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| - EL HOMENAJE.

Laura Filippi y Martin Arecha, juristas con una trayectoria institucional ligada a un compromiso
de honestidad intelectual y empuje grupal, convocan desde la Revista que dirigen en el IADC, no sélo a
enfrentar una tematica desafiante en torno a lo que llaman “la sociedad residual”, que impone revisar
todos los pensamientos ultraconservadores, sino también a rendir homenaje a quién ilumind con sus
ideas y su presencia los ultimos 60 afios del jusprivatismo: el inolvidable Maestro del Derecho Julio
César OTAEGUI.

Reacio Julio César a recibir honores, venciendo su pudor fue homenajeado hace un quinquenio
y en vida, en abril del 2012 en el “Décimo Seminario Anual sobre actualizacion, analisis critico de
jurisprudencia, doctrina y estrategias Societarias, y Duodécimo Seminario Anual sobre Actualizacion,
analisis critico de jurisprudencia, doctrina y estrategias concursales”, realizado en Mar del Plata,
nuevamente en el Hotel Costa Galana donde compartiamos habitualmente, con el distinguido amigo
almuerzos y cenas, donde con fino humor analizaba el devenir de la construccién juridica en nuestro
pais frente a si misma y al derecho comparado. En la misma nos toco ser elegido para expresar nuestro
reconociento y admiracion por la profundidad de las reflexiones en el &mbito del disenso que campea
en esos Seminarios, su respeto a los tiempos y la construccién sistémica que siempre presentaba con
notable sencillez y humildad.

El Académico Otaegui era y es reconocido publicamente como uno de los maximos exponentes
del pensamiento jusprivatista, cuyos antecedentes son de relevancia manifiesta y de publico y notorio.
Miembro Honorario del Instituto de la Empresa de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de
Cordoba —que dirijimos-, su calidad de Profesor Emérito, Miembro de NUmero y ex Presidente de la
Académica homoénima de Buenos Aires, son reconocimientos eficientes. También lo hicimos en el
Prologo del n° 5 de la Revista electronica ESTUDIOS DE DERECHO EMPRESARIO, del portal de la
Universidad Nacional de Cérdoba.



Por fortuna le habiamos realizado en vida aquel reconocimiento, un homenaje a su labor
académica ininterrumpida.

Ha iluminado Otaegui en muchisimos aspectos, desde sus libros, articulos y con la serena y
precisa participacion constante en los debates en Congresos y Jornadas.

Julio César Otaegui, naci6 un 17 de octubre de 1923, mucho antes que esa fecha se significara
como Dia de la Lealtad. Julio ha hecho gala de su lealtad constante con su vocacidn por el derecho, con
sus convicciones, con su integracion a la comunidad académica y profesional.

En esos Seminarios como en todos los Congresos de las especialidades guiaba con su palabra y
metodologia. Palabra desapasionada en su léxico, pero apasionada por desentrafar los alcances de las
normas y su aplicacion a las conductas.

Siempre en primera fila cuando no ocupaba la tribuna misma. Siempre atento, tomando notas.
Siempre primero en adelantar tu opinion comprometida.

Comprometida en expresar los antecedentes que iluminaban cada cuestion y su insercion
sistematica en el plexo normativo.

Nos conocimos antes del Congreso de Derecho Societario de La Cumbre del afio 1977. Fue una
docena de afios antes... en Cordoba en el ano 1965 en las Jornadas sobre Letra de Cambio, Pagaré y
Cheque, donde trabajo sobre Cheque Certificado. Claro que ya habia escrito articulos en el afio 61
sobre fusion, iniciando la catarata de doctrina que produjo, incluso sus importantes libros y la
posteriormente la actualizacion del clasico libro de Halperin. Treinta afios después del Congreso del 77
en el Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, de La Falda del 2007, el dia
antes se organizd en la Universidad Nacional de Cdrdoba, en su salén Velez Sarsfield una Jornada
Internacional de Juristas donde Otaegui era el Unico argentino en el panel. Claro que teniamos una
intencién ya preparada que no quisimos exponerle: ante la l6gica demora en la iniciacion de las
exposiciones y los habituales desbordes en el tiempo acordado a varios participantes nos llevaron a
proponerle que cerrara el Congreso Iberoamericano con su exposicion, lo que aceptd para salvar la
Jornada. Tres dias después cerraba magistralmente ese Congreso, donde pudimos sefialar al presentarle
que la designacion para cerrar el Congreso habia sido una forma de homenajearle y proyectar su
sapiencia en beneficio de las 1000 personas que le escucharon en el tiempo que fijo —siempre con
ajuste cronométiro- para cefiir su apreciacion critica del sistema.

Su labor ha sido reconocida por el Instituto Max Planc, la Fundacién Konex, pero lo mas
importante es la de toda la comunidad académica. No hay nadie que no lo aceptara como referente.

Le sefialamos publicamente nuestro pesar por que hubiera abandonado la Comision de
Reformas del afio 2002 de la Ley de Sociedades, que motivo el anteproyecto que se analizara en el afio
2005 en los mismos Seminarios en el que le rendimos homenaje.

Su sobriedad en lo académico fué tradicional, sin adjetivos describia el derecho con precisién
matematica, y ajustado siempre a los tiempos que le otorgaban o que el mismos se imponia -como no
recordar esa pequefia calculadora reloj que usé tantos afios-. Inimitable en su estilo, particularmente por
el cimulo de conocimientos que desgranaba en cada intervencién de los antecedentes nacionales o del
derecho comparado. Y como si esas virtudes que le adornan fueran pocas, era un hombre humilde,
alejado de toda actitud de egolatria.

Por eso, y mucho mas, nuestro agradecimiento, nuestro reconocimiento por su labor, pensando
que aun podemos disfrutar como de un dialogo siempre abierto, en su inmortalidad de ideas, por lo que
le dedicamos las que van de seguido en un tema que se ha vuelto conflictivo. Nuevamente Julio, como



si siguiéramos hablando contigo, muchas gracias por todo lo que nos diste, por lo que forjaste en la
interpretacion del derecho nacional con tu labor doctrinal.

Il -LAS DE LA SECCION IV (SON SOCIEDADES RESIDUALES?

La invitacion del IADC hace referencia a la “sociedad residual de la seccion IV de la Ley
General de Sociedades” —LGS-. La palabra “residual” es calificada en el Diccionario de la Real
Academia como “Perteneciente o relativo al residuo” que es definido en diversas formas, dentro de las
que pueden interesarnos ‘“Parte o parcion que queda de un todo. Aquello que resulta de la
descomposicién o destruccion de algo. Material que queda como inservible después de haber realizado
un trabajo u operacion”.

Y una sociedad de la Seccion 1V de la LGS lejos de ser un residuo —o algo inservible. es un
germen, es aceptar la realidad subyacente en una relacion juridica de organizacion asociativa, que no
guardd las formas, que no se inscribio, incluso frente a la nulidad de una sociedad mirar lo que sirve
para mantener su existencia como persona juridica desde su constitucion, entre las partes y los terceros.
A su vez las normas del Cdodigo Civil y Comercial -CCC- sobre las personas juridicas privadas, entre
las que incluye a las sociedades, reconoce personalidad desde la constitucion —art. 142 CCC-.

Anteriormente nos habiamos planteado preguntas que hacen a esta cuestion®: «“3. Otro
interrogante es para gue sirve la inscripcion en el Registro Publico del estatuto societario si se
reconoce personalidad desde su constitucion? La registracion del contrato constitutivo de la
sociedad no guarda relacion con el goce de la personalidad juridica?, sino tan solo permite a los
integrantes de aquélla ampararse en los beneficios que irroga el tipo social de que se trate y, al
considerarse regularmente constituida la compafiia, podran oponer a los acreedores sociales la
limitacion de la responsabilidad de acuerdo con la estructura social escogida®. La generacion o no
de un sujeto de derecho estard determinada por la evidencia exteriorizada de una separacion
patrimonial (que en algunas legislaciones se exige que sea de publicidad formal) y la generacion
de un débito social, o sea la actuacidn externa de la sociedad como tal por sus 6rganos. No todo el
derecho comparado es asi.* El centro imputativo alcanzaria a generar al sujeto cuando se
advirtieran en el mundo externo bienes atribuido a la sociedad, en relacion a la cual existan
acreedores que puedan ejercitar derechos. De alli la exigencia de registro, publicidad o

1 Nto. “INTEGRACION DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES CON EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, publicado en
Revista de las sociedades y Concursos, Director Ricardo A. Nissen, afio 17, 2016-3 pag. 3 a 42, Buenos Aires.

2 NISSEN, Ricardo A. Curso de derecho societario pag. 62 y ss.

3 Sin embargo cabe remarcar que la limitacion de la responsabilidad no es un atributo de la personalidad juridica, ya que como bien es
sabido existen tipos sociales donde los socios responden ilimitada y solidariamente con la sociedad que integran, por las obligaciones
contraidas por ésta, sea, como bien lo destaca Nissen, en forma subsidiaria como lo es en las colectivas 0 no, como acontece en las
irregulares. Ver NISSEN, Ricardo A. Ob. cit. pag. 62.

4 “La inscripcion de la sociedad en el registro de las empresas...a consecuencia de orden del tribunal, produce el efecto constitutivo de la
creacion de la sociedad como persona juridica (art.233l C.C.1.)... En las sociedades por acciones, antes del registro, el ente sociedad no
existe ni para los socios ni para los terceros (art.233l)". Esa posicion extrema va cediendo: cfr.Cass., 28 de noviembre de 1958 n.3808 -
publicado en "Societa per azioni.Casi e materiali di diritto commerciale” Milan 1974. G.Bonelli y otros, por el cual en el caso Cipolla
Pres. De Biasi Est., el Tribunal refiere sobre la posicion doctrinaria que sostiene la imposibilidad de obligar a la sociedad an6nima antes
de la inscripcion, con referencia a G. de Ferra "Nullita degli atti compiuti in nome della societa per azioni prima dell inscrizione nel
registro delle imprese" -en Rivista del Diritto Commerciali, afio 1957 11 p.355 y ss.-, sefialando que de reciente se afirma una direccion
jurisprudencial y doctrinaria que considera que el negocio representativo en examen es un negocio que no es ni invalido ni ineficaz, sino
simplemente "in itinere" o sea hecho en suspenso, que a juicio del Tribunal es més convincente y por tanto el acto pasa a ser ratificable
por la Sociedad.



manifestacion notarial en los anteproyectos, superado ahora en el CCC, a la que debe
acomodarse la LGS. Si los bienes no trascienden como de la sociedad no se genera el efecto de
posibilitar la atribucion de propiedad de los mismos a un nuevo ente distinto de las personas que
mantienen la actividad en coman.”

Dilucidando la cuestién, seguiamos: “Una segunda pregunta es como se reconoce la
personalidad de las sociedades. EI CCC viene en ratificar el criterio de la legislacion argentina sobre
el reconocimiento de personalidad sin necesidad de autorizacion, control o registro. Asi se sostenia la
opinable personalidad de la sociedad de hecho. El art. 141 CCC lo ha venido a ratificar: La existencia
de la persona juridica privada comienza desde su constitucion. No la restringe a la registracion, y solo
en el caso de necesitar autorizacion, como un Banco, podra estar constituida y actuar como persona
juridica, pero no podréa operar como Banco antes de obtenerla. Todo esto, verificable en esa fecha pero
puesto en cuestion, ha sido reforzado por el Cdodigo Civil y Comercial y la Ley General de Sociedades,
pese a sus poquisimas reformas. ...El principio de division patrimonial, base de la personalidad, se
estructura en resguardo no de los socios sino del nuevo sujeto de derecho y de sus acreedores,
distintos al de los socios. La limitacion de responsabilidad es un privilegio de esos socios, que no
altera el principio de division patrimonial. La “sociedad es una persona juridica, porque tiene
patrimonio propio y un sistema de imputabilidad de derechos y obligaciones al mismo, con
medios destinados a conseguir el fin propio...”°, un centro imputativo autogestante. Bajo ese
criterio, son personas juridicas las que asi sean determinadas por el respectivo ordenamiento
positivo. Se constituye asi en una herramienta de la ciencia del derecho otorgada al legislador,
conforme al medio y contexto social y doctrinario, para que éste atribuya esas normativas. Lo
hara reconociendo la existencia de una persona juridica como centro de imputacion diferenciada,
sea por medio de un acto publico o de las relaciones contractuales funcionalmente ex-
teriorizadas®”.

Y cerrabamos la cuesetion fijando las diferencias: “Pero la sociedad inscripta en el
Reqistro Publico tiene personalidad “erga omnes”, no es necesaria su prueba. En cambio, en las
sociedades no inscriptas, si bien la personalidad es reconocida desde la constitucién, ello acaece
en _la realidad cuando _genera relaciones juridicas en el exterior, obligando_al representante
organico a probar la existencia de la sociedad v de su representacién frente a terceros, exhibiendo
el contrato por rudimentario que fuere, 0 a los terceros a usar cualguier medio de prueba —art.
24 LGS- si intenta reclamos sobre el patrimonio social y eventualmente responsbilizar a socios.”

El efecto de la personalidad es lo que caracteriza a las sociedades de la seccién 1V, por eso
si le queremos dar una denominacion, preferimos el de simple, pues “la sociedad para ser
considerada persona juridica debera tener un patrimonio (arts. 143 y 154 CCC) y como atributos
(Seccion 32 Paragrafo 1 CCC) nombre (art. 151) y domicilio (art. 152) y objeto (art. 156). Sera el
minimo que le exigira la Administracion y Fiscalizacién de Ingresos Publicos para otorgar la
CUIT o Cédula uinica de identificacion tributaria, para operar legalmente.”’

Y en estas Ultimas referencias la integracion indubitable del CCC con la LGS. O sea que las
sociedades de esta Seccién IV deben ser probadas para reconocer su personalidad juridica, por
los propios socios entre si o frente a terceros, y de los terceros cuando intentan reclamar a estas

5 VIVANTE, César Tratado de derecho mercantil. Version espafiola de la quinta edicion italiana corregida, aumentada y reimpresa-
Volumen Il, Edit. Reus, Madrid, afio 1932, pags. 6 y ss.
6 Nto. “En torno a la Ilamada inoponibilidad de la personalidad juridica” en Doctrina societaria y concursal de Errepar t. 11 p. 541.

7 Del ensayo citado en la nota anterior.



sociedades. La prueba puede ser muy sencilla, por de publico y notorio, o bien intrincada en
ciertos supuestos. Por eso se habilita cualquier medio de prueba, manteniendo el antecedente de
las sociedades irregulares o de hecho —art. 23 LGS-, aunque condicionando la oponibilidad del
contrato social a terceros a probar su conocimiento. Son dos temas distintos la prueba de la
sociedad y la oponibilidad del estatuto que podria regirla, condicionada a “que los terceros la
conocieron efectivamente al tiempo del nacimiento de la relacion juridica” —arts. 22 y 23 LGS-.

Obviamente que adquirida la personalidad juridica, la misma s6lo puede desaparecer por
la liquidacion de las relaciones juridicas generadas en torno al centro de imputacion
autogestante.

I11 - LA SOCIEDAD ENTRE O CON CONYUGES.

Dentro de la tematica propuesta, decidimos trabajar sobre la “sociedad entre o con conyuges”,
haciendo referencia al nuevo articulo 27 de la Ley General de Sociedades (LGS) que reza: “Sustitiyese
el articulo 27 de la ley 19.550, T.O. 1984, por el siguiente: Articulo 27.- Sociedad entre conyuges. Los
conyuges pueden integrar entre si sociedades de cualquier tipo y las reguladas en la Seccion IV.”. A su
vez se elimino la sancidn prevista en el art. 29 LSC si los conyuges constituian sociedades distintas a
las por acciones o0 SRL.

O sea que el nuevo sistema autoriza a los conyuges a gestar o intervenir en cualquier forma de
sociedad, con referencia expresa a las de la Seccidn 1V, sin otra denominacion.

Adviértase las posibilidades de los conyuges a sostener la existencia entre ellos de una socidad
simple. Bastaria su exteriorizacion en declaraciones ante la AFIP.

1. LUCESY SOMBRAS SOBRE LAS SOCIEDADES ENTRE CONYUGES.

La luz permisiva, amplisima que resulta del referido art. 27 LGS —que tiene coherencia en el
nuevo sistema-, fue enfrentada con la incorporacion sorpresiva del inciso d) al ARTICULO 1002 CCC,
determinando inhabilidades especiales a la contratacion entre conyuges, conforme el régimen de
sociedad conyugal elegido, senalando: “INHABILIDADES ESPECIALES. No pueden contratar en
interés propio: ... d. los conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si”.

Ello impone un analisis del sistema normativo ante el ensombrado interpretativo que genera la
aparente colisidn de previsiones. Eso intentaremos

2. EL ANTERIOR SISTEMA.

Empecemos recordando la regulacion anterior de la ley 19550 (LSC), en su conexidad con el
Cadigo Civil Argentino (CCA).

Lo hacemos transcribiendo lo que con Muifio expresabamos®: “§ 82. SOCIEDADES ENTRE
ESPOSOS. - La normativa societaria ha fijado en sus arts. 27 y 29 las limitaciones® a la posibilidad de los
esposos para constituir sociedades entre si, aunque intervengan terceros. Dispone el art. 27 que “los
esposos pueden integrar entre si sociedades por acciones y de responsabilidad limitada”. Es estos

8 RICHARD, Efrain Hugo — MUINO, Orlando Manuel, Derecho Societario, Tomo I, pag. 222, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2007.

9 Para un sector de la doctrina nos encontramos ante una situacion de inhabilidad, la que ocurre cuando una persona, en virtud del vinculo
que tiene con otra, no puede celebrar con ésta determinados actos juridicos. Tal el caso de los conyuges, que no pueden constituir entre si
sociedades comerciales, excepto sociedades de responsabilidad limitada y sociedades por acciones.



casos al aporte de cada uno debe consistir en bienes propios 0 gananciales cuya administracion les
corresponda (art. 1276, Céd. Civil). Debe también tenerse en cuenta que el aporte de dominio o uso y
goce de bienes gananciales “cuyo registro han impuesto las leyes en forma obligatoria” queda sujeto al
consentimiento (asentimiento) de ambos conyuges, con la alternativa que para el caso contiene el art.
1277 del Cddigo Civil, cuando uno de ellos le negare sin justa causa.

Si bien esta limitacidn -expresa Nissen- es explicada por la Exposicion de motivos, entendiendo
incompatible la coexistencia de dos regimenes econdmicos entre esposos, cuando uno de ellos era el
resultante de la constitucion de sociedades mercantiles de tipo personalista, en las que la
responsabilidad de los socios luce ilimitada y solidaria, lo cierto es que la real intencion del legislador
ha sido evitar que, mediante un tipo societario que traiga aparejada responsabilidad tan amplia, se viole
el principio de orden publico que consagra la irresponsabilidad de uno de los conyuges por las deudas
contraidas por el otro'°.

Ensefia Barbero, que no se trata de una "incapacidad de derecho™ pues no le falta al sujeto la
aptitud para ser titular de ese tipo de relacion juridica, sino sélo respecto de esa determinada persona.
Por estas razones nos parece preferible hablar de inhabilidad juridica determinada (o especial), "ya
que se refiere a supuestos individualizados por la ley"*!

Lamentablemente, la redaccion del art. 27 lejos se encuentra de concretar esa finalidad, pues, al
haber reparado en funcidn de la especie societaria y no en funcion de la responsabilidad del socio, ha
incluido a las sociedades en comandita por acciones sin efectuar reserva o salvedad alguna, como
hubiese correspondido para el supuesto en que los conyuges revistieran la calidad de socios
comanditados®?.

La ley también preve el caso en que uno de los conyuges adquiera por cualquier titulo la calidad
de socio del otro en sociedades de otro tipo que las permitidas. La solucion legal permite tres variantes:
a) transformar la sociedad en el plazo de seis meses; b) ceder cualquiera de los conyuges en infraccion
su parte a otro socio, y ¢) ceder su parte a un tercero.

La violacion a tal regla se ve sancionada con la nulidad de la sociedad (art. 29). En cuanto a la
sancion que corresponde por violacidn de esta disposicion, se entiende que tal infraccidn se sancionaria
con la anulabilidad del acto (arts. 1045 y 1046, Cod. Civil), debiendo tenerse en cuenta la disposicidn
del art. 1051, y la doctrina que traduce: inoponibilidad de la nulidad al tercero de buena fe (la sociedad,
en el caso), sin perjuicio del derecho a indemnizacion que acuerda el art. 1057.

Sin embargo, la nulidad -no anulabilidad- impuesta por la ley es absoluta y, por tanto,
inconfirmable e imprescriptible, apartdndose de la legislacion comparada, donde se adoptan diversos
sistemas: ella juega como causal de disolucion®.

El art. 16, parr. 1°, de la LSC asienta la regla general sobre nulidad societaria: "La nulidad o
anulacion que afecte el vinculo de alguno de los socios no producira la nulidad, anulacién o resolucion
del contrato, salvo que la participacion o la prestacion de ese socio deba considerarse esencial, habida
cuenta de las circunstancias”.... Es decir, el vicio que puede infectar uno de los vinculos sociales
carece de repercusion sobre la sociedad, no provocara su nulidad, salvo que la participacion del socio

10 ver AZPIRI, “Sociedades de familia”, LL, 1979-C-1129, citado por NISSEN, Ley de sociedades comerciales, t. I, p.
297.

1 ver BARBERO, Sistema del derecho privado, p. 198, citado por Farifia, Tratado, t. I, p. 232.

12 En la Exposicion de motivos (secc. IV, "De los socios”, ap. 1) se expresa: “El art. 27 soluciona, por supuesto que sélo para el ambito
mercantil, el problema de las sociedades entre esposos permitiendo entre ellos solamente la constitucion de sociedades de responsabilidad
limitada y por acciones. No escapa a la Comision lo delicado del problema y de la solucién adoptada.

13 Camara, Derecho societario, p. 131.



cuyo nexo se anula sea esencial segun las circunstancias, del monto del aporte, personalidad del socio,
sociedad de dos socios, etcétera.

En la presente hipdtesis, la imposibilidad que pesa sobre uno de los conyuges no puede llevar a
la liquidacion de la sociedad, bastando con desatar ese vinculo y mantener la empresa; por ende, lo que
corresponde es la rescision parcial del contrato social.

No se alcanza a comprender cabalmente por qué el criterio del legislador se ha inclinado a
declarar nula la sociedad en el caso que estudiamos (nulidad que a su vez seria absoluta -ello es,
inconfirmable, imprescriptible, etc.-) contrariando el principio general del art. 16, parr. 1° Y
lamentablemente cualquier digresion en torno de la posible aplicacion de ese principio general chocara
de manera inevitable con la norma especial del art. 29; la sociedad sera declarada nula y, por tanto, se
liquidara. Indudablemente el remedio no guarda coherencia con los medios disponibles para preservar
el fin buscado: la ratio legis®*!.

Ademas, desde nuestro punto de vista, en la hip6tesis de sociedad nula (de nulidad absoluta) no
existe un regimen de nulidad distinto (ex nunc -hacia el futuro-) del que rige para los actos juridicos -
contratos- en general (ex tunc -desde siempre-). Nuevamente es preciso enfatizar que aqui la nulidad no
es de la relacion personificada -que, si existio, no puede ser borrada-, sino de la atribucion del tipo, y
los efectos del tipo se afectan ex tunc, con motivo de la nulidad absoluta, sin perjuicio de constituirse
como causal de disolucion (ex nunc) de la relacion asociativa. Asi, de no aceptarse la resolucion parcial
por aplicacion del art. 16 de la LSC (norma para el negocio constitutivo), corresponde la disolucion que
impone, por aplicacion de la nulidad, considerar de hecho a la sociedad en cuanto a sus efectos ("como
si fuera devenida de hecho™), con responsabilidad solidaria de los conyuges®.” Hasta aqui la
transcripcion.

Se advertira en nuestra posicion la defensa de la integridad de la sociedad y de su actuacion
frente a terceros. Nos hemos pronunciado sobre el alcance de la nulidad absoluta en las sociedades,
pues las previsiones son de los actos!® y no de las personas juridicas, posicion que mantenemos frente a
la reforma. Obviamente entendiamos que los conyuges podian constituir sociedades civiles entre si.

IV — LANORMATIVA ACTUAL.

1.La solucion del art. 27 LGS, como la del 24 LGS sobre mancomunacion, se corresponde con
la decision de politica legislativa de recibir a la sociedad civil dentro del régimen previsto en la Seccion
IV. del Titulo I de la ley especial. Asi lo entiende Palmero, inclindndose por la interpretacion amplia de
la norma, atento al caracter de ley especial'’, y es la que aconsejamos cuando se prepard el
Anteproyecto'®, receptada luego en la reforma a la LGS.

14 Zannoni, Sociedad entre cényuges, p. 48.

15 Comp. CAMARA, Derecho societario, p. 79 a 134.

16 «“En torno a la nulidad absoluta de sociedades y el sistema juridico de las relaciones de organizacion” Revista Cuadernos de Derecho, n°
14 Axpilcueta, 13, 1-242, Fonodis, 1999 pags. 95-111, ISBN 1138-8552. Con abstracta en inglés, espafiol y vasco; “La nulidad absoluta
de actos societarios y el caso Aerolineas Argentinas” en AAVV “XV Jornadas de Institutos de Derecho Comercial de la Republica
Argentina — Temas Societarios y Concursales” Edicion de la Fundacion para la Investigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas,
Buenos Aires 2008, pag. 159; “¢Nulidad absoluta de sociedad ? tomo 1 pag. 645. Ponencias al II Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario; “EN TORNO DE LA NULIDAD ABSOLUTA DE SOCIEDADES, pag. 901 y ss.. En libro colectivo DERECHO
EMPRESARIO ACTUAL, Depalma 1996, Cuadernos de la Universidad Austral n® 1; “NULIDAD ABSOLUTA DE SOCIEDAD” para
la Revista de Derecho Privado y Comunitario n® 8 “NULIDADES?”, a pag. 267.

17 PALMERO, Juan Carlos “;La sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (ley 26994) ha introducido un nuevo derecho
societario? En Revista de las Sociedades y Concursos, afio 17, 2016-1 pag. 3, especialmente pag. 30.

18 Rafael Mandvil, Horacio Roitman y nosotros.



Las referencias a contratacion entre los conyuges, definida como inhabilidad en el art. 1002 d.
Cddigo Civil y Comercial (CCC), impone referirse a esa norma agregada en el trdmite de sancion de la
ley 29994 que dio vigencia al CCC.

2.Reiteramos que la cuestion es totalmente ajena a las sociedades civiles constituidas entre
esposos con anterioridad a la vigencia del CCC, debiendo s6lo centrarse el tema en la limitacion futura
a constituir sociedad entre conyuges o con la participacion de ambos si estuvieran en régimen
matrimonial de comunidad de bienes.*®

En el Anteproyecto original y luego recogida legislativamente —repetimos- se dispuso en torno a
la ley general de sociedades (LGS): 2.14.- Sustitlyese el articulo 27 de la ley 19.550, T.O. 1984, por el
siguiente: Articulo 27.- Sociedad entre cdnyuges. Los conyuges pueden integrar entre si sociedades de
cualquier tipo y las reguladas en la Seccion IV. Esta solucion mantenia la posibilidad de continuar
constituyendo sociedades similares a las que autorizaba el CCA, incluso usando ese nombre. Y la
ampliaba a todo tipo de socidad, no solo por acciones, SRL o civil.

3.Enfrentando esa amplitud, justificada precedenteme, se incorpord sorpresivamente el incido d)
al ARTICULO 1002 CCC. Determina Inhabilidades especiales. “No pueden contratar en interés propio:
d. los conyuges, bajo el réegimen de comunidad, entre si”. Este inciso fue agregado en el tramite
legislativo, sin explicacion alguna, al igual que se modifico el régimen previsto en el Anteproyecto
sobre la constitucion de sociedad por declaracion unilateral de voluntad, también concebido con sentido
amplio y en la idea que la personificacion para cumplir ciertas actividades especificas es para favorecer
el desarrollo de la misma y el interés de los terceros.

La expresion “inhabilidades especiales” es congruente con lo que relatabamos con Orlando
Manuel Muifio, que hemos transcripto.

Adviértase que la “inhabilidad especial” lo es solo para el caso que los conyuges se mantuvieran
en el régimen de comunidad de bienes. O sea que de haber optado por el régimen de administracion
separada no existiria tal restriccion.

4.Repetimos: queda asi en claro que, de todos modos, aun en la interpretacion restrictiva
podrian constituir sociedad entre si los conyuges bajo el régimen de separacion de bienes, eligiendo
para su organizacion operativa societaria incluso a las de la Seccion IV LGS.?° La inhabilidad s6lo
alcanzaria a los cdnyuges que se rigieran por la comunidad de bienes.

19 MERCADO de SALA, Maria Cristina — SONZINI ASTUDILLO, Sixto José “Sociedad civil: alcance de la aplicabilidad de las
disposiciones del Cadigo Civil respecto de las sociedades civiles constituidas previamente a la entrada en vigor de la Ley 26.994”, en El
Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo Il Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho
Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de
Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 1061.

20 SILVA, Cristina “Contratos entre conyuges. El articulo 1002, inciso d), del Cddigo Civil y Comercial y su incidencia en el régimen
patrimonial matrimonial”, en Thomson Reuters En 20 octubre, 2015: “La redaccion del 1002, inc. d) colisionaria con el sistema de
coherencia que el Codigo Civil y Comercial propone en el art. 2° y con los valores de autonomia de la voluntad e igualdad que sustentan
toda su filosofia del nuevo ordenamiento. Implicando, ademas, un notable retroceso legislativo que impide realizar aquellos contratos que
el Codigo Civil permitio efectuar a los conyuges a lo largo de més de cien afios tales como el contrato de depdsito, comodato, mutuo,
fianza, entre otros. Ademas, la solucion legal es contradictoria con la reforma en materia societaria. El art. 459 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacidn dispone expresamente que “Uno de los conyuges puede dar poder al otro para representarlo en el ejercicio de las
facultades que el régimen matrimonial le atribuye, pero no para darse a si mismo el asentimiento en los casos en que se aplica el art. 456.
La facultad de revocar el poder no puede ser objeto de limitaciones. Excepto convencidn en contrario, el apoderado no esta obligado a
rendir cuentas de los frutos y rentas percibidos”. De la redaccion se desprende que el mandato es un contrato permitido entre conyuges.
...... Si bien durante més de cien afios esto se mantuvo indemne, lo cierto fue que el desarrollo profesional y personal de la mujer fue


http://thomsonreuterslatam.com/author/thomson-reuters/

No coindimos con esa interpretacion restrictiva de la actuacion de los conyuges en régimen de
comunidad de bienes.

5.En un reciente Congreso se enfrentaron ambas posiciones, con luces y sombras argumentales.
Alli sostuvimos que, a nuestro entender, los cdnyuges pueden constituir entre si o con terceros
cualquier tipo de sociedad, cualquiera sea el régimen de bienes adoptado?. En los trabajos presentados
y en el debate suscitado se advirtieron posiciones controvertidas que trataremos de acotar, sin perjuicio
de recomendar su lectura completa, para concluir fundando nuestra posicion.?

Se hizo hincapié desde el art. 150 CCC. que regula las Leyes aplicables a las personas juridicas
“Las personas juridicas privadas que se constituyen en la Republica, se rigen: a. por las normas
imperativas de la ley especial o, en su defecto, de este Codigo...... 23

Y de alli las posiciones favorables a interpretar el art. 27 LGS, por su especialidad que los
cényuges pueden constituir sociedades entre si bajo cualquier régimen patrimonial. Si bien no es
centro de este ensayo, parece importante coincidir que no existe restriccion alguna para generar
contratos asociativos, que no son sociedades ni personas juridicas.

Muchos analisis versaron sobre esa prelacion de normas también enfrentadas por el art. 150
CCcC.

5. Debemos convenir con Balonas? -en interpretacion restrictiva- que la norma del art. 27 LGS,
incorporada a la ley especial es permisiva, y la del art. 1002 d. CCC desde el régimen general es

evolucionado y, de hecho en la vida cotidiana se fueron presentando situaciones en las cuales los conyuges pactaban entre si, tanto en la
esfera personal como en la patrimonial. Pero, subrayamos, en lo referido a este segundo aspecto, la normativa les vedaba expresamente la
realizacién de determinados contratos. Las prohibiciones en realidad, se enfocaban a las donaciones o liberalidades, pero luego se
extendié a todo contrato oneroso que involucrara un desplazamiento de bienes, como una medida preventiva que evitara actos que
simuladamente pudieran encubrir una liberalidad o se persiguiera un fraude a terceros. ...Se eshozaron como argumentos la idea del
codificador de proteger a la esposa, que sin lugar a dudas en épocas de la redaccion del Cédigo era la parte contratante mas débil. Y, en
pos de protegerla y evitar que el marido obtenga beneficios econdmicos indebidos en perjuicio de aquella se establecieron las
prohibiciones. Otro argumento con menos rigor juridico pero realista desde el punto de vista cotidiano tuvo en miras la de evitar
conflictos econdmicos y de intereses entre los conyuges, coadyuvando a la paz familiar. Tal vez la explicacion mas sélida y juridica se
hallaria respecto a la finalidad que perseguian estas interdicciones, evitando modificaciones o alteraciones al régimen patrimonial
imperativo que indirectamente o directamente provocarian indebidos cambios en la calificacion de bienes y su régimen de administracion
en desmedro de terceros acreedores efectuando trasmisiones con el fin de despatrimoniarse el conyuge deudor o, realizar acciones en
perjuicio de alguno de los conyuges o de los herederos de alguno de éstos cuando por ejemplo mediante una transmision de un bien por
parte de un conyuge al otro, se afectase la porcion legitima de los descendientes del mismo matrimonio o sélo del cdnyuge disponente. -
Del juego de las normas quedaba claro que la figura contractual del mandato era un contrato permitido entre conyuges dado que en el art.
1276 parrafo tercero impone que ““...Uno de los conyuges no podra administrar los bienes propios o los gananciales cuya administracion
le esta reservada al otro, sin mandato expreso o tacito conferido por éste. El mandatario no tendra obligacion de rendir cuentas”. Pero el
articulo, a pesar de su meridiana claridad a lo largo de las décadas tuvo sus discusiones tanto doctrinariamente como jurisprudencialmente
respecto a dos cuestiones a) los poderes amplios que podian otorgarse los conyuges o los poderes especiales con facultades de disposicion
sobre todos los bienes y, b) si cabia la posibilidad de obligar al cdnyuge mandatario a rendir cuentas. ...Por su parte, es de destacar que
tanto el Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacién como en su redaccion final se prevé una importante innovacion en
cuanto permite a los contrayentes antes o en el acto de celebracion del matrimonio la opcién por dos Regimenes Patrimoniales: el de
Comunidad de ganancias o el de Separacion de bienes. Ante la falta de opcién, funcionara por via supletoria el Régimen de comunidad de
ganancias.” La autora no registra la modificacion del art. 27 LGS.

2L Publicado en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo 111 Ed. X1l Congreso Argentino
de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad
Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 1507.

2 Nto. “,PUEDEN LOS CONYUGES MANTENER O CONSTITUIR SOCIEDAD ENTRE Si O CON TERCEROS?”, en eDial.com
express Nexsletter Juridico del Martes 18 de octubre de 2016, afio XV1II.

2 Que se expresa también sobre las normas de contratacion “Art. 962. Caracter de las normas legales. Las normas legales relativas a los
contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su modo de expresion, de su contenido, o de su conexto resulta su
caracter indisponible”, continuando con el Art- 963. “Prelacion normativa. Cuando concurren disposiciones de este Codigo y de alguna
ley especial, las normas se aplican con el siguiente orden de prelacion: a.Normas indisponibles de la ley especial y de este Caédigo.
B.Normas particulares del contrato. C.Normas supletorias de la ley especial,d.Normas supletorias de este Codigo.”
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prohibitiva imperativa, en cuanto hace a la inhabilidad de contratar entre los conyuges en régimen de
comunidad de bienes.

Pero frente a la norma prohibitiva, debe determinarse indubitablemente su alcance, pues la
autonomia de la voluntad es la regla y la prohibicién, como las inhabilitaciones, deben entenderse en su
marco preciso.

5.1. Daniel Roque VITOLO resumi6é las posiciones?®, sosteniendo ese criterio sobre la
especialidad “i) Tratandose -el art. 27 de la ley 19.550, bajo la redaccion asignada por la ley 26.994- de
una norma especial que genera una excepcion particular al régimen general dispuesto por el art. 1002,
inciso d) del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, sancionado justamente por la misma ley 26.994,
debe entenderse que la capacidad de los cdnyuges -sin distincion de regimenes patrimoniales aplicables
al matrimonio- para constituir o integrar sociedades de todo tipo, incluidas las de la Seccion 1V, del
Capitulo I, de la ley 19.550, importa una norma de excepcion al régimen general de incapacidad -
inhabilidades- de contratacién que tienen los conyuges entre si bajo el Codigo, para hacerlo en interés
propio”. ... Sin embargo, mas alla de estas disquisiciones, lo cierto es que sobre esta controvertida
contradiccion normativa -arts. 1002, inciso d) del Codigo y 27 de la ley 19.550- existen dos miradas
posibles: i) La primera es considerar que tratandose la norma contenida en el art. 1002, inciso d) del
Caodigo de una norma indisponible, no revistiendo tal caracter la norma contenida en el art. 27 de la ley
19.550, debe prevalecer la primera sobre la segunda y que los conyuges que se encuentran bajo un
régimen patrimonial de comunidad de ganancias no pueden constituir ni participar entre si en
sociedades -bajo ningun tipo social, y tampoco bajo el régimen de la Seccion IV del Capitulo I, de la
ley 19.550; mientras que estan habilitados para hacerlo aquellos cdnyuges que hubieran optado por el
sistema de separacion de bienes?; ii) La segunda es considerar que tratandose -el art. 27 de la ley
19.550, bajo la redaccién asignada por la ley 26.994- de una norma especial que genera una excepcion
particular al régimen general dispuesto por el art. 1002, inciso d) del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, sancionado justamente por la misma ley 26.994, debe entenderse que la capacidad de los
conyuges -sin distincion de regimenes patrimoniales del matrimonio- para constituir o integrar
sociedades de todo tipo, incluidas las de la Seccién IV, del Capitulo I, de la ley 19.550, importa una
norma de excepcion al régimen general de incapacidad -inhabilidades- de contratacion que tienen los
conyuges entre si bajo el Codigo.... Claramente nos inclinamos por la segunda posicion de modo que
entendemos que tratandose -el art. 27 de la ley 19.550, bajo la redaccion asignada por la ley 26.994- de
una norma especial que genera una excepcion particular al régimen general dispuesto por el art. 1002,
inciso d) del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, sancionado justamente por la misma ley 26.994,
debe entenderse que la capacidad de los conyuges -sin distincion de regimenes patrimoniales del
matrimonio- para constituir o integrar sociedades de todo tipo, incluidas las de la Seccién 1V, del

2 BALONAS, E. Daniel “Sociedades entre conyuges”, en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho
Privado. Tomo IIl Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, 1V Congreso lberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cdrdoba, agosto 2016, pag. 1489, por lo que
sostiene que solo los conyuges en régimen de separacion de bienes podran contratar sociedad.

% «Capacidad de los conyuges para constituir o integrar sociedades en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién” en El Derecho
Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo 111 Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, 1V
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial
Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 1515.

% Posicidn sostenida por Balonas, Daniel, La sociedad entre conyuges, en Cuestiones Mercantiles en el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, Fidas, Buenos Aires, 2016, p. 169; Ponencia presentada al Tercer Congreso sobre las cuestiones mercantiles en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, Mar del Plata, 10, 11, 12 y 13 de abril de 2016, organizado por la Fundacion para la Investigacion y Desarrollo
de las Ciencias Juridicas.
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Capitulo 1, de la ley 19.550, importa una norma de excepcion al régimen general de restriccion a la
capacidad -inhabilidades- de contratacion que tienen los conyuges entre si bajo el nuevo Cddigo”.?’

5.2. En similar sentido Natalia Picciafuoco®® da preminencia a la norma permisiva del art. 27
LGS, y entiende que “l) La vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion y las reformas al
articulo 27 L.G.S., genera una excepcion al régimen de la capacidad para contratar entre los Conyuges,
I1) Actualmente los Conyuges pueden constituir cualquier tipo de sociedades que se encuentren
contempladas en la Ley General de Sociedades. 111) Los Conyuges, bajo ciertas condiciones pueden
celebrar los denominados “Contratos de Colaboracion”. 1V) Es factible el concursamiento de la
Sociedad Conyugal y la extension de la Quiebra de sus integrantes”. Dicha autora coincide con Vitolo,
citando un anterior articulo de su autoria?®.

5.3. En el mismo Congreso Maria del Rosario Valdez®® sostuvo que “El Codigo Civil y
Comercial prohibe en forma general los contratos entre conyuges bajo el régimen de comunidad
patrimonial del matrimonio, sin embargo en una aparente contradiccion, la Ley General de Sociedades
permite a los conyuges la participacion en cualquier tipo de sociedad y las reguladas en la Seccion IV
(art. 27 LGS). Sin embargo, conforme explicaré a continuacion, considero que el art. 27 de la Ley
General de Sociedades no especifica concretamente a qué regimen patrimonial del matrimonio se
refiere, es decir, si el matrimonio adopta el régimen de comunidad de bienes o bien, bajo el régimen de
separacion de bienes, por lo que debe interpretarse que la norma referida contempla ambas
posibilidades normativas. La solucion vendria de la mano de una interpretacion armonica de ambos
regimenes, tanto de la prohibicién del Cédigo Civil y Comercial, como el de la Ley General de
Sociedades, o quiza en el futuro, de una eventual reforma al art. 27 LGS. He ahi el conflicto -en mi
opinion- aparente, entre la disposicion del art. 1002 inc. d del CCCN vy el art. 27 LGS. Y digo aparente
porque considero que tal conflicto, a la luz de la realidad actual de nuestro sistema juridico, en realidad
carece de tal entidad. En términos generales, todo el articulado del nuevo Codigo ha ampliado —en
relacion al Codigo de Vélez), el principio de la autonomia de la voluntad, y el régimen patrimonial del
matrimonio no es la excepcion a la regla. ... sostengo la especialidad por encima de la generalidad. Se
aplica la ley especial (art. 27 LGS), es decir, la permision, aun tratandose de matrimonio sometido a
régimen de comunidad patrimonial, y en forma supletoria las normas del Cddigo Civil y Comercial,
que en una interpretacion armonica de los preceptos involucrados, me lleva a concluir que el art. 1002

27 Frente a una situacion de duda en materia comercial, no debe buscarse la norma que permita, sino la norma que proscriba; la normativa
que permite a los esposos integrar entre si sociedades por acciones y de responsabilidad limitada (art. 27, LSC.) se contrapone con la que
establece que cuando uno de los conyuges adquiera por cualquier titulo la calidad de socio del otro en sociedades de distinto tipo, la
sociedad debera

transformarse en el plazo de seis meses 6 cualquiera de los esposos debera ceder su parte al otro socio 6 a un tercero en el mismo plazo,
con el fin de impedir que los socios integren entre si sociedades de responsabilidad ilimitadas y solidaria, siendo nula la sociedad que
viole el art. 27. CCCFT. Marcos Juarez, - “Gobbato, Santiago A. y otro ¢/ Avila, Daniel A. y otra”, 21/11/2008, - Abeledo-Perrat on line.
-Fallo dictado bajo el régimen anterior a la ley 26.994.

2 PICCIAFUOCO, Natalia “Sociedades entre conyuges: Una excepcion neuralgica implantada por el Cddigo Civil y Comercial al
régimen de la capacidad para contratar”, en Publicado en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho
Privado. Tomo IIl Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cordoba, agosto 2016, pag. 1491.

PVITOLO, Roque Daniel; “Dos miradas sobre la capacidad de los Conyuges para constituir o integrar Sociedades”; El Derecho
Comercial. A 200 afios de la Declaracion de la Independencia.; Ed. Lerner Creativos; ps. 274/284. Jornadas de Instituto de Derecho
Comercial-Tucuman Mayo 2016-.

30 «La prohibicion de contratar entre conyuges del Codigo Civil y Comercial frente a la autorizacion del art. 27 de la Ley General de
Sociedades”en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo Il Ed. X1l Congreso Argentino
de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad
Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, pag. 1509.
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en realidad hace referencia, por descarte de la ley especial, a todos los demas contratos que no fueren
sociedades. O sea postula una interpretacion amplia de la inhabilidad.

5.4.Favier Dubois®, en relacion a la reforma apuntada al art. 27, sefiala que “el nuevo Codigo
supera a la limitacion de la ley anterior, que solo permitia a los conyuges ser socios de sociedades en
las que tengan responsabilidad limitada, y los autoriza a integrar cualquier tipo de sociedad, incluyendo
a las informales de la Seccion 1V recién referidas (nuevo art. 27 L.S.). Vale decir, desaparece la actual
contingencia de que a una sociedad “comercial de hecho” entre marido y mujer, o con hijos y nueras, se
la repute como nula y se le exija la liquidacion y/o se le impida la “regularizacion”.

5.5.Interpretando las normas en conflicto, Ricardo Nissen®2 se expresa en sentido contrario a los
citados precedentemente, pronuncidndose por la solucion restrictiva, manifestando: ...no existe hoy la
menor limitacion de los conyuges para formar sociedad de cualquier tipo... Ello constituye un grave
desacierto, pues tal solucion podria ser entendida cuando el matrimonio esta sometido al régimen de
separacion de bienes...Una interpretacion literal de la norma ...podria autorizar la conclusion de que la
actual y amplia permision del art. 27 ...supera cualquier discusion al respecto, comprendiendo ambos
regimenes patrimoniales del matrimonio... pero ...esa manera de pensar traiciona claramente la
voluntad de quienes han redactado el nuevo régimen patrimonial del matrimonio , siendo no menos
evidente que este sistema, de evidente orden publico, debe prevalecer sobre cualquier norma que, sobre
el tema esté previsto en la Ley General de Sociedades, que en principio, s6lo comprende cuestiones
patrimoniales”...”esta incoherencia solo puede ser superada mediante una interpretacion finalista de la
ley, esto es, aquella que atienda a las intenciones del legislador, asi como a los principios y valores
juridicos en juego...de alli que entendamos que el art. 27 de la ley 19550 sdlo se refiere a aquellos
esposos que se encuentren sometidos al régimen de separacion de bienes...”

Hasta aqui luces y sombras.

La preocupacion sobre conflictos entre conyuges, para atender la interpretacion de la
inhabilidad, impone advertir que la conflictividad existié con la anterior regulacion y siempre podra
existir ante actitudes ilegales o psicologicas, derivadas no solo de la relacion societaria sino de la
relacion marital o en su disolucion.

V —NUESTRO PUNTO DE VISTA.

Nos enrolamos con la tesis amplia sefialada precedentemente, pero agregamos razones
especificas.

Con la no informada reforma se advertird que la inhabilitacién, que como tal debe interpretarse
restrictivamente, refiere a “contratacion en interés propio”. Crear una nueva persona juridica, en el caso
sociedad, importa el interés en generar el nuevo centro imputativo. La causa del vinculo es el
advenimiento de una persona juridica para desarrollar determinadas actividades. Se refiere a una nueva
categoria de contratos, no de cambio, sino de organizacion, donde las partes no tienen intereses
contrapuestos sino que estan en la misma posicién juridica y con un mismo interés: constituir la
persona juridica sociedad, aunque puedan tener diferentes derechos.

31 FAVIER DUBOIS h., Eduardo “Panorama del Derecho Comercial En El Nuevo Codigo Civil y Comercial

de la Nacién”, publicado en www.favierduboisSpagnolo.com/trabajos-dedoctrina/ panorama-del-derecho-comercial-en-el-nuevo-codigo-
civil-y-comercialde- lanacion/

32 NISSEN, Ricardo A., Incidencias del Codigo Civil y Comercial. Derecho Societario, Hammurabi, José Luis Depalma, Buenos Aires,
afio 2015, N° 34, ps. 166-170.
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1.Encontramos en similar posicion a Gladys Josefina Puliafito®® que apunta a que “No resulta
de aplicacion el inc. d) del art. 1002 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién a las sociedades entre
cényuges”, destacando entre otros argumentos —que recomendamos leer- “La prohibicion refiere en
particular a la contratacion de los conyuges “entre si”, aludiendo mas especificamente a prestaciones
efectuadas entre conyuges para si y en su propio interés (vgr. compraventa, permuta, cesion de
derechos, etc) donde el desplazamiento patrimonial de un esposo a otro, podria prestarse al fraude que
la norma pretenderia evitar. Finalmente, en la sociedad los conyuges celebran un contrato plurilateral
de organizacion del que nace una persona juridica distinta con finalidad e interés social propio (art. 159
CCCN), distinto de los constituyentes y respecto de la cual las partes entablan vinculos contractuales
independientes; por lo que no existe desplazamiento patrimonial entre los esposos, sino contribucion a
la formacién de un patrimonio ajeno.- Ademas y conforme lo dicho anteriormente, la prohibicidn
careceria alin mas de sentido, si los conyuges pretenden aportar bienes propios”.

2.En el mismo Congreso, Susana Monz63, refiriéndose a otra problematica apunta
coincidentemente “La reforma acentua la interrelacion entre causa fin de la sociedad: riesgo en comun
asumido por los socios con vocacion a percibir ganancias; interés social: directriz que marca el carril
del objeto social y el pardmetro de conducta de administradores y socios, que a su vez protege la
esencia de la sociedad y principio de conservacion de la empresa: cuya ratio es hallable en la
subsistencia de la causa fin a lo largo de toda la vida de la sociedad y en el respeto hacia el interés
social como unica forma de creacion de valor y por tanto de viabilidad economica y social de la
empresa. ...Betti®® expresa: “Es facil concluir que la causa o razén del negocio se identifica con la
funcion econdémico-social del negocio entero, en la sintesis de sus elementos esenciales. Los elementos
necesarios para la existencia del negocio son también elementos indispensables de la funcidn tipica que
es su caracteristica. ...El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, dentro de la Seccidn 22 referida
al “Acto Juridico” en los arts. 281 a 283, define la “causa” como: “El fin inmediato autorizado por el
ordenamiento juridico que ha sido determinante de la voluntad. También integran la causa los motivos
exteriorizados cuando sean licitos y hayan sido incorporados al acto en forma expresa, o tacitamente
si son esenciales para ambas partes”. 1) La causa objetiva, que identifica la finalidad perseguida por el
negocio juridico que es unitaria para las partes, uniforme en la misma especie de actos juridicos y sirve
para tipificarlos (en concordancia con Betti) y; 2) La causa subjetiva, que se refiere a la finalidad
perseguida por los contratantes al celebrar el acto, por lo que resulta individual y variable en cada
negocio juridico a diferencia de la causa objetiva.

3.Por otra parte, se agrega como tipico que el contrato plurilateral sea de organizacion, cada
socio esta obligado a la formacidn de un nuevo patrimonio que pertenece al ente juridico constituido.
La causa del negocio constitutivo es ese advenimiento de un centro de imputacion personificado, con
patrimonio propio, para la actuacion en comin conforme a un objeto y fin. Se trata de referirse a que el

33 Sociedades entre conyuges y el art. 1002 inc. d) del Codigo Civil y Comercial de la Nacion” Publicado en EI Derecho Societario y de
la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo Il Ed. XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus,
Cordoba, agosto 2016, pag. 1501.

34 «Causa fin, interés social y principio de conservacion de la empresa en el nuevo sistema societario. Arts. 281 a 283, arts. 1012 a 1014 y
art. 159 CCyCN. Art. 100 LGS modificado por la Ley 26.994”, Publicado en El Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema
del Derecho Privado. Tomo | Ed. XIIl Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y
de la Empresa, Universidad de Mendoza — Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cdrdoba, agosto 2016, pag. 115.

3 BETTI, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, ob. cit., ps. 141 a 144.

36 BARBOZA, Ely. “Personalidad juridica de las sociedades irregulares en el derecho venezolano”. En Jornadas de derecho mercantil.
Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas: Julio-1978, p. 410.
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negocio constitutivo de sociedad tiene un interés o causa comun: el advenimiento del nuevo sujeto de
derecho para un emprendimiento en comin®’.

Por eso nos pronunciamos por una interpretacion que excluye de la inhabiliacion la constitucion
de sociedades entre conyuges en cualquier caso.

Ahondemos en torno a las relaciones de organizacion. Joaquin Garriguez se referia a la
Sociedad Andnima como un capital con personalidad? Como un centro de imputacion autogestante a
partir de un patrimonio afectado. Para generar centros imputativos los sistemas juridicos disponen de
soluciones para sus cuerpos normativos a fin de reglar ciertas relaciones con y entre los terceros.

En ese sentido parece indispensable atender a las relaciones de organizacion®,

El principio de division patrimonial, base de la personalidad, se estructura en resguardo no de
los socios sino del nuevo sujeto de derecho y de sus acreedores, distintos al de los socios. La limitacion
de responsabilidad es un privilegio de esos socios, que no altera el principio de divisién patrimonial.

La “sociedad es una persona juridica, porque tiene patrimonio propio y un sistema de
imputabilidad de derechos y obligaciones al mismo, con medios destinados a conseguir el fin
propio...”%. Bajo ese criterio, son personas juridicas las que asi sean determinadas por el respectivo
ordenamiento positivo, y se constituyen y operan conforme su estatuto e interes de los socios.

Se constituye asi en una herramienta de la ciencia del derecho otorgada al legislador, conforme
al medio y contexto social y doctrinario, para que éste atribuya esas normativas. Lo hara reconociendo
la existencia de una persona juridica como centro de imputacion diferenciada, sea por medio de un acto
publico o de las relaciones contractuales funcionalmente exteriorizadas.

4.Pensando en la eventual ilegalidad de la sociedad constituida por conyuges en régimen de
comunidad de bienes, ya ha desaparecido la sancion de nulidad y liquidacion prevista en el art. 29
LSC*, por lo que deberia tramitar un juicio declarativo sobre la interpretacion restrictiva y, declarada
ella en firme, procederia la liquidacion de la sociedad o de la parte de los inhabilitados de derecho.

Claro que la duda actuara como disuasoria de la constitucion de sociedades entre o con
conyuges que no se encuentren en régimen de separacion de bienes. Pero alienta a la posicidn
permisiva lo terminante de la prevision de la ley especial, otorgando capacidad para constituir sociedad,
y la correcta interpretacion de la inhabilitacion relativa de contratar a los negocios en interés propio,
cuando la constitucion de la persona juridica lo es en interés comun, constituyendo la causa del
negocio, raatificando nuestro criterio de permisidn de constituir sociedad entre conyuges cualquiera sea
el régimen de administracion, de cualquier tipo incluso generando relaciones de organizacion con
contratos asociativos.

En la reforma italiana por el Codigo Civil de 1942, surgi6 la Teoria del Contrato Plurilateral,
formulada por Ascarelli, segin la cual la sociedad esté incluida en la subcategoria de los contratos
plurilaterales, no se contraponen en partes enfrentadas -contra partes-, sino que, por el contrario,

37 Sobre el punto puede verse todo nuestro pensamiento en libros y articulos sobre las “relaciones de organizacion” con finalidad comiin,
personificadas o no.

3 A las 4as. JORNADAS DE INSTITUTOS DE DERECHO COMERCIAL, CORRIENTES, 5/7 de septiembre de 1996, intitulada:
"DERECHO DE LA ORGANIZACION Y ESTABLECIMIENTO EMPRESARIAL" (PROPUESTA PARA UN TRABAJO
COLECTIVO).

3 VIVANTE, César Tratado de derecho mercantil. Version espafiola de la quinta edicion italiana corregida, aumentada y reimpresa-
Volumen Il, Edit. Reus, Madrid, afio 1932, pags. 6 y ss.

40 Nto. En torno a la llamada inoponibilidad de la personalidad juridica en "Doctrina societaria y concursal” de Errepar t. 1l p. 541.

41 Art. 29 LSC “SANCION. Es nula la sociedad que viole el articulo 27. Se liquidara de acuerdo con la seccién 13...” Prevision eliminada
en la LGS. De todos modos constituia una causal de disolucion, sin desconocer lo actuado por la persona juridica.
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convergen como co-partes en un mismo proyecto y fin econdmico.*? Cada parte contratante tiene frente
a si, simultaneamente tantas partes como socios, sin alterar su subsistencia permitiendo la adhesion de
nuevos socios y la salida de los existentes. No hay interés contrario sino interés comdn. Son las
relaciones de organizacion con finalidad comtin a las que nos venimos refiriendo.*

VI — CUESTIONES PERIFERICAS.
Algunas consideraciones sobre topicos que no ahondaremos.

Anticipamos nuestro criterio sobre la nulidad de personas juridicas, hoy subsanado por las
referencias introducidas en la Seccién IV LGS. ElI mismo efecto resulta en la aplicacion de las normas
en el tiempo conforme el art. 7 CCC.

El art. 7 CCC dispone que “Eficacia temporal. A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes... Las nuevas leyes
supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de Is normas mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo”.

Nada se dispone en torno a las personas juridicas, o sea que ain en la interpretacion restrictiva,
si los conyuges hubieran generado una SRL o SA a tenor del anterior sistema de la LSA, estando y
manteniendose en réegimen de comunidad de bienes, la sociedad no se veria afectada.

En cualquier caso, ante la interpretacion restrictiva que actuara como disuasoria de buenas ideas
para encauzar emprendimientos familiares a largo plazo, incluso ain ante la separacion de los
conyuges, se advertird que ante la nulidad siempre cabria la subsanacion44. Incluso si se pensara estar
en los supuestos de los arts. 16 0 17 LGS: 2.6.- Sustituyese el articulo 16 de la ley 19.550, T.O. 1984,
por el siguiente: Articulo 16.- Principio general. La nulidad o anulacion que afecte el vinculo de alguno
de los socios no producira la nulidad, anulacion o resolucion del contrato, excepto que la participacion
0 la prestacion de ese socio deba considerarse esencial, habida cuenta de las circunstancias o que se
trate de socio tnico....”. De todos modos por los principios que venimos desarrollando, aun en las
situaciones indicadas en la norma solo cabria entenderla como una causal de disolucion, pues la
personalidad juridica solo se extinguird cuando no existan relaciones juridicas con terceros.

No tenemos dudas de las ventajas de la sociedad entre cényuges en ciertas
planificaciones familiares, incluso para resguardar el patrimonio familiar. Asi la admision del
pacto sobre herencia futura cuando se trata de una empresa familiar, que engloba a
sociedades. Esta es a nuestro juicio la modificacion mas trascendente para la empresa familiar en tanto
permitira la mejor programacion de la sucesion en la propiedad de la empresa. El art. 1010 CCC, en su
segundo parrafo y como excepcion a la prohibicién general de pactos sobre herencias futuras,

42 FONT, Juan y PINO, Manuel. “La relevante causa negocial de la sociedad. Una relectura (sélo) juridica del concepto de sociedad”. ob.
cit., p. 541-607.

43 Nto. Las relaciones de organizacion. El sistema juridico del Derecho Privado”, 2% Edicion, Cordoba 2002.

44 2.12.- Sustittyese el art. 25 de la ley 19.550, T.O. 1984, por el siguiente: Art. 25.- Subsanacion. En el caso de sociedades incluidas en
esta Seccioén, la omision de requisitos esenciales, tipificantes o no tipificantes, la existencia de elementos incompatibles con el tipo
elegido o la omision de cumplimiento de requisitos formales, pueden subsanarse a iniciativa de la sociedad o de los socios en cualquier
tiempo durante el plazo de la duracién previsto en el contrato. A falta de acuerdo unanime de los socios, la subsanacién puede ser
ordenada judicialmente en procedimiento sumarisimo. En caso necesario, el juez puede suplir la falta de acuerdo, sin imponer mayor
responsabilidad a los socios que no lo consientan. El socio disconforme podra ejercer el derecho de receso dentro de los diez (10) dias de
quedar firme la decision judicial, en los términos del articulo 92. Disolucion. Liquidacién. Cualquiera de los socios puede provocar la
disolucion de la sociedad cuando no media estipulacion escrita del pacto de duracion, notificando fehacientemente tal decision a todos los
socios. Sus efectos se produciran de pleno derecho entre los socios a los 90 dias de la Ultima notificacion. Los socios que deseen
permanecer en la sociedad, deben pagar a los salientes su parte social. La liquidacion se rige por las normas del contrato y de esta ley.
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establece: “Los pactos relativos a una explotacion productiva 0_a_participaciones societarias de
cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad de gestion empresaria 0 a la prevencion o
solucion de conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y
establecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el
futuro causante y su cényuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los
derechos de terceros”.

También se advierte en otras normas esa posibilidad: ARTICULO 2330.- Indivision impuesta

por el testador. El testador puede imponer a sus herederos, aun legitimarios, la indivision de la herencia
por un plazo no mayor de diez afios. Puede también disponer que se mantenga indiviso por ese plazo o,
en caso de haber herederos menores de edad, hasta que todos ellos lleguen a la mayoria de edad:
a. un bien determinado; b. un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero, o
cualquier otro que constituye una unidad econémica; c. las partes sociales, cuotas o acciones de la
sociedad de la cual es principal socio 0 accionista. En todos los casos, cualquier plazo superior al
maximo permitido se entiende reducido a éste. El juez puede autorizar la division total o parcial antes
de vencer el plazo, a pedido de un coheredero, cuando concurren circunstancias graves 0 razones de
manifiesta utilidad.”

También se manifiesta en la division hereditaria en varias normas esa tutela a la sociedad como
instrumento de actividad productiva en comdn: ARTICULO 2332.- Oposicion del conyuge. Si en el
acervo hereditario existe un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o
de otra indole que constituye una unidad econémica, o0 partes sociales, cuotas o acciones de una
sociedad, el conyuge supérstite que ha adquirido o constituido en todo o en parte el
establecimiento 0 que es el principal socio o0 accionista de la sociedad, puede oponerse a que se
incluyan en la particion, excepto que puedan serle adjudicados en su lote. Tiene el mismo derecho el
conyuge que no adquirid ni constituyo el establecimiento pero que participa activamente en su
explotacion. En estos casos, la indivision se mantiene hasta diez afios a partir de la muerte del
causante, pero puede ser prorrogada judicialmente a pedido del conyuge sobreviviente hasta su
fallecimiento. Durante la indivision, la administracion del establecimiento, de las partes sociales, cuotas
0 acciones corresponde al conyuge sobreviviente. - A instancia de cualquiera de los herederos, el juez
puede autorizar el cese de la indivision antes del plazo fijado, si concurren causas graves o de
manifiesta utilidad econdmica que justifican la decision.

ARTICULO 2333.- Oposicion de un heredero. En las mismas circunstancias que las
establecidas en el articulo 2332, un heredero puede oponerse a la inclusion en la particion del
establecimiento que constituye una unidad econdmica si, antes de la muerte del causante, ha
participado activamente en la explotacion de la empresa”. Llama la atencion muchas veces el
Iéxico del CCC, en este caso con una objetivacion de la empresa.

El CCC ha tenido en cuenta la posibilidad de participacion de conyuges en sociedades, como en
los arts. 491 (...Si la participacion de caracter propio de uno de los conyuges en una sociedad adquiere
un mayor valor a causa de la capitalizacion de utilidades durante la comunidad, el cényuge socio debe
recompensa a la comunidad. Esta solucidn es aplicable a los fondos de comercio.

Otras previsiones del CCC hacen referencia a relaciones societarias que pueden también ser
compatibles con la existencia de una sociedad entre los conyuges: ATRIBUCION PREFERENCIAL
DEL ESTABLECIMIENTO: ARTICULO 2380.- Atribucion preferencial de establecimiento. El
cdnyuge sobreviviente o un heredero pueden pedir la atribucién preferencial en la particion, con
cargo de pagar el saldo si lo hay, del establecimiento agricola, comercial, industrial, artesanal o de
servicios que constituye una unidad econdmica, en_cuya formacién participd. En caso de
explotacién en forma social, puede pedirse la atribuciéon preferencial de los derechos sociales, si
ello no afecta las disposiciones legales o las clausulas estatutarias sobre la continuacion de una
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sociedad con el conyuge sobreviviente o con uno o varios herederos. El saldo debe ser pagado al
contado, excepto acuerdo en contrario.

VIl — CONCLUIMOS este cumulo de expresiones en torno a la necesidad de estimular y
preservar las modalidades societarias para las actividades negociales, que permiten incrementar y
sostener en el tiempo los negocios conyugales, en beneficio de sus integrantes y de sus herederos, en
una planificacion familiar que da continuidad a una actividad mas alla de la vida de las que lo gestaron.

Sin duda seguiremos meditando sobre estos aspectos, mucho méas complejos que las supuestas
limitaciones a conyuges en sistema de comunidad para constituir sociedades, que se entrelazan con las
relaciones de organizacién, la funcion de la personificacion y su permanencia.



