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TIPICIDAD Y LA REFORMA.
LA SOCIEDAD SIMPLE Y LOS CONTRATOS
ASOCIATIVOS

EFrATN HuGO RICHARD

SINTESIS

- Bs alabable en la reforma propuesta la regulacién de la perso-
nalidad juridica y la ampliacién de tipos de sociedades para la auto-
nomia de la voluntad en las relaciones de organizacién. .

Es criticable el riesgo que un contrato asociativo no tipico, que
no es “persona juridica”, pueda ser calificado como tal por la aprecia-
cién de un Juez, a través de la discutible regulacién de la “sociedad
simple” como figura residual aplicable a relaciones de hecho.

1. INTRODUCCION

En cuanto a sociedades la reforma incorpora un nuevo tipo: la
sociedad simple lo que consideramos positivo para la organizacion de
las relaciones en comun.

Correlativamente no consideramos positivo que esa sociedad
sea entendida como residual para aplicar a supuestos de hecho, o a
abarcar relaciones asociativas contractuales, en afectacion a la seguri-
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dad juridica y alterando —al personificar una relacion- los derechos de
terceros, al preterir a los acreedores individuales de los supuestos so-
cios a los acreedores “sociales”.

Nuevamente se usa la técnica de personificar como “sociedad”
para sancionar apariencias, cuando la técnica deberia ser la de respon-
sabilidad al que actia como si fuera duefio o socio de un negocio.

2. EFECTOS DE LA CONCEPCION DE SOCIEDAD.
AMPLIACION DE TIPOS

Las reformas intentadas al sistema societario (directa o indirec-
tamente) vienen en ratificar la concepcién de la amplia autonomia de
voluntad para perfilar contratos asociativos.

Ello ratifica el criterio del Codificador. En €pocas en que el
anahs1s de un sistema de los-contratos asocmtlvos no se habia inicia-
do, ni se habia ahondado en el concepto amplio o estricto de “socie-
dad”, Vélez Sarsfield fue contundente en no limitar la autonomia de la

voluntad en la formalizacion de formas atipicas de relaciones asociati-

vas, de colaboracidn o participativas.

Pero para evitar que esos contratos no sean desnaturalizados por
una apreciacion judicial, frente a la accién de un tercero o de un parti-
cipe, considerandolos sociedad, es importante estar al concepto de
sociedad.

La concepcién que se formalice sobre sociedad (sentido amplio
o estricto) delimita efectos legales concretos:

a) el-alcance de los limites de las participaciones en otras sociedades
(limite cuantitativo del agrupamiento de segundo grado),

b) el alcance del art. 30 LS. que fija limites cualitativos a las partici-

- paciones, prohibiendo que las sociedades por acciones pueden
participar en otras sociedades que no sean por-acciones. Concre-
tamente si las sociedades por acciones pueden partlclpar en nego-
cios en participacion.

c) La coherencia es también fundamental para interpretar la respon-
sabilidad del socio oculto. En la sociedad accidental en nada mo-
difica la responsabilidad del socio pamc1pe la prueba de su exis-
tencia.

d) elriesgo de atribuir la calidad de sociedad de hecho (o simple en

' la reforma del 98 a un mero contrato asocxatlvo con la modlﬁca-
‘¢i6n de efectos consiguientes.
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3. LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE SOCIEDAD.

Vélez y Acevedo en el art. 401 expresaban “Se presume que
existe o ha existido sociedad siempre que alguien ejercite actos pro-
pios de sociedad, y que regularmente no hay costumbre de practicar,
sin que la sociedad exista”, enumeran una serie de actos que hacen
suponer la negociacién promiscua o a nombre colectivo. Imponen la
responsabilidad del socio oculto, que ya hemos visto que se excluye -
en la asociacion en participacién. Aquellas presunciones fueron luego
recogidas por el ex art. 298 del Cédigo de Comercio.

O sea que ninguna de las reglas de la sociedad son apllcables a
la asociacién en participacidn.

No obstante cabe apuntar que el tema se corresponde a la termii-
nologia usada en los diversos regimenes normativos, de cada pais. Asi
el Cédigo de Comercio Francés, después de la ley del 24 de junio de
1921 utiliza la expresién “association en participation”, pero la ley del
afio 1966 (art. 419 y ss.) y el Cédigo Civil después de la reforma del
afio 1978 (art. 1871 y ss.) la refieren como “sociedad”,' pero la misma
doctrina? destaca la diferencia de terminologia al determinar que
eventualmente la sociedad en participacién no tiene personalidad mo-
ral. '

Es que el tema tiene otro aspecto en ciertas legislaciones: la so
ciedad no siempre es persona juridica, y asi en Francia ni la sociedad
de hecho ni la sociedad en participacién son personas morales. La
legislacion francesa, a partir de la ley del 4 de enero de 1978, siguien-
do a la jurisprudencia, ha consagrado ‘la aplicabilidad a las sociedades
creadas de hecho las disposiciones de las somedades en participacién
(art. 1873 nuevo del C.Civil).? '

No altera esa apreciacion, si bien la sociedad de hecho no tiene
personalidad moral, es aceptable que los “socios” se presenten unifi-
cadamente en el procedimiento de “redressement judiciare”.* La situa-
cién no implica otorgarles personalidad, sino en forma similar a lo
dispuesto por nuestra ley de concursos n° 24.522 que en sus arts. 65

Michel Germain, tomo 1 15° Edicién del “Trait€ de Droit Commercial” Georges Ripert —
) René Roblot, LGDJ, Parfs 1993 pig. 555.

3 GERMAIN ob. cit. pig. 560 tomo I, n® 680.

;‘ GERMAIN ob. y tomo cit. pdg. 593 n°. 725.

GERMAIN ob. cit. Tomo II p4g. 862 n° 2858.
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para los agrupamientos y art. 68 para vinculos de garantias, autorizan
la presentacién en un dnico proceso. La razén no es la unidad del su-
jeto sino ia unidad de la situacién juridico-econémica, y el bien Jurld 1-
co que intenta tutelar el sistema concursal.’

En conclusién: la regulacién de una sociedad simple es cohe-
rente con el principio de autonomia de la voluntad, otorgando mayores
posibilidades de eleccién de tipos, con libre configuracién interna.

Lo que no parece adecuado es persistir en la limitacién de la
autonomia contractual, permitiendo que relaciones asociativas puedan
ser consideradas societarias y personificadas, con alteracién profunda
de las relaciones entre acreedores individuales y sociales, ademds de
las relaciones internas de los participes, sin ertrar a referir los efectos
sobre tramites de liquidacién. '

- Frente a terceros la cuestién debe dilucidarse a través de la res-
ponsabilidad por la participacion o apariencia, sin ingresar en la res-
ponsabilidad solidaria o mancomunda de “socios”. E internamente
debe estarse a lo que las partes hayan pactado, salvo los clasicos re-
medios a favor debilis, que no necesitan pasar por la personificacién
de la relacién. '

4. LOS PROYECTOS DE UNIFICACION ¢

_La autonomia de la voluntad se encuentra ratificada en los Pro-
yectos, y el del afio 1998 expresa en el art. 1337 bajo el titulo LIBER-
TAD DE CONTENIDOS “Ademas de poder optar por los tipos que se
regulan en las secciones siguientes, las partes tienen libertad para con-
figurar estos contratos con otros contenidos.

Desde el proyecto Federal de Unificacidn, se intent$ sistemati-

zar los contratos de colaboracién empresaria, siguiendo el proyecto de
ley de sociedades del 91 (en este tinico aspecto, pues éste profundiza-
ba la cuestién). El nuevo proyecto (1998), en el Titulo III, Capitulo
XV sobre contratos asociativos, en la Seccién Primera art. 1333 regula
el “contrato... con comunidad de fines, que no sea sociedad”, enfatiza
que “No son sujetos de derecho ni se les aplican las normas sobre la

nto. “El bien juridico tutelado por la legislacién concursal” en Revista de la Universidad
Nacional de Cérdoba., afio 1979/80 pdg. 261.

Cfr. Nto. “Negocio en comtin en la Unficacién del Derecho Privado: los Contratos de Partici-
pacién y las Sociedades” en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, n® | Vol.
1 afio 1993, nueva serie, pag. 47y ss..
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sociedad”, lo que parece una redundancia, pero no lo es ante el con-
ceptualismo advertido en torno a la “sociedad en participacion” y los
contratos de colaboracién empresaria.

Conforme el principio del art. 1197 del C.Civil “Las conven-
ciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la
cual deben someterse como a la ley misma”, y para eliminar el riesgo
que un “joint venture” contractual pueda ser considerado “sociedad”,
el Proyecto enfatiza en el art. 1335 bajo el titulo “Exclusién de califi-
cacién como sociedad” “La existencia de un contrato asociativo ex-
cluye la invocacién de sociedad entre sus contratantes”. Continuando
con un parrafo cuestionado por la Academia Nacional de Buenos Ai-
res “También la excluye respecto de otros terceros cuyos vinculos
sean posteriores a la fecha cierta del instrumento contractual”.

La exclusién de la calificacién como sociedad es consecuencia
de la asistemitica del proyecto que insiste en la creacién supletoria de
una “sociedad simple”,” inmatriculada, en la que se subsume relacio-
nes de hecho que puedan ser calificadas como sociedad (de hecho civil
o comercial), personificdndolas. Este sistema de personificar relacio-
nes de hecho que jurisprudencialmente puedan ser calificadas como
sociedades, implica una inseguridad juridica, pues la misma relacién
puede tener dos calificaciones por parte de la jurisprudencia. Esas
relaciones de hecho deberfan tener, como en el sistema francés, el
tratamiento del negocio en participacion, sin perjuicio de poder autori-
zar una presentacién concursal conjunta.

Siguiendo la estructuta sistemética que venimos preconizando,
el Proyecto incorpora como secciones siguientes, al negocio eh-parti-

_cipacién, las agrupaciones de colaboracidn y la unién transitoria, co-
mo los contratos asociativos no inscriptos. La Seccion segunda referi-
da al “Negocio en participaciéon” o sea la sociedad accidental o en
participacion hoy regulada por el art. 361 y ss. de la ley de sociedades.
El proyecto elimina la referencia que contiene hoy.la ley de socieda-
des en su art. 366 sobre normas supletorias, con remisién a las de la
“sociedad colectiva”. ~

Es un buen regreso a Vélez Sarsfield, que sin perjuicio del des-
liz (aceptable en esa época) de nominar como sociedad al negoeio en
participaci6n, sobre que pesa la critica de Segovia.® El Proyecto en el

7 Vernto. “Organizacién asociativa”, Ed. Zavalia, Buenos Aires 1996, cap. VI, pag- 265 y ss..y
pég. 155.
8 Sobre el punto puede verse nto. Los contratos de colaboracion en los tiempos de Vélez
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art. 1341 readquiere la estructura del art. 452 del Cédigo de Comercio
de Vélez y Acevedo, que es abandonada en la ley de sociedades de
1972 que, aumentando la confusién genera la remisién a las normas
supletorias indicadas,

Subrayamos que las normas sobre socio oculto, no son aplica-
bles en ningdn supuesto al participe de la mal llamada sociedad acci-
dental o en participacion. Vélez y Acevedo en el art. 402 determinaron
la responsabilidad del socio que no siéndolo presta su nombre, y re-
gularon la responsabilidad de los socios ocultos en el art. 401 donde se
determina las presunciones de la existencia de una.sociedad (de he-
cho) que importan sin duda Ia apreciacién de sociedad en sentido es-
tricto. El sistema se mantuvo en el art. 298 del Cédigo de Comercio en

la reforma del afio 1891, y fue alterado por el art. 34 de la ley de so-

ciedades que ya no se vincula a aquellas presunciones derogadas: La
responsabilidad del socio oculto sélo es entendible en las sociedades
irregulares o de hecho, o en las sociedades personalistas, pero nunca

en una sociedad de capital, salvo que esa responsabilidad se genere

por otro factor de atribucién: el control abusivo.
La delimitacién de lo que es sociedad o mero contrato asociati-

vo, participattvo, de coordinacién, y/o de colaboracién, es ttil en.

nuestro derecho para facilitar la hoy restringida accién de las llamadas
relaciones de “join venture contractual”. Lamentablemente de un pre-
concepto sobre la participacién de la sociedad de capital en una socie-
dad de persona (art. 30 LS), se ampli6 la supuesta incapacidad (prohi-
bicion) a la sociedad accidental o en participacién, al no distinguir la
diferencia entre el concepto amplio y estricto de sociedad, que es el
aceptado por nuestra legislacién (arts. 1°, 2° y concordantes LS y arts.
33, 1648 Cédigo Civil). No ingresamos a la descalificacion de aquella
prohibicién contenida en el art. 30 LS, ? bastindonos determinar el
caricter restrictivo con el que debe interpretarse toda prohibicién o
incapacidad, que —como se ha sefialado- “created many unnecessary
dificulties to all business activities”.!

Sdrsfield en tomo IV pag.115 y ss. del Homenaje a Dalmacio Vélez Sérsfield publicado por la
Academa Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba 2000.

Giovanni E. Colombo “La partecipazione di societd di capaitali ad una societ4 di persone” en
Rivista dele Societd, afio 43, 1998 pdg. 1513y ss.

Daniel G. Castro Viera “Business Asssociation in Agentina. A critique of de Status Quo and
Prospects for the future” psg- 189 y ss., en particular p. 190 en “Report of the 1995 COLLO-
QUIUM de la International Assocnauon Of. Legal Science, publicacion de la Universidad Ar-
gentina de la Empresa, Buenos Aires 1999.
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Una necesaria “economia del derecho” aconseja sistematizar
mejor las normas, enfatizando la autonomia de la voluntad y limitando
s6lo aquello que afecte el orden piblico interno. No hemos avanzado
mucho en ese aspecto desde la concepcién de Vélez Sarsfield y, en
muchos casos, hemos generado normas que no han contribuido al
desarrollo ni se justifican en ninguna concepcién del orden publico.

5. EN CONCLUSION

Alabable la ampliacién de tipos para la autonomia de la volun-
tad en las relaciones de organizacion.

Criticable el riesgo en el nuevo Proyecto que algo que no es
“persona juridica” pueda ser calificado como tal por la apreciacion de
un Juez, a través de la discutible regulacién de la “sociedad simple”.

El punto central de la autonomia de la voluntad es no afectar a
terceros, y ello es adecuadamente cubierto por la responsabilidad por
apariencia, no siendo necesaria la personificacion de la relacién. Y
justamente el elemento responsabilidad, que hoy es solidario en esos
supuestos por la teorfa de la sociedad de hecho, se desdibuja a través

- de la responsabilidad mancomunada prevista para los socios de la

sociedad residual.

La cuesti6én debi6 ser resuelta en el ambito de la responsabilidad
frente a terceros, limitando el reconocimiento de personalidad a su-
puestos indubitables por registracién, publicacién o mamfestacxon en
mstrumentos publicos; : .
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