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) NEGOCIOS ASOCIATIVOS Y
“' SUCALIFICACION COMO SOCIEDAD

Ja_uier Ignacio Ferndndez, Fernando Bordenave y Diego Miguel Bono

Stumario

_ El principio liminar de nuestro Cédigo Civil de autonomia de la
voluntad para la gestacién de negocios asociativos atipicos, se ve minado
por el peligro de su calificacién como sociedad por la doctrina y
jurisprudencia. La exorbitacién de un negocio asociativo tipico, la falta
de inscripcidn, o la gestacién de una figura atipica, es sefialada por
los autores como zonas de riego, para la eventual aplicacién del
régimen de la sociedad irregular o de hecho. Ello implica una estocada
al corazén del principio liminar, vigente en materia contractual de la
autonomia de la voluntad, como asi también al valor seguridad juridica
al que todo ordenamiento juridico debe aspirar. Nuestro esfuerzo es
sefialar la improcedencia de la aplicacién de dicho régimen a los
negocios asociativos, y los elementos dirimentes para que exista
sociedad de hecho. '

: o
Introduccién

~ El mundo moderno se caracteriza, entre tantas cosas, por el
fenémeno de la globalizacién. Este fenémeno, econémico y socioldgico,
ha empujado a las empresas a buscar las més variadas formas de
perfeccionar su competitividad en el mercado; y aprovechar al maximo
sus ventajas comparativas, constituyendo ésta la unica forma de
sobrevivir a dicho fenémeno. Ante esta realidad el moderno derecho
comercial debe brindar a los empresarios figuras contractuales abiertas
y flexibles que le permitan integrar sus capacidades con otras
empresas, para potenciar sus ventajas comparativas, con el objetivo
de aunar esfuerzos que le permitan competir de la manera més eficaz.
Somos conscientes de que tales figuras contractuales abiertas y
flexibles no existen actualmente en nuestro pais, y que la doctrina
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cautelarmente ha sefialado, en reiteradas oportunidades, el peligro
de encarar negocios asociativos atipicos, puesto que existiria el riego
de ser calificada una determinada relacién contractual como sociedad
de hecho, con las graves consecuencias juridicas que ello implicaria.

Esto se viene sefialando desde hace mas de dos décadas por
distinguidisimos autores (, quienes han influido con su pensamiento
en el Proyecto de Unificacién de la legislacién Civil y Comercial, que
contempla, finalmente, la regulacién normatlva de los contratos
asociativos.

Ahora bien, lo real y cierto es que mas de dos décadas han
transcurrido y ninguna reforma legislativa se ha plasmado, y los
empresarios, que constituyen el verdadero motor de la riqueza de un
pais, se ven privados de herramientas juridicas que favorezcan su
desarrollo, y que le brinden seguridad juridica, sustrato necesario para
que cualquier inversion pueda ser realizada.

En consecuencia, ante la orfandad de normas, entendemos que
la doctrina, en vez de desalentar este tipo de negocios, debe doblegar
los esfuerzos en construir parametros claros y precisos para determinar
cuando, excepcionalmente, podria calificarse una relacién contractual
como sociedad-de hecho.

Es asi que, en nuestro humilde esfuerzo, procuraremos deslindar
ambas figuras, no con el objetivo de esconder realidades, sino de
ahuyentar fantasmas, puesto que creemos que tal peligro de calificar
a una determinada relacién como societaria no existe.

Comenzaremos por sefialar que entiende la doctrina especializada
en general por contratos asociativos, para sefalar luego rasgos
caracteristicos de la sociedad de hecho y formular finalmente
conclusiones en relacién al tema

El negocio aseciativo y los contratos de colaboracién
En primer término, es preciso delimitar la figura a la cual nos

referimos. Ello atento que algunos autores dan a la nocién de negocios
o contratos asociativos una nocién mas amplia que otros.

(1) Le Pera, Sergio, Joint venture y sociedad, Astrea, Bs. As..
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Los negocios asociativos son habitualmente caracterizados por la
doctrina'oponiéndolos a los contratos de cambio. Constituyen una
figura‘contractual que fue estudiada mas fondo en el Derecho
moderno, con el desarrollo de la sociedad comercial. Asi lo sefiala el
Dr. Etcheverry @ en un trabajo brillante cuya lectura sirvié de
disparador a la presente, quien agrega que cuando Vélez escribe los
Cédigos, la forma asociativa era sinénimo de sociedad, y con ello, todo
esfuerzo conjunto destinado a dividir ganancias, era, en esa época,
sociedad. Sostiene que dicha postura llega a nuestros dias, en los cuales
el término sociedad es entendido, como todo negocio conjunto que tenga
los caracteres del art. 1° de la Ley de Sociedades Comerciales o los
amplios elementos del art. 1648 del Cédigo Civil. Contrariamente,
“sostiene el autor, que la figura asociativa es mucho mayor, y abarca
"tanto al contrato de sociedad, como a los negocios parciarios, los de
‘colaboracién, las formaciones de grupos y las variantes no onerosas
de la organizacién asociativa. El contrato asociativo resulta un acuerdo
_de tipo contractual, colectivo y de organizacién, que da nacimiento a
las figuras que se crean a partir de él, integrandolas como el primer
paso necesario para darles vida juridica; pero las estructuras creadas
no son abiertas o innominadas, y reciben un fuerte apoyo legal que
"las coloca en precisa ubicacién legal. Nos inclinamos por una nocién
-amplia de negocio asociativo, que recoge, por un lado, los contratos
‘que tienen como resultado la generacién de un nuevo sujeto de derecho;
como por ejemplo las asociaciones, mutuales, sociedades, cooperativas;
y también; incluyendo los llamados contratos de colaboracién
empresaria, qué aunque no generan un sujeto persomﬁcante existe
la generacmn de una organizacién interna, la creacién de un
patrimonio, con mayor o menor grado de autonomia destinado a
satisfacer el fin de los contratantes.
No obstante ello, no podemos dejar de mencionar, por su
trascendencia, la opinién de otros distinguidos autores ®, quienes
reservan la expresién de contratos asociativos sélo para aquellos que

(2) Etcheverry, Radl Anibal, “Negocios, coi;tratos asociativos y Mercosur”, -
Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003-2, p. 370.

(3) Richard, Efrain Hugo, Las relaciones de organizacién y el sistema juridico
del derecho privado, Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, Cha., 2000, p. 90.
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tiene como efecto la génesis de un nuevo sujeto de derecho. La precision
y la profundidad con la que el autor abord6 el tema es notable. Sefiala
gue en los contratos de colaboracién, como género, por oposicion a los
de cambio, las partes asumen una funcién de cooperacién para
alcanzar el fin que handeterminado en el advenimiento del contrato,
cuyo fin puede ser una gestién a realizar, un resultado a obtener,
una utilidad a conseguir y partir. Dentro de este género de contratos
de colaboracidn, advierte la existencia de contratos sin finalidad comiin
(mandato, agencia concesién); y con finalidad comin o auténoma
(negocio en participacion, colaboracién plurilateral o de participacién,
plurilateral funcional, etc.). A su vez, profundiza el analisis, sefialando
que estos tltimos contratos de colaboracién con finalidad comun,
pueden tener organizacion (agrupamiento de colaboracién, con
nombre comun, domicilio comin, patrimonio en mano comin), 0 no
contar con dicha organizacién (por ej., Negocios en participacion).
Finalmente, éstos ultimos contratos, de colaboracién, con finalidad
comun; con organizacién, pueden no tener personalidad juridica (tales
como la A.C.E., 0la UT.E.), o, con personalidad determinada por la
ley (asociaciones, sociedades, cooperativas). A éstos ultimos, Richard
les reserva el nombre de contratos asociativos para evitar confusiones
por la vinculacién, en nuestro derecho, de la personalidad a las
relaciones asociativas reconocidas. Son negocios unilaterales,
bilaterales, o plurilaterales, que general personalidad, permitiendo
una actividad autogestante del nuevo ente (organizada), para
desarrollar el objeto (objeto que aparece como la ﬁnahdad comun en
el caso de emstlr un contrato).

Como dijimos en el comienzo, nos inclinamos por una nocién amplia
de negocio asociativo, y dentro de esta altima clasificacién realizada
por el Dr. Richard, nos estamos refiriendo a los contratos de
colaboracion, con finalidad comin, con organizacién, que no generan
un nuevo sujeto de derecho. Ello también, por cuanto respecto de
aquellos que generan un sujeto de derecho no existe duda alguna,
rige el principio de tipicidad, y debe adoptarse uno de los tipos previstos
por la ley.

La situacién controvertida se genera respecto de contratos de
colaboracidén, donde existe una finalidad comtun a alcanzar entre los
participes del negocio, y una organizacion, donde los contratantes
han previsto una forma de expresién de la voluntad colectiva, y
subyace también una organizacién econdémica, o un patrimonio
afectado a la obtencién del fin.
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'rEn estos contratos-que tienen tipicidad legal, como las U.T.E,, las

A.C.E,, y los modernos Consorcios de Exportacidn, el legislador
estableci6 correctamente que no generan un nuevo sujeto de derechos.
La-hipétesis de conflicto se plantea cuando el contrato se exorbita,
cuando las partes no cumplen con el requisito de inscripcién.en.el
Registro Publico de Comercio, o se incurre en atipicidad. No creemos
que necesariamente deba aplicarse en estos casos el régimen
sancionatorio de la sociedad de hecho. El tema guarda intima relacion
con los sistemas para conceder personalidad juridica, y conel concepto
actual de sociedad en nuestro ordenamiento.
. Llegamos asi al que creemos es uno de los puntos centrales de la
cuestién: determinar cuando existe sociedad de hecho, porque de otra
manera, no deberia aplicarse a una relacién de tipo contractual, las
normas societarias.

L

"

.t
La sociedad de hecho
4 _

Nuestro objetivo aqui es senialar cuiles son los elementos que
deben existir para considerar si ante determinada hipétesis factica,
eXiste o no sociedad de hecho. En un reciente trabajo , el Dr. Efrain
Hugo Richard ha sefialado los elementos caracterizantes de la sociedad
de hecho, describiendo los siguientes:

Actividad u origen negocial comiin: los contratantes (socios)
actian solidarizados, colegiadamente, donde los intereses personales
sé unen generando la nocién funcional de interés o actividad comin.
Los intereses de los socios pueden ser diversos, en cuanto reflejo de
susfines individuales, pero coinciden, en el sentido que la satisfaccién
de uno deriva de verificarse de hecho que es el presupuesto de la
satisfaccion de los otros intereses. Existe solidaridad de intereses de
los socios durante la ejecucién del contrato, aunque en el momento
inicial de celebracién del contrato, o en el final de reparto de beneficios
se manifiesten antitéticos. Dicho interés comin se ve reflejado en los
aportes individuales de los socios para la realizacion del objeto social,

(4) Richard, Efrain Hugo, Sociedad de hecho o accidental. El concepto de
sociedad, publicado en: http:www.acader.unc.edu.ar.
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el cual cifie la actividad a desarrollar en comun, para la ulterior
realizacion del fin comun.

Durabilidad de la actividad: Dicha actividad debe tener cierta
vocacion de permanencia en el tiempo, como regla general, y no tender
a ser efimera o transitoria.

Actuacién o gestion colectiva: Es decir, la deliberada actuacién
negocial unitaria en interés de una pluralidad de sujetos, donde existe
pérdida de autonomia del socio individual en el Ambito de los asuntos
de caracter comun. Es decir actuacién a nombre colectivo, o sea
imputable a un sujeto distinto de las personas que lo integran.

Manifestacion externa de dicha actividad: Deben aportarse
elementos de persuasiéon que evidencien la exteriorizacién, a través
de hechos concretos de la investidura con que el ente ha sido dotado,
es decir, debe dicha entidad encontrar respaldo en el mundo de los
hechos y que no permita generar en el intérprete duda alguna acerca
de su existencia como tal. Ejemplificando el poseer nimero de CUIT,
o bien la negociacién externa a nombre colectivo, como el uso de un
nombre de fantasia seguido del aditamento y cia. En definitiva, que
se ejerciten actos propios de un ente personificante.

Fin econémico comiin: El fin de los contratantes, que ademas de
comun debe ser econdémico, es decir, la intencién externamente
reconocible, evidenciada en dicha contratacion, de acoger como propio,
en su totalidad, el objetivo fijado por la voluntad acorde de todos sus

~ contratanges. Dicho objetivo o finalidad puede subdividirse en dos
- aspectos o  facetas a alcanzar, uno estructural, es decir la intencién de
organizarse en un ente personificado para la organizaciéon de su
empresa comun; y el otro funcional, el cual es el objeto que cifie la
actividad a desarrollar en comin. Asimismo, dicho fin debe tender a
la obtencién de ganancias y soportacién de pérdidas, mediante la
produccién e intercambio de bienes y servicios, es decir poseer caracter
netamente econémico y no fines meramente altruistas o de
beneficencia, etc..

Organizacién o forma orgamzada. Es decir la creacién de una
estructura, aunque sea minima, a través de la cual se coordinan los
intereses de los contratantes participes, configurdndose en ciertos
supuestos como un centro de produccién e imputacidn juridicos. Aquel
contrato en virtud del cual las partes estipulan un acuerdo, ya sea
para imponer aportes para cumplir funcionalmente con el fin comun,
la organizacién econémica como empresa de esa actividad funcional,
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ola adopc1on de una organizacién legal que genere una 1mputa01on
unificada de derechos y obligaciones. -

* Patrimonio comiin o auténomo: Es decir, la generacién de un
patrimonio social distinto del patrimonio individual de cada
contratante, por medio de las aportaciones individuales de los socios,
ya-sea en cosas; dinero o actividad personal, que se concentian o
fusionan y asumen un significado econémico unitario, como nuevo
centro imputativo. ¢

Reconocimiento legal de personalidad: Como consecuencia de lo
anterior debe existir un expreso reconocimiento legal de personalidad
otorgada por el derecho vigente, que permita a su vez considerarla
‘como centro imputativo de derechos y deberes distinto de las personas

“que la integran y pasible per de dar origen a las responsabilidades
consiguientes.

Conclusiones

En primer lugar, queremos destacar el caracter excepcional de la
calificacion como sociedad de hecho de un determinado negocm
asociativo.

En efecto, s6lo deberia considerarse como tal, aquella relacién que
reuna en forma acumulativa la totalidad de los caracteres enunciados
supra, a los que hace referencia con meridiana claridad el Dr. Richard.

A su vez, creemos que del género a la especie (negocios asocidtivos
a sociedad), el elemento central, o el'plus, para detectar la existencia
de sociedad es la forma de actuacién de los socios. El rasgo societario
aparece en la actuacion de los socios a nombre colectivo, existe una
exteriorizacion de la actividad en nombre del sujeto sociedad. Tal como
dice Richard: “Es la actuacwn 0 gestwn colectwa en interés comin y
a nombre colectivo”®.

Esa exteriorizacion debe ser indubitable y empiricamente
comprobable, como por ejemplo la obtencion del CUIT el uso de un
nombre de fantasia.

(5) Richard, Efrain Hugo, Sociedad de hecho o accidental... cit..
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Esa exteriorizacién se manifiesta también en la forma de
vinculacién frente a terceros. Habiendo adoptado los participes del
negocio una representacién convencional, mediante la cual, las
consecuencias juridicas de los actos celebrados por el representante se
imputan directamente a su patrimonio, es improcedente, so pretexto
de una responsabilidad solidaria, pretender la imputacion de esas
relaciones juridicas a un sujeto distinto, sociedad, deviniendo los
participes en socios solidaria, directa, e ilimitadamente responsable
por el pasivo social.

Por ende, habra de estarse a los términos de dicha representacion
convencional, para determinar si su responsabilidad serd simplemente
mancomunada o solidaria, respetando tales circunstancias, fijadas de
comun acuerdo por las partes del negocio en cuestién.

Asimismo, esa actividad debe ser reveladora de la intencion de
los sujetos de dar nacimiento a un sujeto distinto, debe existir en los
participes la voluntad de escoger este medio especializado “sociedad”
para alcanzar el fin coman propuesto. :

El mismo razonamiento cabe efectuar para descartar, ante la
presencia de un contrato de U.T.E., en el cual los socios, pasando por
alto el caracter de transitoriedad, decidan emprender un nuevo negocio
sin renovar el contrato. La reiteracién del negocio, no puede llevarnos
a la conclusién de que entre los participes existe una relacién societaria.

La obligatoriedad de inscripcién en el Registro Pablico de Comercio
de los contratos de A.C.E. y U.T.E. ha llevado a sostener a un autor ©,

_ que se aplica subsidiariamente el régimen societario, y en consecuencia
al contrato de colaboracién no inscripto se le aplica el régimen de las
sociedades irregulares o de hecha. A tenor de lo expresado, tal
proposicién no es procedente. Primero, porque tal régimen de
irregularidad ha sido previsto para sociedades, no para contratos. El
principio de tipicidad funciona para las sociedades, ha sido previsto
enel art. 1°de la ley 19.550. Dicho principio no puede ser extendido a
los contratos porque es contrario al principio de libertad contractual.
Eventualmente, las consecuencias serdan que las clausulas del contrato,

(6) Otaegui, J.C., De los contratos..., p. 200, citado por Zaldivar, Enrique;
Manévil, Rafael y Ragazzi, Guillermo, en Contratos de colaboracién empresaria,
Abeledo-Perrot, Bs. As., p. 187.
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seran inoponibles a terceros contratantes, cayendo en responsabilidad
solidaria, pero el contrato mantiene vigencia entre las partes, y no
pierde vigencia la subsidiariedad a favor de los participes.

Siguiendo este razonamiento, resulta criticable la sancién por la
falta de inscripcién del contrato de Consorcio de Cooperacién. En el
art. 2° de la ley 26.005 se establece claramente que dicha figura tiene
una naturaleza “contractual’, pero luego, en el art. 6° la norma
establece: “Si los contratos no se registraren, el consorcio tendra los
efectos de una sociedad de hecho”. Aqui, el legislador ha confundido
las cosas. O bien es considerado sociedad, o es contrato. Si es contrato,
su falta de inscripcién no puede tener como efecto el régimen previsto
para sociedades irregulares o de hecho, lo que implica a su vez el
menosprecio del contrato en si, lo cual lo convierte en inoponible entre
las partes y frente a terceros (entre otras funestas consecuencias
juridicas por todos conocidas).

A modo de cierre, entendemos que deben revalorizarse los
principios de nuestro Cédigo Civil en materia de autonomia de la

“voluntad para la generacién de este tipo de contratos, y no contribuyen
a ello soluciones legislativas como la comentada, ni sefialar como posible
la aplicacién del régimen de la sociedad de hecho o irregular para
relaciones contractuales, cuando ello conforme las consideraciones
efectuadas, s6lo ocurriria en circunstancias muy excepcionales.





