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SUBSANACION DE DEFECTOS INSTRUMENTALES

EN LA CONSTITUCION DE SOCIEDADES
EN COMANDITA POR ACCIONES, SIN
INDIVIDUALIZACION DEL COMANDITARIO

ALBERTO ARAMOUNI

PONENCIA

1)

2)

La constitucién de la Sociedad en Comandita por Acciones, segiin el
Cédigo de Comercio en su art. 373, exigia obligatoriamente, que 1os
nombres de los socios comanditarios figurasen en la escritura matriz.

" (acto constitutivo de la sociedad), pero s6lo como excepcién, podian

omitirse en el testimonio a inscribirse, el nombre de ellos.

Aun durante su periodo de anulabilidad o de irregularidad, los actos
emanados de la sociedad en comandita por acciones son siempre va-
lidos, por las siguientes razones: a) Porque a las sociedades comer-
ciales no se les aplica el régimen de las nulidades del Cédigo Civil.

. Segtn los art. 17 y 22 de la.Ley de Sociedades, las sociedades con

vicios de constitucién son anulables, pero podrén subsanarse hasta
su impugnacién judicial y cualquiera de los socios puede exigir su
regularizaciéd. Los arts. 17 y 22 de la Ley de Sociedades, admiten la
continuidad de la sociedad, posibilitando corregir 1os defectos del
acto constitutivo para asegurar el principio de conservacién de'la
empresa. b) Siel art. 370 de la ley 19.550 y 387, segin T.O. dec: 841/,
84, admiti6 la confirmacién de las S.C.A. con vicios de constiticién
tipificantes o no, es porque admiti6 que los mismos no producian su
nulidad absoluta. E! vencimiento del plazo no modifica ni puede -
modificar una concepcién acerca de la validez de un acto-juridico,
cuando el término se refiere a adoptar por si la decisién de subsanar-
lo y no depende de una decisi6n judicial; en especial cuando la doc-
trina consagra, por una parte, que las nulidades de los actos civiles no
son aplicables en materia societaria y, por el otro, admite que los
actos de las sociedades comerciales pueden ser confirmados de acuer?
do a las disposiciones del Codigo Civil, tal como lo ha reconocido la
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3)

jurisprudencia. c¢) El principio de conservacion de la empresa que
consagra el art. 100 de la Ley de Sociedades (“En caso de duda sobre
la existencia de una causal de disolucién se estari en favor de la
subsistencia de la sociedad”™), es otro elemento determinante de la
validez de los actos emanados de una sociedad en comandita por
acciones con vicios de constitucion, no subsanados. d) Los vicios de
constitucién de las S.C.A. tuvieron su origen durante la vigencia de
las normas del C6digo de Comercio en materia societaria. Es decir
que le es aplicable el art. 296 (del Cod. de Comercio) que determina-
ba que estas sociedades er modo alguno eran nulas y menos de nuli-
dad absoluta. Ello resalta ain més, 1a teorfa de la subsanacién por las
disposiciones de los arts. 1059/65 y concordantes del Cédigo Civil
(vencido el plazo del anterior art. 370 de la ley 19.550, hoy art. 387,
y la validez de los actos emanados desde su constitucidn, toda vez
que el Cédigo de Comercio no consagré durante su vigencia la nuli-
dad absoluta y ni siquiera la nulidad relativa, del tipo societario que
fratamos. :

Resaltamos la validez de todos los actos emanados de las S.C.A. con
vicios de constitucidn —aun sin necesidad previa de su confirma-
cién por las disposiciones del art. 370 (actual 387) de la Ley de So-
ciedades 19.550 o por los arts. 1059/65 y concordantes del Cédigo
Civil—, pues si fueron validos antes de la vigencia de laley 19.550 y
sin haber sido confirmados, subsiste la razén para que dichos actos
sigan siéndolo, aun sin ser subsanados previamente. A nuestro juicio

* (durante el periodo de la anulabilidad o irregularidad), el o los socios

4)

comanditados, administradores de la Sociedad en Comandita por
Acciones, son los representantes de la sociedad.

Aunque podria hacerlo, cualquiera de los socios (art. 24 de la ley
19.550), preferimos que lo hagan los comanditados, para que los co- |
manditarios no incurran en las prohibiciones del art. 137 de 1a ley
19.550 (remision del art. 324 de la ley 19.550), por estarle vedada la
administracién. } '

Cuando el actual art. 387 de la ley 19.550, alude a la confirmacién de
su constitucion, se est4 refiriendo implicitamente a Ia “confirmacién
de los actos nulos o anulables”, que el Cédigo Civil reglamenta en
los arts. 1059 a 1065. A esta conclusién arribamos, pues el art. 387 se
limita a sefialar la subsanacién por medio de la escritura piblica
confirmatoria, sin disponer ¢l contenido o los elementos de la mis-
ma, razén por la cual no cabe aplicar otro procedimiento corrector
que no surja de los articulos mencionados del Cédigo Civil. Lo im-
portante del art. 387 de la ley 19.550 es que no ha interferido en las
disposiciones det Cédigo Civil que reglan la confirmacién de los ac-
tos juridicos, por cuanto 1acitamente se remite a eHas, y s6lo fijé un
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3)

6)

plazo para subsanar los vicios y la ley no prevé sancién alguna si no
se confirma el acto viciado.

Si bien los arts. 1061 y 1063 del C6d. Civil admiten la confirmacion
tacita, debemos sefialar que por tratarse el acto constitutivo de la
S.C.A., de un acto formal, no es aplicable, dado que el art. 1062 pres-
cribe que “la forma del instrumento de confirmacion debe ser la mis-
ma y con las mismas solemnidades que estén exclusivamente esta-
blecidas para el acto que se confirma”.

Elart. 1061 dispone que: “El instrumento de confirmacion expresa debe
contener, bajo pena de nulidad: /°) 1a sustancia del acto que se quiere
confirmar” (conviene relacionar Ja escritura de constitucion de la so-
ciedad, indicando quiénes fueron sus otorgantes, la inscripcién del con-
trato en el Registro Pablico de Comercio y todo otro dato de interés
que permita conocer en sintesis el acto constitutivo de la sociedad); 2°)
“El vicio de que adolecia” (en este punto se debe expresar cuél fue el
motivo invocado en la constitucion de la sociedad, para omitir €l nom-
bre de los comanditarios; se debera decir si compareci6 un gestor de
negocios o si lo hicieron uno o dos comanditados que dijeron consti-
tuir una S.C.A. con otras personas cuyos nombres se reservaron, etc.),
3°) “La manifestacion de la intencién de repararlo”.

El art. 1064 determina que “/a confirmacidn sea expresa o tacita, no
exige el concurso de la parte a cuyo favor se hace”. Es decir que no
se requiere la presencia del gestor de negocios en el acto de confir-
macion, si el vicio de constitucién apuntado lo fue por la presencia
de aquél. Asi lo entendi6 el fallo en “El Redom6n S.C.A.” que pasG a

. ser un verdadero feading case en este tipo societario.

7)

Por tltimo cabe sefialar que toda sociedad en comandita por acciones
que sea confirmada en virtud de las disposiciones del Codigo Civil
citadas, debe inscribir tal confirmacion en el Registro Publico de
Comercio. Las Sociedades Andnimas, las Sociedades en Comandita
por Acciones y las Sociedades de Responsabilidad Limitada se ins-
criben en el Registro Pblico de Comercio, previa publicacién de
edictos (arts, 5%, 7° y 10 de la Ley de Sociedades) y también sus mo-
dificaciones (art. 12 de la Ley de Sociedades).

FUNDAMENTOS

1. La constitucion de la sociedad en comandita por acciones,
segiin el Cédigo de Comercio

El art. 289 del Cédigo de Comercio establecia que “las Sociedades

Anénimas y las en Comandita por acciones deben constituirse por instrumen-
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to publico”. Es decir que en cuanto a la forma de los contratos sociales de las
sociedades por acciones, era similar a 1o que dispone actualmente 1a ley 19.550
enel art. 165.

Los arts. 291 y 292 enumeraban los requisitos que debian contener los
contratos de sociedad, que comprendian: cldusulas esenciales, necesarias y las
consideradas convenientes.

2. Omision del nombre de los comanditarios.
El art. 373 del Cadigo de Comercio

El art. 373 del Cédigo de Comercio establecia: “En la sociedad en co-
mandita, no es necesario que se inscriba en el registro de comercio el nombre
del socio comanditario; pero se requiere esencialmente que se declare en el
registro la suma cierta del total de los capitales puestos en comandita”.

Si bien el articulo citado s6lo autorizaba a que “no ‘es necesario que se
inscriba en €l erréneas interpretaciones en la préactica, acerca de la omisién
del nombre del socio comanditario, que la Jurisprudencia se encargé de acla-
rar en repetidos fatlos, que transcribimos a continuacion:

" 3. Obligacién de consignar el nombre de los socios comanditarios
3.1. Jurisprudencia

 Los nombres de los comanditarios deben figurar en la escritura matriz,
pero en el testimonio a inscribirse puede omitirse el nombre de ellos. (CNCom.,
Sala-A, diciembre 20/1960 - Kavanagh y Cia., Soc. en Com. por Accs - Rev.
La Ley, 133-1009 - 19564 S).

El art. 373 del C6d. de Comercm al establecer que en la sociedad en
comandita no es necesario que Se inscriba en el Registro de Comercio el nom-
bre del socio comanditario, hace excepcion a la norma general de acuerdo con
la cual la escritura de sociedad debe inscribirse, sin salvedad alguna, en el
Registro (articulos 36, inc. 3° y 293, Cédigo citado) (CNCom., Sala A, diciem-
bre 20/1960. - “Kavanagh y Cia. Soc. en Cont. poraccs. ", Rev.LaLey, 133-
1009 - 19564 S).

Se transgrede el art. 373 del C6d. de Comercio, si en el contrato origina-
rio de constitucion de una sociedad en comandita por acciones, se omitié
transcribir ¢l nombre de los socios comanditarios (CNCom., Sala B. mairzo
27/1968. - “Daes. Soc. en Com. por Accs.”, Rev. La Ley 132-627).

La excepcion que consagra el art. 373 del Cod. de Comercio, sobre la
inscripeidn del socio comanditario en el Registro Péblico de Comercio. no es
extensiva al acto conslitutivo de la sociedad. (Del tallo de primera instancia)
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(CNCom., Sala B, marzo 27/1968, “Daes, Soc. en Com. por Accs.”, Rev. La
Ley, 132-627).

La excepcién que establece el art. 373 del C6d. de Comercio estd limita-
da ala inscripcion del instrumento constitutivo pero no a la escritura original,
en la que obligatoriamente debe figurar el nombre de todos los contratantes, o
sea también el de los comanditarios con arreglo a lo dispuesto por el art. 291,
inciso 1° del C6d. de Comercio, (CNCom., Sala A, julio 11/1969, “Summun.
Soc. en Com. por Accs.”, Rev. La Ley, {36-95).

La excepcion que consagra el art. 373 del Cédigo de Comercio, sobre la
inscripcion del socio comanditario en el Registro Piiblico de Comercio, no-es
exlensiva al acto constitutivo de la sociedad (7S Santa Cruz, julio 1969,
“Dialcan. Soc. en Com. por Accs.”, Rev. La Ley, XXIX, 9124, sum. 3).

Corresponde denegar la inscripcién de una sociedad en comandita por
acciones en el Registro Piblico de Comercio, si en el contrato de constitucién
se omiti6 transcribir el nombre de los socios comanditarios (TS Santa Cruz,
Julio 1171969, “Dialcan. Soc. en Com. por Accs.” - Rev. La Ley, XXIX, 9124,
suim. 4).

Sabido es que los socios comanditarios pueden incurrir en responsabili-
dad ilimitada y solidaria (v. gr., arts. 375 a 377, C6d. de Com.), a cuyo fin es
necesario que pueda determinarse quiénes son dichos socios, y quién afirma
ser mandatario de los socios comanditarios, pero no ha dicho en ningin mo-
mento quiénes son éstos, por los cuales intervino, imposibilita se puedan ha-
cer efectivas las pertinentes responsabilidades de la ley. Justo es, pues, que

.asuma 6l tales responsabilidades, pues es €l quien ha ocultado el nombre de

tales socios no obstante la prohibicion de la ley (CNCom., Sala C, diciembre

1971969, “Compania Azucarera Tucumana. S.A. c¢. Caramel. Soc. en Com.
por Accs., y otros”, Rev. La Ley, 140-757 - 24625 §). -

Si bien el recurrente s6lo concurri6 al otorgamiento de la escritura cons-
titutiva “en representacion de los socios comanditarios cuyos nombres se re-
serva”, ello no impide que deba asumir la ilimitada y solidaria responsabili-
dad de tal, pues tratdndose de un gestor de negocios ajenos le es aplicable el
art. 2305 del Céd. Civil. (CNCom., Sala C, diciembre 19/1969, “Compaiiia
Azucarera Tucumana. S.A. ¢. Caramel, Soc. en Com. por Accs., y otros™, Rev.
Laley, 140-757 - 24625 S). )

3.2. Doctrina

Por su parte, Ja doctrina sostuvo un criterio similar. Asi, Carlos C.
Malagarriga dijo que no debe omitirse el nombre del socio comanditario en el
acto constitutivo de la sociedad, pues tal omision contraria: a) el sentido comun,
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dado que no puede concebirse que los socios solidarios aparezcan contratando
una sociedad con personas cuyos nombres el documento no menciona; b) al
derecho civil, pues el art. 1001 del C6d. Civil preceptua: “Los nombres y
apellidos de las personas que la otorgan deben figurar en toda escritura”, y
c) al derecho comercial, desde el momento que el art. 291 del Cédigo de
Comercio en su inc. I° especifico que deben figurar en 1a escritura los nombres
y domicilios del otorgante.!

Fargosi afirm6 que el art. 373 del C6d. de Comercio tuvo como
antecedente el art. 312 del C6d. de Comercio de Brasil, cuyos comeniarisias
Carvalho de Mendoza y Waldemar Martins Ferreyra ensefian que la posibilidad
de ocultar el nombre lo es con respecto a 1a inscripcion en el Registro, pero no
en el acto constitutivo. Fargosi sefial6, por ultimo, que la omisién del nombre
del comanditario sélo era posible en el testimonio que debia inscribirse en el
Registro Piblico de Comercio, pero no en la escritura pablica del contrato
constitutivo. . :

Fortin y Zaldivar sostenian que el art. 373, como una excepcion,
autorizaba la no inscripcién del nombre de comanditario en el Registro Piiblico
de Comercio. Dichos autores sefialaban que la norma habia creado en la préctica
cierta confusion y asi se lleg6, errdneamente, a interpretar que permitia omitir
el nombre del comanditario en la escritura. Pretender tal cosa, es hacer decir
-alaleylo que ésta no dice. El art. 373 autorizaba tinicamente, omitir el nombre
del comanditario en el testimonio de la escritura que se inscribe en el Registro
Piiblico de Comercio”?

Tal como lo sefialamos, la jurisprudencia se encargé de dilucidar el pro-
blema en forma nftida. Los fallos que hemos transcripto evidenciaron que el
art. 373 no autorizaba a omitir el nombre de l0s comanditarios en la escritura
~ publica de-constitucién de la sociedad.

.

4. Situacidn de las sociedades en comandita por acciones
constituidas con emision del nombre de los sacios comanditarios.
Validez de sus actos

Las sociedades en comandita por acciones constituidas con omision del
nombre de los comanditarios, merecen ser estudiadas dentro del régimen de la

! MALAGARRIGA. Carlos C.: “Nuestras actuales Sociedades en Comandita por
Acciones ™ en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
afio X, n® 45-46, p. 917.

? Horacio P. Farcost: "Alga mds sobre el anonimato del socie comanditario en
* las Sociedades en Comandita por Acciones™ en JA, 1958 - IIT - Seccidn Doctrina, p. 7.

' Jorge L. R. Forrix y Enrique Zaupivar: Sociedades en Comandita por Accio-
nes, 3" edic.. pp. 50/51.
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nulidad o anulabilidad. Con este panorama vamos a incursionar en las dispo-
siciones del Cédigo de Comercio referido a las sociedades comerciales y en
las normas de la actual Ley de Sociedades.

En primer lugar debemos sefialar que practicamente no son aplicables
en el derecho societario los principios de la nulidad civil.

El Cédigo de Comercio en el derogado art. 296 se refirid a la cuestion:
“Ninguna accion entre los socios, ¢ de estos contra terceros, que funde su
intencion en la existencia de la sociedad, serd admitida en juicio, si no se
acompana el instrumento probatorio de la existencia de la sociedad y de su
registro”.

“La sociedad que no se haga constar por escrito, y Cuyo instrumento pro-.
batorio no se haya registrado, serd nula para lo futuro, en el sentido de que
cualquiera de los socios podrd separarse cuando le parezca, pero producird
sus efectos, respecto de lo pasado en cuanto a que los socios se deberdn dar
respectivamente cuenta, segiin las reglas del derecho comiin, de las operacio-
nes que hayan hecho, y de las ganancias o pérdidas que hayan resultado”.

“Tratdndose de establecer sus derechos respecto del pasado, pueden los
socios entre si recurrir a la prueba testimonial, y a todos los demds medzos de
prueba admitidos en materia comercial .

Este articulo establece una diferencia sustancial con el régimen de nuli-
dad que prescribe el Codigo Civil, pues el art. 1050 del C6d. Civil establece
que: “La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo o
igual estado en que se hallaban antes del acto anulado”, es decir que tiene
efecto retroactivo, mientras que la nulidad a la que se refiere el art. 296 serd
para lo futuro. .

Gervasio R. Colombres, en su libro Curso de Derecho Socierario

_—parte general—, hace un exhaustivo anélisis del régimen de los “Vicios de
la Normativa Contractual” (capitulo X1, pp. 157 y ss.) y la comparacién entre
la nulidad civil y la societaria, que en sus.partes pertinentes transcribimos a
continuacion:

“La aplicacion al derecho de sociedades de los prmc:plos de la nulidad
cldsica o civil praduce efectos ciertamente catastrdficos. La ineficacia ex tunc
que ella determina, al invalidar con efecto retroactivo todas las consecuen-
cias directas e indirectas del negocio viciado da lugar a intensos perjuicios en
mitltiples aspectos. La gravedad v la iniquidad de tales consecuencias no pre-
cisan grandes comentarios. A los socios se les crea una situacion tal, como si
no hubiesen realizado-contrato alguno. Todas las consecuencias recaerdn sobre
los terceros, que no tienen noticia, ni culpa alguna de la nulidad de la socie-
dad. Estos verdn afectada por la ineficacia, frecuentemerte después de un
largo periodo de tiempo, las relaciones establecidas con la sociedad, y no
bastardn para compensarlas, las acciones de resarcimiento contra los admi-
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nistradores, el patrimonio de los cuales no serd con frecuencia suficiente para
resarcirles los miiltiples dafios y las consecuencias producidas por la ineficacia
de todas las actividades sociales, después de muchos anos. Asi se quitaria
toda seguridad al comercio. y especialmente hoy que las sociedades se han
multiplicado y tienen en la mano la mavor parte de los negocios, mientras
que, por otra parte, Se expondria a una serie de acciones de resarcimiento a
los administradores, que frecuentemente ignoran la nulidad del ente que re-
presentan 'y que no son nunca mds culpables que los socios, libres en cambio-
de toda molestia. Esta es la razén profunda de un_vasto movimiento doctrinal
y jurisprudencial encaminado a dictar una regulacidn mds conforme a las
necesidades de la prdctica; esfuerzo dificil si se considera que las consecuen-
cias logicas del principio de la nulidad son las mds contrarias a las necesida-
des de la seguridad y de la certidumbre del comercio, lo que explica el multi-
plicarse de las opiniones y el contraste de las soluciones; la amplia elabora-
cion doctrinal y jurisprudencial ha valido para alcanzar, en cierto sentido,
una opinidn comiin en la enunciacion de los resultados prdcticos, pero toda-
via se estd lejos de la unanimidad en su justificacion tedrica” ?

Para el derecho societario, en cuanto a la validez del contrato en su con-
junto, debe aplicarse un criterio distinto al del derecho comdn. “Hay que indi-
car que se trata de una orientacion especialmente creada para las sociedades
por acciones, pero que sin embargo es peculiar a todas las sociedades. Tal vez
se pueda afirmar que la historia doctrinaria y legislativa en materia de vicios
del contrato de sociedad, justamente demuestra que progresivamente se haya
determinado la distincion entre los principios que regulan los vicios de la
~ Ssociedad y los principios generales del derecho comtin de los contraros. Esta

distincidn me parece que justamente se basa, por un lado, en la plurilateralidad
del contrato; y por la otra en su Suncion instrumental. El concepto de
anulabilidad en los contratos, en resumen, se liga al hecho de que existan -
normas que se refieran a la proteccion del interés individual de una de las
partes en un contrato, en relacién con la parte contraria. Por eso la distincion
entre nulidad y anulabilidad en los contratos plurilaterales, se ptiede presen-
tar en cuanto a la adhesion de una de las partes frente a las demds, pero no en
cuanto a la validez del contrato en su conjunto. En efecto, en cuanto a los
vicios del contrato en su conjunto se debe recurrir a criterios distintos de los
del derecho comiin. Por ejeinplo, hay que distinguir entre los vicios de consti-
tucion y los de forinalizacion y publicidad, v en los primeros me parece que se
debe distinguir entre aquellos que se refieren a la propia formacion del con-

* Giuseppe Giacomo AULETTA: If Contrato di Societa Commerciale. Mildn. 1937.
Cit. por Gervasio R. Colombres. ‘
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trato v los que se refieren a los requisitos necesarios para la vida de la orga-
nizacion; entre los vicios del contrato y los de una cldusula estatutaria” ?

La Ley de Sociedades analiza el Régimen de Nulidad en los arts. 16 a
20, en la “Exposicién de Motivos” los autores expresan:

"En esta seccion el Proyecto innova, al igual que el Anteproyecto, mo-
dernizando la legislacion vigente.

Es sabido que con excepcidn hecha de dispositivos referidos a situacio-
nes particulares, como los arts. 1652, 1659, 1660 y 1661 del Cddigo Civil, ni
este cuerpo legal ni el Cddigo de Comercio contienen disposiciones orgdni-
cas en punto a la nulidad del contrato de sociedad. Ello se torna mds grave si .
se tiene en cuenta que la regulacion de la nulidad y de los vicios de consenti-
miento contenidos en el Cddigo Civil son de dificil aplicacion al contrato
constitutivo de las sociedades, ello como consecuencia de la naturaleza de
contrato plurilateral de organizacion que éste reviste, de las caracteristicas
peculiares de los distintos tipos societarios, de las diversas causas de
anulabilidad y de la distinta posicion en que en ellos se encuentran los socios,
los acreedores sociales y los que lo son sélo de aguéllos.

Persuadida de esa idea la Comision organizé un régimen de nulidad
que se conceptiia acorde con esas circunstancias, teniendo en vista las solu-
ciones dadas por la mds moderna legislacion comparada.

En tal sentido, v modificando el contenido del art. 16 del Anteproyecto
aunque manteniendo sustancialinente su solucion, se establece que la nuli-
dad, anulabilidad o resolucion del contrato no se producird cuando la nuli-
dad o anulacion afecta al vinculo de alguno de los socios, salvo que la parti-
cipacion o la prestacion, con arreglo a las circunstancias, deba considerarse

_esencial. Es decir que si la sociedad es de sdlo dos socios caerd el contrato
por carecer, de acuerdo con el art. 1% de'la exigencia del minino-de dos
socios (conf. arts. 93 y 94, inc. 8°) ylo propio acontecerd cuando la presta-
cidn sea fundamental para el logro del objeto social.

Por el art. 17 se prevé un régimen de subsanacion de la nulidad que
cubre la omisidn de cualquier requisito esencial no tipificante, que de suvo
haga anulable, el contrato: En este uspecto el Proyecto ha buscado asegurar
la vigencia del principio de conservacion de Ia empresa que resulta también
del art. 100, en la conviccion de que no importa ventaja alguna el impedir la
subsanacion del vicio mientras no medie impugnacion judicial. La solucion
contraria pecaria de antiecondmica, toda vez que no conjugaria los distintos
tipos de intereses que convergen en el fendmeno societario v que deben ser
tutelados coherentemente.,

* Trajano de MIRANDA VALVERDE: Sociedades por agdes. Rio de Janeiro, 1942,
L IL p. 197. Cit. por Gervasio R. Colombres.
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De lo transcripto y de la disposicién del art. 370 de la ley 19.550
(art. 387 segiin dec. 84 1/84) surge que, sea cual fuere el vicio de constitucién,
las sociedades en comandita por acciones son subsanables, dado que son so-
ciedades irregulares y no nulas de nulidad absoluta y que aun vencido el tér-
mino de la citada norma, es posible su contirmacion en virtud de las disposi-
ciones del Cédigo Civil, tal cual lo demostraremos al analizar éste.

4.1. Validez de sus actos

Lo expuesto pone en evidencia que aun durante su periodo de anulabilidad
0 de irregularidad, los actos emanados de la sociedad en comandita por accio-
nes, son siempre vélidos, por las siguientes razones:

1°)Porque a las sociedades comerciales no se les aplica el régimen de

las nulidades del Codigo Civil, luego serd nula (irregular) para lo
futuro, pero producird sus efectos, respecto de lo’pasado, en cuanto
a que los socios se deberdn dar respectivamente cuenta (arl. 296,
Ca6d. de Comercio —derogado—).
Entendemos que las disposiciones de los arts. 17 v'22 de la Ley de
Sociedades son claras en el sentido de que {as sociedades con vicios
de constitucién son anulables, pero podrian subsanarse hasta su
impugnacion judicial y cualquiera de los socios puede exigir su re-
gularizacion, y los arts. 17 y 22 admiten la continuidad de la socie-
dad posibilitando corregir los defectos del acto constitutivo para ase-
- gurar el principio de conservacion de la empresa. El art. 22, segtin la
ley 22.903, art. 1°y T.O. segun dec. 841/84 senala: “No se disuelve la
sociedad irregular o de hecho, continuando la Sociedad regulariza-
da en los derechos y obligaciones de aquella' tampoco se modifica
la responsabilidad anterior de los socios”.

2°) Sielart. 370 de laley 19.550 y 387 segiin T.O. dec. 841/84 admitila -

confirmacién de las S.C.A., con vicios de constitucién tipificantes o
no, €s porque admitid que los mismos no producian su nulidad abso-
luta. El vencimiento del plazo no moditica ni puede modificar una
concepcidn acerca de la validez de un acto juridico cuando el térmi-
no se refiere a adoptar por si la decision de subsanarlo y no depende
de una decision judicial; en especial cuando la doctrina consagra por
una parte, que las nulidades de los actos civiles no son aplicables en
materia societaria y por el otro admite que los actos de las sociedades
comerciales pueden ser confirmados de acuerdo a las disposiciones
del Codigo Civil, tal como 1o ha reconocido la jurisprudencia, a la
que nos referiremos al analizar la confirmacidn de las sociedades en
comandita por acciones.

3°) El principio de conservacion de la empresa que consagra el art. 100

de la Ley de Sociedades (“En caso de duda sobre la existencia de
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una causal de disolucion se estard en favor de la subsistencia de Ia
sociedad ™) es otro elemento determinante de la validez de los actos
emanados de una sociedad en comandita por acciones con vicios de
constitucién, no subsanados, pues aun en €l caso de ser consideradas
sociedades nulas de nulidad absoluta (como lo sefiala un sector de la
doctrina), la S.C.A. no dejaria de ser una sociedad de hecho de “ob-
Jjeto comercial” (tal como disponia obligatoriamente el art. 379 del
Codigo de Comercio (derogado): “Se llama sociedad en comandita,
la que se forma cuando dos ¢ mds personas, de las cuales, a lo me-
nos, una es comerciante, se reiinen para objeto comercial...”), del
mismo modo que el art. 21 de la Ley de Sociedades dispone que las
sociedades de hecho con un objeto comercial quedan sujetas a lu
seccidon de sociedades no constituidas regularmente por cuya razén
todos los actos licitos de dichas sociedades son vdlidos.

4°) Los vicios de constitucién de las sociedades en comandita por accio-

nes, tuvieron su origen durante la vigencia de 1as normas del Cédigo
de Comercio en materia societaria. Es decir que le es aplicable el
art. 296 —ya referido— que determinaba que estas sociedades en
modo alguno eran nulas y menos de nulidad absoluta. Esto resalta
atin m4s la teoria de la subsanacién por las disposiciones de los
arts. 1059 y concordantes del Cod. Civil (vencido el plazo del
art. 370 —hoy 387— de Ia Ley de Sociedades) y la validez de los
actos emanados desde su constitucion, toda vez que el Codigo de
Comercio no consagré durante su vigencia la nulidad absoluta y ni
~ siquiera la nulidad relativa, del tipo societario que tratamos.

Como conclusién debemos resaltar la validez de todos los actos emana-
dos de las S.C.A. con vicios de constitucién —aun sin necesidad previa de su
confirmacion por las disposiciones del art. 370 (hoy 387) de la Ley de Socie-
dades o por los-arts. 1059/1065 del C6d. Civil—, pues si fueron validos antes
" de la vigencia de la ley 19.550 y sin haber sido confirmados, subsiste la razén
para que dichos actos sigan siéndolo —sin ser subsanados previamente.

A nuestro juicijo el o los socios comanditados administradores de la So-
ciedad en Comandita por Acciones son los representantes de la sociedad, aun-
que podria hacerlo cualquiera de los socios (art. 24 de 1a Ley de Sociedades),
preferimos qué lo hagan aquéllos. '

4.2. Jurisprudencia
4.2.1. SociEpAD EN COMANDITA POR ACCIONES

Omision del nombre del comanditario, art. 370 del dec. ley 19.550/72.
Sociedad irregular. Responsabilidad de los socios

1) Elart. 370 del dec. ley 19.550/72 —por el cual era posible corregir la
omisién del nombre del socio comanditario— no puede ser aplicado
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retroactivamente respecto de terceros. 2) Si al librarse los cheques que se eje-
cutan, la sociedad accionada habia omitido la designacién del nombre del so-
cio comanditario en el contrato, revestia caricter de irregular y, por consi-
guiente, sus integrantes responden solidaria e ilimitadamente (CNCoimn., Sala
D, 20/3/75 “Acosta, Américo P. y Cia., c¢. Tabaré S.C.A.”, ED, v. 62, afio
1975, p. 338).

Compra judicial de un inmueble por sociedad de este tipo vencida y sin con-
firmar

1) Los mandatos otorgados por la sociedad subsisten después de la diso-
lucién del ente societario.

2) Una sociedad en liquidacion puede adquirir un inmueble en la ejecu-
ci6n del crédito hipotecario constituido a su favor durante la vigencia del pla-
zo de duracion, habiéndose compensado el precio de compra de dicho crédito.

3) La adquisici6n del inmueble de que se trata por una S.C.A; en liqui-
dacion, sin confirmar, hace necesario otorgar la escritura de confirmacién que
es viable atin sin la comparecencia del gestor en la forma que establece el art.
1061 y concordantes del Céd. Civil. La confirmacion se efectuara a efectos de
regularizar los actos celebrados durante su vigencia y en el periodo de liquida-
cién. (Revista del Notariado; n® 751, pdg. 99, afio 1977 {febrero]. Dictamen
aprobado por el Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Capital
Federal el 5/1/1977).

Sociedad en comandita por acciones. Constitucion viciada. Representacion:
Venta de inmuebles

Si una sociedad en comandita por acciones que, necesitdandolo, no fue
confirmada —ui adecuada al nuevo régimen legal de 1a ley 19.550— es pro-
pictaria de un inmueble que se quiere enajenar, la escritura de venta puede ser
otorgada por uno, alguno o todos los socios (en tanto la sociedad ha tornado a
ser irregular) cuya legitimacion para ese fin debe efectuar en el instrumento,
siendo por sf o por representacion los actuales socios. (Revista Notarial,
n° 829, p. 1528. Dictamen de la Comisién Central de Consultas del Colegio
de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires).

5. El art. 370 de la ley 19.550, segiin art. 2° ley 19.880 y art. 387,
segin T.0. dec. 841/84

El art. 370 (hoy 387) de la ley 19550 estatuye que: “Las sociedades en
comandita por acciones, constituidas sin individualizacion de los socios co-
manditarios podrdn subsanar el vicio en el término de seis meses de la vigen-
cia de esta ley, por escritura piiblica confirmatoria de su constitucion que
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deberd ser otorgada por todos los socios actuales e inscripta en el Registro Piibli-
co de Comercio. La confirmacidn no afectard los derechos de los terceros”,

Este articulo de la Ley de Sociedades ha determinado, independiente-
mente de su corta vigencia, que las S.C.A. constituidas sin individualizacion
de los socios comanditarios son subsanables. Es decir que implicitamente ad-
miti6 su irregularidad, pero remediable al fin, tal como en forma coherente lo
admiten los arts. 17 y 22 de la citada ley.

El art. 370 (hoy 387) es aplicable a distintos casos en que se omiti6 la
designacion de los socios comanditarios y que el Dr. Osvaldo S. Solari enu-
mera en su trabajo Crisis en las Comanditas por Acciones, publicado en se-
parata para la XII Jomada Notarial Bonaerense del 16/9 de 1969 y la Revista
del Notariado N° 707 del afio 1969 que reproducimos a continuacion:

Cuando el art. 387 alude a la confirmaci6n de su constitucién, se estd
refiriendo implicitamente a la confirmacion de los actos nulos o anulables,
que el C6d. Civil reglamenta en los arts. 1059 a 1065. A esta conclusi6n arri-
bamos pues el art. 387 se limita a sefialar la subsanacion por medio de la
escritura pablica confirmatoria, sin disponer el contenido o los elementos de
1a misma, razén por la cual no cabe aplicar otro procedimiento corrector que
no surja de los articulos mencionados del Cédigo Civil. ‘

En cuanto a la forma, el art. 387 adopta la escritura piblica coherente-
mente a lo dispuesto por el art. 289 del Cédigo de Comercio (derogado) y el
art. 165 de la Ley de Sociedades. En tal sentido, el art. 1062 del C6d. Civil
determina que “la forma del instrumento de confirmacion debe ser la misma'y
con las mismas solemnidades que estén exclusivamente establecidas para el
acto que se confirma’”. Debe ser otorgada por los socios actuales ¢ inscripta en
el Registro Piiblico de Comercio (sin requerirse la intervencion previa de la

Autoridad Administrativa de Contralor) . "

’ Lo importante del art. 387 es que no ha interferido en las disposiciones
del Cédigo Civil que reglan 1a confirmacion de los actos juridicos por cuanto
tdcitamente se remite a ellas y s6lo fijé un plazo para subsanar los vicios. Raul
Anibal Etcheverry se pregunta: “;Y qué ocurre, si no se confirma el acto vi-
ciado?: 1a ley no prevé sancion alguna. En base a lo que hemos estudiado en el
capitulo primero, estamds en condiciones de concluir que, en ese supuesto, la
sociedad sera considerada irregular, con todos los perjuicios que correspon-
den a las mismas”.®

Entendemos que vencido el plazo del art. 387 de 1a Ley de Sociedades,
nada impide que las Sociedades en Comandita por Acciones se confirmen de
acuerdo a los arts. 1059/1065 del C6d. Civil, tema al cual nos referiremos en
el punto siguiente,

¢ Raul Aniba} EYCHEVERRY: Sociedades en Comandita por acciones. p. 155.
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6. Confirmacion de las sociedades en comandita por acciones.
Vencimiento del plazo del art. 387 de la ley 19.550 (T.O. dec. 841/84)

Su tratamiento nos obliga nuevamente a referimos a la nulidad o anulabilidad
de la sociedad en comandita por acciones con vicios de constitucién,

Dijimos que la existencia de esos vicios no determina la aplicacion de los
principios de la nulidad del C6édigo Civil para los actos de nulidad absoluta.

Es evidente que las S.C.A. en nuestro pais son y seguirdn siendo materia
de estudio y de controverstas. No en vano tuvieron su auge durante muchos
afios y su constitucién con vicios declarados tales por 1a jurisprudencia, segui-
rdn dando lugar a un renovado an4lisis. Son numerosas las sociedades de este
tipo constituidas e inscriptas en el Registro Piblico de Comercio aunque tal
inscripcion no implica su legitimidad. Estas sociedades en comandita por ac-
ciones asi constituidas, durante la vigencia de las disposiciones del C6digo de
Comercio en materia societaria y de la ley 19.550, han realizado BUMErosos
actos juridicos, sobre cuya validez nos hemos expedido.

Las sociedades en comandita por acciones todavia existen en el pais,
son —repetimos— muchisimas, adquieren derechos y contraen obligaciones
—incluso, sin haber sido confirmadas dentro de la vigencia del art. 387 de la
Ley de Sociedades— entonces cabe determinar si dichas sociedades adolecie-

" ron de vicios que las tornan irregulares o anulables y por lo tanto subsanables.
aunque se haya vencido el plazo del art. 387, o si padecen de nulidad absoluta.

En el punto 4 del presente capitulo, al transcribir 1a opinién del Dr.
Gervasio R. Colombres y la parte pertinente de la Exposicion de Motivos
abundamos en razones para sostener precisamente que en el derecho societario
1o se aplican las normas sobre nulidades en materia civil.

José Maria Wathelet y Salyador Dario Bergel sostienen: “En realidad
habré que atenerse a las normas relativas a las sociedades irregulares, porque
no hay razén alguna para apartarse de dichas normas que, en general, rigen
para cualquier supuesto en que se ha omitido [a instrumentacién o publicidad
legal. Siendo asi, también deben regir en los casos en que esa instrumentacion
0 publicidad se halla afectada por algiin vicio que determine su nulidad™.

“Asi, ha de admitirse que dentro de las disposiciones atinentes a las
sociedades irregulares la doctrina ha hecho prevalecer el art. 296 del C6d. de
Comercio respecto del 294 del mismo cuerpo legal, por consiguiente se ha
dicho que esas sociedades pueden exigir a los terceros el cumplimiento de los
contratos que hayan celebrado”.’ '

7 José Maria WATHELET y Salvador Dario BerceL: “La Confirmacién del acto
constitutivo de la Sociedad en Comandita por Acciones megularmente constituida”,
JA, 24/5/71.
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Creemos que las razones esgrimidas en favor de la anulabilidad (o irre-
gularidad) siempre remediable, hasta la impugnacién judicial, no admiten
reparos, aun vencido el tiempo del art. 370 (actual 387). Es decir sieste articu-
lo admiti6 la subsanacién es porque consider6 a las sociedades en comandita
por acciones constituidas sin individualizacién de los socios comanditarios
como de nulidad relativa, o sea confirmable durante y después de la vigencia
del citado articulo.

Asi lo entendi6 la jurisprudencia en el fallo “El Redomo6n, Sociedad en
Comandita por Acciones ante la Inspeccién General de Personas Juridicas s/
confirmacién” de la CAmara Nacional Comercial, Sala B, que transcribiremos
con otros fallos. '

El fallo que citamos, constituye una base s6lida para la regularizacién de
todas las S.C.A. que no optaron por su confirmacién, dentro del plazo estatui-
do por el art. 370 de la ley 19.550 (hoy 387, segtin T.O. dec. 841/84).

6.1. Jurisprudencia

6.1.1. SOCIEDAD EN COMANDITA POR ACCIONES

a) Confirmacion. Subsanacion

1) La omisién del nombre de los socios comanditarios en el acto consti-
tutivo de la sociedad, no es requisito tipificante sino esencial en el Iéxico del
art. 17 del dec. ley 19.550/72 y susceptible de ser subsanado hasta su
impugnacio6n judicial.

2) Vencido el plazo del art. 370 del citado decreto-ley, debe estarse a las

disposiciones legislativas generales. Para otorgar la escritura de confirma-
cién puede prescindirse de la concurrencia del gestor por aplicacién de los
arts, 1059, 1069 1065, del C6d. Civil y sus correlativos, en cuya virtud una
persona puede hacer desaparecer los vicios de otro acto que se halle sujeto a
una accién de nulidad, sin que sea exigible el concurso de la parte a cuyo favor
se hace, y la confirmacion tiene efecto retroactivo al dia que tuvo lugar el acto
original (CNCom., Sala B, 26/3/75, “El Redomon. S.C.A., ante la Inspeccion
General de Personas Juridicas s/confirmacion”, Revista del Notariado, n° 743,
1975, pp. 1629 y ss.).

b) Confirmacidn de la constitucidon y modificacidn del contrato social.
. Individualizacidn del nombre del socio comanditario. Innecesidad de la
intervencion de la Inspeccion General de Personas Juridicas

No es necesario para la inscripcion en el Juzgado Nacional de Registro
obtener la previa conformidad de la Inspeccion General de Personas Juridicas
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si no se trata de la constitucién de una nueva sociedad en comandita. ni los
otorgantes de la escritura publica han convenido, en el acto de suscribirla,
introducir reformas a un contrato preexistente, sino que sélo se ha procedido a
confirmar la constitucién y modificacién del contrato social anterior y a
individualizar al socio comanditario. No se trata de un requisito exigido por €l
dec. ley 18.805/70 (CNCom., Sala A. &11 /73, “Pocri S.C.A.”, ED, v. 53,
1974. p. '37).

¢) Individualizacion de los socios comanditarios. Publicidad necesaria

En las sociedades de capital, a diferencia de las de personas, la publici-
dad es condicién para la adquisicién de personalidad. (En el caso, la actora
sociedad en comandita por acciones, pretend{a accionar sin haber inscripto en
término la escritura que individualizaba a los socios comanditarios) (CNCom.,
Sala D, 30/9/75, “Legis, LC.LFEL /yde M., 5.C.A. c/Allende, José”, ED, v. 63,
1976, p. 346). ’

d) Confirmacion

La circunstancia de hallarse una sociedad en comandita por acciones
afectada por un vicio de constitucién, que no fue compurgado durante la vi-
gencia del Cédigo de Comercio y que no se confirmé en los términos del
art. 370 de la Ley de Sociedades, hace posible la aplicacion del art. 22 del
Régimen legal de las sociedades, sea que se }a tache de irregular, sea que se la
considere nula (CNCom., Sala C, mayo 18, 1978, ED, 81-642).

La negativa de,uno de los socios a la subsanacién de una sociedad en

* comandita por acciones en cuyo contrato constitutivo se omitic la designacion
de los socios comanditarios, es coherente con la posibilidad que tenia de sepa-
rarse de la sociedad provocando su disoluci6n. Y el ejercicio de este derecho
no es susceptible de restricciones ni puede engendrar ninguna responsabili-
dad, pues lo contrario importaria una forma de coartarlo (CNCom., Sala C
mayo 18, 1978, ED, 81-642).

e) Confirmacion

El art. 370 de 1a Ley de Sociedades que regula el caso de las sociedades
en comandita por acciones, para su subsanacion, se encuentra referido a un
negocio societario viciado por lo que la subsanacion no puede operarse por las
reglas que conciernen al ordenamiento que rige las relaciones de quienes se
encuentran vinculados por una sociedad valida. Tal regla no menciona siquie-
ra una asamblea, una deliberacién o un resolucién social, y no se refiere a una



VI Congreso Argentino de Derecho Societario,
Il Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(Mar del Plata, 1995)

SUBSANACIONES SOCIETARIAS Y REGISTRACION 707

modificacién de contrato o estatuto, sino que califica un acto de subsanacién
como confirmatorio de su constitucién. No cabe, pues su equiparacién y ni
siquiera su analogfa con una reforma estatutaria que opera sobre la base de
una sociedad regular y véalidamente constituida y que podra resolver sobre la
base de una decisién asamblearia que sera obligatoria para todos, aunque se
adopte por mayoria (CNCom., Sala C, febrero 13, 1980, ED, 87-427).





