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CONCEPTO DE SOCIEDAD EN EL DERECHO MODERNO -
Norberto J. Garcia Tejera

INTRODUCCION

El tema elegido encierra el andlisis de un concepto que coloca al'que lo ha
seleccionado para desarrollarlo, en la necesidad de esclarecer el alcance que se le
acuerda al término, en primer lugar al que tiene en la ley y, en segundo lugar el que
le merece al exponente. Bdsicamente son dos 1as corrientes que pueden predominar
en la eleccién. Nos referimos a la de compartir la idea de seguir una orientacién
positivista que sostiene la necesidad de apoyo exclusivo de los textos legislativos,
porque considera el derecho exclusivamente como aquel emanado del legislador
obien, que estos no trasuntan el real concepto porque laley es una parte del derecho
que cotidianamente se complementa con las relaciones juridicas celebradas entre
los hombres en procura del cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio de sus
derechos.

- Por nuestra parte y con la finalidad de hacer aportaciones que pueden llegar
a tener algiin interés, procedéremos a dar nuestra opinién respecto del que nos

‘merece el concepto de sociedad en el derecho moderno; manifestaciones que
formularemos conjuntamente con el andlisis del tema propuesto.

" En el derecho positivo encontramos regulada la tipicidad, prevista la
organizacién, exigida la regularidad como cualidad establecida imperativamente,
requisitos incorporados a la norma juridica, en primer término como efecto de una
disposicién genérica , art. 1 Ley de Sociedades Comerciales, en segundo término
endisposiciones generales-arts.4,5,7 y 11 del mismo textolegal y en tercer término
en articulos ubicados en la regulacion de cada tipo social.

El articulo 1648 del C.C. y el 1 de 1a ley 19.550 son b4sicos para el andlisis
del concepto-de sociedad en el derecho positivo argentino, en las dos reglas de
derecho, con misién diferente en la legislacién, encontramos los elementos
principales del concepto cuyo an4lisis iniciamos. No obstante, debemos destacar
que, el concepto, se complementa con otros que serdn indicados en el trabajo.
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LA TIPICIDAD COMO FORMA

Esta noci6n corresponde insertarla dentro de 1a teorfa general del derecho
privado . El tema elegido circunscribe el andlisis al concepto de sociedad en la
legislacién nacional, por ‘tanto, comenzaremos porf el Cédigo Civil y luego lo
haremos en la ley comercxal

El derecho comiin no trata la forma dela soc1edad civil, porque el contrato
regulado a partir del articulo 1648 fue ubicado entre convenciones bilaterales. Por
su parte el art. 1020 establece la libertad de formas en la celebracién de los
instrumentos privados. Coincidente con esta regla general del derecho positivo
para los documentos pnvados, el art. 1662 especifico. de la sociedad civil,
establecid la absoluta libertad en Ia conshtucmn de esta socxedad m,

En la reforma del C6d1go Civil del afio 1968, la ley 17.711 entre otras
modificaciones introduce en el inc. 3 del articulo 1184 destinado aregularla forma
en algunos contratos, el uso obligatorio de la escritura piiblica como ineludible y
necesaria para su constitucién. Por tanto, el originario articulo 1662 que establecia
el principio de liberalidad de formas parael contrato de sociedad civil ha quedado
suspendido en su vigencia. T R .

, La ausencia de esta nocién, en la dlsposmén ongmana (an 1662), relatwa

a la constitucién de esta soc;edad reconoce como fundamento la naturaleza
jurfdica bilateral del contrato de sociedad civil que le. adjudlcaba la teorfa .y la
legislacion en los tiempos en que se sancion6 el Cédigo Civil.

Toda vez, que por el desarrollo tedrico efectuado por Tulio Ascarelli @, se
modificé la teorfa mayoritaria acerca de la naturaleza del contrato asociativo que,
de bilateral pas a sér reconocido generalizadamente como plurilateral de organi-
zacién -tanto en doctnna como en legislacién-; también hubo de ser incorporado
enlalegislacién de nuestro pais. Hecho que ocurrié con la sancién de laley 19.550.
Sin'embargo no se introdujeran dlSpOSlClOIlCS generales tendientes a incorporar la
forma con un sentido distinto, esto es, concordante con la naturaleza juridica del
contrato. ;

En adelante Ia adecuacxdn de forma y conuato deberén aportar la segundad
juridica tan necesaria y trascendente en los plunlaterales de organizacién, por los
efectos sobre los intereses generales que.la actividad genera en el 4rea socio-
econémica vinculada y sobre la que hace sentir su influencia. El medio elegido por
la legxslacxc')n comercial para proceder a su conjunta u-nplementamén ha sido

—_—

(1) Vernuestra ponencia, Congreso Argentino dé Derecho Comercial, ano 1990. Volumen
I'p4dg. 137 Colegio Abogados de la ciudad de Buenos Aires!
(2) Ver T. Ascarelli. Saggi Gxundxcn pég.. 270-316, Dott. A. Giuffré, Milano, 1942
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mediante el procedimiento registral.

De maneraque la forrma adquiere eficaciamediante laregistracién, por tanto,
el concepto de constitucién regular 1a unifica y concentra en un iinico instrumento:
1as nociones juridicas de forma instrumental, tipicidad y constitucién regular. Las
que quedan puestas de manifiesto con la inscripcién registral en el supuesto de
sociedades comerciales y con la escritura publica en el supuesto de sociedad civil.

LA FORMA COMO CONCEPTO

La forma -en caso de regularidad-, es un concepto que no solo abarca la
naturaleza del instrumento sino que también comprende la estructura interna o
formas del tipo. Laforma por tanto, como exigencia de laregularidad, deberfa estar
prevista en el derecho comiin, en una seccién destinada a establecer los requisitos
del contrato asociativo plurilateral de organizaci6n. Por el sentido y alcance que
le acordamos, estaria referida tanto a las condiciones externas o insttumentales,
como a las internas o tipicidad. ‘

Con estas expresiones queremos significar el sentido que le acordamos ala

- forma. El término y el concepto, después de la edad media, cayeron en desuso toda
vez que se la utiliz6 indebidamente y con abuso de la nocién que originariamente

leacordé la filosofia - Arist6teles-, cuando larelacioné con la materia, como medio
0 causa que permite determinarla.

Por niuestra parte queda entendido que, la usamos también como nocién que
facilita la funcién de medio, tanto para explicar la conﬁgurat:lén 0 instrumento
externo como a las estructuras internas caracterizantes del tipo. Los ejemplos mas
sobresalientes serian las clusulas contractuales o articulos de laley que reglamen-
tan la existencia y funcién de los diversos 6rganos sociales.

Como no lo hizo e} derecho comiin, tampoco €l Cédigo de Comercio a su
tiempo tampoco regulé la forma como concepto general y bésico. Por ende no lo
incorpor6 como requisito del contrato de sociedad. Sin embargo las constituidas
regularmente conocieron la necesidad de forma escrita por exigencia de una
disposicién indirecta; toda vez que era indispensable para su registracién, de
conformidad con la exigencia que el C6digo establecié en su art. 36 inc. 3.

Recordamos que el Cédigo de Comercio en el derogado art. 282, no requeria
como requisito la tipicidad como manifestacién de formas internas, sin embargo
previ6 los tipos usuales conocidos en las legislaciones mas progresistas a la época
de su sancién.

En el Primer Congreso de Derecho Comercial, el Dr. Ca:Ios Malagarriga
presenté una ponencia que establecia la posibilidad de que la ley, el Cédigo,
bermitiera apartarse de los tipos previstos, toda vez que no se vulneraran “los
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derechos de terceros o los intereses generales” ®

Sin embargo el recordado profesor, avtor-corredactor del Anteproyecto de
la Ley General de Sociedades Comerciales conjuntamente con el Dr. Enrique
Aztiria, desisti6 de su proyecto original y, en el Anteproyecto art. 2 excluye

_expresamente esa posibilidad. La regla jurfdica imperativamente desconoce toda
posibilidad de atipicidad en una constitucién regular. .

Este Anteproyecto del afio 1958, sabido es que fue una permanente fuente de
consulta, para aquellos que a su tiempo querfan informarse del contenido de leyes
con instituciones modemnas, v1gentes en aquellos palses que habfan actualizado su
legislaci6n. ST ~

Eslaley 19.550 la que mtroduce expresamente laforma como reqmslto -s6lo
externo o escritural-, art. 4. !.a tipicidad no est4 tratada como forma, sino como
requisito legal que incorpora-el articulo primero, gue los corredactores en Ia

" exposicién de motivos la reconocen como principio de seguridad juridica, efecto’
de certidumbre que comparumos plenamente‘ - LN Wi

-

LA FORMA LEGAL EN LAS SOCIEDADES

- HI derecho positivo argentino destinado a reglamentar las sociedades tiene
dos conceptos diferentes respecto’de los. requisitos-necesarios para que a un
contrato, se lo considere como expresuSn de una sociedad."

El derecho comiin con una redaccién acorde con las ideas del siglo pasado,
tiene reunidos en el articulo 1648 del Cédigo los requisitos que el legislador en
dicha época considero suficientes para conceptuar que entendfa por sociedad civil.
La regla juridica solo alude a la necesidad de una plural integracién de los socios,
aportes, fin comiin y divisién del resultado: Con diferencias no significativas €l

~C6digo de Comercio derogado tuvo conceptos similares como deﬁmcnén legal de
una sociedad comercial. - 5

‘Transcurridos aproxnnadamente 120 afios desdela sanmén del Céngo C1v1l
nos encontramos con una diferente y doble legislacion en el derecho privado, nos
referimos a la del Cédigo Civil y a la de 1a Ley de Sociedades Comerciales,
regulaciones en las que advertimos una sutil pero muy unportante diferencia
respecto del concepto legal de sociedad. :

Los dos cuerpos legales, a su tiempo, recibieron las mﬂuenmas de distintas

_doctrinas, vigentes a su sancién que, nutrieron sus respectivas reglas de derecho .
positivo. La nota al articulo 1648 indica las fuentes que tuvo en cuenta Vélez

. (3) Ver Actas del primer Congreso Nacional de Derecho Comercial del afio 1940, poncncxa
del Dr. Carlos Malagarriga V. I p4g. 211.
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Sérsfield. El artfculo 1832 del Cédigo Civil Francés, contiene una disposicién que
con conceptos similares sirvié de inspiracién a nuestro codificador.

Por su parte, el art. 1 de laley 19.550, que tiene unaredaccién técnicamente
moderna, introduce sustanciales cambios si la comparamos con los antecedentes
sefnalados. La nueva redaccién incorpora dos elementos o requisitos necesarios y,
una modificacién trascendente en la parte relativa ala capacidad jurfdica del sujeto
de derecho. Nos referimos a la tipicidad, la organizacién y a la capacidad que se
le asigna a la sociedad como medio que facilita la realizaci6én de los fines sociales
Estos -elementos- se complementan con la particular naturaleza reconocida al
contrato que darfa lugar a nuevas y originales disposiciones legales como por
ejemplo ocurre con el tratamiento de las normas relativas al régimen de nulidad.

Esinnegable que las importantes modificaciones introducidasen el concepto
de sociedad arrancan: 1) de la naturaleza del contrato, 2) la incorporacién de dos
requisitos diferenciadores de otros contratos asociativos : tipicidad y organizacién.
3) incorporacién de la sociedad como variedad de persona juridica, 4) limitacién
de la capacidad juridica, en consonancia con el reconocimiento de medio que se
le asigna a la sociedad.

DNaturaleza: De la naturaleza del contrato de sociedad son inniumerables
los trabajos doctrinarios, razones que nos eximen de citarlos, solo diremos que to-
dos ocasi todos encuentran su inspiracién enelrecordado del profesor Tulio Asca-
relli ® donde es posible encontrar la vigencia de sus sabias y originales conside-
raciones.

La importanciade Ios conceptos aportados porla docmna que loubicacomo
un contrato diferente, es decisiva para considerar sus requisitos pecuha:es en el
estudio de temas como: la tipicidad y la organizacién.

Por ello, consideramos que tiene mayor sentido si se aprovecha el estudio de
la doctrina como un reflotamiento del concepto de la forma, aplicado con criterio
moderno, esto es en consonancia con la naturaleza de la cosa o mejor dlChO del
contrato, porque permite un mejor aprovechamiento en la ley .

Las posibilidades aportadas por la adecuada doctrina, permitieron al legis-
lador incorporar soluciones que no hubxeran sido posible con las ideas dominantes
en el contrato bilateral. .

El régimen de anulabilidad sélo es posible cuando en la legislacién se parte

(4) Tulio Ascarelli. Saggi Giuridici Cap. VIII. El contrato Plurilateral pig.. 259 y ss Milano
1940.

(5) Radbruch Gustav, La naturaleza de la cosa como forma juridica del pensamiento,
coleccién Universidad Nacional de Cérdoba
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de soluciones aplicables a una especie diferente. Sin necesidad-de violencias
legislativas que irriten o quiebren la ¢erteza en las estructuras legales, se puede
hacer valiosos aportes teniendo en cuenta el interés general afectado por la
disoluci6n de contratos que involucran la liquidacién de productivos patrimonios

Laoportunaactualizacién aportada por laley 22.903 que incorporé lanocién
deregularizaci6n, solo es posible admitirla porla particular naturaleza del contrato.
En esa regla jurfdica - art. 22 - se admite con singularidad la importancia de los
asociados conceptos de forma, tipicidad y regularidad. '

2) Tipicidad Al iniciar este desarrollo conviene ‘tener. presente.que la
tipicidad esta vinculada con 1a regularidad. Toda vez que 1a tipicidad presupone
este requisito como elemento caracteristico de una forma asociativa: La regula-
ridad, bien puede ser considerada como éfecto independiente de aquél, que desde
siempre fue el corolario de la‘inscripcién registral. . . - s

Por tanto, resuita razonable estimar que corresponden al donnmo dc temas
diferentes, cuyas explicaciones deben escrupulosamente respetarse porque $e vin-
culan con las condiciones especificas y esenciales que necesariamente deben cum-
plimentarse para conformar el concepto de tipo social o bien, de sociedad regular.

Laausencia de tipicidad le quita al tipo social el rasgo necesario e ineludible
que se establecié como pauta legal imperativaenel articulo 1 delaley 19.550. Para
una mejor comprensién de lo que venimos-afirmando, podemos decir que su
ausencia en un determinado contrato, la privara de 1a posibilidad de perdurabilidad
como contrato -regular- del tipo elegido, porque le sera imposible inscribirlo en el
Registro Publico de Comercio por violacién a normas imperativas. Sin embargo,
el contrato tendré el v::{llor del convenio asociativo que lo condujoala irregularidad.

- Latipicidad tiehe que vercon el cumplimiento de disposiciones de derecho
sustantivo, de eficacia imperativa en-las sociedades. Disposiciones que van
delineando el perfil juridico de cada tipo, tanto en sus requerimientos instrumentales
como en sus formas internas. La tipicidad tiene que ver con el cumplimiento de
disposiciones de derecho positivo, cuyo acatamiento se antepone como requeri-
miento para alcanzar el proceso de constitucién regular.

Es evidente que la creaci6n de los tipos sociales, fue el resultado en la
coincidencia de la necesidad de los comerciantes, con el aporte intelectual de
abogados que, debieron elaborar las estructuras que sausficmran los requerimien-

_tos de clientes.

Lavisiénque nospone de rnamﬁesto los antecedentes histéricosde cada tipo,
vamarcando elingreso de 1atipicidad comorequisito facito en el contenido de cada
contrato.

Esta realidad nos pone de manifiesto que, 1a tipicidad es sla consécuencia de

-
N
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las cualidades que se buscé incluir en los contratos sociales, para satisfacer
emprendimientos econémicos que, requerfan determinadas cl4usulas sociales que
tentardn a futuros socios a vincularse asociativamente, porque el tipo social ofrecfa
las seguridades y ventajas pretendidas.

En nuestro pafs durante la vigencia del C6digo de Comercio, aunque no se
previo la necesidad de incluirla como pauta legal, tanto la doctrina como 1a
jurisprudencia tuvieron idea concreta y acabada acerca de esa nocién. Conceptos
que pueden ser leidos en los fallos judiciales y expresiones académicas de esa
época. Razones por los cuales, dichos conceptos mtegraban la doctrina que s¢
impartia en la ensefianza universitaria.

Por ello, cuando se sanciona la actual ley de sociedades comerciales, no
Ham6 la atenci6n que la condicién de tipicidad integrara el concepto de sociedad
comercial. Pero ahora cabe formularse la pregunta la sociedad que no es tfpica, es
sociedad? o qué es ?. No cabe dudaquelatipicidad comolohemosdicho, no integra
el'concepto de sociedad, sino que es expresi6n de la forma externa mas la interna
toda vez que el contrato esté inscripto en €l registro.

En la ley argentina, la inscripcién del contrato en el Registro Publico de
Comercio, subsume el requisito de tipicidad, porque integra la nocién de contrato
regularmente inscripto, que es el medio legal que la legislacién encontré como
expresién de “sociedadregular”. De donderesulta que lainscripcionde un contrato
o estatuto social, ademé4s de la regularidad-tipicidad, produce otro efecto que es el
reconocimiento de la persona juridica o sujeto de derecho.

" Eniltima instancia, 1a tipicidad tiene como expresion opuesta en el derecho
positivo, a la noci6n de irregularidad. La nocién. de tipicidad presupone que el
contrato social o estatuto han camplido con los requisitos sustantivos indicados en
el art. 11 -mas los especificos del tipo-, con la solemnidad requerida en ¢l art. 4;
para luego como lo-establece el art 5 inscribirlo en el Registro Piblico de
Comercio.

Todas estas etapas deben cumplirse si se qmere alcanzar el efecto de la
regularidad segiin la regla juridica del art. 7 que conlleva directamente el efecto
de consolidarse como sujeto de derecho (art. 33 C.C.y2L.S.)

La Ley de Sociedades, advertimos, elabord exclusivamente un concepto
integrado por reglas jurfdicas que explican nuestro punto de vista, acerca del que
corresponde al de tipicidad en la ley argentina, que como dijimos se integra y
coordina con el de regularidad, de modo tal que no puedan ser separados .

Si la sociedad tipica es la regular, estamos frente a un concepto legal de
sociedad como manifestacién de persona jurfdica o sujeto de derecho; de suerte que
esnecesariorecordar que, lanociéndel art. 1 aunqueno fueraese su propésito, deja
fuera del concepto de sociedad a las no constituidas regularmente. No empece que
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en la seccién IV de 1a ley, se haya reglamentado a Ia sociedad irregular.

A nuestro juicio se quisieron expresar en primer término, solamente los
requisitos 0 pautas en 1a constitucién de una sociedadregulary, en segundo término
los necesarios para ser considerada como persona jurfdica; pero por dicho camino
se lleg6 a un concepto legal que alude al sujeto de derecho como expresién de una
constitucién regular, Criterio que resulta de la casufstica como expresién
reglamentaria que, fue el método seguido como técnica legislativa .’ p

En este caso, el exceso en el rigor del método o técnica legislativa, condujo
a esa rigurosidad que observamos en el. concepto de sociedad, alrededor de la
tipicidad como nocidn legislativa. = .

Organizada. La comprensi6n de la naturaleza del contrato, nos conduce at
conocimiento de su esercia que estd expresada en su organizacién. Cuando se
 analiza el contrato de sociedad, la impresién que se recibe es -de armonfa y
equilibrio en sus cliusulas. El findltimode los socios que, se expresaenel concepto
del contrato como “la participaci6n en la ganancias y pérdidas”, solo es posible
cuando los medios materiales son afectados racionalmente al objeto social.

La actividad intelectual que trasunta el contenido del contrato, mediante
expresivas cldusulas, exterioriza el auténtico sentido que cabe adjudicar-al
convenio como expresién de racionales determinaciones 0 demsxones exclusivas
de la voluntad de los socios. %, ' K

Habitualmente el medio elegido es usando algin Upo asoaauvo que la ley
imperativa ofrece como .posible. El sistema legal ni impone ni condiciona la
tipicidad, como necesaria y suficiente. El régimen condicionado por el natural .
principio del articulo 1197 del C.C. admite; no puede ser de otra forma, que la
voluntad gufe a los socios, en primer término acerca de la forma asociativa y en
segundo término sobre 1a conveniencia de la seguridad que tiene la regularidad,

Superadas las dos primeras opciones determinantes del comienzo de la
organizacién, si se eligieron los presupuestos indicados, cabe agregarle a las
bésicas disposiciones indicadas como manifestacion de la tipicidad de la ley, las
cldusulas que complementaran el sentido de orgamzacxon que siempre trasunta el
contenido del contrato de sociedad.

Los contratos de sociedad toda vez que reﬂejan las aspxracxones de aquellos
que originariamente promovieron la finalidad asociativa, revelan armonfa y
equilibrio entre disposiciones imperativas del tipo.y aquellas cldusulas que las
complementan y que, responden a las particulares necesidades que promovieron
el negocio emprendido mediante una forma asociada.

Estos fundamentos nos permiten sostener que Ia rationalidad exhibidacomo
manifestacién de un contrato organizado se alcanza cuando, a la tipicidad -
imperativa-, se permite complementarla con normativas: cldusulas técnicas que

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



246 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa

facilitan a los constituyentes la organizaci6n del negocio emprendido. Esto soloes
posible con un equilibrado ejercicio del control de legalidad, que facilite un
racional uso de las facultades bésicas establecidas en la disposicién del art. 1197
del C.C., sin mengua de la tipicidad.

3) Persona juridica. Lamodificacién introducida en lareforma del derecho
comiin en el afio 1968, que ampli6 la cantidad de tipos de sujetos de derecho - art.
33 parte 2da. -, como categoria juridica en la condici6n de persona juridica, incide
en el concepto de sociedad en lalegislacién porque, por ejemplo: Ia sociedad civil
adquirié esa condicién cuando se le modificé la forma externa en el proceso
constitutivo y las sociedades comerciales con la inscripcién registral como dltimo
requisito que presuponen los que hemos anteriormente analizado. -

Por su parte, cuando laLey de Sociedades, en el art. 2, califica a los diversos
tipos como “sujetos de derecho con el alcance establecido enlaley” no es repeti-
cién de la regla del Cédigo Civil, sino que racionaliza o mejor dicho le acuerda
sentido a la licitud del objeto social y a la consecuente limitaci6n de su capacidad
jurfdica. Es decir no resulta una nueva repeticién de la regla del Cédigo Civil.

En adelante, 1a finalidad del objeto social ser4 compatible en todos los casos
con la ratio legis, siempre condicién de la existencia y reconocimiento de la
sociedad como sujeto de derecho. La legitimidad del objeto, entendido en sentido
amplio, hubo de ser el presupuesto necesario que avala -en este aspecto-, la
incorporacién del tercer parrafo del tan importante art. 54 de la ley.

- Por tanto la inclusién de la sociedad como persona jurfdica, tiene significa-
 tivatrascendencia, toda vez que explica el correcto sentido que enlaley debe reunir
el concepto de sociedad, extremo vinculado estrechamente con el alcance de
capacidad jurfdica. - : . '

4) Capacidad juridica. Poriltimo debemos considerar la capacidad de la so-
ciedad en la ley. En este caso como punto .de partida para una clara explicacién,
no podemos eludir de mencionar la existencia de una doble y contradictoria
regulacién entre el Cédigo Civil y la Ley de Sociedades que, como veremos
responde a definiciones cuyo contenido est4 de acuerdo a orientaciones vigentes
a la época de la sancién de la ley.

Cuando fue redactado el c6digo de derecho comuin, conforme resulta de las
citas en las notas a los articulos del Titulo I, Libro Primero -De las personas
Jurfdicas-, el codificador tuvo muy en cuenta a lo expuesto por Savigny en el libro
IT de su tratado © y el proyecto del Cédigo Civil de Freitas que en el afio 1859
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presentara al Gobierno Imperial del Brasil.

Enel tratado del profesoralemén , puede leerse respecto de la capacidad que:
“las personas jurfdicas pueden tener la propiedad de toda clase de objetos” , toda
vez esta considerada “como unidad” y enrelacién a sus obligaciones expresa que
tienen “las deudas que resultan de los contratos de sus representantes ordina-
rios” ™, Para comprender el alcance que asigna como capacidad a los sujetos de
derecho, es necesario tener encuentra que el representante mas caracterizadodela
escuela histérica partia de la teorid de 1a ficci6n para fundamentar el monopolio
del Estado en la creacién juridica de los sujetos autorizados.

Se advierte que la capacidad que se admite para la persona jurfdica es de una
amplitud que tiene correspondencia con las qué la ley reconoce en las personas
fisicas. Las razones de este criterio se ubican emla idea dominante en la teorfa de -
la ficcién “Cuando la capacidad natural del hombre se extiende ficticiamente a un
serideal, el signo visible falta y 1a voluntad de la autoridad suprema puede suplirse .
creando sujetos artificiales también de derecho...” ® -

Lapreguntaque se imponeessilasociedadcivil ylas soc1edades comerciales
tenfan esa capacidad. De todos los supuestos legales; solamente uno solo fue
considerado persona jurfdica. En el originario-inc. 5 del articulo 33 del Cédigo
Civil, consideraba a 1a sociedad an6nima como uno de los Supuestos de los sujetos
de derecho que, la legislacion reconocfa con:la categorfa de persona Jurfdlca de
existencia posible. .

La sociedad civil y el resto de las sociedades comerciales que estaban
reguladas en el Cédigo de Comercio, tenfan su capacidad juridica descripta en las
cldusulas que detallaban el objeto social. Es decir no existfa a priori una regla de
derecho positivo en tdrno a la cual podfa elaborarse su régimen de capacidad. El
érgano de control a cargo del Registro Piblico de Comercio, tenfa a su cargo el
denominado “control de legalidad”, que. implicaba considerar entre-otros presu-
puestos legales su objeto social, lfmite de su capacidad jurfdica.

Por tanto era totaimente diferente la apreciacién de la capacidad civil de una
persona jurfdica respectorde una sociedad civil o comercial, toda vez que para las
primeras existfan normas de derecho positivo que, por anticipado le acordaban el
limite legal como en el supuesto del art. 30. En tanto para las sociedades fue la:
doctrina de los fallos judiciales la que elabor6 el limite 16gico jurfdico de la
capacidad civil de las sociedades, mediante el contenido de su objeto social.

—_—

(6) Savigny MF.C. de Savigny, Sistema del derecho romano actual V. II Trd.M.Ch.
Guneoux, .

) Savign;/ op. cit. pag. 89.-
(8) Savigny op. cit. pag. 95.- - '
V Congreso Argentino de Derecho Societario,

| Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Huerta Grande, Cordoba, 1992»



248 Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa

La redaccién del art. 272 del Esboco de Freitas, que viene a comprender
parcialmente nuestros artfculos 30, 31, y 32 del Cédigo Civil, aquel comprende a
los sujetos de derechos -personas de existencia visible y de existencia ideal- como
los -linicos- entes susceptibles de adquirir derechos. Lanotaal articnlo del proyecto
brasilero, es muy extensa donde puede leerse que, del tomo II de Savigny se nutrié
su conocimiento acerca de la teorfa de la persona jurfdica que, la proyecta
legislativamente como teoria general. '

La redaccién de los artfculos 30, 31 y 32 del C.C. establecen como posible
una igualdad de capacidad entre las personas fisicas y las juridicas. La nota
denominada a) aclaratoria del sentido del Titulo I es elocuente, toda vez que a su
termino sefiala las fuentes que le sirvieron en la redaccién del titulo -Savigny y
Freitas-, y expresa que las sigue al “pie de la letra”,

Habiendo seguido nuestro codificador, en este tema, de cerca la ideas del
comentarista del derecho romano, no cabe duda que incorporo en este titulo su
teorfa, en particular cuando se advierte que la nota al articulo 45 contiene
transcripciones del libro de Savigny, que utiliza como fundamento para otorgar al
Estado la facultad monop6lica de creacién juridica de los sujetos de derecho.

Conceptos que nos Hevan a la conviccién que Vélez adhiri6 a la teorfa de la
ficcién en el régimen legal del derecho privado relativo al reconocimiento de las
personas jurfdicas. Razén por la cual podemos afirmar que la ley no deja de trazar
" unaigualdadentrelas capa01dades jurfdicas de los sujetos de derecho y las personas
ffs1cas

- E1C6digo determiné el régunen aque serian sometidos los diversos sujetos
de derecho, parti6 de una asimilacién entre las personas -nos referimos a la notas-

, utilizando en principio la misma técnica jurfdica, en lo pertinente a las posibles
capa01dades Por dichas razones, deja librado a las disposiciones legales-especifi-
cas, su graduacioén en lo relativo a las capacidades o incapacidades que pueden
alcanzar a los sujetos de derecho, tltima parte del art. 31.

CAPACIDAD DE LA SOCIEDAD CIVIL

Ahora bien originariamente, con la sociedad civil no habfa inconvenientes
porque, el Cédigo no la consideraba persona juridica. No existfa 6rgano de control
externo en el proceso de constitucién, toda vez que el derecho comun no tenia ni
tiene organizados registros similares al de comercio. Lainexistencia del control de
legalidad permitfa que 1os objetos sociales tuvieran las mas variadas redacciones
sin lfmite o determinacién alguna. Por tanto el problema de su capacidad se
presentaba cada vez que debfa juzgarla Ia justicia. La forma natural de evaluacién
quedaba circunscripta a los actos autorizados en el objeto social.
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Solucién que estd muy distante sila capacidad de la sociedad, deviene deuna
regla de derecho positivo que la delimita como lo hace para las personas juridicas
el art. 30 del C.C.

Todas esta razones permiten apreciar la d1ﬁcultad del tema los libros
tradicionales como Salvat, dedican p4ginas a desarrollar la explicacién del objeto
de 1a sociedad en particular lo relativo a su licitad.

Luego de la reforma del Cédigo por la ley 17.711, 1a situacién ha variado
porque laregla del art. 30, ahora se le aplica porque se trata de una persona jurfdica,
tiene que ser delimitada por la aplicacién de la teorfa de la especialidad, creacién
tedrica que apunta a reducir la aptitud como capacidad que le asigna la ley a los
sujetos de derecho en igual condiciones que a las personas fisicas -exceso de la
- teorfa de la ficci6n-.

CAPACIDAD DE LAS SOCIEDADES COMERCIALES

~ Las sociedades comerciales durante la wgencxa del Cédigo de Comercxo
hasta la sancién de la Ley.de Sociedades Comerciales 19.550, con excepcién de
la sociedad anénima y la sociedad de Economfa Mixta, no eran consideradas
personas juridicas hasta la reforma de 1968. A partir de dicha reforma las
sociedades comerciales comenzaron a ser consideradas sujetos de derecho. Recor-
damos que aproximadamente desde ese’ periodo comenzaron los trabajos de la-
comisién que propondrfa el anteproyecto de ley de reforma del Cédigo de
Comercio, que culmina con la sanci6n de la actual ley 19.550, cuya sancién y, .
promulgacién ocurre el 3 dé marzo de 1972.

A partir de lasanciéndelaley, los uposusuales fueroncons1dcrados personas
juridicas, aspccto importante porque también se modificé el criterio seguido para
considerar lacapacidad del sujetode derecho. En adelante nose aplicaré el criterio
legal establecido en el Cédigo Civil en el articulo 30. La nueva regla de derecho
positivo que, establece la capacidad bésica de 1a sociedad comercial como persona
Juridica, est4 orientada, como se sostiene en la exposicién de motivos al comentar
en elart. 1 de'la Ley de Sociedades Comerciales que:...”’constituye una realidad
Juridica, estoes, ni una ficcién de laley - refiida con la titularidad de un patrimonio
y demés atributos propios de la personalidad como el domicilio, ¢l nombre, la
capacidad-, ni una realidad ffsica en pugna con una ciencia de valores. Realidad -
juridica que la ley reconoce como medio técnico paraque todo grupo deindividuos .
bueda realizar el fin lfcito que se propone” ©

Por lo que es necesario advertir, que la Ley de ‘Sociedades modlﬁca

—_—

(8) Ver Exposicién de motivc;s, comenia.rio al art. 1 ley 19.550, pdrrafo 2.
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radicalmente el presupuesto tenido en cuenta para el reconocimiento de la
personalidad jurfdica y, en consecuencia la amplitud de su capacidad; que de esa
forma se reduce a la hipétesis que prevé 1a ley cuando en el art. 1 circunscribe la
capacidad a la produccién de bienes o servicios.

El reconocimiento de medio que se le asigna al contrato asociativo-
plurilateral de organizaci6n -, es el elemento caracterizante - o forma - que
determina el contenido del objeto social como lfmite de la capacidad que puede
Hegar a desarrollarse, como medio instrumental que facilite a los socios el logro
de la causa fin - participacion en el resultado del ejercicio

CONCLUSIONES

. 1- Es necesario que la ley comun regule la forma de los contratos
asociativos plurilaterales de organizacién, determinandocomo tal: laexternacomo
exigencia instrumental y la interna como manifestacién de la tipicidad.

* 2.- La tipicidad no necesariamente es un concepto general de la sociedad
sino que es especifico de la regularidad.

3.- Enla legislacién debe quedar claro que laregularidad o irregularidad no
modifican el concepto ontolégico de la sociedad que siempre desciende de las
facultades que la ley reconoce al hombre en el art. 1197.

4.- Es menester €n préxnnas reférmas, que el derecho cml deje de lado la
~ teoriadela ficcion como fuente delreconocimiento, paraincorporar alalegislacion
conceptos en los que quede claro que las sociedades son medios - instrumentos
juridicos - que facilitan larealizacién del hombre en propésnos comunes mediante
el uso de sociedades.

5.- E1Cédigo Civil debe adecuar Ia cépacidad de los sujetos de derecho alas
conclusiones expuestas en los puntos precedentes de la ponencia.
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