BOLILLA I

EL COMERCIO.
En la concepción del Derecho Romano correspondía al "derecho de comprar y vender" referido a todos los medios puestos por la ley civil a disposición de los ciudadanos.

Posteriormente los economistas utilizaron el término para designar los fenómenos de la circulación y distribución de los bienes, excluyendo la producción. Para Siburu el comercio es "toda actividad de mediación entre la oferta y la demanda, tendiente a facilitar y promover el cambio con propósito de lucro", considerado éste como propósito tendiente a obtener ganancias sobre la diferencia de los valores de cambio o cambiabilidad.

(Para este autor, es importante remarcar que las industrias en general no constituyen comercio porque en ellas, el industrial que elabora materia prima no tiene en cuenta el valor de cambio sino la utilidad y por ello Siburu, excluye del comercio la pesca, la caza, la agricultura, la ganadería y la minería. Se crítica así a Siburu el no haber comprendido todo el concepto de comercio y que, por ejemplo, al comerciante también le interesa mejorar el producto recibido -art. 8º inc. 1º del Código de Comercio.

Una definición aproximada del concepto de comercio podría ser la siguiente:

Es toda aquella actividad de mediación entre la oferta y la demanda hecha con el propósito de lucro y destinada a realizar, promover y facilitar el cambio de bienes elaborados o no.

También puede definirse, como toda actividad relacionada con la referida elaboración de bienes, luego de recibir materia pura de los centros de Producción.

En esta definición se incluye en el concepto de comercio, la industria manufacturera o fabril, apartándose de la idea económica de comercio y dando un concepto jurídico.

La noción jurídica de comercio, sólo puede ser inducida del conjunto de las normas que determinan el campo de la materia comercial. 
Será así comercio todo supuesto de hecho al que la ley califica de mercantil (concepto o sentido jurídico).

DERECHO COMERCIAL.
En la Antigüedad no se conoció un derecho mercantil, eran corrientes y numerosas las transacciones cuyo carácter comercial es innegable.

Al Derecho Comercial, lo podemos definir:
Como la rama del derecho que estudia los principios reguladores del ordenamiento de las instituciones y de las relaciones jurídicas que se refieren al comercio.

El Derecho Comercial nace como un derecho de excepción que se creó siguiendo una realidad que, en definitiva, fue quien lo elaboró. Presenta criterios predominantes que son:

* la seguridad en las transacciones;

* la rapidez y celeridad en los actos comerciales para cuyos criterios juegan importante rol todas las disposiciones legales que se han ido dictando o adecuando, a modo de facilitar tales particularidades que son las que, en definitiva, marcan un criterio diferenciador y distintivo de otras ramas del Derecho, como el Derecho Civil, por ejemplo.

El comercio, en su idea primaria de trueque, ha sido practicado desde los comienzos de la Humanidad cuando el hombre, luego de satisfacer sus propias necesidades en los bienes provenientes de la caza, de la pesca o de cualquier otra forma de producción, colocaba el sobrante a cambio de otros bienes que eran igualmente de suma necesidad. Esto es lo que se ha dado en llamar la economía de consumo practicada por todos los pueblos primitivos. 
A ella sucedió la economía de mercado o economía de producción, caracterizada como aquella que tiene por fin producir, recoger, cosechar, para satisfacer las necesidades propias y colocar el excedente mediante la

venta, la circulación y la distribución de la riqueza. Esta economía de producción sufre una variante con la intermediación que facilita las relaciones entre productor y consumidor ya que muchas veces no podían relacionarse directamente.

Antes de referirnos a la reseña suscrita del desarrollo del comercio y del derecho comercial cabe señalar que el legislador observa la realidad social y allí donde ve conductas sociales que por su trascendencia interesa regular, dicta normas jurídicas.

Así, el derecho comercial también se vio inspirado de la realidad económica de los pueblos de la antigüedad. 
A medida que los pueblos se fueron desarrollando, paralelamente el comercio creció a través del sistema de las economías de intercambio:

Fenicios prestaron predilección a la actividad comercial, como algunos otros pueblos de la época pero no debemos olvidar que las fuerzas económicas que imperaban en la mayoría de los pueblos antiguos eran la rapiña de la guerra y la esclavitud en la paz, como negación de la propiedad y la libertad, debido a que hacían un culto de la guerra y del delito.

Grecia encontramos un comercio marítimo de gran envergadura con los pueblos fundados en las orillas del Mediterráneo.

Roma florecen notablemente los negocios y la riqueza, el comercio no es sólo marítimo sino que se realiza con pueblos de la península y con las Galias,(Europa continental, sobre todo Francia).
Como correlato jurídico vemos que el derecho que rige estas actividades económicas no era una disciplina autónoma como es ahora, sino que existe un Derecho "Común" que rige tanto la actividad civil como la comercial (el derecho quiritario). En Roma es donde el comercio adquiere mayor importancia, surgiendo así, una importante economía dineraria, se realiza un tráfico marítimo de trascendencia y surgen ciertas asociaciones o agrupaciones profesionales de mercaderes. 
El hecho de existir sujetos dedicados al comercio (marítimo o terrestre) y la necesidad de regular o resolver estas relaciones, crea la necesidad de ciertas instituciones jurídicas nuevas o la aplicación y transformación de las propias instituciones civiles. A pesar de ello, no surge un derecho especial para el comercio, distinto y separado del "ius civile". Se puede decir que por las especiales características del Derecho Romano, se hizo innecesaria la aparición de un derecho especial para el comercio. Características que son:

a.- Su naturaleza esencialmente dinámica;

b.- sus extraordinarias condiciones de acomodación y flexibilidad ante las nuevas exigencias sociales

c.- Y fundamentalmente, su especial y peculiar sistema de aplicación por el pretor.

De esto se infiere que para que aparezca el Derecho Mercantil como derecho especial, no basta la existencia de una intensa actividad económica sino que es necesario además, que el Derecho común no sirva para regular satisfactoriamente las exigencias que de ella nacen.

Recién en la Edad Media se produce este fenómeno cuando la actividad profesional de una clase de ciudadanos: los comerciantes, y sus exigencias impuestas por su explotación profesional, no fueron satisfechas adecuadamente con las disposiciones de la ley civil.

Con la aparición del Feudalismo cuya estructura ahogaba toda iniciativa personal, se vio oscurecido el nacimiento del derecho comercial y a fines de la Edad Media reaparecen las ciudades esto trae un especial significado económico.

· Desarrollo del Comercio

· Naciente actividad industrial (artesanado)

· La ciudad se encuentra en un centro de consumo, de cambio y producción.

· En las Ferias y mercados se fomentan el comercio nacional e internacional.

· Se constituyen corporaciones de comerciantes que recopilan usos y costumbres de la época.

· Esta Recopilación se conoce con el nombre de LEGISLACION

· ESTATUTARIA (emanadas de resoluciones de asambleas y de los fallos de fueros especiales).

· Aparecen las primeras asociaciones: "guildes", que poco a poco se hicieron asociaciones profesionales.

· En el S. XVIII se las denomina corporaciones.

· Pasan de voluntarias a obligatorias al punto de impedir el ejercicio del oficio a quien no fuera autorizado por ellas

· Adquiere gran poder.

· Controlar las Ferias.

· Participar en los cargos municipales, adquirir privilegios y franquicias.

· Cuentan con estatutos internos que regulan la incorporación,los ascensos: aprendices, oficiales y maestros.

· El Mercado queda regulado.

· Se producía la cantidad y calidad necesarias.

· No existía la posibilidad de producir de más.

· El Comercio marítimo tuvo gran desarrollo.

· Surge el consulado del mar (Recopilación de origen catalán): ordenamiento jurídico que comprendía los usos y costumbres que regían las operaciones comerciales de los puertos del Mediterráneo.

· Los Roles de Olerón (de origen francés) que reglaba el Comercio marítimo en todos los países de Europa Occidental.

Es así como la creciente actividad económica que se realiza en las ciudades tropieza con un ordenamiento jurídico que se acomoda mal a las nuevas necesidades (derecho Justiniano rígido y mal conocido, leyes populares germánicas toscas y formales, y un derecho canónico hostil a la práctica del comercio y de sus instituciones).

Por ello los comerciantes se separaron del Derecho Romano canónico común y crearon sus propias normas las que, de consuetudinarias, se convirtieron en estatutarias y, finalmente, se convirtieron en manifestación del Derecho legislado.

Las características de este derecho vigente en la Edad Media (hasta la Revolución Francesa) fueron:

- ser un derecho especial

- tendencia generalizadora (para quienes no eran comerciantes)

- predominantemente era un derecho destinado a regular a los comerciantes en el ejercicio de su tráfico.

A partir del siglo XI comienza una era de prosperidad en Europa Central, aumenta la riqueza agrícola, crece la población, se logra la paz y se evidencia un alto nivel entre los detentadores del poder regional. Se produce el fenómeno de la migración del hombre de campo que se va asentando en las ciudades. 
Así la aglomeración de personas va dando nacimiento a los burgos (ciudades), y sus habitantes se van convirtiendo en burgueses. El mercader es una figura nueva que resalta entre las que viven en las ciudades, acumula riquezas y éstas le dan poder. Poder que le permitirá que exija y cree un nuevo derecho que regule su actividad. Logra con el tiempo lo que se conoce como "LEY MERCATORIA" basada en usos, costumbres y normas que regulan la actividad de grandes y pequeños mercaderes: el Estatuto del Comerciante que tiene un neto matiz subjetivo y profesional. Con los mercaderes se produce un notable desarrollo de la economía mobiliaria, por eso el nuevo derecho no se ocupa de inmuebles ni de actividades agrícolas, se basa en el intercambio y en la intermediación de cosas muebles, rasgos que perduran todavía en nuestra legislación (por ej. el contrato de compraventa mercantil del Código de Comercio).

El comercio evoluciona con los mercaderes y con los artesanos que se asocian en corporaciones para defender sus derechos.

Con la formación de las grandes monarquías, el derecho comercial de los estatutos corporativos y de las costumbres recopiladas, cede paso a un nuevo Derecho Mercantil de los Edictos y Ordenanzas Reales, esto coincide con la formación de los estados nacionales. Más adelante aparecen los códigos que, desde principios del s. XIX se extienden hasta nuestros días.

En vez de regular en torno a la figura del comerciante se vuelve la mente a la actividad que esas personas realizan. Esos actos (luego llamados de comercio) son los que interesan al legislador que desea formular una norma genérica que abarque, no ya a determinados individuos (cuyo encasillamiento podría ser difícil), sino a determinados negocios jurídicos o actos.

El Derecho Comercial Estatutario ha considerado muchos institutos que son actuales figuras jurídicas ordenadas y conocidas por el Derecho Comercial, entre ellas:

- La comanda: asociación entre un capitalista oculto y un comerciante que usaba su solo nombre, el cual otorgaba al capitalista una proporción de las cualidades que producía su negociación (se pretende encontrar en esta figura el origen de las actuales sociedades en comandita).

- La compañía: es el antecedente de la sociedad colectiva, en ésta ya se conoció la noción de responsabilidad solidaria (no conocida por la societas de los romanos) y también previo la razón social. Tenía propósito de lucro.

- La letra de cambio: la supremacía de su origen se disputa entre árabes y chinos; comenzó a utilizarse en la Edad Media para evitar el transporte de la moneda de pago internacional y consistía en el encargo de una persona a otra para que pague a un tercero o a la orden de éste, una suma de dinero (desconociéndose en esta época los efectos de las cláusulas que autorizan el endoso, el descuento, etc.).

CONCEPCIONES DEL DERECHO COMERCIAL.
El Derecho Comercial nace para cubrir las deficiencias del Derecho Romano y del Canónico.

Estas dos figuras existieron en la Edad Media pero no se aplicaban a las personas que no pertenecían a las corporaciones de comerciantes y los Jueces Consulares intervenían en las contiendas entre comerciantes, siempre que tuvieran relación con su actividad profesional. 
Era necesario considerar los aspectos y operaciones comerciales, que eran realizadas por quienes no eran comerciantes, naciendo así el germen de lo que se conoce como "acto de comercio".

Luego, la legislación Estatutaria, que era eminentemente subjetiva, porque estaba elaborada alrededor del sujeto, de la persona del comerciante, contempló algunas situaciones (ya que no todas las operaciones comerciales se llevaban a cabo entre comerciante de las corporaciones). Se amplió la competencia de los Jueces Consulares, pudiendo actuar en las contiendas entre un comerciante y un no comerciante, siempre que se tratara de operaciones comerciales, es decir, que tuvieran alguna atinencia con la actividad comercial. La Legislación Estatutaria dio el primer paso de la concepción subjetiva del comercio a la concepción objetiva: hasta allí llega su avance.

CONCEPCIÓN SUBJETIVA DEL DERECHO COMERCIAL:
Según esta concepción:

El Derecho Comercial es el que rige los actos realizados por los comerciantes.

Es un Derecho creado para una clase especial profesional de individuos: los comerciantes.

Por lo tanto se dice que es un Derecho de y para los comerciantes. Esta concepción fue considerada como privilegio otorgado a ciertas personas y contra ella arremete la Revolución Francesa que considera que el Derecho Comercial no es subjetivismo puro. 
Si tenemos en cuenta que comerciante es aquel que realiza una determinada actividad, inscripto en el Registro correspondiente y que tiene una calidad que es la de ser comerciante, se puede observar que la concepción subjetiva se apoya en el elemento objetivo que es la actividad comercial.
Es un hecho generalmente admitido que el Derecho Mercantil surge como ordenamiento especial en la época medieval, porque la caída del Imperio Romano se presenta como un conjunto de factores económicos, políticos y sociales además de jurídicos, que determinan la aparición de un Derecho especial para la actividad profesional de una clase de ciudadanos: los comerciantes. 
La especialidad de la actividad de estos sujetos y las crecientes exigencias impuestas por su explotación profesional no eran satisfechas adecuadamente con las fórmulas elementales de la ley civil, surgiendo así -como dijimos- el Derecho Mercantil medieval que, frente al derecho romano-conónico, se caracterizó por ser popular, libre de tecnicismos. 
Es así un Derecho siempre abierto a la fuerza renovadora de los usos, creados por los mismos comerciantes, a medida que se iban necesitando nuevos cauces jurídicos para desarrollar la actividad económica, cada día más compleja.

CONCEPCIÓN OBJETIVA DEL DERECHO COMERCIAL:
Esta concepción objetiva es la llamada concepción de los "actos de comercio" y la que ha predominado en general a partir de la sanción del Código de Comercio Francés de 1.807, seguido por nuestro Código y la mayoría de las legislaciones del mundo con mayores o menores variantes.
Su característica es la de considerar al Derecho Comercial como aquel que rige las relaciones jurídicas de aquellos que realizan actos de comercio, sean o no comerciantes.

Una objeción que se hace a esta concepción es el hecho de que los objetivistas no han podido dar hasta la fecha una idea clara y definida de lo que es acto de comercio.

ESPECIALIDAD DEL DERECHO COMERCIAL.
El Derecho Especial no contradice el Derecho común sino que aparta ciertas categorías de personas, cosas y actos de la esfera de la regla general.

El Derecho (como la vida a la que está destinado) está en perpetuo movimiento. 

Un derecho especial nace o surge cuando las relaciones interhumanas, exigen la implantación de principios jurídicos distintos de los imperantes sobre las relaciones comunes. 

Estos principios nacen para ser aplicados a determinadas materias, pero muchas veces la fuerza de las cosas provoca su expansión y de tal modo, comienzan a regir fuera de su campo primitivo, atendiéndose hasta convertirse en normas generales.

Distinción entre derecho singular o especial (no basada en el Derecho Romano que sólo admitía el ius singulare).

El Derecho Especial no contradice el Derecho común sino que aparta ciertas categorías de personas, cosas y actos de la esfera de la regla general.

El Derecho (como la vida a la que está destinado) está en perpetuo movimiento. Un derecho especial nace o surge cuando las peculiaridades técnicas de las relaciones regulables, exigen la implantación de principios jurídicos distintos de los imperantes sobre las relaciones comunes. Estos principios nacen para ser aplicados a determinadas materias, pero muchas veces la fuerza de las cosas provoca su expansión y de tal modo, comienzan a regir fuera de su campo primitivo, atendiéndose hasta convertirse en normas generales.
El derecho especial es una categoría histórica y no una categoría dogmática, por lo que se justifica la imposibilidad de definirlo sobre la base a la materia regulada y la necesidad de contentarse con descripciones o enumeraciones más o menos aproximadas.

FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL

Surgen del título preliminar del Código de Comercio.
1) LEY MERCANTIL.
La podemos conceptualizar como:

Norma jurídica emanada de órganos competentes del Estado y destinada a regular la materia mercantil, esto es, todos aquellos supuestos de hecho a los que la ley considera mercantil, en cuanto ha sido dictada con la finalidad de regular principal y directamente dicha materia mercantil.

Podemos distinguir distintas categorías:

a.- las que regulan exclusivamente la materia mercantil aplicables únicamente a negocios comerciales y no susceptibles de aplicación a relaciones civiles (por ej. letras de cambio, negocios marítimos, prenda mercantil, venta de cosa ajena en el Código de Comercio).

b.- las que regulan principal y directamente, pero no exclusivamente materia mercantil y de aplicación analógica a la materia civil.

· Leyes mercantiles y leyes civiles: 
Debe remarcarse que las leyes civiles conservan tal carácter aunque se apliquen a negocios mercantiles. La ley civil no rige como ley comercial o en función de ley comercial, sino como de derecho civil verdadero y propio, aplicable en razón de su naturaleza del Derecho Privado, y dado que el ordenamiento jurídico no admite lagunas en su sistema.

Es así que, siguiendo a autores como Fontanarrosa, admitimos que la remisión que el Código de Comercio hace al Código Civil o al derecho civil, no significa conferir a éste la jerarquía de fuente del derecho comercial, sino proveer a la función integradora de las lagunas del derecho comercial mediante la determinación de las normas subsidiarias aplicables.

Leyes comerciales en particular: consideramos mercantiles, por su referencia directa y principal a la materia comercial. No sólo el Código de Comercio sino también las leyes especiales que regulan tal materia. 
Dentro de él deben considerarse comprendidas por ejemplo la  ley de warrants, la ley de prenda agraria,  la ley sobre viajantes de comercio, y la ley sobre seguros.

Entre las leyes especiales reguladoras de la materia comercial pueden mencionarse, por su importancia, leyes como la 111 sobre patentes de invención, 3975 sobre marcas de fábrica, de comercio y agricultura, la 11.867 de transmisión de establecimientos comerciales e industriales y tantas otras.

Deben considerarse parte integrante del código de comercio las leyes  derogatorias o modificatorias de algunas de sus disposiciones como las relativas o sociedades comerciales ley 19.550, la ley de Concursos y quiebras, la ley del cheque, etc.

NO CONFUNDIR: esas normas son mercantiles por referirse en forma directa a la materia comercial aunque pueda no ser exclusivamente; pero no es lo mismo que las normas de derecho civil que se aplican "subsidiariamente" a materias mercantiles, ante la falta de precepto expreso o implícito de la ley comercial.

Este tema relativo a la principal fuente del Dº Comercial que es la ley, nos obliga a referirnos suscintamente al Código de Comercio. Vemos con mediana claridad que, dada su antigua data, se ha visto superado por las circunstancias y, dada la celeridad que caracteriza a la materia mercantil, las modificaciones, inclusiones y leyes especiales, han hecho que la compilación en un cuerpo único de fácil acceso y consulta, principal de las ventajas que caracterizan a la codificación, precisamente en este caso sea lo contrario puesto que nuestro código resulta de muy difícil consulta y tan sólo denota la necesidad de una reforma integral adecuadora, porque tiene su estructura prácticamente rota y se hace necesario evitar seguir con los parches y tratar de armonizarlo en su integralidad.

2) USOS Y COSTUMBRES.  (Título preliminar punto V, como fuente Interpretativa)
La segunda fuente en orden de importancia en materia comercial son los USOS Y COSTUMBRES respecto a los cuales hay una discrepancia doctrinaria relativa al orden de prelación en que debe colocárselos.

El Derecho Comercial se originó en usos y costumbres profesionales. La doctrina distingue entre usos y costumbres y algunos autores añaden las prácticas comerciales.

Nuestra ley no distingue entre usos y costumbres empleando la expresión "usos" en sentido genérico. Genéricamente, se entiende por USOS:

La observancia de una línea de conducta sin conciencia de su obligatoriedad porque cuando esa regla se observa con conciencia de obligatoriedad, entonces se constituye la COSTUMBRE.
Los usos tienen por función la de interpretar o completar la voluntad de las partes.

La costumbre viene a suplir a las “lagunas” existentes en el derecho o cuando la ley tiene un vacío legal que determina su fuente de obligatoriedad.
La costumbre es fuente del derecho comercial y se la puede definir como:

La observancia constante y uniforme de ciertas normas de conducta por parte de una generalidad de personas con el convencimiento de su obligatoriedad, de que constituye una necesidad jurídica.

De esta definición deducimos que la costumbre tiene las siguientes características:

- uniforme: es decir, una práctica no contradictoria.

- general: observada por un número considerable de afectados

- constante: no se trata de actos accidentales. Ello no significa la existencia de una antigüedad o un número considerable de tiempo o años, porque ello repugna a la rápida evolución del derecho comercial que ha visto crearse importantísimas costumbres en el transcurso del tiempo.

- convicción de obligatoriedad: es decir, el entendimiento o creencia de que la norma no puede ser violada impunemente.

Según la doctrina se distinguen dos clases de costumbres o usos:

1º.-Los usos interpretativos o de tráfico: aquellos que tienen una función meramente auxiliar. Sirven como elementos para interpretar la ley y la voluntad deficiente de las partes del contrato. Son las partes las que deben alegarlo y probarlos.
2º.-Los usos legales o de Derecho: son normas objetivas, es decir, se refieren expresamente a la ley y se aplican con ella, los jueces deben conocerlos y aplicarlos de oficio, como si se tratara de una norma escrita mencionada por el legislador.

Otra clasificación doctrinaria divide a los usos en:

A.- Usos según la ley: (secundum legem): Esta clase de usos no ofrece problemas puesto que han sido receptados por la ley.

B.- Usos contra la ley: (contra legem): Este tipo de costumbre tuvo valor jurídico antes de la reforma de la ley 17.711 ya que el art. 17 del Código Civil decía: “Las leyes no pueden ser derogadas en todo o en parte sino por otras leyes. El uso, costumbre o práctica no pueden crear derecho sino cuando las leyes se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente".

Se admite la costumbre en defecto de ley para llenar vacíos legislativos. 
C.- Usos que van más allá de la ley: (preatem legem):  Llenan los vacíos legislativos. Se presume que el ordenamiento jurídico es completo y los jueces están obligados a fallar en todos los casos (art. 15 del Código Civil), pero como el Derecho Positivo es elaborado por los hombres y como toda obra humana no es perfecta, no pueden preveerse todos los casos que se presentan y sí, aparecen las llamadas "lagunas del Derecho" que deben ser resueltas por la interpretación judicial, en cuyo caso puede aceptarse la costumbre como la solución al caso no previsto.
No parece en nuestro Derecho estar admitida la costumbre como fuente autónoma del Derecho, autores como Fontanarrosa y Halperín no la consideran tal. 
En el primitivo Código de Comercio la costumbre, sí era admitida como fuente autónoma, por lo menos en el espíritu de los legisladores. A pesar de ello, la cátedra reconoce jerarquía de fuente del Derecho Comercial a la costumbre y también funciones integrativas e integradoras.
La costumbre va a tener un valor complementario e integrador de la voluntad de las partes siempre que exista silencio u omisión en lo pactado al respecto.

La costumbre puede tener un valor supletorio, cuando existen ciertas particularidades para terminar de definir el contrato.

De la costumbre se pueden derivar dos conclusiones (desde el punto de vista mercantil):

1. En base al art. 2 del Título preliminar y a los arts. 217 / 218 y 219.  Son los que determinan dando forma y contenido a la norma que debe ser aplicada como integradora de la legislación comercial.
2. El uso mercantil, o la costumbre va a terminar dándole forma a la norma comercial, adquiriendo la obligatoriedad que la disposición legal indica.

Existen según diferentes autores, costumbres que sirven para interpretar cláusulas contractuales; para integrar o suplir la voluntad de las partes; que en razón de la materia que se aplique puede haberlas generales o especiales; en vigencia territorial, puede ser general y local. (A.- GENERAL: de todos los ramos de negocios o de todo el país, prevalece sobre la especial o local. B.- ESPECIAL o LOCAL: de cierto ramo de negocios o de determinada región o ciudad.)
Esquematizando las clasificaciones de la costumbre tenemos:

a.- INTERPRETATIVAS o CONTRACTUALES, llamadas "de hecho", aplicadas para establecer la verdadera voluntad de las partes (la parte que la invoca debe probarla).

b.- LEGALES o DE DERECHO: normas objetivas supletorias de la ley (integran el Derecho, el juez debe conocerlas y aplicarlas de oficio).

La costumbre con el transcurso del tiempo se fue conformando en el Derecho Consuetudinario.

Al entender de Gómez Leo los usos y costumbres sí son fuente del Derecho Comercial porque:
1.- El art. 17 del Código Civil es un precepto de carácter general sobre la aplicación de las disposiciones del mismo, que no puede tener la virtud de destruir el espíritu del Código de Comercio, favorable a la adopción de los usos y costumbres mercantiles.
2.- La aplicación supletoria del Código Civil sólo procede por los términos del artículo, respecto a los actos, situaciones e instituciones no legislados o reglamentados por el Código de Comercio. 
Los usos y costumbres pueden ser derogados por las convenciones y a su vez, en algunos casos derogar la ley (el principio de la interpretación de los contratos y del alcance de los hechos que aconseja tener en cuenta la voluntad presunta de las partes que debe deducirse de lo expresamente manifestado y de sus actividades. Art. 218 inc. 4º Código Comercial). Así como las convenciones pueden dejar sin efecto las leyes cuando no se afecte el orden o la moral públicos.

Cuando se invocan usos y costumbres contradictorios, sean de distintos ramos del comercio, de diferentes lugares, o de nuestro país y uno extranjero, habrá de atenerse en la interpretación de las cláusulas del contrato, a la voluntad presunta de las partes, teniendo muy en cuenta las cláusulas en su conjunto, la naturaleza del negocio y demás circunstancias de tiempo, lugar, nacionalidad, etc. 

Casos dudosos: en caso de duda se optará por los que resulten menos onerosos para el deudor (art. 218 inc. 7º Código de Comercio).

Los artículos que refieren a los USOS y COSTUMBRES en el Código de Comercio son:
TITULO PRELIMINAR

II. En las materias en que las convenciones particulares pueden derogar la ley, la naturaleza de los actos autoriza al juez a indagar si es de la esencia del acto referirse a la costumbre, para dar a los contratos y a los hechos el efecto que deben tener, según la voluntad presunta de las partes.
V. Las costumbres mercantiles pueden servir de regla para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio, y para interpretar los actos o convenciones mercantiles.
LIBRO SEGUNDO – DE LOS CONTRATOS DEL COMERCIO
ART. 217. Las palabras de los contratos y convenciones deben entenderse en el sentido que les da el uso general, aunque el obligado pretenda que las ha entendido de otro modo.
ART. 218. (hace referencia sobre la conducta posterior al cumplimiento del contrato).  Siendo necesario interpretar la cláusula de un contrato, servirán para la interpretación las bases siguientes:

INC. 4º Los hechos de los contrayentes, subsiguientes al contrato, que tengan relación con lo que se discute, serán la mejor explicación de la intención de las partes al tiempo de celebrar el contrato;

INC. 6º El uso y práctica generalmente observados en el comercio, en casos de igual naturaleza, y especialmente la costumbre del lugar donde debe ejecutarse el contrato prevalecerán sobre cualquier inteligencia en contrario que se pretenda dar a las palabras;

ART. 219. Si se omitiese en la redacción de un contrato alguna cláusula necesaria para su ejecución, y los interesados no estuviesen conformes en cuanto al verdadero sentido del compromiso, se presume que se han sujetado a lo que es de uso y práctica en tales casos entre los comerciantes en el lugar de la ejecución del contrato.

Costumbre ante la convención y la ley:

Los usos y costumbres pueden ser derogados por las convenciones y a su vez, derogar la ley (art. II Título Preliminar que adopta el principio de la interpretación de los contratos y del alcance de los hechos que aconseja tener en cuenta la voluntad presunta de las partes que debe deducirse de lo expresamente manifestado y de sus actividades. Art. 218 inc. 4º Código Comercial). Así como las convenciones pueden dejar sin efecto las leyes cuando no se afecte el orden o la moral públicos (art. 21 C.C.), a fortiori pueden derogar los usos y costumbres y cuando las partes expresamente o implícitamente se atienen a ellos, deben aplicarse aunque resulten derogatorios de disposiciones no imperativas de la ley, si ello conduce a un grado más elevado de seguridad en el goce de los derechos.

Valor interpretativo de los usos y costumbres:

El art. V del Título Preliminar atribuye expresamente a los usos y costumbres mercantiles

valor interpretativo respecto de las convenciones, las cuales pueden dejarlos sin efecto en forma expresa, pero en caso de silencio u oscuridad se las complementa e integra de conformidad con ellos. Esto se complementa con disposiciones generales como el art. II Título Preliminar, art. 218 inc. 6º, 219, 220 y situaciones especiales: arts. 99 (corretaje), 238, 242 inc. 2º, 256, 257, 271, 274 (mandato y comisiones); 456 y 461 (compraventa) 573 (depósito).
Orden de aplicación:

Según Halperín en la aplicación deben tenerse en cuenta las siguientes reglas:

a.- se aplican aún cuando las partes hayan ignorado su existencia al tiempo de actuar.

b.- constituyen derecho supletorio por lo que las partes pueden apartar su aplicación.

c.- las costumbres no pueden prevalecer sobre las normas de orden público.

d.- los usos locales o especiales (profesionales) prevalecen sobre los generales (Gómez Leo dice lo contrario).
Prueba de los usos y costumbres:

El determinar si deben o no probarse es una cuestión de orden procesal. Comprende tanto los usos civiles como los comerciales; según Gómez Leo sólo deben probarse cuando no son de pública notoriedad. El juez, conociéndolos, puede invocarlos de oficio para fundar sus decisiones. Puede, para mejor proveer, decretar medidas de prueba.
Medios: los más corrientes para probar la existencia de la costumbre son los testigos e informes de las instituciones especializadas en la materia de que se trate (por ej. bolsas de comercio, de cereales, sindicatos profesionales, etc.) No se trata –en realidad- de probar hechos sino la existencia de una norma consuetudinaria. No son de estricta aplicación las normas que rigen la producción de la prueba respecto a los hechos (en algunos países se publican recopilaciones de determinadas plazas por las Cámaras de Comercio respectivas, en nuestro país sucede con la Bolsa de Comercio de Rosario).

Puede requerirse también prueba confesional, prueba pericial, que en este caso significaría el carácter de testimonio calificado y que, como tal, podría producirse como declaración testimonial.

El medio probatorio:  Se la debe probar como un hecho pero sin la aplicación de la carga de la prueba de la parte que lo alega.

La costumbre alegada será aplicada por el juez en base a criterios probatorios admisibles a tener en cuenta en materia mercantil (por ejemplo: informe de la bolsa de comercio, dictámenes de expertos o peritos como contadores), excluido como medio probatorio son las declaraciones de las partes.
En estricto rigor científico debe distinguirse costumbre por una parte, de los llamados "usos convencionales o usos del comercio, o del tráfico" llamados también usos interpretativos; y por otra, los usos legales.

La diferencia entre unos y otros consiste en que:

- A los usos les falta el elemento sociológico, la convicción de quienes los practican, de que sea necesaria su observación u observancia como derecho. No alcanzan a tener una fuerza coactiva y su cumplimiento queda librado a la conveniencia e interés de los sujetos, o bien, a alguna disposición legal que a ellos se refiera. La necesidad de aplicación del uso no deriva de su propia fuerza interna sino de una norma legal que la establece.

- En tanto la costumbre jurídica obliga a su comportamiento en función de su propia fuerza interna que infunde a los individuos el sentimiento de su necesaria vigencia.

Doctrinariamente se admite a la costumbre como fuente del Derecho y no se conoce tal calidad para los usos.

Usos y costumbres extranjeros: se aplican lo mismo que los usos y costumbres nacionales. Deben probarse.

Usos y costumbres contradictorios:

Cuando se invocan usos y costumbres contradictorios, sean de distintos ramos del comercio, de diferentes lugares, o de nuestro país y uno extranjero, habrá de atenerse en la interpretación de las cláusulas del contrato, a la voluntad presunta de las partes (art. II), teniendo muy en cuenta las cláusulas en su conjunto, la naturaleza del negocio y demás circunstancias de tiempo, lugar, nacionalidad, etc. En cuanto a la forma del contrato o ejecución podemos decir que prevalecen las costumbres del lugar de su celebración o de ejecución del contrato según el caso, no pudiéndose determinar reglas a priori por ser cuestión librada a la amplia apreciación judicial del magistrado. En oposición de costumbres del lugar del oferente con los del lugar del aceptante, han de prevalecer los de aquéllos porque es de suponer que aquél habrá empleado las palabras ateniéndose a aquéllos.

Casos dudosos: en caso de duda se optará por los que resulten menos onerosos para el deudor (art. 218 inc. 7º Código de Comercio).

3) OTRAS FUENTES:
Si bien algunos autores sólo admiten la ley y los usos como fuentes del Derecho Comercial, otros le agregan:

a.- La jurisprudencia: algunos autores la mencionan como fuente de Derecho y otros van más lejos diciendo que en todos los casos los jueces crean Derecho. 

b.- Los principios generales: Están mencionados en el art. 16 del Código Civil:

"Cuando una cuestión civil no pueda resolverse ni por el espíritu de la ley ni por las palabras se atenderá a los principios de leyes análogas, y si la cuestión fuese dudosa se resolverá por los principios generales del derecho teniendo en cuenta las circunstancias del caso".

Son uno de los elementos a los cuales debe recurrir el juez cuando la ley está oscura o dudosa.

c.- La equidad: Muchas veces se confunden los principios generales con la equidad. Citada por el art. 218 del Código de Comercio inc. 3º y en el 515 del C. C.

d.- La analogía: Los jueces están obligados a juzgar en todos los casos sometidos a su decisión sin que puedan eximirse de hacerlo so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes. Pero siendo las leyes -como toda obra humana- imperfectas, no pueden prever todas las circunstancias ante la variedad de casos posibles. 

Ello hace que a veces, un juez frente a un caso concreto no pueda invocar a un texto legal que expresa o implícitamente lo subsuma. En tal emergencia deberá recurrir a los principios de leyes análogas (art. 16 C.C.).

Para que la aplicación analógica sea lícita se requieren tres condiciones:

1º.- Que no exista disposición legal aplicable directamente por interpretación extensiva.

2º.- Que el caso sea sustancialmente semejante a casos reglados por alguna disposición legal

3º.- Que la norma legal del caso previsto, esté determinada por aquellos elementos sobre la base de los cuales se puede afirmar que éste se asemeja sustancialmente al supuesto sometido a resolución.

Si falta la primera condición debe aplicarse la norma que prevee el caso, si faltan las dos últimas, debe recurrirse a los principios generales del Derecho.

ORDEN DE PRELACIÓN DE LOS PRECEPTOS APLICABLES EN MATERIA MERCANTIL:
1.- Cuando la solución del caso concreto está expresamente previsto por la ley mercantil, se rige por ésta.

 2.- Los usos y costumbres integran el contenido de la norma mercantil por lo que, cuando la ley se refiere a ellos, el juez debe investigar su existencia y aplicarlos como si se tratara de la ley misma. 

3.- Si por los medios citados no se obtiene la solución es dable acudir a la analogía. 
4.- Si todavía no se llegara a resolver el caso, se debe recurrir a los principios generales del Derecho y como estos principios tienen su jerarquía, hay que empezar por los atenientes al Derecho Comercial y sólo después habría que recurrirse al Derecho Civil, a sus principios generales. 

BOLILLA II

ACTOS DE COMERCIO

Acto de comercio será actividad, que por su enumeración legal sirve para DELIMITAR EL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO MERCANTIL.
La determinación de la materia de comercio es de orden público y por ende, queda sustraída al efecto derogatorio o modificatorio de la autonomía de la voluntad.

Para otros autores la enumeración sería meramente enunciativa, avalando su postura en la expresión "declara" contenida en el art. 8º, y otros en la redacción del inc. 11.

Según Fontanarrosa es enunciativa porque dentro de cada género o categoría es posible ampliar de acuerdo a los criterios analógicos comunes.

CLASIFICACION

La clasificación más difundida es la de actos objetivos y actos subjetivos.

ACTOS OBJETIVOS: actos que adquieren su carácter comercial por una declaración imperativa de la ley, son comerciales por fuerza legal aún contra voluntad de quien los ejecuta.

ACTOS SUBJETIVOS: son los que realiza un comerciante por simple presunción de la ley.
DISTINCIÓN ENTRE ACTOS DE COMERCIO POR SU FORMA, POR SU OBJETO Y POR SU CAUSA:

ACTOS DE COMERCIO POR SU FORMA: cuando se trata de ciertos mecanismos jurídicos propios de los comerciantes: pagaré, letra de cambio, sociedades comerciales.

ACTOS DE COMERCIO POR SU OBJETO: son aquellos que no pueden ser cumplidos sino por un comerciante (comerciales por su esencia misma): operaciones de cambio, bolsa, corretaje, etc.

ACTOS DE COMERCIO POR SU CAUSA: contratos que se realizan con propósitos de especulación comercial (compraventa, depósito, mandato, mutuo,etc.).

Artículo 8º. Carácter de su Enumeración
La mayoría de las legislaciones ha preferido realizar una enumeración acerca de cuáles actos deben considerarse comerciales, preferencia que se justifica porque la función de la ley no es formular teorías sino regular las acciones de la vida práctica.

Nuestro Código no se apartó de la tendencia. En los arts. 8º, 5º y 7º estructura el sistema de las normas delimitativas de la materia comercial, y el art. 452 tiene importancia por caracterizar en forma negativa, lo que no es acto de comercio.

En lo que hace al carácter de la enumeración del art. 8º la tendencia general está inclinada hacia el carácter meramente enunciativo de la misma, pudiendo incluirse otros actos por analogía, siempre que se lo haga dentro de cada categoría de los actos declarados comerciales por la ley, no pudiendo -en cambio-, crearse nuevas categorías.
La expresión "en general" que se emplea en el encabezamiento del art. 8º tiene un único alcance: que existen actos no enumerados,

El art. 8 del Código se cumplementa con el art. 7º y con el inc. 2º del art. 5º. 

El 7º dice: "Si un acto es comercial para una de las partes todos los contrayentes quedan, por razón de él, sujetos a la ley mercantil, excepto las disposiciones relativas a las personas de los comerciantes y salvo que de la disposición de dicha ley resulte que no se refiere sino al contratante para quien tenga el acto carácter comercial".
Art. 5º inc. 2º : "Los actos de los comerciantes se presumen siempre actos de comercio, salvo prueba en contrario".
Pareciera de la redacción de la norma que tiene carácter subjetivo pero en realidad no es así, se presume que los actos de los comerciantes son actos de comercio en base a una presunción legal, salvo prueba en contrario, pues la presunción legal que existe es que hay una conexión entre el acto y el comercio, y la prueba que se tiene

que producir es que el acto no está vinculado con el negocio del comerciante, con lo cual se vuelve a una concepción objetiva.

Art. 452 Cód. Comercio: explica cuáles no son actos de comercio diciendo: "No se consideran mercantiles:

1º.- la compra de bienes raíces y bienes accesorios. Sin embargo, serán comerciales las compras de cosas accesorias al comercio para prepararlo o para facilitarlo, aunque sean accesorias a un bien raíz;

2º.- los objetos destinados al consumo del comprador, o de la persona por cuyo encargo se haga la adquisición;

3º.- las ventas que hacen los labradores y hacendados de los frutos de su cosecha, ganados, etc;

4º.- las que hacen los propietarios y cualquiera clase de persona de frutos y efectos que perciban por razón de renta, donación, salario, en volumen o cualquier título remunerativo gratuito;

5º.- la reventa que hace cualquier persona del resto de los acopios que es para su consumo particular. 

Sin embargo, si fuere mayor cantidad la que vende que la que hubiese consumido, se presume que éste, la compra con ánimo de revender y se reputan mercantiles la compra y la venta"

ANALISIS PORMENORIZADO DEL ARTICULO 8

El art. 8º es una de las disposiciones fundamentales para fijar el ámbito de la materia mercantil por lo que resulta importante su análisis cuidadoso.

Respecto al inciso 1º:

a.- por adquisición se debe entender la incorporación al patrimonio por cualquiera de los modos de contratación que lleven a ese resultado: compra, permuta, etc..

b.- con el requisito del título oneroso quedan excluidas las adquisiciones a título gratuito (por donación aún cuando sea con cargo, por herencia), y las adquisiciones originarias (prescripción adquisitiva, accesión, ocupación) ya que el título oneroso implica necesariamente una adquisición derivada. Excluye también las adquisiciones provenientes de delitos y cuasidelitos, y las hechas con el trabajo corporal e intelectual;

c.- la expresión "cosa" ha sido entendida en el amplísimo sentido de bien (como es utilizado a veces en el Código por Vélez, aún a pesar de lo dicho en el art. 2311 C.C.);

d.- la especificación de "mueble" elimina del ámbito del derecho comercial argentino la adquisición o enajenación de inmuebles, corroborado con lo dispuesto por el art. 452 del Código Comercial, inc. 1º, incluso cuando se efectúe con propósito de lucro, especulación profesionalmente, o en forma de empresa. Es evidente que ello está reñido con la realidad económica moderna, y el Derecho Comercial hemos dicho que se funda en la observación de la realidad; pero no queda otra vía que intentar una reforma. Mientras ello no se haga, debemos atenernos a la normativa legal que es clara, específica y concordante. 

Ahora bien, la limitación se refiere concretamente a la adquisición y enajenación de inmuebles.

Esta adquisición así entendida comprende:

- establecimiento de comercio e industriales, "fondos de comercio;

- elementos inmateriales del fondo de comercio;

- electricidad;

- trabajo humano (habiéndose entendido que la expresión "cosa" en el sentido del art. 8º, abarca el trabajo humano; que la contratación de los servicios de una persona a quien se le paga para lucrar con ellos configura un acto de comercio, que la adquisición a título oneroso de los resultados del trabajo humano de enseñar, para lucrar con su enajenación, es decir, con su transmisión a otra persona, constituye acto de comercio, igual respecto al contrato entre un artista y una empresa de producciones televisivas; o entre un artista y una empresa filmadora; o entre un cantor y una confitería. 

- las demoliciones (compra de cosa inmueble adquirida como cosa mueble futura).

- Respecto a la hipoteca cabe señalar que, como garantía, no es más que un accesorio de la obligación a la que accede y, cuando se otorga para garantizar una operación, deuda, o documentos comerciales, no puede modificar el fuero correspondiente a éstas. Para reconocer carácter comercial al mutuo garantizado con hipoteca es necesario que la afectación del dinero al giro de los negocios del deudor, resulte del acto constitutivo de la obligación, o sea, la escritura pública de constitución de la hipoteca o de otros elementos, que acrediten fehacientemente tal circunstancia. 

e.- "o de un derecho sobre ella": se ha interpretado que debe entenderse en el sentido de un derecho a la cosa. Comprende todo derecho subjetivo patrimonial, personal o real, sobre ella;

f.- "para lucrar con su enajenación": es el fin perseguido por el adquirente y debe ser conocido o cognoscible por el mismo (porque de la naturaleza del acto resulta la ley aplicable, la jurisdicción competente y las obligaciones asumidas).

Este fin debe existir al momento de la celebración del acto, siendo indiferente que luego desaparezca, o bien, que sin existir al momento de celebrarse, nazca después. Siendo indiferente también que el fin de lucro se frustre (basta la "finalidad" perseguida, aún cuando no se concrete en los hechos, por ej.: por baja de los precios en plaza o deterioro de mercaderías).

Se entienden comprendidos en la enajenación el uso, usufructo, locación, etc. no se circunscribe la expresión sólo al título de dominio.

Hay adquisiciones y ventas que si bien son a título oneroso, no se fundamentan en la intención de enajenar, no es causa eficiente tal intención, razón por la cual, no son actos objetivos de comercio: la compra de drogas por el farmacéutico o bioquímico, de aceites y elementos similares por el A.C.A., de metales y materia prima por el artista, pintor, escultor, etc., de envases para revender el producto del agricultor, ganadero o granjero.

Enajenación: transmisión de la cosa a título de propiedad, uso, usufructo, locación o arriendo de la cosa.

Art. 8º inc. 2º:

Esta norma cataloga como comercial la transmisión a que se refiere el inciso anterior, por lo que tal enajenación deberá ser necesariamente a título oneroso, ya que si se hiciera a título gratuito no se cumpliría con el requisito esencial de la actividad lucrativa o de especulación.

La ley prevé la reventa en el mismo estado o después de darle otra forma de mayor o menor valor, con lo que se incluye la industrialización siendo el primer supuesto un caso de simple intermediación en el cambio.

Puede tratarse de una sola operación o bien pueden enajenarse las cosas adquiridas en varias operaciones, siempre y cuando las operaciones de adquisición y venta, guarden una relación de vinculación objetiva, sin alterar esencialmente la sustancia y cuidando que las modificaciones realizadas no sean el resultado de un acto de empresa (en cuyo caso la comercialidad fluiría del inc. 5º). Incluye la noción de "industria"  como acto objetivo de comercio y comprende, no sólo la transformación material, sino también aquella que implica un agregado tecnológico.

Art. 8 Inc. 3º: 
Operaciones de cambio:

Comprende:

1.- Cambio manual: trueque de una moneda por otra (generalmente realizado en casas de cambio por lo que en realidad queda englobado en el inc. 1º);

2.-Cambio trayecticio: operación de recepción de dinero en una plaza para ser entregado al beneficiario en otro lugar (transferencia, giro), tiene carácter comercial con independencia de que se instrumente en títulos de crédito. (La doctrina entiende que el inciso es inútil puesto que el cambio manual queda subsumido en el inc. 1º y el trayecticio en el inc. 4º).

Operaciones de banco: consistente en la intermediación en el comercio de dinero, recibiendo éste del público, que si fuera con dineros propios, no habría operación de banco. Cabe acotar que los bancos instituidos por los poderes públicos cuya finalidad no es el lucro, no invisten el carácter de comerciantes y están regidos por sus leyes orgánicas y sólo subsidiariamente por el Código de Comercio.

Corretaje: mediación entre la oferta y la demanda para obtener un acercamiento para la conclusión del contrato por los interesados. Comprende el corretaje de inmuebles, se halle inscripto o no el corredor, no existe el corretaje civil. Tampoco se exige que sea realizado habitualmente, comprende el corretaje aislado.

Remate: es comercial aún cuando tenga por objeto una compraventa de carácter civil respecto a los contratantes, por ej. un inmueble; aún cuando sea realizado por quien no esté inscripto como martillero, o por alguien a quien la ley prohíbe el ejercicio de tal profesión.

Art. 8 Inc. 4º: 

Actos de Comercio por Su Forma. 

De conformidad a la redacción de este inciso se planteó la duda de si es necesario el endoso para que sean considerados actos de comercio; se ha interpretado que el requisito de la transferibilidad por endoso se refiere a los demás papeles negociables ( "cualquier otro género de papel endosable o al portador") pero no al cheque y al pagaré, respecto a los cuales la jurisprudencia se inclina por reconcerles su naturaleza mercantil.

Art. 8 Inc. 5º: 

Noción de Empresa. 
Este inciso enuncia diversas clases de empresas, y adquirió una especial importancia en la ampliación del ámbito del derecho mercantil, al punto que se juzga que ha reemplazado al inc. 1º como disposición eje en la materia. 

Se la entiende como la organización de bienes y servicios para la producción de bienes y servicios. 

Comprende:

- Empresa de fábrica: la que se dedica a la elaboración de productos con transformación de las materias primas, adquiridas o de su propia elaboración;

- Empresa de comisiones: la comisión es el mandato sin representación (el cometido contrata con los terceros a su propio nombre pero por cuenta del comitente).

La comisión por un acto de comercio es mercantil, más aún cuando se trata de una empresa de comisiones;

- Empresa de mandatos comerciales: el mandato es comercial cuando tiene por objeto principal actos de comercio. Es comercial en sí mismo, por lo que la explotación sistemática de esa actividad da la calidad de comerciante. La ley se refiere al mandato con representación;

- Empresa de depósitos: valen las mismas observaciones que en caso anterior, para que el depósito sea mercantil se requiere que se haga con un comerciante o por cuenta de un comerciante; pero cuando se realiza como actividad organizada (empresa) estas restricciones desaparecen, rigiéndose por el derecho mercantil por el hecho de celebrarse por una empresa que tiene ese objeto; de ahí, que el depósito civil es acto de comercio cuando lo realiza una empresa o casa de depósitos;

- Empresa de transportes: el transporte de personas o de mercaderías por tierra es comercial cuando se realiza por una empresa. No es necesario que sea duradera, puede ser ocasional. El acto aislado de transporte terrestre no es mercantil; 

Como el inc. 7º declara la comercialidad de todo lo relativo al comercio marítimo, se incluye el transporte gratuito, la navegación por placer, etc. correspondiendo análoga conclusión respecto al transporte aeronáutico no previsto en la norma, pero al que se le han extendido las reglas del transporte marítimo.

Art. 8 Inc. 6º: 

Seguros y Sociedades Anónimas 
Según este inciso se establece la comercialidad de los seguros. Se requiere que el asegurador sea una empresa que tenga por objeto exclusivo la celebración de contratos de seguro que sólo puede tener forma de sociedad anónima, cooperativa o mutual o ser una empresa estatal.

El contrato de seguro es siempre acto de comercio aún cuando verse sobre un inmueble, o sobre la vida o integridad física de una persona. Incluso es comercial el seguro mutuo.

Art. 8 Inc. 7º: 

Comercio Marítimo. 

Como ya dijimos, comprende también la navegación aeronáutica. Se consideran incluidos el contrato de pasaje, las averías, las compraventa de buques, aparejos y provisores, puesto que comprende todo lo que tenga conexión o relación con la navegación propiamente, dicha como son los actos y contratos tendientes a prepararla o facilitarla.

Art. 8 Inc. 8º: 

Operaciones de los Factores y Empleados. 

El Cód. regula todo lo atinente a factores (apoderadotes o representantes), dependientes y encargados, desde el art. 132 al 161, siendo el art. 138 el que sienta el principio general en la materia diciendo que los contratos relativos al giro o tráfico del establecimiento, hechos por el factor sin declarar su calidad de tal, y por ende, sin referirse para nada al principal, se entiende celebrados por cuenta de éste (presunción iuris et de iure que no admite prueba en contrario), principio inextensible a los meros empleados que por no revestir el carácter de factores carecen de facultades para representar al principal.

Art. 8 Inc. 9º: 

Convenciones sobre salarios. 

Perdió interés esta norma por la creación del fuero laboral.

Art. 8 Inc. 10º: 

Cartas de Crédito, Fianza,  Hipoteca, Prenda, Anticresis
Se da el nombre de carta de crédito a la que dirige un sujeto, generalmente un banco, a otro, a efectos de que entregue a un tercero hasta determinada cantidad de dinero.

Debe ser a favor de determinada persona, no puede ser "a la orden" lo que la diferencia de la letra de cambio.

Evita el transporte de dinero efectivo. Es simple cuando va dirigida a una sola persona, y circular cuando va dirigida a varias. Ha sido reemplazada con ventajas por la letra de cambio, los giros, los cheques de viajero, etc.. Son siempre comerciales, su emisión constituye un acto de comercio y las relaciones jurídicas que de ella surgen están sujetas a la ley y jurisdicción mercantiles.

Fianza

I.- La fianza es comercial cuando garantiza un acto o contrato comercial;

II.- El otorgamiento habitual de tales garantías atribuye calidad de comerciante a quien haga de ello su profesión;

III.-La comercialidad de la fianza se presume si quien la otorga es comerciante;

IV.-Determinada la comercialidad de la fianza, trátase de un instituto legislado en el Código de Comercio aplicándose los preceptos del Código Civil sólo como complemento.

Prenda

Será comercial cuando la obligación garantizada sea comercial independientemente de la calidad de las partes de la referida obligación. Comprende a la prenda común, con desplazamiento; la prenda con registro o sin desplazamiento y la prenda cambiaria.

Otras Obligaciones Accesorias

1.- HIPOTECA: Aún cuando sea una garantía real regulada por la Ley civil, quedará sometida a la jurisdicción mercantil cuando garantice un acto o negocio comercial.

2.- AVAL: Acto jurídico típicamente cambiario, unilateral y completo que se comporta como negocio abstracto, lo que no excluye su accesoriedad ya que el aval supone una obligación cambiaria formalmente válida, y ella sigue la suerte de la obligación cambiaria principal, que al estar instrumentada en una cambial, es de naturaleza comercial, cualquiera sea la causa de su libramiento, quedando por ello sometida a la legislación y jurisdicción mercantiles.

3.- ANTICRESIS: Por análogas razones se la considera incluida en las demás obligaciones accesorias.( Contrato en que el deudor consiente que su acreedor goce de los frutos de la finca que le entrega, hasta que sea cancelada la deuda.) 

Art. 8 Inc. 11º: 

Habla de los demás actos especialmente legislados en este Código.

Esto nos da la pauta de que no es una enumeración taxativa la del Código, pudiendo estos actos ser legislados por otras leyes que también son comerciales.

BOLILLA III

COMERCIANTES

¿Quiénes pueden ser sujetos de las relaciones Jurídicas Mercantiles?

Las relaciones jurídicas mercantiles como toda relación jurídica se constituye con dos sujetos o más. 

Nuestro código ha estructurado la materia mercantil con criterio objetivo. 

Resultan así cuatro categorías de sujetos de las relaciones jurídicas mercantiles:

1. personas físicas no comerciantes

2. personas jurídicas no comerciantes (públicas y privadas)

3. personas físicas comerciantes

4. personas jurídicas comerciantes

1) Personas físicas no comerciantes: realizan esporádica y ocasionalmente actos de comercio. Se refiere a ellos el art. 9º ap . 2º del Cod. de Comercio, que se remite al C. Civil para la capacidad de contratar. Así pues, la capacidad de las personas no comerciantes para realizar ocasionalmente actos de comercio se rige por el derecho

civil.
2) Personas jurídicas no comerciantes: cabe distinguir entre las de derecho privado y las de derecho público. Estas últimas son, según el Código, las entidades autárquicas, la Iglesia Católica, el Estado Nacional, las Provincias, los Municipios. Dentro de la categoría de entidades autárquicas se puede citar las Cajas de Jubilaciones, los Bancos oficiales, etc.

No cabe confundir los establecimientos públicos (organismo autárquicos del Estado que atienden servicios grales., respondiendo a un fin de utilidad común, que gozan de cierta autoridad o imperium en el ejercicio de su gestión, rigiéndose en cuanto a su constitución y actividad por el derecho administrativo) con los establecimientos de utilidad pública, (entes de derecho privado que, por concesión del Estado, atienden la explotación de ciertos servicios públicos, teniendo como finalidad el lucro privado que marca la diferencia con la anterior categoría. Se rigen por el derecho administrativo en las relaciones con el poder otorgante de la concesión y en su constitución, funcionamiento interno y relaciones con los particulares, se rigen por el derecho privado).

Los establecimientos públicos, como personas jurídicas de derecho público, pueden realizar actos de comercio y su capacidad se rige por las normas de derecho público, pero dado que el Estado -por esencia-, no persigue fines de lucro privado sino objetivos de beneficio general, no puede adquirir la calidad de comerciante. El Estado y los establecimientos públicos pueden realizar actos de comercio aislados y también pueden ejercerlos habitualmente sin adquirir por ello la calidad de comerciantes.

En cuanto a los establecimiento de utilidad pública, como personas jurídicas de derecho privado pueden realizar actos aislados de comercio y, en tal caso, si la entidad es de carácter civil, su capacidad se regulará por las normas de derecho civil. Si se dedican a ejercer profesionalmente actos de comercio (por ej. el transporte) adquirirán la calidad de comerciantes y quedarán sujetos, también en cuanto a su capacidad, a las normas de derecho mercantil.

COMERCIANTE

Nuestro art. 1º sigue los lineamientos del Código francés disponiendo

que: "la ley declarará comerciantes a todos los individuos que, teniendo capacidad legal para contratar, ejercen por cuenta propia actos de comercio haciendo de ello profesión habitual".

Siendo que, en realidad las personas jurídicas también pueden ser comerciantes, al vocablo "individuos" debe entendérselo como sinónimo de "personas".

Resultan así tres condiciones del texto de la norma referida:

a.- es necesario REALIZAR ACTOS DE COMERCIO

b.- es necesario realizarlos A TITULO DE PROFESION HABITUAL

(Recordar que las sociedades anónimas las S.R.L. y las de economía mixta son siempre comerciales sea cual fuere la actividad a la que se dediquen.)

c.- es necesario que dicho ejercicio sea A NOMBRE PROPIO, o POR CUENTA AJENA (que es el caso del comisionista)

Queda claro que, la calidad de comerciante no resulta:

- de la afirmación o declaración de que alguien lo es - de la inscripción en el Registro Público de Comercio (ella sólo es una presunción).

Interés en precisar la noción de comerciante: La importancia práctica de precisar la calidad de comerciante radica en que:

- sólo los comerciantes pueden realizar actos de comercio por accesoriedad;

- la capacidad para ser comerciantes está sometidas a reglas especiales;

- los comerciantes están sometidos a un estatuto profesional particular;

- los comerciantes tienen derechos y obligaciones especiales;

- los comerciantes están sometidos a exigencias particulares respecto a la Ley 19.551 de Concursos y Quiebras.

Profesión habitual: Hemos dicho que, para ser comerciante, es necesario practicar actos de comercio a título de "profesión habitual"

Esta condición implica, en primer lugar, la REPETICION HABITUAL DE ACTOS DE COMERCIO (uno o varios actos aislados no darían la calidad de comerciante a su autor).

Ahora bien, tampoco es suficiente la repetición habitual, es necesario que ello CONSTITUYA EL EJERCICIO DE UNA PROFESION, es decir, la voluntad de sacar de la actividad comercial los recursos o una parte de los recursos necesarios para la existencia.

Cuando los actos de comercio se ejercen habitualmente a nombre propio y por cuenta ajena, termina por ejercer el comercio por interpósita persona y debe concluirse que ambos adquieren la calidad de comerciantes.

ARTESANO: Hay una categoría de pequeñas empresas que escapan a las reglas del derecho comercial. Son pequeñas empresas artesanales que viven principalmente del producto de su trabajo manual.

Clasificación de los Comerciantes.
El art. 2º del Cód. de Com. complementando el art. 1º, proporciona supuestos ejemplificativos, la doctrina sostiene la inutilidad de la norma. El art. 3º distingue los minoristas de los mayoristas. El art. 4º habla del comerciante extranjero.

En cuanto a comerciante minoristas y mayoristas cabe señalar que la doctrina le concede a esta clasificación un valor relativo, aducen que debió definirse una y otra categoría en términos generales y no mediante improcedentes indicaciones. 

No debe confundirse la figura del minorista con el pequeño comerciante. 

El primero (minoristas) de los nombrados, según el art. 3, será el que habitualmente, en las cosas que se miden venden por metros, en las que se pesan, por menos de 10 kgs. y en las que se cuentan, por bultos sueltos. Los pequeños comerciantes son los que tienen actividades de poca cantidad e importancia.

Otro criterio de clasificación permite distinguir:

a.- comerciante de hecho: que adquiere su calidad de tal por la sola realización habitual y profesional de actos de comercio, esté o no matriculado;

b.- el comerciante por la forma de su actividad: por ej. las sociedades comerciales de la Ley 19.550.

También podemos distinguir entre:

1.- comerciante individual

2.- comerciante social. 

Cuando el Estado actúa directamente como persona de derecho público, realizando actos de autoridad o imperio, se aplican los principios y normas del derecho público.

Pero, en otras ocasiones, la actividad estatal se organiza en forma de gestión comercial a cargo de una entidad provista de autarquía; estas reparticiones con personalidad jurídica, con patrimonio y capacidad contractual propios, actúan en el campo de derecho privado. Los actos que realizan en estas circunstancias son comerciales, pero ello no significa que le atribuyan el Estado calidad de comerciante.

Estatuto del Comerciante
Se denomina estatuto del comerciante al conjunto de deberes y derechos que corresponden a los comerciantes y que conforman un paquete de normas. 

La doctrina suele reunir en el llamado "estatuto", las modalidades de la actividad, los deberes y los derechos de los comerciantes (entre ellos Etcheverry).

Este estatuto crea en algún aspecto una situación de privilegio, y en otros, los somete a un mayor rigor de disciplina.

Adquisición, conservación y pérdida de la calidad de Comerciante

La calidad de comerciante se adquiere en nuestro derecho, mediante el EJERCICIO HABITUAL Y CON PROFESIONALIDAD DE LOS ACTOS DE COMERCIO.

La Ley no exige otra cosa, no es necesaria la inscripción en el Registro Público de Comercio (aspecto formal), ni el pago de patente (aspecto tributario).

La prueba de la calidad de comerciante queda a cargo de quien la alega. El art. 32 crea a favor de los comerciantes inscriptos una presunción "iuris tantum" de esa calidad.

La pérdida de la calidad de Comerciante

Se produce al dejar de realizar actos de comercio en la forma prevista por el Código, esto es, con profesionalidad y habitualidad.

Ninguna otra cosa (inscripción libros, pago de patente, etc.) puede desvirtuar el derecho de la inactividad, tales actos nada dicen respecto a la conservación de la calidad de comerciante.

En caso de interdicción o inhabilitación, brusco alejamiento o muerte, es fácil determinar tal momento con precisión y quedará supeditada la fecha a prueba que rindan las partes interesadas y a la apreciación del magistrado para su fijación.

BOLILLA IV
Capacidad Comercial
Es hábil para ejercer el comercio, según nuestro Código, toda persona que según las leyes comunes, tiene la libre administración de sus bienes (art. 9), agregando a continuación que,los que no se obligan por sus pactos o contratos, son incapaces para celebrar actos de comercio salvo las modificaciones contenidas en los siguientes artículos.

La Capacidad para ser comerciante está regulada por el Código de Comercio; mientras que la capacidad para realizar Actos de Comercio

aislados está regida por el Código Civil.

La regla general en cuanto a la capacidad para ejercer el comercio, es la capacidad que resulta de las normas del Cód. Civil, sin perjuicio de las reglas especiales del derecho mercantil que amplían el régimen de la capacidad ordinaria, introduciendo también ciertas limitaciones.

Los no comerciantes tienen capacidad para celebrar actos singulares de comercio siempre que no estén afectados por algunas de las incapacidades legisladas en el Cód. Civil o en el Cód. Penal.

Menores Autorizados

Toda persona mayor de 18 años emancipada o autorizada legalmente puede ejercer el comercio. Para que sea válida debe tener autorización expresa del padre o de la madre en su caso, y ser inscripta y hecha pública en el Tribunal de Comercio respectivo.

Con tales recaudos cumplidos el menor será considerado mayor para todos los actos y obligaciones comerciales.

La emancipación que admite el Cód. Civil es la producida por matrimonio (arts. 131 y 134 del CC).

En consecuencia, la emancipación comercial es la autorización a la que se refiere el art. 11 del Cód. de Comercio con los requisitos que hemos reseñado precedentemente.

La emancipación es la producida por matrimonio con características y consecuencias indicadas en los arts. 131 y 134 del Cód Civil. Ambas situaciones son diferentes y tienen aspectos distinguibles, por ej. la autorización es revocable (art. 12 C. Com.) mientras que la emancipación del Cód. Civil no lo es.  La autorización no hace perder la patria potestad mientras que la emancipación sí.

* Si el menor no está debidamente autorizado no adquiere la calidad de comerciante por más que realice actos de comercio. Sus actos serán nulos, de nulidad relativa.

La autorización posterior no convalida los actos de los menores no autorizados pero puede confirmarlos cuando cesa la incapacidad por haber alcanzado la mayoría de edad o por haber sido autorizado para ejercer el comercio.

* La autorización puede ser concedida por el juez en los siguientes casos:

a.- menor huérfano o cuando sus padres no se encuentran en ejercicio de la patria potestad;

b.- menor emancipado civilmente (por matrimonio);

c.- el menor a quien los padres han negado la autorización, (con respecto a este último supuesto no es pacífica la doctrina y hay muchos que opinan que el juez no puede fallar contrariamente a la voluntad de los padres).

* Hay autores que distinguen entre:

- autorización expresa (la del art. 11 C. Com.)

- autorización tácita (la del art. 12 del C. Com., asociación al comercio del padre)

* El procedimiento para la autorización implica: el juez, acreditada la edad, filiación del menor y legitimación de quien presta la autorización, previa vista al asesor de menores y al fiscal judicial, dispondrá la autorización. La publicidad del art. 11 algunos entienden que es por edictos y otros, que basta la fijación en la tabilla del juzgado y la que resulta del propio Registro. La inscripción de la autorización en el Registro Público de Comercio no releva al menor de la obligación de su posterior inscripción en la matrícula de comerciante.

Capacidad del menor autorizado:

1.- Es general (no puede estar restringida a un sólo ramo).

2.- Continúa siendo incapaz para los actos y obligaciones civiles. Sus actos tienen presunción de comercialidad. (Art. 5).

3.- Para los actos y obligaciones comerciales tienen la misma capacidad de los mayores de edad.

4.- No puede enajenar inmuebles (art. 1360 C.C.y 19 C.Com.).

5.- No puede constituir anticresis, uso, usufructo, habitación o servidumbres sobre inmuebles;

Mujer casada mayor de edad

Luego de la sanción de la ley 17.711 la situación de la mujer casada mayor de edad  es de plena capacidad civil. Puede -por lo tanto- ejercer el comercio con bienes propios y gananciales que le corresponden, si es que establece un negocio nuevo o lo adquiere a título oneroso, ya funcionando. Puede además, continuar con la explotación del negocio que tuviere cuando soltera y constituir hipoteca sobre los bienes afectados al negocio.
Mujer casada menor de edad: se encuentra en situación similar a la del hombre emancipado por casamiento. Tiene libre disponibilidad del producido de su comercio, aunque se trate de bienes gananciales pues están comprendidos entre los de su administración reservada.

Ante la eventualidad del divorcio de la menor, aquí la emancipación es irrevocable, caso similar para la viudez. Si tuviera que disponer de los bienes adquiridos a título gratuito, antes o después del matrimonio, deberá hacerlo con autorización judicial.

Si la menor se encuentra autorizada para ejercer el comercio o emancipada por habilitación de edad y contrae matrimonio antes de cumplir los 21 años, no necesita la anuencia de su marido para continuar ejerciendo el comercio.

Incompatibilidades y prohibiciones.
Las Incompatibilidades del Art. 22 no prohiben realizar actos de comercio

aislados, sino que vedan el ejercicio del comercio.

Como consecuencia de ello los actos mercantiles que realicen serán válidos, quedarán sujetos a las leyes y tribunales comerciales, su ejercicio reiterado en forma tal de constituir una profesión hará adquirir la calidad de comerciante a quien lo realice.

Los incompatibles pueden ser declarados en quiebra y si bien pueden lograr su conclusión mediante un acuerdo resolutorio, en caso de no prosperar la propuesta de acuerdo, serán pasibles de una calificación de conducta fraudulenta.

Corporaciones eclesiásticas

Quedan comprendidas en la expresión utilizada por el inc. 1º del art. 22 las órdenes y congregaciones religiosas de votos simples y solemnes. Una vez autorizadas como personas jurídicas de carácter privado (art. 33 y 45 CC) pueden adquirir derechos y contraer obligaciones en cuanto al principio de especialidad, esto es, que su gestión se ve limitada a los fines de su institución (art. 35 CC) que por hipótesis, son fines religiosos, carácter éste que trae aparejada una incompatibilidad absoluta para el ejercicio del comercio, no ya en razón de su estado, sino de su objeto.

Se ha entendido aplicables, por analogía, a las corporaciones religiosas no autorizadas como personas jurídicas que constituyen simples asociaciones formadas por laicos con fines religiosos, puesto que ambas, -por su propia naturaleza, manifestada en los fines de sus estatutos- no persiguen fines de lucro, sino religiosos.

Para el caso de que, de hecho, la corporación, congregación, orden o asociación realice actos de comercio con habitualidad, en violación de sus estatutos, no adquiere la calidad de comerciante, responsabilizándose a sus dirigentes, administradores o representantes, aunque hayan actuado, al comerciar, con profesionalidad, en nombre del ente.

Clérigos: 
El art. 22 en su inc. 2º se refiere a los clérigos de cualquier orden mientrasvistan el traje clerical.

En nuestro derecho cabe investigar qué significado tienen las expresiones de "clérigo" y "religiosos profesos". Los clérigos cuentan con capacidad y si, en infracción de la prohibición, realizan actos de comercio habitualmente, éstos serán válidos y harán que se les considere comerciantes, con la ulterior consecuencia de que podrán ser declarados en quiebra. Los religiosos profesos, al hacer profesión de fe, pierden la posibilidad de adquirir bienes, se tornan incapaces para contratar, por lo que no pueden ejercer actividad mercantil habitualmente ni realizar actos de comercio aislados, y en caso que los llevaran a cabo, serían nulos.

Teniendo en cuenta el derecho canónico anterior tenido en vista por Vélez Sárfield quien proyectó ambos Códigos, el Civil y el de Comercio, en el siglo pasado, religioso profeso es quien pertenece a una orden religiosa luego de realizar votos solemnes y perpetuos de obediencia, pobreza y castidad de lo que se sigue que quienes no encuadren en esa categoría tienen capacidad civil y por ende, deben considerárselos comprendidos en la norma mercantil que estamos viendo, porque pueden contratar e infringir la prohibición que ella establece.

Habida cuenta de lo que venimos diciendo, el art. 22 alcanza en su inc. 2º a:

a.- Los llamados CLERIGOS SECULARES, que no están sometidos a reglas de ordenes religiosas;

b.- Los religiosos que hubieren emitido VOTOS SIMPLES;

c.- Los que vivieren en CONGREGACIONES RELIGIOSAS;

d.- Los CURAS PARROCOS, OBISPOS Y CARDENALES;

e.- Los MINISTROS de religiones NO CATOLICAS.

Magistrados civiles y jueces

El art. 22 inc. 3º determina incompatibilidad para ejercer el comercio en razón de su estado, a los "magistrados civiles y jueces en el territorio donde ejercen su autoridad y jurisdicción con título permanente". Cabe entender por magistrados civiles a los funcionarios públicos de alto rango, tales como Presidente de la Nación, Gobernadores de provincias y territorios nacionales y sus respectivos ministros e intendentes (doctrina uniforme).

En cuanto a los jueces, el precepto comprende a los nacionales y provinciales de cualquier instancia y fuero. Se ha criticado la limitación de la incompatibilidad al territorio donde ejercieran su actividad y jurisdicción. 

Esta prohibición se entiende que no alcanza a los agentes fiscales en razón de que éstos carecen de jurisdicción.

Cabe recordar aquí que tampoco pueden ejercer el comercio en fraude a la ley, como sería en caso de hacerlo por interpósita persona o como socio oculto.

Las prohibiciones legales establecidas por la ley para ejercer el comercio tienen carácter iuris tantum, en contra de la calidad de comerciante, que deberá ser destruida por quien la afirme.

La prohibición legal del art. 22 no alcanza a la facultad para prestar dinero a interés, mientras ello no se realice como profesión habitual; ni a ser accionista en una sociedad comercial, siempre que el sujeto que sufre prohibición no tome participación de la gerencia administrativa. Debemos entender que no sólo la gerencia propiamente dicha, sino también la dirección y la sindicatura o consejo de vigilancia (funciones que tienen en común que en forma permanente o accidental revisten carácter representativo o administrativo). Tampoco podrán ser fundadores de sociedades anónimas, ni integrar sociedades por interés, ni de responsabilidad limitada en razón de que la autorización se limita a ser accionista.

Situación del cónyuge

Se ha entendido en doctrina que la prohibición para ejercer el comercio no alcanza al cónyuge del sujeto que sufre de la prohibición legal, lo que ha sido cuestionado con fundamento pues el ejercicio del comercio por el cónyuge, por su influencia en el régimen económico de la sociedad conyugal, se refleja en la vida y en la economía de la pareja aparte de que permite burlar la prohibición legal y afectar el prestigio del cónyuge funcionario (siempre se tratará de una situación criticable desde el punto de vista moral).

Interdictos y quebrados

Esta normado en el  art. 24. 

Interdictos: quedan comprendidos en la norma (art. 24 inc. 1º) los dementes declarados en juicio, los sordomudos que no saben darse a entender por escrito, los inhabilitados en los términos del art. 152 bis CC, y los condenados a más de tres años de prisión y reclusión. Si son titulares de un establecimiento comercial que se halle funcionando antes de su interdicción o lo reciban por herencia, donación o legado, el curador, previa autorización del juez de la curatela, puede continuar el ejercicio del comercio en nombre de su representado, mientras que si el interdicto no cuenta con esa calidad o no recibiera por los títulos indicados un comercio ya instalado, no podría iniciar actividad mercantil, pues se halla incapacitado para adquirir la calidad de comerciante en función de los arts. 1 y 9.

Quebrados: 
El inc. 2º del art. 24 debe interpretarse en la actualidad a la luz de los arts. de la ley de concursos 19.551 que ha establecido un régimen no de incapacidad sino de inoponibilidad de los actos del fallido desapoderado respecto de la masa, de modo tal que su realización, mientras no sea rehabilitado, no perjudica a aquélla, pues la ley los califica de ineficaces a su respecto. Durante este período de desapoderamiento le está vedado el ejercicio del comercio, por sí o por interpósita persona, no pudiendo ser socio, administrador, gerente, síndico, liquidador o fundador de sociedades comerciales o civiles y ni siquiera factor o apoderado de otro comerciante, permitiéndole solamente realizar tareas artesanales, profesionales o en relación de dependencia.

Los actos que pudiera realizar en infracción del mencionado régimen no son nulos, sino sólo ineficaces respecto del mencionado concurso, pero nada impide que los créditos que de ellos resulten puedan hacerse valer, oportunamente, sobre los bienes adquiridos luego de la rehabilitación o sobre el remanente que resultare una vez satisfechos los acreedores del concurso y las acreencias que integran su masa pasiva.

Obligaciones comunes a los comerciantes.
El Código de Comercio trata de crear una estructura obligacional en torno de la personalidad del comerciante. 

Se ha dicho por casi la totalidad de los autores que en el último cuarto del siglo XX inscribirse como comerciante parece casi una ingenuidad. Rescatan los beneficios concursales como los únicos que podrían justificar seriamente la adecuación del comerciante a estas pautas. 

El art. 33 del Cód. de Comercio debemos analizarlos como ley vigente pero con un sentido crítico. La praxis indica el incumplimiento casi total de los "actos y formas" del comercio y en especial de las que enumera el art. 33, por parte de los comerciantes o empresarios singulares. 

La obligación de llevar libros es una de las que principalmente debería cumplirse, porque además del interés particular, constituye un beneficio genérico para la comunidad; pero si no se cumple no hay sanción directa por ello.

Matrícula

A diferencia de lo que disponía el Cód. de 1.862 ahora el estado de comerciante no se obtiene por inscripción en la matrícula, sino por una cuestión de hecho que produce el efecto de la aplicación de la legislación mercantil y el juzgamiento en los pleitos que surjan, por la jurisdicción especial. Pero hay ciertos beneficios que la ley otorga a quienes regularicen una inscripción registral y lleven contabilidad en forma legal (art. 26 C. Com.) y otras veces se exige esa inscripción para desempeñarse como agente auxiliar de comercio; veamos:

a.- la fe de sus libros de comercio, dentro del sistema probatorio que mediante éstos estructura el propio Código;

b.- se necesita la inscripción para poder actuar como corredor (art. 89 C. Com.), y martillero (art. 3º Ley 20.266), afirma la doctrina que en la práctica esta disposición ofrece grandes desajustes con la realidad;

c.- para ser acreedor prendario, el comerciante o industrial debe inscribirse en el Registro Público de Comercio;

d.- presunción de que el inscripto es comerciante. Tiene el carácter de "iuris tantum" invirtiendo la carga probatoria que estará a cargo de la persona que impugnare esa calidad.

En cada jurisdicción local existe un Registro de Comercio que funciona como Juzgado o Secretaría. En donde no exista, el trámite se hará ante el Juzgado de Paz respectivo. Allí deben inscribirse o matricularse los comerciantes para poder gozar de los beneficios indicados precedentemente, también se inscriben allí las sociedades mercantiles al presentar sus contratos para obtener la calidad de regulares.

Básicamente la ley mercantil exige que el escrito de inscripción contenga (art. 27):

1.- Nombre, estado y nacionalidad del comerciante.

2.- Designación de la clase de actos a los que se dedicará (ramo, objeto).

3.- El domicilio comercial.

4.- El nombre del gerente o factor que lo representará en el establecimiento (por supuesto que ello para el caso: que exista tal representante).

5.- En el caso de menores se deberá acompañar la autorización legal inscripta.

El juez estudiará la petición y podrá denegar el pedido si estima que el comerciante no goza del crédito y probidad característicos según la actividad que desempeñe (art. 29), o cuando el comerciante no tenga la capacidad legal para ejercer el comercio.

En la práctica no se requiere prueba de la moralidad o solvencia económica del solicitante. 

Cualquier cambio posterior de cualquiera de los requisitos enunciados ante el Registro deberá ser debidamente comunicado, inscribiéndose la modificación.

Contabilidad y Libros

Desde el art. 43 al 66 inclusive  se regula la contabilidad legal que deben llevar los comerciantes y el sistema legal que compete al comerciante individual (ley de sociedades en sus arts. 67 y se dispone sobre la documentación societaria).

La Contabilidad tiene antigüedad histórica, es de conocimiento vital que el comerciante tanto más la necesita cuando más grande es su empresa. 

Siendo que el principal beneficiario es el propio comerciante, se aconseja que la lleve ajustada a derecho y a sus particulares necesidades.

La contabilidad no tiene su sustento únicamente en el orden o registro ordenados de operaciones sino que además, importa dos funciones fundamentales:

- sirve para presentar estados económicos-financieros

- sirve para interpretar hechos que a su vez, servirán para la toma de decisiones económico-financieras o de otra índole.

Se señala un triple fundamento de la contabilidad:

* El interés del comerciante.

* El de los terceros que contratan con el comerciante, sean comerciantes o no.

* El interés del Estado que representa el interés de la comunidad en su faz de controlador y de recaudador fiscal.

Hasta la reforma de 1.963 se exigía el libro diario, el inventario y el copiador. Después de la reforma, el tercero de estos libros que había caído en desuso, fue descartado.

La forma de registración, mientras cumpla con esas tres condiciones, es libre.

El método usual de contabilidad es el de partida doble, los importes del Debe

deben ser iguales a los del Haber. La anotación se hace por registraciones simultáneas que permiten advertir un error si las sumas no se balancean adecuadamente.

Libro

Se llaman así a los registros en los que se asientan las operaciones del comerciante.

Su origen se encontró en Roma.

No siempre se usan "libros" en el sentido literal de la palabra pudiendo ser reemplazados por sistemas similares de contabilidad, siempre que ellos reflejen la realidad, veracidad y exactitud del movimiento del empresario.

Según el art. 44 del C. de Com. son obligatorios el libro Diario (en el art. 45 se indica cómo se lleva) y el Inventario y Balance.

No se agota en esta enumeración la obligación del comerciante ya que, de acuerdo con la importancia y naturaleza de su explotación, deberá completar sus registros con otros.

Según el art. 53 los libros deben estar foliados y encuadernados. El Juzgado de Comercio del domicilio o el Juez de Paz si no lo hay, los individualizará y foliará. En la práctica se coloca nota en la primera página y se sellan las restantes por medios mecánicos. Los libros se adquieren ya foliados y encuadernados.

El modo de llevarlos está consignado en el art. 54: no se deben alterar los asientos que se harán en orden progresivo, no es posible dejar blancos o huecos, hacer interlineaciones, raspaduras o enmiendas, tachaduras, mutilación de hojas o alteración de la encuadernación o foliatura. Los errores se salvan con un nuevo asiento que se hace en la fecha en que se advierte el error o la omisión.

La sanción mercantil, sin perjuicio de la pertinente responsabilidad criminal si

correspondiere legalmente: es la falta de Valor en Juicio en favor del Comerciante a quien pertenece (art. 55) y la vigencia de los Libros del adversario (art. 56), salvo que también los de éste sean irregulares. La falta de libros incluye en la calificación de la conducta del fallido, y no llevarlos es causal de rechazo del pedido de concurso preventivo.

No es necesario que el comerciante lleve por sí los libros, puede encargar autorizando expresa o tácitamente a otros para que los lleve, generalmente la tarea intelectual del asiento se encarga a un contador público nacional.

Para ser admitidos en juicio deberán llevarse en idioma nacional, si se hacen asientos en idioma extranjero deberá ordenarse la traducción en caso de ser presentados al juez.

El hecho de llevar los libros es FACULTATIVO ya que la ley otorga beneficios, pero no obliga a hacerlo. Consecuentemente, ningún juez o tribunal puede hacer pesquisas de oficio para inquirir si los comerciantes llevan los libros obligatorios y si los lleva en forma. El juez se limitará a ordenar las medidas de prueba ofrecidas por las partes y en caso de ser necesario, podrá decretar medidas para mejor proveer.

Si los libros obligatorios llegaran a perderse sin culpa del comerciante, debe

denunciarse el hecho y podrán valer los restantes no extraviados.

En juicio, los libros de los comerciantes llevados en debida forma, son principio de prueba si se trata de hechos no mercantiles. En lo que hace a las operaciones mercantiles:

a.- Los libros de los comerciantes llevados en legal forma son oponibles como prueba en juicio y sus asiento hacen fe;

b.- No podrán seleccionarse asientos y desecharse otros; las constancias contables son INSEPARABLES, en virtud del principio de uniformidad;

c.- Sirven como prueba prevaleciente si el oponente no hizo sus asiento en legal forma o no opone una contraprueba plena y concluyente;

d.- Si los libros de ambas partes son llevados en legal forma, el juez deberá desechar ese medio de prueba y calificar los hechos sobre la base de las demás pruebas rendidas, haciendo una apreciación de conjunto.

El comerciante tiene obligación de conservar los libros y la correspondencia que tenga relación a su giro en buen estado por un plazo de diez años desde el cierre del negocio. Tal obligación pasa a los herederos (antes era por 20 años la carga de conservación).

El art.47 posibilita al comerciante minorista llevar anotaciones globales.

Rendiciones de Cuentas.
Esta obligación del comerciante surge del art. 33 inc. 4º del Cód. Com. Puntualizándosela en los arts. 68 a 74.

Es una exposición detallada y precisa de la gestión cumplida a fin de que el interesado pueda discutirla o aprobarla, y llevado el caso promover las acciones pertinentes.

Se detallarán en forma completa los ingresos y egresos con los comprobantes contables que los justifiquen.

En las diversas relaciones jurídicas enunciadas, cada rendición de cuentas tendrá sus particularidades.

Sólo cuando se actúa por cuenta ajena o a nombre ajeno o si se tiene obligación de restituir, se deberá rendir cuentas.

Toda negociación es objeto de una registración contable, pero los comerciantes corresponsales o por cuenta ajena tienen obligación de materializar un acto de rendición de cuentas, explicando su gestión y los resultados obtenidos. En cabeza del principal se distinguen dos acciones:

a.- El derecho a que las rindan y su correlativo, el derecho a impugnarlas y

b.- El derecho a pedir el cobro del saldo resultante.

BOLILLA V
ELEMENTOS DE LA EMPRESA
Y  FONDO DE COMERCIO

La empresa tal cual se presenta en la realidad económica, es un conjunto de elementos de distinta naturaleza y condición, que debidamente organizados, posee como finalidad la explotación de una determinada actividad económica.

Los elementos personales (trabajo), materiales e inmateriales (capital real) que la integran están estrechamente unidos por la ORGANIZACION y para la FINALIDAD ECONOMICA que persigue el conjunto de todos sus elementos. Entre ellos existe -cuando la empresa está bien organizada- una interdependencia funcional.

Los elementos de la empresa son:

· Relaciones laborales.

· Cosas materiales (muebles e inmuebles).

· Derechos de propiedad industrial (patentes, modelos, marcas, etc).

Pero la empresa no es un conjunto inerte e inorgánico de todos estos elementos sino que, por el contrario, es una UNIDAD FUNCIONAL, dotada de vida propia merced a la labor del empresario y demás auxiliares. Por ello, es fundamentalmente ORGANIZACIÓN PRODUCTIVA DE TODOS AQUELLOS ELEMENTOS.

Esta organización (llamada "aviamiento" por los italianos) es la que explica que de la relación de la empresa en funcionamiento con el mercado surjan dos concretas situaciones de hecho:

1.- La clientela: depende de la eficacia en la organización, del local, de la ubicación, marcas distintivas, rótulos, nombre comercial.

2.- Las expectativas de ganancias o beneficios: que pueden obtenerse si la empresa mantiene su posición en el mercado frente a los competidores.

Elementos Materiales de la empresa

- Instalaciones (máquinas y muebles)

- Herramientas e implementos

- Mercaderías elaboradas o a elaborar

Elementos inmateriales de la empresa

- Propiedad industrial, artística y literaria

- Propiedad comercial o derecho al local

- La llave a aviamiento y la clientela

- Nombre

- Enseña

- Patente de invención

- Marcas de fábrica
NO PUEDE CONCEBIRSE LA EMPRESA SIN
a.- Existencia de un sujeto a quien pertenezca.

b.- Hacienda, fondo de comercio o establecimiento comercial (reunión

de bienes ensamblados con el objeto-fin de la producción de otros

bienes o servicios).

c.- Elemento personal (ejecutivos empleados, obreros).

d.-Producciones de bienes o servicios que es el FIN concreto de la

empresa.

e.-ORGANIZACION: elemento esencial, tanto de los bienes materiales

cuanto de los bienes inmateriales.

HAY CONSENSO EN QUE NO HAY EMPRESA SIN ORGANIZACION.

Las cualidades aviamiento, llave, clientela, créditos

En general se identifica el "valor llave" con el aviamiento. El valor llave es una noción de difícil comprensión, es un concepto abstracto que no posee existencia independiente del establecimiento que lo origina.

El valor llave es un bien inmaterial que tiene una especial particularidad: a diferencia de otros bienes inmateriales no es transferible con independencia del conjunto de bienes que forman el fondo de comercio. Por ello es que se habla de "cualidad" del fondo de comercio.

Los créditos de la empresa integran también (como un elemento más) el valor llave o aviamiento. El prestigio del empresario incide en el crédito. El crédito es imprescindible para un eficiente desarrollo industrial o mercantil.

Contablemente el valor llave aparece sólo cuando se produce la primera transferencia del establecimiento o fondo de comercio y se lo paga. Por el valor pagado se incorpora a las registraciones contables.

El valor llave no es una cuestión teórica, por el contrario, su determinación tiene mucha importancia en los negocios de venta de fondos de comercio o establecimientos en marcha. Al aviamiento se lo protege con las normas que prohíben la competencia desleal y de establecerse en igual ramo cuando hay transferencia de fondo de comercio.

Propiedad comercial o industrial

Se denomina "propiedad industrial" al CONJUNTO DE BIENES INMATERIALES QUE INTEGRAN A LA EMPRESA (también al fondo de comercio), comprendiendo:

a.- Marcas de fábrica y comercio

b.- Patentes de invención

c.- Nombre comercial

d.- Dibujos y modelos industriales

Todos ellos tienen los siguientes rasgos comunes:

- Unidad en el origen: la creación -lo creativo- es en mayor o menor grado, el título originario de todos estos diversos "derechos".

- La unidad del fin de su disciplina jurídica, la tutela de estos derechos tiene igual objeto: favorecer el desarrollo económico protegiendo la competencia leal entre las empresas.

Hay autores que afirman la autonomía del Derecho Industrial respecto al Derecho Comercial por entender que se encuentra integrado por normas de derecho público y privado que se basan en la homogeneidad de los principios que lo inspiran, teniendo en mira la tutela de los industriales y comerciantes, y sólo accesoriamente, el interés público o general.

Nombre comercial

Sirve para distinguir o identificar al empresario individual o social de sus competidores.

No debe confundirse con el nombre del empresario (individuo o sujeto colectivo) cuando sean idénticos.

En nuestro derecho puede decirse que es el nombre bajo el cual el comerciante actúa en el mundo del tráfico mercantil y goza de crédito.

En doctrina se conoce como firma, razón social, denominación, enseña. Puede ser el nombre patronímico (nombre del comerciante o denominación de la sociedad) o de fantasía.

Hay que distinguir entre nombre originario (creado por el comerciante) y nombre derivado (adquirido por un nuevo titular de la empresa o fondo de comercio).

En principio, el nombre comercial es invariable por imposición de la necesidad del comercio y la buena fe en las transacciones. Pueden devenir necesidades de cambio: divorcio, cambio de objeto, prohibiciones legales, etc. La adquisición del derecho al nombre se produce por el empleo, sin necesidad de registro.

El nombre comercial tiene como ámbito de protección el territorio en el que tiene una influencia efectiva y en la clase de comercio a que se dedica el comerciante.

Enseña o emblema

También llamado "rótulo". Identifica al establecimiento. Es el signo distintivo, materializado en un cartel, letrero, etc. destinado a diferenciar el establecimiento o establecimientos en los que los empresarios realizan su actividad económica.

Tiene por finalidad distinguir la sede física donde está situada la empresa o sus locales.

Algunos distinguen la enseña nominativa (palabra) de la enseña emblemática (figuras).

Marcas de fábricas: marcas de comercio

Las marcas distinguen los productos o mercancías que fabrica o vende el empresario (industrial o comerciante) de los de la competencia. Es también un signo distintivo o contraseña.

Está constituida por uno o más palabras, por una frase, por un "lema" (marca de fantasía), por una figura, un signo, un "emblema" (marca emblemática o figurativa) con la que se distinguen de otros similares, los productos de determinadas empresa industrial (marca de fábrica) o bien las mercancías que se despachan por una determinada empresa comercial (marca de comercio) aunque no sean fabricadas por quien las despacha.

Por ello el empresario que crea una marca adquiere sobre ella un derecho absoluto (monopolio de uso) de forma que ningún competidor pueda usar una marca idéntica ni semejante.

El plazo de protección de la marca es de 10 años renovable indefinidamente por términos iguales. El ámbito de aplicación es todo el territorio del país con limitación a la clase o a las clases de productos para los que se registra. Quien registre una marca debe ser comerciante. La marca debe registrarse para ser protegida, la registración constituye el derecho a la protección.

Sin embargo, la jurisprudencia ha amparado la marca de hecho a pesar que la ley sólo protege la marca registrada. Marca de hecho es la no registrada, o cuando ha caducado la registración y no se la renueva (la jurisprudencia ha entendido que la registración de la marca por un tercero no merece amparo porque busca beneficiarse con la difusión lograda con el esfuerzo ajeno: repugna a la buena fe).

Modelos (ley 11.725)

Son modelos de utilidad los objetos industriales que se caracterizan

por su forma externa y por su funcionamiento, que son susceptibles

de reproduccion industrial o en serie y que aportan un "beneficio nuevo

o efecto nuevo o una economía de tiempo.

Suelen utilizarse para identificar productos (por ej. forma de una botella, etc.).

Los dibujos industriales son toda disposición o conjunto de líneas o colores o líneas y colores, aplicables con un fin comercial a la ornamentación de un producto, empleándose cualquier medio normal, mecánico, químico o combinado.

Dibujos y modelos son creaciones del espíritu que, aplicadas a productos de la industria, les confieren carácter de novedad e individualidad.

A diferencia de la marca, no es la función distintiva lo que la ley protege, sino la forma estética del producto, y es necesario, por lo tanto, que una creación por modesta que sea, exista. Por ello, para que dibujos y modelos sean protegidos, deben presentar la característica esencial de la novedad, sin que sea necesario que sea una creación absolutamente original.

Patentes de invención
La invención industrial se encuentra, inicialmente, en estado de secreto. Este es difícil de mantener cuando la invención es puesta en práctica a través de productos.

Se determina por descubrir al público el secreto. Para ello se dispone de la posibilidad de obtener una patente: cesa el régimen del secreto y se sustituye al mismo una notoriedad de fórmula o de procedimiento, pero que es tutelada mediante la exclusividad (atribuida al inventor) de la utilización.

El derecho del inventor consiste en el poder exclusivo de poner en práctica una invención industrial nueva, e idónea para tener aplicación y para sacar de ella provecho en el territorio del Estado.

Es un derecho sobre la invención en sentido estricto. La facultad se extiende también al comercio de productos al cual se refiere el invento.

Materia del derecho del inventor puede ser también un nuevo método o proceso de fabricación industrial del producto ya conocido y allí hay una invención en un segundo sentido: lo que se llama invención de procedimiento. La patente (exclusividad) se extiende también al producto obtenido, siempre que éste pueda constituir objeto de patente (el producto no puede ser obtenido por otro aun cuando recurra a diferentes procesos).

Por un perfeccionamiento de una patente, a su vez, puede concederse una patente complementaria que tiene la misma duración de la principal.

Con relación a los inventos y descubrimientos industriales, se plantea el conflicto del interés individual de su inventor, o descubridor, en explotarlos en su propio provecho y el interés de la comunidad en utilizarlos. El conflicto ha sido resuelto por los legisladores reconociendo al inventor o descubridor un derecho absoluto y excluyente pero limitado a una duración determinada luego de la cual se permite la utilización general por toda la comunidad (serán 5, 10 o 5 años según el mérito del autor y la voluntad del solicitante). Los títulos los expide la Oficina de Patentes, dependiente del Ministerio del Interior y son constitutivos del derecho al monopolio de explotación.

La patente es elemento constitutivo del fondo de comercio y se transfiere con él, salvo pacto en contrario.

Fondo de Comercio
La empresa es una UNIDAD DE ACTUACION DE HECHO.

La organización es la que permite poner en movimiento todos los elementos o factores dirigiéndolos hacia una mayor producción de beneficios. Esta organización esta formada por dos elementos:
Hacienda: elemento netamente patrimonial, concreto, "conjunto de bienes que utiliza el sujeto empresario para el desarrollo de la actividad comercial".

Empresa: elemento netamente espiritual y abstracto.

En Argentina, no se lo trata como universalidad, sino como conjunto de muebles y algunos derechos inmateriales vinculados con la explotación.

Los créditos no se transfieren como elementos del fondo, tampoco las deudas si se efectúan las publicaciones.

Se entiende al fondo de comercio como un conjunto de fuerzas productivas, derechos y cosas, que tanto interior como exteriormente, se presentan como un organismo, con perfecta unidad, para los fines a los

que tiende que no son otros que la obtención de beneficios en el orden

comercial e industrial.
El fondo de comercio no sería más que la AGRUPACION DE BIENES y la empresa sería esencialmente la AGRUPACION DE TODAS LAS PERSONAS QUE COLABORAN CON SU EXPLOTACION (empresarios y capitalistas, ejecutivos y asalariados, quizás también clientes y proveedores). EL FONDO DE COMERCIO es el PATRIMONIO DE LA EMPRESA.

Con esta teoría se separa la empresa del empresario y de esta manera se explica la permanencia de la empresa, a pesar del cambio de empresario.

La Compraventa de Empresa
Su finalidad es transmitir al comprador, de modo definitivo, la titularidad da cada uno de los elementos que integran la empresa, de forma tal que aquél pueda suceder a éste en su explotación.

Sólo habrá compraventa de empresa cuando lo que se transmite y adquiere es un conjunto organizado de elementos en funcionamiento, en atención a la actividad económica con él realizada.

Será suficiente un contrato único, pero para la "traditio" (tradición) de cada elemento será indispensable respetar su propia ley de circulación.

- Obligación de entregar la empresa, es decir, la organización productiva.

- Obligaciones accesorias (lista de clientes, comunicar a éstos por circulares la enajenación, asesoramiento en la producción, etc.)

- (Know how) comunicación de secretos de fabricación, etc.

- Prohibición de competencia (por el tiempo que necesite para consolidar la clientela y las expectativas).

Arrendamiento de empresas: es una forma temporal y limitada de transmisión.

ELEMENTOS DEL FONDO DE COMERCIO

1. Los elementos estáticos son incorporales (nombre, enseña, local, concesiones, inventos, uso exclusivo de marcas) y corporales (instalaciones, maquinarias, mercadería, etc.).

2. El elemento dinámico o funcional (más que elemento, cualidad del fondo) está constituido por su capacidad como organismo fructífero (crédito clientela). Este elemento funcional que económicamente se objetiva en las ganancias que produce el fondo con relación al capital o el giro, es el que la doctrina italiana denomina "aviamento" que nosotros conocemos con el nombre de "llave".
Este organismo está dotado de una administración autónoma con relación a los demás bienes que integran el patrimonio del dueño y aparece como una unidad, no sólo material y económica sino también jurídica, como universalidad en rigor de sus fines específicos, pero no constituye un patrimonio separado y distinto (es autónomo, pero no independiente).

Por múltiples razones, especialmente la protección de los terceros acreedores, las distintas legislaciones, disponen en forma particular y detallada sobre la transmisión de la propiedad de los fondos de comercio. Ello no significa que lleguen a constituir una institución o que den lugar a un régimen original de personas jurídicas tratándose simplemente (con mayores recaudos y complejidad) de una de las tantas formas de contrato de compraventa.

Antes de la ley 11.867 que vino a reglamentar la transferencia del fondo de comercio, se cometían muchos abusos, se defraudaba comúnmente al enajenante, al adquirente y más comúnmente a los acreedores del primero.
Ámbito de aplicación

Lo da el artículo 2º de la Ley: " Toda transmisión por venta o cualquier otro título oneroso o gratuito de un establecimiento comercial o industrial, sea que se trate de enajenación directa y privada o en público remate, sólo podrá válidamente con relación a terceros previo anuncio durante cinco días en el Boletín Oficial de la Capital Federal o Provincial respectiva, y uno o más diarios o periódicos del lugar en que funcione el establecimiento, debiendo indicarse la clase y ubicación del negocio, nombre y domicilio del vendedor y del comprador, y en caso de que interviniesen, el del rematador y el del escribano con cuya actuación se realiza el acto".

Los enumera el artículo 1º declarando elementos constitutivos del fondo de comercio o establecimiento comercial, a los efectos de su transmisión por cualquier título:

- Las instalaciones

- Existencias en mercadería

- Nombre y enseña comercial              Los 2 más importantes
- Clientela

- El derecho al local

- Patentes de invención

- Marcas de fábrica

- Dibujos y modelos industriales

- Distinciones honoríficas

- Todos los demás elementos derivados de la propiedad industrial, comercial o artística.

Procedimiento

Los artículos 3 y 4 establecen que el enajenante entregará al presunto una nota firmada enunciativa de todos los créditos adeudados (con nombre y domicilio de los acreedores, monto de los créditos y fecha de vencimientos), esta es una garantía para el comprador, la omisión de esta por parte del vendedor, nada obsta a la validez de la venta, sino que pasarían a ser deudores solidarios junto al martillero o escribano. Si no existiesen deudores, el vendedor deberá notificar al comprador por escrito de tal circunstancia. 
La publicación de edictos en el boletín oficial y al menos 1 diario de publicación local por el término de 5 días hábiles o inhábiles, deberá contener los datos del vendedor, datos del comprador y domicilio legal o sede comercial en donde efectuar el reclamo ( si omite alguna de ellas podrá interponerse oposición ante el registro público de comercia al momento de registrarse la transferencia y ser tomadas como no publicadas).
Deberá efectuarse un depósito por el importe de las sumas adeudadas en un Banco oficial destinado a recibir depósitos judiciales a la orden del Juez de Comercio en calidad de pago a acreedores debiéndola mantener por el término de  20 días, a fin que los acreedores puedan obtener el embargo judicial, los cuales comienzan a correr luego de los 10 días de la publicación de edictos.

El documento de transmisión sólo podrá firmarse después de transcurridos diez días corridos incluso los inhábiles desde la última publicación.

Hasta ese momento los acreedores afectados por la transferencia podrán notificar su oposición al comprador en el domicilio denunciado en la publicación, o al rematador o escribano que intervengan en el acto, reclamando la retención del importe de sus respectivos créditos y el depósito en cuenta especial en el Banco, correspondiente a las sumas necesarias para el pago.

Este derecho puede ser ejercido por todos los acreedores, tanto los reconocidos por el vendedor en la nota referenciada precedentemente, cuanto los omitidos en ella que presentaren los títulos de sus créditos o acreditasen la existencia de ellos por asientos llevados de conformidad a las reglas del Código de Comercio.

Durante el lapso señalado de 10 días estarán sujetas a que se solicite la pertinente medida cautelar. Transcurrido el plazo sin que se haya solicitado embargo, las sumas depositadas podrán ser retiradas por el depositante.

Los artículos 5 y 6 preven retenciones, depósitos, embargos judiciales y cauciones para asegurar los derechos de los terceros acreedores.

Según el artículo 7º, vencido el plazo señalado sin que se hayan deducido oposiciones o bien, si se han cumplido las disposiciones del artículo 5º, respecto a las deducidas, (depositados los importes) el documento de venta puede ser otorgado válidamente debiendo extenderse por escrito e inscribirse dentro de los diez días, en el Registro Público de Comercio (o en otro especial creado al efecto) para que tenga validez respecto a terceros.

Prohibición de venta

La prohibición expresa de la ley se da para el supuesto de saldo negativo entre el precio de venta y el pasivo comprobado, estableciendo que: " no podrá efectuarse ninguna enajenación de un establecimiento comercial o industrial por un precio inferior al de los créditos constitutivos del pasivo confesado por el vendedor, más el importe de los créditos no confesados por el vendedor, pero cuyos titulares hubieran hecho la oposición autorizada por el artículo 4, salvo el caso de conformidad de la totalidad de los acreedores".

Respecto a este artículo y la prohibición en él contenida, el artículo 9º ampliando, establece que se presumen simuladas "jure et de jure", las entregas que aparezcan a cuota o como seña que hubiere hecho el comprador al vendedor, y en cuanto ellas puedan perjudicar a los acreedores.

Venta de remate público (en block o fraccionada) de existencias.

El rematador debe publicar de conformidad a lo establecido por el artículo 2º y cumplir con el procedimiento de los artículos 4 y 5 en caso de notificársele oposición.

En caso de que el producto del remate no alcance a cubrir la suma a retener, el rematador depositará en el Banco destinado a recibir depósitos judiciales, en cuenta especial, el producto total de la subasta, previa deducción de la comisión y gastos que no podrán exceder del 15% de ese producto.

En caso de existir oposición, si el rematador hiciera pagos o entregas al vendedor, quedará obligado a solidariamente con éste respecto de los acreedores hasta el importe de las sumas que hubiere aplicado a tales objetivos.

Genéricamente se establece una responsabilidad solidaria por las omisiones o transgresiones a lo establecido en la ley, entre el comprador, vendedor, martillero o escribano que las hubieren cometido, por el importe de los créditos que resulten impagos, hasta el importe del precio de lo vendido.

Las sucursales

Deben en principio considerarse como establecimientos o fondos, ya que se refiere a establecimientos y no a otro patrimonio, salvo aquel caso en que se posea una fábrica de determinados productos y se vendiera en un local mercaderías ajenas a estos.

Transferencia sucesiva de elementos

La transmisión de los elementos del fondo de comercio puede tener lugar en forma sucesiva, sin que ello afecte a la compraventa, que queda conformada luego del contrato de compraventa en los términos de la ley 11.867.

Transmisión de la propiedad con relación a los elementos

-Instalaciones y mercaderías: Debe efectuarse la tradición de dominio, tal como lo determinan el código civil y comercial para las cosas.

-El nombre y la enseña comercial:  el adquirente no podrá usar la firma pero sí el nombre en forma que no produzca confusión y pueda hacer creer que el establecimiento sigue siendo de los antiguos propietarios Por ejemplo;ex Casa Juan López, ó Antigua casa Juan López. El adquirente deberá usar su propia firma.

La firma del vendedor puede ser utilizada como nombre o enseña, pero no como firma.

Cuando sea el nombre de fantasía, el adquirente puede utilizarlo sin aclaración de ninguna especie.

-Clientela: El vendedor debe prestar su consentimiento para que el comprador se ponga en contacto con la clientela y que ésta continúe proveyéndose con el establecimiento, suministrándoles nombres, direcciones, antecedentes, y si es necesario acompañarlo en el negocio durante algún tiempo. Esta vedado al vendedor desviar la clientela del fondo con vistas a un reestablecimiento.

-El valor llave: es de difícil determinación, no obstante ello, se establece el sistema de promedios ponderados, por los cuales se tomas dos comercios de un mismo ramo, se toma como base un mismo capital inicial, este producirá al cabo de 1 año ganancias o pérdidas, las cuales durante el transcurso de 5 años se multiplicarán x 1, en el segundo año x 2, en el tercero x 3, en el cuatro x 4, y en el quinto x 5. Luego a esta sumatoria se la dividirá x 15.

-Derecho al local: Cuando el inmueble en que funciona el establecimiento es de propiedad del vendedor, las partes deben convenir las condiciones en que seguirá ocupándolo el adquirente, pues si bien el inmueble no constituye un elemento del fondo y no va incluido en la compraventa, este involucra el derecho al local. 

Si el inmueble es arrendado, el vendedor debe ceder al adquirente el respectivo contrato, notificando al locador según las disposiciones de derecho común en relación a la cesión de créditos (Arts. 1459 y ss del C.C). Para el caso en que en el contrato se prohíbe ceder el arrendamiento o subarrendar, necesariamente se requerirá la conformidad del locador. En tal caso es conveniente que las partes se pongan previamente de acuerdo con el mismo.

No mediando conformidad del locador, el vendedor cedente continúa obligado hacia él, de conformidad con el Art. 1596 del C.C.

No obstante ello, y según la Cámara en lo Comercial, aunque el vendedor no haya hecho cesión del arrendamiento y tal cesión estuviera prohibida en el contrato de locación, el locador tiene acción para cobrar los alquileres al comprador, por haberse hecho cargo del activo y pasivo como titular del negocio y de la locación. 

-Patentes, marcas y dibujos: deben efectuarse acorde a las leyes específicas.  

SEGUNDO PARCIAL

BOLILLA XIV
· CONCEPTO DE SOCIEDADES COMERCIALES
Desde un punto de vista moderno, podemos decir que la sociedad comercial es la cobertura jurídica de la empresa.

Una empresa puede ser propiedad individual es decir de un solo individuo o de una persona física, pero a medida que crece y se amplía económicamente, va a requerir de la participación de otros individuos que aporten capitales, técnicas de producción, técnicas de dirección y técnica de control empresario.

El derecho le suministra así un medio técnico adecuado a esa empresa a través de la sociedad comercial.

La sociedad es un concepto jurídico, la empresa es un concepto económico, lo que ocurre comúnmente es que la sociedad es una forma jurídica de la empresa.  En ambos casos presuponen el concepto de organización, porque la empresa es la organización de capital, trabajo, y  tecnología para la producción de bienes y servicios, destinados a fines de lucro, pero a diferencia de la sociedad, la empresa puede ser unipersonal, es decir ejercida por una sola persona física, en cambio la sociedad presupone al menos dos personas sean físicas o jurídicas.

· Sociedad y asociación

La distinción entre sociedad y asociación está dada por la finalidad que persiguen los seres humanos que la conforman, quienes constituyen una asociación no persiguen finalidades económicas pero si de tipo político, cultural, de investigación, de recreo, de religión, etc. en cambio quienes constituyen una sociedad persiguen una finalidad económica es decir “fin de lucro”, pero este fin de lucro no debe entenderse solamente como una ventaja pecuniaria o ganancia en dinero, sino en un sentido más amplio, es decir como una ventaja económica para el socio.

Comúnmente, se dice que la asociación es el género, y la sociedad es la especie dentro de ella.

Esta diferenciación desaparece completamente con el principio de tipicidad en materia societaria, ya que se admite que una asociación sin finalidad económica, será una sociedad comercial por el solo hecho de adoptar uno de los tipos sociales. Así por ejemplo si una asociación adoptarse un tipo social por ejemplo una sociedad colectiva o una sociedad de responsabilidad limitada, y aunque sus integrantes persiguieran fines científicos, podría ser una sociedad comercial, ya que el artículo 3 de la ley 19.550, establece: “las asociaciones, cualquiera fuera su objeto, que adopten la forma de sociedad bajo alguno de los tipos previstos, quedan sujetos a sus disposiciones”.

· Sociedad civil y sociedad comercial

La diferenciación entre la sociedad civil y la sociedad comercial, tiene su base en el modelo francés con una legislación diferenciadas y codificada separadamente.

La sociedad civil ha sido definida por el artículo 1648 del código civil, que dice: “habrá sociedad, cuando dos o más personas se hubiesen mutuamente obligado cada una con una prestación, con el fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que dividirán entre sí, el empleo acorde a lo que cada uno hubiera aportado.”

Así podemos ver que se requiere:

a) Dos o más personas.

b) Aportes que pueden consistir en obligaciones de dar y hacer.

c) Una finalidad de lucro o de ventaja económica apreciable en dinero.

d) La división de las utilidades y las pérdidas.

e) Un fondo común formado por la reunión de esos aportes.

f) Una organización plasmada en una administración común y una representación.

Antes de la ley 19.550, la diferencia estaba dada por la actividad de la sociedad.  En la sociedad civil los actos eran no comerciales, actos no comprendidos dentro del artículo 8 del código de comercio, pero el código de comercio establece que la sociedad comercial es la que tenía por objeto la realización de actos de comercio. Esta diferencia sido dejada de lado, al adoptar la ley 19.550 el principio de tipicidad, de esta forma, una sociedad civil, será comercial, si adopta uno de los tipos establecidos en la ley de sociedades comerciales.

· Diferencias entre sociedades comerciales y cooperativas 

Una cooperativa tendrá concreción jurídica y una filosofía de vida basada en una fraternidad y solidaridad, y si bien desde el punto de vista estructural, reviste los caracteres de una sociedad comercial, está destinada a esos fines humanos, es decir a la realización plena del hombre, con libertad, fundándose en valores éticos de fraternidad y solidaridad, eliminando toda idea de lucro,  y proponiendo el desarrollo económico y tecnológico al servicio de todos los hombres sin distinciones de raza credos o concepciones políticas, aspira aún desarrollo económico, basado en un desarrollo integral que alcance a todos los hombres y a todos los pueblos.

Así, la cooperativa está definida como una asociación fundada en un esfuerzo propio y la ayuda mutua.

Como características de las cooperativas, podemos decir que tienen un capital variable y una duración ilimitada, no ponen límite estatutario al número de socios, ni al capital, conceden un solo voto a cada asociado cualquiera fuese el número de su cuota sociales, no otorgan ventaja ni privilegios a sus fundadores ni consejeros, cuentan con un número mínimo de 10 asociados, prestan servicios a asociados y no asociados, limitan la responsabilidad de los asociados al monto de la cuota sociales suscritas, y  establecen la irreparabilidad de las reservas sociales y el destino desinteresado del sobrante patrimonial en caso de liquidación.

Son sujetos de derecho dotadas de personalidad y patrimonio propio para la realización de sus altos fines.

Tienen una estructura similar a la sociedad anónima:

a) un órgano deliberativo, la asamblea, quien toma las decisiones fundamentales.

b) Un órgano de administración, el consejo de administración que es colegiado.

c) Un órgano de fiscalización, la sindicatura que es unipersonal.

Se le debe agregar:

d) la auditoría externa obligatoria a cargo de un contador público que colabora con la función del síndico para quien nos exige la idoneidad profesional.

e) La fiscalización estatal a cargo del instituto nacional de acción cooperativa. (INAC).

· Personalidad jurídica de las sociedades comerciales.

Persona, es todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones. Comprende tanto a personas físicas como los entes colectivos, a lo que le reconoce la condición de sujetos de derecho, con independencia de las personas físicas que integran.

Clasificación

Las personas se clasifican en:

a) personas existencia visible, personas físicas desde su concepción hasta su muerte.

b) Personas de existencia ideal, son personas colectivas también llamada morales o ficticias, las que a su vez, se clasifican en:

a. De carácter público, el estado nacional, las provincias, los municipios, de Iglesia Católica, estados extranjeros, etc.

b. De carácter privado, las sociedades civiles y comerciales, las asociaciones y fundaciones autorizadas a funcionar por El estado.

c. Según el artículo 46 del Código Civil, las simples asociaciones que no tienen autorización para funcionar como persona jurídicas, serán sujetos de derecho cuando su constitución y designación de autoridades se acredite por escritura pública o instrumento privado autenticado por escribano público. 
d. Las sociedades de hecho y las asociaciones que no cumplan las condiciones anteriores, todos sus miembros fundadores y administradores asumen la responsabilidad personal y solidaria por los actos de la asociación o sociedad de hecho, así la ley no reconoce la existencia de una separación o independencia entre la sociedad y la persona de los socios que le integran.

Así podemos ver que personas jurídicas privadas comienzan su existencia como persona jurídica desde el día en que fuesen autorizada por la ley o por el gobierno, con aprobación de sus estatutos.

El gobierno delega a veces estas facultades en organismos administrativos en entes competentes para otorgar estas autorizaciones, la inspección general de justicia, IGJ a nivel nacional, o la dirección de personas jurídicas a nivel provincial.

Estos entes son titulares de derecho y pueden ejercer los actos que no les estuviesen prohibidos, y actúan por intermedio de sus representantes sociales.  Son actos de las personas jurídicas lo realizado por sus representantes dentro de los límites y facultades y el marco del objeto social propuesto.

Son consideradas personas distintas de los miembros que integran, los bienes de la sociedad o asociación no pertenecen a ninguno de sus miembros, están destinados a pagar las deudas de la sociedad o asociación, salvo que los socios, se hubiesen obligado como fiadores o deudores solidarios.

Los derechos de sus miembros están reglados por el contrato social o los estatutos sociales en el que se determina el tipo o finalidad de la asociación, el procedimiento de elección de autoridades, que actuarán como representante necesario de ella.

· Atribución de  la personalidad de las sociedades.

La atribución de la personalidad jurídica de las sociedades comerciales están establecidas por el artículo 33 de código civil, y el artículo 2 de la ley 19.550 de 1972, cuyo texto dice: “La sociedad, es un sujeto de derecho, con los alcances fijados por la ley”.

a) Implica del reconocimiento de la condición de sujeto de derecho y obligaciones distinto de los individuos que la integran.

b) Reconocimiento de un patrimonio propio, de ese sujeto, diferente al patrimonio de los individuos que la integran.  Esta consecuencia es la de mayor importancia, ya que los acreedores sociales dirigen sus acciones contra el patrimonio colectivo, evitándose la agresión al patrimonio particular de los individuos que integran la sociedad.

c) Tienen derecho a un nombre que las identifique y las diferencie de los demás entes colectivos.

d) Tienen domicilio propio.

e) Tienen posibilidad de actuar en juicio, como actora y como demandada.

f) Tienen responsabilidad civil propia.

g) Requieren de una organización, es decir la formación de órganos que han de gobernar, administrar y controlar su actuación.

Situaciones especiales.

Existen situaciones especiales en que la ley no puede ignorarlas, y las considera jurídicamente de modo específico.

a) sociedades irregulares: son aquellas sociedades de hecho, con objeto comercial y las de los tipos autorizados, que no se han constituido regularmente, a los que la ley les reconoce una capacidad precaria y limitada. Precaria, porque su existencia esta supeditada a desaparecer en cualquier momento, y esta precariedad, disminuyó con la reforma a la ley de sociedades comerciales a través de la ley 22.903 de 1983, que le  facilita la regularización.  Es limitada por la ley por que, no reconoce el principio de patrimonio propio y diferente al de los socios, en forma parcial, ya que no  admite la registración de los bienes registrables y que son los más importantes, como los inmuebles, automotores, patentes, marcas, barcos, aeronaves, etc. En materia de sociedades se ha otorgado una autorización genérica supeditada ciertos requisitos y está regulada por la ley de sociedades comerciales.  Desde el momento en que la autoridad pública inscriba el contrato social, existirá el reconocimiento de la calidad de sujeto de derecho, y  mientras no se cumplan las exigencias impuestas por la ley, no existirá un reconocimiento de la personalidad jurídica.  De esta forma, la ley regula ciertas situaciones especiales como es el caso de las sociedades irregulares, otorgando ciertas soluciones a situaciones concretas, distinguiendo una de las sociedades de hecho, y a la constituida mediante un tipo no regulado, y a la sociedad anónima en formación.

b) Sociedades accidentales o de participación: son mal llamadas sociedades ya que la ley no le reconoce calidades sujetos de derecho mi personalidad jurídica, toda vez  que se crean en miras de realizar una o más operaciones determinadas y transitorias, carecen de duración, no están sujetas a requisitos de forma y no se inscriben, no tienen órganos sino que actúan mediante la representación de un gestor que es quien asume derechos y obligaciones frente a terceros.  No tienen capacidad para actuar en juicio, demandar ni ser demandadas, carece de patrimonio propio y nombre.
c) Sociedades en liquidación: la sociedad comercial en liquidación, conserva su personalidad jurídica, pero limitada en cuanto a la capacidad que en su momento la ley le había reconocido al constituirse. Al disolverse la sociedad, por haber sobrevenido alguna de las causas legales o estatutaria previstas, la sociedad entre liquidación, ésta es una etapa final tendiente a liquidar todo su activo, pagar su pasivo, y distribuir el remanente si lo hubiese, entre los socios.  Para cumplir esa etapa, la sociedad no necesita de la capacidad necesaria momento de constituirse y por eso la ley limita esa capacidad reduciendo la a los actos necesarios.  Es por eso que el artículo 101 de la ley de sociedades, establece que la sociedad en liquidación conserva su personalidad a ese efecto, a su liquidación, a su extinción como persona jurídica.
d) Sociedad en formación: desde el momento de la declaración de voluntad común,  o desde la suscripción del contrato plurilateral y organización para los socios, hasta el reconocimiento por el estado de su existencia como persona jurídica, transcurrió un tiempo en el cual deben realizarse una serie de actos y trámites de publicidad que la ley considera obligatorios.  En ese intervalo de tiempo, entre la suscripción del contrato y registro público, la sociedad comercial en formación no es una persona jurídica y tampoco un sujeto de derecho, pero ese ente, necesita actuar, realizar actos, tendientes para obtener el reconocimiento legal y por eso la ley le va a regular especialmente esta etapa constitutiva. Durante esta etapa la sociedad se encuentran en situación de una sociedad irregular, ya que bien podría ocurrir que nunca obtenga su inscripción.  La regulación de la ley, en cuanto a su personalidad es a cumplir los requisitos de publicidad e inscripción, pero no aparece ninguno de los elementos característicos de la personalidad jurídica.
· Desestimación de la personalidad jurídica.

Puede prescindirse de la personalidad jurídica, es decir de la separación  esencial entre la sociedad y los socios, si la persona jurídica, se aparta de los fines, por lo que el derecho la ha creado.

Como la sociedad, es un medio técnico que el derecho suministra los seres humanos para actuar asociativamente, y la personalidad jurídica otorgada por la ley, tiene en miras el interés general, cada vez que sociedades se aparten de los fines estuvo presente legislador, la imputación de derechos y obligaciones no se hará la sociedad, sino directamente a los socios, desestimándose o prescindiéndose de la personalidad jurídica.

El juez, puede “romper el velo” y “penetrar” en la realidad, atribuyendo a los seres humanos que actuaban detrás del velo societario, o encubiertos en el, directamente las responsabilidades emergentes de ciertas conductas antijurídicas.

El artículo 54 “in fine” de la ley 19.550, con la reforma de la ley 22.903, ha previsto expresamente la inoponibilidad de la personalidad, (también llamada la doctrina del “disgregard of the legal entity”, proveniente del derecho anglosajón) de la sociedad en los siguientes casos:

a) Cuando la actuación de la sociedad sean fines extrasocietarios.

b) Cuando la sociedad se constituye para violar el orden público o la buena fe.

c) Cuando es un medio para frustrar derechos de terceros.

En tales casos, los actos y las responsabilidades de la sociedad, se imputan directamente las personas que hicieron posible tal actuación ilegítima, quienes responderán en forma solidaria e ilimitada por los perjuicios causados.

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación, había aplicado el esta doctrina en los casos “Parke Davis” y “Swift-Deltec S.A” en 1973.

· Concepto y elementos de la sociedad comercial 

El concepto legal de la sociedad comercial surge el artículo 1º de la ley 19.550.

“Habrá sociedad comercial, cuando dos o más personas, en forma organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar los aportes, para aplicarlos a la producción o intercambio de bienes y servicios, participando de los beneficios y soportando las pérdidas.”

Elementos de la sociedad comercial

Los elementos explícitos requeridos para que exista una sociedad comercial surgen del artículo 1º de la ley 19.550, pero a su vez, existen elementos implícitos.

Son elementos explícitos:

a) La pluralidad de personas.

b) La organización.

c) El tipo social.

d) El fondo común.

e) El fin común.

f) La participación en los beneficios y en las pérdidas.

A su vez, la organización presupone un nombre, domicilio, objeto, y duración, además implica una estructura de su gobierno administración y control.

Al crimen sostiene en el contrato plurilateral exige elementos específicos, la afectio societatis, la participación en las ganancias en pérdidas, y el aporte que cada socio hará para la formación de capital social.

Los elementos implícitos son:

a) El consentimiento de las partes intervinientes en el contrato plurilateral de organización.

b) La afectio societatis, que es un elemento esencial para que exista la sociedad comercial. La afectio societatis es la voluntad de colaboración activa, jurídicamente igualitaria e interesada. Esta colaboración activa, el esta concretada no sólo por el aporte de cada uno de los socios sino también por su actuación en administración y gobierno de los intereses sociales, actuación que existe una conducta leal del socios con respecto al interés social al cual deberá sacrificar su interés propio o ajeno.  Jurídicamente igualitaria, porque los socios deben encontrarse en un mismo plano jurídico sin subordinación de unos a otros, e interesada, porque de todo ello se busca el fin que es obtener beneficios a distribuir.

Pluralidad de personas 

Es elemento esencial para que una sociedad y para que subsista, de moque requiere la participación de dos o más personas en acto constitutivo y durante la vida de la sociedad, al desaparecer tal situación produce una causal de disolución según el artículo 94 de la ley 19.550.

Organización

La actuación asociativa de varias personas presupone una organización estructurada a la actuación de ellas y la forma de establecer una voluntad común y manifestarla hacia el exterior.  Esta organización se establece mediante el contrato social que regula el funcionamiento de diversos órganos, los derechos y las obligaciones de los socios, la contabilidad, la formación del fondo común, y la forma de distribuir los beneficios y soportar las pérdidas, el cual además establecen el nombre de la sociedad, su duración y objeto social.

a) El nombre: toda organización necesita identificarse como persona jurídica, cada sociedad tiene un hombre que de su propiedad y que sirve para diferenciarla. La ley habla de la  de”razón social” y de “denominación”.  La razón social es el nombre social, que se forma incorporando el nombre de uno o más socios y demuestra, la existencia de una responsabilidad subsidiaria solidaria e ilimitada. Este, es propio de  sociedades personales o mixtas en donde se da esa responsabilidad subsidiaria.  La denominación, implica la utilización de un hombre de fantasía, quien puede incluir el nombre de alguna persona física socia o no socia. No demuestra la existencia de una responsabilidad subsidiaria, y es propia de las sociedades de capital donde los socios no contraen tal responsabilidad. 

Las sociedades con responsabilidad limitada, (anónimas y de responsabilidad limitada), sólo pueden utilizar denominación, pero la ley le permite incluir el nombre de una o más personas físicas, que en el caso de las anónimas no necesariamente deben ser socios pero si deben serlo en la sociedad de responsabilidad limitada.  

El nombre debe integrarse con la palabra que identifican el tipo social bajo el cual actuará la sociedad (S.R.L. S.C.A., S.A.).

El nombre, al ser un elemento diferencial, el registro público de comercio no debe admitir la inscripción de sociedades con el mismo nombre, no obstante lo cual, ha admitido la inscripción de sociedades con hombres similares diferenciadas por el objeto que va incluido en el nombre.

b) El domicilio: la ley 19.550, en el artículo 11 incisos 2º establece la obligación de mencionar en el instrumento constitutivo del domicilio de la sociedad.  La doctrina enseña que el domicilio social, se refiere a la jurisdicción en la cual se constituía la sociedad y cuya autoridad judicial competente autorizaba inscribirlo registro público de comercio. En cambio, la sede social  es el lugar preciso en determinada ciudad en donde funciona la administración y el gobierno de la sociedad. Con la ley 22.903 se logró una solución para interpretar el concepto de domicilio, la cual posibilita que sólo tal dato consiste en el contrato social, permitiendo, que la dirección de sucede se inscriba por separado.  De tal manera que el cambio de dirección posee social no requerirá una modificación del contrato social siendo ésta una solución práctica.
c) Duración: la organización presuponen permanencia en el tiempo, idea y requiere que el contrato social se establezca una duración determinada de tiempo.  La Ley no fijan mínimos ni máximos, esta forma se considera que es algo perdurable que tendrá continuidad, le confiere seguridad a los socios y a terceros que contratan con la sociedad.  Este es un requisito esencial no tipificante, porque común a todos los tipos sociales, pero su misión hace inviable el  contrato. El vencimiento del plazo de duración es causa de disolución de la sociedad (artículo 94 inciso 2º ley 19.550), pero  socios pueden reconvenir su prórroga debiendo resolverse e inscribirse en el registro antes de la fecha de expiración del plazo de duración (artículo 95 ley 19.550).  La ley 22.903 permitió la reconstrucción de la sociedad aúnque hubiera vencido el plazo de duración.
d) Objeto social: la organización presupone la determinación de ciertos actos o categorías de actos a que la empresa se dedicará. No debe confundirse el objeto con actividad, ya que el objeto de la categoría de actos, y actividad es el ejercicio efectivo dichos actos. El objeto debe ser preciso y determinado y éste mide la capacidad de la sociedad, y por ello si en el ejercicio de su actividad, los representantes exceden el objeto social, no obligan a la sociedad.  El objeto debe ser posible ilícito, siendo esta licitud preexistente, ya que una ilicitud sobreviviente no operaría como causal de nulidad, sino que operaría como causal de disolución.  Debemos tener en cuenta el principio de conservación de la empresa y facilitar un plazo la sociedad para modificar el objeto social.
e) Gobierno,  administración y control: esta organización, establece necesariamente la determinación de la forma en que los socios deliberarán para tomar las decisiones, quienes administraran y quienes ejercen el control de administración.  Cada tipo social fijará reglas al respecto la que varían desde una organización sencilla con la participación de todos los socios como es la sociedad colectiva, y hasta una organización más compleja y técnica como en la sociedad anónima.
f) El tipo social: la ley exige que las personas que van a constituir una sociedad comercial, elijan alguno de los tipos sociales que ella misma reglamenta, no dejando liberado a la voluntad de las partes en cuanto la creación, de otras formas de organización, obligatoriamente imponer adopción de alguno de los tipos sociales establecidos en la ley.  Los tipos sociales son:
                    la sociedad colectiva

Sociedades                                 la sociedad de capital industria      

Personales o de interés             la sociedad en comandita simple

Sociedades

      por                 la sociedad de responsabilidad limitada

  Cuotas

Sociedades           

       de                       la sociedad en comandita por acciones

   Capital                  la sociedad anónima.

Este principio es fundamental por razones de seguridad jurídica, imposibilita el conocimiento por parte de terceros que contraten con la sociedad

g) Fondo común: la constitución de un fondo común es un elemento esencial para la existencia de la sociedad comercial. Ese fondo está constituido por el aporte que obligatoriamente deben efectuar los socios, llamado capital social, que posibilitará llevar adelante el objeto de la sociedad y debe guardar relación con él. En  sociedades personales se admiten todo tipo de aportes de obligaciones de dar y hacer. Las obligaciones dar son aquellas que tienen por objeto la entrega de una cosa mueble o inmueble, y los obligaciones de hacer son aquellas que consisten ejecutar algún hecho o prestar algún servicio. Son bienes aportables, el dinero, los inmuebles, las cosas muebles los derechos derivados de los contratos, el fondo de comercio, la cesión de derechos que no fuesen litigiosos, títulos o valores, el uso y goce de bienes.
En cada caso, se debe determinar el valor del aporte para poder fijar el capital social y establecer la participación de cada socio en la sociedad, y no puede ser afectado por los acreedores particulares de cada uno de los socios.  Ese fondo común responde pos compromisos que contrae la sociedad frente a terceros, y por lo tanto la ley, consagra normas para preservar su integridad, de o tal que no pueda ser retirado por los socios, y cuando excepcionalmente se modifica, requiere la publicidad para conocimiento de las personas que contratasen con la sociedad. A este principio se lo llama intangibilidad del capital social.

En las sociedades de capital, los aportes deben consistir en obligaciones de dar.

h) El fin común: la persona que constituyen una sociedad están unidos por el objetivo común que excede simple lucro o utilidad apreciable en dinero se puede ser muy variada, y que no se identifica con la obtención inmediata de ganancia. Por ejemplo, formar una sociedad comercial dedicada a la investigación de nuevas técnicas de  producción, para lograr la reducción de costos, y no persiguiendo la obtención inmediata de ganancias.  Este se identifica con el concepto social es un interés propio particular de la sociedad, distinto al interés individual de cada uno de los socios.
i) Participación de los beneficios y en las pérdidas: este es un elemento esencial del contrato social y su ausencia lo priva de existencia. La participación los beneficios hace referencia a una ventaja apreciable económicamente, que también puede ser le reducción del gastos de investigación en común, ya que también comprende una ventaja patrimonio de origen social y aumenta la fortuna particular de los socios o les disminuye las cargas. La ley establece que contrato social debe contener las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdidas, y en caso de silencio serán proporción de los aportes. La ley considera la nubilidad de los pactos, que exhiba la constitución en la sociedad leonina, es decir q alguno o algunos de los socios reciban todo los beneficios, o celos excluya de ellos, o que sean liberados de contribuir con pérdidas, o que a los socios capitalistas se les restituya los aportes con premios designados o con una cantidad adicional, halla o no ganancias.
· Constitución de la sociedad comercial
Forma del acto constitutivo

El artículo 4º de la ley 19.550, establece que la sociedad se constituye por escrito, sea por instrumento público o privado, debiendo hacerse igual forma las modificaciones de contrato social.

La sociedad por acciones, (sociedad anónima y sociedad en comandita por acciones) deben ser constituidas por instrumento público, en tanto que para las demás puede ser mediante instrumento privado.

Cuando se constituye mediante instrumento privado, las firmas de los socios deberá ratificarse ante la inspección general de justicia o bien deben ser autenticadas por ante escribano público.

Contenido del contrato social

El artículo 11 de la ley 19.550, establece los elementos por el cual se constituye una sociedad:

1) el nombre, edad, estado civil, nacionalidades, profesión, domicilio y número de documentos de identidad de los socios.  La inspección general de justicia, requiere además la fecha de nacimiento de los socios.

2) La razón social o denominación y el domicilio de la sociedad: en el contrato social figurará la razón social o denominación, y el domicilio de la sociedad, el cual podrá referirse a la jurisdicción o localidad donde tendrá domicilio la sociedad, e indicarse por separado el domicilio de la sede social, mediante otro instrumento.

3) La designación de su objeto el cual debe ser preciso y determinado, no estando permitida una enunciación general.
4) El capital social deberá ser expresado moneda nacional y la mención del aporte de cada socio.  Para el caso de las sociedades anónimas, la ley autoriza el estatuto puede prever el aumento de capital social hasta el quíntuplo, a sí requerirse una nueva conformidad ante el órgano administrativo, sólo basta con la resolución de la asamblea que deberá publicarse e inscribirse (artículo 188 ley 19.550), lo cual no constituye una modificación contractual que debe hacerse por incremento público.  La ley 22.686, agregó dicho artículo que las sociedades anónimas están autorizadas a hacer una oferta pública de sus acciones, a que faculta aumentar su capital sin limitación alguna, y sin modificar el contrato social.
5) El plazo de duración debe ser determinado, basado en el principio de seguridad jurídica, como garantía para quienes contraten con la sociedad.  Por eso, la ley 22.903, modificó el artículo 62 de la ley de sociedades, el cual requiere en toda la sociedades deben hacer constar en su balances de ejercicio, la fecha que se cumple el plazo de duración.
6) La organización de la administración fiscalización y de las reuniones de socios el contrato, debe prever, el funcionamiento los órganos sociales: oportunidad de reunión, quórum, forma de deliberar, votaciones,  y mayoría necesaria.
7) Las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdidas en caso de silencio, será en proporción a los aportes.  Si sólo prevé la forma de distribución de las utilidades, se aplicará para soportar las pérdidas y viceversa.
8) Los derechos y obligaciones de los socios, entre sí, y con respecto a terceros.
9) Las cláusulas atinentes al funcionamiento, disolución y liquidación de la sociedad

· Estipulaciones nulas y sociedad leonina

El artículo 13 de la ley 19.550, establece que son nulas las estipulaciones siguientes:

1) Que alguno o algunos de los socios sólo reciba beneficios, o se los excluya de ellos, o que sean liberados de contribuir con las pérdidas.

2) Que el socio o socios capitalistas se le restituyan el aporte con un premio designado o con sus frutos, o con una cantidad adicional estipulada, halla o no ganancias.

3) Que aseguren al socio su capital o ganancias eventuales.

4) Que la totalidad de las ganancias pertenezcan al socio o socios sobrevivientes.

5) Que permitan determinación de un precio  para la adquisición de la parte de un socio por otro, o que se aparte del precio real al momento de hacerse efectiva.

Los casos 1, 2 y 3 se consideran los supuestos de sociedad leonina, y se considera un fraude a la ley, en tanto la proporción de las ganancias o las pérdidas debe guardar necesariamente relación con la cuantía del aporte, y por esa libertad no se tolera a las sociedades leoninas.

Publicidad de contrato social

La ley exige, la publicación de un aviso que debe contener un extracto del contrato social para las sociedades de capital (sociedad de responsabilidad limitada, sociedad anónima y en comandita por acciones).  De modo tal que las sociedades personales (colectiva, de capital e industria, y en comandita simple no tienen obligación de publicidad), este tiene su objeto en la protección de intereses de terceros que contratasen con esas sociedades, que limitan la responsabilidad de sus socios.

Esta publicidad debe ser previa a la insscripción al registro público de comercio y se debe acreditar al momento de la inscripción.  Debe efectuarse una sola publicación en el boletín oficial.

De igual forma, esas sociedades deben publicar las modificaciones de contrato social, en cuanto a la forma y el tiempo.

La falta de publicación o su realización incompleta, hará y inoponible la limitación a responsabilidad de los socios frente a terceros, e impedirá su inscripción, toda vez, que el juez observará el cumplimiento de todos los requisitos legales, y ordenará su inscripción previo cumplimiento de estos requisitos legales.

Inscripción en el registro público de comercio

Registro público de comercio en la capital federal está a cargo de inspección general de justicia, y cada provincia se organiza su registro de comercio.

La sociedad debe describir el contrato social y su modificaciones en el registro que corresponda sucede social o el correspondiente sus sucursales.

Descripción se debe efectuar dentro de los 15 días de la fecha de otorgamiento de contrato social o de sus modificaciones, de acuerdo al artículo 39 del código de comercio.

Si el contrato se celebró por escritura pública bastará con un testimonio del mismo, en cambio si el contrato se celebró mediante instrumento privado, las firmas deberán ser ratificadas orante registro de comercio.

Efectos de inscripción

La sociedad se considera regularmente constituida, una vez inscripta de acuerdo al artículo 7 de ley 19.550.  La falta de inscripción a colocar una situación irregular, el cual recibe un tratamiento especial entre los artículo 21 a 26 de la ley 19.550.

El registro público de comercio debe comprobar el cumplimiento de todos los requisitos legales y fiscales, de modo tal que puede examinar legalidad del contrato que va a inscribir, y llevar un legajo por cada sociedad que puede ser consultado por cualquier interesado.

Ineficacia de las modificaciones no inscriptas

Las modificaciones del contrato social que no fuesen inscriptas regularmente, son imponibles a terceros que contratan con la sociedad, y sin perjuicio de que esto pueda negarla contra la sociedad y contra los socios.

BOLILLA XV
· De los socios

Estado de socio es el mismo para todo tipo sociales, ese conjunto de derechos, deberes, funciones,  facultades y de responsabilidades que corresponden al socio en la sociedad.

El status, de socio es decir las relaciones jurídicas referidas al socio, varía según el tipo de sociedad.

Adquisición del estado de socio

El estado de socio se adquiere por la participación en el acto constitutivo y varía según el tipo de sociedad.

En las sociedades personales se puede adquirir el estado de socio por la adquisición de la parte social con posterioridad al acto constitutivo.

En las sociedades de capital, como las cuotas sociales se pueden transferir libremente y la calidad de socios se adquiere entonces adquiriendo una cuota social o acción.

Transmisión del estado de socio

El principio general es la libertad en la transmisión del estado de socio, pero ello implica una transmisión del conjunto de relaciones jurídicas.

a) Sociedades personales: la parte de interés del socio se puede transferir a otro socio, con el acuerdo unánime de los demás socios o con el acuerdo de la mayoría establezca el contrato social.

b) Sociedades de capital: en las sociedades de responsabilidad limitada, se ha consagrado la libre transmisibilidad de las cuotas sociales, pero el contrato social puede limitar ese derecho. En materia de acciones la transmisión de las mismas no puede prohibirse en el acto constitutivo por que son libremente transmisibles.

De la capacidad para ser socio
La capacidad es la actitud para ser titular de relaciones jurídicas, las nociones de persona física, como persona ideal, son conceptos jurídicos.  A su vez, la ley discrimina entre incapacidad de hecho, es decir ejercer los derechos, e incapacidad de derecho, que refiere a la actitud para ser titular de derechos.

El artículo 54 el código civil prescribe que tienen incapacidad absoluta de hecho:

a) la persona por hacer.

b) Los menores impúberes (menores de 14 años).

c) Los dementes (declarados en juicio).

d) Los sordomudos que no se saben dar entender por escrito.

El artículo 55 el código civil habla de la incapacidad relativa:

a) los menores adultos es decir mayores de 14 años cumplidos a los 21 años.

b) Los inhabilitados por embriaguez habitual, uso de estupefacientes, o disminuidos en sus facultades y pródigos (art. 152 del código civil), los cuales podrán adquirir derechos y contraer obligaciones a través de sus representantes.

Situaciones especiales

Son aquellas que el código civil regula de manera particular:

a) los emancipados, que equiparados al mayor edad pero con ciertas limitaciones. Esta emancipación puede ser por matrimonio con autorización de sus padres, o bien por habilitación de edad a menores de 18 años de edad por quienes ejerzan la patria potestad y mediante escritura pública, los cuales aún no pueden realizar ciertos actos sin autorización judicial como por ejemplo aprobar cuenta de tutores y darles finiquito, hacer donaciones de bienes que han recibido a título gratuito, o afianzar obligaciones.

b) El hijo mayor de 18 años asociado al comercio del padre será considerado como mayor autorizado para los efectos legales en las negociaciones mercantiles de la sociedad.

· Capacidad para constituir una sociedad
Principio general

Para constituir una sociedad se requiere tener capacidad para ejercer el comercio y para ello quien tiene la libre disposición de sus bienes, como así el menor de 18 años cumplidos autorizado para ejercer el comercio e inscrito en el registro público de comercio.

Menores de edad

Se discute si estos pueden constituir una sociedad o si pueden asociarse a una sociedad ya constituida. Sedente menor no puede celebrar sociedad donde quiera responsabilidad solidaria, poro que se distingue que sí podría celebrar sociedad de responsabilidad limitada o adquirir acciones, no pudiendo fundan una sociedad por acciones dado la responsabilidad solidaria que asume el fundador, pero en todos los casos debe requerirse autorización judicial.

Existen dos situaciones especiales:

a) sociedad con el padre: esta  admitida por el código de comercio cuando el menor tuviera 18 años cumplidos, pero si fuese menor de 18 años, esta prohibición proviene del código civil en su artículo 279.

b) Menor de edad herederos de un establecimiento comercial o empresa de su padre: en este caso, ante la previsión del artículo 279 del código civil, es necesario la porción representante legal del menor que debe requerir la autorización judicial para continuar o hacer cesar los establecimientos industriales o comerciales que el menor hubiese heredado.

c) Menores emancipados: se considera que pueden constituir una sociedad donde no asuman responsabilidad solidaria.

Sociedad entre esposos 
La sesión que elaboró la ley 19.550 consideró incompatible existencia de dos regímenes económicos entre esposos, cuando uno de ellos era resultante de la constitución de sociedades mercantiles de tipo personales, en la cuales la responsabilidad es ilimitada y solidaria. Este inconveniente no existe en las hostilidades con responsabilidad limitada.

La ley admite que los esposos pueden integrar entre sí y con terceros sociedades por acciones y de responsabilidad limitada, quedando eliminada toda posibilidad de que los esposos integren una sociedad personal, aunque no adquieran responsabilidad solidaria como sería la sociedad en comandita simple, en calidad de socio comanditario, pues alguien debe asumir la calidad de socio solidario ante terceros.

Sociedad socia

Las sociedades comerciales pueden ser socias de otras sociedades. Para el caso de las sociedades anónimas y la sociedad en comandita por acciones no pueden formar parte sociedades de interés (sociedades colectivas, sociedades en comandita simple y capital e industria) ni sociedades de responsabilidad limitada, pero las demás sociedades no tienen establecido ningún tipo de limitación.

Socio aparente y socio oculto

Socio aparente, es aquel presta su nombre para “aparecer” como socio en el contrato social pero en  de realidad no lo es, y lo demás socios saben que no tiene esa calidad.

Ese socio aparente es considerado como socio, ante tercero que contratan con la sociedad, con  obligaciones y responsabilidades de un socio, conforme al tipo social que se trate, como consecuencia de la seguridad jurídica que se debe preservar y el cumplimiento del requisito de publicidad que deben cumplir las sociedades comerciales.

Socio oculto, es aquel que frente a terceros esconde o niega la condición tal, y no figura en el contrato social.  La ley lo sanciona con la responsabilidad ilimitada y solidaria cualquiera sea el tipo social que se trate

Socio del socio

El socio de una sociedad puede darle participación a otra persona en lo que le responde a ese carácter, es decir que a su vez tener uno más socios, asociados a su parte social.  Tos terceros no son considerados socios de la sociedad y carecen de todo derecho frente a ella y a toda acción social.  Estas relaciones se rigen por las normas de la sociedad accidental o en participación. 

· De los socios en sus relaciones con la sociedad

Comienzo de los derechos y las obligaciones

Los socios tienen derecho convenir el momento en que comienzan sus derechos y obligaciones, y estos socios responden frente a terceros por los actos y operaciones contratadas en nombre y por cuenta de la sociedad, por quienes han ejercido su representación, y de acuerdo con lo dispuesto la ley para cada tipo social.

Mientras la sociedad no esta inscripta en el registro público de comercio actúa como sociedad irregular y se le aplican los artículos 21 a 26 de la ley 19.550, teniendo un régimen distinto para las sociedades anónimas que se aplican los artículos 182 y 183 de la ley citada.

Mora en los aportes comprometidos

Los socios deben cumplir con los aportes comprometidos en los plazos pactados en el contrato social.  La mora en integrar el aporte lo hace responsable al socio por el pago de daños e intereses.

La mora comienza al vencimiento del plazo establecido en el contrato social y requiere intimación judicial extrajudicial alguna.  

Si el contrato no fija plazo para realizar el aporte, en que se debe efectuar desde la inscripción de la sociedad en registro público de comercio.

La sociedad podrá optar, entre exigir el cumplimiento del aporte al socio moroso, o excluirlo por incumplimiento de sus obligaciones, de acuerdo a lo establecido en el artículo 91 de la ley de sociedades comerciales.

En las sociedades por acciones el contrato social puede prever la venta de las acciones suscritas en mora al momento de su integración y se llevará en remate público por un agente de bolsa si se tratase de acciones cotizables.

Bienes aportables, formas del aporte e inscripción preventiva

Son bienes aportables, el dinero, los inmuebles, las cosas muebles los derechos derivados de los contratos, el fondo de comercio, la cesión de derechos que no fuesen litigiosos, títulos o valores, el uso y goce de bienes.
Los aportes pueden consistir en obligaciones de dar y en obligaciones de hacer.

Las obligaciones de dar son aquellos que tienen objeto la entrega de una cosa mueble un inmueble, pero con el fin de constituir sobre ella algún derecho real o transferir solamente el uso y la tenencia, las cosas deben ser ciertas, determinadas, inciertas a determinar, determinable por su número peso o medida, y dar sumas de dinero.

Las obligaciones de hacer son aquellas que consisten en la prestación del servicio.

En las sociedades de interés o personales el aporte puede consistir en obligaciones de dar o hacer.

En  sociedades de capital los aportes debe consistir en obligaciones de dar con exclusión de la de hacer. Pero dentro de las obligaciones de dar, exige el aporte sea un bien determinado, susceptible de ser ejecutado y rematado en subasta pública, y que se transfiriera en propiedad a la sociedad, no pudiendo consistir en la transferencia para el uso y goce, y el fundamento en la limitación de responsabilidad de los socios en las operaciones sociales, toda vez que la garantía esta dada fundamentalmente por su capital.

En cuanto a la forma de cumplir el aporte, dependerá de la naturaleza del bien aportado.  Cuando se trate de bienes registrables su inscripción se hará preventivamente a nombre de la sociedad en formación.

Tratándose del fondo de comercio, se debe practicar un inventario valuación, y cumplir con las disposiciones legales que rigen para su transferencia.

Se pueden aportar bienes embargados, prendados, hipotecados, etc., pero la ley exige, que el gravamen sea denunciado en el acto constitutivo y que el valor de gravamen, se ha reducido del valor del bien como garantía de la realidad del capital social.

Los bienes pueden ser aportados en propiedad, uso o goce.  Si nada dice se presume que se han aportado propiedad.

Garantía de evicción  y vicios redhibitorios de los bienes

El aportante a título oneroso, está obligado a responder por evicción.

En caso de privación o turbación en el derecho de propiedad, uso o goce de un bien o derecho transmitido la sociedad, proveniente de una sentencia judicial, o de un acto del poder ejecutivo ó legislativo, el socio aportante, tiene derecho a reemplazar el bien cuando el mismo fue sustituible potro de igual especie y calidad.

Ante vicios redhibitorios, es decir defectos ocultos de la cosa uso dominio uso y goce (que hacen impropio su destino) y  se transmiten a la sociedad, a título oneroso, existentes al tiempo de la transferencia, el socio tendrá derecho a sustituir el bien, si el mismo fuese sustituible, o a pagar su valor.  

Valuación de los aportes en especie 

El Principio general, es que se haga mediante los siguientes procedimientos:

a) en la forma establecida en el contrato.

b) Según el precio de plaza del bien que se trate.

c) Por perito designado por el juez de registro o autoridad a cargo del registro.

Impugnación de la valuación por terceros

En caso de insolvencia o quiebra de la sociedad, los acreedores pueden impugnar la evaluación dentro del plazo de cinco años de efectuado el aporte, salvo que la valuación se hubiese efectuado judicialmente o ante la autoridad administrativa del registro.

Impugnación por los socios

Los socios pueden impugnar las valuaciones de los aportes no dinerarios, efectuado por sus consocios. Deben hacerlo dentro del quinto día hábil de notificados y el juez o autoridad administrativa de inscripción los resolviera con audiencia de los peritos intervinientes, ya que no se da una valuación unánime entre los socios.  Esta se resuelve e instancia única sin derecho de apelación.

Control individual de los socios

El artículo 55 de la ley 19.550, consagra el derecho de los socios a examinar libros y papeles sociales, y solicitar a los administradores los informes que juzgue pertinentes.

Este derecho no puede ser ejercido por el socio si existe una sindicatura o consejo de vigilancia, salvo pacto expreso en contrario, previsto en el estatuto social.

Asimismo existe una obligación fundamental del socio basado la confianza y buena fe que debe primar en las relaciones entre los socios y de estos con la sociedad.  Esta no surge de modo específico, pero los socios debe realizar actos en competencia con la sociedad y no puede votar contra el interés social

·   De los socios y los terceros

Cuando el socio es responsable  en forma solidaria e ilimitada, por las acciones sociales (sociedad colectiva, el socio capitalista de la sociedad de capital e industria y el socio comanditado en las sociedades en comandita simple o por acciones), tiene el beneficio de excusión, es decir el derecho a que se agoten los bienes de la sociedad, como consecuencia de su responsabilidad subsidiaria. Se trata de un beneficio que debe ser alegado por el socio perseguido en sus bienes, la cual puede caer solamente si el acreedor societario demuestra que capital social es insuficiente, y debemos tener en cuenta que la quiebra de la sociedad importa la quiebra de los socios con responsabilidad ilimitada.

Embargos y ventas de partes sociales. Cuotas y acciones

El patrimonio social no puede ser agredido por los acreedores particulares de los socios.  Pero la parte del socio en la sociedad, íntegra su patrimonio individual.

Por eso la ley regula la situación, que se presenta ante la acción judicial de ese acreedor particular, que embarga y pretende rematar la parte social, distinguiendo se trate de partes de interés, de cuotas o de acciones.

Si se trata de partes de interés (caso que se presentan las sociedades colectivas, de capital industria, en la comandita simple y en la parte del socio comanditado en la comandita por acciones) esos acreedores particulares no pueden exigir la venta de la parte del socio, y sólo tienen derecho a cobrar de las utilidades anuales, ó sobre el remanente que le corresponda al socio en caso de liquidación. 

Pero embargada la parte de interés, la sociedad no podrá reactivarse ni prorrogarse mientras no pague a los acreedores embargantes.

Para el caso de la cuotas del socio (caso que se dan en la sociedad de responsabilidad limitada, o las acciones del socio de la sociedad anónima, o  comanditario de la sociedad comandita por acciones) pueden ser embargadas y rematadas en subasta pública.  Si se trata de acciones que cotizan en el mercado de valores o bolsas, pueden venderse por intermedio de estos.

· Interés del socio e interés social

La causa del contrato social es una necesidad económica, por el cual se demuestra el interés de los socios, es llevar a cabo la misma, y dentro de esta causa esta el ejercicio de esa actividad económica para luego dividir las utilidades.

Interés del socio

Se ha discutido si existen intereses distintos en el interés del socio y el interés de la sociedad.  El socio aspira obtener a través de la sociedad comercial, un beneficio individual, un mayor lucro posible y lícito, que deriva de su aporte y colaboración social.

Pero ese interés, varía s trata de sociedades de interés o personales y sociedades de capital.

El interés social

Existen dos ramas de doctrina, una doctrina transpersonalista italiana, que considera como componente del interés social los intereses públicos, relativizando los intereses de los accionistas.  La doctrina institucionalista francesa, que limita a atribuir a la sociedad con interés distinto al interés de los socios que la componen.

Al momento de sancionarse código civil, se consagró en la persona jurídica debe tener una finalidad del bien común. Las sociedades comerciales son personas jurídicas, lo que hace presuponer que deben perseguir como fin último el bien común.

Ello implica que no debe perderse de vista, que es un medio técnico sirve de envoltura a la empresa, y por lo tanto nuestra ley tiene caso concreto de aplicación del “interés social”, como un interés distinto al de esos individual y al del socio en su conjunto.

Así, podemos mencionar la obligación del accionista de abstenerse a votar cuando tenga un interés contrario al de la sociedad, mencionado e artículo 248 de la ley 19.550; otro ejemplo es la prohibición del director de contratar por la sociedad fuera de los límites autorizados, mencionados en el artículo 271 de la ley 19.550.

· De la administración y representación de la sociedad
Caracterización de funciones

La administración de la sociedad hace referencia a la esfera interna, a las relaciones entre los socios, en cambio la representación se refiere a la actuación externa de la sociedad, es decir sus relaciones con terceros.

El contrato social debe establecer, cuál es el órgano administrador, si es unipersonal o colegiado (si opta por el colegiado deberá establecer como y cuando delibera, el quórum y las mayorías que retire para los distintos actos sociales).

La organización de la administración de la sociedad, varía de acuerdo con cada tipo de sociedad.  Los administradores declaran y ejecutan la voluntad de la sociedad, no son mandatarios, sino son la sociedad misma.

La representación está llevada a cabo por personas que generalmente es↓n unidas o la función de administración, y la ley presume que todo administrador es también representante de la sociedad, salvo disposición expresa en contrario.

Teoría del mandato y teoría del órgano

Son 2 teorías, explican la naturaleza jurídica de la representación que ejercen los administradores de la sociedad.

· Teoría del mandato

La doctrina tradicional aplica a los administradores y representantes, las reglas del mandato y asigna a  personas que actúan como administradores y representantes la calidad del mandatario.  El artículo 1870 del código civil considera que serán aplicables las reglas del mandato a los actos de los administradores según lo determine el código civil y el código de comercio, asimismo el artículo 346 el código de comercio, prevé que en los casos que no esté previsto en los estatutos, y en las resoluciones del Asamblea General, los derechos y obligaciones de los directores y síndicos serán regidas por las reglas del mandato.

· Teoría del órgano

La doctrina del mandato, no podría explicar, la función y la responsabilidad del directorio.

Von Gierke, dice que los representantes de la sociedad, expresan la voluntad de la sociedad, y son parte de ella, a diferencia de los mandatarios expresan su propia voluntad, aunque actúen en nombre y representación del mandante.

La sociedad actúa y se expresa a través de sus órganos, y estos órganos son parte integrante de la sociedad.  Por tal motivo lo que haga ese integrante será imputado a la sociedad, dentro de la competencia específica de cada órgano.

Las sociedades personales están compuestas por un número de socios reducidos, que generalmente no requieren de una organización complicada, cualquiera de los socios puede administrar y representar a la sociedad.

En cambio en las sociedades de capital, en la cual el número de socios puede ser mucho mayor, la ley deberá reglamentar el funcionamiento y competencia de los distintos órganos.

Designación de administradores y representantes

Los administradores pueden ser designados en el contrato o no, y esa designación puede ser hacia un socio o hacia un no socio.

La designación la efectúan los socios, pero también pueden revocarla, sin necesidad de expresar sus causas, salvo convención expresa que deberá ser bajo una causa justificada.

Inscripción de la designación y cesación

La designación y la sensación de los administradores y representantes sociales, deberá inscribirse el registro público de comercio, para que puedan oponerse a terceros que contraten con la sociedad.

Para el caso de las sociedades de capital, tratándose estas de responsabilidad limitada deberán publicar los actos de designación y cesación de los administradores y representantes.

Los administradores y representantes sociales pueden renunciar a sus funciones, aunque sean socios, salvo convención  expresa en contrario.

De todos modos, los administradores y representantes seguirán siendo responsables ante la sociedad, ante renuncias dolorosas o intempestivas y que ocasionen un perjuicio a la sociedad.

Indelegabilidad de las funciones

El ejercicio de las funciones es indelegable, aún que los administradores pueden delegar funciones ejecutivas o extender poderes especiales a terceros para la realización de determinadas actividades, pero el administrador es el responsable y se encuentra obligado personalmente a desempeñar sus funciones.

Imputación a la sociedad de sus actos

El artículo 58 de la ley 19.550, establece que los actos llevados a cabo por el administrador o el representante, obliga a la sociedad por todos los actos que no sean extraños al objeto social.

De esta forma el objeto social establece el límite de actuación de los representantes y administradores sociales, y condiciona la imputación de un acto hacia la sociedad.  Esta es la doctrina ultra vires, propia del derecho anglosajón, tomada por la legislación argentina, por la cual se creía el límite de capacidad de los administradores y representantes mediante el objeto social.

El representante social obliga a la sociedad frente a terceros, cuando actúa dentro del marco señalado en el objeto social; y es así, porque puede ocurrir que el contrato social establezca ciertas restricciones o limitaciones para la actuación del órgano representante, y será tomado, sin perjuicio de las responsabilidades de representante social frente a los demás socios, por violación de sus obligaciones contractuales.

Ahora bien, en el caso de la representación plural, cuando en el contrato social se establece y más de una persona debe intervenir para que resulte obligada la sociedad, será necesaria la participación en los actos y contratos de todas esas personas.

Existen casos excepcionales en que se violan otras agraden las reglas de actuación plural, ejemplo en el libramiento de pagarés, cheques, etc., donde la transgresión de uno de los representantes no desliga a la sociedad de su responsabilidad, salvo el tercero contratante tuviese efectivo conocimiento de esa exigencia interna.

Obligaciones de los administradores

Las obligaciones de los representantes y administradores surgen del artículo 59 de la ley 19.550, estos deben obrar con lealtad y diligencia.

La diligencia que se refiere la ley es propia de un buen hombre de negocios que pondría cualquier comerciante de llevar a cabo en sus negocios, es decir dentro del marco del objeto social y de la ley de sociedades comerciales y la legislación nacional.

La violación a estas normas los hace responsables por daños y perjuicios ocasionados a la sociedad, a los socios y a terceros.  También son responsables cuando actúan con dolo, es decir con la intención de causaron daño, mediante el abuso de sus facultades o culpa grave.

Responsabilidad

La violación de las obligaciones hace responsables a los administradores y representantes, en forma ilimitada y solidaria, por daños y perjuicios que ocasionen la sociedad a terceros.

La ley, le reconoce tanto a los socios como a los terceros el poder de accionar contra los representantes o administradores mediante las acciones civiles o penales en su caso.

Eximisión de la responsabilidad

Cuando la administración o representación se lleva cabo en forma colegiada el administrador o representante se exime de responsabilidad en los siguientes casos:

a) si no participó las deliberaciones, donde se adoptó la resolución ilegítima.

b) Sino conoció la resolución ilegítima, por ausencia, enfermedad u otra causa grave.

c)  Si habiendo participado en la toma de la resolución ilegítima dejó constancia de su protesta y dio noticias a los órganos de contralor o al órgano de fiscalización prescrito en el contrato social.  (Al síndico en el caso de las hostilidades de capital, o al órgano de fiscalización en el caso de las sociedades de interés).

Extinción de la responsabilidad

La responsabilidad de los administradores y representantes se extingue en las siguientes situaciones:

a) Si se aprueba su gestión, por lo demás socios.

b) Por renuncia expresa de los socios, a cualquier acción contra ellos.

c) Por transacción reta por la asamblea o reunión de socios, siempre y cuando no se trate de un caso de violación a la ley, al estatuto, o al reglamento social.

Intervención judicial de la sociedad

Debemos tener en cuenta que los problemas entre los socios, deben ser resueltos dentro de la misma sociedad, con la intervención de los órganos pertinentes.

Según el tipo de sociedad que se trate, el socio disconforme debe requerir la actuación de los demás socios (este es el caso de las sociedades personales o de interés o bien de la sociedad de responsabilidad limitada común) o bien del síndico, en las sociedades por acciones y de responsabilidad limitada especial.

Después de agotada esta vía, se considera legítimo que el socio recurra a vía judicial a plantear sus problemas o quejas contra la sociedad o sus órganos.

El socio debe demandar la remoción del administrador, y dentro de esa acción principal, y como medida cautelar la intervención judicial de la sociedad.

  La intervención judicial es una medida procesal, que tiende fundamentalmente, a la protección de la sociedad misma, de su subsistencia y el  regular funcionamiento de sus órganos.

Sólo, subsidiariamente es un medio de protección para los derechos del socio.

Procedencia

La intervención judicial como medida cautelar es procedente cuando el administrador o los administradores sociales realicen o incurran en omisiones que ponen en grave peligro la subsistencia de la sociedad.

Las situaciones que hace inviable la intervención, son:

a) Cuando el administrador abandona sus funciones.

b) Cuando incurre en abuso de autoridad o de poder que corresponden a los socios o a la asamblea.

c) Cuando la contabilidad no se llevada a cabo de manera regular.

d) Cuando no se cita a la reunión de socios o a la asamblea al menos una vez al año.

Para que se admita la intervención, el socio debe acreditar su condición de tal, demostrar que agotó la vía societaria, que ha promovido la acción de remoción y que existe un peligro y  la gravedad para la subsistencia de la sociedad.

Tipo de intervención

La intervención puede consistir:

a) En la designación de un veedor.

b) En la designación de uno o varios como administradores.

c) En la designación de uno o varios administradores.

El veedor, ve por el juez la real situación existente en la sociedad, analizará la situación y elaborará un informe.  En cuanto la designación de coadministradores o administradores, el juez deberá señalarle sus atribuciones y deberes.

La ley, no expresa el término de intervención pero deberá tener una duración determinada acorde a la naturaleza de cada caso.

· Nulidad de la sociedad

El régimen de nulidades presta especial atención en el acto constitutivo de la sociedad comercial. Este acto constitutivo es un contrato plurilateral, en el cual, el vínculo de un socio con la sociedad no produce invalidez del acto constitutivo como principio general.

El principio de subsistencia y continuidad de la empresa rige como regla para el caso de dudas, se estará a favor de la existencia y validez, toda vez que la ley otorga plazos para subsanar defectos  podrían determinar la disolución de la sociedad, como por ejemplo en los casos en que una sociedad era reducida a un solo socio.

Vicios del vínculo del socio con la sociedad

Ante el inicio que afecta la vinculación del socio con la sociedad, en principio se tiene que no produce la nulidad o anulación del acto constitutivo, el cual admite ciertas excepciones:

1. Para el caso de la sociedad de dos socios, en donde la existencia de un vicio invalidante, hará la anulable el contrato.

2. Cuando tratándose de una sociedad de más socios, el vicio afecta a la voluntad de los socios que conforman la mayor parte del capital.  De igual forma se considera a aquel socio que aporta la concesión o licencia cuya explotación es el objeto de la sociedad. En ambos casos la participación del socio debe considerarse esencial.

Esta nulidad del socio puede fundarse en un visión del consentimiento, toda vez que al igual que en todos los actos jurídicos, el consentimiento debe haberse expresado con discernimiento, intención y voluntad.  Este consentimiento podría hallarse viciado por error esencial en la naturaleza del acto, en el objeto de la sociedad, sobre las cualidades sustanciales de la cosa o sobre la persona con la que se contrata.

También el vicio podría hallarse por dolo, es decir, como una afirmación de lo que es falso o disimulación de lo verdadero, o cualquier maquinación que se emplee con ese fin.  Este dolo debe ser grave, determinante para lograr el consentimiento de la persona, ocasionar un daño importante, y no debe ser recíproco.

Otro vicio en el consentimiento, podría estar dado por la simulación es decir que el acto jurídico se desarrolle bajo la apariencia de otro, o que contiene cláusulas que no son sinceras, fechas que no son verdaderas, etc. Esta simulación tiene la característica de que puede ser lícita o ilícita,  ya sea, se ocasione un perjuicio a tercero o bien tenga un fin ilícito.

En materia societaria nos encontramos, con los vicios de simulación en los casos de socios aparentes y de socios ocultos.

Otro vicio de la voluntad que debe analizarse, es el vicio de lesión, que se da cuando una parte explota la necesidad, ligereza o inexperiencia de otra, logrando por medio de ella una ventaja patrimonial.

La sociedad leonina

Es la sociedad en donde un o varios socios concurren en las ganancias, sin participar en las pérdidas, o cuando se da a un socio todos los beneficios, ó se lo libera de toda contribución en la pérdidas.  Esta sociedad esta fulminada de nulidad en el código civil, en su artículo 1652, y el artículo 13 de la ley 19.550, en la cual es nula la cláusula, pero no la sociedad.

Vicios que afectan al principio de tipicidad

El artículo 17 de la ley 19.550, dispone que es nula todo tipo de sociedad no autorizada por la ley, y que la omisión de un requisito esencial no tipificante hace anulable el contrato, pero podrá subsanarse a su impugnación judicial.

La ley, distingue así:

a) Sociedad de tipo no autorizada: es decir a que el tipo de sociedad que no integra las sociedades personales o de interés, ni las sociedades de capital.
b) Sociedad de tipo autorizado, pero se ha omitido un requisito esencial no tipificante: la sociedad en este caso, ha adoptado uno de los tipos sociales previstos por la ley, pero le falta algún requisito esencial no tipificante.  Así debemos distinguir y un requisito es tipificante, cuando definen y caracterizan un tipo social diferenciando así entre los distintos tipos sociales, lo cual se encuentran vinculados con el elemento de responsabilidad social. El requisito no tipificante son aquellos requisitos que se retiren a todo tipo de sociedad ye la ley exige que deben figurar en el contrato social como por ejemplo los datos de los socios, el capital, y el aporte de cada uno de los socios, etc. en estos casos, la sanción no es la nulidad de la sociedad, sino la posibilidad de que la misma sede a anulada, por el vicio e hace anulable el contrato. 
Vicios que afectan al objeto social

El objeto social es uno de los elementos esenciales del contrato de sociedad, establecidos en el artículo 11 de la ley 19.550, y este objeto social, debe ser preciso y determinado, ya que hace a la capacidad de la sociedad, de modo tal que determina el límite de actuación de la misma, y para que el objeto social sea valido, es necesario que sea: 

a) Licito.

b) Posible.

c) Determinado.

Objeto lícito artículo 18 de ley 19.550

Es decir, que los socios, que eligen una actividad económica concreta, y que la misma no se encuentre prohibida por la ley, ya que en caso contrario, la sociedad y nula, de nulidad absoluta por ser una nulidad de derecho, fundada en el orden público. Declarada la nulidad, se el juez procederá a su liquidación.  Si al momento de liquidación de este tipo de sociedad, el activo no es suficiente para afrontar el pasivo, los socios, los administradores y quienes hayan actuado, responderán solidaria e ilimitadamente, por las deudas sociales, y por los daños y perjuicios causados.  Pero si producida la liquidación, existiese un remanente de activos, pasará al patrimonio estatal, ya que los socios carecen de derecho a ese remanente.

Ahora bien si el objeto social fuese ilícito por una causa sobreviviente, en este caso se debe otorgar a la sociedad un plazo de tres meses, para modificar su objeto social, por el principio de subsistencia y conservación de la empresa.

Sociedad de objeto lícito y de actividad ilícita artículo 19 de la ley 19.550

Si el objeto social es lícito, y se realizarán actividades ilícitas, se procederá a la disolución y liquidación ha pedido de parte o de oficio, no alcanzando para los socios de buena fe, de lo dispuesto en el tema anterior, en relación a la responsabilidad y al remanente patrimonial.

En la exposición de motivos de la ley 19.550, se señala que si el acto ilícito fuese aislado, el juez deberá configurar si actividad social y es ilícita, y en este caso la sociedad y es nula y su liquidación puede ser solicitada por el socio o por el tercero o por el juez. Esto puede ocurrir, cuando quienes administran sean los que realizan esos actos ilícitos, al margen del conocimiento de los demás socios.

Sociedad de objeto prohibido en razón de su tipo

En se caso en que una sociedad para llevar a cabo una determinada actividad en la cual se exige la adopción de un determinado tipo social, constituye un tipo diferente, y en este caso la sociedad será considerada nula de nulidad absoluta, se disolverá y liquidará, pero los socios no perderán su derecho al remanente.

Este es el caso en que por ejemplo una entidad financiera, de seguros, de abrigo de trabajo, de administradora de fondos de pensión, en donde se exige la constitución de una sociedad anónima, en lugar de la misma se constituye una sociedad de responsabilidad limitada.

· Sociedades irregulares
Dentro de las sociedades irregulares, se encuentran las sociedades de hecho con objeto comercial (es decir ellas sociedades sin contrato escrito) como así, aquellas sociedades que teniendo contrato escrito no se han constituido regularmente (sociedades irregulares).

Dentro de las sociedades irregulares, encontramos según el artículo 21 de  ley 19.550, a las siguientes:

1. sociedades no inscriptas, con contrato escrito y aún en trámite de inscripción.

2. sociedades que aún estando inscriptas, tienen un vicio de forma en algunas de las etapas de su proceso constitutivo.

3. sociedades constituidas en el extranjero, ejercen habitualmente  actos de comercio en el país, pero sin instalar sucursal ni representación permanente.

4. sociedades en formación que actúan antes de la Inscripción en el registro público de comercio.

5. sociedad regular que continuó su actividad después de su disolución.

6. la sociedad anónima en formación, aunque tiene un régimen distinto establecido por los artículos 182 y 183 de la ley 19.550.

Regularización  (artículo 22 de  ley 19.550)
A la ley 22.903 modificó el artículo 22 de la ley 19.550, de modo de permitir la regularización de las sociedades.

1. Forma de regularización: se produce la regularización cuando se adoptan uno de los tipos sociales previsto por la ley, de modo tal que pasará contar con un contrato social debidamente inscripto en el registro público de comercio.
2. Quienes podrán pedir la regularización: cualquiera de los socios pueden medir la regularización, e inclusive pueden ser dos o más socios.
3. Forma de pedirla: debe comunicarse a todos los socios por un medio idóneo, es decir, a través de una actuación notarial, judicial, por telegrama o por cada documento.

4. Formalización de contrato: se debe suscribir el correspondiente contrato social con las formalidades de tipo social que se elija.

5. Inscripción en el registro público de comercio: será de entre los 60 días de recibida la última comunicación o notificación pidiendo la regularización.  El plazo será de días corridos.  La sociedad no se regularizará y cualquier socio podrá pedir la disolución, si:

1. Si no se logró la mayoría necesaria, 

2. Si no se solicitó en término la inscripción, y 

3. Si la inscripción fue rechazada.

6. Disolución: cualquiera de los socios puede pedir la disolución.

Respecto de la disolución, la reforma de la ley 22.903, introdujo como variante que mediando el pedido de disolución, los demás socios tienen la posibilidad de regularizar la sociedad.

Responsabilidad de los socios y quienes contratan por la sociedad irregular (artículo 23 de la ley 19.550)
La ley establece la responsabilidad directa y principal de quienes actúen en nombre de la sociedad, y todos los socios por operaciones sociales.  Responden con todo su patrimonio individual y en forma ilimitada y solidaria.  Esta tiene el agravante, que cualquiera de los socios representa la sociedad frente a terceros y que puede tratarse, de un objeto social extraño, por el cual ninguno de los demás socios puede oponerle al tercero el contrato social como limitante de esa obligación.

Representación de la sociedad irregulara (art. 24 de la ley 19.550)
Al no existir un pacto o no poderse hacer valer el existente, se admite que cualquiera de los socios puede representar a la sociedad.

Prueba de existencia de la sociedad

Se admite como prueba de existencia de la sociedad irregular, la prueba testimonial y los demás medios de prueba aceptados en materia comercial.

Relación de los acreedores sociales y los particulares de los socios (artículo 26 de la ley 19.550)
Están regulados en el artículo 26 de la ley 19.550, y en este se establece que las elaciones entre los acreedores sociales y los acreedores particulares de los socios, se juzgarán, como si fuesen los de una sociedad regular, con excepción de los bienes registrables. Este uno de los problemas fundamentales de las sociedades irregulares, ya que los acreedores particulares pueden atacar el patrimonio de la sociedad irregular.

Para el caso de los bienes registrables, los acreedores sociales no gozaran de preferencia respecto de los acreedores particulares de cada socio, y tampoco se tendrá en cuenta las deudas, en relación al capital aportado por cada socio.  Ante el embargo de un acreedor particular, ninguno de los socios puede oponer la existencia de la sociedad según la regla dentículo 23 segundo párrafo, ya que en las sociedades irregulares los socios responden ilimitada y solidariamente a que sus acreedores.

· Transformación, fusión y escisión
De la transformación societaria

Hay transformación de una sociedad, cuando adopta otro de los tipos sociales regulados por la ley.  Es decir, cambia su tipo, por otro.  Encontramos por ejemplo el caso de la sociedad colectiva, se transforma en una sociedad anónima o en una sociedad de responsabilidad limitada.

La sociedad que se transforma, no se disuelve, por ende, tampoco se liquida, ni se modifican los derechos y obligaciones de la sociedad para con terceros que celebrarán contrataciones con anterioridad a  transformación.  La nueva sociedad es continuadora legal del anterior y por ello, asumen los derechos y obligaciones en el estado en que se encontraban.

Responsabilidad de los socios:

El régimen de responsabilidad de los socios fue modificado por la ley 22.903, haciendo más rápida y simple procedimiento de transformación.

Esta reforma mantiene inalterable la responsabilidad de los socios, por las obligaciones anteriores al proceso de transformación, pero para el caso de limitación de la responsabilidad, es necesario contar con el consentimiento de los acreedores.

Ahora bien, si la transformación implica una mayor responsabilidad personal de los socios, no se extenderá a las obligaciones anteriores de la sociedad, pues no contaban con ella.

Requisitos para la transformación

La ley 22.903, modificó los requisitos necesarios para la transformación, estos son:

1. acuerdo unánime de los socios.

2. confección de un balance especial, a no más de 2 meses de la fecha de decisión de la transformación social.

3. instrumentación de la transformación, concurriendo los representantes sociales de la sociedad transformada y los nuevos representantes, dejando constancias de los socios que se retiran de la sociedad y del capital que representan, como así labrar correspondiente instrumento ya sea público o privado acorde al tipo social elegido para la transformación societaria.

4. Publicación al menos por un día en el boletín oficial, o el diario de publicaciones legales. En dicha publicación deberá contener:

a. fecha de la resolución social que dispuso la transformación.

b. Fecha del instrumento de transformación.

c. La razón social o denominación anterior y la nueva denominación.

d. Los socios que se retiran de la sociedad y los que se incorporan, mencionando el capital que representan.

e. Determinación del objeto social, duración, nuevo capital social, y organización de la administración.

5. lnscripción de la transformación: acompañando el instrumento de   transformación, el balance especial, se procederá a la inscripción en el registro público de comercio, como así las correspondientes inscripciones en los registros de la propiedad inmueble y del automotor si correspondiere. Todas estas inscripciones las ordenará la autoridad administrativa a cargo del registro público de comercio, y está transformación no tendrá efectos frente a terceros, mientras no se halle inscripta.

Derecho de receso

Concepto

Es el derecho que tiene un socio de retirarse de la sociedad y obtener reembolso de su parte del capital.

La ley prevé derecho para los socios inconformes con la transformación, a retirarse de la sociedad.

Lógicamente, este derecho se da para todas aquellas transformaciones que no requieren la unanimidad de los socios.

Responsabilidad del recedente

Por las obligaciones anteriores, y hasta el momento de la inscripción de la transformación, el socio recedente mantiene su responsabilidad frente a terceros.  Esta regla, es correcta, pues la inscripción es el trámite que otorga publicidad a la transformación y eficacia frente a terceros, puesto a que tienen contrato con la sociedad anterior, no puede ver afectada su situación o disminuida su garantía.

De los socios que tienen derecho receso

Tienen derecho a receso únicamente:

a) Los socios que votaron en contra de la transformación, con lo cual se elimina a los que votaron a favor, y también a lo que se abstuvieron.

b) Los socios ausentes que no concurrieron a la reunión social o asamblea donde se resolvió la transformación.

Plazo para el ejercicio del derecho a receder

En principio, rige el plazo establecido en el contrato u estatuto social.  Pero si nada dice, el plazo será de 15 días corridos, contados a partir de la fecha de reunión o asamblea que resolvió la transformación. Una vez expresada la voluntad de retirarse de la sociedad, resulta incuestionable su voluntad de no responsabilizarse por la continuación de la sociedad.

Reembolso de su parte a los socios recedentes

U vez efectuado el balance especial requerido para la transformación, en base a ese balance, se deberá liquidar la parte del socio recedente.

Preferencia de los socios

Los socios que permanecen en la sociedad, mantiene su derecho de preferencia sobre las partes de los recedente, salvo pacto en contrario, existente en el estatuto o contrato social.  Con esto queremos decir que los socios que continúan, tienen preferencia para adquirir la parte social del recedente.

Rescisión del acuerdo de transformación

La resolución de transformación, puede ser dejada sin efecto por los mismos socios, mientras no haya sido inscripta, de acuerdo a la ley 22.903, ya que la ley 19.550, autorizaba la rescisión siempre que no hubiera perjuicio para los socios y los terceros y no hubiera mediado publicación.

Caducidad de la transformación

Esta opción de caducidad de la transformación, fue introducida por la ley 22.903, ya que, si han transcurrido 3 meses de haberse resuelto la transformación, y no se procedió a inscribirla, y salvo que el plazo del trámite hubiese excedido ese término.

Esto es para establecer un término, dar claridad y certeza, de la situación de la sociedad, cuyo trámite de transformación no puede permanecer indefinidamente.

· Fusión de sociedades
Concepto

La fusión, implica la unión de dos o más sociedades, y que puede ser pura o por absorción.

La fusión pura, se da, cuando 2 o más sociedades, se unen para constituir una nueva sociedad comercial. Por ejemplo  a + b se unen para formar c. Esta nueva sociedad, asume la totalidad de derechos y obligaciones de las sociedades fusionadas.

La fusión por absorción se da cuando una sociedad, incorpora óy absorbe a otras sociedades, y las sociedades incorporadas se disuelven sin liquidarse.  Este procedimiento es clásico de crecimiento empresarial de concentración el cual una empresa crece absorbiendo a las más pequeñas, como así a sus derechos y obligaciones.

La transferencia de los respectivos patrimonios, se producirá al inscribirse en el registro público de comercio.

Etapas de la fusión

a) Se parte del acuerdo base previo de fusión, y para este se consideran la conveniencia de la fusión, los motivos y la finalidad, la forma en que se efectuará el balance especial para fijar un criterio de valuación, sobre qué base se calculará las participaciones sociales, la designación de una comisión mixta para redactar las normas estatutarias o reformas del contrato social, y las formas en que se llevarán a cabo las administraciones de las sociedades hasta que se suscriba el compromiso previo de fusión.

b) El compromiso previo de fusión debe ser suscrito por los representantes de las hostilidades que se fusionarán, y este documento deberá contener: 
a. Una exposición de los motivos y finalidades de la fusión con mayor claridad que el acuerdo base, para que pueda ser comprendido por todos los socios.

b. Se integrarán los balances previos firmados por los administradores sociales, los cuales datarán de una fecha que no fuese anterior a los tres meses a la firma del compromiso.

c. La relación en las participaciones sociales, cuotas u acciones. Pués no habrá fusión, si las partes no se ponen de acuerdo respecto a las participaciones sociales.

d. Acompañará al compromiso previo de fusión, un proyecto de contrato social de la nueva sociedad.

e. También este compromiso previo, establecerá ciertas garantías mutuas que se otorgarán entre las sociedades para brindar mutuas seguridad.

c) consideración y aprobación por los órganos societarios de compromiso previo de fusión, el compromiso previo deberá ser firmado por los representantes sociales, pero tanto el compromiso previo y los balances especiales confeccionados por los órganos de administración, deben ser aprobados por las asambleas o reuniones de socios, se·n el tipo de sociedad que se trate.

d) Publicidad también se exige la publicación de un aviso, con contenido preciso, que deberá efectuarse en el boletín oficial de la jurisdicción de cada sociedad y en un diario de mayor circulación en el país, por un plazo de tres días, la información deberá ser clara y precisa como para garantizar el debido ejercicio de los derechos de los acreedores sociales.

e) Oposición de acreedores sociales con el régimen de la ley 19.550, la oposición de los acreedores impedían la fusión, salvo que se establecieran garantías adecuadas.  La ley 22.903, sentó el principio de la oposición de los acreedores no impedía la fusión, aunque no se hayan garantizado sus créditos. Sólo se establece un plazo de 20 días para que obtengan embargo judicial sobre los bienes de sus respectivas deudoras, y de esta forma no se interrumpe el trámite de fusión, ni se afectan los derechos de los acreedores sociales.

Acuerdo definitivo de fusión
Terminada las publicaciones, se celebrará el acuerdo definitivo, suscripto  por los representantes sociales.

Este acuerdo definitivo deberá contener:

a.  Una transcripción de las resoluciones de las asambleas sociales que aprobaron la fusión.

b. Una nómina de socios que ejerzan el derecho de receso, y capital que representan en cada sociedad.

c. Situación de los acreedores sociales, aquellos que no han sido garantizados, y aquellos que se le han abonado sus acreencias, debiéndose indicar la afectación a los balances especiales que oportunamente fuesen elaborados.

Inscripción registral

El acuerdo definitivo de fusión se deberá inscribir registro público de comercio.  Si las sociedades que se fusionarán, se hallaban inscriptas en diferentes registros jurisdiccionales, la inscripción deberá inscribirse en cada jurisdicción.

En cuanto a la inscripción de bienes registrables, la misma deberá ser ordenada por el juez o autoridad administrativa a cargo del registro de comercio.

Administración de las sociedades

La ley  22.903, revoló con mayor precisión, las reglas que deberán respetar lo convenido entre las partes. Desde el acuerdo definitivo, la administración y representación de las sociedades fusionantes, estarán a cargo de los administradores de la nueva sociedad, (para el caso de la fusión por absorción de los administradores de la sociedad absorbente), con la suspensión, de los administradores de la antigua sociedad comercial.

Revocación de la fusión  

Mientras que no se haya celebrado el acuerdo definitivo de fusión, las sociedades  fusionantes pueden dejar sin efecto su decisión de fusionarse.  La ley distingue dos momentos para revocar la decisión:

a) el compromiso puede ser dejado sin efecto por cualquiera de las partes si no se han obtenido todas las resoluciones sociales aprobatorias en el término de tres meses.

b) Mientras que no se hayan celebrado el acuerdo definitivo, se pueden revocar las decisiones asamblearias aprobatorias del compromiso previo, iguales requisitos de quórum y mayorías que se exigieron para la decisión aprobatoria de fusión, pero siempre que no se cause un perjuicio a las sociedades, a los socios, y a los terceros.

Rescisión de la fusión

Mientras el acuerdo definitivo no haya sido inscripto, cualquiera de las sociedades funcionantes, existiendo justo motivos, puede demandar la rescisión del acuerdo de fusión.  La ley toma como punto límite el acto de inscripción para promover la demanda por rescisión.  La  demanda se deberá interponer el lugar donde se suscribió el acuerdo definitivo de la fusión.

· Escisión de sociedades comerciales

Concepto:

La  19.550, admitía dos supuestos de escisión, y la ley 22.903 incorporó el caso de la escisión-división.

Entonces podemos decir que habrá escisión cuando:

a) una sociedad destine parte del patrimonio para fusionarse con otras sociedades existentes, o para participar con  ellas, en la creación de una nueva sociedad.

b) Una sociedad destina parte de su patrimonio para constituir una sociedad es nueva, o más de una, sin disolverse.

c) Una sociedad se disuelve sin liquidarse, para constituir con la totalidad de su patrimonio dos o más sociedades nuevas, esta es la llamada escisión-división.

Requisitos:

Para la escisión, se requiere:

a) una resolución social o reunión de los socios o asamblea que apruebe la decisión, que apruebe el contrato social de las nuevas sociedades, la reforma del contrato social de la escindente, y del balance especial practicado a ese efecto, observándose las exigencias de quórum y mayoría innecesarias para la modificación del contrato social.

b) Un balance especial de escisión, que no será con más de 3 meses a la resolución social respectiva.

c) La atribución de partes sociales, de la sociedad escindente sobre la sociedad nueva, es decir la porción de participación de los socios de la sociedad escindente sobre la sociedad escisionaría(La nueva).

d) La publicación de un aviso por tres días en el diario de publicaciones legales correspondiente a la jurisdicción de la sociedad escindente, y además en uno de los diarios de mayor circulación general en la república. Esta publicidad tiene por objeto proteger los derechos los acreedores sociales, que al igual que la fusión, tienen derecho al embargo de bienes sino fuesen garantizados en sus créditos.

e) Constitución da sociedad escisionaria y modificación del contrato social de la sociedad escindente. Vencidos los plazos a la recesión ·   De los socios, y el plazo para que los acreedores sociales puedan trabar embargos se procederá a suscribir el nuevo contrato social y modificar el contrato social de la sociedad escindente.

f) Inscripción de los contratos sociales lo contratos de la sociedad escindente y escisionaria, se deben inscribir en el registro público de comercio, quien corresponda la jurisdicción de cada una.
Escisión con fusión

Es el caso de la decisión para fusionarse con otra u o tras sociedades o para  crear con otra u otras, una nueva sociedad, en la cual se aplicarán las normas para la fusión.

· Resolución parcial, disolución y liquidación
La resolución parcial

La sociedad es un contrato plurilateral, que regula múltiple relaciones entre las partes (de los socios entre sí, de los socios con la sociedad y de la sociedad para con los socios), y en esos contratos las causas de nulidad, anulabilidad y de resolución que afectan a uno solo de los contratantes, no producen efectos frente a los demás.

Existen causales de resolución como por ejemplo la muerte de un socio, el receso de un socio, la exclusión de un socio, que no afectan a la totalidad, sino la relación parcial de ese socio con la sociedad, y no son causales de disolución de toda la sociedad.

Por todo lo expuesto, la ley 19.550 habla de resolución parcial de la sociedad, es decir la extinción del vínculo que une o liga a ese socio con la sociedad, sin disolver la sociedad, ni afectar el vínculo entre la sociedad y lo demás socios.

Así, la resolución parcial extinguen los derechos y obligaciones del socio, en lo referente a la actividad futura de la sociedad, siendo que la sociedad subsiste como sujeto de derecho, en razón del contrato social que conserva su plena vigencia.

Son causales de resolución:

a) la muerte del socio.

b) El receso del socio.

c) La exclusión del socio por causa que justifiquen al sanción, como lo son acto violatorio al estatuto social, o incumplimiento graves de sus obligaciones.

Nuestra ley solamente admite la exclusión “de derecho”, y dispuesta en sentencia judicial, los socios no puede separar a un socio, ni siquiera estando de acuerdo el resto de los socios, estos han de demandar en sede judicial la exclusión.

Esta acción judicial de exclusión aleve ejercer sociedad por medio de su representantes, o tienen designen los socios si se excluyeran a los administradores.  En ambos casos, el juez podrá disponer la subvención provisoria de los derechos del socio.

También la acción, podrá ser ejercida por un socio individualmente, y en este caso, el juicio tramitará con situación de todos los demás socios.

La acción se extingue, si no es ejercida dentro de los 90 días de conocida la causa que justifica la exclusión.

Efectos de la exclusión

Cabe distinguir entre las sociedades de más de dos socios o de dos socios:

a) sociedades de 2 los socios: en este caso la exclusión de uno de los socios produce como consecuencia la disolución de la sociedad si dentro del plazo de tres meses no se incorpora nuevos socios.  El socio inocente, asume el activo y pasivo sociales, durante el plazo de tres meses o mientras se incorpora nuevos socios, y será responsable ilimitada y solidariamente por las obligaciones sociales se contraiga.

b) Sociedad de más de 2 socios: en este caso produce siguiente consecuencias:

1. el socio excluido, tiene derecho percibir el valor de su parte, para lo cual se efectuará un balance de la situación patrimonial.

2. respecto de las operaciones pendientes, el socio excluido participar en los beneficios y soportar las pérdidas proporcionalmente acorde al contrato social.

3. cuando el socio excluido ha efectuado aportes para el uso y goce de un bien, ti derecho a exigir la entrega del bien respectivo, salvo que fuese indispensable para el funcionamiento de la sociedad, y se le pague ese aporte en dinero.

4. la responsabilidad del excluido frente a terceros, subsisten a que se inscribe registro público de comercio la modificación del contrato.

La disolución de la sociedad

La disolución produce la cesación del contrato de sociedad y extinción de las relaciones derivadas de la actividad.

La ley prevé diversas situaciones que operan como causales de disolución, como causas de destrucción de ese vínculo plurilateral.

Son causales de disolución:

a) Por decisión sobrevivientes de los socios.

b) Por vencer el terminó para el cual se constituyó la sociedad.

c) Por haberse logrado el objeto para cual se celebró el contrato social, o por acontecer una causal diario imposible el cumplimiento el objeto.

d) Por pérdida de capital social.

e) Por declaración de quiebra, salvo que sea pagada en su totalidad.

f) Por reducción del número de socios.

g) Por resolución firme de retiro de autorización para funcionar cuando las leyes especiales lo impusieron en razón de su objeto.

h) Por haberlo pactado los socios.

Prorroga de la sociedad

La sociedad de ser prorrogada en su duración, para ello se requiere el acuerdo unánime de los socios en los casos de las sociedades personales, y en las sociedades por acciones y de responsabilidad limitada, se requiere el acuerdo de las mayorías especiales prevista para cada tipo social.  

Liquidación de la sociedad

La liquidación en la última etapa en la vida de una sociedad, producida una causal de disolución, la sociedad no muere, sino que continúa viviendo a efecto de poder realizar todos lo activo y pagar su pasivo y distribuir el saldo final si lo hubiere entre los socios.

La personalidad de la sociedad, subsiste a efectos de cumplir con los actos necesarios para la liquidación, por ejemplo la venta de bienes del activo, el cobro de créditos, y los actos tendientes al cumplimiento de sus obligaciones, y finalmente distribuir el remanente entre los socios conforme a los contractuales.

La liquidación está a cargo de liquidador o liquidadores, designados por los socios, generalmente operan los mismos administradores, pero si el contrato nada dice, también podrá designarse por mayoría del voto de los socios dentro de los 30 días en que la sociedad haya entrado liquidación.

Estos liquidadores ejercen la representación de la sociedad, y tienen la obligación de advertir a tercero que contraten con la sociedad de su situación legal.

Los administradores deben confeccionar el inventario y balance dentro de los 30 días de asumió el cargo imponerlo a disposición de los socios, y si esta liquidación se prolonga deberán confeccionar balances, trimestrales y anuales.

Pagador pasivo social, lo liquidadores deben elaborar un balance final y preparar el proyecto de distribución, una vez aprobado el proyecto por los socios, se reembolsará la parte del capital de cada socio, y se distribuya el excedente en proporción a la participación de cada uno en las ganancias, salvo disposición en contrario del contrato social.

El balance final y el proyecto de distribución aprobados deben ser presentados al registro público de comercios para ser agregado al legajo de la sociedad.

Terminadas las operaciones de liquidación, los liquidadores, deben proceder a cancelar la inscripción del contrato social en el registro público de comercio, debiendo conservarse la documentación de la sociedad por la persona que designen los socios, y a falta de acuerdo por aquella designada por el registro público de comercio.

· Clasificación de sociedades

La doctrina ha realizado una clasificación tripartita de las sociedades comerciales, en base a la estructura orgánica de la sociedad, y a la realidad económica, para la cual se va adoptar un tipo social.

	Sociedades de interés o de personas
	Dentro de las características generales encontramos en que los socios suelen responder en forma solidaria, ilimitada y subsidiaría.  Generalmente cuentan con pocos socios. Dentro de este grupo encontramos:

Sociedad colectiva: los socios responden en forma solidaria e ilimitada, pero cuentan con el beneficio de excusión, por el cual deben atacar primero patrimonio de la sociedad ante el patrimonio personal de cada uno de los socios.

Sociedad en comandita simple: se caracteriza por tener 2 clases de socios, los socios comanditados, que responden en forma solidaria e ilimitada y por otro lado los comanditarios, que sólo responden por los aportes efectuados a la sociedad.  Por esto, la administración de la sociedad puede ser ejercida por lo comanditados o por terceros, pero no puede ser ejercida por los comanditarios.

Sociedad de capital e industria: también presenta dos clases de socios, por un lado los socios capitalistas que aportan con obligaciones de dar, y responden en forma solidaria e ilimitada por las obligaciones sociales. Por otro lado los socios industriales aportan con obligaciones de hacer.

	
	Sociedad accidental o en participación: es aquella sociedad que se constituye para realizar una o más operaciones específicas.  Si bien se trata de una sociedad, ante los ojos de terceros no lo parece como ya que actúa un solo socio, llamado “socio gestor”.  Este socio, realiza las operaciones con los aporte de los demás, pero responde con su patrimonio personal las obligaciones contraídas.  La ley no exige requisitos de forma, ni la Inscripción en el registro público de comercio.  No es considerada un sujeto de derecho, y gran parte de la doctrina le niega el carácter de sociedad.

	Sociedades 

por cuotas
	Sociedad de responsabilidad limitada: esta sociedad, se caracteriza porque su capital se divide en cuotas.  Cada cuota representará un voto en la toma de decisiones de la sociedad, y aquel socio que más cuotas haya ha integrado, será quien tenga mayor poder de decisión.  Los socios responden por las obligaciones sociales hasta el monto de las cuotas que hayan suscripto o integrado.

	Sociedades por acciones
	Este tipo de sociedades, se caracteriza porque su capital se divide en acciones, y estos títulos tienen circulación, es decir pueden transmitirse.  Sus socios se denominan accionistas.

	
	Sociedad anónima: el capital se dividen acciones, y los socios (accionistas) limitan su responsabilidad al monto de sus acciones.  Este tipo de sociedad está sometido a importantes requisitos para su constitución y funcionamiento.

	
	 Sociedades en comandita por acciones: este tipo de sociedad, presenta dos tipos de socios.  Los comanditados, que responden en forma solidaria e ilimitada por las obligaciones sociales, y por otro lado los comanditarios, que su capital se denomina en acciones, al igual que la sociedad anónima, y limitan su responsabilidad al monto de las acciones que hayan suscripto.


· Agrupación societaria.

La agrupación societaria, surge de la agrupación de empresas para emprendimiento de gran magnitud, que una sola empresa no podría llevarlo a cabo.

Este tipo de agrupación de sociedades, recién comenzó a ser regulada con la ley de sociedades comerciales de 1972, la cual limitó las participaciones de una sociedad en otra, como así también, la prohibición de participaciones recíprocas y sobre sociedades controladas y vinculadas.

La ley 19.550, adoptó el criterio de control interno, a través de participaciones accionarias.

Con la reforma a esta ley de sociedades, que introdujo la ley 22.903, incorporó la noción del control externo, y además consagró la responsabilidad de la sociedad controlante, por el daño ocurrido a una sociedad por su dolo o culpa.

Se estableció también, la responsabilidad a la  sociedad controlante cuando la actuación de la sociedad sea a los fines extrasocietarios, o simplemente destinados a la violación de la ley, atentar contra el orden público, o para frustrar derechos de terceros.

Existen 2 tipos o modalidades de agrupamiento:

a) Técnicas societarias, en que dos o más empresas se agrupan bajo una nueva forma societaria.

b) Técnicas contractuales, en la cual dos o más empresas celebran un contrato con la finalidad de llevar adelante uno o varios negocios en concreto.

a) Técnicas societarias

Dentro de este tipo de asociación, nos encontramos con:

1) sociedades vinculadas: serán sociedades vinculadas cuando una de ellas, participa en la otra en más del 10% del capital de la misma.  Por ejemplo A, tiene un capital de 200.000, y B tiene acciones en A, por 30.000, entonces decimos que B está vinculada con A.

2)  sociedades controlada-controlantes: este tipo de agrupación, se conforma cuando una sociedad que posee más acciones, o las necesarias para formar la voluntad social, recibe el nombre de sociedad controlante y la restante o restantes sociedades controladas.
Dentro de las técnicas societarias nos encontramos con ciertas limitaciones

Limitaciones: una sociedad participa en otra, cuando requiere parte de su capital.  Pero la ley de sociedades en el artículo 31, regula el límite de la participación que una sociedad, puede tomar o mantener en otra.

Existe un supuesto de incapacidad, por el cual las sociedades anónimas, y las sociedades en comandita por acciones, sólo pueden formar parte de sociedades por acciones.

También existe una limitación por el monto, una empresa no puede participar en otra, por un monto superior al de sus reservas libres, un monto superior a la mitad de su capital, o superior a las reservas legales, o bien que se desnaturalice el objeto social de la sociedad participante, es decir que su participación no sea solamente de capital. 

Existe asimismo, una prohibición en las participaciones recíprocas, ya que la constitución de una sociedad, a través de participaciones recíprocas es nula, debiendo sus administradores, directores y síndicos, responder en forma ilimitada y solidaria.

Control de las sociedades

Dentro del régimen societario de sociedades existen 2 distintos tipos de control:

a) Control de derecho: éste tipo de control se da cuando la sociedad controlante, tiene la participación suficiente para formar la voluntad social en las reuniones o asambleas ordinarias de la sociedad.

b) Control de hecho: se da cuando la sociedad controlante ejercen influencia tal, o dominante sobre la sociedad controlada.

b) Técnicas contractuales:
Son aquellas que se celebran a través de un contrato, es un tipo de concentración bajo estructuras contractuales. 

Existen distintos tipos de contratos:

a) contrato de colaboración, que son acuerdos a través de los cuales las sociedades se unen, para lograr un proyecto común.  Entre los más conocidos están las agrupaciones de colaboración empresaria, y las uniones transitorias de empresas y el Joint Venture, (significa aventura a riesgo común, que son acuerdos empresarios que incluyen en su actuar a personas físicas o empresas, entre las cuales ambas participa de ganancias y  soportan las pérdidas, y es en realidad una concentración de recursos económicos con el objeto de llevar adelante proyectos de gran relevancia económica.  Aquí la responsabilidad será personal y no como nuestro país que varía acorde a los aportes.  No son considerados sujeto de derecho, pero en el derecho argentino no existe una figura equivalentes.

b) Acuerdos de no concurrencia: estos son convenios a través de las cuales las sociedades coordinan su actuación, y de esta forma acuerdan eliminar total o parcialmente la competencia entre ellas.  En nuestro país rige la ley 25.156, la cual impone determinadas sanciones para los casos en que se produzcan dichas consecuencias.
c) Contrato de integración: son contratos a través de los cuales una o varias sociedades, acuerdo al someterse el dominio de otra sociedad, lográndose una unidad decisión o de dirección.  También son llamadas agrupaciones de subordinación.
Régimen de responsabilidad

El control o la dominación de una sociedad sobre la otra no es antijurídico.  Sin embargo el abuso de la posición dominante, genera responsabilidad ante el daño o culpa que se ocasionen a la sociedad controlada, o que la sociedad controlante utilice los fondos de la sociedad controlada para fines propios, o que se utilice la sociedad, para fines extrasocietarios.

Todos estos actos se le imputarán a la sociedad controlante, y deberá responder por los daños y perjuicios ocasionados.

BOLILLA XVII

· Sociedad de responsabilidad limitada

Concepto: La sociedad de responsabilidad limitada, es aquella sociedad de carácter mixto, cuyo capital se dividen cuotas, y en la que los socios limitan su responsabilidad a  integración de las cuotas que suscriben o adquieren.

Como aspectos fundamentales: podemos observar que su capital se dividen cuotas, y limitan su responsabilidad a la integración de la cuota que suscriben o adquiren, sin embargo son responsables solidaria e  ilimitadamente, por los aportes en efectivo que efectuarán terceros, y r la sobrevaluación de los aportes en especie.

Puede estar integrada por un número máximo de 50 socios.

La administración y representación de la sociedad están a cargo de la gerencia, que puede ser un impersonal o plural.

Para su constitución: pueden utilizarse instrumentos públicos o privados, los aportes en dinero deben integrarse como mínimo el 25% al momento de constituírse la sociedad y el resto en un término no mayor a los dos años.  A porque en especie deben integrarse totalmente al momento de constituirse la sociedad.

La sociedad de responsabilidad limitada, actúa solamente bajo la denominación social, la cual puede consistir en un hombre de fantasía o puede incluir el nombre de uno o más socios, seguidos de la sigla S.R.L., en caso de omisión hace responsable en forma ilimitada y solidaria al gerente por los actos celebrados.

Responsabilidad de los socios: los socios limitan su responsabilidad a la integración de la cuotas que suscribieron o adquirieron. Esta forma el socio de una sociedad de responsabilidad limitada no podrá ser demandado como acreedor de la sociedad para el cobro de una deuda social, el acreedor vivir a demandar a la sociedad.  Existen sólo dos casos en que los socios repondrán en forma solidaria e ilimitada, éstos son por aportes en dinero que faltase completar, o por sobrevaluación de los aportes en especie.

El capital social: este capital, debe ser suficiente y adecuado al movimiento comercial de la sociedad.  Si existe una infracapitalización, le otorga a los acreedores la posibilidad de exigir la responsabilidad personal de los socios por las obligaciones sociales, toda vez que capital social deberá estar conformado por obligaciones de dar, ya que las obligaciones de hacer sólo resultan accesorias. Este capital, deberá mencionarse al momento del acto constitutivo de la sociedad.

Las cuotas sociales: como en las sociedad de responsabilidad limitada, el capital se dividen cuotas, todas deberán tener un mismo valor, y cada una de ellas dará el derecho a un voto.  El grado de participación de cada socio dependerá de la cantidad de cuotas que posea.

Las cuotas sociales son transferibles libremente, salvo un expreso pacto contrario, ya que el contrato social podrá limitar la transferencia de cuotas, pero no podrá prohibirla.

Dentro del contrato constitutivo los socios pueden establecer ciertos límites en cuanto a la transferencia de las cuotas sociales, mediante el derecho de tanteo, es decir que exista la conformidad mayoritaria de los socios para aceptar la transferencia, o el derecho de preferencia, es el derecho establecido a favor de los socios o de la misma sociedad o un tercero para la adquisición de cuotas.

También los socios pueden pactar en caso de que alguno fallezca, la sociedad continúe con sus herederos, pero estos herederos tendrán siempre la posibilidad de ceder su cuotas.

La transferencia debe efectuarse por escrito, ya sea por instrumento público o privado, y la transferencia implica la transmisión de la calidad de socio.

Esta transferencia genera efectos frente a terceros desde el momento de descripción, pero frente a la sociedad desde el momento de la transferencia.

Los acreedores personales de los socios pueden ejecutar las cuotas sociales correspondientes a estos, como parte de su patrimonio, pero la sociedad puede llegar a un acuerdo con el acreedor del socio, en los casos en que exista una limitación para la transmisión de cuotas sociales.

Cada cuota social podrá tener más de un propietario, y le aplicarán las reglas del condominio, pero la sociedad puede exigirles a los condominios que unifiquen la representación, ya sea para ejercer sus derechos o cumplir sus obligaciones.

Administración y representación

El órgano de administración y representación en las sociedades de responsabilidad limitada es ejercida por la gerencia, estos pueden ser socios o terceros.

El gerente designado por los socios, ya sea en el contrato social o en asamblea, y pueden ser elegido por tiempo determinado o indeterminado, pero la designación debe ser inscrita en el registro público de comercio.

La gerencia puede ser unipersonal o plural, a su vez dentro de la plural, puede ser indistinta, conjunta o colegiada.

Los gerentes que incurran en incumplimiento de sus obligaciones responderán en forma ilimitada.  Si la gerencia es colegiada, repondrán ilimitada y solidariamente.

Los gerentes poder ser removidos, sin necesidad de invocar justa causa, salvo que existe una convención en contrario.

Fiscalización de la sociedad

En las sociedades de responsabilidad limitada debemos distinguir de acuerdo al capital de las mismas.

Si el capital en menor a $ 2.100.000, la instauración del órgano de fiscalización es optativa, (sindicatura o consejo de vigilancia).

Si el capital es mayor a $ 2.100.000, la instauración del órgano de fiscalización es obligatoria.

Órgano de gobierno y resoluciones sociales

En las sociedades de responsabilidad limitada, el órgano de gobierno es el conjunto de socios, que debe deliberar y tomar las decisiones.

En principio los socios pueden elegir libremente la forma de deliberar, y adoptar acuerdos sociales.

Para el caso en que el contrato no regule la cuestión, existen tres sistemas válidos:

a) sistema de consulta: a través del mismo la herencia consulta los socios el sentido de su voto, el socio deberá evacuar dicha consulta por el mismo medio fehaciente que se solicitara en un término de 10 días.  Si esta resolución es adoptada por la mayoría se tomará como válida.

b) Declaración escrita conjunta: es una sola declaración escrita, en donde los socios expresan el sentido de su voto.
c) Asamblea: es la reunión de todos los socios expresan el sentido de su voto y adoptan las decisiones de la sociedad.
La ley exige la convocatoria asamblea para aquellas sociedades de responsabilidad limitada con un capital mayor a $ 2.100.000, en que la asamblea es obligatoria, y para convocarla se debe notificar a socio mediante un medio fehaciente.

Régimen de las mayorías

El régimen de las mayorías, dependerá de lo establecido en el contrato social, y si nada dice, varía según se trate de resoluciones modificatorias del contrato social, o resoluciones que no impliquen una modificación en el contrato social.

Para las resoluciones modificatorias del contrato social deberán representar como mínimo más del 50% del capital social. Pero si el contrato, no establecen las mayorías se requería que concurra el voto favorable del 75% del capital social.

Para las resoluciones no modificatorías del contrato social, se considerará la mayoría de capital presente en la asamblea.  Dentro de este tipo de resoluciones se encuentran la designación y remoción de gerentes o síndicos.

Los votos, se cuentan según cada cuota parte, es decir cada cuota social tiene derecho a un voto, pero los socios deberán abstenerse de votar, cuando las decisiones fuesen contrarias al interés de la sociedad.

Los socios que hayan votado en contra, de resoluciones que impliquen la fusión, prorroga, transferencia del domicilio social al extranjero, cambio del objeto social, la designación de la gerencia, o una decisión que incremente las obligaciones sociales y responsabilidades de los socios tendrán derecho al receso.

Todas las resoluciones adoptadas por la asamblea se suscribirán en un libro de actas, que deberá ser confeccionada y firmada por los gerentes dentro del quinto día de celebrado el acuerdo.

BOLILLA XVIII

· Sociedad anónima

Concepto:  la sociedad anónima, es aquella sociedad en el capital está representado por acciones y los socios limitan su responsabilidad a la integración de las acciones suscritas.

Características: dentro de las características de esta sociedad podemos encontrar el capital social está integrado por acciones, los socios limitan su responsabilidad a las acciones suscritas, estas acciones están representadas en títulos libremente innegociables, y cuentan con órganos establecidos por la ley 19.550.

Clasificación de sociedades anónimas:

Las sociedades anónimas se clasifican en:

a) cerradas: son aquellas sociedades en el número de accionistas se encuentra cerrado, es decir sin interés de integrar nuevos socios.

b) Abiertas: son aquellas en que se hacen oferta pública de las acciones, ya sea que cotizan en bolsa o bien una invitación a suscribir acciones.

Forma de constitución: las sociedades anónimas sólo pueden constituirse mediante instrumento público, y se prevén dos formas de constitución:

a) constitución en un acto único, cuando los firmantes, suscriben el instrumento de constitución, este, debe ser presentado ante la autoridad de control, para que verifique el cumplimiento de los requisitos legales y fiscales.  Luego se deberá presentar el contrato ante el juez de registro, para que se proceda a la inscripción.

b) Constitución por suscripción pública: en este caso, los interesados en crear una sociedad o promotores, recurren al público para reunir el capital necesario.  Se redacta un programa de fundación, el que debe ser aprobados e inscripto en el registro público de comercio, en el cual se establecen las bases de la futura sociedad y se designa un banco que actuara como intermediario para la colocación de acciones entre el público.

Del nombre social

La sociedad anónima, sólo puede tener denominación social, la cual puede consistir en un hombre de fantasía, o puede incluir el nombre de una o más personas físicas, y siempre debe tener la expresión sociedad anónima o su abreviatura.  La omisión hará responsables ilimitada y solidariamente a los representantes, por los actos celebrados.

De la sociedad anónima en formación

La sociedad anónima en formación, es aquella sociedad constituida por un acto único, la cual todavía no ha finalizado los trámites necesarios para conseguir su inscripción en el registro público de comercio.

No obstante ello, tienen personalidad jurídica.

Los promotores, están obligados a realizar los trámites necesarios para la constitución de la sociedad, ha la asamblea constitutiva y designado el directorio, a la entrega al directorio de la documentación sobre la formación de la sociedad.

Los promotores son responsables en forma personal solidaria e ilimitada, por los actos realizados para constituir la sociedad, inclusive por los gastos ocasionados, inclusive frente al banco por su comisión y gastos.

Constituida la sociedad asume las obligaciones que hubieran contraído los promotores, o aprobada la actuación de los promotores en la asamblea, se les reembolsaran, los gastos abonados y quedarán libres de sus obligaciones ante terceros.

Durante el período fundacional, los administradores, solamente deben limitarse a desarrollar los actos correspondientes a la fundación, pero también se los legítima para aquellos actos que fuesen celebrados en cumplimiento del objeto social, excluyéndose a los socios de la responsabilidad por los actos realizados por el administrador hubiera cometido en exceso.

Los actos ejecutados por los fundadores o directores dentro de las facultades, son asumidos por la sociedad al momento de su inscripción.

Pero los actos en exceso, pueden ser asumidos por el directorio dentro de los tres meses incrementar la sociedad y se resolviera asumir los mismos, debiendo dará cuenta de ello a la asamblea ordinaria.  Si la asamblea ordinaria desaprueba lo actuado por el directorio, serán estos responsables por daños y perjuicios, a la vez que faculta su remoción.

De capital social

La ley 22.903, fijó como suma mínima de capital para las sociedades anónimas, australes 3.000, pero en la actualidad es de $ 12.000 para las sagradas y de $ 2.100.000 para las abiertas.

El capital social se debe suscribir íntegramente al momento de celebración del contrato constitutivo y podrá ser menor al establecido por la ley.

Este capital social puede ser aumentado por capitalización de las ganancias, revalúo contable, por donación o legado, o por nuevas acciones que limita la sociedad.

A diferencia de lo que ocurre en las sociedades personales, en donde predominan las características personales de los socios, por sobre capital que aportan, en las sociedades por acciones (entre ellas la sociedad anónima), tiene mayor importancia de capital que aportan los accionistas, por sobre la característica personales de estos.  Por eso, a este tipo de sociedad se considera como medio para agrupar grandes capitales.

Funciones del capital

El capital social, cumple 3 funciones muy importantes:

a) Función de productividad: ya que en base al capital se podrán emprender las actividades de la sociedad.

b) Función de medición: en base a las acciones se puede medir y calcular la participación y responsabilidad de cada uno de los socios.

c) Función de garantía: porque el capital le da la garantía a la sociedad frente a terceros, para poder afrontar sus obligaciones.
Aumento de capital

El capital mínimo de la sociedad anónima, es de $ 12.000, por lo que el capital social, nunca podrá ser inferior ha dicho monto.  Con ello se busca restringir la constitución de sociedades anónimas, y reservarlas para grandes emprendimientos, pero la doctrina considera que esa suma es irrisoria.

La sociedad puede aumentar su capital social, por diversas causas, por ejemplo para fortalecer su situación financiera, superar un estado de infracapitalización, o brindar una mayor garantía sus acreedores.

El estatuto social, debe prever el aumento de capital hasta un quíntuplo, y para el caso que la sociedad quiera aumentar el capital por encima del quíntuplo, deberá hacerlo a través de la asamblea extraordinaria de accionistas.

Existen dos modos de aumento de capital:

a) Aumento sin desembolso: es el aumento de capital sin que los accionistas efectúen nuevos aportes, este, puede darse por el pago de dividendos a los accionistas con nuevas acciones, lo que se conoce como capitalización de utilidades.

b) Aumento con desembolso: que es aquel aumento que se realiza a través de nuevos aportes en dinero por parte de los accionistas.

Procedimiento para la aumento de capital
El directorio, que es el órgano de administración de la sociedad anónima, debe convocar a una asamblea de accionistas, sugiriendo un aumento de capital.

Si dicho aumento, no supera el quíntuplo del mismo, el directorio debe convocar a una asamblea ordinaria de accionistas.

Ahora bien si el aumento de capital, supera el quíntuplo, el directorio deberá convocar a una asamblea extraordinaria de accionistas.

Una  convocada la asamblea de accionistas, esta, en la que deciden el aumento, ya que se trata del órgano de gobierno de la sociedad, los accionistas son quienes resuelven el aumento de capital social y no el directorio.

Si la asamblea decide aumentar el capital social, debe inscribir dicha decisión en el registro público de comercio p que ese día o punible frente a terceros.  En cambio entre los socios, la decisión que aumenta el capital social es oponible desde que finalizar la asamblea.

Una vez que la asamblea decidió el aumento de capital, será el momento de hacerlo efectivo, es decir es la etapa de ejecución, que para el caso del aumento de capital sin desembolso, los accionistas recibirán directamente nuevas acciones.

Para el caso del aumento con desembolso, la asamblea podrá delegar al directorio, que establezca la nueva fecha para la emisión de acciones, como así la forma de pago por parte de los accionistas, la cual no podrá superar los 2 años.

En este procedimiento de aumento de capital se podrá establecer el derecho de preferencia, este es un derecho que tiene el accionista, de suscribir las nuevas acciones en la proporción de las acciones que posee.

También los accionistas, tienen el derecho de acrecer, este  es el derecho de aumentar su proporción de acciones de uno o varios accionistas que han decidido no suscribir el aumento de capital.

Si se violan estos derechos, el accionista podrá pedir que se cancele la suscripción que le hubiese correspondido, y de no ser posible, el directorio y la sociedad deberán indemnizarlo por daños y perjuicios.

Reducción de capital social

Así como existe aumento de capital social, las sociedades anónimas pueden reducir su capital.

Existiendo clases de reducciones:

Voluntaria: esta es una decisión adoptada por la asamblea ordinaria y con la opinión fundada del síndico, pero los acreedores pueden ejercer el derecho de oponerse.  Así la sociedad, deberá desinteresar al acreedor o el mismo se halle suficientemente garantizado.

Obligatoria: esta reducción de capital ser obligatoria, cuando las pérdidas hayan consumido las reservas y el 50% del capital.

Clases de acciones

Las acciones poden ser clasificadas teniendo en cuenta los derechos que confieren, o bien teniendo en cuenta la forma de transmitirse.

En base a los derechos que confieren las acciones se clasifican en:

a) acciones privilegiadas o de voto plural: son aquellas que confieren más de un voto por porción, el titular de este tipo de acciones al momento de adoptar decisiones, tiene un voto más fuerte que los accionistas ordinarios, sin invertir mayor capital.  Por ejemplo, suele emitirse a favor de los fundadores de la sociedad, para qué ellos mangan el control de la sociedad pese a llegada de nuevos accionistas. Pero este voto privilegiado no tiene valor al momento de tomar decisiones acerca de la reforma del estatuto social.

b) Acciones preferidas: son aquellas que otorgan determinadas ventajas patrimoniales a subtitulares, este derecho puede consistir por ejemplo al cobro con preferencia de utilidades.  Pero esta clase de acciones tienen limitación, ya que pueden pactarse en el estatuto, que los titulares de dichas acciones carezcan de derecho al voto, pero lo recuperan para el caso de transformación del objeto social, para el caso de fusión, transformación, etc.

c) Acciones ordinarias:  son aquellas que otorgan un solo voto por acción, y que no brindan preferencia patrimonial para sus titulares.
En base a la forma de transmitirse, las acciones se clasifican en:

a) Acciones al portador: son aquellas que se trasmiten por la tradición.  El titular de la acción, acredita su condición de socio exhibiendo los títulos.

b) Acciones nominativas endosables: son aquellas acciones que se transmiten por endoso. Pueden circular libremente, a pero deberán registrarse las transmisiones, en el libro de registro de acciones de la sociedad.

c) Acciones nominativas no endosables: son aquellas acciones que se transmiten por cesión, la transmisión debe realizarse a nombre de una persona determinada, y se debe notificar a la sociedad emisora, para que inscriba la transmisión en el libro de registro de acciones.

d) Acciones escriturales: son aquellas acciones que no están representadas en títulos, sino en cuentas llevadas a nombre de sus titulares por la sociedad emisora u otros organismos autorizados.  (Por ejemplo bancos, cajas de valores, etc.), que a los fines de que el accionista acredite su condición, deberá entregársele un comprobante de apertura de la cuenta.

Nominatividad obligatoria

La  ley 24.587, dictada en 1995 establece que las acciones deben ser nominativas no endosables. Esta misma ley, estableció el régimen para las acciones existentes al portador, o nominativas endosables, puedan ser convertidas en nominativas no endosables.  Con respecto a las acciones escriturales, éstas mantienen su vigencia.

La sociedad anónima es gobernada por varios órganos, que tienen asignadas distintas competencias.

Las asambleas 

La asamblea es el órgano mayor, es el órgano soberano, que acuerda sobre la estructura jurídica de la sociedad y sobre las directivas económicas, ya que es la manifestación de la voluntad de la sociedad comercial o personas jurídica.

La asamblea manifiesta directamente su voluntad, no necesita de otro órgano, no es un órgano permanente, ya que los accionistas, se reúnen en los casos y la forma prevista en el estatuto social y en la ley.

La asamblea, no puede autoconvocarse, sino que se convoca a requerimiento del órgano de administración, y en casos especiales a requerimiento de la sindicatura.

Tiene autonomía limitada, porque sus acuerdos no deben salir de la competencia fijada por la ley y los estatutos, aun, cuando fuese convocada para modificar el estatuto.

Clases de asambleas  

Las asambleas pueden ser ordinarias, extraordinarias y especiales.

La diferencia entre asambleas ordinarias y extraordinarias se da por las distintas competencias de una y otra.

Las asambleas especiales, comprenden a un grupo de accionistas determinados, es decir sólo a una clase de accionistas.

Asambleas ordinarias:

Resuelven las siguientes materias:

a) balance general y estado de resultados.

b) Distribución de ganancias.

c) Gestiones de la sociedad.

d) Designación y remoción de directores, síndicos y consejo de vigilancia.

e) Responsabilidad de los directores, síndicos y consejo de vigilancia.

f) Aumento de capital hasta el quíntuplo.

Asambleas extraordinarias:

Resuelven las siguientes materias:

a) la modificación del estatuto.

b) Aumento de capital superior al quintuplo.

c) Reducción y reintegro del capital.

d) Reembolso y amortización de acciones.

e) Fusión, escisión, transformación y disolución de la sociedad.

f) Nombramiento, remoción y retribución de los liquidadores.

Asamblea especial

En esa participan y votan exclusivamente los accionistas tenedores de una determinada clase de acciones, para adoptar resoluciones que afecten los derechos de esa clase.  Por ejemplo, los accionistas privilegiados.

Convocatoria a la asamblea

El Principio general, es que tanto las asambleas ordinarias y extraordinarias, sus deben ser convocadas por el directorio.

Como excepción, puede ser convocada por el síndico, cuando lo juzgue conveniente convocar a una asamblea extraordinaria, o cuando el directorio omita convocar a la asamblea ordinaria.

También cualquier accionista puede requerir el directorio, o al síndico que se convoque a una asamblea, en tanto represente este socio, el 5% del capital.

La convocatoria a la asamblea, se realiza a través de edictos, que debe ser publicada por el directorio en el boletín oficial. Si se realiza la primera convocatoria, el edicto se debe publicar con 10 días de anticipación a la celebración de la asamblea, por 5 días.  Si se trata de una segunda convocatoria, el edicto se publica por 3 días, con anticipación de 8 días, si hubiese fracasado la primera convocatoria, siendo que esta segunda deberá celebrarse dentro de los 30 días de convocada la primera.

En el edicto se debe mencionar el carácter de la asamblea (ordinaria, extraordinaria, especial, etc.-fecha y hora-lugar de reunión-ordenaría-y los recaudo que deben cumplir los accionistas al momento de asistir.

El orden del día es el listado de temas o cuestiones por los cuales se convoca a asamblea, y cualquier decisión adoptada por la asamblea y que no figuren orden del día son consideradas nulas.

Los accionistas que pretenden concurrir a la asamblea, deben notificar su voluntad de asistir, al menos con 3 días de anticipación, a fin de ser inscriptos en el libro de asistencia a la asamblea.

Los accionistas pueden hacerse representar por otra persona física, que tenga poder de mandato otorgado por instrumento privado, pero con la firma certificada.

Quórum necesario

a)Asamblea ordinaria: para la primera convocatoria, se requiere la presencia de los accionistas que representen la mayoría de las acciones, es decir el 51%.  Para la segunda convocatoria, cualquiera sea la cantidad de accionistas presentes.

b) Asamblea extraordinaria:  se requiere la presencia de accionistas que representen el 60% de las acciones con derecho a voto. Para la segunda convocatoria, requiere la concurrencia de accionistas que representen el 30% de las acciones con derecho a voto.

Deliberación:

Una vez que se da el quórum, comienzan las deliberaciones que serán dirigidas por el directorio.

Todos los accionistas tienen derecho de voz, al igual que los directores no accionistas, los síndicos y los gerentes generales.

La asamblea podrá pasar a un cuarto intermedio, es decir interrumpir la asamblea por decisión de la mayoría, pero la misma deberá continuar necesariamente, dentro de los 30 días siguientes, y en ellas podrán participar quienes hayan asistido a la misma.

Tienen derecho voto todos los accionistas, sin embargo no podrán votar, los directores, síndicos, miembro del consejo de vigilancia y gerentes generales en las decisiones vinculadas a su responsabilidad, remoción con causas o aprobación de sus actos de gestión.

El accionistas que tenga un interés contrario de la sociedad, deberá abstenerse de votar.

Mayorías: tanto para las asambleas ordinarias como para las asambleas extraordinarias, las resoluciones serán adoptadas por la mayoría de los votos presentes en la asamblea.
Una vez finalizada la asamblea, el directorio debe lograr una tarde lo acontecido en ella, y deberá resumir las manifestaciones de la deliberación, y las formas de votación y el resultado de la votación, debiendo expresar  en dicha acta, la expresión completa de las decisiones.  Esta acta deberá ser confeccionada y firmada por el directorio y los socios dentro de los cinco días de celebrada.

Las decisiones de la asamblea son obligatorias para la sociedad y para todos los socios accionistas y deben ser ejecutadas por el directorio.  Las excepciones a estas decisiones son el derecho de receso ejercido por un accionista, o la impugnación de nulidad, por violar la ley, el estatuto, o por implicar el abuso de mayoría. 


El directorio
Es un órgano permanente, esencia del colegiado, que tiene a su cargo la administración de la sociedad anónima, con las facultades otorgadas por la ley y los estatutos.  Pueden ser socios o no, y son elegidos periódicamente por la asamblea de accionistas.

Es un órgano esencial, porque la sociedad anónima, no podría subsistir sin él, ya que los contratos, gestiones y trámites de la sociedad necesita de una actividad interna previa llevada a cabo por el directorio.

Es un órgano colegiado, y las decisiones deberán adoptarse previa deliberación y votación.

En las sociedades anónimas abiertas, el directorio puede estar integrado al menos por 3 directores, en las sociedades anónimas cerradas puede ser unipersonal, y no necesariamente debe indicarse el número de directores en el estatuto.

La forma de elección de los directores será a través de la asamblea ordinaria por mayoría de votos, pero sí en la sociedad existen distintos tipos de acciones, el estatuto puede prever que cada clase elija a uno o más directores.  También el director puede ser elegido por el consejo de vigilancia si el estatuto lo prevé.

Los directores deben reunirse al menos una vez cada 3 meses, y el quórum necesario para llevar a cabo la toma de decisiones de la mayoría absoluta.  Las decisiones del directorio refiere a temas de política general de la empresa, otorgamiento de poderes especiales, contratación de profesionales, convocar a las asambleas ordinarias y extraordinarias, venta de bienes registrables, etc.

Duración

La duración de los directores en su cargo, será el que fije estatuto, pero no podrá exceder los 3 años, pero sí es elegido por el consejo de vigilancia podrán durar 5 años.

La remuneración de los directores será la que fije el estatuto, o en su defecto es que fije la asamblea de accionistas o el consejo de vigilancia.

Si las ganancias del ejercicio son distribuidas, la remuneración no podrá superar el 25% de las mismas.

Cuando la ganancias del ejercicio no sean distribuidas, con el objeto de constituir reservas, la remuneración no podrá ser superior al 5% de las mismas.

Cuando el ejercicio arroja pérdidas, los directores no perciben remuneración, y a través de estos límites se busca evitar que los directores sean ricos y accionistas pobres.

Representación de la sociedad

La representación de la sociedad las lleva adelante el directorio, y este obliga a la sociedad por todos los actos que no sean extraños al objeto social.

El directorio puede contratar con la sociedad, si el objeto de contrato corresponder actividad normal de la sociedad, y se realiza en condiciones normales del mercado.

Si el director al momento de adoptar resoluciones, tuviese un interés contrario al de la sociedad, deberá hacerlo saber al directorio, y a los síndicos y abstenerse de intervenir en dicha resolución.

Responsabilidad de los directores

Los directores deben responder frente a la sociedad, accionistas y terceros, cuando incurra el mal desempeño de su cargo, es decir con sus deberes de obrar con lealtad y dirigencia, cuando violen el estatuto, o cuando produzcan cualquier otro daño por dolo, abuso de sus facultades o culpa grave, y  lo harán en forma ilimitada y solidaria.

Queda exento de responsabilidad, cuando habiendo participado de la deliberación que genera su responsabilidad, deje constancia escrita de su protesta, y además debió comunicar al síndico, antes que su responsabilidad sea denunciada.


Órganos de fiscalización

El órgano de fiscalización es el encargado de controlar la administración de la sociedad, el control recae sobre la gestión del directorio.

En  sociedades anónimas cerradas, pueden contar o no, con órgano de fiscalización, y en este caso la fiscalización estará a cargo de los socios.

En las sociedades anónimas abiertas, deben tener un órgano de fiscalización, en principio la sindicatura es obligatoria, pero puede ser sustituida por el consejo de vigilancia.

No obstante ello, ambos tipos de sociedades están sometidas a fiscalización externa, o fiscalización estatal.

El consejo de vigilancia

El consejo de vigilancia en órgano de fiscalización colegiado, no profesional, integrado por 3 a 15 accionistas, nunca podrá ser unipersonal, cuya existencia debería estar prevista el estatuto, el cual regulará su organización y funcionamiento. 

El consejo de vigilancia tiene por función fiscalizar la gestión del directorio, analizar la contabilidad y los bienes sociales y podrá realizar bloqueos de caja.  Asimismo es directorio deberá presentar al menos cada 3 meses un informe acerca de su gestión social.

El consejo de vigilancia podrá convocar a la asamblea cuando lo considere conveniente.

Si el estatuto así lo considera el consejo de vigilancia poder elegir, a los integrantes del directorio.

La elección de los integrantes del consejo de vigilancia podrá ser realizada por asamblea ordinaria o por la asamblea especial debido a la categoría las acciones.  La designación deberá ser inscripta en el registro público de comercio, c duración en el cargo no podrá ser por más de 3 años y pueden ser reelectos.

La sindicatura

Es un órgano colegiado, que puede estar integrado por accionistas o no, obligatorios para las sociedades anónimas abiertas y optativo para las sociedades anónimas cerradas, cuya designación y revocación corresponde a la asamblea.

Es un órgano de fiscalización de la administración y gestión de la sociedad, deberá estar integrado por un profesional que deberá ser abogado o contador.

La sindicatura también podrá ser ejercida por una sociedad.

Para el ejercicio de sus funciones, puede asistir a las reuniones del directorio y asamblea con voz, pero sin voto.

Debe presentar un informe a la asamblea acerca el estado económico y financiero, y también podrá requerir La constitución asamblea cuando el directorio omita hacerlo.  Podrá convocar a la asamblea extraordinaria cuando lo juzgue conveniente.

También podrá realizar investigaciones ante denuncias presentadas por los socios, que representen el 2% del capital social.

La remuneración los síndicos será fijada por la asamblea y no tiene tope máximo.
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