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SUMARIO

El orden publico societario es un principio que se impone a partir de la
proteccién al orden social en general o a las instituciones fundamentales
del Estado, que reflejados en las cuestiones del derecho societario estan
vinculadas con la proteccién de los principios que rigen la existencia del
sujeto de derecho y la proteccién de ciertos derechos de los socios o los
terceros que aparecen como indisponibles. El orden juridico posee una
clasificacion de las normas entre imperativas 'y subsidiarias. Dentro del
las primeras se distinguen las normas de orden puiblico y las normas dis-
positivas, de las cuales éstas tltimas se distinguen de las primeras porque
los derechos que nacen de una norma imperativa, pueden ser disponible
por el sujeto involucrado.

De esta forma, las normas de orden publico serdn tales en la medida
que el derecho que confieren se encuentran al margen de la autonomia
de la voluntad, ya sea de una manera general y anticipada al nacimiento
del derecho efectivo, cuando con posterioridad a esa existencia el suje-
to carece de atribuciones para consentir, renunciar o transar esa situa-
cion.

I. Introducciéon

El derecho societario como rama del derecho privado y particular-
mente del derecho mercantil, estd compuesto por un conjunto de normas
y principios nacidos de un singular proceso de evolucién histérico. De
esta manera, las normas que lo componen se vuelven un especial objeto
de estudio dentro del contexto del orden ptblico.
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La dogmatica juridica colabora con este entendimiento porque se ve
en la tarea de realizar una sistematizacién de las normas e interpretacio-
nes de ellas con el fin de esclarecer su contenido; en tanto se refiere al
estudio del derecho vigente en un determinado sistema juridico y con re-
lacién a condiciones de lugar y de tiempo, explicando el contenido de las
normas juridicas a partir de diversos criterios de interpretacién.

Con estos pardmetros, para el anélisis de las normas que integran un
sistema juridico, resulta necesario establecer los principios fundamenta-
les que las ordenan, no solo desde un punto de vista formal, sino material,
tratando de establecer a partir de ellos una clasificacién que permita es-
grimir la presencia de un orden puiblico.

El orden publico ha sido admitido en los sistemas juridicos como un
modo de expresién y de preservacién de intereses superiores de una co-
munidad y que merecen ser protegidos en un determinado tiempo y bajo
determinadas condiciones. Su origen se lo ubica en el derecho romano
a partir de la clésica distincién del “ius publicum” y el “ius privatum’, en
donde el primero representaba al populus, civitas o Estado, mientras que
el segundo pertenecia al particular que en determinados casos y dentro
de ciertos limites podia satisfacer exigencias particulares, encaminadas a
un bien comun, mas no intereses individuales.

Esta primacia del “ius publicum” entendido como el derecho emana-
do de los 6rganos de la civitas en cuanto expresaban la voluntad del po-
pulus, se diferenciaban del “ius privatum” —ademas del contenido— por
el origen o la diversidad de sus fuentes. Con el Céd. Civil de Napoledn de
1804 se incorporé este principio en el art. 6 mencionando que “no se pue-
de derogar por convenciones particulares las leyes que interesan el orden
publico y las buenas costumbres”. Esta norma constituyé el punto de par-
tida de la moderna recepcién legislativa del concepto de orden publico.

En nuestra legislacion éste principio fue recibido en el art. 21 C.C. des-
de el Céd. Francés, tal como lo menciona su nota. En esta norma se esta-
blece que “las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las
leyes en cuya observancia estén interesados el orden publico y las buenas
costumbres”.

Diversas han sido las teorias que se formularon en relacién a la defi-
nicion del orden publico, pero clara es la idea que resulta imposible esta-
blecer una regla absoluta para distinguir cudles son las leyes cuya obser-
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vancia interesan al orden publico y cudles no; la determinacién debe ser
hecha con relacidén a cada ley en particular y una conducta determinada,
por lo que es inaccesible un criterio general, tal como ensefia Salvat.

No obstante ello, de una manera uniforme fue ganando espacio la
idea que el orden publico estd emparentado con el conjunto de principios
o condiciones fundamentales de una comunidad juridica, sea de indole
moral, politico, econémico o religioso y que tiende a la preservacién de
su organizacion social. De esto se sigue que el orden publico representa
una caracterizacion extremadamente compleja y que ha dado lugar a la
formulacién de diversas doctrinas, pero puede decirse, en general, que
hoy el orden publico se identifica con lo que interesa al orden social en
su conjunto o a las instituciones fundamentales del Estado y que por tal
merecen proteccion por encima del resto de los intereses particulares.

Conrelacidn ala calificacién de orden publico, en la generalidad de la
doctrina se sostiene que no puede depender del puro arbitrio legislativo
acordar a una norma juridica tal caracter, pues de lo contrario quedaria en
manos del legislador extender sus poderes de forma indebida a expensas
de derechos y libertades de los ciudadanos. Por lo tanto es el juez quien
determinarad o ratificara si una ley es de orden publico, ain cuando la mis-
ma lo dijera expresamente'.

No obstante, en la actualidad es comn tal designacién por el legisla-
dor, es decir, atin se ven casos en que las leyes incluyen expresamente la
mencion que ellas son de orden publico y que por lo tanto son inderoga-
bles por los particulares; ello ha llevado a sostener que no sera el mismo
legislador quien debe calificar a la norma como tal, sino que serd el juez
en ultimo caso quien podra decir cudndo una ley es inderogable para los
particulares y como tal incluirla dentro de las leyes imperativas, una de
cuyas especies es indudablemente la ley de orden publico®.

I1. Clasificacion de las normas

Tal como ha quedado visto, la relevancia de los principios de orden
publico se encuentra vinculada con la naturaleza de la norma a la que

1 LLAMBIAS, Jorge J., “Cédigo Civil - Anotado’; Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1979,
t°2-B comentario art. 21.

2 RIVERA, Julio C., “Instituciones de derecho civil’, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As.,
2010, to I, Parte General.
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accede, de donde se sigue que, frente a una norma cuya existencia esta
suficientemente justificada por un proceso formal de creacién y en base a
una autoridad competente, el contenido de cierta norma puede ser tenida
como esencial en razén de resguardar el orden social en su conjunto y a
las instituciones fundamentales del Estado.

No todas las normas de un sistema juridico sean de orden Nacional,
Provincial o Municipal estdn expuestas a ser tenidas como de orden pu-
blico, pero aquello s6lo puede ser aprehendido a partir de una sistema-
tizacién de las normas conforme a un particular criterio de justificaciéon
suficiente: la autonomia de la voluntad.

Volviendo sobre el art. 21 C.C. que incorpora el orden ptblico dentro
de nuestro sistema, éste establece que la vigencia de este principio esta
determinada por la indisponibilidad de ciertas leyes a partir de las con-
venciones hechas por los particulares, o como bien expresa la norma, a
partir de estas convenciones no se puede dejar sin efecto la ley en cuya
observancia esté interesado el orden publico y las buenas costumbres.

Tal definicién conlleva la necesidad de poder establecer una catego-
ria de normas cuya vigencia u observancia no esté comprometida por las
convenciones de los particulares o como también se llama, por la inter-
vencion de la autonomia de la voluntad.

La exaltacion del concepto de libertad por parte de filésofos como
Rousseau y Kant llevo en el siglo XIX a la correlativa exaltacion de la idea
dela autonomia de la voluntad, cuyo origen sin embargo se puede rastrear
en el derecho romano®. Este principio fue incorporado en el art. 1197 C.C.
cuando expresa que “las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes una regla a la que deben someterse como a la ley misma’,
cuya fuente se ubica en el art. 1134 del Céd. Francés tal como lo mencio-
na su nota. Esta libertad que encumbre a la voluntad de los particulares
implica la disposicién que tienen tanto para contratar, como para estable-
cer las modalidades bajo la cuales se regulardn sus relaciones, como asi
también implica la capacidad para modificarlas e incluso darle fin, pero
siempre atendiendo a los limites que el art. 21 C.C. establece.

Esto determina que la autonomia de la voluntad no es absoluta, ni ain

en los sistemas mas tolerantes, porque en eso siempre esta presente la

3 LLAMBIAS, Jorge J., “Cédigo Civil - Anotado’; Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1979,
nota al art. 1197.
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proteccién de intereses superiores a los particulares que pueden quedar
afectados por el desempefio de las convenciones y que bien a dejado a
salvo el art. 21 C.C.

Como se dijo, el orden publico tiene relevancia en la medida que se
pueda contrastar el acto particular con una determinada norma cuya
observancia resulta sustancial para el interés general y las instituciones
fundamentales del Estado, para eso es necesario entender qué normas
resultan susceptibles de contener principios de orden publico y como tal
ser fuente de éste.

Ahora, no toda clasificacién es relevante sino sélo aquella que repre-
senta el antagonismo entre el orden ptblico como limite a la autonomia
de la voluntad. En la doctrina, en una primera clasificaciéon general sobre
las normas se tiene la distincién entre normas imperativas y normas su-
pletorias.

La norma imperativa es la que excluye o suprime la voluntad particu-
lar remarcando la superioridad de la norma imperativa, de tal modo que
laregulacion se impone a los interesados de manera obligatoria, sin poder
modificarlas ni sustraerse a sus efectos.

Las normas supletorias, en cambio, son aquellas que toleran de mane-
ra expresa o tacita la iniciativa de la voluntad, limitdndose el régimen a re-
conocer los efectos de ésta. Las normas supletorias son entendidas como
una regulacion complementaria que se tiene previsto para el caso concre-
toy para cuando la voluntad de los particulares no se haya pronunciado o
no regule un tema determinado, entonces, para evitar que determinadas
conductas no queden omitidas dentro del ordenamiento, el sistema prevé
un régimen subsidiario.

El &mbito propio de las normas supletorias es la materia contractual,
donde el principio general es el de la autonomia de la voluntad de las
partes, quedando éstas excluidas como normas susceptibles de contener
principios de orden ptblico, desde el momento en que pueden ser altera-
das por convenciones particulares.

Laley societaria, en este sentido, no muestra cudles de las prescripcio-
nes pertenecen al grupo de las normas imperativas, pero utiliza un méto-
do que permite su distincién. Al incorporar una concepcién inversa ad-
mite en cada caso los permisos concretos dentro del cual se consiente que
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funcione la voluntad contractual, se distinguen de este modo, las normas
imperativas por oposicion a las supletorias expresamente indicadas.

En el camino de poder ubicar a las normas de orden publico, el art. 18
C.C. ayuda a la clasificacion de las normas imperativas estableciendo que
“los actos prohibidos por las leyes son de ningtin valor si la ley no designa
otro efecto para el caso de contravencién” Pero en esto se tiene dicho que
lanorma no impone una clasificaciéon de las normas imperativas, sino que
destaca la modalidad en que puede funcionar, es decir, la norma impe-
rativa se puede presentar tanto como una prohibicion: describiendo un
comportamiento negativo o que impiden la realizacién de algo; o también
la norma imperativa puede presentarse como un mandato: establecien-
do una determinada conducta o la prescripcién para la existencia de un
terminado acto, por lo cual también se las conoce como normas precep-
tivas.

Distinto es el caso del art. 19 C.C. que avanza en la distincién de las
normas imperativas y llevan a definir la presencia de normas de orden
publico. Alli se menciona que “la renuncia general de las leyes no produce
efecto alguno; pero podrdn renunciarse los derechos conferidos por ellas,
con tal que sé6lo miren al interés individual y que no esté prohibida su
renuncia’

Con relacién al sentido de esta norma se dijo que trata dos cuestio-
nes. Por un lado hace referencia a la renuncia general de las leyes y por el
otro se refiere a la renuncia a los derechos que ellas confieren. La primera
destruye toda eficacia a la renuncia general de las leyes, pues es claro que
en una organizacion politica como la nuestra de amplia afirmacién a la
libertad, es un principio de orden publico que todos los habitantes gocen
de los beneficios que las leyes les acuerdan. El reconocimiento de la va-
lidez de una renuncia general a esos beneficios importaria tanto como la
renovacién de la muerte civil proscripta de nuestra legislacién, es decir,
salirse del ordenamiento juridico®.

La segunda cuestion que incluye la norma —menciona este autor— se
refiere a la renuncia de ciertos derechos en particular conferidos por las
leyes, o que tuvieran por fuente un hecho o acto juridico determinado. La
renuncia en sentido amplio debe entenderse al acto juridico por el cual al-

4 LLAMBIAS, Jorge J., “Cédigo Civil - Anotado’; Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1979,
nota al art. 19.
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guien se desprende de un derecho propio, cualquiera sea la indole de éste.
Pero tal renuncia queda autorizada en el marco del art. 19 C.C. cuando
las ventajas que proporcionan sélo miran el interés individual del titular,
implicitamente el precepto prohibe la renuncia de derechos que no han
sido conferidos para la satisfaccion del interés individual del titular, sino
en orden ala funcién que éste debe cumplir, pues lo contrario equivaldria
a autorizarlo para que a su arbitrio se desentendiera del desempefio de
funciones que hacen al orden publico.

A partir de la disponibilidad o facultad que otorgan las leyes en rela-
cion a la renuncia o abdicacién de ciertos derechos, las normas impera-
tivas deben distinguirse entre normas de orden ptiblico y normas disposi-
tivas.

Alguna parte de nuestra doctrina tiende a identificar la norma de or-
den publico con aquella imperativa, pero cierto es que no toda norma im-
perativa es de orden publico. Es decir, toda ley de orden ptblico es impe-
rativa y no puede ser dejada de lado por la voluntad de las partes, con lo
cual, en esto se define la caracteristica més importante de la ley de orden
publico.

Aun cuando las normas imperativas contengan una imposicién sobre
el cumplimiento de las leyes, los efectos que nacen de algunas de ellas
pueden incumbir solo a intereses particulares, lo que introduce la presen-
cia de la autonomia de la voluntad con relacién a ellas.

Segun lo visto respecto a la renuncia de las leyes, esto se encuentra
prohibido por el art. 19 C.C., pero la voluntad de la partes pueden inter-
venir en la disponibilidad de las facultades conferidas por ellas, en tanto
no estén prohibidas. Para comprender el efecto de la autonomia de la vo-
luntad frente a las normas imperativas es necesario establecer las con-
diciones bajos las que opera, pudiendo discernir la aplicabilidad de ésta
voluntad conforme la pertinencia de la norma.

Las conductas de los sujetos dentro de un sistema juridico son rele-
vantes en tanto tenga por resultado producir efectos juridicos. Es decir,
sean susceptibles de producir alguna adquisicién, modificacién, transfe-
rencia o extincién de derechos u obligaciones (art. 896 C.C.). Ahora bien,
esto es asi en tanto exista una norma como fuente exclusiva de efectos
juridicos porque, asi como los hechos por si solos no pueden producir
efectos juridicos si el ordenamiento juridico no les adjudica tales conse-
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cuencias, la ley por si sola, sin la existencia de acontecimientos que inte-
gren el supuesto juridico, carecen también de virtualidad necesaria para
producir efectos’.

De esto se sigue que existen efectos juridicamente relevantes que
nacen de un factum previsto por la norma, que en nuestro caso debe ser
imperativa y que traen aparejado la existencia de un determinado efecto
juridico dispuesto hacia un sujeto, y esto es asi porque, no puede haber
derecho subjetivo sin un sujeto titular®.

Volviendo con la clasificacién de las normas imperativas, éstas se dis-
tinguen segtin la posibilidad de intervencién de la autonomia de la volun-
tad como modalidad de regulacién, ya sea alterando las condiciones de
la norma o bien los efectos por ella previstos. La permanencia de las nor-
mas de orden ptublico exige que su existencia o efectos se encuentren al
margen de la disponibilidad de los individuos, la discrecionalidad de los
sujetos queda al margen del régimen normativo de orden publico ya sea
porque no pueden alterar las condiciones sobre las que versa la norma en
cuanto la conducta impuesta o prohibida, como de los efectos que nacen
de aquellos actos juridicos realizados en ese contexto.

La referencia que se hace sobre la composicién de los actos juridicos
para comprender la clasificacion de las normas imperativas no es casual,
sino que resulta necesario para percibir que —atn frente a normas impe-
rativas— la existencia de un factum puede ser objeto de la autonomia de
la voluntad, salvo que la norma expresamente lo excluya.

La norma imperativa es de orden ptblico cuando prohibe la renuncia
general de las leyes, o bien, prohibe la renuncia a los derechos conferidos
por ella a consecuencia de la existencia de un hecho juridico que define la
presencia de un determinado efecto y que es prioritario proteger, porque
no miran al interés individual o se encuentre prohibida su renuncia.

Nuestro sistema juridico se asienta en el principio de la autonomia
de la voluntad y el libre albedrio en la regulacién de las relaciones huma-
nas en el derecho privado, asi lo consagra el art. 19 C.N. cuando expresa:
“Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe’, de modo tal que el principio en

5 BREBBIA, Roberto H., “Hechos y actos juridicos’, Ed. Astrea, t° I, pag. 19.
5 BREBBIA, Roberto H., “Hechos y actos juridicos’, Ed. Astrea, t° I, pag. 27.
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el derecho privado y particularmente en el derecho societario, es la habi-
lidad del sujeto para regular sus relaciones juridicas y més aun, renunciar
a los derechos o facultades nacidos en su favor a consecuencia de un an-
tecedente juridico valido tenido como factum juridico.

En relacién a las normas de orden publico, la imperatividad de las
mismas restringe la intervencién de la voluntad en la alteracién de sus
preceptos, ya sea en cuanto a lo mandado o lo prohibido, pero si se tratan
de ciertos efectos nacidos de aquellas relaciones cumplidas en funcién
de la norma imperativa, que sean dispuesto por el particular cuando sé6lo
afecta su interés y no resulta prohibida, deja el &mbito de la norma de or-
den publico.

Esto lleva a la formacién de la otra clase de normas imperativas: las
normas dispositivas.

Partiendo de los concepto esgrimidos anteriormente, las normas dis-
positivas se denominadas asi en cuanto implican el ejercicio de una fa-
cultad de dominio sobre un determinado derecho, son aquellas que par-
ticipan del género de normas imperativas pero de cuyos efectos pueden
disponer los sujetos.

La presencia de un acto juridico valido que ha dado como resultado
el nacimiento, modificacion, transferencia o extincién de derechos u obli-
gaciones es un efecto que, salvo una prohibicién expresa de la norma, es
susceptible de ser objeto de la autonomia de la voluntad de los particula-
res en cuanto sélo afecte su interés.

Esta discrecionalidad del sujeto es una caracteristica esencial de la
norma dispositiva, la cual exige la presencia de un negocio vélido que sea
a su vez el antecedente sobre el cual se pronunciaré la voluntad. En tanto
esto sea posible, entonces se tratard de una norma imperativa, pero no de
orden publico, del que se podré disponer a su vez mediante otro acto juri-
dico, ya sea de manera efectiva o al menos pueda tratarse de un derecho o
una facultad susceptible de ser disponible porque carece de una prohibi-
cién expresa o porque no afecta intereses de terceros.

No interesa la efectiva conducta del sujeto en relacién a la disponi-
bilidad de sus derechos para estar frente a una norma dispositiva, basta
la aptitud en grado de probabilidad para que se configure su condicién.
Entonces, para que proceda esta disposicion del sujeto de los efectos que
surgen de una norma imperativa, requiere para su ejercicio los siguientes
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elementos: a) Que el factum juridico que se origina a partir de una nor-
ma imperativa, sea valido, es decir, que se hayan observado los requisitos
para su existencia; y b) Que los efectos juridicos devenido del factum sean
susceptibles de ser disponibles, ya sea porque interesa sélo al particular y
porque no se encuentra prohibido por el ordenamiento.

I11. El Orden publico en el derecho societario

Dentro de la ley societaria se encuentran admitidas tantos las normas
imperativas, como las normas supletorias. Ademads, las normas imperati-
vas se distinguen en aquellas de orden ptblico y las dispositivas.

Pero en esto hay que distinguir una dualidad de conceptos del dere-
cho societario. En un sentido amplio se lo puede definir como el conjunto
de normas que regulan los contratos asociativos, dentro de los cuales se
ubican la Ley de sociedades comerciales (ley 19.550), la Ley de Coopera-
tivas (ley 20.337), la Ley de Sociedades de garantia reciprocas (ley 24.467),
Ley de Sociedades del Estado (Ley 20.705), Ley de Consorcios de coope-
racion (ley 26.005), La Sociedad Civil (art. 1.648 C.C.), Administradoras
de fondos de jubilaciones y pensiones (ley 24.241), entre otras. Pero en un
sentido estricto, el derecho societario puede considerarse circunscripto
al régimen s6lo de la ley de sociedades comerciales (ley 19.550), pero que
por su amplitud de conceptos, las conclusiones en este tema pueden ser
aprovechados por la totalidad de las otras normas.

Utilizando las conclusiones sobre la clasificacién de las normas de de-
recho civil y la presencia del orden publico en éste régimen, en la ley de
sociedades la aplicacién concreta da como resultado las siguientes situa-
ciones:

a) Normas subsidiarias

De acuerdo a la caracterizacion que se hizo sobre este tipo de normas,
en el régimen societario se presentan bajo la modalidad permisiva, auto-
rizando la intervencién de la voluntad de los particulares y modificando
ciertas y determinadas cuestiones que contempla la norma.

Un ejemplo de ello se observa en el art. 15 L.S. cuando expresa “Cuan-
do en la ley se dispone o autoriza la promocién de accién judicial esta
se sustanciard por procedimiento-sumario salvo que se indique otro” Tal
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procedimiento no resulta absoluto y puede ser modificado por acuerdo
de las partes o por disposicién del juez. En el art. 55 2° péarr., se observa
otro modo de expresion de este tipo de normas. Lo mismo pasa con el
art. 76, 78 2° parr., 79, 80 3° pdrr., y todos aquellos otros casos en que se
formulen dispositivamente una determinada conducta, pero que a la par
admita una modificacién.

b) Normas dispositivas

Este tipo de normas han quedado definidas como un subtipo de las
normas imperativas, pero entre las cuales la voluntad de los particulares
juega a favor de la disponibilidad de los derechos contenidos en aquellos
preceptos, ya sea de manera efectiva o eventual.

Lo relevante en esto para que proceda la aplicabilidad de ésta clase
de normas es advertir la existencia de un factum vélido. La necesidad de
establecer la habilidad de la voluntad para disponer de los efectos nacidos
de un determinado acto juridico, lleva a que ese acto se verifique, es decir,
que exista vdlidamente conforme a la norma, porque sobre él trata la dis-
posicién que eventualmente realizard el sujeto.

Esta disposicién que puede tomar el sujeto es posible cuando ha na-
cido el derecho de manera concreta y efectiva a favor del sujeto, pero no
luce tan claro cuando se esté frente a una afectacion de ese derecho que
adin no ha nacido y ya es afectado, lo que provocaria una restricciéon o
afectacién anticipada y cuya disponibilidad o renuncia por el sujeto im-
plicaria una presuncién de renuncia general de las leyes, prohibido por el
art. 19 C.C.

Sibien el art. 19 C.C. prohibe la renuncia general a las leyes y por ende
prohibe que terceros afecten derechos de un sujeto de manera absolutay
anticipadamente al nacimiento del factum, ello tiene importancia siem-
pre que no puedan renunciarse esos derechos conferidos por las normas
de manera anticipada y con tal que no miren sdélo al interés individual y
que no esté prohibida su renuncia una vez que haya nacido el derecho de
modo efectivo. Si es asi, entonces se afecta el orden publico. Si habiendo
nacido el derecho subjetivo a favor del sujeto y éste es afectado, si bien
ese derecho entra dentro de su &mbito de disposicién patrimonial, pero si
la norma ha prohibido expresamente su renuncia, entonces se encuentra
afectado el orden publico.
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En este contexto surge esta clase de normas y en donde, si la voluntad
puede pronunciarse validamente antes o luego del nacimiento del dere-
cho en concreto, provocando alguna alteracién voluntaria de disposicién
sobre esos derechos, porque la norma no lo prohibe expresamente, enton-
ces no se afecta el orden publico. Si ello es posible, entonces no estamos
frente a una norma de orden publico, pero si la renuncia estd prohibida
de manera anticipada, o con posterioridad, o en ambos casos, entonces la
violacién de la prohibicién concreta afecta el orden publico.

También puede suceder que la afectaciéon no se dé a una prohibicién
concreta de la norma, sino que la valoracién de la renuncia o la violacién
del derecho sea contrario a la moral o a las buenas costumbres, en tal
caso, como esos factores han sido protegidos por la legislacion, se puede
considerar comprometido el orden publico.

El concepto que se sigue en relacién a la clasificacién de las normas,
carecen de toda equivalencia con el régimen de nulidades. Frente a un
hecho que se presume de invélido, la teoria de las ineficacias del derecho
societario deberd conjugar la categoria de las normas que se tratan con
condiciones facticas que aporta la realidad que se analiza y con ello ad-
vertir la categoria de invalidez que recaerd, pero no existe un correspon-
dencia ab initio entre las diversas categorias de normas con las diversas
categorias de nulidades, o mejor dicho, con las diversas modalidades de
invalidez entendido en sentido amplio.

A modo de ejemplo esta clase de normas se observa en el art. 67 L.S.
cuando obliga a dejar en la sede social copias de los estados contables
con no menos de 15 dias de anticipacién a su consideracién. Ellos es una
imposicion y esta prohibida su renuncia anticipada, pero nada obsta que,
habiéndose omitido la carga, el sujeto en cuyo favor se constituyé el dere-
cho, renuncie a sus efectos.

Expresado de otro modo, el art. 69 L.S. también contiene una norma
dispositiva, alli se menciona que “El derecho a la aprobacion e impugna-
cion de los estados contables y a la adopcién de resoluciones de cualquier
orden a su respecto, es irrenunciable y cualquier convencién en contrario
es nula” En esto hay que distinguir dos momentos, el primero esté rela-
cionado con el hecho que se haya producido el factum sobre el cual el so-
cio puede renunciar o disponer de su derecho, en este caso en particular,
perfectamente puede renunciar al derecho, ya sea expresa o tdcitamen-
te, siempre que no afecte otra norma, la moral o la buenas costumbres o
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afecte intereses de terceros. Paralelamente, si no existe una disposicién o
renuncia, pero existe una abuso de terceros sobre esos derechos, el prin-
cipio es el mismo en relacién a la ausencia de orden publico.

En el segundo caso, es decir, cuando atin no ha existido el factum, la
renuncia es improcedente y el abuso es sancionable por estar presente el
orden publico. Es de orden publico si implica una renuncia o limitacién
anticipada al derecho a la aprobacién e impugnacién de los estados con-
tables y a la adopcidn de resoluciones de cualquier orden a su respecto.

El art. 133 es otro ejemplo claro de norma dispositiva, acd un socio
no puede realizar por cuenta propia o ajena actos que importen competir
con la sociedad, salvo consentimiento expreso y undnime de los conso-
cios, a contrario sensu se entiende que si no media autorizacién, es impe-
rativo no competir con la sociedad, pero no es de orden publico desde el
momento que se puede disponer del derecho. No es propésito del presen-
te tratar toda la ley, sino exponer aquellos articulos que mejor reflejan el
concepto que se tiene sobre cada categoria de normas.

¢) Normas de orden puiblico

Esta clase de normas son cardinales en la formacién y calificacién de
un sistema juridico. La presencia de principios absolutos y permanentes
hace a la estabilidad del régimen. La exclusién de la autonomia de la vo-
luntad frente a ciertos principios que forman un determinado régimen,
contribuye a la estabilidad y asegura la presencia de un Estado de dere-
cho.

En todos los casos en que se ha tratado el orden publico societario se
ha remarcado la proteccién al orden social en general o a las instituciones
fundamentales del Estado, que reflejados en las cuestiones del derecho
societario estdn vinculadas con la proteccion de los principios que rigen
el nacimiento del sujeto de derecho por su implicancia en la creacién de
efectos juridicos, como asi también en la proteccion de los terceros que se
vinculan con este nuevo ente.

La presencia de un régimen disciplinado de normas destinado a re-
glamentar el nacimiento y funcionamiento de las sociedades comercia-
les, determina que las pautas a seguir no puedan ser alteradas libremente,
porque con ello se afectaria el equilibrio que debe existir entre los diver-
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sos intereses que se originan a consecuencia de la presencia de una per-
sona juridica.

Una ley es de orden publico cuando con un sentido de equidad am-
para el interés general de la sociedad para la realizacién de una idea de
justicia o de equidad. El orden publico que surge de la ley o de la natura-
leza intrinseca de sus disposiciones, tiene una misma finalidad: corregir
abusos de derecho a evitar injusticias en la organizacion social y para lo-
grar dicha finalidad las normas juridicas que gozan de esa jerarquia son
de aplicacion obligatoria, e independientes de la voluntad de las partes;

mads aun, sustituyen esas voluntades’.

Los procesos de clasificacion de las leyes permitieron ver que existe
en nuestro derecho una prohibicién a la renuncia general de las leyes (art.
19 C.C.), esto estd vinculado con la necesidad de sancionar todas aquellas
situaciones en las cuales se proscriben anticipadamente derechos de los
individuos en tanto estén conectados en expectativa con una determina-
darelacion juridica.

La dualidad entre derechos objetivo y derecho subjetivo colaboran
con la comprension de lo que se expresa. El primero estd conformado
por las normas juridicas vigentes en un determinado lugar y tiempo, en
cambio el segundo se conforma con la facultad que poseen los sujetos
de exigir de otro una determinada conducta. De este modo el derecho
subjetivo se constituye en el poder que se le atribuye a la voluntad por
aquel ordenamiento juridico para la satisfacciéon de intereses huma-
nos.

Ese derecho subjetivo, en tanto se presenta como expectativa de po-
der exigir a otro la efectiva satisfacciéon de un derecho que puede atin no
existir de manera concreta pero cuya potestad esté latente, no puede ser
derogado por ninguna convencion de los sujetos que se vinculan, de ma-
nera general e indeterminada. Aquello lesiona los principios del art. 19
C.C.segun sea el rango de norma que se trate. Lo contrario seria como ad-
mitir la posibilidad de la muerte civil de las personas, al poder disponerse
la renuncia a aquella prerrogativa.

La presencia de la autonomia de la voluntad no hace desaparecer la
cualidad de orden publico de la Ley de Sociedades, su existencia como

7 SC Buenos Aires, del 19/02/1974, ED, 55-660.
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sistema juridico responde a una necesidad de ordenar los efectos que
nacen de ciertos contratos organizativos y en cuyo interés se encuentra
vinculado al orden social en general o las instituciones fundamentales del
Estado, de suerte que, admitir la ausencia absoluta de principios rigidos
—como son los de orden publico— a expensas de la intervencién domi-
nante de la autonomia de la voluntad, trae consigo la anarquia juridica de
quienes promueven la creacion de esas formas asociativas.

Es por eso que la Ley de Sociedades “es” una ley de orden publico por-
que en ella se encuentran garantizados intereses supremos ya sea de la
misma sociedad, los socios, los terceros o el sistema juridico en general
entendido como una parte integrante de las instituciones del Estado de
derecho que deben ser protegidos.

De manera residual a lo que se expuso frente a las otras clases de nor-
mas, queda por ver cudles deben ser tenidas como normas de orden pu-
blico en la Ley de Sociedades.

El derecho societario, durante el tiempo que demandé su evolucién,
ha puesto de manifiesto durante diferentes épocas, diversos intereses que
resultaron de relevancia para disponer su reglamentacion. Fue en Francia
a partir del s. XVI que comenz0 a legislarse sobre la publicidad de las so-
ciedades, al respecto se recuerda la Ordenanza de Roussillon de 1563 y la
de Blois de 1577. En ellas se imponia la inscripcién de las compaiiias ya
hechas o que se deban hacer, bajo pena de falsedad y los que tengan tales
sociedades carecian de accién de uno contra otro sino se habia hecho el
referido registro.

La seguridad en el trafico comercial y particularmente los efectos que
los acuerdos sociales tenian frente a terceros y entre los socios, impuso
inmediatamente a la aparicién de las sociedades comerciales en la Edad
Media, la necesidad de establecer una inscripcion de aquellos contratos.

La inscripcién tenfa un doble efecto. Ya en aquel entonces permitia
verificar el cumplimiento de las normas en cuanto a la constitucién de las
sociedadesy también otorgaba a los interesados un medio para acceder al
conocimiento del negocio constitutivo de la sociedad. Fue por ese motivo
que la inobservancia de la inscripcién era castigada severamente.

Incorporado este régimen al Céd. de Comercio Francés de 1807, la in-
observancia de esta inscripcién sancionaba de nulidad a la sociedad y no
podian ser opuestas a terceros por los socios. Esta sancién fue entendida
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por la doctrina de ese tiempo como una nulidad impuesta en interés ge-
neral relacionado con el orden publico y con la defensa del crédito, por
eso se la consideraba como una nulidad absoluta y de orden publico.

Fue la “autorizacién” otro factor de interés para el delineamiento de
las normas de orden publico. La existencia de las sociedades comercia-
les, fue objeto de un largo proceso de evolucidn de su autorizacién para
funcionar.

Inicialmente las Compariias nacian al amparo del gobernante el cual
les otorgaba una “concesién” para funcionar, acto del poder publico lla-
mado octroi destinado a regular una actividad del derecho privado, dado
que por aquel tiempo no resultaba posible ejercer libremente la indus-
tria.

Por “concesion” se entendia al acto mediante el cual el poder ptbli-
co daba vida a una Compariia y en el cual el contenido del documento
otorgado con este fin (octroi) no se basaba solamente en un fundamento
juridico. El octroi o “concesién” era constitutivo de la persona juridica y
era una ley que se circunscribia a la 6rbita del derecho privado, por el cual
el Estado creaba a la Compariia privilegiada, lo cual ademas, caia de lleno
dentro del derecho publico.

Fischer recuerda que la “concesiéon” imprimia a la sociedad anénima
el cardcter de una persona juridica con un fuerte matiz de Derecho pu-
blico, por eso la materia del régimen de las Compariias, a pesar de ha-
berse generalizado bastante en Francia, no se codificaba ni era estudiada
tampoco por la doctrina; ni los escritores del siglo XVII ni los del siglo
XVIII se ocupaban de la Compariia como institucién de Derecho privado;
sélo estudiaban la societe collective, la societé en comandite y la societé en
participation. La revolucién vino a introducir también, un cambio en esta
materia porque con la caida de la monarquia absoluta cay6 el sistema del
octroi, y con éste desaparece la idea de la Compariia como una institucion
de Derecho publico®.

En la segunda mitad del siglo XIX, sin embargo, el sistema de la “con-
cesién” pierde cada vez mas terreno en lo que se refiere a la libertad, a
tenor de lo cual las sociedades podian nacer libremente, con plena perso-

8 FISCHER, Rodolfo, “Las sociedades anénimas - Su régimen juridico’; Ed. Reus
S.A., Madrid, 1934, p4g. 34.
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nalidad juridica, a condicién de que se sometieran a la observancia de las
normas dictadas para su constitucién®.

Pero éste nuevo sistema de constituciéon no deviene casual en el de-
recho comparado sino como un acontecer producto de la libertad de in-
dustria que se imponia —obra de la Revolucién Francesa— y que en este
punto en particular se sucede a partir de 1791 en donde las Compariias
eran libremente creadas, concepto que se fue desarrollando juntamente
con la naturaleza juridica del negocio constitutivo de la sociedad como
“contrato”.

Dentro de este contexto aparece el Céd. de Comercio francés de 1807
regulando la compagnie o societé anonyme estableciendo para la consti-
tucién una amalgama entre los dos sistemas, el sistema antiguo o el de
privilegio y el moderno representado por el de la libertad absoluta, éste
nacido como reaccién al antiguo sistema pero cuyos resultados, al poco
tiempo, demostraron la propagacién de especulaciones fraudulentas, por
lo que, el Céd. de Comercio francés de 1807 aparece —originariamente—
regulando un sistema construido sobre la base de ambas experiencias.

Pero éste sistema tampoco duré mucho en el derecho comparado,
comenzando el recambio en Francia —cuna de la codificacién—. La vi-
gencia del nuevo sistema lo fue con la ley del 24 de julio de 1867 (art. 21)
la cual declara: “En adelante, las sociedades an6nimas podran formarse
sin la autorizacion del gobierno’, mientras que en Gran Bretana se dio en
1844', y luego en el resto de Europa librando de toda autorizacién del
Estado a la constitucién de las sociedades andnimas y que en nuestro de-
recho no sucedi6 sino hasta la sancién de la ley 19.550/72.

Este relato sirve para comprender la importancia que tuvo para la evo-
lucién del derecho societario el control constitutivo y la imposicién de los
requisitos constitutivos del instrumento. Asi lo entendié Vélez en la nota
al art. 45 C.C. cuando expresaba “abandonar estas facultades a las volun-
tades individuales seria introducir una grande incertidumbre sobre el es-
tado de derecho, a més de los abusos que podrian cometer las voluntades
fraudulentas”.

9 ASCARELLI, Tullio, “Sociedades y Asociaciones Comerciales’; Ed. EDIAR S.A.,
Bs. As., 1947, pag. 253.

10 RIPERT, Georges, “Tratado Elemental de Derecho Comercial; Ed. T.E.A., Bs.
As., 1954, o II, pég. 216.
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La existencia del principio de la autonomia de la voluntad hizo que,
frente ala evolucién de la norma societaria, las normas rigidas fueran per-
diendo espacio, no por su ausencia y eliminacién porque el sistema en si
debe presentarse como completo y autosuficiente, sino porque en deter-
minados casos se fue abriendo el juego a la voluntad. El orden ptblico en
el derecho societario ha quedado conjugado, segun los factores que con-
serva en la actualidad y que son traidos de su largo proceso de evolucion,
en tres aspectos: i) Una inscripcién registral, ii) Una tipicidad contractual
y iii) Una renuncia general de las leyes.

i) La inscripcién registral esta determinada por la necesidad de esta-
blecer una correcta y completa publicidad en lo que colabora con la regu-
laridad del negocio. Pero no todas las normas vinculadas con el proceso
constitutivo son de ésta naturaleza en tanto pueden ser subsanadas hasta
la sentencia judicial de nulidad (art. 17). Esto implica que sélo las nor-
mas que deben ser observadas imperativamente y sin intervencion de la
voluntad, deben ser incluidas en este grupo y aquella se encuentra en los
principios del art. 7 L.S., es decir, al producirse la inscripcién registral ésta
genera una presuncion iure et de iure de regularidad.

Esto no implica que los contratos de sociedad estén obligados a ins-
cribirse, sino que, habiendo optado por la inscripcién, sélo la registracién
les otorga la cualidad de regularidad, algo indisponible para los sujetos, ya
sea derogando los efectos registrales o creando otro anélogo.

ii) Los requisitos tipificantes cumplen los mismos efectos. En el con-
texto del art. 17 L.S. se niega otorgar validez a una constitucién ajena al
numerus clausus de los tipos societarios, también sucede esto cuando se
omite cualquier requisitos tipico en el negocio constitutivo ya sea en oca-
sién de su nacimiento, o luego de constituida la sociedad.

Detras de un contrato de sociedad entran en juego un cimulo de re-
laciones con intereses contrapuestos como son los de la sociedad como
nuevo sujeto de derecho, el de los socios y el de los terceros; de modo que
el control por parte de la norma en la organizacién del negocio constitu-
tivo es esencial para mantener y conceder un equilibrio a las relaciones
juridicas. La ley de sociedades ha consagrado el principio de “tipicidad”
para ayudar a eso, imponiendo una estructura no modificable para la for-
macion de sociedades.

Solo la existencia de un numerus clausus de tipos societarios, unido a
un régimen juridico minimo de organizacién inmodificable que integre
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cada uno de ellos, puede asegurar una estricta justicia ideada para una
época determinada, en donde cada participe de este complejo de relacio-
nes juridicas que implica la existencia de una sociedad comercial, pueda
ejercer la defensa de sus intereses en igualdad con el resto. S6lo esto puede
reafirmar la seguridad en un Estado de derecho, mediante la confianza en
las relaciones juridicas, horizonte al que aspira todo sistema de justicia.

La presencia o el cumplimiento de los requisitos esenciales tipifican-
tes deben existir efectivamente en el negocio constitutivo de la sociedad, y
ademaés deben permanecer inalterados durante la vida de la misma. De lo
contrario, el vicio se concretay como el acto “nulo absoluto” no es suscep-
tible de confirmacidn (art. 1047 in fine C.C.), el cumplimiento posterior, la
reparacion o la enmienda del vicio, no lo subsana, colocando al interesa-
do sélo en la posicién de denunciarlo para que la nulidad sea declarada.

En reiteradas ocasiones se ha dicho que la ley de sociedades es en
esencia una estructura de orden publico, en cuya consecuencia sus prin-
cipios estan impuestos mas alld que el contrato de sociedad reconozca
en su articulado las normas de esta categoria. Esto implica la proteccién
tanto de las normas atinentes a la tipicidad vinculadas a la constitucidn,
como a sus modificaciones.

El interés de la norma no siempre es extinguir una sociedad ante ta-
les omisiones, porque tampoco se alza en verdugo indolente de algunas
anomalias, es por eso que en determinadas circunstancias en las cuales
el acto resulta atipico, la norma opta por imponer una sancién de inopo-
nibilidad a los terceros, bregando por la continuidad del ente cuando su
sustancia puede ser protegida por otro medio. Las normas por tipicidad
pueden estar relacionados con: * Sociedad Colectiva: Se considera como
elemento tipificante de la sociedad, la responsabilidad que los socios con-
traen por las obligaciones sociales. La misma es subsidiaria, ilimitada y
solidaria con la sociedad. Aunque la ley admite una distribucién interna
diferente de la responsabilidad, su pacto no es oponible a terceros. * So-
ciedad en Comandita Simple: Son elementos tipificantes la existencia de
dos categoria de socios, el socio comanditado quien responde por las
obligaciones sociales como los socios de la sociedad colectiva, y el socio
comanditario, quien responde solo con el capital que se obliguen a apor-
tar. * Sociedad de Capital e Industria: Esta también se tipifica al reconocer
dos categoria de socios, el socio capitalista y el industrial. En cuanto al pri-
mero debe responden ante las obligaciones sociales de modo subsidiario,
ilimitado y solidario; en tanto que el socio industrial, responden hasta la
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concurrencia de las ganancias no percibidas. * Sociedad de Responsabili-
dad Limitada: Se tipifica porque, su capital se divide en cuotas; Los socios
limitan su responsabilidad a la integracién de las que suscriban; También
la administracién y representacién de la sociedad corresponde a una ge-
rencia. * Sociedad Andnima: La tipicidad se cumple cuando su capital se
representa por acciones; Son tipicos los principios relativos a la naturale-
za'y demds caracteristicas de las acciones; Los socios adoptan sus deci-
siones en asambleas distinguidas por su competencia, pero el contenido
de cada una no constituyen una tipicidad, sino un imperativo: asi en la
asamblea ordinaria su competencia la define el art. 234 L.S. y la asamblea
extraordinaria, el art. 235 L.S.; La administracién esta a cargo de un direc-
torio; La fiscalizacién privada es ejercida por medio de una sindicatura
en la medida que se obligatoria o si se hubiere organizado un Consejo de
vigilancia. * Sociedad anénima con participacion Estatal Mayoritaria: las
sociedades anénimas que se constituyan cuando el Estado nacional, los
estados provinciales, los municipios, los organismos estatales legalmente
autorizados al efecto, o las sociedades anénimas sujetas a este régimen
sean propietarias en forma individual o conjunta de acciones que repre-
senten por lo menos el 51 % del capital social. * Sociedad en Comandita
por Acciones: Latipicidad se define en la existencia de dos categoria de so-
cios, el comanditado quien responde por las obligaciones sociales como
los socios de la sociedad colectiva y el socio comanditario el cual limita su
responsabilidad al capital que suscriben; Sélo los aportes de los comandi-
tarios se representan por acciones.

iii) La renuncia general de las leyes en el marco del art. 19 C.C. atenta
contra el orden publico. Trasladado esto al derecho societario tiene que
ver con la abdicacién de derechos, pero sélo de aquellos que resultan in-
disponibles para los sujetos (art. 21 C.C.).

En el orden juridico societario, sea el previsto por la ley de sociedades
comerciales o en otro tipo de norma asociativa, los principios de orden
publico se presentan bajo las mismas caracteristicas: la proteccién de un
orden superior alas individualidades. Esto no significa destruir la autono-
mia de la voluntad, sino que importa establecer un limite a ella, en orden
ala preservacidon de un minimo que se presenta como inalterado.

Ayuda a discernir ese minimo, el &mbito de aplicacién de la autono-
mia de la voluntad. Ella tiene restringido la disposicién de derechos abso-
lutos previsto por una norma para un determinado tiempo y bajo ciertas
circunstancias, ya sea de manera anticipada o con posterioridad. Si esos
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derechos no tienen esa entidad, entonces poco importa si se renuncia o se
limita de manera anticipada, porque se trataria de un derecho que puede
ser dispuesto por el sujeto acaecido el factum al concernir sélo intereses
individuales.

Lo renunciable o la afectacién de un derecho subjetivo estd relaciona-
do con un pronunciamiento tacito o expreso del sujeto involucrado, como
asitambién puede provenir de la afectacién o restriccidon de esos derechos
por parte de un tercero. En ambos casos resulta dirimente para establecer
si aquella afecta el orden publico, el hecho que el sujeto pueda disponer
de manera expresa o t4cita al derecho adquirido, si ello es posible por un
acto concreto, entonces la restriccién al derecho luego de acaecido el fac-
tum o con anterioridad, no afecta el orden publico.

El derecho societario es un régimen que regula —en gran medida—
relaciones patrimoniales, y como tal, esos derechos son disponibles por
los sujetos, lo que demuestra que no todo es protegible bajo el argumento
del orden puiblico, atin frente a la gravedad de la lesion. Si el sujeto puede
consentir, renunciar o transar esa situacion, si es asi entonces no hay or-
den publico afectado.





