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LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA
SOCIETARIO EN EL
ANTEPROYECTO DE REFORMAS

ORLANDO MANUEL MUINO
EFRAIN HUGO RICHARD

Conforme a la convocatoria de este Congreso se invita a debatir
con amplitud la estructura de una futura reforma de la legislacion de
sociedades y contratos asociativos, partiendo de la propuesta formali-
- zada por el recientemente publicitado Anteproyecto de Reformas a la
Ley de Sociedades, que ‘contiene un posiblemente inadvertido cambio
fundamental en la estructura del sistema.

Aparece un significativo cambio estructural —y por ende funda-
mental— del sistema del derecho sécietario y de los-contratos asociati-
VoS que merece nuestra preocupacion, e impone ponerlo claramente en
evidencia y centrar los comentarios: No parece existir duda en la coin-
cidencia en otorgar a los empresarios la mejor estructura elegible de

organizacién dentro del principio de autonomia de la voluntad bajo
responsabilidad, sin afectar derechos de terceros y la seguridad juridi-
ca. ;Ello se logra?
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Ese cambio fundamental en la estructura del sistema societario
argentino se plasma en el Anteproyecto a través de tres articulos: 1°,
21y 383 bis.

1. El art. 1° vigente une a la descripcion de lo que debe enten-
derse por sociedad la necesaria adopcién de uno de los tipos previstos
en la ley. El art. 1° del Anteproyecto pareceria que a ello s6lo agrega

e
o kit

en la definicién “destinados al mercado”, pero no es asi, pues produce .

el desdoblamiento en la determinacion de que es sociedad, o sea que
el proyecto genera dos formas:

1.1. Por un lado —parte final del primer parrafo del proyectado
art. 1°-, determina que adoptandose una figura tipica (“alguno de los
tipos previstos en el Capitulo 11”) se genera una sociedad sin mas,
receptando asi algunas criticas y los ejemplos de legislaciones como
las de Chile y Brasil, sin ligarlas a conceptualizacion alguna. Deberan
sin duda cumplir con los recaudos integratorios fijados en el art. 11 en
cuanto al contenido del Estatuto, pero nada mas. Sociedades de como-
do o relaciones asociativas o de colaboracion empresaria —como de
asociaciones especificamente mantenidas en el art. 3° podran ser
arropadas por esa relacion societaria.

1.2. La definicion contenida en la primera parte de ese primer
parrafo, queda entonces para formas residuales, no las tipicas, previs-
tas en el art. 21 del Anteproyecto, lo que hubiera permitido que no se
registrara gsa definicion en el art. 1° y se trasladara en claridad a

-aquella norma. Por otra parte esa definicion se corresponde a una rela-
cion asociativa amplia o concepto amplio de sociedad', que engloba a

: PALMERO, Juan Carlos en Pasado. presente y futuro de la sociedad civil en la Revista de

Derecho Privado y Comunitario 2003 — 2 recuerda que “La doctrina universal establece dos-

criterios para precisar €l concepto de sociedad; uno, de tipo restringido, seguido por los paises
que sintieron particularmente la influencia trancesa, y otro, amplio, que corresponde mas bien
a fa tradicion germana y algunos paises de common law”. Describe el primero como el “con-
trato por el cual dos 0 mas personas se obligan a efectuar aportes poniendo bienes, cosas o
servicios en comun, con la finalidad de dividir tanto los beneficios como las pérdidas”, y el
segundo como ““un acuerdo entre dos o mas personas, pero con el propésito de alcanzar un
objetivo comiin, cualquiera sea su naturaleza”. Apunta —indirectamente iluminando las razo-
‘nes del’cambio estructural que sigue el Anteproyecto de Reformas a la Ley de Sociedades
formulado por los eminentes juristas Anaya, Bergel y Etcheverry- que “Algunos autores for-
mados en la cultura del concepto amplio de sociedad, se quejan de que esta solucion impide fa
creacion de una formula asociativa residual, no personiticada, que resolveria muchos proble-
mas modernos, entre ellos, el de los [lamados contratos de colaboracion (uniones transitorias
de empresas o agrupamientos de colaboracion), como asi igualmente otra cuestion que se co-
noce con el nombre del “fantasma de la sociedad de hecho” por los riesgos de soportar un ré-
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otras formas como la sociedad momentaneé o la sociedad oculta, que
descartan la posibilidad de encontrarse ante sujetos de derecho —lo que
aparece sefialado por el art. 2° de la ley actual que se mantiene-.

2. Las previsiones del Anteproyecto respecto a las sociedades
tipicas no inscriptas, cambian el eje de la sociedad irregular al régimen
de la sociedad en formacion, pues el art. 21 del Anteproyecto excluye
la aplicacion a las mismas de las normas de la seccién 1V, que se titu-
larfa “De la sociedad no constituida segun los tipos del capitulo I[”. El
mismo ha sido incorporado al proyectado art. 7° “La sociedad so6lo se
considera regularmente constituida con su inscripcion... A los actos
cumplidos durante el periodo fundacional se les aplicara, en lo perti-
nente lo dispuesto por los articulos 183 y 184”, punto que reabrira la
polémica en torno a la oponibilidad de las cldusulas del contrato a
terceros y sobre la personalidad juridica de la sociedad en formacion?,
lo que implica inseguridad juridica’.

3. Pese a la poca claridad de esa seccion 1V, a partir del régi-
men para [a sociedad atipica, que es permitido crear como tal, se con-

gimen de responsabilidad patrimonial no querido”. ... recomendando “disponer de una forma
asociativa sencilla, plastica, de fuerte contenido personalista o intuitie persona, donde haya un
amplio campo para la autonomia de la voluntad, ¢n lo que hace a fas modalidades propias de
la asociacion, con responsabilidad ifimitada, pero no solidaria”. Adviértase que Palmero se
refiere a una figura residual no personificada. En la misma Revista y poniendo de resalto un
elemento fundamental de “sociedad en sentido estricto” Aida Kemelmajer de Carlucci en £/
concubinato heterosexual y la sociedad irregular en la jurisprudencia argentina reciente,
partienda de jurisprudencia que apostrofa que “el'concubinato no solo no crea una sociedad
similar a'la sociedad prevista en los arts. 1261 y ss; tampoco genera una sociedad de hecho, ni
lu presume”, intenta romper con este tltimo aparente postulado, sefialando la compatibilidad
“entre esa union y la sociedad de hecho, abogando por la discrecionalidad del juzgador en fun-
¢ion de la prueba aportada, particularmente... cuando s€ trata de “explotacion comin”. Re-
marcamos este aspecto “explotacion en coman” para integrarlo con ¢l criterio de sociedad en
3 sentido estricto (RICHARD = MUINO Derecho Societario, Ed. Astrea, Bs. Aires p. 55.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, abril- 26 de 1988, Telecor, S.A. ¢. Catamarca, Pro-
vincia de (T-245.XX1).:Las sociedades anénimas en formacion carecen de personalidad juri-
dica y, por ende, no pueden estar en juicio ni por sus 6rganos ni por representacion, conclu-
sion esta que debe ser mantenida a pesar de lo dispuesto por los arts. 183 y 184 de la ley
19.550 (ref. por ley 22.903), ya que dichos preceptos solo facultan a los directores para obli-

gar a la sociedad respecta de los actos cuya ejecucion durante el iter constitutivo haya sido .

3 €xpresamente autorizados. .
ETCHEVERRY, Rail Anibal Negocios, contratos asociativos y Mercosur en SOCIEDADES
- Revista de Derecho Privado y Comunitario 2003 — 2, Editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe
septiembre 2003. Define la importancia del problema “Probablemente lo que maés deticne al
empresario dispuesto a estudiar y hacer contratos o crear entes transfronterizos, no son las vi-
cisitudes del negacio en si, sino las diticultades, interrogantes ¢ inseguridades que encontrara,
¢l y sus abogados, en los ordenamientos legales de cada pais...”.
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cibe un sistema residual dlsmplma de la soc1edad informal”) para

toda sociedad escrita y no tipica, y para la sociedad de hecho con acti-
vidad comercial —o sea la definida en la primera parte del proyectado
art. 1°- oponible a terceros, que genera un régimen patrimonial propio
preteriendo a los acreedores individuales de los socios, y con respon-
sabilidad mancomunada y no solidaria como en la sociedad colectiva.

Varias razones nos hacen dubitar de este régimen:

3.1. se mantiene el “fantasma de la sociedad de hecho”, pues si
bien el contrato es oponible, los participes de un joint venture se po-
dran ver encuadrados en este régimen sin quererlo ellos ni sus acree-
dores.

3.2. Las relaciones societarias de hecho, ahora con grave riesgo
de ser encuadradas en situaciones ambiguas atendiendo al criterio laxo
que fija la definicion del art. 1° del Anteproyecto —criticado por Et-
cheverry antes de conﬁgurarlo“- debe resolverse —entendemos- con
criterios de responsabilidad, aplicables al caso concreto, y no de per-
sonalidad que una vez atribuida impone la disolucion de la persona
juridica o sea que generaliza los efectos de una sentencia en particu-
lar’.

3.3. La norma implica la desaparicién de la sociedad colectiva,
que debe inscribirse y genera responsabilidad solidaria, pudiendo op-
tarse por-la sociedad residual no inscripta con responsablhdad man-
comunada. ’

] 3.4. El reconocimiento de efectos de la personalidad de esta so-

ciedad residual, que aparece delart. 2° al incorporar la definicion al
art. 1°y del art. 24 del Anteproyecto, rompe la regla del art. 1199 del
C.C. en cuanto a los efectos de los contratos respecto de los terceros, ¥
esa posibilidad de generar masas separadas entre acreedores sociales y |
acreedores de cada uno de los socios de la noche a la mafiana incorpo-

g Ver las notas y transcripciones que hacemos en otras partes del texto.

PALMERO Pasado, presente. citado, expresa en torno a ello, “todavia lmportantes legisla-
ciones siguen desconociendo la personalidad juridica no sélo de la sociedad civil, sino tam-
bién de todas las formulas asociativas de cardcter personalista”. También puede verse ntos.
Los contratos de colaboracion empresaria en los tiempos de Vélez Sérsfield en “Homenaje
Vélez Sarstield” Edicion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de COr-
doba, Cordoba 2000, tomo 1V pagina 115 y ss. y Tipicidad y la reforma. La sociedad simple
» los contratos asociativos YV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Em-
presa, Rosario 2001, tomo I p. 585.
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rara una mezcla explos:va ? , para presentar a homologar

acuerdos con mayorias prefabrlcadas.

3.5. Adviértase que se opta por la personificacion de sociedades
de hecho o de formas residuales no inscriptas —art. 24 del proyecto-,
mientras que las sociedades tipicas en tramite de inscripcion son con-
ceptualizadas como “sociedades en formacién” con dudosa atribucion
de personalidad.

Esa ‘inseguridad juridica es apuntada por Mario Rotondi:
“l..Para la originacion de una autonomia patrimonial lo esencial no es
tanto la escritura de sociedad como la publicidad de esa escritura. “La
escritura no publicada regularmente, sino guardada en los bolsillos de
los socios, libres practicamente de valerse o no de ella, de invocarla o
negar su existencia, origina el arbitrio de constituir y resolver una
autonomia patrimonial, lo cual constituye un privilegio a favor de
algunos acreedores... parece, en verdad, bastante grave que, por efecto
de un simple acuerdo oralmente expresado entre varios sujetos, algu-
nos elementos del patrimonio de éstos pueda separarse del restante y
devenir autonomos para garantizar una serie privilegiada de acreedo-
res: aquellos que son tales en virtud de las operaciones sociales” Al
negar este autor no sélo personalidad juridica, sino autonomia patri-
monial a las sociedades irregulares, plantea el problema de la contra-
posicién de intereses entre los acreedores sociales y los acreedores
individuales de los socios, que es a los que principalmente hay que
proteger. Los primeros pueden, si quieren, conocer la irregularidad
acudiendo al Registro mercantil; su ignorancia sélo relativamente
puede ser excusada. Los segundos contratan en la mas absoluta igno-
rancia, como es la de quien contrata con un particu]ar en orden a la
posibilidad de que sea o vaya a ser miembro de una sociedad irregular.

Pues bien, si se admite el principio de la autonomia patrimonial,
este inocentisimo y diligentisimo acreedor particular —dice Rotondi-
podra verse luego desprovisto de gran pat;te de aquella garantia que €l
confiaba encontrar en el patrimonio personal del socio. -

3.6. Si se considerara que es conveniente una sociedad residual,
lo que no cuestionamos en cuanto implicara un- mayor margen de au-
tonomia de la voluntad sin afectar a terceros, debié haberse impuesto
su inscripcién sin perjuicio de dar un marco global, o bien regularla
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como contrato®. Se trata de una decision de estricta politica legislativa,

pues la personalidad juridica de las sociedades no se corresponde a
una necesidad logica. En efecto, resulta perfectamente viable organi-
zar juridicamente sociedades (u otras relaciones juridicas) sin que las
mismas tengan personalidad juridica. El derecho local y comparado
cuenta con sobrados ejemplos de esta posibilidad. La atribucidén o
reconocimiento de personalidad juridica es una herramienta técnica
dentro de un sistema normativo, a fin de facilitar, la realizacion de
actividades economicas en forma organizada.

4. Ademas, esa definicién amplia de sociedad contrasta con la
falta de definicion de los contratos de colaboracion empresaria que se
plasma en el art. 383 bis del Anteproyecto, que a su vez pueden ser

individualizados como contratos asociativos como lo hace Etcheve-

rry’.

4.1. No aparece adecuado una técnica de definir que es socie-
dad, y hacerlo con concepto amplio de sociedad®, y no definir que son
contratos asociativos, proclamando la libertad de configurar contratos
de colaboracién atipicos con tal de inscribirlos. Ante las definiciones
amplias de contratos de colaboracién pareceria que lo tnico que po-
dria excluir a los contratos atipicos de su inclusion en el concepto de
sociedad sera la inscripcion bajo el titulo que las partes quieran atri-
buirle al contrato. Asi. Etcheverry “Hemos dicho en ofra ocasion que

“el agrupamiento de empresa se da como una reunién de nucleos eco-
némicos de diversas estructuras (por ej.: empresas individuales, socie-
dades comerciales, sociedades civiles, empresas estatales, cooperati-
vas), bajo una Ginica direccion sin llegar a la fusién que constituye otra
via de concentracion de poder y de la actividad... Contintia “Para no-

sotros, los caracteres dctuales del negocio o contrato asociativo, en

nuestro sistema legal, son los siguientes: a) Su creacion se da princi-
palmente por escrito (son excepciones la sociedad de hecho, la asocia-
cion de hecho): b) establecimiento de un orden legal organizativo,

Sin personalidad como seilala Palmero cit. en nota precedente, lo que implica derivar a los
principios generales de oponibilidad a terceros que hubieran conocido el contrato al tiempo de
7 contratar, conforme art.22 Anteproyecto, desdibujado por ¢l art. 24 del mlsmo
ETCHEVERRY Negocios, contratos cit..
Ya nos referimos supra al tema.
En el articulo citado en nota anterior.
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elegido de entre los disponibles en el ordenamiento legal (no hay en
nuestro Derecho hoy, un contrato asociativo genérico); c¢) vocacion
por adquirir una personalidad legal... f) existe autonomia entre el ac-
tuar de ese patrimonio y las demas personas de derecho, incluyendo a
los propios gerentes del proyecto; g) la actividad de la figura asociati-
va que se crea a partir del contrato asociativo obtendra un resultado
propio y atribuible al ente: es la imputacion juridica del resultado; h)
esa actividad “coman” —produccién de actos juridicos- serd para el
Derecho un fendmeno unitario, de una dimension metaindividual, que
determinara la atribucion de los actos y de toda esa actividad a un
patrimonio: el patrimonio auténomo creado mediante el contrato aso-
ciativo”. Pareceria que para este autor de los contratos asociativos
derivaria personalidad, pese a que sefiala que “la imputacién del re-
sultado no serd igual en todos los tipos de contratos asociativos™...“El
Proyecto de Codigo Civil Unificado de 1998 intenté plasmar un mo-
delo general de contrato asociativo; en nuestra opinion, fue el modelo
mas perfecto ...CONTRATOS ASOCIATIVOS. Seccion primera Con-
tratos Asociativos en General Articulo 1333 Normas aplicables. Las
disposiciones de este Capitulo se_aplican a todo contrato de colabo-
racion, plurilateral o de participacion, con comunidad de fines, que

no sea sociedad. No son sujeto de derecho ni se les aplican las nor-
mas sobre la sociedad....Concluye el apartado sefialando “En una pa-
labra, la legislacion sobre contratos asociativos, bien integrada a otras
normas vinculadas, es una asignatura pendiente_en Argentina”. Nos
permitimos sefialar que ello tampoco se logra en el Anteproyecto.
Etcheverry aborda el “Desarrollo presente y futuro de los nego-
cios asociativos en Sudamérica”'® afirmando “Las sociedades en Atr-
gentina adolecen de’ defectos sistémicos que deben corregirse con
urgencia: no es mas aceptable el sistema actual de la sociedad de he-
cho... En el Derecho brasilefio no se define a las sociedades, lo cual le
da una ventaja sobre el nuestro y el uruguayo;-en-el argentino, la defi-
nicién del articulo 1° de la ley 19550 acepta esa conducta alli descrip-
ta, como un esquema basico societario, que abarcard numerosos su-
puestos de hecho del universo asociativo y obra como la estructura

10 . . . . L
En el mismo articulo citado en la Revista de Derecho Privado y Comunitario.
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normativa residual del sistema; casi todo lo que se haga en comin
para obtener ganancias sera, fatalmente, sociedad. Y si no se quiere
gue lo sea, el sistema legal debe decirlo expresamente y normar un
régimen diferente, estricto, cerrado” (el subrayado nos pertenece).

¢ Se plasmaron estos criterios en el aludido Anteproyecto?

4.2. Con ef criterio del Anteproyecto podrian pergefiarse socie-
dades atipicas y para escapar al régimen de la mancomunacion basta-
ria titular la relacién como contrato de colaboracion atipico e inscri-
birlo. v

4.3. Consecuentemente cabria preguntarse que valor tiene entre
las partes y respecto de terceros que lo conocian el contrato de colabo-
racién empresaria atipico no inscripto? '

4.4. No resulta congruente liberar de inscripcion a las socieda-
des tipicas y particularmente a las residuales, e imponerlo en los con-
tratos de colaboracion. ' ' ‘

4.5. La pregunta inmediata sera jqué tratamiento tendran los
contratos de colaboracién tipicos no inscriptos?.

- Estas observaciones a la estructura fundante del Anteproyecto
de Reformas que alteran integralmente la estructura del régimen so-
cietario vigente y de los contratos de colaboracién en Argentina mere-
ceria un debate profundo por la inseguridad que podria generar, quiza
inadvertida por los propios proyectistas.
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