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CONCEPTO MODERNO DE SOCIEDAD

Efrain Hugo chhard

Sociedad se 1dent1ﬁca en nuestro derecho con persona jurfdica, debiendo
distinguirse claramente del negomo que le da origen que puede o no ser contractual.

Otras relaciones contractuales que genéricamente se denominan con la
locucién sociedad deben ser debidamente- identificadas para determinar sus
efectos. ;

- Hacealgunos affos insistimos en la comc1denc1a de ciertos aspectos concep-
tuales, clasificatorios o terminolégicos, como medio indispensable para afrontar
una legislacién moderna. No nos atamos a ningiin preconcepto y siempre sugeri-
mos nuestras concepciones, clasificaciones o términos como aporte de servicioa
un grupo de trabajo, como lo es el de este Congreso en la convivencia que
compartiremos; . K .

Como punto de paruda a la par de otras ponenc:as, centramosla atencxén en
el concepto de sociedad,-como base de un acuerdo indispensable para el anéllsls,
distinguiendo la sociedad-contrato de la sociedad-snjeto . Esa distincién puede
hacerse en forma meramente conceptual o incorporando terminologfa especifica
que permita percibirlds diferencialmente. Dejamos de lado si la concepcién deuna
nueva persona jurfdica debe vincularse necesariamente a una hacienda comercial
operativa @, como asf también el grado de la autonomfa de la voluntad para
configurar Ia organizacién, soluciones que se corresponden no yaaunsistema mas
general -como el motivo de la ponencla- sino a paruculandades de la decisién de
politica legislativa ®. -

(1) Nos limitamos a un concepto dual. El tsma puede atin complejificarse més cfr, Francisco

Vincent Chuli4 “Introduccién al derecho mercantil” 4a. ed. Barcelona 1991 p. 89 “La sociedad es al
» mismo tiempo un contrato, una forma legal tipica de agmpamén voluntaria de personas y una forma

juridica de empresa”.

(2) cfr: Isaac Halperin “El concepto de socxedad en el Proyecto de Ley de Sociedades
Comerciales” RDCO afio 2 p. 265 y ss..

(3) Altema de la libertad para configurar la organizacién nos referiremos en otra ponencia
conjunta con Soledad Richard.
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I - COMENTARIOS LIMINARES. LA SEPARACION PATRIMONIAL:
LA PERSONALIDAD JURIDICA.

1. La doctrina jurfdica pone énfasis en el concepto dogmético de sociedad,
con criterios m4s O menos genéricos, tratando-de captar su fenomenologia,
mientras el sistema normativo intenta regular los tipos societarios 0 contractuales
comorespuesta alos agentes econémicos; atendiendo aconfiguraciones de centros
imputativos de derecho de diversa categorfa, conforme esos requerimientos.

Enuna visién del sistema de la organizacién de laempresa, se hace necesario

‘referirse al concepto de sociedad, no sélo desde el punto de vista doctrinario sino
elrecogido porel sistemanormativo, intentando apreciar las bases del sistema, para
arribar a la consideracién de las relaciones llamadas asociativas.

. En materia societaria se habla de un concepto de sociedad amplio. -que
engloba diversas figuras- y otro estricto.

2. Eldltimo corresponde al actual sistema normativo argentino, y el primero
al pergefiado por la vetada ley de unificacién de 1a legislacién civil y comercial (en
adelante el Proyecto). Esa es la razén por lo que el sistema actual determina que
larelacién societaria siempre generalaconcepcién de lapersonalidad, y en cambio
el Proyecto 1o deja a la modalidad de la relacién societaria que se conciba.

Correlativamente con ello, en un sistema amplio -como el del Proyecto de
Unificacién- se engloba dentro de los contratos asociativos -personificantes o no-
, los contratos de colaboracién -los regulados no personificados ®- y otras
relaciones. En cambio -en el sistema normativo actual, se tipifica claramente
contratos no societarios normados como contratos de colaboracién (agrupamiento
'yu.t.e), quedando en lanebulosa normativa la llamada sociedad en participacién
que, a nuestro entender escapa a la subespecie del contrato constitutivo de
sociedad, peroquedaenglobada dentro de los contratos participativos, formade los
contratos de colaboracién @),

Podemosreconocer el sistemaargentino, senalando que el leglsladordeterml
né6que lasociedad, tanto la civil como la comercial, es siempre persona juridica®.
Y que el legislador considerd dentro del género de contratos de colaboracion a los
contratos de colaboracién empresaria y uniones transitorias de empresa .

(4) En el D. Argentino y parcialmente en el D. Uruguayo.

(5) Sobre el tema remitimos a la ponencia conjunta con Claudio Gamia “Contratos de
colaboracién y asociativos. Clasificacién y efectos™. .

(6) Arts. 33 Cédigo Civil.

(7) Ley 22903.
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II - TIPOS DE SOCIEDAD Y TIPOS DE CONTRATOS DE
COLABORACION EN LA LEGISLACION ARGENTINA

El Proyecto de Unificacién de 1a Legislacién Civil y Comercial permiti6
avizorar la multiplicidad de relaciones de agrupamiento, colaboracién, organiza-
cién, comunidad, interés comuin, que podrian quedar englobadas dentro de los
Hamados contratos asociativos, con el cardcter ambiguo que hemos sefialado @,
~ que se corresponde con un criterio amplisimo del término asociacidn.

Una nocién menos amplia de Ias asociaciones comprende a la sociedad, la
sociedad en participacién y todas las figuras indicadas por el legislador genénca»
mente como asociaciones @,

. Otra noci6n atin més restringida debe vincularse a Ia del legislador, que
centraen el Cédigo Civil 1a figura de las asociaciones como distinta a la fundacién,
y las sociedades, tanto civiles y comerciales. Dentro del género de la asociacion
definida por el Cédigo Civil, encontramos dos especies cual son la asociacién
propiamente dicha y las sociedades. Esta noci¢n maés restringida coincide con
aquella a 1a que el legislador argentino atribuye personalidad juridica.

El concepto de sociedad varfa, como hemos sefialado, y el legislador frente
a la dificultad de que quedara o no encerrada una relacién societaria déntro.del
concepto de sociedad, opt6 por la determinacién de tipos sociales "9, La tipologfa .
puede considerarse por una parte como el reconocimiento de esa dificultad y por
1a otra como el elemento de seguridad jurfdica para que, respecto de terceros no
se dude de la existencia de una reldcién societaria.

Los tipos societarios, nimero clausus de figuras disponibles para generar el
fenémeno de la conceﬁcxén son conceptualizados como un 1f1mte ala autonomia

®) Cfme trabajos citados en nota anterior. C4mara al referirse a nuestro libro (RDCO afio
21p. 487) expresa la sintesis de nuestro pensamxcnto como puede recibirse externamente, en ordenala
regulacién de los contratos asociativos en el Proyecto: “...los contratos asociativos reglados como
género, sin disciplina especial, ya que -como se sostieane- en si mismo no tiene pricticamente regulacidn,
el titulo 7, inclusive por la remisién de las asociaciones queda subsumido précticamente en el capftulo
3, “De la sociedad”, arquetipo de los contratos plurilaterales, comunidad de derechos y de toda
asociacién, sin personalidad jurfdica, tema librado a la jurisprudencia e interpretacién de los autores,
como explica Richard”. En nota, Cémara expresa que “La personalidad juridica se generar&, dice
Richard, cuando exista patrimonio dé la sociedad o en mano comiin, exteriorizdndose la sociedad como.
- tal en el mundo juridico, generindose débitos imputables & la sociedad”. .
(9) Esta es 1a posicién de 1a doctrina en general. cfr. Gmseppe Peregnnd “Il fallimento dei
gruppi associativvi”, Padova 1986, p. 12.
(10) No obstante lo cual dejé un campo resldual de sociedades irregulares, inchiyendo las
de hecho -comerciales y civiles-, siempre sujetos de derecho. No cabe duda que la sociedad civil
constituye un tipo m4s de las fi iguras personificadas dentro de nuestro derecho.
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de la voluntad en materia asociativa "7, pero al mismo tiempo xmportan una
seguridad jurfdica, particularmente para terceros.

Sin perjuicio de estimar que esos tipos permiten una ampha libertad para la
configuracién de su organizacién jurfdico y econémica, esa limitacién no debe
transferirse a otros contratos, respecto de 1os cuales rige el principio de la libertad
contractual, incluso para generar nuevos contratos sin siquiera tipicidad social.
Frente a los de colaboracién, y siguiendo el criterio normativo, encontramos en
nuestra legislacién dos contratos de colaboracién: el de agrupamiento y elde unién
transitoria de empresas. No tenemos dudas que esos contratos no limitan la
autonomfa de la voluntad para concebir otros.

I - CONCEPTO AMPLIO O ESTRICTO DE SOCIEDAD.

Dentro del mundo juridico, y congruente con la expresion asociacién, existe
también un concepto amplio y otro restringido de sociedad. En general nos
movemos dentro del segundo, que ha sido la nota de anlisis comiin del sistema
societario tanto contenido en el derecho civil como en el derecho comercial
argentino. La sociedad en cuanto exteriorizada configuraba un centro imputativo,
habiéndose generado una sélida doctrina con el mas avanzado concepto de
autonomfa de la voluntad para generar figuras corporativas. La autonomf{a de la

"voluntad era total para generar nuevos centros imputativos a partir del contrato de
sociedad, sin perjuicio de la responsabilidad que asumfan los contratantes ante
terceros por el riesgo creado, responsabilidad que s6lo podfa limitarse con el ajuste
estricto a la normativa legal que regulaba esos efectos limitativos: ajustarse
estrictamente a lo dlspuesto para detemunadas sociedades y efectivizar la publi-
cidad legal.

La nocién de contrato de sociedad “?, o de agrupacnén de personas, o sea el
elemento subjetivo miiltiple en la gestacxén de un nuevo sujeto de derecho, ha

(11) cfr. Luis Fern4ndez de la Gandara “La atipicidad en derecho de sociedades”, Zaragoza,
p- 213y ss.. Cfr. nto. “Sociedad y contratos Asociativos” cit. p. 83. Cfme. ntra. ponencia en Jomadas de
Derecho Societario, Concursal y Bancario de San Juan, 1991.

(12) Zanelli, Enrico “La nozione di oggetto sociale”’, Milano 1962, cit. por Fontanarrosa ob.
cit.t.IInota63; “La verdad es que la sociedad puede ser un contrato; mds aiin, se puede llegar a precisar
que, en el sistema legislativo, ella debe ser un contrato; pero no debe ser un contrato (o bien, no es
necesario que lo sea) bajo el aspecto de su esencia estructural y funcional, como nocién sociolégica y
dato juridico pura, la contractual es una forma posible y, legislativamente, hasta una forma necesaria,
dentro de ciertos limites y segiin cierias interpretaciones; pero la necesidad en este caso es mero
producto de una sobreestructura juridica; es (si puede expresarse asf) una necesidad inesencial que se
plantea como ficcién y que no penetra en la substancia de la institucién, y sobre todo, no la califica
conceptualmente” .
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sufrido una profunda alteracién con la aceptacién de la sociedad de un solo socio,
receptada en nuestro pafs con las Sociedades del Estado ¢, la escisién, 1a sociedad
devenida de un solo socio, con importante récepcién en el derecho comparado
(Espafia admite 1a S.A. de un solo socio, y la sociedad de responsabilidad limitada
unipersonal receptadaen Alemania, Suiza, Austria, Checoslovaquia, Lichstentéin,
siendo licitas en el derecho inglés para las Public:y las private company @4,

El lucro no es un elemento definidor,.pues se acepta la constitucién de
sociedades profesionales, no siendo un requisito de existencia ni en el derecho
inglés, ni para las corporations del derecho americano %, como lo es la asociacién
bajo forma de sociedad prevista por el art. 3 de Ia ley argentina de sociedades.

Laaportacién en cosas o dinerono es unrequisitoesencial, pues podriaexistir
una sociedad donde s6lo se hubiera comprometido el trabajo o los esfuerzos.

Laexistencia de un fondo de comercio operativo o de una empresa no es un
requisito para la constituci6n de la sociedad ni para el nacimiento de la persona-
lidad, receptindose la constitucién de sociedades de mera administracién, o de
c6modo, y en el extranjero de la one dollar corporation.

Tampoco es un elemento definidor 1a publicidad.

El elemento que,perfila mejor la existéncia de una sociedad es el de
organizacién, por lo menos-en la sociedad éxtenonzada, pero esa orgamzacxén
puede ser casi imperceptible. . v .

La sociedad estar4 caracterizada por la actividad en comiin, exteriorizada,
con finalidad comin, con participacién en las pérdidas y las utilidades, en el caso
de haber sido elegida en un negocio contractual. No bastard una mera participacién
que sélo caracterizard un negocio participativo o parciario, que no configura una
sociedad. Quiz4 el elémento que determine 1a tipicidad de la relacién societaria -
cuando sondos'o mAs personas- es el ejercicio del contralor -no del control de
gobierno-, de un contralor m4s all4 de una simple vigilancia, concretado en la
P051b111dad de intervenir o interferir en la decisién.

Dentro de la concepcién actual de la sociedad en el derecho argennno,
adem4s de ser considerado el tipico negocio plurilateral, se configura como
sustracto de organizacién, al elegir como medio técnico unarelaci6n personificante,
es decir una relacién que importa comunidad de fin y 6rganos para su funciona-
miento “9, con lo que queda abiertoalos que se autonce y qmeran mcorporarse para

(13) ley 20705.

(14) Sola Cailizares, “La sociedad en parucxpacnén” p. 14 yss. ’

(15)Elfin lucrativo, no parece entences indispensable en lanocién juridica, correspondiendo
auna decisién de politica legislativa, yaalejadade nuestro sistema, tanto por fas dxsposxc:oncs del Cédlgo
Civil como porel art.3 de Ia ley de sociedades.

(16) Auletta “II contratto di soczeté conunercnale”,M:lan 1937 p 37
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la consecucién de ese fin, subsumiendo sus diferentes intenciones e intereses.

Quiz4 al concepto estricto es el que nos es més facil de comprender por
nuestra formacién y los antecedentes normativos que atin reglan la materia.
Particularmente por la identificacién de la relacién sociedad-persona jurfdica. La
misma aleja de 1a nocién de contrato o del negocio de génesis, para centrar la
atenci6n en el resultado o causa fin objetiva del negocio: Ia persomficacxén, que
implica un grado de institucionalizacién juridica 47,

En cambio es m4s dificil de establecer el concepto amplio de la relacién
asociativa, no sélo para fijarla normativamente, sino para adoptar una decisién de
politica legislativa. '

Dentrodeesecriterioestricto de sociedad, lanusmapodrfacaractenzarse por
los siguientes elementos:

1. la manifestacién externa

2. 1a constitucién de un patrimonio autogestante (personahdad)

3. la durabilidad

4. el cardcter econémico, adem4s de comiin, del fin, para distinguirla de la
asociacién.

Pero por encima de este concepto, que de por sf puede ser globalizante de
todos los tipos ®® ¢ inclusive constituirse en un tipo o forma residual, suele situarse
~ otra concepcién, base de ciertas formas elementales y genéricamente societarias.

Esa concepcién genérica es tanto mayor cuanto menos requisitos se exigen
para configurar la relacién societaria, los que podrian concretarse como :

1. fin comuin, auténomo u objeto de la constitucion.

2. actividad negocial u origen negbcial, no legislativo 9,

Se incluyen asf también fines no econémicos y - meramente de goce,
resultando de ese concepto -de origen gérmé4nico- que el fin econémico correspon-
de exclusivamente a la sociedad y el fin no lucrativo para la asociacién.

Elnudo funcional, o de fin comn, o cardcter comiin del objeto social aparece
como fundamental.

Las cosas en comin no aparecen como un elemento de la esencia de esta
concepcién de sociedad, sino cuando es indispensable para alcanzar ¢l objeto
comiin. Por ello es posible una relacién asociativa donde los socios s6lo compro-
metan su trabajo personal para alcanzar el fin social, que podra ser requerido
directamente por el otro socio, sin necesidad que lo reclame la sociedad (su

(17) Rodrigo Uria “Derecho Mercantil” Madrid 1958 p. 99.

(18) El concepto de personalidad juridica debe ser distinguido del de tipicidad del sujeto o
contrato. Cfr. Paolo Spada “La tipicité delle societ4™.

(19) cfr. nto. “Sociedad y contratos asociativos” cit. pag. 124,
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patrimonio, el nuevo centro imputativo).

Con ese mismo principio, la ocasionalidad de la relacién asociativa no la
desluce, y se encuentra comprendida dentro del esquema presentado por el
legislador suizo, no constituyendo un tipo en si mismo.

En ese punto se encontrardn los contratos participativos y parciarios, que
algunos involucran como asociativos. El tema ya habré sido considerado directa
o indirectamente en otra ponencm que presentamos @, 2

L

IV - LA NATURALEZA JURiDICA DEL ACTO CONSTITUTIVO DE
UNA SOCIEDAD O DE ELECCION DE ESE MEDIO TECNICO.

Lamisma ha dado lu gar en lamoderna docmna a graves controversias @V,
Pero no ingresaremos a esta cuestion, al considerar a la sociedad como un recurso
técnico personificado, y al acto de eleccién de ese mediono necesariamente un con-
trato, pues su configuracién puede ser un negocio unilateral cerrado (sociedad del
Estado), o un negocio unilateral colegial (escisién) o bi-plurilateral abierto So-
ciedad Anénima o de Responsabilidad limitada constituida por un tinico sujeto).

El acto de concepcién configura indudablemente el tipo societario elegido
(tipologfa de segundo grado) y las relaciones de organizacién internas.

El sistema del ripo de la sociedad, implica que el legislador afirmé el prin-
cipio de seguridad jurfdica, por el cual cuando las partes configuran una relacién
negocial bajo 1a denominacién de una sociedad individualizada, generan indu-
bitablemente una persona jurfdica -aun en el perfodo formativo y eventualmente
megular (ode hecho)- en resguardo de los terceros que se vinculan a la misma.

| .
V- COLOFON

Lasociedad es unmedio ti'écnico juridico de organizacién, personalizado por
decision de polftica juridica en nuestro sistema, elegible por la voluntad estatal o
Privada por un acto constitutivo (unilateral o plurilateral) @,

La sociedad en nuestro réglmen Juridlco 10 es un conu‘ato sino una persona

.
—_—

(20) Nos referimos a la compartida con Claudlo Garc[a sobre “Contratos de colaboramén y
asociativos: Clasificacién y efectos” : ‘

(21) cfr.Renzo Bolaffi “La societd semplici”p.112

(22) Ese medio técnico puede ser usado por ley, decréto u ordenanza, para organizacién
empresaria del Estado en sus varias formas, o por negocio tmilateral -escisién societaria u organizacién
del Estado-, o contractual -la forma més empleada- o testamentario o por imposicién del cényuge
Supérstite -variables del art. 28 LS para proteccién de la empresa familiar-. Rodngo Uria “Derecho
Mercantil” Madrid 1958 p.98.
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jurfdica, que nace normalmente -no esencialmente- por medio de un contrato en
el que los constituyentes de una empresa eligen ese medio técnico para su
estabilidad y organizacién.

En la sociedad en sentido estricto concurren los problemas y las normas de
los contratos, con los problemas y las normas de la persona jurfdica, de maneraque
es necesario distinguir -como ensefiaba Ascarelli @- cudndo se debe partir del
punto de vista del contrato y cudndo del de la persona juridica, pero enla evolucién
transcurridaes fundamental distinguirla sociedad en sentido estricto, comorecurso
técnico personificante, generada avin por un acto unilateral, del viejo concepto de
la sociedad en sentido lato, vinculada siempre a una relacién contractual de tipo
participativo-contratos de colaboracién- del que no necesanamente nace un sujeto
de derecho.

" Elegida plurilateralmente implica una relacién objetiva o sea una finalidad
comuin objetiva de medio empleado para la organizacién destinada para satisfacer
la relacién subjetiva de objeto social-empresa. ’ '

El sistema juridico, y en particular el argentino, brinda los tipos societarios
para esa eleccion negocial, ¢ impone cierta intensidad en las relaciones de hecho
para generar la personalidad, distinguiéndose asf 1a sociedad de hecho del negocio
accidental o en participacidn, descartdndose €l concepto amplio de sociedad -no
personificante-.

~ Negocios jurfdicos de menor intensidad externa de las relaciones no confi-
guran unarelacién societarid, y por tanto no generan personalidad, sin perjuicio que
el sistema juridico le otorgue cierto grado de imputabilidad diferenciada, como lo

- es para el fondo comun operativo en &l agrupamiento de colaboracién.

La llamada sociedad accidental o en participacién, no es medio técnico de
imputacién diferenciada, y aiin publicitada con consentimiento de los participes
s6lo genera la responsabilidad solidaria de éstos <como fiadores-, pero sin gestarse
una divisién patrimonial base de la personalidad. '

La sociedad como medio técnico de organizacién, persomﬁcada sxempre en
nuestro derecho, se independiza cada vez més de las vicisitudes de los vinculos per-
sonales y de sus avatares funcionales. Esto se advierte en el mantenimiento de una
sociedad devenida de un sélo socio @9, en la no disolucién por muerte o por reso-
Iucién o rescisién parcial, y los efectos del abuso o de la nulidad de 1a sociedad,
queafectan el régimen de responsabilidad, de imputacién o al tipo comomedioele-
gido, pero no la relacién societaria como medio jurfdico impuesto por el sistema
legislativo.

(23) Ascarelli, Principios y Problemas de las Sociedades Anénimas, pigs. 56-57, Imprenta
Universitaria, México, 1951. .
(24) Cfm.nto.ensayo en Libro Homenaje a Carlos Espinosa,en prensa.
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En supuesto de nulidad absoluta, 1a sociedad deviene en sociedad de hecho
-ex tunc-, pero no se liquida ipso jure, los vinculos generados por la personalidad
no se anulan sino que debe -eventualmente- liquidarse @, 1o que podréd formalizarse
con la empresa en marcha. La nulidad del negocio constitutivo, o sea del contrato
de eleccién del medio técnico objetivo, afectael medio especiﬁco -tipo-, perodeba
subsistente el sustractum genérico sociedad-persona.

El negocio constitutivo, implica un doble: fin comin, causa del negocio
juridico. El fin genérico, objetivo del medio técnico (sociedad), y el fin especifico
subjetivo u objeto de la sociedad, causa del negocio, como fin econémico comun
a desarrollar a través'del fin objetivo elegido (el fin de la entidad).

Se afirma el reconocimiento de la somedad -persona al regular la sociedad
unipersonal, y se desluce cuando no se dxstmgue la regulacién de los contratos de
colaboraci6n. Agrava el desencuentro la costumbre de usar palabras -p.ej: sqcie-
dad- como verdaderos apécopes de conceptos méas complejos y que configuran
diferentes especies, que imponen luego largas disquisiciones como las que hemos '
formulado precedentemente.para tratar-de diferenciar relaciones que imponen
regulaciones especfficas. Una cosa es la relacién por la que se genera el medio
técnico sociedad-persona, acto unilateral o, contractual, del que nacen efectos
legitimantes e imputativos- d1feren¢1ales, y otra cosa es un simple contrato
participativo -antiguamente llamado de sociedad-. Los esfuerzos normativos en la
transicién de estas figuras distintas generan fondos operativos, bienes comunes,
para responder con preferencia a ciertas obligaciones nac1das de un contrato que .
se pretende no genere personalidad., ‘

Aunque no se comparta nuestro criterio, consxderamos mdlspensable supe-
Iar esos puntos de vtlsta para la configuracién del nuevo sistema en bisqueda -a
través de multiples proyectos de reforma- que parta de la seguridad y modernidad
del derecho actualen torno al conceptode sociedad desde su personahdad y acepte
los requerimientos de los agentes econémicos. . - :

‘Siporun concepto gramatical, ajeno al juridico, se desea reservar la palabra
soczedad para los contratos participativos, resultarfa ttil referirse a la sociedad-
personal como compaiifa 0 corporacién, términos ya usados en nuestros antece-
dentes nacionales, y que-permitirfan referirse claramente al concepto moderno de
sociedad como persona juridica, distinguiendo claramente al sujeto creado a
permanencia con el effmero negocm 0 contrato que Ie dio v1da .

' Cérdoba, mayo de 1992, .

25 ’Cfm.nto.ensayo’en Libro Homenaje a Hector J. C4mara,en prensa, que se dispondré a
la fecha del Congreso “Anomalias Societarias” Ed. Advocatus que editard también las ponencias.

V Congreso Argentino de Derecho Societario,
| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cérdoba, 1992)





