ACERCA DE LA CAPACIDAD DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES PARA EFECTUAR DO-
NACIONES. UNA NUEVA APROXIMACION AL TEMA

Por Oscar Cesaretti

I. INTRODUCCION

Recientemente en el &mbito notarial se ha comenzado a pensar en la instrumenta-
cion de actos de donacion de bienes que conforman el patrimonio social. Las venta-
jas de tal tipo de contrato estdn de por si a la vista. Menor costo de instrumentacion,
no necesidad de justificar impositivamente el ingreso del bien en funcion de su cau-
sa de ingreso, etcétera.

El debate se ha centrado no en aquellos actos de donaciones manuales, intima-
mente ligados al concepto de promocién de la empresa, sino a la transferencia ani-
mus donandi de importantes activos fisicos de una empresa.

En algunas oportunidades el o los beneficiarios de la liberalidad pueden revestir
el caracter de socios o ex socios -resolucion parcial del contrato-, circunstancia que
crea nuevos factores de complicacion en el analisis de la factibilidad juridica de la
operacion.

La Comision Asesora de Consultas Juridicas del Colegio de Escribanos de la Ca-
pital Federal, a fines de 1992, tuvo oportunidad de expedirse en un voto dividido.

El impulso de la consulta le cupo al colega Héctor Novaro, quien con los antece-
dentes del caso y los fundamentos de su postura favorables al acto, requirié la opi-
nién del 6rgano colegial.

Como expresaramos, la resolucion salié con un voto dividido, resultando mayori-
taria la tesis que sostuvo la viabilidad de la operacion.

* Autorizada su publicacion por la Universidad Notarial Argentina y Ed. Ad-Hoc.
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A fin de comentar diversos aspectos, comenzaremos a hablar del dictamen de ma-

yoria y, como corresponde, al de la minoria.

I1. DICTAMEN DE LA MAYORIA

El dictamen citado centrd su analisis en la funciéon que cumple el objeto social (art.
11 inc. 3) en el marco de nuestra ley de sociedades. Asi, se efectia un detenido rac-
conto que centra el peso en el mecanismo de imputacion legal de nuestra ley, de don-
de surge con claridad digna de elogio por su técnica, el art. 58 L.S.: “El administra-
dor o el representante que de acuerdo con el contrato o por disposicion de la ley ten-
ga la representacion de la sociedad, obliga a ésta por todos los actos que no sean no-
toriamente extrafios al objeto social.”

Sobre dicho texto, ya hace muchos afios Norberto Bensefior -a quien le cupo el
dictamen de la mayoria- habia elaborado diversas categorias de actos que comprende
la expresion del art. 58.

Encontramos:

a) el acto incluido en el objeto social.

b) el acto accesorio de otro comprendido en el objeto social.

¢) el acto preparatorio de la ejecucion o celebracion del acto del objeto social.

d) el acto que facilite la realizacioén de otro incluido en el objeto social o el cum-
plimiento del objeto en si.

e) el acto extrafio al objeto sin notoriedad.

Remarcando que nuestra ley habla de “acto notoriamente extrafio al objeto social”,
por lo cual la categoria de acto extrafio, sin el aditamento de “extrafio” resulta impu-
table a la sociedad.

La mayoria luego centra su andlisis en determinar si resulta imputable al ente un
acto notoriamente extrafio al objeto social, supuesto excluido de la enumeracion ante-
riormente descripta, y qué presupuestos se deberian cumplimentar para tal fin. Las do-
naciones no vinculadas a los fines empresariales estarian comprendidas en esta tema-
tica.

La respuesta afirmativa se centra en la denominada “imputacion voluntaria”. Cua-
les serian los presupuestos de ésta. El primero, sostener que el objeto no hace a la ca-
pacidad del ente como sujeto de derecho, la cual es genéricamente amplia. El objeto
limitaria la legitimacion de los representantes legales, pero no impediria que la socie-
dad, via su o6rgano de gobierno y con un régimen de mayoria a determinar, asumiera
un acto que sus propios representantes per se no podran imputar al ente. Tal afirma-
cion se basa en la superacion de la teoria ficcionista que se nutre del sistema de la con-
cesion u “octroi”, por el cual el privilegio de la personalidad juridica era un acto del
soberano intimamente ligado a los fines para los cuales se constituia la sociedad. El
derecho anglosajon, recuerda el dictamen de la mayoria, elaboré la teoria del “ultra
vires”, por la cual la propia sociedad no podia modificar su objeto ni aun recurriendo
a la unanimidad de sus socios.

(Qué cambios se produjeron en nuestro ordenamiento para permitir superar tales
afirmaciones? Asi, la mayoria trae a colacion la modificacion del articulo 33 del C.
Civil por la reforma de 1968, suprimiendo la mencion del objeto conveniente al pue-

blo. La superacion del sistema de mérito y oportunidad que regia el C. de Comercio



adoptando, via la ley 19550, un sistema denominado “normativo”.

Igualmente suma a la tesis mayoritaria la reinterpretacion del articulo 35 del Co-
digo Civil: “Las personas juridicas pueden, para los fines de su institucion, adquirir
los derechos que este codigo establece, y ejercer...”. La citada norma ha sido inter-
pretada histéricamente como un baluarte de la limitacion de la capacidad juridica de
las personas ideales de realizar los actos que excedan de su objeto. La doctrina de la
especialidad expresa:

“...el objeto de cada institucion actia como limite de su capacidad, en cuanto s6-
lo pueden adquirir o ejercer los derechos relacionados con su objeto social mas les es
prohibido realizar actos extrafios, aun cuando su cumplimiento haya sido decidido
por el acuerdo unanime de los socios.”: Colombres, Gervasio, Curso de Derecho So-
cietario. Salvat sostiene que “el ejercicio de operaciones extrafias implicaria un cam-
bio de objeto, para el cual serian necesarios no sélo el consentimiento de los miem-
bros sino también la autorizacion estatal.” (tomo I, pag. 973). “Los actos de los ad-
ministradores que no obligan a la sociedad por su extraneidad notoria, son ultra vires
para la sociedad, que esta incapacitada para celebrarlos; el objeto social veda su rea-
lizacion.”: Zamenfeld, Victor, Administradores de sociedades mercantiles, L1, XX-
XII, 1975 (pag. 1249).

A lo expuesto, siguiendo siempre el proceso discursivo del dictamen de mayoria,
se observa que ésta trae a colacion una reinterpretacion del citado art. 35 del Cod. Ci-
vil. Se basa en un trabajo de los Dres. Eduardo Favier Dubois (h) y Héctor O. Vaz-
quez Ponce, con motivo de las II Jornadas de Derecho Societario en Revista Notarial
N° 865, pags. 1812 y ss., que reinterpreta la formula “a los fines de su institucion” ba-
jo dos opciones; la primera, “que la entienda referida a los fines tenidos en cuenta por
la ley al admitir la existencia de las personas juridicas: posibilitar la actuacidén con-
junta de dos o mas sujetos para realizar emprendimientos que excedan de sus posibi-
lidades individuales”, y la restante, “que la considere relativa a la finalidad persegui-
da por los fundadores en el momento de la constitucion-obtencion de utilidades.” El
dictamen de mayoria se adhiere a la segunda de las interpretaciones. Similar postura
ha ensayado el Dr. Julio César Otaegui en Persona Societaria: Esquema de sus atri-
butos. RDCO, 1974, N° 39, pags. 287 y ss., donde sostiene que la teoria de especia-
lidad no tiene cabida en el actual ordenamiento comercial, por la modificacion del ar-
ticulo 33 del Céd. Civil y la adopcion por la ley 19550 del sistema normativo de la
personalidad juridica.

En el largo andlisis de la mayoria se traen supuestos expresos de la ley que per-
mite actos extrafios al objeto social. Asi, las reflexiones de Otaegui cuando al anali-
zar los estados contables rescata el art. 63 inc. 1 d) de la ley 19550 “y cualquier otra
inversion ajena a la explotacion de la sociedad”. Otro caso interpretado como susten-
to a su tesis es el del art. 19 LS: “Cuando la sociedad de objeto licito realizare activi-
dades ilicitas se procedera a su disolucion y liquidacién...” Si no existiera imputa-
cién no cabria la sancién, ergo a la sociedad se le imputan actos notoriamente extra-

fos al objeto social, ya que ésta, como dice el citado art. 19, es de objeto licito.

11l. DICTAMEN DE LA MINORIA

El dictamen de la minoria funda su desarrollo en la consideracion de la finalidad
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perseguida por las sociedades comerciales. Asi, el mismo articulo 1 cuando determi-
na que los aportes se destinaran a la produccion o intercambio de bienes o servicios.
Remite a la exposicion de motivos de la ley 19550 que, al analizar el art. menciona-
do, hace referencia al concepto de “organizacion” y su relacion con la idea econémi-
ca de empresa, que constituye la actividad normal de las sociedades comerciales.

A continuacion remarca, sobre la base del propio mensaje legislativo, el criterio de
“produccion o intercambio de bienes y servicios”, formula que permite alejarse de la
expresion del derecho italiano de “actividad econémica” y da cabida a las sociedades
constituidas para la mera administracion o conservacion de bienes, o para la investi-
gacion técnica industrial.

Se sostiene que el patrimonio social tiene una funcion definida y ningtin 6rgano
social puede emplearlo en un negocio gratuito sin contraprestacion mediata o inme-
diata, porque tal hecho subvierte de modo substancial la finalidad y naturaleza del su-
jeto de derecho y vulnera su regulacién organizativa.

Tomando el concepto de “negocio juridico” como manifestacion de la voluntad di-
rigida a un fin practico tutelado por el ordenamiento juridico, considera que ésta -la
autonomia- encuentra sus propios limites en los intereses propios y en las normas or-
dinativas atinentes al negocio juridico respectivo. Al particular no le esta permitido
siempre -continlla expresando el dictamen- y en cualquier materia crear un negocio
que reuna los requisitos generales, pero que no encajan en ninguno de los tipos pre-
vistos por la ley. Si ha elegido un tipo de negocio no puede eliminar los efectos que
la ley fija a ese tipo.

La causa contractual, sostiene el dictamen de minoria, o sea, la participacion en
los beneficios o en las pérdidas, requiere una actividad que no concluye en un parti-
cular ejercicio especifico, sino que representa una modalidad negocial permanente de-
terminada por la propia organizacidn asociativa y consistente en una actividad cons-
tante, que es la que origina una imputacion especifica. En rigor, contintia manifestan-
do la minoria, el sistema legal enmarca y regula la actividad como funcién necesaria,
y mas alla del objeto a que esa actividad esta dedicada. Es, por lo tanto, la actividad
la que debe ser organizada, coordinada y disciplinada al fin propuesto, que es esen-
cialmente econdmico y configura el principio causal del sujeto de derecho.

IV. NUESTRA OPINION

El esmerado esfuerzo discursivo de la mayoria se centra en demostrar que la so-
ciedad goza de una capacidad juridica genérica, es decir, que nuestra legislaciéon no
adopta el esquema de la capacidad especifica. La denominada capacidad especifica de
los entes ideales tiene dos vertientes: a) la teoria anglosajona de ultra vire, y b) la fran-
cesa, del principio de la especialidad.

La determinacion de la existencia en principio de la capacidad especifica no debe
realizarse, en nuestro derecho al menos, bajo un criterio dogmatico, en razén de la au-
sencia de normas de entidad que permitan tal postura, sino tratando de observar si los
principios que emanan de tales teorias tienen recepcion practica en el marco positivo.
A tal fin, y en honor a la brevedad, remitimos al estudio de Rafael Manovil, Actos que
exceden el objeto social en el derecho argentino, RDCO, 1978, pags. 1050 y ss., 0 a
Gianluca La Villa para el derecho italiano en L oggetto sociale, Ed. Giuffre, pags. 173



y ss., de cuya lectura se puede afirmar que nuestro derecho no ha receptado el esque-
ma de la denominada capacidad especifica de los entes ideales.

Si bien a lo largo de todos estos afios hemos sostenido que el objeto no hace a la
capacidad del ente, sino que actua como un limite a la imputacion legal o automatica
de los actos de los administradores al ente, adhiriendo en consecuencia a la posibili-
dad de la denominada “imputacion voluntaria” cuando el acto no resultare prima fa-
cie encuadrado en los términos del art. 58 LS; tal postura no nos lleva a convalidar el
dictamen de la mayoria.

Esta digresion con aquellos que hemos bregado por la adopcion de criterios am-
plios en el marco del derecho societario se basa en que en el tema especifico de las
donaciones que realizan las sociedades comerciales, el eje de la discusion no pasa por
si el acto es o no extrafio al objeto social (art. 58 LS), sino en la observancia que el
acto de tal naturaleza, conforme terminologia de Gianluca La Villa, es “impeditivo
del objeto social”.

Tal calificacion se reserva a aquellas donaciones que no tienen entidad para rela-
cionarse en forma directa o indirecta con el propio objeto social, es decir, como ex-
presaramos en el introito, aquellas donaciones que no pueden enmarcarse en las de-
nominadas de promocidon comercial o aun institucional del ente juridico.

En un acto “notoriamente extrafio al objeto social” e imputado al ente via -valga
la redundancia- “imputacion voluntaria”, se respeta la causa fin del contrato social,
es decir, la expectativa de lucro, aunque el resultado final sea ruinoso para el ente.

Nos enrolamos en aquellos que sostienen la existencia de elementos “causa” en
los actos juridicos, sobre los que luego volveremos.

Previamente debemos detenernos en un analisis del acto juridico o “negocio juri-
dico”, en la terminologia europea. Asi cabe traer a colacion la observacion de Zanno-
ni en Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, pag. 27, quien siguiendo a Betti di-
ce: “...no es la voluntad, ciertamente, el fundamento de la obligatoriedad del nego-
cio juridico. El fundamento debe encontrarse en el orden juridico, en el derecho ob-
jetivo que atribuye eficacia vinculante a las declaraciones de voluntad...el negocio
seria el presupuesto de hecho de la relacion juridica regulada por la ley, pero no fuen-
te de derecho objetivo”. “Los efectos juridicos se producen en cuanto que estan dis -
puestos por normas, las cuales acogiendo como presupuesto de hecho el acto de au-
tonomia privada, se remiten a €l como supuesto necesario y suficiente”.

Tal postura lleva a considerar dos enfoques respecto del rol de la voluntad en los
actos juridicos: a) De autonomia creadora de normas juridicas y b) De autonomia
creadora de relaciones juridicas. En el primero de los supuestos, el ordenamiento ju-
ridico reconoce en ésta una verdadera y propia fuente de derecho objetivo; por el con-
trario, en la segunda, el ordenamiento se limita a reconocer a los particulares la facul-
tad de dar vida a situaciones aptas para engendrar vinculos entre ellos. Asi, para Fe-
rri -citado por Zannoni- “...el matrimonio y la adoptacion son simples actos licitos,
actos que determinan efectos disciplinados en todo por la ley no conformados por el
querer de los sujetos...”. Para la segunda de las teorias, al visualizar al negocio como
fuente de relaciones juridicas pero no de derecho objetivo, la autonomia privada se
mantiene como tal en la creacion de relaciones juridicas cuyo contenido estd, no obs-

tante, reglamentado por la ley.
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Betti, enrolado en la segunda de las posturas, trae a colacion que “si los particula-
res en las relaciones entre ellos son duefios de perseguir en virtud de su autonomia los
fines practicos que mejor responden a sus intereses, el orden juridico es, con todo, ar-
bitro de ponderar tales fines, segin sus tipos, atendiendo a la trascendencia social, tal
como ¢l la entiende, conforme a la sociabilidad de su funcion ordenadora”.

Ahora bien, si salimos del aspecto estructural del acto o negocio juridico, y nos in-
troducimos en el aspecto funcional, conforme terminologia de Santoro Passarelli,
Doctrinas Generales del Derecho Civil, pags. 141 y ss., nos aparece el elemento fin.
Nos dice: “la voluntad privada llega a ser juridicamente trascendente y puede tener,
en tal sentido y con relacion al sujeto de que dimana, fuerza de ley, no por si misma
ni como fin en si misma, sino en cuanto sea importante socialmente, esto es, tienda a
realizar un interés que el ordenamiento juridico considere merecedor de tutela y pro-
teccion. La funcidn que la ley toma en consideracion al regular la autonomia privada
es la cumplida por el negocio inmediatamente, la que el negocio es idoneo a realizar
por si mismo e igualmente en todos los casos”.

De los autores nacionales que reconocen a la causa como elemento auténomo del
acto juridico, seguimos a Colombres, Curso de Derecho Societario, Cap. IlI, quien
manifiesta que la teoria del contrato plurilateral de organizacion es valida tanto para
el fenémeno societario como para el marco de la asociacion. Por ello resulta de pri-
mordial importancia -en palabras del autor- fijar la causa del contrato plurilateral de
sociedad y, en consecuencia, para precisar en forma rigurosa la distincion entre socie-
dad y asociacion.

Como elementos especificos del contrato plurilateral de sociedad, distingue Ger-
vasio Colombres a “la participacion en las ganancias y en las pérdidas”. Esta nota, nos
dice: “...constituye la causa del contrato de sociedad, o sea, la funcion practico-social
del negocio, reconocida por el derecho;...constituyendo la funcidén objetiva que el ne-
gocio juridico sociedad tiene, y que el derecho como tal estatuye y reconoce”.

Tengamos presente que con la reforma de la ley 19550 se han desdibujado los ca-
racteres clasicos del concepto de sociedad. Asi, el art. 282 del C. de Comercio cuan-
do definia al contrato de sociedad sefialaba que los socios: “...se unen poniendo en
comun sus bienes e industria, o alguna de estas cosas, para practicar actos de comer-
cio, con animo de partir el lucro que pueda resultar...”. Similar concepto enuncia el
art. 1648 del C. Civil “...con el fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero...”.
La nueva legislacion societaria omite, en el concepto de sociedad, la enumeracion de
tal requisito de fin de lucro y siguiendo a Halperin en El concepto de sociedad en el
proyecto de ley de sociedades comerciales, RDCO, 1969, Ao 2, pag. 271, los bene-
ficios no deben consistir necesariamente en un lucro o en una ganancia a repartir en-
tre los socios. Véase igualmente la exposicion de motivos de la ley 19550.

Por ello, puede sostener validamente a nuestro criterio Farina, en su Tratado de
Sociedades Comerciales Parte General, pag. 73, que en el ordenamiento legal argen-
tino caben tres clases de sociedades comerciales: “...a) Las sociedades ordinarias en
las cuales la causa comun consiste en la distribucion del lucro derivado del ejercicio
comun de una actividad econdémica; b) Las sociedades que tienen por objeto una ac-
tividad econdémica, de investigacion, cientifica, de informacion, etc. en beneficio de



los socios, en cuyo caso no se puede hablar de repartir un lucro, sino los beneficios
que puedan obtenerse de tal actividad; ¢) Asociaciones de bien comin que, conforme
el art. 3 de la ley 19550, adoptan la forma de sociedad comercial en las que puede es -
tar ausente toda idea de lucro e incluso toda finalidad de beneficio a favor de los so-
cios”.

En sintesis, de acuerdo con nuestro ordenamiento y salvo el supuesto del articulo
3 de la ley 19550, la figura societaria debe redundar para los socios en algin benefi-

cio, comprendido éste conforme lo expresado anteriormente.

Consideramos que si bien la sociedad no es parte del acto constitutivo, y por con-
siguiente la interpretacion de éste no lo seria de la sociedad, cabe recoger las refle-
xiones de Fargosi en El Objeto social y su interpretacion, pags. 45y ss., en el senti-
do de que el vinculo social no comporta una posicion del socio frente a la sociedad,
sino en ella, de lo que se sigue que la persona juridica emergente es un instrumento
y que los actos provenientes de sus 6rganos, aunque constituyendo formalmente la
voluntad de este nuevo sujeto considerado en forma auténoma, son en definitiva ex-
presiones del comportamiento de las partes del contrato. Esta rica reflexion no lleva
a sostener que la causa de los socios para la suscripcion del contrato plurilateral de
sociedad se mantiene aun respecto del nuevo ente y, como tal, debe ser inalterable, no
pudiendo, como en cualquier otro acto juridico, reconocerse a un “negocio juridico”
dos causas diferentes, una en el momento de conformacién del mismo y otra opues -
ta durante el desarrollo del negocio. Un principio elemental de l6gica nos impide su
aceptacion.

CONCLUSION

1. En el marco de la autonomia creadora de relaciones juridicas, el contrato de so-
ciedad no puede reconocer una causa donandi.

2. La causa del negocio se debe mantener inalterable desde su conformacién ge-
nética y, posteriormente, en su aspecto funcional.

3. El art. 13, inciso 1, de la ley 19550 determina la nulidad de las clausulas que
violan la causa del contrato social, ratificando el rol de ésta en el marco del contrato
de sociedad.

4. El art. 3 de la ley 19550 no puede extenderse a otros supuestos que no reconoz-
can su idéntica causa genética.

5. Los administradores y la asamblea carecen de capacidad para desviar la causa
del contrato social y transferir activos por causa donandi.

6. Quedan a salvo aquellos actos gratuitos que de algiin modo puedan ser utiles al
cumplimiento del objeto social.

7. Lo expuesto no implica adhesion a las teorias de la capacidad especifica de la
sociedad.

8. Los actos celebrados son nulos de nulidad absoluta por falta de capacidad de
derecho de la sociedad.
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