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El Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en un capitulo especial y bajo la
denominacion de contratos asociativos, regula contratos con caracteristicas especiales en los
que prevalece la comunidad de fin, claramente diferenciados de las sociedades. Se receptan las
figuras ya requladas en la Ley 19550 como contratos de colaboracion empresaria y sociedad
accidental o en participacion, ademds de los consorcios de cooperacion antes regulados por la
Ley 26005, reconociéndose expresamente la facultad de las partes para configurar los contratos
con otro contenido.

El ejercicio de la autonomia de la voluntad permitird encauzar las relaciones juridicas
patrimoniales segiin las necesidades colaborativas, lo que conlleva a definir sus limites para
evitar que su estructura y finalidad se vean desdibujadas y se confundan con la figura
societaria.

Las pautas de interpretacion de los contratos receptadas por el Codigo Civil y Comercial
abrevan en las que ya contenian los Codigos anteriores y estaban diseiiadas para la
interpretacion de contratos paritarios. Bien cabe la reflexion acerca de los pardmetros que
habran de guiar la interpretacion de los contratos asociativos, destacindose la buena fe, el
respeto a la intencion comziin de las partes y la naturaleza y finalidad contractual.

Contratos asociativos

La nocién de “contratos asociativos” nos lleva al mundo de los negocios y
nos presenta un recurso técnico destinado a que sociedades y personas alcancen
finalidades empresarias comunes o mejoren los beneficios de una actividad a
través del esfuerzo comun y coordinado, sin voluntad de constituir una sociedad.
Mediante ellos, los contratantes sumaran esfuerzos hacia a un objetivo comun,
limitado a la realizacién de un determinado emprendimiento, sin comprometer
sus propias organizaciones mas alla de dicho objetivo.

1 Académica Correspondiente en Corrientes.



El presente trabajo tiene como objetivo principal profundizar sobre el
concepto de contratos asociativos y su recepcion legislativa en el derecho
argentino, para definir el alcance de las facultades autorregulatorias reconocidas a
las partes y proponer pautas generales de interpretacion para este tipo de
contratos. Sin pretender agotar la temética propuesta, aspira a generar nuevas
discusiones sobre temas propios del Derecho Comercial y abrir camino a
investigaciones que aporten nuevos puntos de vista, enriqueciendo a la teoria
general de los contratos.

I- Antecedentes:

El Codigo Civil de Velez Sarsfield, que construy6 la regulaciéon contractual
en base a los contratos de cambio conforme a la evolucién de la doctrina de la
época, no contaba con normas sobre contratos plurilaterales, de colaboracién, o
asociativos. Hasta ese momento, el fenémeno asociativo captado por el legislador
fue el contrato de sociedad civil (arts. 1648 y sgtes C.C.) y las compaiiias o
sociedades reguladas entre los contratos del comercio (arts. 282 a 449 del Cédigo
de Comercio). La elaboraciéon doctrinaria que, por oposicién a los contratos de
cambio, identific6 caracteres diferenciados sirviendo de base para la nocién de los
contratos asociativos, se desarrolld con posterioridad a la sancién de ambos
Codigos.

Histéricamente, la distincién entre contrato de cambio y contrato asociativo,
comienza con los primeros trabajos realizados sobre la naturaleza del acto
constitutivo de la sociedad, donde se debati6 sobre su origen contractual
sefialando la insuficiencia de la nocién contractualista cldsica para explicar la
pluralidad de partes y el interés comun perseguido por los socios; y atin quienes
reaccionaron a la calificacién contractual pusieron énfasis en el fin comtn como
uno de los aspectos distintivos2.

En este sentido, autores de la talla de Grocio ya habian insinuado la
diferencia entre contratos en los que cada contratante protege sus intereses a
expensas de los demads, y contratos donde se produce una comunidad de intereses;
y hacia 1877 Ihering habia clasificado a los negocios econémicos en dos grandes
categorias, segin importan un cambio de prestaciones o la fusion de ellas
encaminadas a un objeto comun3.

2 Farina, Juan M. Tratado de Sociedades Comerciales - Parte General. Zeus. Rosario, 1980, pag. 197,
citando a Messineo en Manual, t. II, pags. 346 y 347, sehala que para este autor “...la voluntad de dos
o0 mds sujetos son del mismo contenido, estin dispuestas paralelamente, se unen entre si (pero permanecen
distintas y discernibles) y tienden a un fin comiin y a un efecto juridico comiin, en el que participa cada uno
de los declarantes”.

3 Fontanarrosa, Rodolfo. O. “El contrato plurilateral”, en Juris T. XIII, pag. 351; Fargosi, Horacio P.
“Sobre la naturaleza del acto constitutivo de las sociedades”, R.D.C.O. Afio 1- Junio 1968, N°3, pag. 250.



Por su parte, Ascarelli que propuso la distincion a partir de la
plurilateralidad, sefialando la instrumentalidad y la funcién organizativa del
contrato, consider6 que una vez constituida la sociedad tiende a una finalidad
comun a todos los socios, de alli que el contrato plurilateral se presenta como un
contrato con comunidad de fin, donde cada una de las partes se obliga hacia todas
las otras y adquiere derechos de todos los demés. El fin constituye el elemento
comun, unificador de las varias adhesiones y concurre en la determinacién y
limites de derechos y deberes de las partes.

Asi, comenzado el siglo XX, se reconocieron como caracteristicas propias
del contrato de sociedad, tres aspectos fundamentales: la plurilateralidad, la
organizacion y la comunidad de fin. La plurilateralidad permite la intervencion de
mas de dos partes, en un contrato abierto que admite la participaciéon de
contratantes distintos de los originarios, en el que las declaraciones de éstos -que
sientan las bases de la relaciéon- producen efectos sobre adherentes posteriores, y
las prestaciones son atipicas y no necesariamente equivalentes. La organizacion se
presenta como necesaria para reglar el comportamiento de sus integrantes y las
relaciones de éstos con terceros, pudiendo recurrirse a la personalidad juridica a
tal efecto, en cuyo caso existird un centro de imputacién diferenciado de los socios,
a quien se atribuiré el caracter de sujeto de derecho®. La comunidad de fin, motiva la
vinculacién contractual, orienta las aportaciones y unifica las voluntades para
determinar los derechos y obligaciones de las partes.

Desarrollos doctrinarios posteriores han sefialado que las caracteristicas
descriptas se presentan en general en los fendmenos asociativos, sin ser privativos
de las sociedades, reconociéndolas en los contratos de colaboracién que tienen
finalidad comuin con sus diferentes variantes. En tal sentido, el nticleo central que
distingue a los contratos asociativos, es la “finalidad comdn”, la que se manifiesta
en la cooperacion para alcanzar el fin que ha determinado el advenimiento del
contrato, fin que puede ser una gestion a realizar, un resultado a obtener o una
utilidad a conseguir y partirs.

En un sentido amplio, la colaboracién asociativa puede generar vinculos
que no impliquen necesariamente una total integracién juridica y econémica de
sus miembros, ni la creacién de una persona juridica para lograr el fin comtn
perseguido. Es, entonces, en este marco donde se encuentran los contratos

4 Ascarelli, Tulio. “Il Contratto Plurilaterale”, Saggi Giuridici, 1949, Giuffré -Editore pag. 276.

5 Esta ha sido la solucién consagrada por el derecho argentino para las sociedades, al reconocer su
caracter de sujetos de derecho (art. 2 de la Ley 19550).

¢ Richard, Efrain H. Organizacién asociativa, Zavalia, Bs.As. 1994, pag. 114, citando a Spota, en
Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Bs.As., 1975, T.I, p.124). Véase cuadro sindptico de
clasificacién de los contratos de colaboraciéon en pag. 111 y explicaciones correspondientes.



asociativos propiamente dichos, que si bien comparten con la sociedad algunos
caracteres, configuran un concepto juridico distinto.

I-I- Formas juridicas reguladas en la Argentina:

Las figuras juridicas que hoy denominamos contratos asociativos fueron
reconocidas paulatinamente en el derecho argentino, de una manera asistemaética.
La Ley 19550 habia regulado a la sociedad accidental o en participacion como un
tipo societario. Al plantearse la reforma de este régimen legal, la Ley 22903 recept6
a los contratos de colaboraciéon empresaria, en un capitulo especial. Mas adelante,
en al afio 2005, vieron la luz los consorcios de cooperacion mediante una ley
especial: 1a Ley 26005.

I-I.1. Sociedad accidental o en participacion

En la Ley 19550 (arts. 361 a 366) aparecia regulada como un tipo societario,
la “sociedad accidental o en participacion”, cuyo objeto era la realizacién de una o
mas operaciones determinadas y transitorias, a cumplirse mediante aportaciones
comunes y a nombre personal del socio gestor. Carecia de personalidad juridica,
carecia de denominacién social, no estaba sometida a requisitos de forma, ni se
inscribia en el Registro Puablico de Comercio.

La Exposicion de motivos de la Ley 19550 sefialaba que se la regulé como
una sociedad anémala, que mantenia el concepto del art. 395 del Cédigo de
Comercio en una concepcién netamente argentina, aunque se reconocia que parte
de la doctrina le negaba a este vinculo el caracter de sociedad y lo asimilaba a los
negocios parciarios.

Para cierto sector, se trataba de un contrato asociativo bilateral sin
personalidad juridica, ni fondo social, ni affectio societatis, al no constatarse una
voluntad de colaboracién activa porque la gestiéon de los negocios sociales, tanto
en el ambito interno como externo, le incumbe tinicamente al socio gestor, pero si
existe una situacioén interesada en el asociado que esta dada por la comunidad de
fin’.

Sin embargo, otro sector las consideraba verdaderas sociedades al reunir
todos los demas elementos de una sociedad, excepto la personalidad juridica,
entendiendo que la circunstancia de que carezca de personalidad juridica no altera
lo expuesto, pues ello es consecuencia de su caracter oculto, ya que la
personalidad es un instrumento que facilita la proyeccién social hacia el exteriors.

Tal como habia sido regulada, la sociedad en participacién no trascendia a
terceros, pero los aportes se efectuaban para la formacién de un fondo comtn a

7 Anaya, Jaime. Sociedades accidentales o en participacién. Cangallo, Bs. As., 1970, p.96.
8 Nissen, R. Ley de Sociedades Comerciales T, 5, Abaco, Bs.As., 1996, pag. 196, citando a
Etcheverry, R. en Sintético panorama actual de las sociedades de personas, p. 53.



aplicarse a una actividad econémica de la que se dividirian ganancias y pérdidas
entre quienes participen del acuerdo. Esta era la principal diferencia entre esta
figura y el negocio en participaciéon, en el cual quien aporta capital o trabajo
participa de los beneficios resultantes de la actividad patrimonial que lleva
adelante otra persona, sin asumir necesariamente las pérdidas.

La sociedad accidental se constituia para la realizaciéon de una o varias
operaciones determinadas y transitorias, las que una vez concluidas, colocaban a
la sociedad en causal de disolucién. Se excluia la realizaciéon permanente y regular
de una actividad comercial a través de esta figura.

Se entendia que si bien sociedad en participacién y sociedad accidental no
constituian conceptos equivalentes, los mismos resultaban interdependientes, ya
que una sociedad accidental no podia ser sino en participacion, y toda sociedad en
participacion debia ser necesariamente accidental>. Vale decir que, para poder
llevar adelante emprendimientos de caracter transitorio debia conformarse una
sociedad de caracter oculto, lo que muchas veces no se correspondia con la
intencion de las partes.

Ademds, para concretar contratos con el Estado u organismos
internacionales era requerida necesariamente la identificacién de los participantes,
por lo que, la agrupaciéon velada hacia terceros propia de esta figura juridica
implicaba un gran obstaculo para promover el desarrollo de aventuras comunes
(Joint ventures).

Por otra parte, tal como estaba regulada, la sociedad accidental o en
participaciéon debia configurarse con los requisitos establecidos por el art. 361. La
omision de dichos recaudos hacia aplicable lo dispuesto por el art. 17 de la LSC,
sancionandola con nulidad absoluta -por atipicidad- y provocando su liquidacién;
interpretacion que era coherente con el cardcter societario asighado a las mismas
por la Ley, aunque fueran sociedades internas sin trascendencia a terceros y
carentes de personalidad juridica.

No obstante los esfuerzos que realizaba la doctrina para afirmar que no
eran sociedades en sentido estricto, el peligro de la aplicacion del art. 30 LSC
haciendo caer a estas sociedades en las previsiones de la sociedad de hecho, con el
gravoso régimen de responsabilidad que estaba previsto para éstas, conspiraba en
contra de su utilizacién.

La doctrina, en general, reclamaba una valvula de escape a esta situacion
muchas veces de bloqueo -y de irregularidades, otras veces- en momentos en que
todos los mercados mundiales ponian de manifiesto instrumentos de asociacién,
de colaboracién y figuras de joint venture o similares. Hubo que esperar diez afios

9 Zavala Rodriguez, Carlos J. Cédigo Comentado y Leyes complementarias, Depalma, Bs.As. 1959,
pag. 508.



desde la sancién de la Ley 19550 para que se incorporara a su texto legal algan
principio de solucién a los problemas planteadost.

I-I-2 Contratos de Colaboracién empresaria
La Ley 22903 que reformé la Ley de Sociedades Comerciales (19550)
incorporé al texto societario el Capitulo III denominado “De los Contratos de

colaboraciéon empresaria”, estableciendo dos figuras contractuales: las
“agrupaciones de colaboracion empresaria” y las “uniones transitorias de
empresas”.

Con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad
empresarial de sus miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de tales
actividades, las agrupaciones de colaboracién (ACE) establecen una organizaciéon
comun mediante el contrato. Sus integrantes conservan su individualidad juridica
y empresarial, creando una organizacion de actuacién interna destinada a prestar
servicios o a permitir que los participes se beneficien con la actividad desarrollada.

En una unién transitoria de empresas (UTE) sociedades y empresarios
individuales se retnen para el desarrollo o ejecucién de una obra, servicio o
suministro concreto. En este caso, la actuaciéon de los participes trasciende hacia
terceros mediante la ejecucién individual de las tareas o actividades que cada uno
asume con respecto a la realizacion de la obra, servicio o suministro, las que deben
determinarse de manera precisa en el contrato. Si bien se designard un
representante con poderes suficientes de cada uno de los miembros para ejercer
derechos y contraer obligaciones que refieran al desarrollo o ejecucién de la obra,
servicio suministro, no se trata de un representante orgéanico ya que la UTE no
reviste el caracter de persona juridica.

Segun expreso la Exposiciéon de motivos de la Ley 22903, la incorporacion
de formas contractuales de cooperacion empresaria permitira dotar a la legislacion
argentina de estructuras juridicas aptas para propender a la satisfaccion de una
amplia gama de finalidades econémicas, que si bien podrian satisfacerse a través
de vinculaciones societarias -con la limitacién del art. 30 LSC-, ello supone un
recargo de gastos y un dispendio de los medios y estructura respecto del propésito
buscado.

La doctrina comercialista de ese momento afirmaba que, la reforma del afio
1983 habia recogido esquemas de férmulas de colaboraciéon y coordinacién entre
empresas que se habian hecho frecuentes en nuestras préacticas mercantiles bajo
denominaciones inapropiadas para nuestro lenguaje, especialmente los
denominados joint ventures y consorcios'. Y al comentar las figuras juridicas

10 Vitolo, Daniel R., Manual de Contratos T 2, Estudio, Bs.As., 2017, pag.211.
11 Zaldivar, Enrique - Manovil, Rafael. - Ragazzi, Guillermo. Contratos de colaboracién
Empresaria, Abeledo Perrot, Bs. As., 1989, p. 72.



contractuales reguladas bajo el Capitulo III de la Ley de Sociedades Comerciales,
se expresaba que son formas contractuales mediante las cuales sociedades o
personas fisicas pueden reunirse para el desarrollo y ejecuciéon de actividades
empresariales conjuntas sin constituir una sociedad2.

En orden a la finalidad pretendida, se expresaba que, mediante la
conformaciéon de estos contratos, se buscaba la organizaciéon de una estructura
complementaria destinada a auxiliar las economias de las empresas coligadas, sin
que éstas pierdan individualidad econémica y juridica®®. La idea de autonomia
entre de los participes fundamenta este tipo de vinculacion, ya que estos contratos
permiten que la imputaciéon de los derechos y obligaciones que se contraigan o
adquieran recaiga directamente sobre los participantes del respectivo contrato,
facilitando de esta forma un grado de integraciéon menor al tradicional esquema
societariol4.

Sobre los contratos que dan nacimiento a estas figuras -a los que sin
unanimidad se los comenzaba a denominar “contratos asociativos”-, se expresaba
que los mismos constituian una especie dentro de los contratos de colaboraciéon y
que pudiendo tener o no actuacién externa, organizan funcionalmente una
actividad siguiendo una finalidad comun®. Tienen la naturaleza del contrato
plurilateral y de organizacion, en el cual la convergencia de varias partes en pos
de la atencién de un interés comin que se proponen satisfacer mediante la
actividad organizada, otorga al contrato la nota de plurilateralidad traducida por
la confluencia de intereses que, por lo dicho, no aparecen contrapuestos -como en
los contratos bilaterales- sino superpuestosts.

Recordemos que, antes de la regulacion de estos contratos, para encarar
grandes emprendimientos, los operadores econdémicos podian recurrir a la
constitucién de una sociedad andénima, o a las vinculaciones societarias. Lo
primero, implicaba organizar una estructura de excesiva onerosidad y
complejidad para el despliegue de una actividad transitoria. Lo segundo,
tropezaba con la limitacion establecida por el articulo 30 de la Ley 19550 que solo
permitia a las sociedades anénimas y en comandita por acciones formar parte de

12 Roitman, Horacio y otros, “Joint Venture”, en RDCO 1993-A-248.

13 Etcheverry, Derecho Comercial y Econémico -Formas Juridicas de la organizacién de la empresa,
Astrea, Bs.As., 1989, pag. 198. Citando, en igual sentido, Guyenot, J. en “La practica de los Grupos
de interés econémicos”. LL, 23-2-84 y Ascarelli, Teoria de la concurrencia y de los bienes
inmateriales, p. 120.

14 Zaldivar, Enrique - Manovil, Rafael - Ragazzi, Guillermo. Ob. cit., pag. 79.

15 Richard, Efrain Hugo. “En torno a los contratos de colaboracion y asociativos: Clasificacion y efectos”.
Ponencia presentada en colaboracién con Garcia Claudio, al V Congreso de Derecho Societario y de
la Empresa - Huerta Grande - Cérdoba, Octubre 1992. Derecho Societario y de la Empresa T I,
Advocatus, Cérdoba 1992, pag. 36 y sgtes.

16 Verén Alberto - Zunino, Jorge Osvaldo, Reformas al régimen de sociedades comerciales, Astrea,
1984, pag. 563.



sociedades por acciones, vedando la posibilidad de unirse con sociedades de otros
tipos o con empresarios individuales.

A partir de la reforma producida por la Ley 22903, a través de estos
contratos podrian sortearse las dificultades que presentaba aquel régimen legal,
siendo éste el primer paso hacia la regulacion de formas suprasocietarias
destinadas a realizar finalidades econémicas de importancia, en un esquema
contractual de cooperaciéon. Se trata de contratos de cooperaciéon y coordinacion
entre los participes para el desarrollo o la prestacion de una actividad en la cual
participan conjuntamente, sin generar relaciones de subordinacién o control
societario?.

Por ello, més alla de las criticas que se expresaron con respecto a la
inclusiéon de los contratos de colaboraciéon en la Ley de Sociedades Comerciales,
estas figuras lograron reconocimiento legislativo, ingresando de este modo al
derecho argentino formas juridicas de agrupamiento de empresas con finalidad
cooperativa y mutualista, prescindentes de la nocién de personalidad.

La ley estableci6 para los contratos de colaboraciéon regulados (ACE y UTE)
el requisito de la inscripcién en el Registro Pablico de Comercio. Sin embargo, no
estableci6 los efectos de la falta de inscripcién, ni se reconocié expresamente la
posibilidad de realizar otros contratos con similares caracteristicas que no
encuadren en los tipificados. Pues, la simple posibilidad de que ante la falta de
inscripcion o la creaciéon de contratos atipicos pudiera aplicarse el régimen de
irregularidad previsto con cardcter sancionatorio para las sociedades comerciales
no inscriptas constituia el punto débil de la regulaciéon, dando que hablar a la
doctrina con opiniones diversas.

[-I-3- Consorcios de Cooperacion

La ley 26.005, promulgada en el afio 2005, incorporé la figura de los
“consorcios de cooperaciéon”, con naturaleza contractual, no societaria, no
constituyendo sujeto de derecho, ni persona juridica. Mediante el consorcio se crea
una organizacién comun con la finalidad de facilitar, desarrollar, incrementar o
concretar operaciones relacionadas con la actividad econémica de sus miembros.
Se incorporan al derecho argentino una figura con un objeto similar al de las AC,
pero von aptitud para perseguir fines de lucro, mediante la facultad de concretar
operaciones relacionadas a la actividad econémica de sus miembross.

Esta es su finalidad genérica aunque también tenia un propésito especifico
consistente en promover la formacién de consorcios de empresas PyMES, con

17 Racciatti, H. “Capitulo III- De los Contratos de colaboracién empresaria”, en Coédigo de
Comercio comentado y anotado, dir. Rouillén, Adolfo, T III, La Ley, Bs.As., 2006, pag. 852.

18 Junyent Bas, Francisco - Ferrero, Luis F. “Consorcios de cooperacion en el Codigo Civil y Comercial de
la Nacién”, Revista del Derecho Privado y Comunitario, 2017 -3, pag.365.



particular énfasis en aquellos vinculados con la exportaciéon, mediante
otorgamiento de beneficios por el Poder Ejecutivo Nacional (CdeC art. 11).

El contrato constitutivo, debia realizarse por instrumento puablico o privado
con firma certificada, e inscribirse por ante la Inspecciéon General de Justicia de la
Nacién o por ante la autoridad de contralor que correspondiere segun la
jurisdiccién provincial que se tratare.

Sin embargo, grandes criticas gener6 la sancién que preveia la ley 26.005
para el caso de la falta de registracion de los contratos, al fijar como sancién
rigurosa y paraddjica® que en tal caso el consorcio tendria los efectos de una
sociedad de hecho, confiriéndole en tal caso el caracter de sujeto de derecho,
aunque con las particularidades que tenian las sociedades no constituidas
regularmente en el régimen de la Ley 19550.

I-II- Régimen legal actual

La Ley 26994 que sancion¢ el Cédigo Civil y Comercial, sigui6 el criterio de
regular a los contratos asociativos en un capitulo especial de este Codigo,
derogando los arts. 361 a 366, el Capitulo III de la Ley de Sociedades Comerciales,
y la Ley 26005. Se excluye a la sociedad accidental o en participacion de la Ley de
Sociedades para incluirla dentro de los contratos asociativos en un capitulo
especial del Codigo Civil y Comercial, junto a los contratos de colaboracion
regulados en dicha Ley y los consorcios de cooperacion.

Los Fundamentos expresados para la incorporacion de los contratos
asociativos al Cédigo, mencionan que hay una persistencia del modelo societario
que hace que, con demasiada frecuencia se los confunda y se los termine
calificando como sociedad, con los perjuicios que ello genera.

La doctrina, en general, considera un acierto metodolégico la inclusién de
los contratos asociativos en el Cédigo, siguiendo los Proyectos Legislativos de
1993 y 1998, trasvasando la regulacién que existia en las leyes especiales y
estableciendo disposiciones generales.

La decision fue impulsada por la necesidad de establecer una diferenciacion
tajante con esquemas de tipo societario, a fin de crear figuras diferenciadas de la
sociedad que permitan que la imputacion de derechos y obligaciones que se
contraigan o adquieran recaigan directamente sobre uno o mas de los participes
del respectivo contrato, facilitando de esta forma un grado de integraciéon menor al
tradicional esquema societario2..

19 Otaegui, Julio O. “EI consorcio de cooperacion” La Ley, 2008-C, 1286.

20 Farina, Contratos comerciales modernos, T 2., Astrea, Bs.As. 2014, p. 423. “..estos consorcios no
son sociedades; pero si no se inscriben se transforman en sociedades de hecho”.

21 Heredia, Pablo D. “Contratos asociativos” en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado,
dir. Lorenzetti, Ricardo L., T VII, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015, pag. 352, citando a Zaldivar -
Manoévil - Ragazzi en Contratos de colaboracién empresaria, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1993, pag.79.



De este modo, los contratos asociativos han ocupado su lugar en el Cédigo
junto a otros contratos y la regulacion societaria quedé reservada para la persona
juridica.

En palabras de Richard podemos decir que se logré sistematizar las
sociedades por un lado en la LGS, sustrayendo la sociedad civil del CCC e
incorporando a éste un titulo o capitulo especial con los contratos de colaboracién,
aceptando llamarlos asociativos -sociedad en sentido lato-, apuntando que cabe
distinguir la sociedad en sentido lato, propia de los contratos asociativos o de
participacion, y la de la sociedad-sujeto, que se refiere al concepto de sociedad en
sentido estricto, conforme establecian os derogados articulo 1648 , CCA vy art. 1°
LSz,

[-1I-1 Figuras reguladas

Con una regulacién similar a la derogada, el nuevo Cédigo incluyé como
figuras asociativas, al “negocio en participacion” (arts. 1448 a 1452), las
“agrupaciones de colaboracién” (arts.1453 a 1462), las “uniones transitorias” (arts.
1463 a 1469), y los “consorcios de cooperacion” (arts. 1470 a 1478).

El “negocio en participacion” mantiene las dos categorias de contratantes
(el socio gestor que acttia con los terceros y el socio participe que carece de
actuacién), el objeto del contrato limitado a la realizacion de una o mas
operaciones determinadas (aunque ya no se exige que éstas sean transitorias), y la
necesidad de que se realicen aportaciones comunes de ambos socios, a nombre
personal del socio gestor. El contrato no tiene denominacién social, no esta
sometido a requisitos de forma y no se inscribe en el Registro Pablico.

El contrato de “agrupacion de colaboracion” prevé una organizaciéon comuin
con la finalidad de facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad de sus
miembros o de perfeccionar o incrementar el resultado de tales actividades. Cada
integrante de la agrupacién ejerce su propia actividad en forma auténoma
respecto de los otros miembros y las ventajas econémicas generadas por dicha
actividad recaen directamente en el patrimonio de las partes agrupadas, ya que la
agrupacion en cuanto tal no puede perseguir fines de lucro, ni puede ejercer
funciones de direccion sobre la actividad de sus miembros.

El nuevo régimen no establece limitaciones en cuanto a quienes pueden ser
partes de este contrato, eliminando la enumeracién que contenia el anterior. Se
establecen las mismas exigencias de forma al prever la necesidad de instrumento
publico o privado con firma notarial, como también la inscripcion en el Registro

2 Richard, Efrain H. “Contratos asociativos” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2017-3,
Contratos comerciales, pag.304.



Puablico, con remisiéon al organismo de aplicacion del régimen de defensa de la
competencia. Las normas referidas a direccién y administracién de la agrupacion,
resoluciones relativas a la realizacion de su objeto, fondo comun operativo y
responsabilidad de los participantes respecto de terceros por las obligaciones que
sus representantes asuman en nombre de la agrupacién, se mantienen sin
modificaciones en el nuevo texto legal.

La “union transitoria” recepté sin mayores modificaciones la fisonomia
asignada por el régimen anterior a la unién transitoria de empresas. Mediante este
contrato las partes se retinen para el desarrollo o ejecucién de obras, servicios o
suministros concretos, pudiendo desarrollar o ejecutar obras y servicios
complementarios y accesorios al objeto principal. Al indicarse en plural el objeto a
desarrollar, se permite que el contrato se utilice para varios emprendimientos.

No se establecen limitaciones en cuanto a las partes de este contrato, y las
reglas en cuanto a instrumentacién e inscripcién son idénticas a las establecidas en
el régimen anterior, de igual modo que las reglas referidas al representante -
aunque se admite expresamente que pueda serlo una persona humana o juridica-,
y a la responsabilidad de los miembros de la unién por los actos y operaciones que
realicen en la unién y frente a terceros, que no presume solidaridad, excepto
disposicion contraria del contrato.

El “consorcio de cooperacion” se da cuando las partes establecen una
organizacion comudn para facilitar, desarrollar, incrementar o concretar
operaciones relacionadas con la actividad econémica de sus miembros a fin de
mejorar o acrecentar sus resultados. Se recepta el concepto ya previsto por la Ley
26005 y, con idénticas previsiones en cuanto a la instrumentacién, admite que el
contrato se realice por instrumento publico o privado con firma certificada
notarialmente. Si bien requiere la inscripcion en el Registro Puablico, no se
establece una sancién especifica para el supuesto de falta de inscripcién, a
diferencia del régimen anterior.

La prohibicion de que el consorcio ejerza funciones de direcciéon con
relacion a la actividad de sus miembros, en el régimen actual se mantiene,
agregandose que, tampoco podrd ejercer funciones de control en relaciéon con
dicha actividad. De este modo, se deja en claro que la finalidad pretendida por el
consorcio es de cooperacion, alejando toda idea de que la organizaciéon buscara
tijar politicas comerciales o unificar conductas de los participes con el objetivo de
intervenir en el mercado.

I-II-2 Disposiciones generales

A diferencia del régimen anterior, el Codigo Civil y Comercial ha
establecido un capitulo de disposiciones generales aplicables a los contratos



asociativos que ratifica la naturaleza contractual de los mismos y determina que a
estos contratos no se les aplican las normas societarias.

El articulo 1442 CCC categéricamente expresa que estos contratos no son
personas juridicas, ni pueden constituirse, por medio de ellos, personas juridicas,
sociedades, ni sujetos de derecho. Puede decirse que esta regulaciéon también
constituye un acierto, ya que provee de normas generales aplicables a estos
contratos. Un largo anhelo de la doctrina anterior que criticaba la falta de normas
generales aplicables a los mismos.

I-1I-3 Concepto
El articulo 1442 dispone la aplicacion de las disposiciones generales a todo

contrato de colaboracién, de organizacion o participativo con comunidad de fin,
que no sea sociedad. Sin embargo, desde la normativa no se precisa un concepto
de contrato asociativo.

Para Roitman, el CCC no incorpora un concepto de contratos asociativos; se
limita a fijar pautas a las que deben ajustarse las partes en orden a la configuracién
de un contrato de este tipo, sefialando que el legislador ha puesto énfasis en sus
caracteres, enunciados genéricamente y aplicables a tipicos y atipicos, con
definiciones en cada una de las subespecies reguladasz.

Seguin Gebhardt, el articulo ayuda en la linea pedagogica a generar una
definicién de contratos asociativos, sefialando que estamos ante acuerdos entre
dos o mas sujetos (generalmente empresarios o sociedades) que, sin constituir
sociedad, se unen para colaborar, o participar u organizar actividades que
confluyen en un fin comun. Cada sujeto asociado conserva su individualidad y
procura un fin propio de su actividad, con la particularidad de que ese fin es
comun al otro sujeto con quien se asocia.

Los Fundamentos del Cédigo (Punto XI), que ponen de manifiesto la nocion
tenida en cuenta por el legislador, afirman que el contrato asociativo es un vinculo
de colaboracién, plurilateral o de participacién, con comunidad de fines, que no es
sociedad. Claramente, lo apuntado en este parrafo no brinda mayores
explicaciones conceptuales, ya que -excepto la menciéon que hace a la
plurilateralidad-, se limita a reiterar lo dispuesto por la norma.

Resulta mas ilustrativa la referencia que indican los Fundamentos con
respecto a la colaboracién asociativa, destacando que ésta -y de igual modo que la
societaria- presenta comunidad de fines. De modo que, las partes acttan en un

2 Roitman, Horacio - Sanchez, Victoria - Lopez Revol, Agustina. “Los contratos asociativos en el
Codigo Civil y Comercial (Parte general)”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2017-2.
Contratos. Parte Especial -II, pag.104.

2 Gebhardt, Marcelo. “Contratos asociativos” en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién y normas
complementarias, dir. Bueres, Alberto J. 3-D, Hammurabi, Bs.As., 2018, pag.630.



plano de coordinacién y compartiendo el interés, lo que la diferencia claramente
de la colaboracion basada en la gestiéon. Ello implica reconocer como dato
relevante del concepto de contrato asociativo, la comunidad de fin.

Podemos afirmar, entonces, para aproximarnos a un concepto, que
mediante un contrato asociativo las partes armonizan sus esfuerzos y prestaciones
para encauzar la cooperacién asociativa funcional generando una estructura
organizativa en vista a un fin comun a todas ellas. Tanto la cooperacion asociativa,
como el fin comtn constituyen el nicleo central y caracterizador de los fenémenos
asociativos, como la brajula que ha orientado al legislador argentino.

Ahora bien, si la comunidad de fin es un rasgo que comparten contratos
asociativos y sociedades, se impone la diferenciacion de ambas figuras a partir de
otros elementos. Ya sefialaba Anaya?, citando a Ascarelli que la comunidad de fin
importa una nota funcional de relevancia en la causa tipica de los contratos
asociativos, pero no se puede construir una categoria de contratos con comunidad
de fin. Ello tropieza con la dificultad de incluir en su ambito a todas las relaciones
asociativas, es decir, tanto las sociedades y asociaciones, la participacién, la
aparceria y la medierfa.

Un dato que resulta de utilidad para la diferenciaciéon de los contratos
asociativos y la sociedad, que también aparece delineado en los Fundamentos, es
la referencia a que, en los contratos asociativos existiria una integracién parcial y
no total, sin disolucién de la individualidad, ni creacién de una persona juridica.
Esta nocion -integracion parcial sin pérdida de individualidad de los participes-
refuerza la idea de que las partes se unen para lograr finalidades empresarias
concretas, sumando esfuerzos pero limitados a ese objetivo, sin comprometer sus
propias organizaciones y actividades.

Por otra parte, sabemos que la cooperacién asociativa y el fin comdn
generan la necesidad de crear una estructura organizativa a través de la cual se
coordinen los intereses de los participes. El elemento organizativo puede revestir
grados diversos de complejidad, por lo que podra asumir la forma de
personificaciéon en las sociedades®* (mayor grado de complejidad) o bien otras
modalidades organizativas que excluyan la personificacién (menor complejidad).
En los contratos asociativos, el instrumento mediante el cual las partes coordinan

% Anaya, Jaime. Sociedades accidentales o en participacién. Editorial Cangallo Sociedad Anénima.
Bs.As., 1970, pag. 106/107. "Tal variedad de especies comprendidas en el ambito de los contratos con
comunidad de fin tendria muy escasas normas comunes a todos los casos, constituiria una categoria
heterogénea y por ello insuficiente para determinar principios comunes importantes”.

2% Ferndndez de la Gandara, Luis. La atipicidad en el Derecho de Sociedades, Pértico, Zaragoza,
s/fecha, pag. 280. “En los contratos de sociedad es fundamental la finalidad de organizacion del ente. Todos
los ordenamientos consagran, junto a los aspectos juridicos-negociales, modelos de disciplina destinados a
reqular tanto la participacion de los socios en el ejercicio de la actividad social y en los resultados que de ella
derivan por la relevancia de esa actividad frente a terceros”.



sus intereses, es el mismo contrato, sin necesidad de conformar a tal efecto una
persona juridica.

Entendemos que estas directrices -cooperacién asociativa, integracion
parcial, organizacién no personificante- resultan relevantes a la hora de identificar
un contrato asociativo. Pero, el concepto de sociedad serd referencia necesaria para
caracterizarlos, dada la prevision legal establecida por el art. 1442 CCC. Bien se ha
sefialado que el problema estd en determinar si una determinada relaciéon de
organizacion asociativa es o no sociedad, ya que de tener dicho carédcter estaremos
fuera del mundo contractual?.

En ese camino, la nota diferenciadora mds patente serd la personalidad
juridica, ya que en tal caso se estaria en presencia de una sociedad. Asi, si el
contrato crea una persona juridica distinta de las partes, sera ésta el centro
imputativo de derechos y obligaciones y el sujeto encargado de llevar adelante la
actividad comutn propuesta. En los contratos asociativos, si bien existird una
organizacion interna a fin de ordenar las actividades individuales de los
participes, no se crea un sujeto de derecho nuevo.

Otro aspecto a considerar serd el modo de llevar adelante la actividad, ya
que si se estd en presencia de una actividad comun exteriorizada a nombre
colectivo®, de cuyo resultado se generaran las ganancias y pérdidas para los
intervinientes, tendremos configurada una sociedad, y no un contrato asociativo.
En éstos, si bien existird una actividad negocial, ésta sera desplegada a titulo
individual por cada uno de los participes, quienes a tal efecto mantendran su
individualidad juridica.

Consecuencia de lo anterior sera -y alli encontramos otra diferencia- el
modo en que quienes participan del contrato obtendran sus beneficios y
soportaran las pérdidas. Si de la actividad desplegada en cumplimiento del objeto
propuesto se asume un riesgo comun, es decir, se participa en ganancias y se
contribuye ante la pérdida, estaremos frente a una sociedad. Por el contrario, en
un contrato asociativo el riesgo que derive de sus propias actividades individuales
no sera compartido con los demaés participes del contrato.

Estas son las diferencias mds significativas que advertimos entre los
contratos asociativos propiamente dichos y las sociedades. A ellas podria
agregarse, que en caso de realizarse aportaciones comunes por los participes de un
contrato asociativo, las mismas formaran un fondo comun operativo que estara
administrado del modo establecido en el contrato, pero no constituirdn aportes
societarios, ya que éstos se efecttian a la persona juridica sociedad y se destinaran
al cumplimiento del objeto social.

27 Araya, Tomds M. “Sobre el concepto de sociedad y sus elementos esenciales”, LA LEY 12/10/2021,
12/10/2021, 1 - LA LEY2021-F, 258, LALEY AR/DOC/2864/2021.

28 Richard, Efrain H. Derecho Societario, Astrea, Bs.As., 1999, pag. 9. “La sociedad estard caracterizada
por la actividad en comiin, exteriorizada (a nombre colectivo), con finalidad comiin, con participacion en las
utilidades y pérdidas...”.



II- Autonomia de la voluntad

De modo general puede afirmarse que el contrato, como institucion juridica
constituye el vehiculo de la circulacién de la riqueza en los ordenamientos que
reconocen la propiedad privada, ya que ello se vincula con el principio de libertad
contractual, que es la expresion de la autonomia de la voluntad de los particulares.
Nuestro pais reconoce entre sus garantias al derecho de propiedad (art. 17 C.N.) y
a la libertad de contratar (art. 14 C.N.), lo que se concreta en el Codigo Civil y
Comercial al reconocer que las partes son libres de celebrar un contrato y de
determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la ley, el orden
publico, la moral y las buenas costumbres (art. 958 CCC).

El problema de la libertad contractual es el problema de sus limites. Entre
ordenamiento juridico y autonomia negocial existe una polaridad inmanente cuyo
alcance y contenido constituye uno de los temas centrales del actual Derecho
privado. Ello ha obligado a una constante revision de los fundamentos dogmaticos
y funcionales de la autonomia privada®.

Siguiendo a Fontanarrosa, podemos decir que el concepto amplio de la
autonomia de la voluntad comprende dos aspectos que la doctrina suele
distinguir: la libertad de conclusién del contrato, que significa la facultad de que
gozan los particulares de celebrar o no cualquier tipo de contrato, y la libertad de
configuracion interna que implica la facultad de dar al contrato el contenido
deseado por los celebrantes, facultad que existe frente al ordenamiento juridico
como posibilidad de derogar o modificar sus normas o de crear una regulacién no
prevista por la ley.30

La libertad de configuracion interna, es decir, la posibilidad que tienen las
partes de dar al contrato el contenido mds apto para satisfacer sus intereses, en
relacién con la tipicidad contractual nos presenta una nueva dicotomia: la libertad
de creacién de figuras contractuales que no pertenezcan a los tipos dotados de una
disciplina particular y la libertad de determinacién del contenido de los contratos
legalmente regulados, es decir, establecer a través de las cladusulas contractuales
las reglas que habran de regir la relacién contractual.

En el derecho argentino, el Codigo Civil recepté el principio de la
autonomia de la voluntad en el art 1197 y consagré implicitamente la libertad de

2 Fernandez de la Gandara, Luis. La atipicidad... cit., pag. 1.

30 Fontanarrosa, Rodolfo O. Derecho Comercial Argentino, t II, Zavalia, Bs.As., 1969, pag. 35/36. Y
citando a Franceschelli en I Consorzi Industriali, Cedam, Padova, 1939, pag.15, “En particular, (el
legislador) no ha pretendido reservarse para si solamente la funcion productiva material, sino que la ha
reconocido también a los particulares, emitiendo, por asi decirlo, una norma en blanco cuyo alcance reside en
garantizar, dentro de los limites y en las condiciones que se verdn, efectos juridicos a la voluntad privada”.



configuracion interna en el art. 1143, con lo cual quedé establecida ampliamente la
libertad de creacién y la libertad de contenido.

En la misma linea, el Cédigo Civil y Comercial reconoce ambas libertades,
de la mano de los articulos 957, 958 y 970, admitiendo la posibilidad de crear y
regular relaciones juridicas patrimoniales, en ejercicio de la libertad para celebrar
contratos y determinar su contenido dentro de los limites impuestos.

En materia de contratos asociativos, el Cédigo Civil y Comercial consagra
una norma especifica en las disposiciones generales previstas para estos contratos
(art. 1446 CCC) reconociendo la libertad de contenidos. A fin de reflexionar sobre
el alcance del ejercicio de la autonomia de la voluntad en estos contratos
analizaremos dicha norma y su correlacién con las normas referidas a los contratos
en general.

II-I- Libertad de configuracién en materia de contratos asociativos

Sobre la posibilidad de crear contratos de colaboracién empresaria distintos
de los previstos en el capitulo III de la Ley 19550, se expreso6 la doctrina anterior al
Codigo Civil y Comercial, reclamando ademds una norma expresa que brinde
mayores precisiones al respecto.

Con fundamento en las normas constitucionales (art. 14, 19, 20 CN) y del
Codigo Civil (arts. 19, 21, 1143, 1197, entre otros) se sostenia firmemente la
posibilidad de pactar un convenio de cooperacién transitorio entre empresas, que
no sean UTE, para lo que debian evitarse las formas de cualquier sociedad regular,
irregular o de hecho®'. Sin embargo, se alertaba sobre la inexistencia de una norma
autorizando la autonomia de la voluntad para generar otras formas contractuales
de colaboracién empresaria, sefialando que ante la tendencia a personificar todas
las relaciones asociativas, éstas quedarian bajo el riesgo de ser calificadas como
sociedades atipicas.?

En el mismo sentido Otaegui, expresaba que la incorporacién de dos tipos
especificos o nominados de contratos bajo el titulo de los contratos de colaboracion
empresaria no impedia, la posibilidad de realizar otros contratos de similares
caracteristicas (cooperaciéon o coordinacién) que no encajen en algunas de las
formas que se contemplan en la ley de sociedades comerciales, sobre la base del
principio de la autonomia de la voluntad previsto por nuestro Cédigo Civil.
Entendia que, no existe en el caso de los contratos de colaboracién empresaria un
régimen cerrado de tipicidad como el previsto para las sociedades comerciales en
los articulos 1 y 17 de la ley 22903, por lo cual cabe concluir la admisibilidad legal

31 Etcheverry, Raudl A. Formas Juridicas de organizacién de la empresa, Astrea, Bs.As., 1989, pag.
208.

32 Richard, Efrain H. “La reforma del Cédigo Civil y Comercial: los contratos asociativos y la ley general de
sociedades”. Revista de la Facultad -UNC- 2013-1, 01/04/2013, 1, LALEY AR/DOC/1366/2013.



para otros contratos innominados de colaboracion empresaria®. También la
Jurisprudencia tuvo la oportunidad de expedirse en ese sentido*. Sin embargo,
disposiciones registrales impedian la inscripciéon como tales, a los contratos de
colaboracion o coordinaciéon que no respeten las estipulaciones previstas en la ley
19550 para las UTE o ACE.

De modo que, la imposibilidad de inscribir contratos de colaboracién
atipicos desalentaba el ejercicio de la autonomia de la voluntad en esta materia, y
la falta de claridad en los efectos juridicos a asignar a la facultad autorregulada -
peligro de ser consideradas sociedades de hecho- restringia las posibilidades
contractuales. La discusion se llevé a las Comisiones reformadoras de la
legislacién civil y comercial, donde se debatiria sobre el alcance de la libertad de
formas o de configuracién de los contratos de colaboracién o a la creacion de una
nueva figura societaria al estilo del sistema espafiol o al proyectado por la doctrina
francesa®.

Si bien con algunos reparos por parte de la doctrina, y contrario al Proyecto
de 1998 que no admitia en este tipo de contratos la libertad de contenidos,
restringiendo a determinada creacion con origen legal®, el Coédigo Civil y
Comercial notoriamente se ha apartado de este antecedente y consagré de manera
expresa una norma que consagra la libertad de contenido.

I1-I-1 Libertad de contenido
El articulo 1446 expresa: “Libertad de contenido. Ademéas de poder optar

por los tipos que se regulan en la Seccién siguiente de este Capitulo, las partes
tienen libertad para configurar estos contratos con otros contenidos”. Entendemos

que al mencionar “estos contratos” la norma se refiere al negocio en participacion

3 Otaegui, Julio C., “Informalidad y exorbitancia en los contratos de colaboracion empresaria”, ED 152-
919/920.

34 Anaya, Jaime. “La autonomia privada en los contratos de colaboracion empresaria”, ED 123-383. Caso
Colva Sa c. Concisa SA, Calzetta ¢/ coordinadora de servicios RASA, refiriéndose a las UTE y ACE,
“la prevision legal de estas figuras contractuales de colaboracion, “no ha precluido en modo alguno la
posibilidad de alcanzar la consecucion de sus finalidades a través de otras variantes negociales, que si ya eran
aceptables antes de la ley 22903, no media razén para que hayan dejado de serlo con posterioridad”.

% Richard, Efrain H. - Muifio, Orlando M. Derecho societario, Astrea, Bs.As. 1997, p. 762. “El punto
se vincula a la politica legislativa de encorsetar las relaciones de colaboracion en formas rigidas, o en sostener
que el legislador debe respetar la libertad del empresario para adoptar en cada supuesto concreto la forma
social o contractual que estime mds adecuada por su simplicidad, economia y concordancia con la verdadera
esencia de las relaciones subyacentes, o si esa libertad seria excesiva si otorgara una ilimitacion de
procedimientos para conseguirlos, imponiendo fia figura de la sociedad andnima para la sociedad de
empresas.”

% Vitolo, Daniel R. Manual de Contratos, t. 2, Estudio, Bs.As. 2017, pag. 217. Refiere que la doctrina
sefialaba “...que la propia categoria de contratos asociativos resultaba insuficiente e inconsistente para
contemplar la variedad de sistemas juridicos para la administracion de patrimonios, los que deberian tener su
origen en la ley, dado que ello interesaba al orden publico, y tienen que registrarse en un Registro Piiblico,
cumpliendo -necesariamente- una funcion que apunte en forma directa o indirecta el bienestar general o al
bien comiin”



(1448 CCC), la agrupacion de colaboracién (1453 CCC), la unién transitoria (1463
CCCQ) y el consorcios de cooperaciéon (1470 CCC).

Podria interpretarse que dicha referencia, que remite a estos contratos en
forma exclusiva, resulta limitativa de la autonomia contractual, desconociéndose
la posibilidad de avanzar en la autorregulacién creando figuras contractuales que
no pertenezcan a los tipos legislados. Y resulta importante definirlo, a fin de
determinar si mediante lo normado se admite el ejercicio de la facultad regulatoria
pero manteniendo los rasgos de identidad contractual de las figuras legisladas, o
se podrian fijar -mediante el contrato- reglas que resulten incompatibles con el
contenido de los tipos legalmente regulados®.

Sabemos que en materia de contratos se entiende por contenido del negocio
a lo querido por las partes, tal como ellas lo han querido, y que dentro del
concepto de contenido deben incluirse aquellos elementos integrantes del
propoésito perseguido, tales como la finalidad econdémico-social (causa) del
contrato, las obligaciones a las que se comprometen y las prestaciones que
constituyen el objeto de éstas, incluidos los elementos accidentales, como por
ejemplo: modo, plazo, condicién etcétera®. Determinar el contenido contractual
consiste basicamente en disciplinar o reglamentar, de modo vinculante relaciones
juridicas patrimoniales que afectan los intereses de las partes, llevadas a cabo en el
complejo de sus determinaciones negociales®.

Entendemos que a la luz de la norma del art. 1446 CCC, en ejercicio de la
libertad de contenido podrian las partes reglar derechos y obligaciones sin
desnaturalizar las cuatro figuras juridicas tipicas reguladas, ya que claramente el
articulo refiere a la libertad de contenido. En ese sentido es conteste la doctrina
sefialando que la realidad de los negocios y la inventiva empresaria no puede
encorsetarse en los negocios tipicos de organizacién que se prevén, por lo que en
el art. 1446, se autoriza la "libertad para configurar estos contratos con otros
contenidos'"4.

II-1-2 Libertad de creaciéon

Con respecto a la libertad de creaciéon de nuevas figuras contractuales, debe
considerarse que, aun cuando el articulo 1446 no refiera a ella, dicha facultad -con
respecto a contratos asociativos- no puede ser negada. Por el contrario, debe ser

ampliamente reconocida como posibilidad material para los contratantes, en

37 Fernandez de la Gandara, Luis. La atipicidad... cit., pag. 191/192.

38 Fontanarrosa, Rodolfo O. Derecho Comercial Argentino, t cit., pag 42.

% Aparicio, Juan M. Contratos -1, Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 1997, pag. 52.

40 Richard, Efrain H. “Contratos asociativos”, cit., pag.344. En igual sentido, Roitman, Horacio -
Sanchez, Marfa V. - Lopez Revol, Agustina, en “Contratos asociativos”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2018, pag. 31; senalando que “se propugna la libertad de contenidos para contar con instrumentos
contractuales flexibles y dindmicos que permitan a las partes definir el contenido que mds se adapte a las
necesidades concretas del negocio a celebrarse”.



virtud de las reglas generales dadas por los articulos 958 y 970 del Codigo Civil y
Comercial.

En tal sentido se ha expresado la doctrina expresando que en la actualidad
nuestro derecho reconoce de manera expresa la primacia de la autonomia de la
voluntad en aquellas relaciones de organizacién asociativas que no constituyen
sociedad#. Y afirmando que queda librada a la autonomia de la voluntad (art. 958
CCC) reglar el contenido de los contratos asociativos que se celebren cuando
juzguen insuficientes las modalidades contractuales previstas en las secciones
subsiguientes®.

Una interpretacion armonica de todo el ordenamiento nos lleva a sostener

la existencia un amplio margen a la autonomia de la voluntad en materia de
contratos asociativos. Los contratos asociativos pueden asumir tantas formas como
permite el articulo 958 del CCC, dentro de los limites impuestos por la ley y el
orden publico.
Las partes pueden utilizar algunas de las figuras legales tipificadas o bien celebrar
un contrato innominado (art. 970 CCC). Las normas que pueden adoptar las partes
deben respetar el género establecido y estructurar el convenio de acuerdo a las
estipulaciones generales de los articulos 1442 y siguientes.

Entendemos que el legislador no ha colocado a los contratos asociativos en
una situacion de excepcion ante las reglas generales que reconocen el ejercicio de
la autonomia de la voluntad#®, y cuando se conforma un contrato diferente y con
contenido propio, se regiran por lo normado por el art. 970, norma que se admite
la existencia de contratos innominados de manera general y sin diferenciar tipos
de contratos.

Por otra parte, si solo se permitiera la libertad de contenido aplicada a los
contratos especificamente regulados, la regulacion de los contratos asociativos
seria mas restrictiva que la legislacién societaria. Recordemos que la reforma de la
Ley 26994 elimin6 el efecto de nulidad por atipicidad, permitiéndose que las
sociedades que no se constituyan con sujecioén a los tipos regulados encuadren en
el régimen previsto en el Capitulo IV, con lo cual, al admitirse la constituciéon de
sociedades atipicas, se ha dado mayor campo de desarrollo a la autonomia
negocial en materia societaria.

III- Interpretacion de los contratos

En materia de interpretacién de los contratos, el régimen anterior contenia
reglas de interpretacion para los contratos comerciales en el art. 218 del Codigo de
Comercio y la pauta interpretativa general prevista en el art. 1198 del Cédigo Civil
que fijaba el principio rector de la buena fe.

41 Araya, Tomas M. “Sobre el concepto de sociedad y sus elementos esenciales”, cit. LA LEY.
42 Richard, Efrain H. “Contratos asociativos”, cit., p. 344.
# Vitolo, Daniel R., Manual de Contratos, t. 2, Estudio, Bs.As. 2017, pag. 216.



El Codigo Civil y Comercial ha dedicado un capitulo a la interpretacion de
los contratos, en el que se regulan parametros y fuentes de interpretacion, que
basicamente recogen los fijados por los Cédigos anteriores (arts. 1061 a 1068).

En la faz contractual, se advierte la recepcion de la diferenciaciéon entre
contratos paritarios y no paritarios, distinguiendo a estos altimos en contratos por
adhesion a cldusulas predispuestas y contratos de consumo. Se regulan
separadamente los que son celebrados entre partes en un pie de igualdad -
paritarios- y los de consumo; distinguiéndose ademas entre los contratos
celebrados por adhesion y los contratos conexos. También se advierte que se han
expresado pautas especiales para la interpretacion de estos contratos que aparecen
diferenciados en el Cédigo.

Segun entiende la doctrina, el esquema en materia de interpretaciones el
siguiente: los contratos en general deben interpretarse de buena fe (art. 961), los
contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas tienen un
régimen especial (art. 987), los contratos paritarios se interpretan conforme a las
reglas generales de interpretacién (art. 1061 y ss), los contratos conexos tienen una
regla especial (art. 1074), y los contratos de consumo tienen sus propias normas
(art. 1094 y ss)*4. Vale decir que, para las categorias contractuales mencionadas el
Codigo ha previsto especiales normas de interpretacion. No asi para los contratos
asociativos, por lo que habra que recurrir a las pautas generales.

III-I- Interpretacion de los contratos. Reglas generales

Cabe sefialar que en la nocién de negocio juridico y, por ende en la de
contrato que es una de sus categorias -arts. 259 y 957-, uno de sus elementos
estructurales es el acto exterior -comportamiento o manifestaciéon de voluntad-
expresado como consentimiento. La exteriorizacion trasluce la intencién negocial
que habita el interior del sujeto. Interpretar un contrato es establecer su sentido y
alcance, es indagar sobre la voluntad efectiva del agente a través de la
manifestacion de las partes. Si bien la labor interpretativa comienza por las
expresiones del lenguaje, no se interpreta el documento, sino la declaracion
documentada; no la férmula que concluye el negocio, sino el negocio en su
totalidads.

[II-I- 1 Intencién comiin v conducta de las partes

El articulo 1061 CCC establece para la interpretacion de los contratos la
férmula “intencién comtn”. Alude al libre consentimiento de las partes -acuerdo

4 Lorenzetti, Ricardo L. “La interpretacion de los contratos”. LL Suplemento especial (2015) febrero.
4 Etcheverry, Raul A. “Interpretacion del contrato”. LL-1053. Derecho Comercial - Doctrinas
Esenciales, t Il La Ley, pag. 84.



de voluntad comun- como expresiéon de manifestaciones que se encuentran
conectadas y dirigidas a un fin practico.

Siguiendo a Fontanarrosa, la nocién de intencién, puede definirse como la
preordenacion de un hecho voluntario, por el sujeto que lo realiza, a la
consecucion de un fin. Es la persecucion consciente de un fin o, en otros términos,
representacion intelectual de dicho fin y accion voluntaria para conseguirlo#, lo
que a los fines interpretativos se traduce en la libre manifestacién negocial como
intencion comun.

Asi, la intencién comdn que debe determinar el intérprete es lo que ambas
partes tuvieron en mira al pronunciarse exteriormente, sus objetivos y sus
aspiraciones al concluir el negocio, dejando de lado lo que cada uno en forma
particular pudo pensar o querer pero sin exteriorizarlo#. Refiere a la que podria
formarse un tercero, puesto en la situaciéon de los contratantes, atendiendo a las
circunstancias de la contratacion, es decir en la atmodsfera en la que se origina y
tiene eficacia un contrato, ya que, para conocer el sentido del contrato es preciso
indagar el sustrato econémico que lo sustenta, el juego de intereses de las partes y
la practica que éstas han dado a dichos intereses:.

Una pauta concreta para esclarecer la intencién comun, es la propia
conducta de las partes, que debe ser valorada desde la etapa preliminar, coetdnea
y aun posterior a la celebraciéon del contrato. Esta regla del art. 218 inciso 4° del
Codigo de Comercio, estd presente en el régimen actual en el inciso 2 del articulo
1065 CCC, cuando refiere a la conducta de las partes posterior a la celebracion.

III-I- 2 Buena fe

El art. 1061 refiere también a la buena fe como parametro interpretativo. La
buena fe es un principio superior y general de todo el ordenamiento social
juridicamente organizado, que en la jerarquia de los valores juridicos se lo debe
ubicar como el valor fundamental. Vale decir, que la buena fe constituye una
directriz fundamental que debe dominar en la materia contractual®.

Atun antes de la Ley 17.711, faltando un precepto expreso que consagrara la
buena fe, la doctrina y la jurisprudencia habia considerado que dicho principio
estaba implicito, como un deber inherente a todas las relaciones juridicas entre los
sujetos e incluido en los extremos que constituyen el acto juridico. Con la reforma
del art. 1198 CC se recept6 el principio de buena fe en la interpretacion de los
contratos, reglando que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse

46 Fontanarrosa, Rodolfo O. Derecho Comercial Argentino, t. cit., pag.25.

47 Fernandez - Gomez Leo. Tratado Tedrico Practico de Derecho Comercial. Buenos Aires Depalma,
1986, pag.136.

48 Ariza, Ariel. Interpretacién de los contratos, Hammurabi, Bs.As., 2005, pag. 140.

4 Fernandez - Gomez Leo. Ob y t. cit., pag.131.



de buena fe. Esta importante férmula se mantuvo en el régimen actual, tal como lo
demuestran los preceptos de los arts. 9, 961, 990, 1061 y 1065 CCC.

Hoy, la buena fe se ha constituido en un principio juridico medular que
domina todo el derecho, sentado expresamente por el art. 9 CCC, que impone a las
partes el deber moral y juridico de cefiir sus actuaciones a los postulados que la
orientan -lealtad y honestidad- como presuncion en todos los actos de la vida
civils,

En la faz interpretativa de los contratos la buena fe debe estar tanto en la
celebracion, ejecucion y extincién de la relacion juridica, como también en la etapa
precontractual -art. 991 CCC- y permanecer en la etapa poscontractual por un
tiempo razonable o de acuerdo a lo estipulado por las partes. Tanto en la etapa
preliminar y antes de la oferta las partes deben obrar de buena fe para no
frustrarlas injustamente, y el incumplimiento de este deber genera
responsabilidad®. Se trata de un principio perdurable en toda la vida de las
relaciones juridicas patrimoniales: celebracién, ejecucion y extincion -961 CCC-,
que traduce claramente del art. 1061 CCC al reglar el marco para la interpretacion.

ITI-I- 3 Naturaleza vy finalidad del contrato

La doctrina sefiala que la intencién comun de las partes y el principio de
buena fe constituyen pautas hermenéuticas primarias®. Junto a ellas, no puede
soslayarse a la hora de la interpretacion, la regla que refiere a la naturaleza y
finalidad del contrato.

Dicho pardmetro ya aparecia en el articulo 218 del Cédigo de Comercio
propiciando dar prevalencia a las cldusulas contractuales en el sentido que mas
convenga a la naturaleza de los contratos. El Cédigo Civil y Comercial la consagra
entre las fuentes de interpretacion en el art. 1065 inciso c) sefialando que cuando el
significado de las palabras interpretado contextualmente no es suficiente se debe
tomar en consideracion la naturaleza y finalidad del contrato.

Para realizar una correcta interpretaciéon es fundamental tener en cuenta
qué negocio juridico se propusieron hacer las partes, cudl es su naturaleza y
dentro de ella, sus grados; ya que al determinarse la naturaleza juridica del
contrato se sabra todo el sistema de reglas aplicables al mismos. De modo que en

50 Roitman, Horacio - Tinti, Guillermo. “La buena fe en los contratos”, Revista de Derecho Privado y
Comunitario 2016-3, Contratos - Parte General.

51 Lorenzetti, Ricardo L. “Contratos Asociativos y Joint Venture”. LL-1992-D, 789.

52 Hersalis, Marcelo J, en Cédigo Civil y Comecial de la Nacion y normas complementarias, dir.
Bueres, Alberto J, 3-C, hammurabi, 2018, pag.296

5 Etcheverry, Raul A. “Interpretacion del contrato”, cit., pag. 100.



la tarea interpretativa debe considerarse la naturaleza y finalidad del vinculo que
se observa, a efectos de encauzar adecuadamente la mirada sobre la intencion
comun de los contratantes.

Refiriendo a esta pauta interesara distinguir contratos de cambio y
contratos asociativos, clasificAindolos segtin su naturaleza y siguiendo un criterio
eminentemente funcional.

III-II- Interpretacién de los contratos asociativos

Partiendo de la base de que la teoria general del contrato se ha construido
sobre el paradigma de los contratos de cambio, en el Cédigo Civil y Comercial no
se encuentran legisladas disposiciones especificas que refieran a reglas de
interpretacion de los contratos asociativos.

Segun se ha sefialado, conforme a autorizada doctrina, junto a las normas
generales de interpretacion, existen en el Coédigo previsiones especificas en
materia de interpretacion para los contratos celebrados por adhesién a clausulas
generales predispuestas (art. 987) distintas de las reglas generales que rigen a los
contratos paritarios (art. 1061 y concordantes). También se han dado reglas
especiales de interpretaciéon para los contratos conexos (art. 1074) y para los
contratos de consumo (art. 1094 y ss). Pues, para los contratos asociativos, no se
han dado pautas especificas que puedan servir de referencia en la tarea del
intérprete.

Reflexionando sobre la cuestion, y siguiendo el criterio del codificador, en
primer lugar, debemos situar a los contratos asociativos dentro de la categoria de
contratos paritarios, considerando que éstos se celebran entre partes que tienen
posibilidad de discusién de las clausulas contractuales y generalmente se
encuentran en un pie de igualdad para lograr el consentimiento. En consecuencia,
a los contratos asociativos habrdn de aplicarse las disposiciones generales
previstas para la interpretaciéon contractual (arts. 1061 y siguientes) y no las
previstas para los contratos celebrados por adhesiéon o con clausulas
predispuestas, o para los contratos de consumo.

Considerando la naturaleza y finalidad del contrato como pauta
interpretativa funcional, habra que establecer seguidamente, si el contrato en su
estructura general constituye un contrato de cambio o un contrato asociativo, para
que una vez realizada la calificaciéon del tipo contractual, teniendo en cuenta la
fisonomia de estas dos grandes categorias negociales en su estructura y funcion, se
tijen diferentes pautas de interpretacion para cada una de ellas.

Resumiendo las diferencias que se presentan entre estos tipos de contratos,
podemos decir que los contratos de cambio tienen por objeto la permuta de
prestaciones reciprocamente prometidas por las partes que se encuentran en



posiciones antagodnicas y pretenden mediante el contrato satisfacer sus intereses
individuales. En los asociativos, las partes, sin perder de vista sus intereses
individuales, en lugar de ponerse una frente a la otra, colaboran y unen sus
esfuerzos en funcion de una finalidad coman.

Del analisis de la causa en los contratos de cambio y asociativos, surge que
los primeros son negocios con prestaciones reciprocas, pudiendo verse en la
prestacion de una de las partes, la causa de la contraprestacion debida por la otra.
En los contratos asociativos, la finalidad comtn que persiguen las partes, hace
residir la causa de dicho negocio en la finalidad comun, y por ello, la prestaciéon de
cada una de las partes no encuentra su causa en las prestaciones de los demés,
sino en la participacién que cada contratante se propone obtener en la gestion de
las prestaciones asociadas encaminadas al fin comun.

En este sentido, tratdndose de contratos asociativos, el intérprete debera
considerar que, en este tipo de contratos, las partes armonizan esfuerzos y
prestaciones para encauzar la cooperaciéon asociativa funcional, dentro de una
estructura organizativa, en vista de una finalidad comun.

La cooperaciéon como género se vincula de modo inescindible a la faz
asociativa y en esa interrelacion se retroalimentan funcionalmente dando base a la
primera regla negocial que caracteriza a estos contratos con comunidad de fin, lo
que constituye el elemento central de toda interpretacion. Ello se trasluce e
impacta en la actividad que se llevara adelante conforme a los objetivos acordados
y en la estructura organizativa auténoma que se establecera contractualmente para
llevar adelante la finalidad comtin propuesta.

De este modo, la “cooperacién asociativa funcional y permanente”, nocién
que caracteriza a todas las figuras asociativas, marca claramente una gran pauta
de interpretacion, al proporcionar un deber genérico de cooperacién, que abarcara
tanto a la faz objetiva -en cuanto a las prestaciones convergentes-, y subjetiva -en
cuanto a la intencion expresada para formar el consentimiento-, como a toda la
actividad que posteriormente se despliegue mientras dure el vinculo contractual,
en base a la organizacion fijada contractualmente.

Citando a Fontanarrosa en este punto, debe destacarse que la pluralidad de
intereses en juego se subordina a la consecucién de un objetivo o finalidad comtn,
que viene a constituir el elemento unificador de los diversos consentimientos y
concurre a determinar los derechos y deberes de las partes, orientando y rigiendo
toda la actividad ulterior a la que va destinado el contrato. Ello es asi, ya que el
fin comdn constituye la causa de la figura asociativa y representa una pauta de
interpretacion en relacion con la naturaleza y finalidad del negocio juridico.

En consecuencia, la intencién comtun de las partes (art. 1061 CCC) debera
buscarse en este tipo de contratos considerando la cooperacién asociativa
funcional y permanente que los caracteriza, por lo que, en el caso de consagrarse

54 Fontanarrosa, Rodolfo O. Derecho Comercial Argentino, T. cit. pag. 143.



una regla general interpretativa para este tipo de contratos en el Cédigo Civil y
Comercial, la misma deberia referir a este concepto.

Por su parte, la buena fe del art. 1061 CCC, para este tipo de contratos,
deberd considerarse integrada al concepto de cooperaciéon asociativa funcional y
permanente, exigiendo la lealtad que se espera de quien compromete poner todos
sus esfuerzos en un objetivo comun, transformada en una colaboracién activa que
impulse con diligencia la actividad trazada para el cumplimiento del fin comun.
Se constituye asi una buena fe especial, propia de los contratos asociativos, como
directriz fundamental de interpretacion de estos contratos.
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