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PONENCIA

La ponencia apunta, en un primer abordaje, a analizar como se
encuentran reguladas, a partir de la modificacion de la ley 19.550 por
parte de la ley 26.994, las sociedades de hecho, partiendo de la distincion
entre sociedades de hecho instrumentadas y sociedades de hecho no
instrumentadas. En tal sentido, puede decirse que, en relacion al tépico
especifico de la ponencia, las modificaciones a la ley 19.550 introducidas
por la ley 26.994 han significado un cambio sustancial en comparacion

con el régimen anterior.

A nuestro juicio, la ley de sociedades ha regulado, en los arts. 21 a 25, de
manera distinta a las sociedades de hecho instrumentadas y a las
sociedades de hecho no instrumentadas. Respecto de estas ultimas, que
en la practica constituyen la gran mayoria de las sociedades de hecho

existentes en nuestro medio, hemos detenido nuestro analisis en torno a



la regulacion relativa a la adquisicién de bienes registrables, por un lado,
y al proceso de subsanacién de la sociedad de hecho, por el otro.

Consideramos que las sociedades de hecho no instrumentadas pueden
adquirir bienes registrables, siempre que exista un acto de reconocimiento

previo otorgado por la totalidad de los socios.

En cuanto al mecanismo de subsanacion, de acuerdo a la expresa
terminologia legal, entendemos que tal mecanismo solo puede activarse,
en el caso de una sociedad de hecho no instrumentada, cuando exista
unanimidad entre los socios. De lo contrario, las alternativas seran
continuar con el status quo o proceder a la disolucion y liquidaciéon de la
sociedad.

FUNDAMENTACION DE LA PONENCIA

La ley 26.994 ha modificado el régimen establecido en la anterior legislacion
societaria en torno a las denominadas sociedades no constituidas regularmente
(las sociedades “irregulares” y las sociedades “de hecho”). Al hacerlo, ha dado
respuesta a algunos interrogantes y cuestionamientos que la doctrina planteaba

en relacion al antiguo régimen.

El objetivo de la presente ponencia pasa por poner el foco en el andlisis de
la normativa legal vigente respecto de las sociedades de hecho. Nuestro interés
principal se centra en estudiar el régimen legal aplicable a dichas sociedades,
diferenciando cuando se esta ante una sociedad de hecho instrumentada y

cuando se esta ante una que no ha tenido una instrumentacién por escrito.

1.- Sociedad de hecho instrumentada y no instrumentada

Por sociedad de hecho instrumentada entendemos a aquella sociedad que
ha nacido del consentimiento de los socios y que se encuentra instrumentada en

un documento escrito, en donde se plasman los caracteres basicos para que un



contrato asociativo pueda ser reputado como un contrato de sociedad (y ho como

otro negocio asociativo®).

Para que pueda hablarse de una sociedad de hecho instrumentada,

debemos estar ante la presencia de los siguientes elementos:
-un contrato escrito
-firmado entre 2 6 mas personas?

-en donde consten las obligaciones de realizar aportes por parte de esas

personas®

-en donde conste la aplicacion de esos aportes a la realizacion de una actividad

licita

-en donde exista el &nimo de todas las personas de beneficiarse de las ganancias
de dicha actividad y el animo de todas las personas de soportar las pérdidas que

la referida actividad pudiere generar.

Para diferenciar cuando se esta ante una sociedad de hecho de otro
negocio asociativo®, es fundamental analizar cuél ha sido el consentimiento de los
intervientes en el negocio para poder determinar si existe una verdadera affectio
societatis, esto es, una voluntad para actuar en forma coordinada y colaborativa a

los fines de desarrollar una actividad determinada.

Ciertamente, estamos ante uno de los grandes temas del derecho
societario, cual es el de determinar cuando se esta ante una sociedad de hecho y

cuando ante otro tipo de negocio asociativo.

Lo cierto es que las sociedades de hecho que se instrumentan en un
documento en donde los socios ponen de relieve las caracteristicas propias de su
consentimiento asociativo ofrecen un marco claro para determinar la existencia de
una sociedad. El tema pasa por aquellas sociedades de hecho que no se
instrumentan en ningln documento organizativo. Y este tipo de sociedades de
hecho, las no instrumentadas, al decir de Nissen®, constituyen mas del 99% de las

sociedades de hecho en general.

! El llamado analisis de “tipicidad de primer grado” que refieren RICHARD y MUINO. Cfr. RICHARD,
Efrain H. y MUINO, Orlando M.. Derecho societario. Buenos Aires: Astrea, 22 ed., 2007.

? Serfa il6gico pensar en una sociedad de hecho unipersonal, por diversas razones, cuyo analisis en
profundidad excede el marco del presente trabajo.

* Sin aportes, no hay socio. Cfr. NISSEN, Ricardo A.. Curso de derecho societario. Buenos Aires: ed. Ad-
Hoc, 3° ed., 2015, p. 234.

* Piénsese en un negocio en participacion, en contratos asociativos como las Uniones Transitorias de
Empresas, las Agrupaciones de Colaboracién Empresaria y los Consorcios de Cooperacion, o en contratos de
cooperacién como podrian ser algunos contratos de fideicomisos o de prestacion de servicios o de mandato.

> Cfr. NISSEN, op. cit., p. 211.



De alli que nos parezca util y atinado examinar cémo la normativa ha

regulado a ambos tipos o clases de sociedades de hecho.

2.- Existencia de la sociedad

No es vano destacar que una sociedad de hecho, esté instrumentada o no,
existe como sociedad desde el momento en que nace el consentimiento. A partir

de alli, hay sociedad.

La prueba de la sociedad y de sus extremos contractuales fundantes
(quiénes son sus socios, qué aporté cada socio, como se distribuyen los
resultados de la actividad de la sociedad, quién representa a la sociedad frente a
terceros) son una cuestion diferente. La misma se encuentra legislada en el art. 23
el que dispone que “La existencia de la sociedad puede acreditarse por cualquier
medio de prueba”.

La instrumentacion de una sociedad de hecho, esto es, la accion de
plasmar en un documento escrito los extremos contractuales fundantes y
esenciales de un contrato, servira como una prueba contundente de la existencia

de la sociedad, pero no es la Unica.

La legislacion actual no innovo en la materia y mantuvo el régimen legal
anterior, estableciendo la posibilidad de acreditar la existencia de la sociedad de
hecho por cualquier medio de prueba.

3.- Requlacion de la sociedad de hecho instrumentada y no

instrumentada en la seccion IV de la ley 19.550

En vista de lo sefialado en los acapites anteriores, podemos afirmar que el
legislador prevé la existencia de sociedades de hecho instrumentadas y no
instrumentadas. La instrumentacion no hace a la existencia de una sociedad de
hecho. La cuestion pasa por determinar cobmo se encuentran reguladas en la

seccion IV de la ley 19.550 estas sociedades.

3.1.- Las sociedades de hecho instrumentadas y no instrumentadas vy su

engaste en la seccion IV de la ley 19.550




El art. 21 de la ley sefala que la sociedad que “no se constituya con
sujecion a los tipos del Capitulo Il, que omita requisitos esenciales o que incumpla
con las formalidades exigidas por esta ley” queda comprendida en la regulacion

establecida en los arts. 21 a 26 de la ley 19.550.

Una sociedad de hecho instrumentada es una sociedad que puede no
haberse constituido de acuerdo a los tipos legales establecidos en la normativa
societaria o que puede haber omitido requisitos esenciales no tipificantes (el plazo
de duracion o la fecha de cierre de ejercicio) o tipificantes (por ejemplo, designarse
como S.A. pero no representar el capital social en acciones). Asimismo, también
puede haber sido una sociedad que no haya cumplido con las “formalidades” de
la ley, por ejemplo, al no haber presentado el contrato social ante la autoridad
estatal para su registro en el Registro Publico. Como puede apreciarse, la
sociedad de hecho instrumentada es un claro ejemplo de las sociedades

comprendidas en el régimen de la seccion IV de la ley 19.550.

Por su parte, la sociedad de hecho no instrumentada (que, como dijéramos,
es la de mas frecuente aparicién en la practica) sélo podria ajustarse, de acuerdo
a nuestra opinion, en la hipotesis de normativa referida a las sociedades que no
han cumplido con las formalidades exigidas por la ley, entendiendo por
“formalidad” en este caso la no confeccion y firma del contrato social
correspondiente. Sin apelar a una razén histérica’ para sostener la necesidad de
la inclusion de las sociedades de hecho no instrumentadas en el &mbito de
regulacion de la seccion IV, consideramos que puede validamente interpretarse
que la confeccion de un contrato social es una “formalidad” exigida por la ley para
la registracion de la sociedad. Pero, como ya se dijo anteriormente, la sociedad
existe desde que existe el consentimiento (asi puede desprenderse de un examen
sistematico de los arts. 1, 2, 23 in fine y 7 a contrario sensu de la ley 19.550) y la
sociedad de hecho no instrumentada es una persona juridica tal como lo es una
sociedad de hecho instrumentada o una S.A. regularmente inscripta en el Registro

Publico.

Sin perjuicio de ello, puede apreciarse en los arts. 22 a 25 de la ley 19.550
una preferencia del legislador por preocuparse de la regulacion legal de la
sociedad de hecho instrumentada, no siendo muy claro, en algunos casos, el

régimen legal aplicable a las sociedades no instrumentadas.

® Ciertamente definir lo que debe entenderse por “formalidades” en el marco del art. 21 requeriria un analisis
mas profundo del que permite el presente trabajo.

" Entiendo por tal la idea de que el legislador no podria echar por tierra décadas de pacifica doctrina y
jurisprudencia que sefiala a las sociedades de hecho no instrumentada como sujetos de derecho que pueden
adquirir todos los efectos propios de una sociedad tipica si cumplen con el procedimiento legal establecido a
tal fin.



A continuacion, pasaremos a efectuar los andlisis correspondientes.

3.2.- Actuacioén de la sociedad vy relaciones con terceros

El articulo 22 de la ley se refiere al “contrato social” y a su “oponibilidad”
entre los socios y frente a terceros. Es claro que tal norma es aplicable a las

sociedades de hecho instrumentadas.

Las sociedades de hecho que carecen de instrumentacion no se alcanzan
comprendidas por esta norma. A nuestro juicio, no es de descartar la aplicacion,
por via analdgica, de disposiciones del contrato de mandato y de la gestion de
negocios ajenos para regular estos supuestos. Pero consideramos que, en este

clase de sociedades de hecho, no es de aplicacion el art. 22.

Podria decirse que el art. 22 se refiere al “contrato social” y no a
“estipulaciones del contrato social” y que al utilizar tal giro linguistico el legislador
quiso referirse a la sociedad. Podria argumentarse, en tal sentido que el giro
“contrato social” puede hacer referencia a un contrato escrito o no escrito®, siendo
“contrato social” utilizado como sinénimo de sociedad. Sin embargo, también
podria sostenerse tales argumentaciones entrarian en colisién con otros términos

contenidos en el art. 22 tales como “invocar el contrato” o “conocer efectivamente”.

Si dos socios tienen una actividad comun que pueden probar por varios
medios de prueba (documentos, contratos, habilitaciones, registraciones
tributarias, etc.) y dicha circunstancia es puesta en conocimiento de los terceros
con los cuales se vinculan dichos socios, ¢podran los terceros negarse a que
dicha “sociedad de hecho no instrumentada” les sea oponible? ;No estariamos
ante un “contrato social’ en los términos del art. 22 que los terceros pudieron

efectivamente conocer?

Me parece que la clave a tales interrogantes, que ciertamente generan, a mi
juicio, validas dudas, debe encontrarse en distinguir entre los conceptos de
“contrato de sociedad” y “contrato social”. El contrato de sociedad, como tal, es un
contrato no formal. Pero el contrato social hace referencia a la forma en que se

instrumenta el contrato de sociedad.

En vista de ello, consideramos que no es aplicable el art. 22 a las

sociedades de hecho no instrumentadas.

¥ La manifestacion escrita de la voluntad es una forma del contrato, pero no un requisito de su existencia.



Siguiendo tal linea de interpretacion, las disposiciones contenidas en los
parrafos 1° y 2° del art. 23 de la ley tampoco son aplicables a las sociedades no
instrumentadas, ya que tales normas refieren a “clausulas” contractuales y a la
“exhibicion” del contrato, cuestiones que son predicables Unicamente respecto de
aguellas sociedades en donde existe un documento escrito en donde se ha
plasmado la existencia de la sociedad.

3.3.- Adquisicion de bienes reqistrables

Distinto es el caso en torno a la adquisicion de bienes registrables por parte
de la sociedad de hecho. Consideramos que tanto las sociedades de hecho
instrumentadas como las no instrumentadas pueden adquirir bienes registrables.

Para ello, se deberan cumplimentar las exigencias del art 23:
-acreditar ante el Registro su existencia
-acreditar las facultades del representante de la sociedad

Ello se debe realizar a través de un acto de reconocimiento por parte de
todos quienes afirman ser socios de la sociedad y en donde debe indicarse la
proporcidn en que cada socio participa en la sociedad. Dicho acto de
reconocimiento (que es distinto al acto de adquisicion de bienes registrables®)
debe ser instrumentado en escritura publica o instrumento privado con firma

autenticada por escribano.

El acto de adquisicién del bien es, pues, distinto, al acto de reconocimiento.
Ahora bien, el segundo es requisito necesario del primero. No puede reputarse
como valido un acto de adquisicion por parte de una sociedad de hecho si no se
encuentra precedido de un acto de reconocimiento. Por ende, pese a que la
redaccion del articulo pareceria indicar otra cosa, es nuestra opinidbn que la
referencia a la proporcion en que cada socio participa en la sociedad es un
requisito necesario tanto del acto de reconocimiento como del acto de adquisicion,

ya que en este ultimo se reflejara lo que se manifestd en el primero.

¢ El acto de reconocimiento puede considerarse como un “contrato social”
en los términos del art. 22 y lo que se manifieste en el mismo servir para futuras
actuaciones de la sociedad frente a terceros en los términos del art. 23, 1° y 2°
parrafos? Por mi parte, considero que si, siempre y cuando dicho acto de

reconocimiento reuna las caracteristicas propias de un contrato de sociedad que

% El que debera llevarse adelante con las formalidades propias del tipo de adquisicién y tipo de bien
registrable de que se trate.



se instrumenta por escrito (esto es, qué aportes han realizado los socios, a qué
actividad licita se han de aplicar esos aportes y la voluntad de todos los socios de
beneficiarse de las ganancias de dicha actividad y de soportar las pérdidas que la
referida actividad pudiere generar, y la proporcion en que ello ha de ocurrir) y no
sea una mera autorizaciéon de los socios —que contenga una descripcion de la
proporcion de la participacion de cada uno de ellos en la sociedad— para que uno

representante pueda adquirir bienes registrables

El acto de reconocimiento debe ser otorgado por todos los socios, por si o a
través de representantes de éstos'®. Sélo podran ser considerados socios de la
sociedad quienes otorguen dicho acto de reconocimiento. Actos posteriores de
reconocimiento otorgados por algunos de los socios de la sociedad no podran ser
relacionados a la sociedad. Sélo los actos en donde intervengan todos los socios,
el mismo elenco de socios en cada circunstancia. El fundamento logico de tal
disposicion es clara: determinar especificamente quiénes son los integrantes de la

sociedad y evitar que se involucre a terceros ajenos a la misma.

3.4.- Subsanacioén de la sociedad de hecho

Me parece que el mayor interrogante que se plantea en torno a las
sociedades de hecho es el mecanismo de subsanacion contenido en el art. 25 de
la ley 19.550.

La norma, a mi juicio de manera incorrecta’, no se explaya respecto de
gué importa la subsanacion, esto es, qué procedimiento debe llevarse a cabo y
como. Para la Real Academia Espanola, subsanar es “reparar o remediar un
defecto”. El problema se suscita cuando la voluntad de subsanar debe llevarse a
cabo en una persona juridica en donde la voluntad de ésta surge de un proceso
interno de toma de decisiones ¢ Coémo debe llevarse a cabo la subsanacion de una
sociedad? Lo cierto es que la Unica pauta que no establece el actual art. 25 de la
ley es que tiene que haber acuerdo unanime de los socios, pudiendo existir una

decision judicial que ordene la subsanacion para el caso de que no tuviere lugar

19'No existe disposicion legal alguna que vede expresamente la manifestacion de voluntad a través de un
representante convencional en torno al acto de reconocimiento, por lo que entendemos que ello se encuentra
permitido.

L El art. 22, 20 parrafo, de la ley 19.550, en su version anterior, era mas claro en cuanto al procedimiento a
llevar a cabo. El mismo rezaba: “Cualquiera de los socios podra requerir la regularizacion comunicandolo a
todos los socios en forma fehaciente. La resolucion se adoptara por mayoria de socios, debiendo otorgarse el
pertinente instrumento, cumplirse las formalidades del tipo y solicitarse la inscripcion registral dentro de los
sesenta (60) dias de recibida la dltima comunicacion. No lograda la mayoria o no solicitada en término la
inscripcion, cualquier socio puede provocar la disolucion desde la fecha de la resolucion social denegatoria
o0 desde el vencimiento del plazo, sin que los demds consocios puedan requerir nuevamente la
regularizacion”.



ese acuerdo unanime y que la subsanacion fuere requerida judicialmente por

algun socio.

Tenemos, pues, dos tipos de subsanacion: la realizada extrajudicialmente y
por acuerdo unanime de socios y la realizada a través de un procedimiento judicial

ante la inexistencia de acuerdo unanime.

Pero previo a ello, y en vista de lo que es el objeto del presente trabajo,
cabe preguntarse si dicho procedimiento de subsanacion es aplicable a ambas

clases de sociedades de hecho, las instrumentadas y las no instrumentadas.

El art. 25 establece de manera expresa que las sociedades pueden
subsanarse “en cualquier tiempo durante el plazo de la duracion previsto en el
contrato”. La mencién a un “plazo de duracioén previsto en el contrato” conllevaria a
sostener que sélo una sociedad de hecho instrumentada podria subsanarse y que
las sociedades de hecho no instrumentadas (las que, por no tener un “contrato

social” no tienen un plazo de duracién previsto) no podrian serlo.

Por nuestra parte, adelantamos nuestra opiniébn de que una sociedad de
hecho no instrumentada pueda ser subsanada en los términos del art. 25 de la ley
de sociedades.

Si la subsanacion se da en base a un acuerdo unanime, no existiria
obstaculo alguno. Si todos los socios estan de acuerdo en otorgar un contrato
social y cumplir en un todo con las formalidades y exigencias de la ley 19.550, no
habria ningln impedimento para que tales socios otorguen un contrato social y

procedan a su inscripcién en el Registro Publico.

A mi juicio, en el caso de subsanacion unanime, la autoridad administrativa
no podra negarse a ordenar la inscripcion de la sociedad “subsanada” en el
Registro Publico, ya que si la totalidad de los socios de la sociedad de hecho no
instrumentada estdn otorgando la subsanacién no estan haciendo otra cosa
instrumentar una sociedad de hecho (en donde deberd existir un plazo de
duracion) y procediendo a subsanar la misma. De lo contrario, se estaria
obligando a los socios a realizar dos actos juridicos distintos: instrumentar una
sociedad de hecho que ya existia y luego proceder a subsanarla. Lo cierto es que
se esta ante la misma sociedad, es la misma persona juridica. El hecho de que no
estuviera instrumentada en un contrato por escrito no le quita tal caracter. De alli
gue una sociedad de hecho no instrumentada, a nuestro juicio, pueda ser

subsanada.

Es claro que la letra del art. 25 no es clara y que, quizas, hubiera sido
preferible utilizar la alocucion “en cualquier tiempo” a secas y sin otro aditamento.

Pero lo cierto es que la instrumentacion de una sociedad de hecho, si es unanime,
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puede realizarse en cualquier momento y de cualquier forma por lo que no podria
oponerse la autoridad de contralor societario a la subsanacién de sociedades de
hecho no instrumentadas cuyos socios requieran, por unanimidad, acogerse a tal
posibilidad cumpliendo con todos los requisitos correspondientes establecidos en
el articulado de la ley 19.550 (requisitos esenciales no tipificantes, tipificantes y
procedimentales).

El problema se plantea en torno a la subsanacion de la sociedad de hecho
no instrumentada cuando no hay unanimidad. En tal caso, y siguiendo nuestra
linea de razonamiento expresada en pérrafos anteriores, consideramos que, en
este caso, no sera posible recurrir al instituto de subsanacion por via judicial. La
letra de la ley es clara y no encontramos un argumento légico y/o legal lo
suficientemente fuerte como para apartarse de la misma. Tiene que haber un
plazo de duracion previsto en el contrato para poder estar frente a una sociedad
que pretenda “subsanarse”. Si no lo hay, y no hay consentimiento unanime de los
socios para la subsanacion, se estara ante la alternativa de continuar con la
actividad como hasta entonces o proceder a la disolucion y liquidacion de la
sociedad de hecho en los términos del art. 25, 2° péarrafo.

Y aqui nos encontramos ante varios escenarios posibles, que ciertamente
pueden dar lugar a situaciones conflictivas: socios que quieran subsanar la
sociedad, socios que no quieran subsanar la sociedad pero que quieran continuar
con la sociedad de hecho tal como esta, socios que —en vista de no haber acuerdo
unanime para subsanar la sociedad de hecho— quieran disolverla, etc.. Y, segun
mi humilde opinién, la ley no cubre todos los escenarios conflictivos posibles. No
existe, como en la legislacién anterior, la regla de que “o la sociedad de regulariza
o se disuelve”, sino que se esta ante un abanico de posibilidades que da lugar a

diversos escenarios, tal como se ha senalado.

Un socio que quiera subsanar la sociedad de hecho no instrumentada
puede instar el procedimiento de subsanacion en relacion a los demas socios. Si
no logra la unanimidad para proceder como hemos sefialado en parrafos
anteriores, podria pedir la disolucién de la sociedad no instrumentada y los socios
que deseen permanecer (pero no querian subsanar) deberan abonar al disolvente

su participacion societaria.

Personalmente considero que el legislador, por la forma en que ha
intencionalmente regulado a esta clase de sociedades, ha decidido que, en
materia de sociedades de hecho no instrumentadas no pueda obligarse a socios
disconformes a formar parte de la sociedad “subsanada”. O se instrumenta de
manera unanime una sociedad (ya sea una sociedad de hecho que en un eventual

futuro pueda ser subsanada o0 una sociedad tipica) o se mantiene el status-quo.
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En tal sentido, creo que se esta ante una decision de politica legislativa, que
podra agradar mas o menos a los operadores juridicos. Ciertamente se trata de un
cambio en relacion al régimen legal anterior que innova sobre la materia y que
efectia una toma de posicibn personal en torno a todas las disquisiciones

doctrinarias que existian en torno al anterior régimen legal.
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