociedades extranjeras unipersonales, regidas por sus propias leyes en materia de capacidad de participar en otras,
'® ver Vitolo, Daniel “La errénea regulacion de las sociedades unipersonales en la reforma a la lcy de sociedades propuesta en
el Proyecio de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion- Anexa [I-%, en la obra “Las Reformas al Derecho Comercial en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Naeidn™, Ed. Legis, Bs.As., 2012 pag. 287 y stes.
" Ver la evolucién del tema en Favier Dubois ¢(h), EM. “La resolucion general 2/05 de la Inspeccidn
General de Justicia y el debate sobre las sociedades off shore”, en La Ley, 2005-B-1028.
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El instituto de !a reactivacion también esta iegislado en materia de personas juridicas privadas,
con menores requisitos (art. 166 del codigo civil y comercial).

3.8.-APLICACION DE REGLAS DE LAS PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS. _

Al haberse calificado en el nuevo codigo a las sociedades como personas juridicas privadas
(art. 148 inc.a), ies resultan apiicables una serie de normas en forma subsidiaria a las normas
imperativas de la ley de sociedades y a las reglas del acto constifutive y reglamentos (art. 150).
Entre dichas normas pueden destacarse de interas:

-Su existencia comienza desde la constitucion (art. 142).

-La inoponibilidad de |la personalidad juridica no puede afectar ios derechos de terceros de
buena fe {art. 144 in fine).

-La participacion dei Estado no modifica su caracter privado (art. 149).

-Las personas juridicas privadas constituidas en el extranjero se rigen por las normas de
sociedades constituidas en el extranjero de la ley general de sociedades (art. 150 in fine).

-El nombre social esta sujeto a requisitos de veracidad, novedad y aptitud distintiva, tanto
respecto de ofras denominaciones sociales como de marcas y ofras designaciones, sin poder
inducir a error (art. 151).

-Las modificaciones no inscriptas producen efectos desde su oforgamiento y son cponibles a
los terceros que las conozcan {art. 157).

-8i en los estatutos no hay previsiones especiales y lo consienten todos los gue deben
participar del acto, se admiten las asambleas a distancia (art. 158 a)

-Se admiten las asambleas y reuniones “autoconvocadas” si todos concurren y el temario se
aprueba por unanimidad (art. 158 b).

-Los administradores deben implementar sistemas preventwos para evitar el conflicto de
intereses (159).

-En caso de blogueo de las decisiones en una administracién colegiada, el presidente o algun
administrador puede ejecutar los actos conservatorios, convocando a asamblea dentro de [os
diez dias, la que puede conferirle facultades extraordinarias para actos urgentes o necesarios
{art. 161). '

3.7.-NUEVAS NORMAS SOBRE TRANSFERENCIAS, COMPROBANTES Y REGISTRO DE
ACCIONES.

El cuerpo del Cédigo Civil y Comercial contiene algunas de ellas, a saber:

Si se frata de biemes gananciales, el Codigo exige expresamente el asentimiento dei otro
cdnyuge para enajenar ¢ gravar accicnes nominativas no endosables y las no cartulares, con
excepcién de las autorizadas para la oferta plblica {art.470 b}, sin perjuicio de que su infraccién
no es oponible a terceros portadores de buena fe (art. 1824).

Ahora bien, siendo las acciones titulos valores (art. 226 ley de sociedades), y dado que ei art.
1815, segunda parte, dei nuevo Codigo dispone que las referencias a bienes registrables no se
aplican a tales titulos valores, cabe considerar que ia accién reipersecutoria del legitimario
contra los terceros adquirentes de bienes registrables no procede en el caso de donacion de
acciones.

Por ofra parte, el Codigo regula la expedicion de co*nprobantes de saldos’ de fituios valores no
cartulares (art. 1851), en norma aplicable a las “acciones escriturales” (art.208 Uitimo parrafo,
ley de sociedades) y también, en normativa aplicable al libro de Registro de Acciones (art.213
ley de sociedades), el Codigo establece en los arts. 1876 a 1881 un procedimiento de
denuncia, publicaciones, verificaciones ante un perito judicial y sentencia judicial ordenando
confeccionar un nuevo libro y las inscripciones respectivas.

4.-EL SISTEMA DE REGISTRC MERCANTIL §

El nuevo Codigo mantiene el sisterma de pubiicidad mercantil para las sociedades, régimen que
incluso extiende a personas juridicas privadas sin fines de lucro, pero omite -aparentemente
en forma deliberada- toda mencidon al “Comercio” y solo alude al “Regisiro Pulblico” o a
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b} Los “entes contables determinados sin personalidad juridica” expresamente obligados
por ley, como es el caso de las Agrupaciones de Colaboracion, Uniones Transitorias vy
Consorcios de Cooperacién. El fundamento de [a obligacién contable estaria en una
calificada rendicién de cuentas de los administradores y representantes a los participes
de estos contratos.

¢) Las “personas humanas gue desarrolian ciertas actividades economicas’, como son el
gjercicio de una actividad econémica organizada, la titularidad de una "empresa” y la
titularidad de un “establecimiento comercial, industrial o de servicios”. El fundamento
debe buscarse en la “recurrencia habitual al crédito” propio de estas actividades.

d) Los “agentes auxiliares dei comercio” regidos por normas especiales, como es el caso
de martilleros y corredores. El fundamento debe buscarse en su conexién, por
intervencién o facilitacion, con operaciones econémicas que interesan a terceros.

Cabe sefialar que el Cédigo no en todos los casos preve la inscripcion registral previa de todos
los obligados a llevar contabilidad, como es el caso de las simples asociaciones, ios sujetos
con actividad econémica organizada, etc., destacandose que se ha derogado la obligacién de
todos los sujetos mercantiles de matricularse en el Registro Pablico.

Sin embargo, entendemos que en fales casos la soficitud de “rubricacion” de libros o de
“autorizacion” de contabilidad informatica, debe hacerse acompariada de los antecedentes del
sujeto o ente que justifiquen su calidad de obligado, los que ai quedar depositados en el
Registro Pubiico como antecedentes para nuevas rubricas cumpliran una funcién de matricidad
y de publicidad material.

Eilo sin perjuicio de la expresa matriculacién previa a {a ribrica a que pudieran obligar las leyes
locales.

A continuacidn se analizara cada una de estas categorias.

5.2-LAS PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS.

Las “personas juridicas privadas®, son las enumeradas por el art. 148 del nuevo Cddigo, gozan
de personalidad juridica diferenciada de sus miembros y administradores, y se les aplican,
ademas de las normas especiales previstas para cada una, las normas generales establecidas
por los arts. 150 a 167 del nuevo Cdadigo.

De tal suerte, son “personas juridicas privadas” en el nuevo iexio las siguientes: sociedades,
asocjaciones civiles, simples asociaciones, fundaciones, mutuales, cooperativas, consorcio de
propiedad horizontal y otros entes mencionadas por otras leyes con similar finalidad y normas
de funcionamiento. .

Como ya se sefialo, todas ellas estdn obligadas a llevar contabilidad, sin perjuicio de la
eventual aplicaciéon del criterio dimensional para eximirlas en funcién del volumen de su giro -
{Gitimo parrafo del art. 320), lo que deberé establecer la jurisdiccidn local.

5.3.-ENTES CONTABLES DETERMINADOS SIN PERSONALIDAD JURIDICA.

Hay entes que si bien no tienen personalidad juridica ni son sociedades, la ley les exige llevar
contabilidad y, por ende, los considera como “entes contables”.

Se trata de algunos contratos asociativos como las agrupacicnes de colaboracién, uniones
transitorias y consorcios de cooperacidn {arts.1455inc. [, 1464 inc. | y 1475 del CCCN).

5.4.-PERSONAS HUMANAS CON ACTIVIDADES ECONOMICAS DETERMINADAS.

A. REMISION.
A esta categoria ya nos hemos referido supra, en el cap. 2° a lo que remitimos.

B.-LA EXCLUSION DE PROFESIONALES LIBERALES Y AGROPECUARIOS SIN EMPRESA.
Por su lado, se excluyen expresamente (art. 320, segundo parrafo, primera parte) a los
profesionales liberales y a las actividades agropecuarias cuando se trata de personas humanas
que, aungue desarrollen actividad econémica organizada no llegan a organizarse como
‘empresa’.
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Conforme con el art. 7° de la ley 24.441, Ultimo péarrafo, “en todos los casos los fiduciarios
deberan rendir cuentas a ios beneficiarios con una peric-licidad no mayor a un afo”.

Pero ademas de ese deber irrenun-.able hacia el b:neficiario, entendemos que el fiduciario
debe también rendir cuentas al fiduciante

En el Codigo Civil y Comercial el art. 1675 establece que |a rendicién de cuentas puede ser
solicitada por el beneficiario, por el fiduciante o por el fideicomisario, en su caso, conforme comn
la ley, con fas previsiones contractuales, y rendirse con una periodicidad no mayor a un afio.
Ahora bien, cuando se trate de un fideicomiso que tenga cierto grado de “actividad econémica
organizada’ el fiduciario tiene la obligacién de rendir cuentas mediante el fevado regular de
contabilidad emitiendo estados contables anuales por aplicacion del art. 320 citado.

Al respecto, el art. 1° del Decreto 780/95 establece que “En todas las anotaciones registrales o
balances relativos a bienes fideicomitidos, debera constar la condicion de propiedad fiduciaria
con la indicacién en fideicomiso”™.

Por su parte, la Comisién Nacional de Valores en sus *Normas”, Cap.XV.5, en cuanto a los
fideicomisos financieros, prevé la presentacién a la Comisién de: a} estados de situacion
patrimonial; b) estado de evolucién del patrimonio neto; ¢) estado de resultados y d) estado de
origen y aplicacion de fondos, como asi que se sigan los mismos criterios de valuacion y
exposicioén exigidos a las emisoras, que se brinde cierta informacién complementaria especifica
(art. 27), y una informacion anuai y trimestral (art.28) 2

Por su parte, en el Informe nro 28 del COHSGJO Profesmnal de Ciencias Econdmicas de la
Ciudad Auténoma de Bs.As.?* considera necesario que, cuando la trascendencia econémica y
juridica del paftrimonio del fideicomiso, asi como la gestion o administracién invelucrada en el
contrato de creacién (la cual puede presentar un grado de complejidad asimilable a la de una
entidad comercial o industrial) lo justifiquen, el fideicomise presente informacién periddica en
forma de estados contables (4.6.1.).

También recomienda presentar los cuafro estados exigidos por la Comisidon Nacional de
Valores para los fideicomisos financieros, pero sostiene que no todos son obligatorios si por las
caracteristicas del fideicomise no se justifica dicha presentacion (4.6.2.).

E.-LOS AGENTES AUXILIARES DEL COMERCIO.
Nos remitimos a lo dicho supra, cap. 2° nro.5.

5.5.-EL CRITERIO DIMENSIONAL DE EXCEPCION: EL VOLUMEN DEL G!RO.

Come antecedente cabe mencicnar que el codigo de comercio, en su art. 3° tiene un criterio
dimensicnal para clasificar a los comerciantes consistente en considerar las unidades de
medida, que son las que tradicionalmente reflejaban si la venta era por menor o por mayor y
que tai criterio se refleja en menores exigencias contables.

Sin embargo, en la actualidad, la aparicion de {os supermercados e hipermercados,
denominados en Esparfa “grandes superficies”, exige ofros criterios cuantitativos para
diferenciar derechos, obligaciones y responsabilidades, tales como la cantidad de empleados o
los niveles de facturacidon, que son los tenidos en cuenta en materia de MIPYMES?, o la
cantidad de sucursales, proveedores o clientes, etc..

/.
.

“Derecho de los Contratos” {Coord.F.Perez Hualde), Ed. Ad Hoc, Bs.As. 2008, pag.393, y en El Derecho det 3-8-08,
pag.1.

22 Ver de Favier Dubois {p) v () “La rendicidn de cuentas en el derecho comercial. Su vigencia en materia de negocios
tiduciarios, asociativos y societarios™, Errepar, DSE, nro. 262, Septiembre 2009, T. XXI, pag. 967.

* Ver Resolucién 368/2001 de la Comisién Nacional de Valores.

* Yerla en la publicacién “Tratamiento contable del fideicomiso”, Edicion, Bs.As.2008, y en particular los puntos

4.2.1.2.y 4.6. en pdginas 11y 13 del informe 28 del CPCECABA.

2 Asi resulta de las leyes 24.467 y 25.300 sobre Pymes y su fomento, La primera computa hasta 40 empleados para cierta
flexibiliacién laboral. Y ambas computan también las ventas, por actividad, para las bonificaciones de las tasas de interés (Ver
el Dec. 159/05, la Resol. 24/01 y la Disposicion 147/06 de la Secretaria respectiva),
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Ademas, y como ya se sefiald, el Cédigo instala un criterio dimensional por “volumen de giro de
actividades” que delega en una ignota “jurisdiccion local” (art. 320 in fine), pero ademas con 12
disvaliosa consecuencia de eximir lisa y !lanamente de llevar contabilidad y no de reducir fas
exigencias por volimen.

Por ultimo, pueden mencionarse como oportunidades perdidas las siguientes: a) mantiene la
obligacion de registros contables como “carga’-y no como ‘obligacion™; b) no prevé sanciones
especificas por infracciones contables; ¢) no reconoce el rol fundamental de la informacién
contable para la apertura, investigacién y evaluacion en los procesos concursales; d) omite
reconocer a las normas contables profesionales como fuente normativa luego de la ley y de las
normas de las Autoridades de Contralor; ) omite exigir que cada empresa o ente contable
designe un contador publico como responsable; f) omite requerir que todos los estados
contables, sin importar la forma juridica del ente del que provienen, deban ser auditados, salvo
el criterio dimensional; y g) omite obligar que la contabilidad informatica sea debidamente
perfilada en sus exigencias técnicas de fondo y que, en forma expresa, no pueda ser llevada en
la nube (‘cloud compution”) sino en ordenadores ubicades en el pals y debidamente
individualizados de medo de permitir su incautacion en la quiebra.

6.-REPRESENTACION COMERCIAL Y RENDICION DE CUENTAS.

Se ftrata de dos instituciones netamente comerciales . que aparecen repreducidas
sustanciaimente en el nuevo Cédigo.

En materia de lo que era la representacion comercial, si bien el nuevo Cédigo no regula al
facter de comercio ni al dependiente, o cierto es que en el art. 387, dentro de la seccién sobre
representacion voluntaria, bajo el titulo de “representacion aparente”, incorpora soluciones
similares a las de! derogado cédigo de comercio, a saber:

-La presuncidn de que guien tiene de manera notoria la agminisiracién de un estabiecimiento
abierto al publico es apoderado para todos los actos propios de la gestion ordinaria de éste.

-La presuncién de que los dependientes que se desempefian en el establecimiento estan
facultados para todos los actos que ordinariamente corresponden a las funciones que realizan.
-La presuncién de que los dependienies encargados de entregar mercaderia fuera del negocio
estdn facultados a percibir su precio otorgando el pertinente recibo.

En cuanto a ia rendicién de cuentas, que antes era una de las obligaciones tipicas de los
comerciantes que actuaban por cuenta ajena, el Cédigo Civil y Comercial, dentro de las
obligaciones, presenta una seccidn sobre “rendicién de cuentas” que establece la obligacion de
rendirlas, entre otros, por “quienes son parte en relaciones de ejecucion continuada, cuando la
rendicion es apropiada a la naturaleza del negocio” (art. 880 inc.b), debiendo hacerio al concluir
cada periodo o por afio calendario (art. 881 b), admitiendo la aprobacién tacita a los 30 dias o
en el plazo convenido o legal (art. 862).

Ccmo se advierte, subsiste la obligacion condicionada a la naturaleza del negocio, ¢ sea a que
se trate de una relacion comercial.

7.- LOS CONTRATOS COMERCIALES. ,

Uno de los objetivos, largamente reclamados por parte de la doctrina y realizados en el nuevo
Codigo, era el de al unificacion de las obligaciones y de los contratos civiles y comerciales.

Al respecto, el Cédigo Civil y Comercial presenta ahora las siguientes regulaciones:

a.-De contratos puramente civiles como la renta vitalicia (1599}, el juego y la apuesta (1609).
b.-De contratos civiles que eran también utilizados en las actividades comerciales, como son |a
permuta {1172), la locacién (1187), obras y sevicios (1251), comodato (1533}, donacion (1542),
cesion de derechos (1614) y transaccion (1641).

En el punto cabe destacar que, en materia de responsabilidad de los profesionales, el Codigo
define una posicion a favor que se trata de una responsabilldad ‘de medio” y no de “resultado”.
En efecto, establece en su articulo 1768 lo siguiente: “La actividad del profesional liberal esta
sujeta a [as reglas de las obligaciones de hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que
se haya comprometido a un resultado concreto. Cuando la obligacién de hacer se presie con
cosas, la responsabilidad no esta comprendida en la Seccion 8* de este Capitulo, excepto que
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entidades financieras, de seguros o fiduciarios financieros registrados ante el organismo de
contro! de los mercados de valores {art. 1820).

Seguidamente, el Codigo reglamenta las defensas oponibles, el modo de trabar medldas
precautorias sobre los titulos, las firmas falsas, el asentimiento conyugal, los efectos de ia
representacion insuficiente, la responsabilidad solidaria solo de los creadores del titulo y no de
los demas infervinientes, saivo disposicidn en conirario, la accién causal, los tituios
representativos de mercaderias y da calidad de titulo valor a las cuotas partes de fondos
comunes de inversion (arts. 1821 a 1829).

En otras disposiciones se fijan normas sobre titulos walores cartulares, fitulos valores no
cartulares, y los casos de deterioro, sustraccidon, péerdida y destruccién de titulos valores o de
sus registros, distinguiendo los titutos valores en serie de los individuales.

No obstante ello, la normativa del Cédigo deja subsistente en forma expresa la regulacién
particular de los diversos titulos valores cartulares que resulta de leyes especiales (cheques,
letra de cambio y pagaré, cerificado de prenda con registro, acciones, debentures,
obligaciones negociables, warrants, etc etc.), proclamando ser subsidiaria de ella o ser
inaplicable segun e caso (art. 1834).

9.-EL ARBITRAJE.

El arbitraje como forma de dirimir los conflictos, mediante su sometimiento a un tercero, se
encuentra en los origenes del derecho comercial. Su fundamento radica en la disponibilidad de
los derechos subjetivos privados en tanto ello no afecte el orden publico ni derechos de
terceros {Anaya).

El arbitraje puede ser: a) libre o legal (cuanda la ley lo impone); b) de derecho o de amigables
componedores, seguin que el arbitro deba resolver segin la ley o segln su leal saber y
entender; ¢) institucional o privado, segln que se designe a un tribunal arbitral preconstituido o
a arbitros ad hoc.

En el comercio internacional el arbitraje es la jurisdiccidon por excelencia para dirimir los
conflictos.

En materia local, el codigo procesal reglamenta al “juicio arbitral’?’, y si bien durante una época
el arbitraje sufrié un gran desprestigic, en la actualidad ha recobrado vigencia, especialmente a
favor de tribunales institucionales. Al respecto se destaca que existen normas que imponen el
arbitraje en las sociedad cotizantes (art.38 dec. 677/01} o que admiten clausulas arbitrales en
los estatutos societarios (RG 7/05).

E! nuevo Cdédigo Civil y Comercial, en su art. 1649, incorpra al arbitraje como contrato,. sin
requerir el “compromiso arbitral’, pero de un modo peculiar por el cudl amplia y reduce fas
posibilidades de arbitraje.

Asi, a favor del arbitraje, el Cédigo dispone la autonomia de la clausula arbitral(1653), el
juzgamiento de la propia competencia {(1654), el dictado de medidas previas (cautelares} a
gjecutar por medio del tribunai judicial (1655), las clausulas facultativas (1658), el arbitraje
institucional (1657) y el estafuto de los arbitros (arts. 1659/1665).

En cambio, no favorecen al arbitraje, la exclusion de los conflictos sobre estado civil,
capacidad, familia, usuarios y consumidores, contratos por adhesion y relaciones laborales (art.
1651), como asi la poca claridad sobre la revision de los laudos (art. 1656).

10.-LA JURISDICCION COMERCIAL.

Por su parte, nada establece el Cédigo Civil y Comercial sobre la jurisdicciéon comercial, la que
tiene su origen en las corporaciones medievales, en las que los comerciantes eran juzgados
por sus pares procurandose una justicia agil y especializada. Suprimidas las corporaciones la
justicia comercial subsistié dependiente del Estado en algunos paises.

En Argentina, hay tribunales de comercio en la Ciudad de Buenos Aires por derivacién histérica
de! Consulado. En dicha Ciudad, atendida por jueces con rango federal, la materia comercial

77 Arts.736 a 772 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion {ley 17.454, t.o. dec.1042/81 y sus reformas).
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estd ubicada, con caracter general, en la Justicia Na:zisnal en lo Comercial y ademas, para
algunas materias especificas (navenacion, patentes inarcas, transporte interjurisdiccional,
etc.), en la Justicia en lo Civil y Comescial Federal?®

En el resto del pais no hay tribunales comerc:|a1es pero algunas provincias cuentan con
tribunales especializados en-determinac materias comerciales tales como sociedades,
concursos y/o registro publico de comercio (Mendoza, Cérdoba, Corrientes, Salta, etc.).

Las ventajas de una justicia especializada son indudables aun cuando la creacion de tribunales
especificos debe estar en funcién del nimero de causas de cada jurisdiccién, salvo el caso de
concursos y quiebras donde a nuestro juicio los tfribunales especificos deben imponerse en
todas las jurisdicciones, sin excepciones, y con caracter federal (arts.75 inc.12 “bancarrotas” y
116 C.N.). '

En el Codigo Civil y Comercial han desaparecido el “acto de comercio” como tal y la sujecion de
los “comerciantes” a la “jurisdiccion mercantil” (art. 5 del cddigo de comercio derogado), sin
embargo corresponde mantener la actuacion de una justicia comercial separada ya que €l
Codigo nada dispone en contrario y son claras las grandes ventajas que brinda |a
especializacion.

Al respecto, cabe recordar que en el drden nacional, el art. 43 bis del Dec. Ley 1285/58,
dispone que “ L.os jueces nacionales de primera instancia en lo comercial de fa Capital Federal,
conoceran en todas las cuestiones regidas por las leyes mercantiles cuyo conocimiento no
haya sido expresamente atribuido a los jueces de otro fuero.Conoceran, ademas, en los
siguientes asuntos: a) Concursos civiles; b) Acciones civiles y comerciales emergentes de la
aplicacién del Decrete N°15.348/46, ratificado por la Ley N°12.962; ¢) Juicios derivados de
contraios de locacién de obra y de servicios, y los contratos atipicos a los que resulten
aplicables ias normas relativas a aquélios, cuando el locader sea un cemerciante matricuiado o
una sociedad mercantil. Cuando en estos juicios también se demandare a una persena por
razén de su responsabilidad profesional, el conocimiento de la causa correspondera a los
jueces nacionales de primera instancia en lo civil de la Capital Federal”.

Entendemos que dicha norma continla vigente después de que comience la plena aplicacion
de!l nueve Codigo por las siguientes razones:

-Las “leyes mercantiles” referidas por ia norma no han desaparecido ya que son todas las que
estaban incorporadas o complementando al Cédige Comercial deregado y que subsisten como
complemento del nueve Cédige Civil y Comercial de fa Nacion (art. 5° de la ley 26.994).

-Los “concursos civiles” ya habian sido unificados con los comerciales por la ley de quiebras
vigente (24.522).

-Los contratos de locacion de obra y de servicios se mantienen en los arts.302 y siguientes del
Caodigo.

-La dnica referencia que hoy careceria de sentido es la de “comerciante matriculado™ que,
eventualmente, deberia ser cambiada por “persona humana con actividad econémica
organizada” o por perseona humana titular de una “‘empresa” o de un establecimiento comercial,
industral o de servicios (art. 320 ya citado). '

11.-EL REGIMEN DE CONCURSOS Y QUIEBRAS. o

Si bien en los Fundamentos del Cedigo Civil y Comercial de la Nacion se afirma que éste no
reforma a la ley de concursos y quiebras 24,522, 1o cierto es que muchas de sus disposiciones
impactan sobre e! sistema concursal vigente generando importantes cambios®®

Entre tales cambios se destaca la ampliacion de los sujetos concursales q_ue surge de las
nuevas “personas juridicas privadas” (art.148), dado que ahora integraran esa categoria

"% Arts, 40 y 43bis del Dec.ley 1285/58, y art. 111 de la ley 1893,
* ver del autor"Cambios al sistema concursal derivados del Proyecto de Cédigo

Civil y Comercial”, Errepar, DSE, nro. 305, tomo XXV, Abril 2013, pag. 344, en
ce-autoria con E.M. Favier Dubois (p).
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De tedo ello resulta que, a pesar de la supresion “nominal” de lo mercantil en el nuevo Cadigo,
que crea una apariencia derogatoria, la realidad sustantiva es que su “materia” ha permanecido
y, en muchos campos, se ha extendide, manteniendose sus diversas “autonomias” a saber:

La “Autcnomia Cientifica” que resuilta de! mantenimiento de sujetos diferenciados (empresarios,
cuasi empresarios, auxiliares de comercio, sociedades y demas personas juridicas privadas),
sometidos a un estatuto especial {contabilidad, registracion y, en algunos casos, fiscalizacion) y
de soluciones legales diferentes para algunos casos {prevalencia de reglas comerciales en los
contratos unificados), sin perjuicio de la extension de soluciones comerciales a relaciones antes
civiles (representacion, rendicién de cuentas, arbitraje, etc.).

l.a “Autonomia Docente” como necesaria consecuencia de la autonomia cientifica en tanto
implica mantener un objeto de estudio diferenciado del civil, con principios, reglas y
caracteristicas propias.

La “Autonomia Legislativa” del Derecho Comercial, que si bien se pierde en cuanto a las
materias incorporadas al nuevo Codigo si se conserva intacta en las leyes comerciales no
codificadas cuya vigencia se mantiene expresamente.

Per ditimo, no existen dbices legales para el mantenimiento de la “Autornomia Jurisdiccional”,
sea nacional y/o local, del “Derecho Comercial”.

Sin perjuicio de ello, el aludido “prejuicio nominalista” exigira al intérprete, en algunos casos,
investigar sobre el régimen (comercial o civil) aplicable a un su1et0 deterinado o a un contrato
concreto y sobre sus consecuencias.

14.-EVALUACION SOBRE LA REFORMA LEGISLATIVA Y SU IMPACTO SOBRE LAS
ACTIVIDADES EMPRESARIAS.

Sin perjuicio de que todavia estd fresca la sancidn legislativa, y que por la concreta aplicacion
de las nuevas normas recién se conoceran sus bondades y deficiencias, queremos formular, a
manera de reflexion final, 1a siguiente evaluacion provisoria.

En primer lugar debe advertirse que la sancién de un nuevo Codige Civil y Comercial se
aprecia innecesaria en tanto similares objetivos se podrian haber logrado con una reforma del
Cddigo civil anterior, al estilo de la del afio 1966 {Borda), mas una reforma societaria, sin restar
utilidad a casi 145 afios de doctrina y jurisprudencia.

Sentado ello, el nuevo Codigo presenta una excelente sistematica, el claro, es breve, es
docente, es moderno y trae soluciones muy dtiles e interesantes a diversos problemas, ain
cuando pueda merecer algunos repares en materia de derechos reales.

Adviértase que logra articular al mismo tiempo un sistema publicista de defensa de |a igualdad
y dereches humanos, con un sistema privatista en materia confractual, ademas de una
adecuada defensa del consumidor.

En materia comercial, el nuevo régimen legal que resulta del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién y de la Ley General de Sociedades, favorece en general a las actividades empresarias,
destacandose los siguientes puntos:

-Favorece la radicacién y actuacion de las empresas extranjeras y multinacionales al permitiries
contar en el pais con una subsidiaria totalmente integrada mediante la pueva figura de la
“Sociedad Andnima Unipersonal”, lo que elimina el *riesgo de agencia” (deslealtad del otro
SOCI0). '

-Permite la descentralizacion operativa y patrimonial de empresas locales de cierta magnitud al
posibilitartes constituir una 0 mas “sociedades andnimas unipersonales” a condicion de cumplir
ciertos requisitos {pluralidad de directores, de sindicos vy fiscalizacién estatal permanente).
-Facilita los acuerdos entre empresas independientes, los “joint ventures”, los consorcios y las
alianzas estratégicas, mediante un regimen abierto de “contratos asociativos” que pueden no
inscribirse y que no tienen configuracidn societaria ni riesgo de quiebra.

-Facilita la formacién y actuacién de “holdings” y de grupos empresarios al permitir que las
sociedades anonimas sean socias de las SRL y de contratos asociativos.
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En materia societaria, hay soluciones muy valiosas, como las sefialadas precedentemente en
el cap. 3 pero se encuentra muy pobremente desarrollada y articulada la relacién entre el
nuevo ¢ :stema de la “unipersonalidad” con el de las sociedades “informales” de la seccién [V
- {arts. 1°, 17 y 21 LGS).

No obstante ello, damos la bienvenida a ia reforma en tanto nos permitira un reexamen general
de los institutos juridicos del derecho civil y del derecho comercial, grandes debates
académicos y profesionales, y la busgqueda de interpretaciones valiosas, acordes con los
valores y con las necesidades de los tiempos presentes.

Buenos Aires, 16 de Diciembre de 2014.-
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