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1. INTRODUCCION

de la temporalidad. Tanto el tiempo

humano como el juridico abarcan todo el
pasado, el presente, y el porvenir. La influencia
de unos momentos sobre otros y la captacion
de unos momentos por los protagonistas de
otros nos autorizan a hablar de transtempo-
ralidad. En este sentido podemos ubicar a la
historicidad del Derecho a través de sus
despliegues temporales y transtemporales de
pasado, presente y porvenir. Aunque el eje del
Derecho esta en el porvenir, es ineludible la
importancia de la dimension del pasado, de la
Historial.

El Derecho se desarrolla dentro del marco

A pesar de ello, en el mundo actual el nexo
visible entre la historia y el derecho, constructor

1 la temporalidad, como todo despliegue cultural, es
tridimensional, abarcando las dimensiones
cronoldgicas, logicas, y axioldgicas. CIURO CALDANI,
Miguel Angel Estudios de Historia del Derecho,
Fundacién para las Investigaciones Juridicas, Rosario,
2000, p. 10.

de ella, estd desgarrado. Gracias a la
globalizacién disponemos de accesos a la
informacién como nunca hubiéramos pensado.
Sin embargo, se ha perdido la conciencia de la
finitud del presente y de la continuidad del
pasado.

De nuestra vida diaria han desaparecido los
elementos historicos, aunque éstos, por lejos,
no han perdido su influencia. En tiempos de
transicion -como es todo cambio de era-
signados por la pérdida de orientacién y por la
inseguridad en cuanto al futuro, no podemos
renunciar a la historia, al menos para aclarar el
presente y encarar el porventr.

A lo largo de las diversas experiencias histéricas
se va formando una profundidad cultural que
sirve de cimiento a la realidad actual y que hay
que hacer por lo menos parcialmente
consciente. Al hilo de la profunda sabiduria de
la historia los hombres vamos integrando y
descubriendo las formulas para la plena
realizacion de los valores justicia y humanidad?.

Los seres humanos, sobre todo los occidentales,
somos seres historicos, sin la capacidad de
recordar nos caerlamos en el vacio, por tanto
estamos obligados a conservar la historia como
contrapeso al impetu creador, a la voluntad
desnuda del suefio prometeico que nos
impulsa hacia delante, que es nuestro destino3.

El Derecho, st bien no es para la historia ni se
legitima por ella, es un elemento fundamental y
visible de la historicidad. Es la pervivencia del
pasado en el presente, en la vida de cada uno
con perspectivas biograficas®. A través de él

2 CIURO CALDANI; Perspectivas Juridicas, Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1985, p. 81.

3 BURCKHARDT, Carl; "“El descubrimiento de lo
inesperado”, en La historia entre ayer y manana,
Munich, 1974, p. 20.

4 CIURO CALDAN; “Perspectivas histéricas y biogréficas en
el mundo juridico”, Boletin del Centro de
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vemos que no hay ninguna posibilidad de huir
de la historia, de reprimir su recuerdo y olvidarla
y mucho menos de negarla, aunque sin
exagerar su importancia, para no convertirla en
un obstaculo a la comprension misma del
Derecho.

2. ALCANCES DE ESTE ESTUDIO

onstruir una historia supone

comprender que siempre se hace desde

alguna perspectiva, que en nuestro caso

es juridica, respecto de aquit y ahora, en
"relacion” con la cual los diversos
acontecimientos adquieren una importancia
especial Supone también comprender el
significado de las diversas cargas historicas, de
modo que, por ejemplo, -como veremos a lo
largo de este trabajo, tratando modelos
societarios con mas de dos mil afios de historia-
, no debe someterse a pueblos “jévenes” como
el nuestro a criterios obtenidos de realidades
mucho mas cargadas de experiencia ya que no
se puede vivir de manera personalizante otra
vida que no sea la propia°.

St bien, v.g, las normas argentinas "transplan-
tadas" por la recepcion legislativa conceden
personalidad juridica por igual a todas las
sociedades (menos a dos) -tal es el objeto de
este trabajo-, a través de los tiempos, el
concepto de sociedad, ha experimentado una
notable evolucidn. En un principio imperd la
idea de una comunidad de ganancias y
pérdidas en forma accidental, posteriormente el
criterio restrictivo e individualista romano de la
socletas, cuya insuficiencia provocé mas tarde la
aparicion tedrica del concepto de persona
juridica.

Desde fines del siglo XIX las corrientes del

Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social,
Ne° 10, p. 27.
> CIuRO CALDANI; Perspectivas ..., p. 99

pensamiento sobre la sistematizacion de las
sociedades  mercantiles comenzaron a
experimentar en Alemania una profunda
division y junto con la diversidad de la funcién,
gano terreno la separacidon entre sociedad de
personas y de capital, la primera dirigiéndose al
concepto de la sociedad propiamente dicha y la
segunda al de la persona juridica®.

De esta suerte, en la familia de derecho
occidental, las legislaciones de los paises
latinos, menos Italia, reconocen la personalidad
juridica a todas las sociedades comerciales y las
legislaciones de los paises germanicos y el
sistema del common law distinguen entre
sociedades de personas y de capital para la
atribbucién de esa personalidad. En la
postmodernidad el fendbmeno grupal, nacido
en las Ultimas décadas de la contemporaneidad
en sentido estricto, desborda los marcos
existentes y coloca la cuestiéon en un estado
similar al que principia este estudio.

En Argentina, la permanente referencia a
normativas extranjeras que fuera de circuns-
tancla asumen a menudo el papel de
legislacion encubridora de la realidad, las
verdaderas sociedades comerciales que son el
elemento dinamizador o al menos mas
caracteristico del modelo econdmico de
capitalismo liberal que envuelve al mundo
globalizado encuentran tropiezos y dificultades
muy especiales. Argentina es un pais con
escasas posibilidades de asimilar realmente el
modelo que hoy se impone, ya que por su
cultura tiene dos sectores con concepciones
economicas y receptividades muy diferentes
respecto de este’.

Consecuentemente con ello el pais se debate
en una mezcla de feudalismo y capitalismo sin

6 BRUNETTI, Antonio; T7ratado de Derecho de las
sociedades, T. |, UTHEA, Buenos Aires, 1960, p. 205.

7 CIURO CALDANI; “La escision de la conciencia juridica y
politica argentina”, Revista de la Universidad de Buenos
Aires, Vol. VI, Buenos Aires, 1983, p. 21.
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que su propia capacidad la sitie de modo
consistente en ninguno de los dos modelos.
De cierto modo puede decirse que el régimen
societario argentino es mas virtual que real
debido a la desconexion de las normas con la
realidad que deberian captar.

En las lineas que siguen se expone el "espesor”
cultural de la carga histérica que poseen los
modelos societarios actualmente vigentes en el
sistema occidental y transplantados a nuestro
pais que, imposibilitado -por su parasitismo
juridico- de elaborar modelos propios, resulta
condenado a la recepcidn de paradigmas
societarios diversos, a menudo incompatibles
entre si y generadores de escasa asimilacion e
incluso de rechazo ya que en Argentina -de
muy limitada tradicion empresaria- ninguno de
éstos modelos de sociedad tiene historia
propia.

Su comprension ayudara a explicar porque las
normatividades argentinas en la materia son
inexactas ya que su cumplimiento no se
produce alejando al ordenamiento de la
realidad de la vida imposibilitando la realizacion
de los valores que reclama. Sin embargo, pese
al fuerte desarrollo de sociedades de "hecho",
de "familia", de "puntos", de "componentes",
todas ellas, por supuesto se encuentran
excluidas de las fuentes formales legislativas
"vigentes".

Como conclusidon se propone la captacidon
tridimensional de la realidad de la vida que
refleje normas cuyo cumplimiento se produzca
mediante el empleo de practicas fecundas al
respecto, contribuyendo a la difusion de las
perspectivas mas enriquecedoras del verdadero
orden de repartos y del complejo axioldgico de
nuestra sociedad.

Sera el Unico modo de remover el aislamiento
de la existencia argentina que torna inviable el

8 Ibidem.

desenvolvimiento de las dos grandes
manifestaciones de la vida actual sobre las
cuales parece estar constituyéndose un Estado
mundial el predominante mercado y la
referencia a la democracia.

3. HORIZONTE DE HISTORIA DEL
DERECHO

uen no se puede relacionar
plenamente con su propia vida, con la
existencia vivida, buscara en vano su
identidad. En el Derecho, como en
ningun otro despliegue cultural, esto se
reconoce en plenitud; ya que el hombre
occidental, ese hombre "sin piso" ha flotado
hacia su destino a lo largo de la historia con
plena conciencia de la temporalidad dotada de
sentidos y de oportunidades? valiéndose del
derecho como constructor de la misma al hilo
de la finalidad objetiva de los acontecimientos.

Por eso nuestro relato parte de Babilonia ya
que la cultura persa es parecida a la griega, que
es donde principia esa aventura de flotacidn
que se materializa en un derecho abierto, aéreo
y que no estd enclaustrado, el derecho
occidental prometeico del mundo segun
nuestra voluntad?.

Continda en Roma, una cultura superficial que
legd a Occidente la idea del derecho privado
patrimonial (el reino de los repartos
auténomos). Prosigue con el nacimiento de las
primeras sociedades mercantiles, tal cual hoy
las conocemos, en la Edad Media como
consecuencia del desarrollo de las actividades
comerciales y el surgimiento del capitalismo
recibiendo influencias provenientes de esas
culturas de la antigliedad occidental primitivall.

9 CIURO CALDAN; Estudiios ..., p. 10.

10 |dem, p. 53.

11 GoLbscHMIDT, Werner, Introduccion filosofica al
derecho, Depalma, Buenos Aires, 1987, ps. 596-ss. y
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Se prolonga en la Edad Moderna, donde la sed
de riquezas sugirio la idea de empresas mas
audaces? y nos ofrece la primera sociedad
anonima con caracteristicas similares a la actual
y se extiende a la contemporaneidad en sentido
estricto cuando la busqueda de una economia
que al menos en la produccion, distribuciéon o
consumo limite el sentido de lucro da origen a
las sociedades cooperativas y un sistema mixto
de sociedad de responsabilidad limitada, en el
que la importancia del capital esta atenuada
por la consideracion importante que adquiere
la persona del socio.

Ya en el siglo XX, con el protagonismo del
Estado, nacié la sociedad de ese tipo, y para
conciliar la  incitativa privada y la
institucionalidad  estatal, la sociedad de
economia mixta y la sociedad andnima con
participacion estatal mayoritaria como intentos
intermedios de vencer la brecha entre los dos
paradigmas societarios, el particularmente
intenso de la iniciativa privada y el estatal
mucho menos "empresario” que imperd v.g. en
los sistemas de los paises socialistas.

En la Postmodernidad los grupos han
desbordado el cuadro societario donde ya no
hay un interés social, sino que prevalece el
grupal, la cabeza dejo de ser una persona fisica
empresaria y el socio es decididamente un
inversor que tiene parcial interés en la suerte
comun porque vende sus acciones esperando
una ganancia personal mas que aguardar a la
ganancia social

Este abanico es una muestra progresiva y
ascendente del despegue de la realidad natural
que caracteriza al capitalismo y que ha
encontrado en la sociedad anénima su figura

FONTANARROSA, Rodolfo; Derecho Comercial Argentino
(Parte General), Victor Zavalia, Buenos Aires, 1956, ps.
18-30.

12 BestA, Le obligazioni nella storia del diritto italiano,
Padua, 1937, p. 335, apud BRUNETTI; op. cit, T. I, p. 8.

mas tipica, a punto tal que implica que el
capital pretende personalizarse por si solo?3, lo
que ha llevado a definirla como un capital con
personalidad juridica®, que excede los limites
del Estado para obedecer la légica de una
economia planetarizada.

Cada modelo juridico como cauce formal de
organizacion de la empresa correspondié a la
lbgica de la temporalidad del momento
historico que marco su origen. Ast como a cada
edad de la historia le corresponde a un modelo
cultural, econdmico, politico, filosdfico e incluso
artistico determinado, también ocurre lo mismo
con uno societario y en la postmodernidad
cuando el capital y la economia son mundiales
resulta logico que lo sean también las
sociedades!>.

3.1 EDAD ANTIGUA

A) VISION BASICA

onforme la actitud del hombre antiguo
ante la economia comienza a abrirse una
tensa relacion entre utilidad y poder -
que explica el fendmeno de la
esclavitud- y se refleja en las caracteristicas de
sus primitivas formas asociativas. La ausencia de
una estructura econdmica capitalista hizo
innecesaria la formacidon de sociedades
mercantiles ya que las grandes industrias
(minas, construcciones, obras hidraulicas) eran
explotadas por el estado ® y las formas
asoclativas eran meros negocios accidentales,

13 CIurO CALDANI; "Notas para la comprension capitalista
del derecho comercial”, Boletin .., N° 18, p 31.

14 AscareLl, Tullio; /niciacion al estudio del derecho
mercanti] Bosch, Barcelona, 1964.

15 CIuRO CALDANI; "Aspectos filosoficos del régimen
jusprivatista  internacional de las  sociedades
comerciales", Boletin .., N° 20, p 31.

16 ZALDIVAR, Enrique, MANOVIL, Rafael, RAGAZzI, Guillermo,
RovirRa, Alfredo; Cuadernos de Derecho Societario,
Tomo |, Macchi, Buenos Aires, 1973, p. 2.
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sin capacidad de imprimir fuerza propulsiva en
la economia de intercambios y carentes de los
elementos con que hoy se visualiza la sociedad,
solamente limitados a la participacion de
utilidades o asuncidén de riesgos compartidos
en operaciones especificas.

En la cultura romana, la notable evolucion del
derecho como realizador de equilibrio entre los
valores utilidad y poder, perfilé formas
asociativas que fueron tomadas como
contratos, donde no exista un patrimonio
diferenciado al de cada uno de los contratantes
confundiéndose ambos. Los componentes -
propietarios de los bienes que aportaban-
respondian por las obligaciones que contraian
en su gestion por la sociedad. El capital
afectado no constituia una garantia para los
acreedores ni creaban, por medio de ese
contrato, un sujeto de derecho distinto a los
integrantes sino mas bien un nucleo
patrimonial, por lo que no gozaban de
personalidad sino excepcionalmente cierta
unidad de representacion por razones de
utilidad procesal y patrimonial para las reglas
del procedimiento.

Eran sociedades estrictamente personalistas ya
que la muerte de alguno de sus integrantes
determinaba necesariamente la disolucion del
negocio, con excepciones contempladas al final
del Imperio. Los beneficios y las pérdidas eran
estipulados, no existiendo la responsabilidad
solidaria, ya que cada socio respondia
integralmente por su parte. Eran contratos que
no pasaban de la regulacion de las relaciones
internas, de las mutuas obligaciones de los
socios quienes tenian sobre las cosas comunes
una copropiedad por cuotas simplemente
ligadas por la convergencia de los fines!’.

7 Los socios que, en el comun ejercicio, v.g., han
comprado cereales, son tratados, con referencia a
los terceros, como si cada uno de ellos hubiese
comprado una parte del grano, y las diversas masas
se hubiesen confundido. Por eso no existe un
patrimonio social autbnomo, sino un patrimonio en

St bien no puede decirse que los pueblos
tratados sean herederos unos de otros, sus
figuras asociativas son instituciones juridicas
universales por la simplictdad de su
fundamento econdmico, la asociacion de
capital y trabajo, a las que se conoce como
commendaas.

En Babilonia y Grecia son unilaterales, un
capitalista (commendator entrega mercaderias
o dinero al duefio de una empresa (tractaton
que debera lucrar con lo que le fue
encomendado, generalmente en el extranjero
(portat laboratum), repartiendo el beneficio
obtenido a su regreso. En Roma, donde
alcanzan una evolucion importante, las societas
ya tienen aportes de todos los participantes, se
destaca en ellas claramente cierto factor social -
pese al individualismo romano- y no obstante
ser en muchos casos una sociedad accidental se
forma en otra cierta comunidad patrimonial
bajo la influencia del condominio, aun cuando
frente a terceros solo actle y responda el
tractator8.

B) VISION ANALITICA

1. BABILONIA

abilonia, la ciudad mas significativa de la
Mesopotamia fue un importante centro
comercial. No obstante estar sometida a
un  régimen  teocratico-carismatico
brindd especial atencion a la legislacion que
constituyd en tiempos sumerios, con el Cédigo

condominio correspondiente solamente a alguno
de los socios, y dedicado obligatoriamente a la
consecucion del fin de la sociedad, destinacién que
puede ser destruida o por el socio mismo que,
contraviniendo el compromiso social, enajena los
bienes o la cuota, o por los terceros que hacen de
aquéllos objeto de ejecucion, separandolos del fin
social que, como extrafios, no estdn obligados a
respetar BRUNETTI, gp. cit p399.

18 GIErRkg, Julius von; Derecho Comercial y de la
Navegacion, TEA, Buenos Aires, 1957, ps. 266-267
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de Hammurabi (1792-1750 a.C) la base de la
evolucién del derecho?®.

Conocid una commenda de tipo unilateral,
recogida en los §§ 94 a 105 de dicha coleccion
juridica, en la que dos personas se unen para un
negocio accidental entregando el capitalista
(damgarn dinero o géneros a un agente
(samall) para que este lucre con los valores
que le encomienda y repartr luego el
producido®.

St bien sus figuras -a falta de mayor precision-
se confunden con el mandatario o comisionista
y st se considera al damgar comerciante, al
samallu como su empleado o dependiente al
estilo de un vigjante, o su agente auténomo, al
tener lugar una distribucion del beneficio entre
ambos -en vez de una remuneracion-, existia
una relacion comandita. Una vez que el damgar
otorga recibo (§ 105) el dinero obtenido por el
samallu se asienta en el haber o cuenta (segun
los diferentes tipos), es decir que no le
pertenece sin mas al damgar aunque quede en
su poder, sino que es comUn a ambos hasta
que se produzca el reparto.

Aunque las normas del Codigo no hablan
directamente de la participacion del samallu en
las ganancias, algunas de sus leyes parecen
indicar que la misma existia, ya que se establece
que sea el capitalista quien corra con el riesgo
de la eventual pérdida de la cosa (§ 103); y el
del fracaso de la operacion, por el contrario, lo
sufre el agente. El deber que incumbe a éste de
rendir cuentas, también esta fijado en el Codigo
(88100 y 104). De otros documentos surge que
en caso de liquidacion la misma se hace ante
los jueces partidores del Templo de Samas al

19 los dos "cddigos" conocidos anteriores a este
también son sumerios, el de Ur-Nammu (2112-2095
a.C) y Lipit-Ishtar (1934-1924 a.C)). PARDINAS, Cristing;
"Los origenes de la codificacion", La Ley, 3 de febrero
de 2005.

20 GIERKE descarta la operacidn especulativa y su
caracterizacidbn como una operacidon a comisién con
participacion de utilidades, en op. cit, p. 266.

igual que el reparto de los beneficios o
perdidas (§ 99)21.

2. GRECIA

recia, tuvo un derecho sobre todo

publico (repartos autoritarios) que llegd

a desenvolver de manera importante el

estado y la vida politica 22 . Sus
manifestaciones mas trascendentes estuvieron
caracterizadas por el apego a la libertad y por el
espiritu individualista. Fue una cultura maritima
que en el periodo del helenismo alcanzd im-
portantes proyecciones comerciales y organizd
la empresa naval mediante el nautikon
danktion o préstamo maritimo a la gruesa, una
forma contractual primitiva, quizas de origen
fenicio, cuyos primeros antecedentes datan del
916 a.C.

Esta commenda unilateral, de objeto destinado
a la explotacién del comercio maritimo,
consistia en el aporte (otras veces préstamo)
que se hacia al armador o capitan de un barco
con el objeto de que pudiera llevar a cabo su
empresa. El éxito de la misma reportaba al
primero un porcentaje variable de la eventual
utilidad del negocio que rondaba entre el 21 y
el 30 % del monto del préstamo aportado.

De ese punto de vista, en el nautikon dantion,
puede verse que el capitalista aporta el dinero y
el armador efectia el transporte de las
mercaderias. St el viagje se realiza sin
inconvenientes, este le devuelve a aquel su
capital y el interés, que variaba segun el riesgo y
duracion del viaje?3.

21 ReHME, Paul: Historia universal del Derecho mercantil,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, ps. 45-46.

22 CIURO CALDAN|; Perspectivas .., p. 117 y Estudios .., p.
56.

23 ZALDIVAR, MANOVIL, et alter, op. cit, p. 2, FARINA, Juan;
Tratado de Sociedades Comerciales, Parte General,
Zeus, Rosario, 1980, p. 36 y BALBIN, Sebastian; "Evolucion
historica de la sociedad comercial”, Estudios de



EVOLUCION HISTORICA DE LOS MODELOS SOCIETARIOS

En caso de que el negocio fracasare, el
commendator corria con las pérdidas, de tal
modo, se diluia asi la calidad de préstamo, ya
que el capitalista (eventual prestamista) se
ligaba en cierta forma a la suerte de su
prestatario (@armador) desde que la pérdida del
capital que habia invertido e, inversamente, las
ganancias, dependian del resultado de la
aventura, repartiéndose los contratantes los
riesgos y beneficios de la empresa maritima.

3. ROMA

PANORAMA GENERAL

n Roma, el Derecho fue uno de los
protagonistas principales de la cultura
relacionando a los hombres afirmados
en la propiedad privada a través de la
libertad de comprar y vender?* en torno de
las cuales comenzd a organizar sus derechos.
En esta cultura individualista que consagré al
contrato como base de sus relaciones (época
del ius civilies) y a la ficcion mediante las reglas
del Pretor (en el tiempo del ws gentium),
contempld formas asociativas que existieron en
diferentes momentos de la historia y
respondieron a la satisfaccion también de
necesidades diversas.

Dada la disparidad de modalidades societarias
y las caracteristicas del pensamiento juridico
romano, puede decirse que los distinto tipos no
fueron derivando del mas antiguo, sino que
arrancaron  por separado de origenes
independientes y sélo al final de la evolucion
del Derecho romano, en el periodo heleno o
justinianeo, se logré encuadrarlos en un

Derecho Comercial moderno, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2007, p. 172.

2 “Publicum ius est quod ad statum rel Romanae
spectat privatum, quod ad singulorum utilitaterm; sunt
enim quaedam publice utilia, quaedam privatim’,
ULPIANO, Digesto, Libro | de las /nstitutas, apud CIURO
CALDAN; Perspectivas .., p. 121y Estudios ..., p. 60.

concepto Unico de contrato consensual de
sociedad?>.

Las lineas originarias de esta marcha confluente
pueden verse en la societas omnium bonorurm,
derivada para algunos del antiguo consortiurn
familiar de la época arcaica en que
acostumbraban a permanecer los filiifamilias a
la muerte del pater y que también recibi6 el
nombre de erctum non citum?®®; la politio,
contrato de la época clasica, en el que el
propietario de un fundo y el perito agricultor
(politor) que dirige la explotacion participan en
los beneficios, y la societas quaestus, en la que
se sefala una influencia bizantina y que fue
introducida en la compilacion del emperador
oriental JUSTINIANO.

De todos modos, la societas omnium bonorum
fue la figura mas tenida en cuenta por los
jurisconsultos clasicos y el pretor. Ella inspira y
explica algunos caracteres y reglas del contrato
romano de sociedad, aunque no es seguro que
este genus socletatis pro proprium cvium
romanorum derive del antiguo consortiun?’.

CONCEPTO

Como anticiparamos, la sociedad es un
contrato  consensual, del tipo de las

25 ARIAS RAMOS, J.; Derecho Romano, Tomo I, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 652

26 DI PIETRO, Alfredo, LaPiEZA ELL, Angel, Manual de
Derecho Romano, Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 299.
El vinculo familiar que originariamente ligaba a los
hermanos se extendié luego a terceros que alcanzaban
una comunidad de vida (BRUNETT, op. cit, p.25) "gui ad
exemplum fratrum suorurn societatem coierint”. Esta
primitiva sociedad no era un contrato consensual ya
que se constitula "goud praetorem, certa legis
actionem’. ARIAS RAMOS; op. cit, p. 653.

27 A partir de fragmentos de las /nstitutas de GAYO,
ARIAS RAMOS sostiene que si con fundamento en
importante doctrina citada en su obra (Ibidem), entre
otros BESELER y ARANGIO Ruiz, en tanto BRUNETTI afirma
que se diferencian revelando el caracter individualista
del condominio romano, con citas, entre otros de GIERKE
y FERRARA (Ididem).
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commnedas ya vistas pero diferenciandose en
la duracién del vinculo, ahora no solo ligado a
un negocio accidental y en la bilateralidad,
antes inexistente ya que son al menos dos las
personas que se obligan (verbis, literis o por
nuncio) a aportar bienes o trabajo, para la
obtencion de un fin licito y de interés para los
contratantes.

ELEMENTOS

Se reconocen ast tres elementos esenciales del
contrato: a) la afectio societatis o animus
coeundae societatis como  intencion de
constituir una sociedad, requisito primordial
para distinguir este contrato de la indivision de
bienes, b) aportaciones reciprocas, que pueden
ser de distinta naturaleza para unos o para
otros contratantes y aun de importancia
desigual, pero que no puedan faltar respecto
de ningln negocio de este tipo, ya que de lo
contrario transformaria la relacion en una
donacion, y o) licitud e interés comun del fin
perseguido, v.g. una banda de asaltantes no
constituye contrato de sociedad como
tampoco aquel que no ofreciese interés para
uno de los contratantes por haberse acordado
que, contribuyendo a las cargas, no tendria
participacion alguna en los beneficios (societas
leonina)?3.

CLASIFICACION

Segun la naturaleza del aporte, las sociedades
pueden ser. rerum, st se aportan bienes;
operarum, st se ponen en comun actividades;
mixtae, si ambas cosas. En atencion a la
extension del aporte, omnium bonorum, si los
socios contribuyen con la totalidad de su
patrimonio presente y futuro (bienes y deudas);
lucri st se aportan solamente los bienes y
deudas de su actividad adquiridos a titulo
oneroso,  excluyéndose las  herencias,
donaciones y demas adquisiciones lucrativas;
unius re; en la que se contribuye solamente

28 ARIAS RAMOS; op. dit, p. 651.

con una cosa determinada. Segun el fin
perseguido, puede haber  societates
quaestoriae. si. se proponen obtener una
ganancia, non quaestoriae, st no consiste en
lucro o beneficio de tipo econdmico.

La societas omniurn bonorum se considera,
ademas, segun las fuentes, universal en cuanto
a los fines, y en tal aspecto se opone a la
particular, societas alicuis o unius negotiatonts,
en la que es una sola operacién o una serie
limitada y concreta de actividades, una
determinada industria, el proposito de los
socios (v.g. publicanorum o vectigalium, de
argentari;, habilitacién de ganados).

DERECHOS Y OBLIGACIONES.

Todo miembro estd obligado a efectuar la
aportacion a la cual se haya comprometido.
Cuando consista en cosas, se utilizara el modo
adecuado de traspaso de dominio (mancipatio,
(n fure cessto, traditio) En la societas omnium
bonorum -excepcidon que se explica como una
reminiscencia del antiguo consortium, aunque
algunos ven en ella una interpolacion
justinianea 2 -, el dominio de los bienes
aportados se transforma sin necesidad de
tradlitio "expresa": omnes res quae coeuntiurm
sunt continuo communicantur®.

Como el vinculo era interno (el contrato solo
creaba obligaciones entre los socios), no existia
en lo externo una societas que fuese titular de
derechos. Casa uno de los socios era propie-
tario de los bienes, acreedor del activo y deudor
por las obligaciones sociales, repercutiendo
cada acto sobre el patrimonio del socio singular
(nemo societatem contrahendo rei suae
dominus esse desini). Tenian el derecho

2% |dem, p. 653. Estima que en lo que se refiere a las
cosas nec mancipi no se precisa una material
traditio, admitiendo, por tanto, una alteracion
bizantina consistente en la supresion de la
expresion res mancipi del texto de PAULO.

30 pauLo, Digesto, 17,2,1, 1 apud Ibidem.
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individual, segun la naturaleza del objeto, de
vender pro parte la cosa, constituir pro parte
usufructo, prenda, hipoteca o abandonarla. Solo
para actos cuyo efecto concierne al bien in
solidum o que afecta su integridad es necesario
el consentimiento general (erga omnes
consentire debent omnium volontatem esse
sequendam non amibigitur®'.

Salvo acuerdo en contrario, cualquier socio
podia realizar actos de administracion, de-
biendo ser resarcido de los gastos
necesarios o Utiles que haya adelantado. Lo
que el socio adquiria pasaba primero a su
propiedad, con la obligacion de
comunicarlo a los demas, haciendo la
traditio en condominium, que en este caso
debia ser expresa, como forma de
reintegrar a la caja social lo adquirido.

Cuando con los medios necesarios se
formaba un arca communis servia solo para
la simplificacion de las cuentas, pero el
patrimonio quedaba en condominio de los
socios, manteniendo cada uno su parte32.

RESPONSABILIDAD.

En la época clasica la responsabilidad de
los socios entre si alcanza a la culpay a
veces a la custodia. Respecto a terceros, la
responsabilidad es puramente personal del
soclo que tratd6 con el tercero
independientemente de su pertenencia a la
socledad (societas singularum), a no ser,
como pudo suceder ya en la Edad Media,
que aparezca claramente como represen-
tante de los demas (societas collegiata) o
que contraten con el tercero todos los
SOCiOs.

St un socio como consecuencia de un
negocio realizado por la sociedad sufria
una pérdida, ésta era también suya, igual

31 Bonfante apud BRUNETT; op. it p. 25.
32 BRUNETT]; op. cit., p. 22

que si el negocio se hubiera realizado en
su interés particular puesto que el contrato
solo creaba obligaciones entre ellos (nemo
socletatem contrahendo rei suae dominus
esse desinit).

La accion que nace del contrato de
sociedad es la actio pro socio®, autbnoma
respecto de cada socio. Consiste en una
bonae fidei integrada por la rendicién de
cuentas, liquidacién y reparto del saldo
resultante de la compensacion realizada
entre ganancias y pérdidas 34, y cuya
condena acarrea la nota de infamia. En
cambio, si el condenado en tal proceso es
un socio omnium bonorum, goza del
beneficium competentiae, precisamente
por esa nota de autonomia. Ambas
caracteristicas de la actio suelen también
explicarse por la influencia del antiguo
consortiunr>.

EXTINCION DE LA SOCIEDAD

La sociedad acaba: ex personis, ex rebus, ex
voluntate y ex actione®®. Por razén de la
persona termina mortis causae de algunos
de los socios (puede, sin embargo, pactarse
que continde entre los supervivientes), o
por capitis diminutio maxima y media (en
el Derecho clasico también por la minima).
Ex rebus acaba la sociedad cuando el fin ha
sido cumplido o los medios se han
agotado, desapareciendo totalmente el
"patrimonio social". £x voluntate se
extingue cuando lo requieren todos los
soclos o algunos de ellos -dependiendo si
la sociedad es de dos o de mas- siempre
que no procedan dolosa e intempes-

33 Esta actio es distinta de toda otra de un negocio en
participacion por el hecho de que el particeps responde
solo por él y por su parte. POMPONIO, Digesto, L. 59.
Entre los socios solo estan admitidas las que regulan las
relaciones reciprocas de caracter obligatorio. BoBr22

34 DI PIETRO, LAPIEZA ELLL; 0p. cit, p. 299.

35 ARIAS RAMOS; op. cit, p. 654.

36 ULPIANO, gpud/Ibidem.
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tivamente. Y ex actione, cuando mutata sit
causa socletatis, ya sea por un contrato
verbis, o consecuencia de una tramitacion
judicial?®’.

SOCIEDADES DEDICADAS AL COMERCIO

A los fines "mercantiles” las societates mas
importantes en la vida econdmica romana -
regidas por el ius cwvilis, fueron las
lamadas publicanorum, o vectigalium
constituidas para tomar en arriendo la
cobranza de impuestos3® y recaudar el
tributo debido al estado v.g. por los
pastajes de animales o los impuestos
aduaneros; el acopio de suministros para el
aprovisionamiento del pueblo y las
legiones, o la realizacibn de obras o
explotaciones estatales (acueductos,
minas). Sin esas finalidades especificas,
pero constituyendo también una clase
peculiar dentro de las societates
quaestoriae, se encuentra la societas
universorum quae ex quaestu veniunt, cuyo
objeto radica en todas las adquisiciones
futuras que puedan realizar los socios en
virtud de su actividad vinculada con lo
anterior.

Las societates publicanorum, eran alicuius
negotiatonis, quaestoriae, y generalmente
rerum y unius rel. Estaban administradas
por uno o varios miembros llamados
magister. Sus integrantes pueden ser
asociados o mancipes cuando perciben
beneficlos e intervienen en la
administracion contratando con el Estado a
cuyo lado estaban los participes o
publican; que realizaban los aportes,
percibiendo los beneficios, pero sin quedar
ligados sino por el importe de su capital ya
que no participaban de la administraciéon

37 ARIAS RAMOS; op. cit, p. 654.
38 Los impuestos estaban a veces arrendados a los
publicanos o "arrendatarios".

(socii ad fines)®. Los socios pueden vender
su parte social y a la muerte de uno de
ellos podia pactarse que la societas
continue entre los restantes y los herederos
del fallecido (para defuncti ad personam
heredis cius adscripta sit) “°. Ninguna
socletas omnium bonorum, sirva accidental
o regularmente para el ejercicio del
comercio (alicuis negotiatonis) debe ser
considerada como institucion de derecho
mercantil ya que, aun en la esfera del
comercio, esta regulada por las mismas
normas generales que rigieron el ws civile.

Otras formas documentadas son la societas
de argentarii en las que el capitalista,
generalmente un patriclo, sacerdote o
funcionario permanecia oculto, en tanto
otro desarrollaba la actividad que el
primero financiaba. Pese a que los textos
no la nombran en forma clara por la
mutaciéon del Codex [lustiniani esta
sociedad se dedicaba a realizar préstamos
cobrando intereses y realizaba su actividad
uniéndose mediante este contrato*.

La habilitacion de ganados, de manera
similar a la politio, se llevaba a cabo
mediante un contrato en el cual un
ciudadano romano adquiria una cantidad
de ganado cuya administracion era
encomendada a un colono, acordandose la
division de la utilidad resultante®?.

En el plano maritimo se afirmo el nauticum
foenus similar a su antecedente griego y
posteriormente, el derecho de mar seudo-
rodico (475-479) (que incrustd elementos
bizantinos en la cristalizacion justinianea -

39 ZALDIVAR, Enrique, FORTIN, Jorge; Sociedad en
comandiita por acciones, El Ateneo, Buenos Aires, 1958,
p. 22 y ODERIGO, Mario; Sinopsts de Derecho Romano,
Depalma, Buenos Aires, 1957, p. 307.

40 BRUNETTI, op. cit, Tomo Il, ps.2 y 3.

41 REHME; op. cit, p. 58.

42 ZALDIVAR; Sociedad ..., p. 22.
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lex Rodhia de Jactu-) y mas tarde las
Basilicas (886-911) -que escaparon a la
compilacién- la  copropiedad  naval
adquiere la forma de una mancomunidad
rigurosamente organizada en beneficios y
o perdidas de todos los interesados en la
travesia incluso oficiales y marineros*3,

3.2 EDAD MEDIA

A) VISION BASICA

l primer periodo de la Edad Media

estuvo signado por el ingreso de los

germanos en occidente. Un pueblo

originalmente guerrero sin
propensidn por la agricultura, ganaderia y
comercio, amantes de la individualidad vy
gobernados por jefes electivos, carecian de
un sistema de propiedad privada
desarrollado y tenian un significativo
sistema de propiedades colectivas.
Consecuentemente con ello no
diferenciaban  derecho  publico de
privado#*. Haber recibido la -para ellos-
nueva cultura como vencedores significo
también cambios en sus costumbres con la
preponderancia de la agricultura y una
mayor individualizacién de la propiedad®.

La Baja Edad media, correspondiente con
los albores del segundo milenio presenta
un cambio relevante en la historia de
Occidente donde el creciente comercio
comienza a signar la vida reactivada de los
pueblos. Este siglo es escenario de una
nueva vida en la historia de Europa. El
florecimiento del comercio y la industria se
desarrollé en las ciudades sobre todo con
proyeccion maritima“. Es la época del
nacimiento del capitalismo y del derecho

43 REHME; op. cit, p. 61.

44 CIurRO CALDANI; Perspectivas ..., p. 140.
4> GIERKE; op. cit, p.267.

46 CIurO CALDANI; Perspectivas .., p. 143.

comercial como derecho principalmente
consuetudinario para superar el formalismo
romano y acelerar y asegurar la marcha de
la economia®’.

En el marco societario, la commenda siguié
siendo una forma asociativa de organizar el
comercio con gran desarrollo. El hecho de
que a estas sociedades le correspondiera
un papel tan importante precisamente en
el comercio entre ciudades distantes se
debe a la falta de grandes empresas
autdbnomas de transportes. El mercader se
ve obligado a acompafar personalmente
su cargamento o a confiarlo a su propio
personal y en caso de que no quiera 0 no
le convenga hacerlo el Unico recurso que le
queda por lo comun es celebrar un
contrato de sociedad con otra persona
dispuesta a emprender el viaje con las
mercaderias*.

De forma ahora documentada puede verse
este modelo en los paises germanos,
escandinavos y mediterraneos, no solo en
el comercio maritimo sino también
pasando ahora a organizar el trafico
mercantil terrestre como intermediaria para
hacer fluir los capitales que se necesitan
por el camino de la participacién en los
beneficios y en las pérdidas.

Sin embargo, la simplicidad y elasticidad
que buscaba el orden de repartos
capitalista naciente, comenzd a perfilar un
modelo de gran éxito desde sus albores y
que ha llegado de la misma forma a la
actualidad.

La sociedad colectiva, que florecio en ltalia
desde el siglo XIV, con su ejercicio bajo el
nombre compendiado en la razén social,
favorecié el desarrollo de la empresa

47 |dem, p. 148
48 REHME; op. cit, ps. 138-139.

13



PABLO R. BANCHIO

mercantil en su aspecto externo. La
sociedad ha nacido, ha vivido y prosperado
como empresa colectiva, basandose en la
organizaciéon de la voluntad comun -
originalmente de origen familiar- y sobre la
estable aplicacion de su patrimonio en la
que la razén social sirve para fundir en un
complejo unitario las fuerzas econdmicas
que participan en ella. La historia de la
sociedad colectiva es, por lo tanto, la
historia de la organizacion del patrimonio
mancomunado en su destino y unificado
bajo una razén social para girar en la
actividad comercial. Operando bajo este
signo que forma un bloque con la voluntad
de los socios en particular, la sociedad
reclbe la impronta de la autonomia
econdmica y se aproxima a la estructura de
la persona juridica que surgira a la luz de
las teorias de los canonistas medievales,
sobre todo de Inocencio IV y mas tarde de
los comentaristas entre ellos Bartolo?°.

B) VISION ANALITICA.

A) DE LAS COMMENDAS A LA COMANDITA

LAS COMMENDAS GERMANAS

omo anticiparamos, Alemania

conocid las dos clases de la

commenda vistas en la antigledad,

la aportacion unilateral de capital
(correspondiendo a la accomendatio de los
paises mediterraneos, commenda en
sentido estricto) y aportacion por ambas
partes (correspondiendo a la collegantia de
Italia)®°.

a) La unilateral, denominada sociedad de
sendeveh (sendevehgesellchaft) es también

49 BRUNETTS; op. cit. p. 204
>0 REHME; op. cit, p.132.

una sociedad accidental, en la que uno de
los contratantes entrega al otro,
determinados bienes (dinero o mercancia)
en sendeveh para su enajenacion, con
pacto de participacion en las utilidades. En
la mayoria de los casos se trata de un envio
a otro lugar (de donde se deriva el
nombre) y de una comercializacién en el
extranjero. Veh equivale a Vieh (hacienda),
en la acepcion bajogermana antigua de
dinero o bienes patrimoniales. El remitente
conserva la propiedad, y el que actla en el
extranjero asume el papel de gerente de la
socledad. No se crea ninguna comunidad
patrimonial, nt tampoco una
mancomunidad. También fue conocida en
Noruega como fyjafelagt’.

b) La segunda clase se denomina
wedderlegginge 'y  se  encontraba
especialmente en el territorio hanseatico,
particularmente en el de Libeck, aunque
existia en Westfalia>2. Dos personas relinen
sus bienes para una operacion especulativa
accidental, formandose una comunidad
patrimonial mancomunada®3. En la mayoria
de los casos se confiere a uno de ellos, el
que viaja, la facultad de disposicion 4.
Conocidas en Noruega como félag y en
Suecia como widheregning®>.

51 REHME; op. cit, p. 132.

2 la Sendevehgesellschaft ya se encuentra
documentada en el siglo Xll en Westfalia (Soester
Recht, Privileg fiir Medbach,1180). En una fuente del
derecho municipal de Magdeburgo (Magdeburger
Rechtsweistum, 1400), se lee: "Hay genuina
sociedad cuando varias personas ponen sus bienes
en comun .. a ganar y perder en compras y en
ventas". ldem, p. 131-132 y GIERKE; op. cit, p. 268

53 "que ambos pongan determinados bienes en
comun; o: que uno haya puesto contra (frente a)
determinados bienes del otro, determinados bienes
suyos por eso tambien las fuentes la llaman
“contrapositio”, A veces, a ambas expresiones, se
afiade: "in kopenschop”, "mercatoria”, o "mercimo
nialis”. REHME; op. cit, p. 131

>4 GIERKE; op. cit, p. 267

55 REHME; op. cit, p. 132
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LAS COMMENDAS ITALIANAS

como  viéramos, las
commendas fundamentalmente del
comercio maritimo~®, penetraron en el
terrestre®’ y como una transformacién de
esta comienzan a perfilarse los elementos
caracteristicos de las sociedades
comandita®® que no alcanzaran las lineas
definitivas actuales sino hasta la edad
moderna®®.

Proviniendo,

El negocio exige un capitalista que, por lo
general, permanece en la patria, el cual da
mercancias, dinero, nave (commendator,
socius stans) y un empresario (que viaja)

6 El texto de uno de esos contratos, celebrado en
Génova el 29 de setiembre de 1163 en el Registro
notarial de Giovanni Scriba puede llerse lo
siguiente: "Testigos: Simone Bucuccio, Ogerio,
Peloso, Ribaldo di Sauro y Genoardo Tosca Stabile y
Ansaldo Garraton formaron una sociefas en la cual,
segun sus declaraciones, Stabile aportd una
contibucién de 55 liras, y Ansaldo, de 44 liras.
Ansaldo se lleva este capital, para hacerlo fructificar,
a Tunez o a cualquier parte adonde vaya el navio
que él va a tomar: el navio de Baldizzone Grasso y
de Giraldo A su vuelta, entregard los beneficios a
Stabile o a un representante de él, para que los
reparta Deducido el capital, dividira los beneficios a
medias. Dado en la casa del Cabildo, el 29 de
septiembre de 1163. Ademas, Stabile autoriza a
Ansaldo a enviar el dinero a Génova por el barco
que éste ultimo disponga”. Le GOFF, Jacques;
Mercaderes y banqueros de la edad media, Eudeba,
Buenos Aires, 1962, p. 24.

57 GOLDSCHMIDT, op. cit

58 SCIALOJA se manifiesta en contra. Ello demuestra
también cuan poco justificada es la hipotesis de que
en la commenda se haya desarrollado la sociedad,
precisamente con el fin de fundar y de hacer eficaz
la limitacion de la responsabilidad; y, por otra parte,
cuan poco seria es la pretension de distinguir en la
evolucién de la commenda tres fases sucesivas:
commenda, participacién, sociedad en comandita,
como algun autor quiere hacer todavia,
reproduciendo opiniones alemanas, hoy superadas™
BRUNETT; op. cit. p. 708.

59 BRUNETTI; op. cit. p. 707.

(tractator, portitor, portator,
accomendatarius) —a veces a cargo de la
expedicion al mismo tiempo (en la
maritima capitan )— el cual con el capital
que se le ha confiado emprende negocios
en ultramar, y mas tarde, también en el
continente: portat (trans mare, in terra)
laboralum, es decir, hace trabajar el capital
para conseguir beneficios.

La commenda se afirm6 como negocio del
comercio maritimo especialmente en
Venecia (collegantia) en Pisa, Génova vy
Marsella y, desde aqui, ha pasado al
comercio continental e incluso al ejercicio
local de industrias. Especificamente con
este Ultimo destino interior o terrestre se
encuentra, a principios del siglo X -desde el
punto de vista de quien entrega el aporte
(commenda, commanda, commendacio,
aecommendacio) en Venecia, incluso -
desde el punto de vista de quien recibe-
rogadia (negocio precatorio, parecido al
precatorium); es todavia sefialada como
commenda a secas e incluso se generaliza
el término implicita, usado para ambos
tipos unt y bilateral (empleo; implicare,
quiere  decir emplear dinero [en
mercancias]”.

En la commenda maritima (societas maris
tearrae) y en la correspondiente sociedad
ocasional para el comercio de tierra con
participacidon unilateral en el capital, el
tractator es mas que nada un agente que
participa en el beneficio, o un factor o un
comisionista del capitalista, el tractator
(gerente), el cual en la commenda con
participacion bilateral en el capital y, aun
prescindiendo de ésta, en la commenda de
tierra para el gjercicio estable del comercio.

Especialmente en la commenda bancaria,
es con frecuencia rico en capitales y se
encuentra precisamente frente a un gran
numero de commendatores, por lo general
aislados, por lo que aquél toma una
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posicion dominante. Pero al propio tiempo,
en interés precisamente de aquellos que
ponen el dinero, se aplica mas
decididamente la separacion del fondo
social de los bienes particulares de los
participantes; para hacer aun mas dificil en
peligrosa retirada de las cuotas existe
muchas veces la obligacion de la
inscripcidn en el registro y, por fin, acaba
por ser adoptado un nombre social.

Junto a esta sociedad mas rigida,
desarrollada completamente al comenzar
el siglo XV (Florencia, 1408), parecida a la
sociedad de nombre colectivo que se habia
formado al mismo tiempo, que se
denomina especialmente con el nombre de
en comandita, y en el caso de varios
commendatores en sociedad entre ellos,
con el nombre de societas per viam
accomanditae, perdura incluso en los
paises latinos, la commenda del antiguo
tipo, con frecuencia bajo el nombre
incoloro de partecipatio correspondiendo a
la stille Gesellschaft del Derecho
germanico.

Una ley florentina de 14080, dictada para
corregir los inconvenientes derivados de la
responsabilidad solidaria de los socios en
las compafiias, incluye la inscripcidn en un
registro especial, de gran importancia en el
desarrollo de la comandita, teniéndose que
admitir que dicha ley contribuyé a dibujar
las lineas fundamentales de la institucién,
sefialando su separaciéon de la simple
participacién, que estaba, sin duda, en la
esencia de todas las figuras modeladas
sobre la commenda.

El registro, en efecto, denuncia al publico la
constitucidon del vinculo social e hizo que
fueran conocidas por los terceros las
modalidades del contrato, determinandose

60 El texto de esta ley estd reproducido por
ARCANGELI.

ast la suma hasta la que respondian los
socios colectivos. El registro contribuyo,
indudablemente, a afirmar, cada vez mas,
aquella autonomia del patrimonio social
que ya se habia manifestado en la
commenda y con ello, aunque no se han
grabado todavia los elementos
caracteristicos comandita; tenemos el
reconocimiento de una participacion -
capitalista en una empresa que, con la
publicidad, afecta a la razdn social, asume
erga omnes la figura de la sociedad. La
limitacién de la responsabilidad del socio
empieza a perfilarse, en la corte de los
mercaderes de Lucca de 1554 y en la ley
bolofiesa 28 de mayo de 1583. La mas
precisa elaboracion legislativa vendra de la
mano de la Ordenanza de comercio
terrestre de 1673 en Francia®™.

COLONNA MARITIMA

La comunidad en ganancias y pérdidas de
todos los interesados en la travesia tanto
como la basada en el aporte unilateral del
capitalista (commendator), revive en la
colonna italiana, ampliamente
reglamentada en la 7dbula Amalfitana. La
misma relacion la encontramos en la
“comU” del Consolat del Mar de Barcelona
y en el “"commune” (navigatio in commune)
de una ley de Jaime | de Aragon, del afio
1258. En los paises escandinavos, aparece,
una comunidad de patrimonios analoga a
la colonna mediterranea, y que regula de
un modo especial la admiralschaft, llamada
en Noruega samflot, concretamente ya en
el siglo Xlll, respecto a la cual apenas
existen normas en el derecho aleman®2.sino
hasta la evolucion de la compafia naviera
basada en la mancomunidad (Gesellschaft
der Schiffsfreunde)®3

61 BRUNETTI; op. cit. p. 709
62 REHME; op. cit, p. 133
63 GIERKE; op. cit, p. 268.
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El buque es con frecuencia propiedad de
varias  personas.  Estas  constituyen
propiamente una sociedad, que a falta de
un nombre peculiar en las fuentes pode-
mos  llamar condominio naval o
armamento en comun, y esta regulada por
gran cantidad de normas especiales.

SOCIETAS COMPERARUM

Desde el siglo Xll, cuando los Estados
italianos recurren a los empréstitos los
acreedores se asocian sin que exista entre
ellos, en un principio, sino una comunidad
de intereses enlazada con el concepto
romano antes visto. Con el tiempo fueron
surgiendo  multitud de asociaciones,
llamadas societas comperarum, montes o
“maonae” a las que afluyen grandes
capitales del comercio bancario
(kampsores) 'y la industria de los
arrendamientos financieros que son el
antecedente de las sociedades por
acciones surgidas en la edad posterior.

La deuda publica unificada, en mont;
masse o compere, quedaba subdividida en
tantas cuotas iguales (en Génova, loci com
perarum)  consideradas como  cosas
muebles, enajenables y aptas para producir
frutos, que daban derecho a wuna
participacidon correspondiente a aquellas
entradas del Estado que hablan sido
cedidas en garantia del crédito y de sus
intereses. Pero, solo en algunos casos, esta
distribucion uniforme de las deudas del
Estado dio vida a una organizacion
autbnoma que desarrollaba, en propio
provecho, negocios de diversa naturaleza,
como sucedié en Génova con el Banco di
San Giorgio y o para denominarlo mas
propiamente, el monte o la sociedad delte
compere e dei banchi di San Gliorgio,
fundado en 1407 y abolido recién después

de la caida del Estado libre de Génova
(1816) y en Siena, con el Monte dei Pascht’.
Afines a las compere son las llamadas
maone (palabra arabe que significa ayuda,
socorro) Estan constituidas por un grupo
de ciudadanos que proveen, en interés y
bajo la gula del Estado, a los gastos de una
expedicién naval dirigida a la conquista de
alguna colonia y obtienen, por un cierto
numero de afos, para garantia y extinciéon
de su crédito, siempre bajo la soberania del
Estado, el usufructo de una o mas colonias
y el monopolio del comercio de algunos
articulos coloniales.

Como en las compere, también en las
maone el crédito total esta dividido en
cuotas iguales que dan derecho a una
congrua participacién en los beneficios de
la colonia. Todos los poseedores de una
cuota vienen a constituir, hasta que no se
extingue el débito, una comunidad que
cuida de la administracién de la colonia en
usufructo y tiene sus consejos, mayor y
menor. se destacan entre otras la genovesa
de Chio y de Focea, (Maona dei Giuslinian(
(1346), la Maona genovesa de Chipre de
1373 y la segunda de 1403 (comprada
desde 1408 por el Banco de San Giorgio).

B) DE LA COMPAGNIA A LA COLECTIVA

importancia en la organizacion social

medieval y particularmente vinculada

con la economia, se convirtid en un
instrumento de produccién y consumo,
adquiriendo un papel importante en la
organizacion de la acumulacion 'y
transmisién de los bienes®.

I a familia, adquiridé una extraordinaria

64 CIURO CALDANI, “La vida de la division pentarquica
del Derecho Civil en la cultura argentina actual’, JA4,
1/2/2006.
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Siguiendo las huellas de GOLDSCHMIDT
podemos afirmar que la derivacién mediata
de la sociedad colectiva esta en la
comunidad tacita familiar medieval en
tanto la inmediata, en la compafia italiana,
nacida también en plena Edad Media.

La Edad Media por el explicado elemento
del componente germano ha practicado,
un modo de copropiedad que se diferencia
de la entendida como tal por la cultura
romana. En el derecho de familia, a
diferencia del concepto romano de la
transmisién hereditaria (sucesion en la
persona) los germanos concebian la
sucesion en los bienes, los que volvian a la
comunidad siendo la asamblea de la tribu
quien los entregaba al varén de mayor
edad de la familia. La manifestacion mas
significativa de este sistema era la
comunidad incidental que se formaba
entre hermanos que convivian en la misma
casa después de la muerte del padre (unter
Briidern nach dem Tode des Hausvaters
forgesetzte Hausgemeinschaf?)®.

Este fendmeno, aunque no con la hondura
de sus raices en Alemania, paso a otros
pueblos germanos. Las comunidades
francas, en el mediodia de Francia las
llamaban societés taisibtes % y los
longobardos y ostrogodos en ltalia,
trazaron las lineas de la comunidad familiar
hereditaria en el Edicto de Rotario (cap.
167, 362), y mas tarde como sociedad
tacita entre coherederos, v.g. en el Estatuto

65 GIERKE; op. cit
6 TROPLONG, Du contrat de sociétg, cit., N' 196, p. 57,
que en el Prefacio p. 12 apud BRUNETT|; op. cit

de Venecia de 1252- (lll, cap. IV®) y
también en Costit. Usus de Pisa, rubr. XX|98,

La tradicion germanista fundada en la
propiedad de familia sobre la de mano co-
mun (gesammte Hand), del primitivo
periodo del colectivismo agrario, propio de
la alta edad media mas antigua, se habria
poco a poco pasado al periodo de la
comunidad familiar, necesaria para atender
las necesidades de cultivo de las tierras
estableciendo un solido ligamen entre la
tierra, la casa, los cultivadores y el grano, su
produccién y la venta de los excedentes del
consumo.

La comunidad familiar obtiene cada vez
una mayor difusién, pero mientras que en
Francia y en Alemania el fenédmeno queda
circunscrito a la economia de la tierra, en
ltalia, por impulso de las corporaciones
artesanas, asume una particular fisonomia
en el ambito del comercio, dando
nacimiento a la comunién de negocios y de
trabajo, floreciente en la edad comunal,
que era conocida bajo el nombre de
“compafiia” o “fraterna compafia”.

Muerto el jefe de familia, la hacienda
comercial es ejercida por los hijos y nietos
que pasan a constituir una colectividad
comerciante en la que se reconocen las
raices de esa uniéon familiar (la economia
doméstica de sus miembros) que como
indica su nombre se componia de los
miembros de la misma familia que se
sentaban alrededor de la misma mesa y
comian el mismo pan (societas ad unum
panen). St bien a su desarrollo han
contribuido, en forma decisiva esas ideas

7 Volumus quod fratres moctun parre rernaneant in
fraterna compagnia quandiu divisi non fuerint. item
in germanis consanguineils filits fratruin inter se, uve
cuin patruis. Et non procedat ultra fraterna
compagnia.

68 BRUNETTI; op. cit, p. 208
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juridicas germanicas, no hay por eso que
referirla exclusivamente a ellas®°.

En la compaiia nos encontramos en
presencia de asociaciones que se basan
sobre una intima relacién entre personas
que viven en comun. Los asociados vivian
en el mismo hogar, sus bienes formaban
una masa comun sobre la que cada
participante sélo tenia derechos
determinados. Al contrario, cada uno tenia
el derecho de gozar del patrimonio
colectivo para sus necesidades personales
(condominium in solidurn) delimitado por
la obligacion de los demas de respetar tal
derecho.

Los bienes aparecen, en lo externo, como
sujetos a la obligacién de servir al interés
comudn y como sujetos a las cargas que
corresponden a uno u otro interesado. Esto
les imprime una naturaleza objetiva propia
con respecto a todo tercero que se ponga
en relacién con el grupo de los bienes. Este
grupo se sustrae a las vicisitudes de cada
participante para afrontar otros riesgos.
Cada copropietario tiende la mano hacia el
todo, (zur gesammte hand) pero también
todas las manos se reldnen porque un acto
contractual o judicial puede ser opuesto a
todos en conjunto’®.

En estas comunidades familiares por las
que, a la muerte del ascendiente, los hijos y
nietos convenian en no dividir la sustancia
sino destinarla al ejercicio del comercio
conviviendo juntos (frates stantes ad
exercitium commercia destine unum) 'y
confiriendo todas las ganancias con
responsabilidad solidaria para los débitos
de la comunion, se adivina el origen
directo de las grandes compafiias que
llevaba el nombre civil de la misma familia
(de los Bardi, Peruzzi, Alberti, Acciaioli,

69 REHME; op. cit
70 BRUNETTY; op. cit, p. 207

Strozzi, en Florencia; de los Tolomei, en
Siena, etc., Fugger de Ausburgo, Rotschill
de Frankfurt), extendiéndose a los
herederos a las familias de las que llevaban
el nombre y, mas tarde, a los extrafios, pero
continuando con el mismo nombre del
fundador. por lo que aquel nombre pasaba
a ser para ellos la llamada razén social a
través de la cual la empresa alcanzaba una
precisa individuacion.

Las relaciones comerciales de estas
sociedades familiares se extendieron en
poco tiempo y su reputacién, con el
florecimiento de las libertades municipales,
traspaso los limites de Italia. Adquirieron
especialmente notoriedad con la
inscripcion en las matriculas de las
corporaciones de mercaderes en las que se
anotaban los nombres de todos los socios
y los pactos que las regian.

La sociedad comercial aparece en las
relaciones de negocio como una unidad
bajo el distintivo ideal del nombre social
(ditta) esto es, bajo el nombre del
fundador de la "hacienda” unido a la
formula "y compaferos” (el socii) y su
compafa (et eius societas) o parecidas, y
con esta férmula no es necesario nombrar
a los restantes socios. Esta no es una
férmula sacramental: cualquier enunciacion
que sirviera para indicar la comunidad del
vinculo, respondia al fin (illud esi
expendere fornen insimul). y confirmaba la
regla de la solidaridad pasiva de todos los
socios inscriptos bajo esa razon social en
los registros de las corporaciones’?.

71 Sobre esto, la costumbre se mantiene sin
alteracién, a través de los siglos. Bartolo, que es-
cribia en el siglo XV, afirmando (sobre L. 87, D. de
stipul. Serv,) que “secundum consuetudinem et fere
totius Italiae in libris cum litteris mercatorum, unus
nominatur nomine proprio, omnes alii nomine
appellativo, hoc modo: titius et socii taus societatis”.
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En ninguna época se encuentra en la
practica (aunque si tal vez en la teoria del
Derecho comercial) de los pueblos latinos
una duda sobre la facultad de contratar en
pro y contra de los restantes (designados
nominalmente y con la formula abreviada),
tanto st el contratante es socio como si es
factor de la sociedad: la representacién
(directa), a diferencia del Derecho romano
y germanico antiguo, esta plenamente
reconocida. Quiénes sean estos socios,
sobreentendidos con la férmula abreviada,
resulta del hecho del gjercicio comudn de la
hacienda, de la notoriedad, y, en caso de
duda, de la titulacion de los libros
comerciales”. Todos estan de acuerdo en
considerar que en la razon social esta la
esencia de la sociedad de nombre
colectivo.

Ademas de ello el uso del signum societati
es el que permite la separacion patri-
monial. Considerando que el patrimonio de
la compafiia esta formado en un principio
de la misma manera que el patrimonio
familiar, sin exterior reparto de cuotas, su
separacion del patrimonio particular de los
socios, y también la separacion de los
débitos de éstos de los de la sociedad, se
consigue con la identificacién de la
empresa, mediante la razdon social, cuando
la sociedad de artesanos estipula, para su
oficina o para su tienda (apotheca) la
sociedad manufacturera para su almacén
(undactts).

De esta forma, se desarrollo el principio de
la separacion del patrimonio invertido en la
especulacion comercial, del patrimonio
privado de los compaferos, del que se ha
derivado posteriormente el concepto de
personalidad o autonomia juridica de las
sociedades comerciales (siglos Xl y XIII).

Esta forma de sociedad conservé de su
origen familiar el caracter de vinculo
juridico fundado sobre la reciproca

confianza, la solidaridad y la responsabili-
dad ilimitada de todos los socios para con
las obligaciones sociales y la normal
inalienabilidad de las cuotas. Tom6 mas
tarde el nombre de sociedad general y
después el nombre “colectiva”,
permaneciendo inalterados sus caracteres
fundamentales”’2.

Los miembros no tienen separadamente
una cuota de derecho, sino que, sin precisa
delimitacion, el derecho les pertenece en
comun: cada uno saca aquella utilidad de
que tiene precision. La utilidad que
consigue el patrimonio por el trabajo de
uno es comun a todos, y el dafo causado
por aquél afecta al conjunto de los que
forman la comunidad. En lo externo, éstos
se presentan como un todo y en las
enajenaciones y gravamenes del
patrimonio deben cooperar juntos. Ello
estaba expresado en la forma simbolica
que acompafiaba tales actos: los
comuneros estrechaban sus manos y se
presentaban como un grupo de manos
enlazadas.

Este es el sustractum histérico de la
sociedad colectiva. Tomando como base el
vinculo social, los asociados forman una
unidad de personas que tiene eficacia
tanto en lo interior como en lo exterior. En
lo interno, en la érbita de los negocios
sociales, hay una fusién de la voluntad de
los particulares, manifestada en forma de
acuerdos de mayoria, mediante actos
colectivos unilaterales en lo externo, los
socios forman una comunidad capaz de
actuar de manera unitaria. La sociedad
actla bajo un nombre propio, adquiere
derechos, asume compromisos y en juicio
tiene representacion propia.

72 BRUNETTI; op. cit, p. 208-209.
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Transportando estos conceptos al terreno
de la titularidad, es natural que ésta
pertenezca al conjunto de los socios, no a
un sujeto auténomo y de alli que Alemania
e Italia no den caracter de persona juridica
a este tipo societario.

Las relaciones comerciales de estas
sociedades familiares se extendieron con el
tiempo a los herederos y luego a los
extrafos, pero conservando el nombre del
fundador’3. A partir de los siglos Xl y XIII,
surgieron en las grandes ciudades italianas
las compafias o sociedades de comer-
ciantes, sociedades en comandita o socie-
dades propiamente dichas. Se dedicaron
no sbélo al comercio, sino también a la
industrializacion de la lana dando al
naciente capitalismo un espléndido desa-
rrollo.

EDAD MODERNA

a Edad Moderna, donde la sed de

riquezas sugirié la idea de empresas

mas audaces’4 nos ofrece la primera

sociedad anonima con caracteristicas
similares a la actual; la “Compafia
Holandesa de las Indias Orientales”,
constituida por un oktroi del 29 de mayo
de 1602 es considerada en tal sentido la
primera de ellas’>. Esta empresa, basada en
el contrato de “commenda’; que originaba
la divisidn y representacion del capital por
titulos denominados “aktien’, limitaba la
responsabilidad de sus asociados, quienes
tenlan una cierta autonomia patrimonial
puede también ser pensada, parado-
jilcamente, como un antecedente de
concentraciéon de empresas ya que nacid

73 BRUNETTI, op. cit,, pagina 523 Tomo (1)

74 BESTA, Le obligazioni nella storia del diritto
italiano, Padua, 1937, pagina 335, cit por BRUNETTI;
op. cit. (T2), p 8.

75 HALPERIN, lIsaac, “Manual de Sociedades
Andnimas’, Depalma, Buenos Aires, 1961, pagina 7.

de la fusion de ocho compafilas mas
pequefas’®.

Posteriormente en el Reino Unido se
agrego la consideracion de la personalidad
juridica cuando se constituy6 la Compaiiia
Inglesa de las Indias Orientales de 1612,
esta si con todas las caracteristicas
actuales, a las cuales la Corona o el
Parlamento le conferian el rango de
“incorporated” para que la personalidad de
los socios fuera diferente a la de las
empresas.

Eran sociedades dedicadas a la inversidon
de capitales que acorde al nuevo auge que
estaba tomando el capitalismo en su fase
industrial; a la idea del agrupamiento de
capitales, le agrego el anonimato (las casas
reinantes Anjou, Tudor Estuardo invertian
en ellas’’) y un elemento de abstraccion
muy importante que seria el fundamento
del éxito posterior que obtendria: la
division del capital y su representacién en
acciones, a las que posteriormente,
tomando la idea maxima de abstraccion de
los titulos de crédito, se le dio la
caracteristica de titulo valor. En la hora
estelar del capitalismo, ese portador de la
accién ademas de socio seria ahora un
inversor en la suerte de la sociedad sin
contribuir activamente a su crecimiento de
manera material llevando al maximo el
despegue de la realidad natural y la aptitud
de generar riqueza per se.

Merece mencionarse que, a mediados del
siglo XIX, con el fin de la produccion
manufacturera y el avenimiento de la fase
industrial del modelo capitalista nacio la
cooperativa casi simultaneamente en tres
viegjos pueblos germanos: Inglaterra

76 BRUNETTI, op. cit, pagina 377.
77 FARINA, cita por ello antecedente mas remotos (afio
1555 y 1600). FARINA, op. cit, p 9.
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(consumo), Alemania (crédito) y Francia
(produccién).

Este modelo societario tiene despliegues
mayores del valor solidaridad vy
cooperacién, buscando una justicia con
consideracion de  personas y de
merecimientos (recibe mas retorno quien
mas participa de la sociedad). Busca una
economia que al menos en la produccion,
distribucidon o consumo margina el sentido
de lucro.

En Alemania, en el predio de gran
desarrollo industrial y comercial posterior a
la guerra Franco-Prusiana que derivo en la
unificacion germana con el nacimiento del
Imperio bajo Bismark, tomado de la
Gewerkschaft del antiguo derecho minero
y de las Reederei (consorcio de armadores)
a finales del siglo XIX tuvo origen la SRL,
modelo donde la importancia del capital
esta atenuado por la consideracion
importante que adquirian la persona del
soclo.

Ya en el siglo XX, con el colectivismo, tanto
fascista, nacionalsocialista o soviético nacio
la sociedad del estado y para conciliar la
incitativa privada y la institucionalidad
estatal la sociedad de economia mixta y la
sociedad andnima con participacion estatal
mayoritaria como un intento intermedio de
vencer la brecha entre los dos modelos
societarios, el particularmente intenso de la
iniciativa privada y el paradigma estatal
mucho menos empresario que impero por
ejemplo en los sistemas de los paises
socialistas.

4. HORIZONTE DE DERECHO
COMPARADO

EDAD ANTIGUA

1) Comunidad parcial de ganancias y
pérdidas (Babilonia y Grecia).

2) Sociedad de tipo romano: condominio
por cuotas, sin autonomia ni personalidad
(societas).

EDAD MEDIA

3) Sociedad de tipo germano: copropiedad
indivisa, cierta autonomia, sin personalidad
(gesammte Hand).

EDADES MODERNA Y CONTEMPORANEA

4) Sociedad persona juridica: titular del
patrimonio, autonomia plena -segun
"tipos"- y personalidad -segun cada orden
normativo-:

a) Todos: andnima, comandita por
acciones, responsabilidad limitada y
cooperativa.

b) Continental (excepto Alemania e
ltalia): colectiva, comandita simple y de
capital e industria (Portugal, Brasil,
Argentina).

c) Variable: simple (Suiza, Italia), de
hecho (Espafia, Argentina) y unipersonal
(Common Law, Alemania, Francia,
Portugal).

d) Ninguno: sociedades en participacion
y accidentales.

Postmodernidad
5) Grupos de sociedades: sin patrimonio
propio, sin autonomia ni personalidad.
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