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I. Elcontrato de sociedad en Roma

L.a sociedad como contrato tiene su origen mas remoto en Roma, en un consortium
entre hermanos denominado ercto non cits', mediante el cual los hijos. muerto que
fuera el padre. no procedian a la division del haber hereditario sino que continuaban
conjuntamente usufructuando de aquetla masa de bienes.

Fsta originaria societas omnitm bonorum del Derecho Romano, de indole fami-
liar y originalmente agricola, destinada a la subsistencia del mismo nlicleo familiar,
comenzo a ser sustituida por otras tormas sociales que respondian mejor a la apari-
¢ion y posterior evolucion de la actividad mercantil.

Como expresa el profesor italiano Serrao. "Roma es ¢l centro de una economia
de intercambio vinculada a los principales mercados mediterraneos. La cconomia
esclavista se difunde al punto de transformarse en el modo de produccion dominante.
El capital comercial esta en continuo crecimiento. La hacienda agricola familiar, que
producia para el consumo directo, se transforma en la villa esclavistica, que produce
para ¢l mercado, en el cuzl prospera la actividad industrial mas o menos vinculada a
la economia agricola. Se forma y se amplia una cantidad de redes de comunicacién
terrestres, fluviales y maritimas sobre las cuales se articulun las actividades comer-
ciales y las empresas transmarinas, "2

Asi, la empresa romana de la época de gran desarrollo de los traficos comercia-
les. se estructura sobre la base de diversos tipos sociales, que van cmergicndo a
partir de la actividad del Pretor: por ejemplo. la sociedad veneliciariae que se for-
maba entre traficantes de esclavos; la sociedad wrgemtariorum que se formaba entre
banqueros, la sociedad publicanorum que se formaba entre contratistas, trabajadores
y proveedores de obras publicas y, en fin, otras diversas formas de secietas alicusus
negotiationis que nacian y se regulaban de acuerdo al fin especifico que perseguian.
Todo aquelle fue posible porque, come dice Ferrara, "en Roma las relaciones mer-

V. AranGIO-RuUlZ, La Societa in Dirito Romano, 1982, NaroLes, DOTT: EUGENIO
Jovene, 3.

F. SERRAO. Impresa e Responsabilita a Roma nell'Tta Commerciale, 1589, Pisa, PACIN,
330.
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cantiles eran reguladas por el Derecho Civil (fus privatorum), el cual no tenia un
contenido rigido. porque el Pretor. por los amplios poderes de que era investido, lo
claboraba y lo adaptaba continuamente a las exigencias de la vida inspirandose en
principios de equidad. Un sistema tal proveia ¢n un modo adecuado a las necesida-
des del comercio,"3

Ahora bien, ya se tratara de una societas omnium bonorum,donde los socios
aportaban todo su patrimonio presente o fururo, o de una socierus alicuins negatic-
tionis donde sélo se aportaban bienes singulares o una determinada industria en vista
de la consecucion de un fin especifico, la socieras romana no engendraba un ente di-
verso de los socios mismos. la actuacion y existencia de la sociedad se traducia en la
actuacion del socio v no en la actuacion de una persona “juridica” distinta de los
socios mismos. Asi. los romanistas definen a la sociedad como "un contrato consen-
sual y bilateral (o también, en ocasiones. plurilateral}). sin efectos sobre la posicion
del contratante en frente de los terceros, en virtud del cual dos o mds personas se
comprometen a poner en comian bienes y actividad con el fin de dividirse segiin una
proporcién preestablecida las ganancias y tas pérdidas."?

Y no podia ser de otra manera. Para los romanos no existia una realidad juridica
distinta de la persona fisica, del hombre, entendido como criatura humana. Por lo
tanto, fa sociedad era sélo una pluralidad de hombres singulares y no otra persona
distinta de los socios individualmente considerados.

[l Evolucion del coneepto de persona y su efecto en ¢l contrato de sociedad

Sabido cs que la palabra persona proviene del latin persona y este a su vez, proba-
blemente, del etrusco phersu, cuyo significado primigenio se remonta a la mascara
teatral o mascara de los actores. De ahi, per extension deriva la palabra "personaje.
es decir, la persona enmascarada que actOa en el teatro representando un papel.

Como sefiala Orestano, el término latinoe personda implicaba también ¢l valor de
"parte, "rol", "funcion", "calidad"?; afirmacion explicitada por Catalano, al senalar
que "la nocidn de hombre y de persona evidenciaban diverses aspectos de una
misma realidad concreta: el hombre."®

No se atribuyd por los juristas romanos a esta dualidad hombre-persona ninguna
significacion juridica, tampoco en la Compilacion Justinianea, ni posteriormente en
la jurisprudencia medieval y del renacimiento. Asi, ¢l Titulo V. del Libro 1. del
Digesto de Justiniano trata simplemente De statu hominum y, antes. Gayoe 1.9: ef
quidem swmma divisio... personarum haec est, quod omnes homines aut liberi sunt
aut servi.’

3 F.FerraRa Ir.. Gli Imprenditori e la Societd, 1980, MiLANG, DOTT. A: GIUFFRE, 4.

¢ vy ARANGIO-RUIZ, La Societa, cit., 63.

5 R ORESTANO, Azione, Diritti sogettivi, Persone giuridiche, Scienza del diritto e storia,
1978, BOLOGNA, I MULING, 196

6 P.CATALAND, Diritto e Persona, Studi su Origine ¢ Attualita def Sistema Romano, 1990,
TormNO, G. GIACHIPPELLIL, 169,

7

R. ORESTANO, Azione, Diritti, cit., 195.
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Asi también razona Catalano: Homines. Es ésta la nocion det Titulo V (De ssatu
hominum) del Libro I del Digesto de Justiniano, titulo que, terminada la exposicion
de las fuentes normativas, da inicio a una sintesis sobre materias privadas y publicas.
A la concreta nocién de Aomines es conectada aquella, también concreta, de fiberi,
servi, civies Romani, ingenui, libertini, qui in wtero sunt, etc. El pasaje de Hermo-
geniano. que da ¢l motivo de fonde del orden sistemitico (Cemr igitur hominum
causa nmne fus conrstitutum sit), no hace referencia a la sociedad (come algunos han
erroneamente crefdo en afios recientes). sino al singular Aomines en su concreta
pluralidad."8-%

De acuerdo a los acuciosos estudios de Orestano'”, sélo a fines del siglo X VI,
principalmente la doctrina francesa. delinea el concepto juridico de persona, distin-
guiendo al hombre como entidad fisica real y al hombre como entidad juridicamente
relevante, esta Gltima llamada proplamente persona. Se advierte a la persona como
titular de derechos subjetivos, como un sujeto de derecho, distinto del hombre pero -
a la vez- coincidente con su naturatcza hurnana.

Sobre esta base, los canonistas formulan la teoria de la persona ficticia, aplicando
el término persona a entidades abstractas distintas del ser humano, de manera que -
ahora- la mascara teatral no solo cubre el rostro de un hombre de came vy hueso, sino
que, también, a una entidad ficticia, inexistente, irreal, a un "ser" producto de una
construccion intelectual, obra de la ciencia juridica que, como veremos, lHeise
denomina posteriormente juristiche Personem.

Esta creacion del Derecho. fraguada al calor de la Pandectistica alemana del
siglo XVIII y XIX. subsumié en un concepto Unico: persona juridica, toda posible
situacion que contuviera las caracteristicas tipicas atribuidas a dicho concepto ommi-
comprensivo y. de alli, el contrato de sociedad (ademas de las corporaciones y fun-
daciones) recibio gratuitamente tal donacién, fijada indeleblemente a merced del
fendmeno de la codificacion.

Pero lo cierto es que el contrate de sociedad nacid a la vida del derecho y se
desarrollé -al menos durante dieciocho siglos de historia- sin la existencia y sin
necesidad del concepto de "persona juridica".

La sociedad, desde los tiempos romanos, evoluciond hacia su relevancia externa
y especialmente hacia su autonomia patrimonial, no por la via d¢ personificar la
colectividad que ella suponia, sino como consecuencia de los requerimientos practi-
cos v de equidad que formulaba la actividad comercial y el trafico mercantil en gene-
ral, lo cual recibia expresion jur{dica en la actividad del Pretor.

Andrea di Porto, sintetizando la opinidn de la doctrina sobre cl tema, asevera:
"El sefialado caricter de la no relevancia externa del contrato de sociedad parece
atenuarse en la disciplina concreta de algunos tipos de sociedad. Y, asi. es comin-
mente admitido que la societates publicanarum era considerada, en ciertos sentidos.
como distinta de la persona de los socios, y que para la socieiates argentariorum
fuese previsto un régimen de solidaridad entre los soctos. Asi, todavia, un régimen

10

8 p CaTALaNG, Diritto e Persona, ct., 167,

%  El sustantivo sociedad ha sido utilizade per cl autor en su acepcion vulgar o corriente de

reynién de hombres, familias. pueblos o nacienes, y no en su acepcion técnico-juridica
de sociedad v compafiia, pueste que el texto citado no se reficre al tema especifico de la
sociedad como contrato.

10 R. OrESTANG, Azione, Diritti, cit., 201,
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de solidaridad, con caracteristicas y gradaciones particulares, parece haber sido
establecido entre los socios de la socierates venaliciariae y una particular relevancia
externa del vinculo social pareciera haber sido admitida en materia de empresas de
navegacion."!!

Particufarmente ilustrativo en este punto es aquel pasaje del Digesto que hemos
poedido encontrar. atribuido a Papiniano, 17. 2, 82, el cual expresa:

Jure socieluatis per socium aere alieno socius non obligatur: nisi in commurnem
aroan peclmide versac sunl.

Segun el parrafo: "Por derecho de sociedad un socio no queda obligado por otro
socio: si acaso los dineros no fueron entregados en la caja comun”, O sea, por una
parte el texto razona sobre la alternativa que un socio ne resulte obligado (alicno
socius non obligatur), frente a otro socio que si lo esta, lo cual demuestra {a no per-
sonificacion de la sociedad: y, por otra parte, admite un grado de relevancia del con-
trato hacia los terceros, al disponer que el socio 110 obligado si lo estard en la medida
que los dineros sean entregados a la caja social (nisi in communen arcam pecuniae
versae sunr). Quizds aqui encontramos el origen de la solidaridad pasiva de los
socios por las deudas de la sociedad. reconoecida en todas las sociedades comerciales
personales.

Pues bien. Verruceli acierta a explicamnos la exacta vinculacion entre esta secular
y progresiva relevancia externa y autonomia patrimonial del vineule social con la
moderna creacion de la persona juridica: "no se necesita creer que las caracteristicas
de las sociedades comerciales (personales) fuesen consceuencia del privilegio de la
personalidad juridica; era mas bien ésta que emergia de aquellos principios que la
practica mercantil habia elaborado y que después tueron reunidos en los estatutos:
tales principios se traducian, en Gltima instancia, en la exteriorizacion de ta sociedad
bajo un nombre propio, la razén social, y en la determinacion de una autonomia pa-
trimonial (cierto no completa y perfecta, pero subsistente en alguna medida), actuada
primero por un derecho de preferencia a los acreedores sociales respecto de los
acreedores personales del socio, después con ia exclusion de la compensacién, lucgo
todavia con la fijacion de las responsabilidades del nuevo socio por las obligaciones
sociales surgidas precedentemente, y también con la concesion a la sociedad de la
capacidad de ser parte en juicio.

De esta manera. lejos de poderse afirmar que el concepto de personalidad juridi-
ca de la sociedad comercial surgid como concepto nuevo, haciéndose del mismo
derivar la autonomia del patrimonio social. se debe en cambio concluir que esta
autonomia surge de la practica mercantil, y a ella se adapta -por la verificacion de las
caracteristicas tipicas ya citadas- el concepto de personalidad juridica.”12

11 A DiPorTo, Impresa Collettiva e Schiavo "Manager” in Roma Antica (11 sec. a. d.C. - II
sec. d. d. C.), 1984, MiLANO, DO, EUGENIO GIUFFRE, 14.

12 p verrucoLL, Il Superamento di la Personalita Giuridica della Societd di Capitali nelta
Common Law e nella Civil Law, 1964, MiLANO, DOTT. EUGLENIO GIUFFRE, 56.
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{11, Establecimiento de lu personalidad juridica del contrato de sociedad

Sin embargo, sociedad y personalidad juridica son dos conceplos que aparecen en
nuestras leyes indisolublemente ligades, donde el primero de ellos es causa del
segundo y éste efecto necesario de aquél: no significando lo anterior que toda perso-
na juridica nace de una sociedad. pero si que toda sociedad origina inexorablemente
una persona juridica.

Esta realidad normativa contemporanea. creada a partir del fenémeno de la codi-
ficacion por un imperativo dogmatico més que juridico. puede dimensionarse en toda
su intensidad con la frase de Belle:

"La sociedad formma una persona juridica. distinta de los socios individualmente
considerados."1?

Con dicha afirmacidn, el insigne jurista adhiere a la entonces insoslayable con-
cepeion omnicomprensiva que la Pandectistica alemana imprimia a la creacidn inte-
lectual de la persona juridica (juristiche Persomem), denominacion originalmente
utitizada por Arnold Heise (1778-1851) para comprender "todo aquello que, ademés
de cada hombre (Alles, ausser den einzelnesns Mernschen) es reconocido en un Estado
como sujeto de derecho (Subiect von Rechten)'1%, Tan novedosa en verdad fue tal
adhesion, plasmada en el Codigo Civil chileno de 1855 que el propio Bello, en su
anterior proyccto de Cédigo Civil, Libro de los Contratos y Obligaciones Conven-
cionales, Titulo XXVIII. "De la sociedad", impreso en Santiago el afo 1847, no
hacia referencia alguna a la personalidad juridica de las sociedades, la cual reservaba
tmicamente para las corporaciones y fundaciones!s.

En Brasil, Augusta Texeira de Freitas. cn su célebre Esbogo, proponia; “Pessoas
juridicas (nacionais) de existéncia possivel sdo as seguintes (art. 276): ...3° As socie-
dades anénimas cu em comandita por agdes. destinadas a qualquier fim de industria
ou comércio..." y "Pessoas privadas de existéncia ideal vém a ser (art. 278): 1° As
sociedades civis ou comerciais existindo em virtude de seus contrates..." !¢ E1 poste-
rior Cddigo Civil brasilero de 1916 no siguié a Texeira de Freitas en cuanto a la
denominacion de "persona ideal", pero en su articulo 16 generalizo: "Sao pessoas
juridicas de direito privado: 1. As sociedades civis,... As sociedades mereantis.”, es
decir, también otorgé la personalidad juridica a tedo tipo de sociedad.

A su vez, el Codigo Civil argentino de Vélez Sarsfield de 1869, en su articulo 33,
calificaba como personas juridicas, en el ambito que nos interesa, sélo a "las socie-
dades andnimas, bancos, compatiias de seguros,..." pero, mediante la modificacion
introducida a dicho articulo original por la Ley N° 17.711, se otorgd el caracter de
personas juridicas de derecho privado a "las sociedades civiles y comerciales...”, es
decir, a todo tipo de sociedad.

Sin embargo, esta vinculacion genética tan estricta, que en el dmbito del Derecho
comercial latinoamericano -intacto sustancialmente desde la codificacion- trans-

B Copio CiviL chiLENo, art. 2.054, inciso segundo
14 R. OresTANO, Azione, Diritti. cit.. 208.
15 A BiiLo, Obras Completas, Tomo IIL. 1932, SANTIAGO, NASCIMENTO, 533-85.

16 H. Eichier, Clasificagdio das Pesoas na Teoria de Freitas en na terminologia do Codigo
civil da Republica Argentina. Fn Augusto Texeira de Freitas ¢ il Diritto Latinoamericano
{a cura di Sandro Schipam). 1988. PapovA, Clilzam, 374-375.
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lorma a cualguier especie o tipo social en un ente ficticio, distinto de todos v cada
uno de lTos seres humanos gque lo componen. dista mucho. como se ha visto, de la rea-
lidad historica v aun juridica de ambas instiwciones,

IV. Desconocimicnio normativa de fa personalidad juridica en el contrato de
.\U('ft’t’.ﬂ!

Fsta incongruencia juridica generalizada en el dmbito del derecho societario hizo
(ue nuestras leves, que proclamaron sin ambages la personalidad juridica del conwra-
to de sociedad, ignoraran -no obstante- simultanea e invariablemente esta personifi-
cacion de la colectividad.

Al respecto. bastenos tomar como ejemplo lo dispuesto en el articule 384 del
Cadigo de Comercio chileno: “.se entiende que los socios se confieren reciproca-
mente la facultad de administrar y 1o de obligar solidariamente la responsabilidad de
todos sin su noticia v consentimiento.”, o sea, la actuacidn de los administradores
obliga a los socios y no a la sociedad. criterio que seguramente proviene del trag-
mento citado de Papiniane v que. paradigmaticamente, desconoce por completo la
personilicacion de la colectividad. puesto que son los socios los que resultan obliga-
dos solidariamente por la actuacion del administrador de la sociedad ¥ no esta
misma, Liste criterio, por cierto. es invariable en todas las disposiciones sobre la so-
ciedad contenidas en ¢l Codige Civil ¥ en el Cadigo de Comercio chilenes, en los
codigos de Texeira de Freitas v Véler Sarslicld, v también en los cadigos de comer-
cio curopeos, como ¢l francés de 1808 v el italiano de 1882, hoy derogado.

Pero aun después del fendmeno de la codificacion y su consecuencia normativa
irrefragable de la personalidad juridica de! contrato de sociedad, el Derecho Comer-
cial. con porfia, continda su desarrollo v evolucion secular hacia una mayor rele-
vancia externa y autonomia patrimonial del contrato. con absoluta abstraccion de la
personificacion legislativa de la celectividad, ohedeciendo -como siempre- exclusi-
vamente a los impulses que le imprimen las necesidades del trafico mercantil. Deci-
mos esto en alusion a la génesis, a linales del siplo XIX y comienvzos del siglo XX,
de las sociedades colectivas de responsabilidad limitada.

Lfectivamente. no fue ¢f camino de la discusion doctrinaria sobre los efectos que
debiera producir ¢n los textos legislativos vigentes la atribucion de la personalidad
Juridica a la sociedad. el que tomé la ciencia del derecho para establecer Ia impres-
cindible limitacion de responsabilidad del socio. Habria bastadoe al efecto reconocer
en las leyes que la persona juridica-sociedad pozaba de un patrimonio distinto al de
sus socios, en ¢l cual se radicarian, exclusiva v forzosamente, los cfectos de su
actuacion en la vida de! derecho. Sin embargo, el discurso de los legisladores pres-
cindié por entero de Ju -u la sazon- novedosa problematica de Ja personalidad juridi-
ca de las sociedades, avecandose a la justificacion comercial de un nuevo tipo de
compailia, de base individualistica, distinta a las sociedades en comandita y a las
anénimas, que no contuviera ¢f obstaculo de la ilimitacién de la responsabilidad de
los socies por las deudas de la colectividad.

Muy ustrativa en este punto s la intervencion del diputado Oechelhaiiser en la
sesion del Reichstag, del 4 de febrero de 1888, cuando propone en Alemania la
creactdn de la sociedad de responsabilidad limitada: "A nosotros falta todavia una
extension del principio de la limitacion de la responsabilidad a la forma de sociedad
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de base individualistica, a la forma de sociedad que como la sociedad en nombre
colectivo han formado hasta hoy la base propia de nuestra vida econdmica y social, y
que son, a parecer mio, las mas ventajosas y econdmicamente més utiles"!7, y la nota
que ¢l Consejo de Comercio aleman dirigié a su gobierno el 7 de diciembre del
mismo afio: "En los circulos de comercio y de la industria es considerado como una
necesidad urgente el complemente del derecho existente con la introduccién de nue-
vas formas juridicas para las empresas privadas sociales.

A esta necesidad puede responder una ley que admita la creacion de una socie-
dad questuaria. individualistica y colectiva. con el capital dividido en cuotas y con la
limitada responsabilidad de los socios...” 13

De esta manera, surge el 20 de abril de 1892, en Alemania. la primera ley que
crea una sociedad de "responsabilidad limitada”, denominandola "Gesellschaft mit
beschrinker Hafgtung”, conocida vulgarmente como "G.m.b.H." (54), la que se
extiende vigorosamente en los proximos 50 afios por todo el mundo, a saber: Portu-
gal en 1901, Austria en 1906, Brasil en 1919, Chile y Bulgaria en 1923, Francia en
1925, Turquia y el Liechtenstein enr 1926, Argentina en 1932, Uruguay en 1933, Ita-
lia en 1942, etc. 19

Es notable, desde nuestra perspectiva, como expresamente el legislador europeo
y latinoamericano continan prescindiendo del concepto legal de personalidad juri-
dica en relacion a la sociedad. En realidad, ¢l mismo contenido semantice del nom-
bre universalmente adoptado "sociedad de responsabilidad limitada”, niega que ella
constituya una persona distinta de sus socios: si asi fuera, si la sociedad diera origen
a un sujeto de derecho dotado, por tanto. de un patrimonio propio, no precisaria tal
limitacién de responsabilidad, porque seria la sociedad quien responderia dentro de
los limiles de su patrimonio social; per ofro lado. los socios tampoco gozarian de
una limitacion de responsabilidad porque. estrictamente, ellos serian terceros respec-
to de las deudas sociales, en las cuales ne les cabria responsabilidad alguna.

La denominacion "sociedad de responsabilidad limitada" sélo se entiende si
adoptamos la premisa que la sociedad no constituye un ente diverso de las personas
que Ja componen y que la responsabilidad limitada de los socios es, en consecuencia,
un paso mds en la secular evolucién hacia la autonomia patrimonial y relevancia ex-
terna del contrato misnio, que otorga a los socios ¢l privilegio de separar una parte
de su patrimonio para responder a las deudas de la empresa. Basta al efecto leer en el
articulo 2° de la Ley N° 3.918 sobre Socicdades de Responsabilidad Limitada: "la
responsabilidad de los socies queda limitada a sus aportes o a la suma que a mas de
éstos se indique.”, siendo sin duda esta norma positiva el fundamento juridico de la
timitacion de la responsabilidad y no, cbviamente, la personalidad juridica atribuida
a la colectividad originada por el contrato.

17 A GuariGiia, Contribuzione allo Studio della Limitazione della Responsabilita in la
Societa Commerciale, 1893, NavoLl, R. TiPOGRAFICA FRANCESCO GIANNINI E FiLi, 18,

18 A GuaRiGLIA, Contribuzione allo, cit., 19,

19 F Desoiay CANIZARES, Tratade de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Tomo T,
1950, BUENOS AIRES, TIPOGRAFICA ERITORA ARGENTINA, 8.
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V. Modernus tendencius sobre la personulidad furidica del contraio de sociedad

No obstante la relativamente reciente declaracion dieciochesca de la personalidad
juridica de todo contrato de sociedad. el moderno Cddigo Civil italiano de 1942, que
uniticéd el Derecho Civil v el Derecho Comercial en ese pais. derogando el Codigo
de Comercio de 1882, simplemente privo de personalidad jurtdica ("calidad de ente
distinto de la persona de los socios”, como  expresaba el articulo 77 del antiguo
Cadigo de Comercio) a todas las saciedades de personas (segiln la clasificacion de la
doctrina italiana), es decir. a la societd semplice. a la societd in nome collective y a
ta societd in uccomandita semplice™®, las cuales, no obstante carecer hoy de perso-
nalidad juridica -he aqui la cuestién- conservan sus dislintos grades de autonomia
patrimonial y relevanciz exterma, como fa prohibicidn « los acreedores particulares
del socio para dirigirse en contra de los bienes de la sociedad (articulos 2.270 y
2.305) del Codigo Civil italiano). la prohibicion a! socio de distraer su cuota de
copropiedad de la destinacidn empresarial {articulo 2.236 del misme codigo). la
prohibicién a los socios de proceder a la reparticién de hienes antes que se vean
satisfechos los acresdores soctaies (articulo 2.280 del codigo citado) y 1a prohibicion
a los acreedores sociales de dirigirse contra los bicnes particulares del socio antes de
haberse dirigido contra el patrimonio social (articulos 2.268 y 2.304 del cédigo refe-
rido.

Sin embargo. esta tendencia reestablecedora ‘se ha visto abruptamente devuelia
hacia la revitalizacién del dogma de la personalidad juridica de la sociedad, median-
te la irrupcion mas o mnenes generalizada en Luropa de las sociedades de responsa-
bilidad limitada con un sole socio; me refiero a la Eimmann-Geseflschafl mii bexch-
rénkser Haftung alemana del ano 1980, a la Enterprise Unipersonnelfe ¢ Responsa-
bilité Limitée francesa del afip 1985, a la Anstaldl del Licchtenstein y a otras tormas
andlogas existentes en dicho continente.

Por una parte, ha sido €l errado convencimiento de que la persenalidad juridica
de la sociedad es la tnica causa y exclusiva fuente juridica de toda autonomia patri-
monial y consecuente limitacion de responsabilidad de los socios, el que ha condu-
cido a estas legistaciones europeas por ¢l camine de admitir las sociedades con un
unico socio, dotadas de personalidad juridica, a fin de otorgar. tamnbién, la limitacion
de responsabilidad al empresario individual. LLa dnica excepeién que conocemos la
constituye el "Establecimiento Mercanti} Individual de Responsabilidad Limitada”
{"E.ILR.L."). establecido en Portugal por el Decreto Ley N” 248. del afio 1986.
donde se crea derechamente un patrimonio separado dentre del patrimonio general
del empresario individual ("una parte do seu patrimonio”. segin ¢l articule 19 de la
norma citada), con ¢l fin de limitar a €1 las deudas de la enipresa. sin otorgarle per-
sonalidad juridica alguna.

Por ofra parte. segim ha dicho el propio legislador pertugués. las razones que
pesaron en ¢l espiritu del legislador francds y, principalmente del alemdn, para llegar
a concebir las sociedades de responsabilidad limitada con un solo socio. son funda-
mentalmente dos: a} La gran difusion practica de ia “Gesellschaft mit beschriinkter
Haftung" unipersoaal y su reconocimiento por la doctrina, la jurisprudencia v tam-
bién por el propio legislador, que admitid la existencia de sociedades constituidas

20 F Frrrara, Gli Imprenditori, ct., 172.
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ab-initio por un tinico socio verdadero, secundado s6lo en apariencia por uno o més
testas de ferro (Strohmanner); y, b) La mayor facilidad en delinear un régimer: ju-
ridico para esta situacion, ya que la admision de la sociedad de responsabilidad limi-
tada con un unico socio ("Einmann-G.m.b.H.") apenas implicaba la adaptacién de
algunas normas del régimen de la "G.m.b.H."

Assim se pensou ¢ escreven pa Alemanha, dice al respecto la exposicién de
motivos del texto legal portugués que creé el Establecimiento Mercantil Individual
de Responsabilidad Limitada?!,

VL dgotamiento actual del dogma de la personalidad juridica en el Derecho
Comercial

Pucs bien, considerando el origen y desarrollo historico del contrato de sociedad, el
posterior advenimiento del dogma de la personalidad juridica, la eliminacion de la
personalidad juridica de las sociedades de personas en el Codigo Civil italiano de
1942 y la creacion en Portugal del Establecimiento Mercantil Individual de Respon-
sabilidad Limitada el afio 1986, no creemos equivocarnes si afirmamos que esta
nocion de persona juridica, aplicada a la sociedad, representa sélo una superposicion
conceptual ineficaz, que nada ha aportado al desarrollo juridico del contrato y que,
adhiriendo a Galgano, cumple sélo una "funcién ideologica", “extralepal" o
"extranormativa”, destinada a dar una justificacion o explicacion a posteriori de la
relevancia externa y autonomia patrimonial del contrato?2,

Si borraramos de nuestros cddigos y leyes sobre sociedades la expresion persona
juridica, el régimen legal de la sociedad no sufriria ningln trastorno o confusion,
porque sus disposiciones no se fundan, ni histérica ni juridicamente, en este concep-
(0.

Pero la verdadera importancia de la cuestién sélo podemos apreciarla hoy dia,
ante el moderne fenomeno de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada,
donde el concepto mismo de personalidad juridica se torna absurde ¢ incomprensi-
ble, porque viene a recaer en un selo y anico hombre que, por ser tal, goza ya de una
personalidad "natural”"; ;o el derecho puede aceptar que un mismo, Unico e imrepeti-
ble individuo de la especie humana goce de dos personalidades?; ;serd posible que
nuestra disciplina acepte que un misme hombre de came y hueso pueda actuar en la
vida del derecho bajo mascaras distintas y acceder a dos personalidades diversas se-
gun su voluntad? Mis parece el argumento de una novela, que una counstruccién de
la ciencia juridica.

Por este camino, la norma juridica desjerarquiza a la persona humana, transforma
innecesariamente al hombre que se dedica individual o colectivamente al comercio
en un ente diverso a su materialidad misma. otorgandole una mascara que lo esconde
y lo privilegia, haciéndolo inmune a las consecuencias juridicas de sus propios actos,
con lo ¢ual el Derecho cae victima de su propia creacion, inscrtandose este fendme-

21 Decreto LEY N° 248, de 25 de agosto de 1986, Exposicion de Motives, RiiPUBLICA DE
PORTUGAL.

22 F GaLGanD, 1l Diritto Privato fra Codice ¢ Costituzione, 1979, BotoaNa, ZANICHELLL,
99-100.
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no particular del Derecho Comercial modemo dentro de aquel mas general advertido
por Orestane, al sefialar que: "se esta sustituyende en ¢l "sistema” -poce a poco con
sus necesarias adaptaciones- un nuevo y absorbente "sujeto de derecho”, el "sujeto”
por excelencia, que mas y mas serd la sociedad, la colectividad, ¢l Eistado, el orde-
namiento, }a norma, mientras los hombres, los individuos. los tradicionales "sujetos
de derecha", se transformaran en los "objetos” de la predicacion de este nuevo
"sujeto”, "objeto” de una calificacion que tendra en clla su fuente v su fundamento,
En otras palabras, se vienen a sentar las bases de un nuevo y diverso “sistema”, que
tendré por elemento central no mas al individuo, pero si 2 uno de estos nuevos
"sujetos” 2.

Creemos, en fin, que el dogma de la personalidad juridica del contrato de socie-
dad, antaflo inofensive y futil, resulta hoy refractario al desarrollo del Derecho
Comercial por la difuminacion que comienza a provocar del concepto mismo de per-
sona en el ambito de la empresa. Quizids sea necesario al efecto recordar, una vez
mas. aquelia imperativa maxima romana: omme jus personarum causa constifuium
ext y desterrar definitivamente la mascara social. para reemplazarla por un auténtico
patrimonio empresarial autonémo®!, que responda eficientemente a las necesidades
del comercio, sin detrimento de nuestra cultura juridica.

23 R_ORESTANO, Azione, Diritti. cit.. 234.

24 C. Arava, Fl Patrimonio Empresarial Auténomo, en Revista de Derecho de la Universi-
dad Catolica de Valparaiso, 15, 1993-1994, 191 ss.
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