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TIPICIDAD Y ATIPICIDAD
SOCIETARIA. FUNDAMENTOS
Y BASES PARA UNA

- REFORMA NECESARIA

Héctor Alegria

Sumario

Se efectia un analisis del tema de la atipicidad societaria y de la
~ sancién que prevé la Ley de Sociedades Comerciales (LSC).

Se estima que debe mantenerse el régimen de tipicidad, con las
correcciones que requieran las circunstancias actuales de la vida
econdémica y social.

Debe eliminarse la sancién de “nulidad” adoptado por la LSC para
el caso de atipicidad.

Corresponde admitir una regulacion genérica para las sociedades
que no redinan los caracteres de una sociedad tipica y regular. Estas
normas operarian como normas de primer grado (o, en su caso,
residuales) para toda sociedad, aun irregular o no tipificada.

. Se proponen (criterios para permitir la aplicabilidad del contrato
. para ciertas relaciones; para graduar la responsabilidad de los socios
y para la subsanacion de los defectos.

1. Objeto de la ponencia

~ Dentro de los estrictos limifes de la reglamentacién del
Congreso, pretendemos brindar un escueto panorama sobre el tema
de la atipicidad societaria, partiendo de nuestro derecho actual
(punto 2), pasando por algunos de sus problemas principales (punto
3), los fundamentos de la ponencia propiciando una reforma

profunda del instituto (punto 4), con algunas bases de tal regulacmn
(punto 5).
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2. La atipicidad societaria en el derecho argentino actual.

La cuestién de la tipicidad societaria, es decir, la necesidad de
que quienes deseen formalizar una sociedad comercial se cifian a
alguno de los tipos especialmente regulados en la ley comercial, surge
principalmente de los articulos 1 y 17 de la Ley de Sociedades
Comerciales (.SC). Como recordamos, el primero de estos preceptas
establece que “habrd sociedad comercial cuando dos 0 mds personas
en forma organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta
ley...” y congruentemente el art.17, dispone bajo el rubro “Atipicidad.
Omisién de requisitos esenciales” que “Es nula la constitucién de
sociedad de-los tipos no autorizados por la ley...” :

La “Exposicién de Motivos” de la ley, elaborada por los maestros
1. Halperin, C.S. Odriozola; E. Zaldivar, H.P. Fargosiy G. Colombres
indicé los fundamentos de esa solucién al decir“El art. I insiste en el
principio de la tipicidad, aceptada por los Proyectos anteriores,
apoyado-por la doctrina y receptado por la legislacién comparada. La
adopcién de tipos establecidos ad solemnitatem y la nulidad de la
sociedad para las sociedades formadas con apartamiento a ellos
(art.17), responden al convencimiento de que serios trastornos sufriria
la seguridad juridica en caso de admitirse un sistema opuesto .No
podrd argumentarse que la solucién adoptada importa un
estancamiento para la concrecién de nuevos tipos societarios, porque
ello quedard dentro de la competencia del legislador...”

3. Problemas principaies'

La doctrina ha producido obras fundacionales sobre este tema y
sobre el conexa de la nulidad de las sociedades (ver bibliografia al
final, sobre todo Spada, Fernandez de la Gandara, Angelici, Sanchez
Calero, Fernandez Ruiz y, entre nosotros, Otaegui, Le Pera,
Cabanellas, y Marsili, entre otros) y una miriada de trabajos de mucho
valor. Las diferentes legislaciones realizan diversos enfoques en su
regulacién del problema, los que, a su vez, han variado -a veces
sustancialmente- con el tiempo. De todo ello podemos resumir algunas
cuestiones fundamentales respecto de nuestros textos legales.

a) El fundamento de la nulidad societaria por atipicidad se expresa,
por parte importante de la doctrina, en las razones expuestas para
adoptar el sistema de la tipicidad en su versidén mas estricta. Esos
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fundamentos se refieren, generalmente, a la afirmacion del interés
publico vinculado a la proteccién de los terceros que contratan con la
sociedad, para asegurarles un sistema de responsabilidades
patrimoniales y representacion que tutele sus derechos en un marco
de buena fe, y también a la preservacion del interés de los socios, con
base en ambos aspectos (responsabilidad por el accionar de la sociedad,
representaciéon) y que indique el marco de sus obligaciones internas
con relacién a aportaciones y demas derechos entre ellos.

b) También se analiza con profundidad la relacién entre tipicidad
y autonomia de la voluntad. Las posiciones son diversas, donde la
mayoria destaca que la tipicidad importa una cierta limitacién al
principio de autonomia de la voluntad. Esta limitacion estaria impuesta
precisamente por las razones que fundamentan la tipicidad. Muchos
sefialan que este parcial cercenamiento de la libertad contractual no
impide su ejercicio dentro de cada una de las figuras consagradas por
la legislacién y, antes, en la libre eleccién de los interesados entre los
diversos tipos que la ley admite.

c¢) Derivados de ambos analisis, surgen las calificaciones de la
“nulidad” que la ley establece como sancién para la atipicidad. Asi se
ha dicho que esa nulidad seria absoluta, y por lo tanto, no confirmable,
total y afectaria a la sociedad en su integridad.

d) Sin embargo, la mayoria -en Argentina- admite que la actuacién
comdn bajo una sociedad “atipica” produciria efectos respecto de
terceros, reconociendo la validez de los actos realizados con ellos y la
afectacibén o preferencia sobre los bienes de esa “sociedad”, sin perjuicio
de la responsabilidad de los socios y administradores. Algunos niegan
que estds efectos sean derivacién de cierto reconocimiento de la
sociedad, sino la consecuencia de un hecho, como ha sido la actuacién
en conjunto de varias personas como comunidad. Estas elucubraciones
han hecho decir con propiedad a Gagliardo (1992) que la sociedad
afectada de nulidad ha existido en el mundo juridico y que,
consecuentemente, hablar de “disolucién” de lo nulo equivaldria a
violentar aquel brocardico “quod_nullum est nullum producit
effectum”. . o

e) Los extremos interpretativos que identifican un caso de
atipicidad también han sido preocupacién de la doctrina. Sin animo
de extendernos en su tratamiento, han sido considerados aspectos
tales como si la ausencia de instrumentacién de la constitucién
societaria es causal de atipicidad, lo que se ha contestado
negativamente pues tal supuesto deberia identificarse como un caso
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de sociedad no constituida regularmente o sociedad de hecho; esto da
motivo a estudiar las fronteras entre la sociedad irregular y la sociedad
atipica. Una primera contestacion (desarrollada ampliamente por
Cabanellag) se funda en el texto legal, del que resultaria que la
irregularidad abarca a las “sociedades de hecho con un objeto comercial
y las sociedades de tipos autorizados que no se constituyan
regularmente” (art. 21 LSC). Por tanto la sociedad atipica, es decir, la
que no responde a ningun “tipo autorizado”, no podria ser considerada
sociedad irregular ain cuando no hubiera sido registrada. Volveremos
sobre este punto mas adelante.

f) Dentro de la misma télesis interpretativa se anahzan hlpote31s
en las cuales podria llegar a no configurase la atipicidad a pesar de
ciertas carencias o exhuberancias del acto constitutivo. En ese sentido
se ha dicho que no toda inclusién de un elemento ajeno a un tipo
causa la atipicidad, pudiendo corregirse el defecto y manteniendo el
resto. También se ha dicho que la atipicidad puede ocurrir por omisién
de elementos tipificantes, aunque dentro de ese universo también se
ha razonado que si por el resto del contrato puede deducirse con
claridad el dispositivo faltante, quedaria soslayada la atipicidad y
consecuentemente la nulidad, integrandose de esta manera el contrato
por via interpretativa. Por ello Cabanellas afirma que la configuracién
de una sociedad atipica no surge por la omisioén de elementos, sino por
la mezcla-inescindible de elementos pertenecientes a distintos tipos
societarios, sefialandose por otros que la atipicidad surge
exclus;vamente cuando no se puede identificar el tipo social en la
sociedad constituida. Ronda en estas consideraciones la idea de la
conservacion del acto juridico y, a través de él, de la empresa que es
su forma instrumental.

g) Vinculada con todo lo anterior surge la pregunta por la
posibilidad de saneamiento de la causal de nulidad. Sobre el tema
han existido opiniones divergentes. Por un lado se afirma que el
saneamiento no es posible atento a que la nulidad es absoluta (Farina,
Marsili); por otro se estima que para tal saneamiento deberia mediar
un nuevo acto constitutivo (como lo disponia Cédigo. Civil italiano antes
de la Reforma de 2003) mientras que una tercera posicién admite la
subsanaciin, incluso por modificacion del acto constitutivo (Cabanellas-
Escuti; en igual sentido la reforma italiana del afio 2003 al art. 2332,
exigiendo la inscripeidn de tal subsanacion o modificacion). La mayoria
estima que la subsanacién de la “nulidad” no es retroactiva y que,
como otra cara de la misma moneda, la declaracién de nulidad no es
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retroactiva (a pesar de considerarsela absoluta) en cuanto no afectaria
los derechos de terceros adquiridos durante la actividad.

h) En presencia de la atipicidad, la doctrina se pregunta bajo qué
reglas debe juzgarse la actividad que desarrolle. Para algunos, es
solamente una realidad factica que no recibe el amparo de ninguna
regla societaria en subsidio (remitiéndose a las normas ordinarias del:
Cédigo Civil, Marsili); otros consideran admisible, ante la falta de una
remision expresa, la recurrencia a las reglas de la sociedad civil (Le
Pera), mientras que también se ha sostenido que se produce un
fenémeno de conversién en negocio juridico, siendo aplicable el régimen
de la sociedad irregular (Otaegui).

1) La calificacién de la sancién a la atipicidad como nuhdad
absoluta, lleva a la consideracién de quienes pueden ser legitimados
activos respecto de su declaracion (art. 1047 del Cédigo Civil, de donde
podria declararse de oficio, a peticion fiscal o de cualquier interesado,
salvo “el que ha ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidaba”, de lo cual se desprenderia que los que figuraron
como socios en el contrato de la sociedad atipica nula no podrian
reclamar su nulidad.

j) Finalmente, aunque sin agotar todas las vertientes de analisis
del problema, se ha considerado que en caso de insuficiencia del
patrimonio de la “sociedad nula”, la quiebra solo podria decretarse
respecto de sus socios (Cabanellas)

Debemos acotar ahora que la mayoria de la doctrina argentlna
critica la solucion legal y propone alternativas que, sin renegar de la
tipicidad, contemplen mejor los efectos de la atipicidad y su
subsanaéion.

~ En ponencia separada analizamos, por razones de continencia y
extension, los proyectos de reformas a la legislacién societaria, en orden-
a la atipicidad y sus consecuencias; asi como una interpretacién “de
lege lata” de esos tdpicos, en el derecho argentino.

4. Fundamentos para una reforma delrégimen de atipicidad
societaria ' : : :

Con miotivo de una reciente reforma del régimen societario italiano
(DI N° 6 del 07 de enero de 2003 y DI N° 310 del 28 de diciembre de
2004) se ha dicho, con referencia al art. 2332 referido a la nulidad de
la sociedad que “el escaso impacto de la norma en examen sobre la
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vida de las soctedades ha inducido a no prestar particular atencion a
las modificaciones que a ella aporté la reforma” (Maltoni). Si bien el
tema pude parecer, hasta aqui “laberintico”, al decir de Richard,
creemos que la legislacién no puede dejar de contemplarlo de acuerdo
con los canones modernos, tanto politicos como econémicos y sociales.
Por tanto, es evidente que atento a la naturaleza de la cuestion,
solamente puede resolverse con mayor precision a través de una.
reforma legislativa.

a) La adopcién legal de un sistema de tLpLCLdad societaria no es
en si criticable. Por el contrario la mayoria de las legislaciones que lo
han adoptado y la doctrina no ha bregado por su eliminacién. Sin
embargo lo que nos preocupa es la sancién que el derecho argentino
contiene para la atipicidad y sus consecuencias sobre la vida negocial
y la seguridad juridica.

b) El fundamento de la tipicidad con relacion fundamentalmente
al interés de los terceros respecto de las responsabilidades patrimoniales
y a la representacion del ente, no justifica la sancién de la nulidad
absoluta. _

‘La alegacién de la seguridad de tales terceros parece de gran
fuerza de conviceidén. Sin embargo, parte de la base de que cualquier
tercero ha de estar en condiciones de juzgar tanto el tipo social de la
sociedad con la que contrata, como los derechos que confiere esa
tipicidad y,; finalmente, para apreciar técnicamente en qué rasgos la
sociedad no es tipica. Piénsese, por ejemplo, en una sociedad atipica
que, sin embargo, ha resultado inscripta (por ello en alguna legislacion
la' nulidad no puede invocarse respecto de la sociedad inscripta
registralmente). La proteccién dé terceros no requiere la declaracién
de la nulidad absoluta de la sociedad sino eventualmente el
agravamiento de la responsabilidad de los causantes de tal situaciéon
(Fernandez de la Gandara). Desde este punto de vista es mas eficaz,
en la tutela de los terceros, prever la responsabilidad de los socios de
la sociedad atipica y de quienes actuaron por ella y, ademas, atento a
ciertas relaciones de duracion (contratos de trabajo, suministro, etc.)
es mas propio dar paso a la posibilidad de subsanacién antes que
fulminar a la sociedad hasta el limite de la inexistencia.

c) El cartabén cerrado de la tipicidad, declarando nulo lo que no
se ajuste a ella, puede considerarse un residuo del viejo régimen
legislativo que se reservaba para el legislador (generalmente el
soberano) la definicion de los marcos de conducta permitidos.
Recordemos que el sistema de la autorizacién de la sociedad anénima
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y suantigua fuente en la voluntad del soberano (octroz) ha perdurado
en nuestro derecho hasta 1972 como norma general (sin perjuicio de
las autorizaciones particulares que requiere la practica de ciertos
chjetos societarios). En este sentido nos permitimos reproducir el
pensamiento de:Cabanellas: “El régimen de tipicidad de la LSC, con
sus sanciones excesivas y con la inflexibilidad de sus normas -
particularmente en comparacién con los regimenes que se encuentran
en el Derecho Comparado- forma parte de un amplio esfuerzo,
subyacente a la LSC, de sujetar los contratos societarios a un régimen
estricto de registro y control formal. Este sistema es inttil, en la
prdctica, para tutelar los intereses de soctos y acreedores, y solo sirve,
en gran medida, para perpetuar una inmensa estructura burocrdtica,
no solo a nivel estatal, sino también en las empresas que deben atender

"al cumplimiento de sus miltiples requisitos inttiles.
Desgraciadamente, esta vocacién de burocracia, registro y
regimentacion estéril no es un fenémeno aislado, dentro de la vida
argentina, sino que forma parte de toda una concepcién de la vida
que sélo el paso de las generaciones —con la repeticién de la experiencia
sobre la destructividad de la hipertrofia estatal y burocrdtica- lograrg
desterrar.”

d) La sancién de la nulidad absoluta aparece excesiva, como la
identifica gran parte de la doctrina. La primacia legislativa de las
sociedades tipicas queda perfectamente resguardada cuando a ellas
se las protege con los elementos y efectos que esa tipicidad significa
(por ejemplo, limitacién de responsabilidad, respeto de los plazos o
términos de duracién, regimenes de gobierno, capacidad para crear
valores - negociables, etc.). Por lo tanto no parece competir con las

- sociedades tipicas un régimen segin el cual esos eventuales beneficios
no se confieren, pero sin negar lo innegable (la “actividad” real de la
sociedad y su vinculacidén con terceros). Tampoco resulta necesario
negar la posibilidad de la subsanacién de los defectos cuando la
atipicidad no significa necesariam@nte ilicitud absoluta, en el sentido
de que una sociedad que mezcle elementos -vdlidos de tipos
determinados, no convierte a tales elementos en ilicitos por su
naturaleza. No parece contrario al interés publico ni al interés de los
terceros que contratan con la sociedad -ni al interés de los socios de
ésta- negar la posibilidad de la subsanacién de los vicios que significa’
la tipicidad societaria.

e) La regulacién anterior de las sociedades en el Cédigo de
Comercio, al referirse a las sociedades no constituidas regularmente
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en los arts. 296 a 298, contenia sanciones draconianas que llegaban
a establecer la imposibilidad de deducir acciones entre los socios o de
éstos contra terceros basadas en el contrato social, sin perjuicio de
admitir las acciones de los terceros contra la sociedad o contra los socios,
declarando ademas que la sociedad seria “nula” para lo futuro y que
los terceros que no hubieran cumplido su prestacién deberian devolver
lo que hubieren recibido. Prontamente la doctrina y la jurisprudencia
morigeraron este sentido extremo de la sanciones, como es conocido,
llegandose hoy a reglas mucho mas flexibles y adecuadas, como son
la de los arts. 21 a 26 de 1a LSC en su actual redaccién. Esta evolucién
primero doctrinaria y jurisprudencial y, posteriormente, legislativa
parece indicar un camino seguro para solucionar el problema de la
atipicidad (mutatis mutandi).

f) La Exposicién de Motivos que acompaii6 el proyecto de la ley
19.550 al referirse a las sociedades no constituidas regularmente,
expreso con acierto que: “Por el art. 17 se prevé un régimen de
subsanacion de la nulidad que cubre la omisién de cualquier requisito
esencial no tipificante, que de suyo haga anulable el contrato. En
este aspecto el proyecto ha buscado asegurar la vigencia del principio
de conservacién de la empresa, que resulta también del art. 100, en la
conviccion de que no importa ventaja alguna el impedir la subsanacién
del vicio mientras no medie impugnacion judicial. La solucién
contraria pecaria de antieconémica, toda vez que no conjugaria los
distintos tipos de intereses que convergen en el fenémeno societario y
que deben sar tutelados coherentemente Nos parece con claridad que

" los mismos fundamentos se aphcanan parala subsanacién en caso de
atipicidad, donde el principio cardinal de conservacién de la empresa
y de la validez de los actos juridicos no se enfrentan en modo alguno
con algan interés superior ni perjudican a los socios ni a terceros. Si,
como afirma la doctrina, puede reconocerse una tipicidad societaria
de primer grado (que identifica los caracteres necesarios para la
existencia de una sociedad) y una de segundo grado (que establece
los criterios normativos de tipos concretos de sociedades) (Fernandez
de la Gandara, Richard), no parece razonable que la falta de elementos
de la tipicidad o calificacién de segundo grado, pueda negar la
existencia de una sociedad si se dan los elementos de primer grado
para calificarla.

g) Los proyectos de reforma de la legislacién societaria, con
excepcién del elaborado por la Comisién designada por Resolucién
M.J. 465/91, han contemplado la generalizacién de un tipo societario
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comun, al que han remitido los supuestos de irregularidad.y.de
atipicidad, con distintas particularidades. Un anélisis de estos proyectos
puede verse en los trabajos de Richard -1987 y 1994-, Marsili y'Anaya.
La solucién de estos proyectos es la incorporada por la ley N° 16.060
de'Uruguay de :1989, en el art. 3 (tipicidad) donde se establece que
las sociedades comerciales deben adoptar alguno de los tipos previstos
por la ley, pero que “...las que no se ajusten a los dispuesto
precedentemente estaran sujetas al régimen establecido en la Seccion
5 del Capitulo I” (se refiere a las sociedades irregulares y de hecho).
h) Recogiendo 1a reflexién de Halperin sobre el cuidado que ha
de tenerse con la interpretacion comparativa de los sistemas de otros
paises, podemos sin embargo sefialar que aun hablandose de
* “nulidad”, la generalidad de las legislaciones contemporianeas admiten
la subsanacién del acto, sin perjuicio de los derechos de terceros. La
doctrina debate entonces si la nulidad societaria es equiparable y en
qué medida al régimen ordinario de nulidad de los actos juridicos
(Otaegui, Nissen, Salerno).

5. Bases de una reforma sobre la tipicidad societaria.

Una nueva reflexién y atn el repaso de la doctrina y novedades
legislativas elaboradas en los ocho afios y medio posteriores a la
presentacién del Proyecto de Codigo Civil de 1998, me reafirma en la
conveniencia de adoptar las normas alli propuestas que son coherentes
.con el Anteproyecto de 2003. Bastaria remitirme a ellas para su
consideracién en este Congreso, pero sefialaré algunos puntos basicos:

a) Se reafirma la conveniencia de mantener la tipicidad societaria,
en el sentido de que los efectos propios del tlpo no se producen en caso
de atipicidad; '

b) La atipicidad no debe causar la nuhdad de la sociedad;

c) Se debe prever una normativa genérica para las sociedades

_que no retnan los caracteres de las‘sociedades tipicasy las irregulares.
Esto conllevaria a la existencia de normas residuales o de primer grado

para toda sociedad, atin no tipificada o irre gular incluyendo sociedades

“informales”o “simples”, como se propone en el Anteproyecto de 1993.

d) Debe reconocerse la eficacia del contrato entre los socios y su-
invocaci6n por los terceros contra los socios y los administradores;

e) La responsabilidad de los socios seria ilimitada pero simplemente
mancomunada, salvo que la solidaridad resultara de una estipulacion
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expresa con relacién a los terceros, de una estipulacién del contrato
social o de las reglas comunes del tipo que quisieron adoptar y respecto
del cual se dejaron de cumplir los requisitos esenciales o formales;

f) Cuando se hubiere elegido un tipo sin cumplir la totalidad de
los requisitos tipificantes o no tipificantes, la existencia de elementos
incompatibles con el tipo o la omisién de requisitos formales, deberian
poder subsanarse en cualquier tiempo, por acuerdo unanime de los
socios o por procedimiento judicial que admite el derecho de receso del
disidente.

Recuérdese finalmente que el Proyecto de Cédigo Civil de 1998
propende a la unificacién de la legislacion civil y comercial, por lo que
la sociedad (se la ha llamado informal, genérica, simple, etc.) responde
también al anhelo de unificacién de fondo en materia de sociedades
(hasta hoy “civiles” o “comerciales”; Camara).
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