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UNA APOSTILLA: NUMERUS CLAUSUS,
INTERPRETA CIONES RESTRICTIVAS, Y
LA CUADRATURA DEL CiRCULO

JORGE RAUL HADDAD

SINTESIS:

Las diversas formas de invalidez que estatuye la norma societa-
ria comercial no obedecen a la discrecionalidad del legislador, sino
son consecuencia de la estructura légica de los institutos por €l esta-
blecidos. :

En consecuencia, no es posible eludir ni restringir su aplicacion
por via de un acto de voluntarismo, y las postulaciones que sostienen
tales criterios, maguer la plausible intencionalidad que pueda inspi--
rarlas, no sélo resultan violatorias de la norma vigente, sino introdu-
cen un inconveniente elemento de inseguridad juridica.

I- EL TEMA:
Con frecuencia creciente se advierte en el dmbito de estudio de
la sociedad comercial, la formulacién de postulaciones tendientes a

eludir la aplicacién de las sanciones invalidantes —fundamentalmente,
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las nulidades— que la ley prevé.

Se arguye, en pro de tal criterio, la conveniencia de evitar las
incomodidades y costos que generaria la efectivizacion de tales san-
ciones, el impulso para la agilidad de las transacciones que devendria
de sortear tales escollos y, en general, la necesidad de respetar la auto-
nomia de la voluntad de las partes actuantes, como modo de facilitar
el desarrollo de su actividad.

Y se esgrimen en sustento de estas tesis, una serie de criterios
hermenéuticos de la norma vigente, o de pautas de lege ferenda, cuya
aplicacién conduciria al resultado asi querido.

Este brevisimo comentario procurard un somero andlisis de los
criterios y herramientas conceptuales propuestos a la luz de las reglas
de la 16gica —general y juridica—-y tras ese vuelo de pajaro reﬂex1onar
sobre la v1ab111dad y la utilidad del intento.

II- EL NUMERUS CLAUSUS:

Una postulacién de lege ferenda que suele menearse insistente~

mente como paliativo a los inconvenientes que se atribuyen a las nuli-

- dades societarias —para ser mas exactos, a las distintas previsiones de
invalidez— es la de la conveniencia de acotar tal nimero de supuestos,
mediante su reduccién a un numerus clausus; esto es, a una serie de
hipétesis que obrarian como causales de la nulidad a declarar, y que
constituirian un enunciado taxativo de modo tal que, fuera de la plata-
forma féctica comprendida en sus estrictos textos, toda actuacién en
andlisis devendria valida.

La primera reflexion que inspira tal proposicién remite a la con-
ceptualizacién de la invalidez dentro del ordenamiento juridico: si
bien suele definirsela —y entendérsela— como una «sancion por la que
el derecho vigente priva de parte o todos sus efectos a un determinado
acto» lo cierto es que, en un nivel de andlisis mds trascendente, la
ontologia de la invalidez se configura no en mérito a un simple capri-
cho del legislador, sino a una situacion mds profunda, de carécter es-
tructural.

Sucintamente expresado, articulado por el legislador un instituto
juridico sobre la base de determinados elementos esenciales (esto es,
aquellos que hacen que el ente sea lo que es) la afectacién a alguno de
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dichos elementos implicard que el instituto en cuestién no pueda con-
figurarse como tal'. :

La sancién nulificante aparece asf como una consecuencia nece-
saria de la merma o pérdida en el elemento esencial: el ente 16gico
juridico afectado deviene invélido, esto es, privado de sus efectos
propios. Y no podria ser de otro modo, porque como no retine los
elementos sin los cuales no se es, sencillamente no es aquello que la
norma establece como causa de detemunados efectos y, consecuen-
temente, no los podra producir.

En este contexto, el intento de reducir la invalidez a un nimero
limitado de casos fracasa por definicidn: la habra en tantos casos co-
mo pueda afectarse total o parcialmente algin elemento esencial del
acto juridico en cuestién, y como tales formas de afectacién no sélo
son practicamente infinitas, sino que ademds se renuevan y multipli-
can cotidianamente, cualquier intento de encasillarlas serd vano.

Podriamos traer para parangonar, un ejemplo tomado de un
campo dispar: el de las causales de interposicién del recurso extraor-
dinario por arbitrariedad. La jurisprudencia de nuestras Cortes ha pro-
clamado reiteradamente que se trata de «causales tipicas», fuera de las
cuales no se da el acceso a la via; sin embargo, desde su inicial siste-
matizacidn a la fecha, la lista de causales taxativas se ha venido exten-
diendo con nada de taxatividad: practicamente ho pasa un par de afios
sin que nuestro mas alto tribunal agregue una novedosa causal al elen-
co ya bastante nutrido de las existentes, y ello sin computar la inter- -
pretacion ciertamente lata que en mas de una oportunidad hace de
ellas.

Y previsiblemente habria de ser asi: la arbitrariedad es en esen-
cia una ilogicidad, una ruptura del discurso que debe unir la realidad
del proceso con el mandato de la norma; cualquier punto en que dicha
liacion se corte, constituird en definitiva un nuevo supuesto de arbitr a-
riedad.

Si esto es asi en el campo ciertamente aséptico del remedio pro-
cesal extraordinario, donde sdlo se analiza un silogismo - judicial,
cuinto mas no serd en el dilatado ambito del mundo societario, donde
el multiforme plexo fictico de la realidad negocial pugna cotidiana-

'V, nuestra ponencia: «La omisién de requisitos esenciales no tpificantes: ;jnulidad relativa o
absoluta? punto 1.1), en el V congreso argentino de derecho societario, Huerta Grande,
1992, v. en Derecho societario y de la empresa, Cérdoba, ed. Advocatus, 1.992, T. 1, pig.
432
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mente por abrirse camino dentro de los vericuetos del sistema norma-
tivizado.

Y los intentos que en la prictica se han dado en materia de re-
gulacién societaria obran en abono de estos asertos: cita p. ej. - Caba-
nellas? el caso de la legislacién comunitaria, donde el intento de enu-
merar taxativamente las causales y a su vez no dejar sin sancién su-
puestos que necesariamente habrian de ser abarcados ha conducido
finalmente a la confeccién de enunciados tan amplios, de tal generali-
dad —y cabria calificar, de tal vaguedad— que practicamente dejan la
puerta abierta a todo planteo que quiera introducirse, y que ficilmente
podria subsumirse en alguna de tales previsiones.

II- LA INTERPRETACION RESTRICTIVA:

Otro mecanismo —éste orientado a la hermenéutica de la nor-
mativa vigente— al que reiteradamente se acude para oponer a la posi-
ble conclusién invalidante, es el de la «interpretacidn restrictiva», que
segun el criterio de sus postulantes deberia aplicarse a solucién de los
casos en analisis.

La inmediata respuesta que merece este intento es obvia: el cri-

" terio restrictivo efectivamente existe y el recurso al mismo es valido;

pero la restriccién no debe aplicarse en la interpretacién del precepto,
sino en la subsuncidén de los hechos abarcados en el tipo legal.

, Esto es, el empleo del criterio de estrictez, impedira la extensién
de la sancién invalidante mediante la asimilacién analdgica, o a lo
sumo marginara su aplicacién en el supuesto donde, con un margen
razonable, concreto, y cierto, pueda concluirse la existencia de una
duda sobre si el caso estd abarcado o no en la prevision factica en la

- que el legislador ha dispuesto invalidar, o si los componentes de hecho

que integran el elemento al que se imputa afectado lo han configurado
o no. Pero de ninguna manera es admisible que, so pretexto de una
«interpretacion restrictiva» se haga decir a la ley lo que ella no dice, o
callar lo que impone.

He de reiterar la cita de Wemner Goldschmidt, que ya invocara

2 CABANELLAS, Guillermo, «Los vicios en la constitucion de sociedades», en R. D. C. O.,
1994, afio 27, n° 2, pig. 134.
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en un anterior trabajo® si hemos de movernos dentro del campo her-
menéutico, la liminar pauta ha de ser la del respeto a la ley: la de
cumplir la primer regla hermenéutica que, ensefiaba el maestro, es la
de la fidelidad del intérprete al texto normativo.

Cierto es que, segtin se ha apuntado, tal actitud no deberd tam-
poco estar exenta de sentido critico, y de una armplitud de miras que
permita descartar preconceptos, y llegar a la finalidad del mandato

legislado. Pero alli donde la norma imponga una nulidad, a ella habr
de estarse. : " '

IV- LAS «LEX IMPERFECTAE»:

Hemos escuchado idltimamente —y con particular insistencia en
el ambito de estos congresos societarios— la referencia a la ausencia
de previsién nulificante expresa en el texto preceptual, como funda-
mento de la no invalidacién de la accién trasgresora del mismo.

La categoria juridica que se invoca, ciertamente es real: ya en
introduccién al derecho se ensefian los tipos de ley imperfecta, per-
fecta o pluscuamperfecta, segin disponga o no para su violacién algu-
na consecuencia: el resarcimiento, la nulificacién, o ambos a un tiem-
po. . '
Quienes superan ese primer escollo, de inmediato encaran luego
el estudio de derecho civil 1, y allf se anotician de que en el derecho
privado argentino todas las leyes son perfectas. Y ello, ciertamente, no
por alguna virtud del legislador —ias falencias que Gltimamente viene
exhibiendo la técnica legislativa verndcula son alarmantes— sino por
obra de una ya afieja solucién que él mismo adoptara al respecto: la
del articulo 18 del cédigo civil, a cuyo tenor, todos los actos contrarios
a laley son nulos y de ningiin valor.

Este mecanismo, que por cierto se adecua al caricter estructural
de la invalidez que antes apuntdramos, impone la nulidad —o al menos
a la invalidez en alguno de sus restantes supuestos— como consecuen-
cia inmediata y necesaria de la trasgresion y, dada su naturaleza dog-

matica, excluye la posibilidad de elucubrar sobre su vigencia a la hora
de decidir.

3 V. Nuestra ponencia: «Una apostilla hermenéutica: la ﬁulidad por atipicidad», en VI Congreso
argentino de derecho societario, Bs. Aires, ed. Ad-Hoc, 1995, t° L.
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La objecidn, pues, carece de entidad.

V- EL PRINCIPIO DE CONSERVACION DE LA EMPRESA:

Entre nosotros, el recurso mas usual en materia de ébice a la in-
validacion suele ser, indudablemente, la invocacién del principio de
conservacién de la empresa, al que se reputa receptado en el articulo
100 Ls.c.. .

La primera y mds obvia observaciéon que cabe formular a tal
enunciado, es la de la incerteza sobre la adopcién por la norma vigente
de la pauta que se menea: el precepto de marras refiere a la subsisten-
cia contra la disolucién, y no esta claro si se funda en el principio de
conservacién de la empresa, en el de conservacién del contrato, o en el
de conservacién de la persbna.~ En todo caso, se hace relevante remar-
car la generalidad del precepto, aplicable a foda .disolucién social,
mientras que no necesariamente empresa y sociedad van de la mano,
pues es harto sabido que en la formulacidn del art. 1° Ls.c. se subsu-
men tanto la dimensién empresaria como la artesanal, con tal que con-
figuren una actividad productiva. :

Una segunda reflexién que provoca la mencién del principio de
conservaci6n de la empresa, es la de los magros resultados que exhibe
"la continuidad asistida de las que padecen de falencias juridicas o eco-
némicas*; y tal secuela constituye una conclusién esperable: en un
ambito donde no falta viabilidad o respeto por las pautas legales, la
tolerancia sin correccién naturalmente tendera a exacerbar la anoma-
lfa, y con ello reiterar y agravar los conflictos sin solucién.

Pero la postulacién mds sustancial que cabe formular ante el
principio de conservacidn, ain entendiéndolo receptado por la ley y
iitil en su aplicacién —que, ciertamente, son alternativas validas— es
que no puede entendérselo como una panacea capaz de sanear todas
las falencias.

El mismo legislador que implicitamente lo habria incorporado,
explicitamente ha delineado exigencias cuya no satisfaccion resulta

4 Sobre este dltimo aspecto existe una nutrida bibliografia, pueden consultarse: DI IORIO,
ALFREDO, «Limites actuales de la continuidad empresaria en caso de insolvencia societa-
ria», Rev. del Colegio de Abogados de San Isidro, 1987- 22 - pdg. 27, FRANCESCHELLI,
«Lapprendista stregone, lelisir de la lunga vita o il mito de limpressa immortale», en Studi in
onore del professore Ferri, Padova, 1984, pdg. 45; ANAYA, JAIME L., «El mito de la empre-
sa inmortal», en El Derecho, t° 127, pag. 424.
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implicante de invalidez: nada autoriza, entonces —antes bien, todo lo
contrario, y por una regla hermenéutica elemental: lex specialis dero-
gat lex generalis— a priorizar dentro de su contexto a una pauta gené-
rica, sélo inferible, por sobre un concreto mandato que ha dispuesto
imponer.

VI- A MANERA DE CONCLUSION:

A esta altura de nuestro sobrevuelo en un tema tan conflictivo,
cabra convenir que, en los términos expuestos, las soluciones volunta-
ristas —mas alla de su plausible intencionalidad— no pueden concretar
ningln aporte positivo: con la inexorabilidad ‘de las leyes logicas, el
intento caera sin remedio. De-alli el titulo .que hemos dado a estas
lineas que, lejos de toda connotacién peyorativa, tiende a graficar la
naturaleza intrinsecamente tautolégica de las proposiciones que anali-
Zamos. '

El jurista debe procurar ante todo el imperio del derecho; a ve-
ces contra lo aparente, aplicar la ley tal como sin hipocresias es, aun-
que no guste o no convenga, atna dos de sus pilares: justicia y seguri-
dad juridica.
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