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Brian MacCall (2015). La
corporacion como sociedad im-

perfecta. trad. de Clara Gam-
bra Mainé. Madrid: Mar-

cial Pons, 141 pp.”

Thomas Kuhn (1922-1996) acufi6 un
concepto epistemolégico que se ha po-
pularizado extendidamente incluso en
la ciencia juridica, como es el de matriz
disciplinar. Originalmente mentado
como paradigma, con este término se
designan todos aquellos compromisos
compartidos por una comunidad cienti-
fica, los que suponen la concurrencia de
cuatro elementos: una generalizacion
de simbolos o axiomas, unos modelos
surgidos de la aplicacion de analogias
y metaforas, ciertos valores y determi-
nados ejemplos comunes. A partir del
establecimiento de esta matriz surge la
ciencia normal destinada a procurar su
desarrollo segun su método propio, la
que se rompe cuando el modelo entra
en un periodo de crisis que da paso a

" Esta recension es una version revisada
de aquella publicada en el sitio de Commenda.
Grupo investigador en Derecho de sociedades.www.
commenda.es/.

una revolucion cientifica, la cual tiene
por efecto natural procurar la sustitu-
ci6én de una matriz disciplinar por otra.
Entonces, el ciclo vuelve a comenzar y
asi sucesivamente. El surgimiento de
una nueva matriz disciplinar supone un
descubrimiento que hace cuestionar las
bases conceptuales sobre las que hasta
entonces estaba pensado un problema,
por lo general relacionado con una in-
correcta adecuacion entre la realidad
tal y como ocurre y la teoria que intenta
comprenderla y explicarla.

Aunque no lo parezcan, estas consi-
deraciones vienen al caso por el breve
libro que se aborda en esta resefia. Se
trata de La corporacion como sociedad im-
perfecta, escrito por Brian McCall, pro-
fesor de la Universidad de Oklahoma,
publicado en Espana por la Editorial
Marcial Pons hacia mediados de 2015
gracias a la traduccion de Clara Gambra
Mariné. Puede sorprender que el libro
(originalmente un articulo intitulado
“The Corporation as Imperfect Society”
y publicado en la Delaware Journal of Cor-
porate Law. Vol. 26. N° 2, Wilmington,
2011, pp. 509-575) forme parte de una
coleccion como Prudentia iurisdedicada
principalmente a obras de Derecho
Publico o relacionadas con la Filosofia
Politica o del Derecho, cuando aborda
un tema tan caracteristico del Derecho
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Mercantil como el de los gobiernos cor-
porativos. Pero la sorpresa desaparece
al comenzar su amena lectura, que rapi-
damente comienza a persuadir sobre la
razonable y convincente tesis que pro-
pone el autor.

A su vez, el titulo de la obra lleva
a engano, pues se traduce de manera
literal del inglés, con la consiguiente
pérdida del sentido que quiere trans-
mitir. “corporacion” es ahi la sociedad
anonima (Corporation) y no la entidad
sin fines de lucro de origen romano con
igual nombre que existe en diversos
ordenamientos continentales (defini-
da, por ejemplo, en el art. 545 111 del
CQO). Quiza habria sido mejor traducir
el titulo por “La sociedad an6nima
como comunidad imperfecta” o algo
parecido, cuidando asi de que la figura
en analisis no pasase desapercibida.
Porque a fin de cuentas es la sociedad
ano6nima y sus problemas la que sirve
de arco de pruebas para que el autor
exponga su aproximacion publicista
a los gobiernos corporativos. Con
todo, la traductora previene al lector
en la primera nota que los términos y
conceptos utilizados, por ser propios
del Derecho anglosajon, pueden no
encontrar exacta correspondencia en
espanol. A este fin puede ser de ayu-
da al lector hispanoparlante el libro
de John Balouziyeh publicado hace
algunos anos por la misma editorial
(Las sociedades mercantiles estadounidenses,
Madrid, Marcial Pons, 2012).

Salvo por el aspecto recién mencio-
nado, el libro constituye, ciertamente,
un aporte respecto del analisis de las
reglas sobre gobiernos corporativos,
porque no se queda en la consideracién
de los codigos de buenas practicas o de
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las concretas reglas legales aplicables,
tan habituales en el tratamiento espe-
cializado por parte de los mercantilistas
y economistas, sino que sobrevuela la
materia para ofrecer unas reflexiones
sobre la (mas correcta) sede dogmatica
de analisis del fenomeno. Para ello el au-
tor cuenta con suficiente competencia,
puesto que ademas de una formacion
académica adecuada en materias de
Derecho Mercantil y Filosofia Politica
suma una previa experiencia en el mun-
do de los competitivos despachos de
abogados estadounidenses. En este sen-
tido, conviene recordar que ellos mis-
mos, como ya constataba Joaquin Garri-
gues en 1955, se han convertido en ver-
daderas empresas dedicadas ala gestion
de intereses ajenos, donde el modelo de
abogado tradicional es reemplazado por
el renombre que la firma tiene en el mer-
cado y la facturacion que mensualmente
genera (véase para el caso chileno el
reciente e interesante estudio de Iigo
de la Maza, Rafael Mery y Juan Enrique
Vargas intitulado Big Law. Estudios de
abogados en Chile, Santiago, ThomsonRe-
uters, 2016). Por eso, Brian McCall sabe
bien de qué esta hablando cuando mues-
tra el funcionamiento tedrico y practi-
co de las sociedades an6nimas estado-
unidenses.

Como senala el propio autor, su ob-
jetivo con esta pequena obra es aportar
una nueva perspectiva a la pregunta,
{qué es una sociedad an6nima y como
deberia ser tratada por la legislacion?
(capitulo 1, pp. 13-17). Desde esta re-
flexion, la tesis que el libro pretende
demostrar es que los gobiernos cor-
porativos se entienden mejor desde el
Derecho Publico y la Filosofia Politica
que desde el Derecho Privado, por los
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intereses y bienes juridicos comprome-
tidos. Es ahi donde desea sentar baza
con una (aunque no nueva si poco co-
nocida) aproximacion a los gobiernos
corporativos, que tiene connotaciones
de revolucion cientifica en el sentido
antes apuntado. Que de esto surja una
nueva matriz disciplinar dependera de
la adhesion de la comunidad juridica y
de los desarrollos que a partir de estas
ideas puedan extraerse. Pero, y eso hay
que destacarlo, el esfuerzo no deja ser
atrevido, sugerente y, lo mas probable,
para mas de alguno, hasta incomodo.
En todo caso, cumple perfectamente
el objetivo de hacer pensar sobre los
gobiernos corporativos con una mirada
comprensiva o de conjunto, centran-
dose mas bien en la dimensién orga-
nizacional que en aquella contractual
hacia la cual el analisis econémico del
Derecho siempre ha tendido (véase en
general la sintesis que propone Fran-
cisco Reyes Villamizar en Andlisis econo-
mico del derecho societario, Bogota: Grupo
Editorial Ibanez, 2012).

Para demostrar su tesis Brian Mc-
Call comienza por recordar una afirma-
cion que puede resultar una perogrulla-
da: que las grandes sociedades de capital
son sistemas de gobierno (p. 13). Aun-
que carezca de formacion juridica, este
aserto a nadie sorprendera y parecera
algo evidente, sobre todo cuando es de
publico conocimiento que las grandes
trasnacionales manejan recursos que
superan los presupuestos de muchos
paises y tienen estructuras de personal
y representaciones con tal grado de ex-
tension que incluso llegan a multiplicar
por varias veces a algunas burocracias
nacionales. La prensa se preocupa de re-
cordarlo cada cierto tiempo y la cuestion
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venia ya anunciada por el economista
canadiense John Kenneth Galbraith en
su célebre obra El nuevo estado industrial
(1967), donde analizaba el papel que
desempenaba ya por aquella época la
gran sociedad anénima y sus mecanis-
mos de poder econémico y politico, con
repercusiones en el plano geopolitico,
sociologico y ético. La crisis subprime
que afect6 a Estados Unidos y Europa
en 2008, cuyas consecuencias siguen
todavia presentes, es una buena muestra
de que dichas reflexiones escritas en la
convulsionada década de los sesenta
del pasado siglo no eran equivocadas,
y que las sociedades cotizadas siempre
requieren una supervision estatal por
su incidencia sobre la sociedad civil y
las personas.

Después de establecida esta pre-
misa, el autor efectia un diagnéstico
sobre la aproximacion tradicional de
los gobiernos corporativos en Estados
Unidos bajo el sugerente titulo de “un
resumen de la metafisica corporativa”
(capitulo 11, pp. 19-39). Ahi constata
que ella siempre se ha hecho a partir de
reglas de Derecho Privado, principal-
mente las relativas a las relaciones de
agencia, derecho de propiedad de los
accionistas y solucion de los conflictos
de interés, cuya finalidad dltima es la
maximizacion del valor individual que
reporta al accionista su participacion. Es
verdad que desde hace algunas décadas
existe una cierta reacciéon contra esta
concepcion tan estrictamente individua-
lista de la sociedad anénima, buscando
conciliar en su seno también otros inte-
reses dignos de consideracion, sea de
los trabajadores, los acreedores y, aun,
de la colectividad y el ambiente bajo la
formula algo equivoca de “responsabi-
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lidad social corporativa” o, con mayor
calado estructural, merced a la figura
de las empresas sociales (B Corps segun
la denominacion estadounidense) que
empiezan a proliferar en distintos paises,
en especial en el continente americano.

Pero esos esfuerzos, pese a lo valio-
sos que pueden ser, tropiezan con un
obstaculo basal: el analisis se sigue ha-
ciendo desde el Derecho Privado, que
aborda los problemas bajo el prisma de
un orden de relacion entre las partes, ya
natural, ya corregido por la ley. En las
sociedades, sobre todo en las de capital,
ese orden no existe porque ha cedido
pasado a otro configurado sobre la
idea de situacion derivado de la exis-
tencia de una persona juridica distinta
a los socios individualmente considera-
dos (art. 2053 del CC). En otras palabras,
el Derecho Piblico aborda el feno-
meno juridico desde la perspectiva
de su ubicacion dentro de la hipétesis
prevista por el ordenamiento juridico,
para responder a la pregunta de coémo
se participa en una estructura que
trasciende al individuo, mientras que
el derecho privado lo hace a partir del
nexo que entre las partes (consideradas
formalmente iguales) surge por la acti-
vidad de la autonomia privada. Detras
existe, entonces, una distinta manera de
organizar los vinculos que dan al interior
de la sociedad civil, pues el orden de
situacion asume que se esta en presencia
de partes esencialmente diversas por
naturaleza y que la estructura superior
tiene una cierta preferencia en razén de
su finalidad. Detras subyace la clasica
discusion entre la generacion de bienes
privados o la busqueda del bien comun.

Si esto se traslada a las clasicas cate-
gorias filosoficas, en el Derecho Puablico
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rige laidea de justicia legal y distributiva,
y en el Derecho Privado aquella de justi-
cia conmutativa. Ya Francois Chénedé
habia intentado hace algunos afos una
reconstrucciéon del Derecho Privado
de Obligaciones bajo estas nociones de
justicia, sosteniendo que también en este
cabia identificar relaciones que perte-
necian al orden de las conmutaciones
y otras al de las distribuciones, donde la
justicia legal viene presupuesta. Precisa-
mente, el Derecho de Sociedades com-
parecia en esta ultima clase por estar
centrado en los conceptos de partici-
pacion (de los miembros en la entidad)
y reparto (de los beneficios obtenidos
con la actividad comun). Pero Brian
McCall va mas alla, porque no propo-
ne solo una relectura de los gobiernos
corporativos dentro de los contornos
del Derecho Privado, sino la huida de
esta sede dogmatica y la bisqueda de
aquella que parece mas idonea (capitulo
111, pp. 41-64).

En su opinion, ella es la de la Filo-
sofia Politica, pues tal es la disciplina
competente para regir el gobierno de
cualquier sociedad, sea perfecta (como
el Estado), sea imperfecta (como las so-
ciedades). Dicha incardinacion permite
comprender la sociedad an6nima des-
de la categoria de la comunidad politica
y formularse preguntas tales como:
{cudl es el proposito de una sociedad
anénima dentro de una comunidad ma-
yor?, écomo deberia ella estructurarse?,
{qué potestades corresponden a sus
directivos sobre los demas miembros?
o dcudles son sus deberes y responsa-
bilidades? El autor no desconoce que
detras de la evolucion del concepto de
sociedad anénima hay un entrecruza-
miento de los conceptos de comuni-
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dad con un fin publico (caracter que
revestian en Roma las corporaciones y
fundaciones) y el contrato de sociedad,
que no estuvo dotado en su origen de
personalidad juridica independiente a
la de sus socios en razén del fin privado
(muchas veces ni siquiera publicitado)
que perseguia. Aunque hay anteceden-
tes anteriores, es especialmente desde
el siglo xix (en Derecho Continental
dirfamos desde la primera codificacion)
que la sociedad anénima comienza a
ser vista como una persona juridica que
cumple fines econémicos distintos del
bienestar publico, aunque todavia se
reserve la autorizacion de su estableci-
miento al poder estatal por el impacto
econoémico de los negocios que estas
empresas emprendian (por ejemplo,
la construccion y explotacion de lineas
férreas). La libertad de constitucion lle-
gara recién bien avanzado el siglo xx,
como ocurri6 en Chile con la ley N°
18.046. Que esto es asi también para el
Derecho Continental viene confirmado
por el reciente libro del profesor José
Luis Garcia-Pita Lastres, intitulado La
personalidad juridica en el Derecho espariol:
de la personificacion de la administracion
piiblica a la personificacion de las sociedades
mercantiles, 2* ed. Santiago de Compos-
tela: Andavira, 2016.

Sirviéndose de conceptos aristotéli-
cos, en el capitulo 1v (pp. 65-104) el autor
caracteriza la sociedad an6nima como
un cuerpo imperfecto que, junto a otros,
conforma la sociedad civil. Su objetivo
es producir ciertos bienes economicos,
el que también es imperfecto y se subor-
dina a otro mayor, el bien comun, para
cuya consecucion depende del resto de
la sociedad civil. Esta forma de concebir
la sociedad an6nima tiene importantes
consecuencias. Desde luego, por la
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dependencia del bien imperfecto que
ella persigue respecto de aquel superior
que comporta el fin de la sociedad civil,
pues de ahi surgen ciertos deberes para
los que ejercen la autoridad al interior
de la sociedad anénima tanto hacia el
conjunto de esa sociedad perfecta (la
comunidad politicamente organizada
en su totalidad) como hacia las personas
que la integran (los accionistas). Asimis-
mo, la direccion de la sociedad debe
enderezarse teniendo en consideracién
ese bien comun general, y no solo el
interés particular de los accionistas, por-
que la sociedad debe poder desarrollar
su actividad con la suficiente autonomia
(principio de subsidiaridad), pero sin ol-
vidar que sus esfuerzos deben contribuir
al bien comun de toda la comunidad
hacia la que se ordena (principio de to-
talidad). Siendo asi, los administradores
cuentan con ciertas potestades que les
imponen los correlativos deberes que
transcienden la sociedad anénima, y
su responsabilidad queda establecida
por el incumplimiento de ese servicio
socialmente (y no solo societariamente)
exigible.

Toda esta vision es, por cierto, cohe-
rente con la comprension practica que
existe en la actualidad de los gobiernos
corporativos, pues la ley los aborda bajo
el presupuesto de que se trata de unas
reglas sobre la forma de dirigir cuerpos
imperfectos (con todos los problemas
que cualquier estructura de gobierno
supone) y donde debe primar un interés
superior (el asi llamado “interés social”)
por sobre los particulares de los accio-
nistas, incluido el del controlador (art.
30 de la ley N° 18.046). Porque no se
debe olvidar que en Hispanoamérica
los conflictos de interés se dan mas bien
entre quienestienenlamayoriadel capital
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y los accionistas minoritarios, dada la
existencia de mercados donde el capital
esta altamente concentrado, pero que
también en este ambito geografico el 6r-
gano soberano es la junta general de ac-
cionistas y no el directorio (por ejemplo,
arts. 31, 55, 56 y 57 de laley N° 18.046).
Como fuere, la propia forma de actua-
cion de muchos gestores y administrado-
res demuestra que esta concepcion pu-
blicista es intuitivamente comprendida
o esta hasta cierto punto internalizada
(capitulo v, pp. 105-134).

Ellibro cierra con unas conclusiones
que resumen las grandes lineas sobre las
que ha versado la exposicion (capitulo
VI, pp. 135-137). Ahi el autor constata que
el conflicto se produce entre la persisten-
cia de una explicacion sobre los gobier-
nos corporativos basada en el Derecho
Privado y la experiencia de los gestores
y de los propios tribunales, quienes
constatan que en la practica la marcha
de una sociedad anénima y sus conflictos
internos se resuelven de otra forma. Por
eso espera que sus reflexiones hechas
desde la Filosofia Politica, pero muy
asentadas en la realidad concreta en que
se desenvuelven las empresas en el
mercado, ayude a los administradores y
asesores juridicos de las sociedades an6-
nimas para comprender mejor el uso de
la autoridad corporativa que les ha sido
conferida. En suma, que la cuestion
organizacional debe primar por sobre
la meramente patrimonial.

Por supuesto, la obra resefiada es
no solo un ensayo basado en opiniones
personales del autor y tiene un consis-
tente aparato critico, tanto de literatura
especializada (toda ella anglosajona) y
general (filosofica e historica) como de
jurisprudencia estadounidense sobre
casos emblematicos de gobiernos cor-
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porativos. De lo dicho se sigue que ella
comporta un interesante punto de par-
tida para repensar la materia desde la
verdadera naturaleza de los problemas
que subyacen tras los gobiernos cor-
porativos, teniendo como criterios de
solucioén la filosofia politica y el Dere-

cho Publico. La invitacion esta hecha
para quien quiera animarse.

JAIME ALCALDE SILVA
Profesor de Derecho Privado
Pontificia Universidad Catolica

de Chile



