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1 ABSTRACT

“La reforma a la legislacion societaria producida con motivo de la sancién
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion, ley nacional nro. 26.994 ha
producido un gran impacto en relacién al régimen de invalidez e
inoponibilidad del contrato social, que impone la necesidad de replantear

completamente los paradigmas existentes hasta el momento”
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| Introduccion: la ley 26.994 ha producido una reforma sustancial en

relacion al régimen de invalidez y oponibilidad societaria. En relacion al
régimen de nulidad, se ha contemplado la posibilidad de subsanar los vicios
gue afecten a los elementos esenciales tipificantes (art. 17 de la L.G.S.) y se
ha declarado aplicable respecto de estas sociedades el régimen previsto en
la seccién IV de la legislacion. Asimismo en materia de sociedades que
adolezcan algun vicio vinculado a la inobservancia de las formas (arts. 21y
sgtes de la L.G.S.), se ha reconocido la validez del contrato social entre
partes y respecto de ciertos terceros (art. 22 L.G.S.), lo que produce
importantisimas consecuencias que se proyectan en las relaciones del socio

para con la sociedad y de ésta para con los terceros.

Il El régimen de invalidez anterior a la reforma: durante afios hemos

ensefiado en el grado, la importancia del tipo societario. Al abordar el tema,
inclusive estableciamos un paralelismo entre la funcién del tipo en materia
penal, con el tipo societario. Sobre el primero, recorddbamos la definicion
que nos enseflaba el maestro cordobés Dr. Ricardo C. Nufiez quien
conceptualizaba al tipo como “la determinacion conceptual de la figura
formal del hecho punible” (Conf. “Manuel de Derecho Penal” Parte General,
4ta. Edicion actualizada por Roberto E. Spinka y Félix Gonzalez, Ed. Marcos
Lerner, pag. 139) y deciamos también que en materia penal la funcion del

tipo se identificaba con el principo constitucional de legalidad de la pena



(art. 18 de la Constitucién Nacional), en el sentido que nadie puede ser
condenado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso.

En materia societaria, la funcion del tipo tiene importantes
simetrias con este concepto: si ciertos elementos del contrato social pueden
ser opuestos a terceros luego de inscripto el contrato social, el tipo
societario permite de antemano conocer con la séla indicacién del mismo,
ciertas cuestiones de importancia al momento de la contratacion. Por
ejempo, si una persona contrata con una sociedad anénima a través de su
presidente (art. 268 de la L.G.S.), no le resulta necesario indagar en el
contrato a los fines de determinar si est4d persona se encuentra en
condiciones de representar a la sociedad, pues de antemano el legislador ha
resuelto este punto al poner en cabeza del representante legal la
representacion de la sociedad andnima. Del mismo modo pueden
mencionarse las clausulas atinentes a la responsabilidad (vg. sociedad
colectiva responsabilidad solidaria, ilimitada y subsidiaria — art. 125 L.G.S.).
Quien contrata con una sociedad de este tipo de antemano conoce el tipo de
responsabilidad que asumen los socios por el cumplimiento de las
obligaciones sociales, lo que puede resultar determinante a los fines de la

concertaciéon del negocio.

Como consecuencia de ello y toda vez que en relacibn a la
observancia del tipo se encuentran primordialmente involucrados los
intereses de terceros, era el tipo de sancién y responsabilidad asumida en el
régimen anterior: nulidad absoluta y responsabilidad solidaria (art. 17 ley de

sociedades comerciales derogada).

Si repasamos los conceptos de nulidad y anulabilidad, de nulidad
absoluta y relativa contenidos en el regimen derogado (arts. 1037 a 1058 bis
del cdédigo veleziano), observamos que la nulidad era una categoria
reservada para aquel supuesto en el cual el vicio era ostensible, “salta a la
vista de cualquier persona” (art. 1044 del codigo veleziano). Mientras que la

anulabilidad requeria la existencia de una investigacion de hecho a los fines



de determinar la real existencia del vicio (art. 1045 del codigo veleziano). Por
ejemplo un acto al cual le falta una formalidad esencial para el acto (vg. la
firma), podriamos decir que es un acto nulo. Mientras que si ese mismo acto
es suscripto por una persona incapaz, tal vez seria necesario determinar

este extremo (anulabilidad).

Por otra parte, la nulidad absoluta (art. 1047 del cddigo veleziano), es
la que tornaba al acto inconfirmable e imprescriptible, mientras que los actos
viciados de nulidad relativa eran confirmables y prescriptibles (art. 1048 del

codigo veleziano).

En la legislacion actual ha desaparecido la distincidn entre actos nulos
y anulables y se ha mantenido la diferencia entre nulidad absoluta y relativa

(art. 386 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién).

Tanto en el régimen derogado como en la legislacion actual, dentro del
concepto de nulidad absoluta se encuentra involucrado el orden publico
entendido como limite a la autonomia de la voluntad; mientras que en la
nulidad relativa se encuentra involucrado el interés del incapaz, de ahi la
diferencia en cuanto al alcance de una u otra sancién (arts. 386 a 388 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion).

En orden al régimen de nulidad societario, criticAbamos la legislacion
derogada en el sentido que se referia a los actos nulos cuando en realidad lo
gue hacia era regular la nulidad absoluta (art. 17 primer parrafo ordenamieno
derogado) y anulables queriendo circunscribirse a la nulidad relativa
(refiriéndose a la omision del algun requisito no tipificante — art. 11 en el
ordenamiento derogado y en el actual), cuando en realidad hubiera

correspondido distinguir entre nulidad absoluta y relativa.

La critica se basaba en que si la diferencia entre un acto nulo y un acto
anulable, se basaba en cuan ostensible fuera el vicio, tanto respecto de si se
trataba de un elemento esencial tipificante como si fuera un elemento no

tipificante, en ambos casos el vicio era ostensible, es decir el acto era nulo.
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Verdaderamente la diferencia radicaba en realidad en orden al caréacter de la
nulidad. Mientras que la omisién de los elementos esenciales tipificantes
provocaba la nulidad absoluta, dado los intereses que se intentaban
proteger (terceros - orden publico) la omision de los elementos esenciales
no tipicantes acarreaba la nulidad relativa. Es decir corresponderia haber
expresado actos nulos de nulidad absoluta, si la omisién se referia a un
elemento esencial tipificante, o actos nulos de nulidad relativa, si se referia a

un elemento esencial no tipificante.

Il El régimen de invalidez con posterioridad a la reforma.

Generalidades.

Merece destacarse en primer término que los conceptos de invalidez,
nulidad, ineficacia e inoponibilidad, si bien pueden equivocamente utilizados
como sinénimos no los son. La invalidez comprende a las demas categorias
en una relacion de género a especie. Mientras la nulidad, es sin dudas la méas
grave de las sanciones pues priva de validez al acto, entre partes y respecto
de terceros (salvo los terceros de buena fe y a titulo oneroso), la ineficacia
priva de validez al acto frente a terceros interesados, al igual que la
inoponibilidad, con la diferencia de que esta Gltima en materia societaria se
refiere a vicios que afectan la forma instrumental de las sociedades, o el uso

desviado del negocio (art. 54, ter L.G.S.).

Esta distincién ha sido reconocida por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion (arts. 382, sgtes. y concordantes).

IV Las sociedades atipicas en la nueva legislacion:

¢sigue el tipo societario siendo un requisito de existencia del contrato

social?.

Desde la sancion de la ley 19.550 hasta la reforma de la ley 26.994
hemos sostenido que el tipo societario era un requisito que hacia a la

existencia de las sociedades, ello en funcién de la sancién que preveia su



incumplimiento: nulidad absoluta. Si la nulidad absoluta importaba el no
acto (art. 1050 del cédigo veleziano), la existencia de un vicio sobre algun
elemento esencial tipificante, proyectaba sus efectos sobre la existencia de
la sociedad misma (art. 17 L.G.S.). Tanto esto es asi, que inclusive algunos
autores condicionaban la existencia de una sociedad de hecho o irregular, a

la circunstancia de que fuera previamente tipica.

Luego de la reforma, sin dudas el tipo societario ha dejado de ser un
requisito de existencia del contrato (art. 17 L.G.S.). Si puede la omision del
tipo subsanarse a través del procedimiento de subsanacién previsto a partir
de los arts. 21 y stes. de la L.G.S., sin dudas es porque la existencia del

mismo no condiciona la existencia del ente ideal.

V Acerca de las sociedades comprendidas dentro de la Secciéon IV de
laL.G.S.

¢siguen existiendo las sociedades no constituidas regularmente en la

actualidad? ¢cual es el régimen legal aplicable?

Al no haber sido expresamente derogadas ni haberse establecido
alguna disposicion en particular, ratificamos la existencia de las sociedades
irregulares y de hecho constituidas con anterioridad a la entrada en vigencia

delareformaalalL.G.S.

En cuanto al régimen aplicable: dado el caracter residual de la seccion
IV de la ley, sin dudas esta es la normativa que corresponde aplicar a este
tipo de sociedades maxime teniendo en cuenta que esta seccién comprende
a las sociedades que adolezcan cualquier tipo de vicio (art. 21 L.G.S.), dentro
de los cuales se encuentran los vinculados al contrato y a la publicidad.
Conviene precisar que antes y después de la entrada en vigencia de la
reforma a la L.G.S., existia la posibilidad de regularizar o subsanar los vicios

gue adolezca el contrato constitutivo a través del procedimiento de



regularizaciéon (art. 22 de la L.S.C.) o de subsanacién (art. 25 de la L.G.S)),

siendo este ultimo un procedimiento mas flexible en relacién al primero.

Una cuestion bastante mas complicada consiste en determinar cual es
el régimen aplicable a las sociedades no constituidas regularmente (en la
terminologia que aludia el ordenamiento derogado) constituidas con
anterioridad a la vigencia de la reforma (1 de agosto de 2015), por sus actos
efectuados con anterioridad y posterioridad a esa fecha. Y esta cuestion no
es menor habida cuenta el tipo de responsabildad previsto para uno u otro
supuesto. En el régimen anterior los socios siempre y en todo los casos
respondian en forma ilimitada y solidaria — no subsidiaria — por el
cumplimiento de las obligaciones sociales, mientras que en el actual

régimen esaresponsabilidad ha sido limitada (art. 24 L.G.S.)

A los efectos de determinar la ley aplicable al caso, el camino habra
de buscarse en el art. 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, que se
refiere a la ley aplicable. Esta nhorma se encuentra compuesta de tres partes:
la primera que establece la aplicacion inmediata de la ley, la segunda que
determina la prohibicién de aplicar la normativa en forma retroactiva y la
tercera que establece la aplicabilidad para las consecuencias emergentes de

los contratos en curso de ejecucién y en las relaciones de consumo.

Lo que resulta de trascendencia a los fines de determinar la
aplicabilidad de uno u otro régimen es ver si en el caso existi6 o no
consumo juridico. Vg. si una persona contratd con una sociedad irregular,
mediante un contrato de ejecucion inmediata (vg. contrato de compraventa
de mercaderias), con anterioridad a la vigencia de la legislacién actual, el
régimen de responsabilidad y representacion aplicable sera el determinado
en la legislacion derogada. Lo importante en este supuesto es determinar

con precisién el momento en el cual el contrato queddé concluido.

Si se tratare de un contrato en curso de ejecucion habria que

distinguir la existencia de prestaciones cumplidas y pendientes de cumplir y



en el ultimo caso si existi6 o no vencimiento. Para las prestaciones
cumplidas y vencidas, serd de aplicacion el régimen derogado mientras que

paralas no cumplidas el nuevo régimen.

VI El caso de las sociedes que hubieran omitido algun recaudo referido

ala formainstrumental.

Afos atras escribimos con la Dra. Soledad Richard un articulo en la
revista Jurisprudencia Argentina acerca de los alcances de la forma
instrumental en materia de sociedades anénimas intitulado “El acto
constitutivo de la sociedad an6nima por acto unico y su reforma estatutaria.
La forma instrumental” (JA-1997-1V-702)

En el caso de las sociedades anonimas la forma instrumental exigida
era, al momento de la elaboracion del trabajo y sigue siendo el instrumento
publico (art. 165 L.G.S.). En aquella oportunidad, concluimos en cuanto al
alcance de la norma. Dijimos que al referirse al instrumento publico, podia
tratarse de cualquier instrumento publico — sea 0 no escritura publica - y
gue este recaudo era soélo exigible al momento de la constitucion.
Distinguimos la diferencia entre el acto de naturaleza contractual, referido al
contrato constitutivo (art. 4 L.G.S.), del acto de naturaleza colegial (art. 233
L.G.S.), referido al acto asambleario a través del cual se modifica el contrato
constitutivo. Para el primero sostuvimos la necesidad del instrumento

publico mientras que para el segundo no.

¢cual podria ser el alcance que podria derivarse del incumplimiento de
la forma instrumental? (vg. una sociedad andénima constituida en
instrumento privado y que fuera inscripta). En el régimen anterior, si
entendiamos gue la instrumentacion estaba involucrada en la publicidad del
contrato, una de las respuestas podria haber sido que la ausencia en cuanto
al cumplimiento de este requisito nos podia conducir a la aplicacion del

régimen de las sociedades no constituidas regularmente (arts. 21 y sgtes. de



la ley de sociedades comerciales — derogada ) y consecuentemente a la

responsabilidad solidaria e ilimitada de los participes.

Por otra parte, tampoco podemos dejar de desconocer que mas alla
del la infraccion al régimen — que es de naturaleza objetiva -, no resultaba
advertible la existencia de algun agravio que justificare la aplicacion de tan
rigurosa sancion, desde el momento que si bien no habria de haberse
cumplido con la publicidad en el acto constitutivo, la inscripcion registral
otorgaba publicidad al acto, de idéntica manera que respecto de una
sociedad constituida bajo la forma instrumental requerida. Si nos

atuvieramos a este principio, la pregunta podria merecer otra respuesta.

En la legislaciéon actual, al haber sido modificado el tipo de
responsabilidad previsto paralos socios de las sociedades comprendidas en
la seccién IV (otrora no constituidas regularmente), ello ha producido un
notable impacto en relacion a este punto pues la responsabilidad por regla
no es solidaria e ilimitada (art. 24 L.G.S.). No obstante seguir siendo un
requisito la formalidad del instrumento publico, las consecuencias derivadas
de su incumplimiento en el actual régimen, se proyectan de otro modo dado
el distinto régimen de responsabilidad. Corresponde sefialar que también
resulta importante, en este caso, determinar el régimen aplicable en funcion

de lo establecido en el art. 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

VIl El caso de las sociedades en formacion.

La ley general de sociedades, antes y después de la reforma, carece
de un régimen auténomo tenidiente a regular el caso de la sociedad en
formacion, como lo establece, por ejemplo la ley de sociedades de nuestro
pais hermano, Uruguay (16.060), que en muchos aspectos se ha nutrido de

nuestra legislacion.



Hemos definido a la sociedad en formacién, como aquella que se
encuentra realizando los tramites tendientes a la inscripcidén en el Registro
Puablico General. También hemos sostenido que en ausencia de un régimen
general aplicable a este supuesto resultaban de aplicacién las normas
previstas en los arts. 182 a 184 de la L.G.S., referidos a los actos durante el
periodo fundacional de las sociedades anOnimas. En este sentido
distinguiamos entre actos regularizatorios y aquellos tendientes a la
consecucion del objeto social, en este caso segun estuviera prevista o no su

realizacién en el contrato social.

También sostenimos que frente al abandono del iter regularizatorio
esta sociedad devenia en una sociedad irregular, con la consecuente
extension de responsabilidad que ello implicaba para los participes y

fundadores del contrato.

En la actualidad si bien no ha sido modificado el régimen de
responsabildad en materia de actos realizados durante el periodo
fundacional si lo ha sido para las sociedad comprendidas en la seccién 1V, lo
qgue en algun modo podria llevar a la paradédgica conclusion de que en una
sociedad en la cual los administradores han cumplido todos los actos
tendientes a la regularizacion y la han inscripto, podria existir
responsabildad solidaria e ilimitada por los actos no autorizados, situacion
gue no se presentaria en el caso de las sociedades que hubieren

abandonado el iter constitutivo y cayeran bajo el régimen de la seccion IV.

VIl Conclusiones:

A poco mas de un afo de la entrada en vigencia del Nuevo Cddigo
Civil y Comercial y en relacion a la reforma operada en materia societaria,
son abundantes los interrogantes que se nos plantean y pocas las

conclusiones que podemos sostener con certeza.

Creemos que hay dos cuestiones muy importantes a la hora de la

aplicacion de la normativa reformada: en primer lugar determinar el ambito
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temporal de aplicacion del nuevo régimen, para lo cual resulta necesario
tener claridad acerca del alcance e interpretacion del art. 7 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion, que reproduce el art. 3 del Cddigo Civil derogado,

con la modificacion referida a las relaciones de consumo.

Por otra parte entender que la nueva legislacion importa un cambio en
cuanto al concepto y alcance de los vicios en materia societaria y

particularmente en cuanto a la entidad del tipo societario.

So6lo en la medida en que seamos concientes de los cambios en
cuanto a los paradigmas que tradicionalmente han orientado el régimen de
nulidad y oponibilidad societarios, podremos lograr una interpretacion y

aplicacion de las normas acordes a lo postulado en la reforma.
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