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I.-Régimen de nulidades en el ambito societario

I.1.-El acto juridico societario

Acto juridico es todo acto humano, voluntario y licito, que tenga una
finalidad inmediata especificamente juridica, esto es, crear, modificar,
transferir, conservar o extinguir derechos (articulo 296 Codigo Civil)l. Cuando
es licito, el acto debe conformarse objetivamente a derecho, ya que no se
concebiria que el ordenamiento tutelara aquellos contrarios al mismo, de lo
que se infiere que la

* Trabajo elaborado por peticion de I.D.E.P, para el dictado de clases en el MADE UCA 2014 y que
integra el libro Derecho Societario Paraguayo —actualmente en elaboracion de los autores Sebastian
Balbin, Bruno Fiorio y Rodolfo Guillermo Vouga”

1

Corresponde aclarar que “la denominacion de acto juridico, que emplea el Cad. Civil argentino y
que también es utilizada en el derecho francés, se corresponde con el concepto de ‘negocio juridico’
expuesto en la ley positiva y en la ciencia juridica italiana y alemana, asi como también por la
mayor parte de la doctrina espafiola. En cambio, cuando en estos paises se emplea el nombre de
acto juridico, tiene el sentido que entre nosotros se suele relacionar con el concepto de simple acto
voluntario licito, que regula el art. 899 [del Codigo Civil Argentino]” —CIFUENTES, SANTOS, en
BELLUSCIO A. y otros, Codigo Civil y Leyes Complementarias —comentado, anotado y
concordado-, t. 4, Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 262— y que es aquel que no tiene por fin
inmediato alguna adquisicidn, modificacién o extincién de derechos.



voluntad del sujeto debe subordinarse a la norma. No obstante, en
oportunidades el acto juridico habra de producir efectos, aunque éste sea
defectuoso tanto respecto de su propia licitud como de la voluntad del sujeto.
El acto requiere de I.-) un sujeto capaz e idoneo, por cuanto la capacidad no
es solo un atributo de la persona sino también un elemento del acto juridico, el
cual, para ser valido, tiene que ser otorgado por quien pueda cambiar el estado
de su derechoA; ii.-) debe ademas contar con un objeto, esto es, de cosas que
esten en el comercio o hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las
buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que perjudiquen los derechos
de un tercero. Los actos juridicos que no se adecuen a tales requerimientos
seran nulos, como si no tuviesen objeto alguno (articulos 298 y 299 Cdédigo
Civil). iii.-) forma, o sea la exteriorizacion de la voluntad del sujeto respecto
del objeto en orden a la consecucion del fin juridico propuesto5. Si bien el
principio general es el de la libertad de formas (articulo 302 Cadigo Civil), en
el ambito de las sociedades comerciales se requiere para su constituciéon y
modificacion formas determinadas, lo que se funda en el afan del legislador de
evitar la improvisacion, comprobar la seriedad del acto, precisar la declaracion
de voluntad y garantizar los intereses de los terceros (ademés de escrita, por
escritura publica para el caso de las sociedades anonimas; articulos 303, 965 y
1050 Cddigo Civil)ﬁ; y iv.-) contar con una causa fin subjetiva —aquello que las
partes se propusieron al contratar-7, elemento juridicamente relevante para
determinar la voluntad del sujeto a fin de celebrar el acto y en cuya licitud esta
la licitud del negocio jurl’dicos.

* Cfr. CIFUENTES S., Cédigo Civil y..., cit., t. 4, p. 264.

3

Sin que la presente afirmacion, meramente introductoria e instrumental al tema que nos
ocupa, importe opinion contraria respecto de otras clasificaciones que aluden a elementos
esenciales particulares, elementos naturales y elementos accidentales, ya sean abstractos o
concretos.

" Cfr. CIFUENTES S., Cédigo Civil y..., cit., t. 4, p. 282.

5

Cfr. LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN, Tratado de Derecho Civil —parte general-, t. I, 9° ed.,
gAbeIedo-Perrot, Buenos Aires, 1993, n° 1453, p. 325.

Cfr. PERROTA, SALVADOR, “Breves estudios sobre la sociedad comercial”, LL 139-875.

Cfr. BORDA, GUILLERMO, Tratado de Derecho Civil, Parte General, t. I, 12° ed.,

8
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, n° 842 p. 93. Cfr. SALVATIERRA LEANDRO, “Nulidad del
acto juridico societario”, Revista Argentina de Derecho Empresario de la Universidad Austral, n° 2,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 251 quien cita en apoyo a, entre otros, BUssO, LLERENA,
LAFAILLE, MOSSET ITURRASPE, BORDA y ZANNONI.



El acuerdo social, producto de la voluntad de los socios expresada a
través de los procedimientos legales prescriptos, es tambien un acto juridico.
Que este sea reglado dentro de un medio técnico -la sociedad comercial -
importa que no sea, ademas, un acto humano, distinto del hecho natural en
cuya produccidn es ajena la accion del hombre. La voluntad de este —el socio-
para la conformacion del acto juridico societario imputable al ente adquiere
caracteristicas propias y habra de juzgarse segun la particular estructura
interna de la voluntad correspondiente a las sociedades comerciales y a la
libertad de expresion, discernimiento e intencion de los sujetos individuales
que integran sus organos. Ademas, el acto juridico societario asi obtenido, se
sujeta al régimen de nulidades propio de todo acto, con mas el propio del
Capitulo XI del Codigo Civil y que resulta de aplicacion preferente.

I.-Régimen general de las nulidades y las sociedades comerciales

Los actos juridicos bilaterales tienen, con relacion a terceros, efectos
relativos producto de su no intervencion en su realizacion (res inter alios acta
aliis neque prodesse neque necere potest). La mayoria de los negocios
comerciales importan actos de esta especie. En los actos unilaterales, en
cambio, el otorgante prevé proyectar sus efectos respecto de los terceros hacia
quienes aquellos se dirijenm. Algunos actos juridicos societarios adquieren
frente a terceros tal caracter, por no tratarse de actos ordinarios del trafico
—bilaterales- en los que el ente busca relacionarse de manera directa con
aquellos, a través de sus representantes. Pero en ambos casos, y en cuanto a la
declaracion de la voluntad, sus consecuencias y su objeto fin-social, las leyes
procuran dotar de estabilidad al acto mediante la aplicacion restrictiva de
nulidades, principio que si ordinariamente se potencia en materia mercantil,
mas aun sucede en el ambito societario. Ello no quiere decir que en aras de esa
estabilidad se deba sacrificar la regla moral (articulo

Proviene de un acto plurilateral orgénico interno propio del &mbito societario. Cfr. MANOVIL,
RAFAEL, “Impugnacion de las decisiones asamblearias violatorias de normas de 6rden publico y de
normas 1mperat1vas una imprescindible distincion”, V Congreso de Derecho Societario, Cordoba

1992, t. 11, p. 305. Cfr BORDA, G., Tratado... Parte General, cit., t. Il, 122 ed., n° 872, p. 120.
Cfr. SPOTA, A., Tratado de Derecho Civil, t. I, vol. 1, Depalma, 1960, pags. 48y60

299 Caodigo Civil), como da cuenta el Codigo al tratar, entre otras, la nulidad



de las llamadas clausulas leoninas (art. 961 Cadigo Civil —en particular incs. c,
d,g,hlyj .

La nulidad societaria —al igual que cualquier otra- es la sancion legal
que priva de sus efectos normales a un acto juridico —aunque eventualmente
no de todos sus efectos-, en virtud de una causa originaria, es decir, existente
al momento de su celebracion . El Codigo Civil distingue los actos asi
afectados en dos categorias, nulos y anulables, sin definir los mismos y
recurriendo a su enumeracion —no taxativa- en los articulos 357 —actos nulos-
y 358 —actos anulables . A los fines de este trabajo, diremos que son: i.-) actos
juridicos nulos aquellos en que el vicio que los afecta es manifiesto, patente,
evidente y sin necesidad de investigacion algunals. La nulidad de un acto es
manifiesta cuando la ley expresamente asi lo declare y opera de pleno
derecho. En tales casos “el papel del juez es pasivo: se limita a comprobar la
existencia de una invalidez declarada de pleno derecho por la ley. Es una
nulidad precisa, rigida, insuceptible de estimacion cuantitativa, taxativamente
determinada por la Ieyls”.

En general el acto puede ser nulo por falta de capacidad de hecho
absoluto y relativa y de derecho del contratante, por simulacion y fraude

12 . .y “ . ’ . . . .

La calificacion “leonina” debe resultar de situaciones de hecho que reflejen desigualdades
cometidas hacia socios con los mismos derechos, con lo que se trata de una situacion factica. Cfr.
VELAZQUEZ GUIDO, ERNESTO, Manual de Derecho Societario, Intercontinental, Asuncién, 2003, n°
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29, p. 27. Cfr. BORDA, G., Tratado... Parte General, cit., t. I, 122 ed., p. 374. “ Son nulos los
actos otorgados por incapaces de hecho (art. 1041) y de derecho (art. 1042 y 1043), 0 se presumiera
fraude o simulacion ilicita, estuviera pohibido su objeto, no observara la forma legal sacramental
prevista (art. 1044). Son anulables cuando la incapacidad del agente fuera accidental o desconocida
por la ley al tiempo de celebrarse el acto, o la ilicitud del objeto sélo surgiera de una investigfilgién,

o0 cuando existiera una voluntad viciada por simulacion, error, violencia o fraude (art. 1045).  Cfr.
De GASPERI, Luis, Tratado de las Obligaciones en el Derecho Civil Paraguayo y Argentino,
Depalma, Buenos Aires, 1945, n° 690, p. 664. Sin perjuicio de ser esta la manera mas generalizada
en doctrina de distinguir el acto nulo —del anulable-, y la que aqui seguimos, cabe destacar que
existiendo también actos nulos con vicios ocultos (piénsese en el padre que adquire bienes de su
hijo menor por interposita persona), alguna calificada doctrina contemporénea se aparta de este
criterio, concluyendo que el acto nulo es aquel que acusa una falla rigida y legalmente determinada
con respecto al sujeto -su E:Gapacidad-, la causa, el objeto o la forma. Cfr. CIFUENTES S., Codigo

Civily..., cit., t. 4, p. 699. Cfr. BoRDA, G., Tratado... Parte General, cit., t. 11, 122 ed., p. 380.

presumidos por ley, por inexistencia natural o juridica del objeto y por falta de
N 17

formas ad solemnitatem .



A su vez, estos seran nulos de forma absoluta o relativa18 segun la
nulidad hubiere sido consagrada en defensa del orden publlco 0 el interés
particular de las partes respectlvamente , sin importar que el vicio fuera
manifiesto o oculto . De alli que la nulidad absoluta, que puede ser
peticionada por cualquiera —diremos en nuestro caso, accionista o0 no-, y que si
fuere manifiesta debe ser declarada de oficio por el Juez (articulo 359 Cddigo
Civil), resulta inconfirmable —por tanto imprescriptiblezz-, mientras que la
nulidad relativa solo procede a pedido de parte legitimada y es, por el
contrario, confirmable —por tanto prescrlptlble -. En puridad, y mas alla de su
utilidad, esta clasificacion pareceria chocar con la disposicion del articulo 658
del Cddigo Civil que dsconociendo categorias entre actos nulos declara a
todos estos inconfirmables —por tanto imprescriptibles- por involucrar el orden

18
"Cfr. DE GASPERI, Luis, Tratado de las Obligaciones, cit., n° 690, p. 664  La clasificacion entre
actos nulos y anulables reviste caracter formal, mientras que la que distingue entre nulos de nulidad
absoluta o nulos de nulidad relativa es de caracter sustancial (pueden darse tanto actos nulos o
anulables de nulidad absoluta como actos nulos y anulables de nulidad relativa). Cfr. NISSEN,
RICARDO, Impugnacidon Judicial de Actos y Decisiones Asamblearias, Depalma, Buenos Aires,
1989, p. 6. * Como criterio orientativo de la universal aridez reconocida al tema -y sin perjuicio de
gue habremos de volver sobre el particular- calificada doctrina extranjera entiende que se dara la
violacion del orden publico cuando el acuerdo lesione derechos y libertades constitucionales del
socio, "y quizas también cuando lesione los principios configuradores del Derecho contable, o de la
sociedad andnima (por ej., si se acuerda la revalorizacion libre de activos, o la celebracion de junta
universal -asamblea unanime- sin asistencia de todo el capital)". VICENT CHULIA, FRANCISCO,
Introduccién al Derecho Mercantil, 13° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 297.  La nulidad
absoluta sugiere la idea de una sancion ilimitada e irrestricta, una nulidad sustantiva que esxistiendo por si
misma, independientemente de toda otra prueba y de todo juzgamiento, actda contra las partes y contra
terceros como un vicio insanable, inconfirmable e insprecriptible. Por su parte, la nulidad relativa —adjetiva
por carecer de sustancia: depende de prueba y proceso- surgiere la representacién de la sancion referida a
determinado sujeto, condicionada en su ejercicio y restricta en sus efectos. Cfr. DE GASPERI, L., Tratado de
las Otgzligaciones..., cit., n° 705, p. 677. “ Cfr. BORDA, G., Tratado... Parte General, cit., t. 1l, 122 ed., p.

385. DE GASPERI, L., Tratado de Obligaciones..., cit., ns® 710 y 711, pags. 683 y 684; id. “las
nulidades absolutas no son susceptibles de prescrpcidn, ya se hagan valer por via de accion, ya por
via de excepcion: lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexistente
por falta de formas sustanciales, no puede subsanarse por el trascurso del tiempo” CSJINArgentina,
JA 60-367. " De suerte tal que para que la accién de nulidad prospere esta debe ser intentada antes de que
haya sido cubierta por la confirmacion o la prescripcion. Cfr. DE GASPERI, L., Tratado de
Obligaciones..., cit., n° 714, p. 688.

publico. La ley también diferencia si la nulidad es total o parcial, segun afecte
el todo o parte del acto viciado (arg. articulo 365 Codigo Civil), en cuyo caso
-nulidad parcial- este permanece valido respecto de sus partes no afectadas .
Asi, cuando el contrato de sociedad contuviera una clausula prohibida en los
términos del articulo 961 del Codigo Civil, su separacion no seria posible, lo



que si podria hacerse ante la existencia de otras clases de clausulas nulas sin
perjudicar el acto pincipalzs. Esta separabilidad también se da en el caso de la
asamblea, la que en principio no constituye un acto juridico en particular, sino
una conjuncion de ellos, por lo que resulta posible escindir cuél o cuales de
estos se encuentran viciados de nulidad . De alli que, por ejemplo, la nulidad
de un acto asambleario puede ser declarada respecto de solo algunos de los
puntos de su orden del dia. Lo mismo sucede respecto de las nulidades que
afecten algunas de las clausulas estatutarias, caso en que, como veremos, la
regla es su pervivencia y la nulidad del contrato la excepcidn. ii.-) actos
juridicos anulables: si, contrariamente a lo que refiriéramos al tratar los actos
nulos, el vicio permaneciera ab initio oculto, necesitandose prueba de su
existencia, el acto sera sélo anulable y permanecera valido hasta tanto sea
judicialmente anulado .

24
“Con relacion a los actos entre vivos, la nulidad parcial la invalida totalmente, a menos que de

su contexto resulte que sin esa parte tambien se hubiera concluido”, art. 365 Codigo Civil.
25

Cfr. DE GASPERI, L., Tratado de las..., cit., n° 692, p. 667. “Las clausulas de un contrato constituyen un
conjunto ... son elementos, la condicidn del acto. Una de ellas puede ser nula y tambien separable ... En la
26
duda debe debe declararse separables las clausulas de un contrato”, id. en cita a BIBILONI y LLERENA.  Cfr.

FARRES, DANIEL, "La impugnacion asamblearia en las cooperativas"”, LL 23/07/01.
27

Por su parte, la ley de sosciedades andnimas espafiola de 1989 (art. 115) define a los acuerdos
nulos como aquellos contratos a la ley, y anulables a aquellos que se opongan a los estatutos o
lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad. Ahora
bien, aln pese a la claridad con que el criterio nulificante fué -en apariencia- resuelto, la doctrina
espafiola no coincide en cuanto a los alcances del término ley, distinguiendo entre preceptos
dispositivos (podrian ser dejados de lado sin que se torne nulo el acuerdo) y preceptos imperativos
(su violacion acarrea la nulidad insalvable). Dentro de la posicién radical que no habilita a
distinguir grados dentro de las normas -en razén del silencio de la LSA-, puede verse a JIMENEZ DE
PARGA R., "La impugnacion de los acuerdos sociales en la ley reguladora de la sociedad anénima”,
en Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont, t. Il, Valencia,
1995, p. 1805. Por el contrario, pareceria haber consenso en cuanto a que no corresponde efectuar
distincion entre clausula estatutaria imperativa y dispositiva, cabiendo considerar a todas dentro de
esta Ultima categoria, por tanto, anulables.

Es decir que la nulidad no resulta de la exterioridad del acto, por lo que

este es provisoriamente valido y eficaz hasta el dia en que, por sentencia
. . 28
pasada a autoridad de cosa juzgada, se lo anule .

No se trata de un nullus en si, sino que el acto producira sus efectos
hasta la formal declaracién de invalidez, precedida de una labor de



investigacion o apreciacion por parte del juez (art. 1046 Cédigo Civil)zg. A
diferencia del acto nulo, sélo pueden pedir su nulidad las personas a tal efecto
designadas por la ley (articulo 359 Cddigo Civil). Por si misma la ley es
impotente para aniquilar el acto, cuya anulacion depende de circunstancias de
hecho —flexibles, variables y susceptibles de apreciacién3o-.

Existe para parte de la doctrina una tercera categoria de actos
denominados inexistentes —suerte de no actos-, a los que no son aplicables las
apuntadas reglas de los actos nulos o anulables. Para esta corriente, la
resolucion inexistente no produce efectos juridicos -en ningin caso podria
producirlos-, por lo que debe distinguirsela de la resolucidn nula, que si bien
por regla no produce efectos en ciertas condiciones si podria hacerlo, y de la
resolucion anulable, que, en tanto irregularidad o deficiencia imputable, no
produce nulidad. De ello se derivaria que los actos inexistentes i.-) no se
confirman ni prescriben; ii.-) los actos nulos no se confirman si son de nulidad
absoluta y iii.-) los actos anulables tienen existencia juridica mientras no sean
anulados por sentencia, pudiendo en consecuencia prescribir los vicios que los
afecten . En el 4mbito del derecho societario, suelen citarse como casos de
actos inexistentes, entre otros: la no existencia del ente del cual la resolucién
hipoteticamente emana; respecto de la asamblea, la falta

“Cfr. DE GASPERI, L., Tratado de las Obligaciones..., cit., n°® 690, p. 664.

29

Cfr. COLOMBRES, GERVASIO, Curso de Derecho Societario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1980, p. 170. Distinto es el criterio de distincion efectuado por WILLIAMS, para quien el acto es
nulo si la norma que establece la invalidez tutela un interés general de la colectividad y es anulable
si tutela a una persona o personas. Cfr. “La impugnacion de las decisiones asamblearias nulas y el
articulo 251 de la ley 19.550”, LL 1983-C, p. 1047. " Art. 1045 Cédigo Civil; Cfr. BORDA, G.,

Tratado... Parte General, cit., t. I, 122 ed., p. 380.
31

Cfr. VERON, ALBERTO, Sociedades comerciales. Ley 19.550 -anotada, comentada y
concordada-, t. Ill, Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 904. También pareceria aceptar esta categoria,
aunque difiriendo en cuanto a sus alcances, FARGOSI, HORACIO, —véase “Caducidad o prescripcion
de la accion de nulidad de asamblea de sociedad por acciones”, LL 1975-A, p. 1064.



efectiva de reunion o de las formas esenciales para la convocatoria o la
votacic’)n32; 0 por defectos en la redaccion del acta33, 0 por carecerse de acta .
Todos estos supuestos serian también de aplicacion para los deméas 6rganos
colegiados.

Es obvio entonces que la aceptacién o rechazo de la teoria de la
inexistencia del acto es de particular interés, habida cuenta de que, entre sus
efectos, encontramos que los derechos transmitidos —0 aparentemente
transmitidos- no tienen valor (arg. art. 1051 C. Civ.) y que la accion que la
declare resultaria imprescriptible. Esta categoria refiere, entonces, a
situaciones que sélo tienen la apariencia de actos juridicos, pero sobre los que,
por no ser tales, no resulta posible hablar de nulidad . Alguna doctrina
extranjera —v.gr. portuguesa, su ley al igual que la argentina no contempla la
inexistencia-, entiende que supuestos tales como la transcripcion de una
asamblea jamas convocada
o0 celebrada importa un acto que escapa del régimen de nulidades sociales . La
doctrina mexicana suele referirse con el término asambleas de papel a aquellas
que realmente no se han celebrado, y que sin embargo se vuelcan a libros; no
obstante, se las considera validas — producen sus efectos- si ningun socio,
administrador, comisario o tercero interesado reclamar temporaneamente su
nulidad . Por nuestra parte entendemos que el actual ordenamiento societario,
y en el &mbito particular de las decisiones de oOrganos colegiados, las
resoluciones asamblearias podran ser nulas o anulables, segun su caso, mas no
inexistentes . Tal conclusion no resulta intrascendente en cuanto a sus

32
. Cfr. VERON, A., Sociedades..., cit., t. I, p. 904.

Cfr. LOPEZ TILLI, ALEJANDRO, Las Asambleas de Accionistas, Depalma, Buenos Aires,
2001, p. 326

Cfr. HALPERIN ISAAC y OTAEGUI JULIO, Sociedades Anonima, Depalma, Buenos Aires, 2000,
35

p. 705, crieterio éste que no compartimos, como mas adelante habremos de sostener-.  Segln
BORDA —quien se refiere y acepta con fines practicos esta categoria- s6lo puede hablarse de actos
inexistentes frente a algunos supuestos extremos: la falta de acuerdo de voluntades o disentimiento
entre las partes; la inexistencia del objeto del acuerdo; la falta de cumplimiento de las formalidades
legales del acto, s6lo cuando este debe necesariamente integrarse con la actuacion de un oficial
publico —matrimonio celebrado en ausencia dl oficial-. Cfr. Tratado..., Parte General, cit., t. '_!,'7 ps.

393y 395.” Cfr. De OLIVEIRA, ASCENSAO, Dereito Comercial, vol. IV, Lisboa, 2000, p.395. Cir.
BARRERA GRAF, JORGE, Instituciones de Derecho Mercantil, PorrGa, México, 1989,

38
p.561. Cfr. Cam. Com., A, ED 87-504, fallo 32.885; “la ley de sociedades no contiene ningin
supuesto de acto inexistente”.



consecuencias, a poco que se repare en que, a diferencia de la accion de
nulidad —cuando esta fuera relativa-, la declaracion de inexistencia, no
prescribe -ni precluye en términos procesales- y la cosa juzgada no obsta su
planteamiento39.

1.2.1.-La especificidad en materia societaria

El contrato de sociedad inscripto en el Registro correspondiente, aparte
de los vinculos intrasocietarios que genera, da nacimiento a una persona de
derecho que fuerza a diferenciar el vinculo obligacional fundado en el contrato
de los efectos de la actividad organizada que da origen a la persona juridica40.
Producto de tal distincion es que los vicios que afectan el vinculo, incluso al
punto de invalidar el contrato, no impiden que se reconzca la actividad
desarrollada pretendidamente en nombre de la sociedadu, lo que pone de
evidencia la marcada diferencia que se observa al contrastar la nulidad
societaria propiamente dicha — efectuada con objetividad y detalle"- con la
general del Codigo Civil .

39

Cfr. BORDA G., Tratado..., Parte General, cit., 122 ed., t. II, p. 397. “La personalidad juridica
principa con la registracion del contrato. Antes de ello el contrato es un mero acuerdo de voluntades
inoponible a terceros (articulos 91 inc. i), 93, ,967 y 1050 Cddigo Civil). El Codigo consagra,
empero, excepciones i.-) al reconocer personalidad a la sociedad simple —no comercial-, la que no
requiere de inscripcién en el Registro Publico de Comercio; ii.-) a la sociedad colectiva no
registrada, por la remision al régimen de las sociedades simples efectuada en el articulo 1030; iii.-)
a la sociedad en comandita simple no registrada, por la remision al régimen de las sociedades
simples efectuada en el articulo 1042, Cfr. TROCHE ROBBIANI, PABLO, en Cddigo Civil de la
Republica del Paraguay Comentado, La Ley, Asuncidn, 2010, pags. 385y 416.

Cfr. ALEGRIA, HECTOR, “El régimen de nulidad de las sociedades comerciales. Consideraciones
criticas y alternativas superadoras, RDPyC 10095-8, pags. 291 y 292; “...1a invalidez del vinculo
que arrastra la invalidez o inoponibilidad del contrato, no perjudica el efecto de la actuacion comun
y la configuracion de cierta personalidad en beneficio de los terceros de buena fe. Aparece asi
como impropio, o por lo menos impreciso hablar de ‘nulidad de la sociedad’. Cuando mas se podra
hablar de nulidad (invalidez) del contrato; o de invalidez del vinculo de los socios, con afectacion a
la inoponibilidad del contrato, y, por otro lado, de causal de disolucion y liquidacion de la actividad
desarrollada bajo el manto de la societ}sad, para lo futuro”. “ Cfr. VELAZQUEZ GUIDO, E., Manual de

Derecho Societario, cit., n° 31, p. 30. La Exposicioén de Motivos de la LSCA (ley 19.550), en su
Capitulo I, Seccidn 111 expuso la marcada diferencia respecto del régimen general de nulidades del
acto juridico previsto en el Codigo Civil: “...1a regulacion de la nulidad y de los vicios de
consentimiento contenidos en el Cédigo Civil son de dificil aplicacion al contrato constitutivo de las
sociedades, ello como consecuencia de la naturaleza de contrato plurilateral de organizacion que
éste reviste, de las caracteristicas peculiares de los distintos tipos societarios, de las diversas causas
de



El Libro IlI, Titulo Il, Capitulo XI del Cédigo Civil (en adelante, el
Capitulo XI) impone un orden especial, particularmente en cuanto a los
efectos de las nulidades, con aplicacion supletoria al resto del Codigo Civil,
juicio que se refuerza si se tiene en cuenta que en aquel solo habla de nulidad,
sin mas detalles, y que la nulidad de las deliberaciones y decisiones
asamblearias del articulo 1098 obedece a un régimen Unico que se aparta del
establecido en un Codigo que regula la nulidad del acto juridico en general sin
prever la del acto juridico colegial . S6lo cuando la decision asamblearia
vulnera el orden publico se violenta la especificidad del articulo 1098 —segun
el mismo prevé en su péarrafo final-, resultando entonces de aplicacion del
Libro 1, Capitulo I, Seccién VII del Cddigo Civil, lo que armoniza con el fin
buscado por el régimen societario -el fortalecimiento de la estabilidad y fuerza
vinculante de las decisiones asamblearias -

A partir de tales pautas alguna doctrina ha intentado sistematizar los
principios orientadores que rigen a la invalidez e ineficacia societaria —en
terminologia del autor-, adaptando la teoria general de las nulidades del
derecho civil al ambito comercial y a las especiales caracteristicas de los actos
juridicos plurilaterales y colegiados. Los mismos también atienden la certeza y
velocidad del trafico comercial en proteccion de los terceros de buena fe y de
la economia en general, y se resumen en: i.-) interpretacion restrictiva de las
nulidades absolutas, en caso de duda deberd entenderse a la nulidad como
relativa y prescriptible; ii.-) interpretacion restrictiva de toda nulidad implicita;
iii.-) un plazo de prescripcion breve para las nulidades relativas —tal el de seis
meses del articulo 1098 del Cddigo Civil-; iv.-) la aplicacion de las
consecuencias propias de los actos colegiados y que se traduce en la

anulabilidad y de la distinta posicidn en que en ellos se encuentran los socios, los acreedores
sociales y los que lo son s6lo de aquéllos ... la nulidad o anulacién afecte el vinculo de alguno de los
socios, salvo que la participacién o la prestacion, con arreglo a las circunstancias, deba considerarse
esencial ... La solucion contraria pecaria de antiecondémica, toda vez que no conjugaria los distintos
tipos de intereses que convergen en el fendmeno societario y que deben ser tutelados

44
coherentemente”  Cfr. HALPERIN ISAAC y OTAEGUI JULIO, Sociedades Anénimas, Depalma,
Buenos Aires, 2000, p. 639; OTAEGUI lo acepta, toda vez que habla de la imprescriptibilidad de la
acion de nulidad de la decision asanblearia, cuando afecte el orden publico -Invalidez de Actos

Societarios, Abaco, Buenos Aires, 1982, p. 144-. Cfr FARGOSI HORACIO y GIRALDI PEDRO,
“Nuevamente sobre la nulidad de asambleas de sociedades anénimas”, ED 174, p. 1003.



especial legitimacion requerida para plantear la nulidad de actos colegiados
organicos, la limitacion de sus efectos —entre otros-; v.-) aplicacion de las
consecuencias propias a los actos plurilaterales, tendientes a la conservacion
del mismo: nulidad parcial (vincular), resolucion parcial, posibilidad de
reconduccion, etc.; vi.-) interpretacion amplia de las formas de subsanacion
del acto, en concordancia con la subsanabilidad de las nulidades -ain las
absolutas- hasta su declaracién judicial (aplicacion amplia del art. 356 del
Caod. Civil), y en ciertos casos aun después; vii.-) la irretroactividad frente a
terceros de buena fe de los efectos de las nulidades -aun las absolutas-, sobre
el contrato de sociedad (arg. articulos 962 y 964 Codigo Civil)46.

|.2.2.-Irretroactividad de la nulidad societaria

Con excepcion de los supuestos contemplados en los articulos 961 y
963 del Cddigo Civil, la regla en materia societaria es la de la irretroactividad
de la nulidad. Asi, en caso de nulidad vincular, debe estarse por la no
afectacion del ente, en respuesta a la institucionalizacion de la personificacion
juridica y recepcion de un método o sistema de empresaM. Incluso
legislaciones como la argentina autorizan la subsanacién retroactiva de
nulidades relacionadas con requisitos esenciales no tipificantes y aun la
cancelacion de las suscripciones que unicamente hubieran correspondido al
accionista privado del derecho de suscripcion preferente, etc., restringiendo asi
la invalidez y protegiendo la subsistencia del acto en cuanto fuera
convalidable” (articulos 17 y 195 LSCA).

“ Por todo este parrafo, cfr. SALVATIERRA L., “Nulidad del...”, cit., pags. 267 a 269. Por su parte,
OTAEGUI sistematiza el estudio de las nulidades societarias a partir de una doble distincion, segun
afecten el contrato o estatuto (nulidades de constitucién) o su funcionamiento (nulidades de
funcionamiento). Cfr. OTAEGUI, JULIO, Invalidez de actos..., cit., pags. 134 y 125. " Cfr. RICHARD,
EFRAIN, “Nulidad absoluta de sociedades”, RDPyC 1995-8, p. 270."RALLO M. G., “Impugnacion
de asambleas en la S.A.”, LL 25/2/04. Asi, y a diferencia del régimen de nulidades del Codigo
Civil, el de la LS —restringido pero prioritario- no prevé la produccion del efecto tipico de aquel: la
retroactividad de la nulidad. S6lo cuando la nulidad invocada afectare el 6rden publico podra
eludirse la normativa particular de la LSCA y la pauta general de preservacion de los actos (y del
propio ente; articulo 100 LSCA). Cuando se pretenda la existencia de una nulidad absoluta, debera
entonces acreditarse que lo que esta en juego es la organizacion social, la moral o las instituciones
fundamentales del



Asi, las nulidades relacionadas con el vinculo de alguno de los socios no
producen la nulidad, anulacién o resolucion del contrato4g, salvo cuando la
participacién o prestacion del socio involucrado deba considrarse esencial,
extremo en consonancia con el caracter de plurilateral del contrato de
sociedad . Lo contrario acarrearia la abrogacion del sistema especial del
articulo 1098 del Cadigo Civil, pasando por alto dos cuestiones
indisponible551: a.-) el caracter del derecho comercial, categoria histérica
creada para regular la conducta de sujetos especialessz; y b.-) la especificidad
del régimen societario .

En cuanto a las nulidades por omisién de cualquier requisito esencial no
tipificante, ello hace anulable el contrato, si bien tal nulidad resulta subsanable
por aplicacion preferente del principio de conservacion de la empresam, y la
concordante interpretacion de las normas civiles en la materia -. La no
subsanacion temporanea del vicio

Estado, esto es, intereses superiores a los meramente patrimoniales de la sociedad y de sus socios.
Cfr. Cam. Com., A, LL 1999-C, p. 423 “La técnica del art. 16 LS ha sido criticada por poco
depurada y confusa, ya gque en esta se mezclan supuestos de invalidez con otros de ineficacia, y el
vinculo de los socios con la participacidn o prestacién a su cargo Cfr. SALVATIERRA, L., “Nulidad
del...”, cit., p. 270, quien atribuye la imprecisién terminolégica al intento de comprimir en un sélo

articulo el contenido de cuatro de fuente Italiana, y al diferente significado que tienen en ambas
50

legislaciones términos similares  Cfr. ALEGRIA, H., “El régimen de nulidad...”, cit., p. 287.”
Seguimos en ello a FARGOSI H. y GIRALDI P., “Nuevamente sobre la nulidad...”, cit., ED 174, p.
996.
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Tal posicion, por cierto que mayoritaria entre la doctrina comercialista, rechaza la concepcion
53

del derecho mercantil a partir del derecho civil. -Argentina- En materia de nulidad de negocios
plurilaterales, la nulidad del vinculo no produce la nulidad del contrato. CAm. Com., Sala C, ED,
99-519.
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-Argentina- EI comercio, contenido esencial de la empresa, mas alla de la finalidad objetiva e
inmediata del lucro, cumple ... finalidades objetivas y mediatas de extraordinario interés publico ...
lo que] conjuga con el art. 100 LSCA, que establece las normas de interpretacion y dice que en caso
de duda sobre la existencia de una causal de disolucion, se estara en favor de la subsistencia de la
sociedad ... El mensaje de elevacion del proyecto de LSCA refiere "se ha buscado asegurar la
vigencia del principio de conservacion de la empresa ... en la conviccion de que no importa ventaja
alguna el impedir la subsanacion del vicio mientras no media impugnacion judicial. La solucion
contraria pecaria de antieconémica, toda vez que no conjugaria los distintos tipos de intereses que
convergen en el fendmeno societario y que deben ser tutelados coherentemente”. Cam. Com., Sala
B, Lexis N° 11/5052. ~ Cfr. ROITMAN, HORACIO, Ley de Sociedades Comerciales —comentada y
anotada-t. I, La Ley, Buenos Aires, 2006, pags. 345, 351 y 352, para quien -y siempre para la ley
argentina-la subsanacion debe ser practicada por la sociedad, de manera expresa y mediando la



en cuestion importa la liquidacion de la sociedad, con la consecuente
extension de la responsabilidad -solidaria e ilimitada- a los socios por las
obligaciones sociales. Mayormente se entiende que los requisitos esenciales
tipificantes son los que caracterizan a cada tipo social, o se mezclan los
requisitos propios de dos o mas tipos%, mientras que los no tipificantes son
“comunes a todas las sociedades, no son determinantes de la tipolsg)gia y [su]
ausencia no se encuentra suplida por alguna disposicion legal” . Refieren
—siempre segun el caso particular y su gravedad- a defectos en las calidades
personales de los contratantes, a la denominacion del ente y su domicilio, a la
determinacion del objeto, a cuestiones relacionadas con el capital social, a la
forma en que se efectue la mencién de cada aporte, a la determinacion del
plazo de duracion de la sociedad y a la organizacion de la administracion,
gobierno y fiscalizacion del ente .

1.2.3.-Nulidad del contrato. Alegacion

La nulidad del contrato puede ser alegada por los socios entre si para
eximirse de las obligaciones que aquel les imponga, pero dicha nulidad no
puede ser opuesta a terceros de buena fe, a quienes si en cambio les esta
permitido invocarla respecto de la sociedad y los socios. En caso de mala fe de
los terceros, los socios podran aducir contra ellos la nulidad del contrato
(articulo 962 Codigo Civil; conc. articulos 1659 y 1660 del Codigo Civil
argentino).

unanimidad de los otorgantes por tratarse de la subsanacion de un vicio y no de la modificacion del

estatuto.
56

Cfr. HALPERIN ISAAC y BUTTY ENRIQUE, Curso de Derecho Comercial, 4° ed, t. I, Depal,am
Buenos Aires, 2000, p. 373, n° 1. p. 421; VERON, A., Sociedades Comerciales..., cit., t. 1, p. 122;
RoITMAN, H., Ley de Sociedades Comerciales..., cit., t. I, p. 344.  Cfr. ROITMAN, H., Ley de

Sociedades Comerciales..., cit., t. I, p. 351.
58

Cfr. ROMANO, ALBERTO, en Codigo de Comercio —comentado y anotado- t. I11, de ROUILLON
R. Y ALONSO D., La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 43.



1.2.4.-Estipulaciones que tornan la sociedad nula (art. 961 Codigo Civil)59

El art. 961 del Cddigo Civil enumera una serie de estipulaciones cuya
inclusién en el contrato social hacen nula la sociedadﬁo, y que en doctrina son
conocidas como clausulas leoninas. Estas tienen como antecedentes directos al
articulo 961 del Proyecto de la Comision nacional de Codificacién, a los
articulos 1652 a 1654 del Cadigo Civil argentino y el articulo 13 de la LSCA,
empero este Gltimo antecedente — no asi el Codigo Civil, articulos 1650 a
1652- se aparta del criterio declarando nulas Gnicamente las estipulaciones, en

61

razon del régimen de especialidad societaria que consagra , por lo que para el
caso del Codigo Civil paraguayo “lo mas razonable hubiera sido anular solo
las clausulas, excluyéndolas del contrato, pero sin que se produzca la nulidad
completa de ¢”". Por su intermedio se procura evitar que se vulnere el
principio distributivo consagrado en el art. 959 del Cadigo Civil y resguarda
de la desnaturalizacion al contrato social al preservar siempre la igualdad entre
los socios como elemento esencial del contrato . Empero, hubiera sido mas
acertado optar por la preservacion

59

En Derecho comparado en general, y segun referimos supra y referiremos infra, no resulta nula la
60

sociedad sino s6lo la estipulacién. Siendo que la inclusion en el contrato social de alguna de las
clausulas previstas en el art. 961 del Cadigo Civil tornan nula la sociedad, lo que funciona como
régimen sancionatorio, la enumeracion efectuada debe considerarse taxativa. En concordancia, “el
sustento de la accion en el art. 13 de la ley 19.550 [LSCA] lleva consigo no la promocidn de una
sentencia declarativa sino la de una sentencia de condena ya que su Gltima consecuencia seria la
nulidad parcial [en el supuesto argentino] del contrato social por transgresion al irgc. 1° del articulo

1
citado. Cam. Com., B, febrero 21-1979, “Romero, Sebastian c. El Condor, S.A.” A diferencia del
Codigo Civil paraguayo y del Codigo Civil argentino, en que la nulidad resulta insubsanable y
afecta todo el contrato, la del art. 13 LSCA es so6lo parcial (“son nulas las estipulaciones”) por lo
gue en los casos en que la clausula sea separable, su invalidez no habra de afectar el contrato. Cfr.
RoITMAN, HORACIO, Ley de Sociedades Comerciales, cit.,
t. I, p. 268. Para Argentina, “el art. 13 de la ley 19550 dispone la nulidad de determinadas
estipulaciones contractuales, o sea la nulidad parcial del contrato, tratdndose de una nulidad
absoluta y, por lo tanto, imprescindible, ya que se funda en razones de orden publico y no en
salvaguardia de un mero interés particular”. Cam. Com., B, febrero 21-1979, “Romero, Sebastian c.
E. Condor, S.A.”. " Cfr. VELAZQUEZ GUIDO, E., Manual de Derecho Societario, cit., n° 29, p. 28 'y
n° 32 p.
34.
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Cfr. ZALDIVAR ENRIQUE, RAGAZZI GUILLERMO, MANOVIL RAFAEL, SAN MILLAN CARLOS y
RoVIRA ALFREDO, Cuadernos de Derecho Societario, vol. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aitres, 1978,
n°5.6.2., p. 100. Importan una limitacion a la autonomia de la



del contrato, declarando la nulidad exclusivamente de las clausulas
. . 64
violatorias .

Estas clausulas son:

I.-) que la sociedad comprenda la universalidad de los bienes presentes y
futuros de los socios (art. 961 Cadigo Civil inc. a}% , 10 que importa la falta de
certidumbre sobre el capital social inicial del ente ;

ii.-) cuando uno de los contratantes concurriera con s6lo su influencia
politica o social, aunque se comprometiera a participar en las pérdidas (art.
961 Cadigo Civil inc. b, conc. articulo 1650 Cddigo Civil argentino). Nada
trae el socio porque no introduce actualmente capital efectivo con el que la
sociedad trabaje, sino solo una promesa de entrega futura eventual, “es un
falso aporte; el socio no aumenta el patrimonio social y medra, sin sacrificio
suyo, con los bienes y trabajos de otro” . La utilizacién en la norma del
término solo ha llevado a sostener la posible legitimidad de que el socio
concurra con su influencia politica o social en tanto la combine con el aporte
de obligaciones de dar y hacerss, mientras que de la del término uno de los
contratantes se derivaria la nulidad aunque estos fueran al menos tres y uno

69

solo de ellos aportara su influencia ;

Iii.-) que alguno o algunos de los socios reciban todos los beneficios o
se los excluya de ellos, 0 que sean liberados de contribuir en las pérdidas o en
el aporte de capital (articulo 961 Codigo Civil incs. ¢ y d, conc. articulos 13
inc. 1° LSCA y 1652 Codigo Civil argentino). Se trata de un concepto
absoluto de sociedad leonina, que se extiende a todo supuesto en que la
participacion en las utilidades o contribucion en

voluntad en procura de evitar la desnaturalizacién del contrato y la pérdida de equilibrio que
debe primar en el mismo. Cfr. STORDEUR, ERNESTO, Manual de Derecho Societario, Ad-
Hoc, Buenos Aires, 2002, p. 77.

“ Cfr. TROCHE ROBBIANI, P., Cédigo Civil Comentado, cit., p. 313.

65
El art. 960 establece la licitud de la sociedad en la que se comprometan todos los bienes
presentes y todas las ganancias provenientes de negocios ciertos y determinados.
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Cfr. TROCHE RoBBIANI, P., Codigo Civil Comentado, cit., p. 314.
67

LLAMBIAS, JORGE JOAQUIN, Codigo Civil Anotado. Contratos, t. 111-B, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1985, p. 452.
68

Cfr. VELAZQUEZ GUIDO, E., Manual de Derecho Societario, cit., n°32, p. 32, si bien el

autor rechaza la postura por no ética.
69

Cfr. PANGRAZIO, MIGUEL ANGEL, Cddigo Civil Paraguyo —comentado-, Intercontinental,



Asuncion, 1998, p. 278.

las pérdidas sea irrisoria, resultando de ello un verdadero fraude a la Ieym. No
obstante, la ley no exige que la participacién en las ganancias

0 la contribucion en las pérdidas se ajuste a parametros determinados de
proporcionalidad respecto de los aportes, y los socios tienen una razonable
libertad para su regulacion contractual segiin sus conocimientos e intereses
reciprocos dentro de ciertos margenes éticos y econémicos . En punto a las
clausulas estatutarias que fijan la percepcion de utilidades para un socio soélo
en caso de que los beneficios del ente superen determinados importes, éstas
resultan prima facie validas, siempre y cuando la condicion no resulte tan gravosa que
torne ilusoria la participaci()nn;

iv.-) cuando cualquiera de los socios no pudiere renunciar o0 ser
excluido, existiendo justa causa para ello (articulo 961 Codigo Civil inc. e,
conc. articulo 1653 inc. 1° Codigo Civil argentino). Se trata de una prohibicion
en interés del orden publico y la moral que ademas protege a la sociedad -y
demés socios- de la mala fe de un socio . Su inclusion Importaria tanto como
la dispensa del dolom;

v.-) cuando cualquiera de los socios pudiere en cualquier momento
retirar lo que tuviera en la sociedad (articulo 961 Caodigo Civil inc. f, conc.
articulo1653 inc. 2° Cddigo Civil argentino), lo que implicaria dejar de
cumplir con las obligaciones esenciales de la sociedad75;

vi.-) que al socio o socios capitalistas se les restituyan los aportes con un
premio designado o con sus frutos, o con una cantidad adicional, haya o no
ganancias, 0 que se asegure al socio su capital o las ganancias eventuales, 0 on
derecho alternativo a cierta utilidad anual (articulo

" Cfr. HALPERIN I. y BUTTY E., Curso...cit. 42 ed. t. I, n° 56, p. 316.  Cfr. SMITH, J., en BELLUSCIO,
A., Cadigo Civil..., cit., t. VI, p. 535; ZALDIVAR, E. y otros, Cuadernos de Derecho... cit., vol. 1,
n°® 5.6.2., p. 100; RoITMAN, H., Ley de Sociedades... cit, t. I, p. 272.

Cfr. BORDA, G., Tratado de Derecho Civil. Contratos, t. Il, 82 ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, nro. 1276, p. 180. ACUNA ANZORENA, en SALVAT, R., Tratado de Derecho civil Argentino.
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Parte general, t. Il, TEA, Buenos Aires, 1964, nro. 1275, nota6.  Cfr. TROCHE ROBBIANI, P.,
75

Codigo Civil Comentado, cit., p. 314." Cfr. LLAMBIAS, J, Codigo Civil..., t. I11-B, p. 456.  Cfr.
LLAMBIAS, J, Codigo Civil..., t. 111-B, p. 456. " Estipulaciones nulas —para Argentina-: Toda vez que
la percepcién por uno de los socios de una suma fija mensual, implica la exencion de aquel de
soportar las pérdidas, siendo la soportacion de estas requisito esencial de todo contrato de sociedad
mercantil, es que la



961 Cadigo Civil incs. g y h, conc. articulos 13 incs. 2y 3 LSCA y 1653 y
1654 Cdédigo Civil argentino). Esta prevision apunta al mantenimiento de la
intangibilidad del capital social, evitando que los socios se garanticen la
devolucion integra de sus aportes cualquiera sea la suerte de los negocios del
ente;

vii.-) que al socio industrial se le acordare una retribucion determinada,
haya o no utilidades, o el derecho alternativo a cierta suma anual, 0 a una
cuota de ganancias eventuales (articulo 961 Cddigo Civil inc. i, conc. articulos
13 incs. 2 y 3 LSCA y 1653 inc. 5° Cadigo Civil argentino). Esta prevision
apunta al mantenimiento de la intangibilidad del capital social, evitando que
los socios se garanticen la devolucidn integra de sus aportes cualquiera sea la
suerte de los negocios del ente;

viii.-) que la totalidad de las ganancias y aun de las prestaciones de la
sociedad pertenezcan al socio o socios sobrevinientes (articulo 961 Codigo
Civil inc. j, conc. articulo. 13 inc. 4 LSCA), prohibicion que se orienta a la
salvaguarda no ya de los derechos del socio, sino de sus herederos, los que se
verian privados de la transmision que en su favor se produce por el s6lo
deceso de aquel77;

I1.-El orden publico y su relacién con el derecho societario

Segun hemos dicho, mayoritariamente se sostiene la imprescriptibilidad
de la accion de nulidad contra todo acto juridico violatorio del orden publico
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-como ser una decision asamblearia contraria al mismo- . Empero, la
formulacion requiere en materia societaria para una correcta aplicacion, de
varias precisiones en cuanto a sus alcances. En términos generales, se
denomina orden puablico al conjunto de principios eminentes —fundamentales-a
los cuales se vincula —y en los cuales se cimienta- la digna subsistencia de la

declaracion de nulidad de dicha clausula, contraria al espiritu societario, solicitada por el socio
afectado, es procedente, razon por la cual este conserva el interés en la declaracion de nulidad. Cam.
7

Com,, B, Lexisn® 11/16682. Exposicién de Motivos de la ley 19.550 (LSCA), Capitulo I,
Seccion Il, apartado 4.

El caracter inmoral de los actos no se pierde por el mero transcurso del tiempo. Para Argentina:
“si la nulidad es absoluta, la accion de impugnacion de la decisiones asamblearia es
imprescriptible”. Cam. Com., B, ED 91-492; “El plazo de caducidad que prevé el art. 251 de la
LSCA no resulta aplicable en caso de nulidad absoluta de la decision asamblearia sujeta a los arts.
18 y 1047 del Cod. Civil [argentino].” Cam Com., C, ED 142-244.



organizacion social establecida . Su positivacion dista de ser pacificaso, pese a
que su supresion resulta imposibIeM. El orden publico societario, que aqui nos
ocupa, no seria una especie de un genero -orden publico-, sino una mera
categoria doctrinaria de reducido ambito de aplicacién y contorno general
indefinidoaz, tendiente a simplificar su estudio.

I1.1.- Orden publico e imperatividad en derecho societario

Si la nulidad de un acto juridico se origina en la violacion 8oale una norma
de orden publico, aquella es absoluta, por tanto, imprescriptible . A partir de
la ya apuntada especificidad del derecho societario, la

" Cfr. LLAMBIAS J.J., Tratado... Parte General..., cit., t. |, pags. 158 y 163. Para este autor —nocion
que compartimos- el término orden publico resulta “fluido y relativamente impreciso” en cuanto a
su contenido concreto, por exigencia de su propia naturaleza. Tal aparente laxitud no debiera
invocarse en procura de amparo de situaciones ajenas al 8rpismo, maxime en el &mbito societario,

donde el orden publico dificilmente se vea involucrado. Cfr. COLOMBRES, GERVASIO, “El orden
publico en el Codigo de Comercio”, JA 1964-11, pags. 23, 24 y 26, para quien el orden publico, en
tanto férmula genral, importa para la dogmatica juridica una seria perturbacion, un mero recurso
tendiente a resolver —o a no resolver- necesidades derivadas de la ausencia de esquemas juridicos
solidos, y que debe ser desterrada: “cuando el fundamento técnico legal sonaba inalcanzable, y
cuando era menester abrogar un derecho que no se hacia conveniente defender, alli apraecia el
vacuo concepto de ‘orden publico’ para restafiar un interés que se antojaba inderogable. Y al acerto
judicial seguia el apoyo doctrinario en mil logradas explicaciones de lo que el propio sistema
juridico era impotente de fundamentar.” No obstante, sefiala el autor, que ello no implica que el
orden publico adolezca de sustancia: ésta es exclusiva del prglpio derecho positivo, por el cual

existe. Lo que debe desterrarse es la formula orden publico. “Debemos rendirnos ante una
evidencia, el orden publico, al margen de los esfuerzos por definirlo, retorcelo, enmarcarlo,

limitarlo, negarlo o preverlo, existe.” RUCHELLI HUMBERTO y FERRER HORACIO, El Orden

Pl]bglzico, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, p.

11. En el campo del derecho publico societario podemos distinguir un principio de derecho
privado rector, la autonomia de la volunad y la libertad de contratar: ambos de interés publico y
rango constitucional. Bastaria idetificar el otro objeto de interés pablico cuyo desconocimiento
afectaria el orden publico, para, sopesando ambos términos de la ecuacion, determinar la
razonabilidad del sacrificio del primero en aras del segundo. Cfr. BAKMAS, IVAN, “Sociedades
anonimas y orden puablico. La normativa constitucional. Las sociedades cerradas”, LL 2001-F, p.
1448.

No obstante —en Argentina- alguna doctrina ha sostenido la prescriptibilidad de las nulidades
absolutas, por aplicacion del plazo decenal del art. 4023 del Codigo Civil argentino, y a partir de las
diferencias existentes entre el art. 1047 y el art. 809 del Esbozo de Freitas, supuesta fuente de
aquel -en defecto del Codigo Napoledn, lo que haria inaplicables doctrina y jurisprudencia
francesa-, y por no estar contemplada —la invalidez absoluta- entre los supuestos del art. 4019 del
Cadigo Civil argentino. Cfr. GARIBOTTO J. C., Teoria General del Acto Juridico, Buenos Aires,
1991, péags. 291y 292.



naturaleza juridica del contrato de sociedad y el especial —si bien reducido-
régimen de de nulidades consagrado en el Capitulo XI del Codigo Civil,
podria afirmarse la imposibilidad de que una decision societaria lesione el
orden publico. Si el contrato social que da origen a una sociedad comercial en
definitiva propende al logro del interés particular del suscriptor —del socio
aunque a través del ente-, una resolucion social —tal la asamblearia-
dificilmente seria de orden publico, ni podria atenar contra normas de tal
caracter. De alli que calificada doctrina sostenga la inexistencia de dichas
normas en materia societaria, inexistiencia que encuentra su explicacion en el
interés particular que se persigue a través de un instrumento de contenido
estrictamente patrimonial- el contrato social-, sumado a la especificidad del
camp084.

Por el contrario, es mas la doctrina que reconoce la existencia en el
derecho societario de ciertas —aunque escasas- previsiones legales societarias
que hacen al orden pl]blicoss, si bien con diferencias en cuanto a las mismas y
sus alcances. Empero, lo que el ordenamiento societario en oportunidades
contiene —y mas alla de dispersas
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Cfr. BAZAN, JORGE, “Acerca de las nulidades asamblearias, del derecho societario y del orden
publico”, trabajo inédito difundido en el marco de las VI Jornadas Nacionales de Institutos de
Derecho Comercial, 1998; FARGOSI, HECTOR, para quien la LSCA “no tiene absolutamente
ninguna norma de orden publico; es una ley que regula relaciones de contenido patrimonial y no
otra cosa que relaciones de contenido patrimonial. De este modo, lo que podra haber son normas
imperativas o indisponibles, pero eso es una materia distinta del 6rden publico” —Temas de derecho
societario, ciclo mesas redondas, edicion del Colegio de Abogados de Capital Federal, 1990, p. 18-.
En igual sentido, BAKMAS 1., “Sociedades andnimas...”, cit., LL 2001-F, p. 1448. Para COLOMBRES
nada hay de orden publico en la LSCA, por lo que “en derecho societario adquiere primordial
interés la fijacion del alcance de la imperatividad, o sea la determinacion de cuales son las
estipulaciones de la ley que pueden ser derogadas por convencién. Ello se debe a la naturaleza del
contrato de organizacion que el acto constitutivo inviste. Cfr. COLOMBRES G., “El orden publico...”
cit., JA 1964-I1, p. 28. La tipicidad es para el autor un caso, igual que la facultad de revision de
libros por el socio.

Cfr. HALPERIN I., Sociedades Andénimas..., cit., p. 756; OTAEGUI J., Invalidez de actos..., cit.,
pags. 395 y 421; MANOVIL, RAFAEL, “Impugnacion de resoluciones asamblearias violatorias de
normas de orden publico y de normas imperativas: una imprescindible distincion”, V Congreso de
Derecho Societario, t. Il, Cérdoba, 1992, p. 305. VERON refiere como criterio distintivo que la
nulidad absoluta afecta a normas de orden publico o a derechos inderogables de los accionistas, y
que la nulidad relativa se da cuando hay vicios formales en el funcionamiento, en la deliberacion, o
en el interés particular o grupal de accionistas -Sociedades Comerciales..., cit., t. 3, p. 904, con
apoyo en FERRARA, GARO, CARNELUTTI Y BRUNETTI-.

disposiciones de orden publico y su inserstﬁzién en la ley general de fondo
(Cédigo Civil)- son normas imperativas , inderogables o indisponibles,



destinadas a la proteccion de derechos e intereses individuales, cuya violacién
no acarrea una nulidad absoluta. Leyes de orden publico y normas imperativas
no deben ser confundidasg7, por no existir identidad conceptual entre ambas,
las que trasuntan una formalidad l6gica diferente. “La imperatividad sélo se
predica de las leyes cuya observancia no pueden dejar de lado las
convenciones de los particulares, en tanto que el caracter de orden publico
alude a los momentos o fundamentos por los cuales se comunica esa
imperatividad a la ley. En otros términos, cuando se habla de ‘orden publico’
se mira en la causa que produce la imperatividad irrefragable de ciertas leyes,
mientras que cuando se contempla esa imperatividad sélo se verifica el efecto
que aquella causa ha provocado. De ahi que cuando ambas calificaciones
correspondan, de hecho, a las mismas sanciones legales, no es posible por esa
circunstancia admitir una identificacion de dos conceptos formalmente
diferentes, de los cuales uno es efecto del otro ”. Desarticulada la inexistente
sinonimia, el problema se centra en determinar cuales normas son de
cumplimiento imperativo y cuales no .

Que la ley sea obligatoria no necesariamente implica que sea
imperativa. La obligatoriedad importa el deber de acatamiento de sus
estipulaciones, mientras que la imperatividad significa que no puede ser
dejado sin efecto el precepto por ella contenido, por ninguna estipulacion
contraria, legal o convencional, sino a costa de la perdida de tal calidad a
través de un proceso de sustitucion . La inderogabilidad e indisponibilidad
contractual de las normas imperativas supone que no habra de resultar
sostenible la renuncia in abtsracto a su proteccion.

Y que no deben ser confundidas con las normas imperativas contractuales a las que refieren
autores clasicos —tal el caso de Colombres- como aquellas que insertas en el contrato constitutivo o
incorporadas por una posterior reforma, no pueden ser suprimidas durante la duracion del ente por
fijar una nota peculiar y constante del tipo. Cfr. COLOMBRES, G., Curso de Derecho..., cit., p. 93. N
En contra, BORDA G., Tratado de Derecho Civil..., t. I, 6° ed., n® 47, pags. 58 y 59, para quien una
cuestion es de orden publico cuando responde a un interés general y colectivo, por oposicion a las
cuestiones de derecho privado, que s6lo involucran intereses particulares. Asi, toda ley imperativa
seria de orden publico,ggonceptos por tanto sinénimos. *LLAMBIAS J., Tratado..., Parte General,
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cit., t. I, ps. 162 y 163. Cfr. COLOMBRES, G., “El orden publico...” cit., JA 1964-11, p. 24.  Cfr.
COLOMBRES, G., “El orden publico...” cit., JA 1964-11, p. 26.



“Ante una resolucion asamblearia que fuera contratria a una norma
imperativa, surge un derecho concreto de hacer valer aquella proteccién. Este
derecho es disponible por el sujeto protegido: esta en juego unicamente su
particular interés referido al caso concreto y podria renunciarlo o transar sobre
¢”". Por lo tanto para ejercerlo es legitimo y logico que el Codigo Civil
disponga que tiene la carga de hacerlo conforme al régimen del articulo 1098
y antes de expirar el plazo de caducidad que fija.

Otra doctrina distingue el orden publico del interés publico, que hace a
la conveniencia de un pais en un momento determinado, pero que no se
identifica con aquel. El interés publico prevalece sobre el interés privado pero
no sobre el orden pablico. Para estos autores, el régimen de la sociedad es de
interés publico pero no de orden pt’Jincogz. Asi los derechos de voto
acumulativo y de receso son indisponible y por ello indisputadamente de
interés pablico, y son ajenos al orden publico y podrian suprimirse sin afectar
a las garantias constitucionales o a la moral o las buenas costumbres. En el
mismo campo del interés publico cabe ubicar a la estabilidad de los acuerdos
asamblearios de la sociedad anénima. El plazo del articulo 1098 del Cddigo
Civil protege al interés publico y prevalece sobre el interés privado de la
sociedad y de los impugnantes, por ello es de caducidad. Empero, si bien la
caducidad como instituto destinado a salvaguardar el interés publico prima
sobre el interes privado, no puede contrariar el orden publico: el interés
publico fincante en la estabilidad de los acuerdos asamblearios esta supeditado
a que dichos acuerdos respeten el érden publico, por ello es que el plazo de
caducidad del articulo 1098 del Caodigo Civil solo es aplicable a resoluciones
asamblearias nulas por lesionar un interés privado, o sea de nulidad relativa,
pero no a las resoluciones asamblearias nulas por afectar el orden pl]blico%.

91MAN(’DVIL, R., “Impugnacién...” cit., p. 305.
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Cfr. OTAEGUI, JULIO en “Caducidad y prescripcion de la impugnacion de acuerdos asamblearios

a la luz de dos fallos”, ED 148-262 e Invalidez de actos..., cit., p. 46.
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Cfr. OTAEGUI, J., “Caducidad y prescripcion...”, ED 148-262; Invalidez de actos..., cit., p. 46.
En derecho argentino y a partir del dictado del fallo ABRECHT C. CACIQUE CAMPING S.A. S.
SUMARIO -Céam. Com., Sala D, ED 168-544-, alguna doctrina ha sefialado la existencia de una
nueva categoria de supuestos en que aquellas normas, destinadas al conflicto en la formacién
intrasubjetiva de la voluntad, no corresponde sean aplicadas al régimen de impugnacién del articulo
251 LSCA —articulo 1098 Codigo Civil paraguayo- por ser ajenas



Siguiendo lo apuntado, la determinacion de la existencia de normas de orden
publico en el régimen societario particular resulta dificultoso. En cuanto a las
nulidades dispuestas en el articulo 961 del Cddigo Civil, estas parecen
involucrar el orden publico por exceder su finalidad la mera proteccion de
intereses particularesg4, y atenta la dispuesta nulidad insubsanable del ente y no
de la clausula (criterio que estimamos excesivo).

I1.2.- La imperatividad en el derecho comparado

El articulo 360.2 de la ley francesa de sociedades de 1966 determina la
nulidad de toda decision organica que contrarie una norma imperativa. Pero
los alcances de la apuntada imperatividad no han tenido una pacifica lectura.
“Respecto de esta cuestion, el concepto de norma imperativa del derecho de
sociedades anonimas en el d&mbito de aplicacidén del articulo 360.2 ha sido
objeto de distintas interpretaciones. Asi [se ha] considerado que se trata de
toda norma que no admite disposicion o actuacion de hecho en contrario,
completando el concepto con aquellas normas cuyas disposiciones son
calificadas como de orden publico. [Otros] consideran que en el derecho de
sociedades el concepto de norma imperativaen el sentido del articulo 360.2,
incluiria no s6lo aquella de orden publico o cuya disposicion en contrario es
prohibida, sino tambien aquellos casos en los que aun cuando no exista norma
que prevea una sancién expresa, la irregularidad cometida vulnera intereses
dignos de proteccion juridica. En este caso, la imperatividad de la ley se
derivara de los intereses que la misma pretende proteger. [también hay
sostenedores] a favor de deducir la imperatividad de la norma a partir de los
intereses que pretende protegidos, [quienes conectan] la nulidad radical con la
infraccion de la normaimperativa considerando que la nulidad absoluta se
deriva de la violacién de norma dictada en proteccion de intereses publicos,
frente a la nulidad relativa como

al mismo. En el caso de marras, ciertos accionistas encubrieron mediante una maquinacion el
despojo al resto de los socios de sus tenencias bajo el ropaje de un aumento de capital, formalmente
valido pero usado para finalidades extrasocietarias. Véase MANOVIL, RAFAEL en “El uso desviado
de los mecanismos societarios como sugauesto excluido de la caducidad del art. 251 de la LS en un

fallo que marca un hito”, ED 168-545. Cfr. ROITMAN, H., Ley de Sociedades..., cit, t. I, p. 269.
sancion aplicable a los casos de infraccion de normas dlctadas en proteccion
de los intereses de una persona o grupo de personas”



La cuestién también ha sido abordada por la ley peruana de sociedades

-LGS-, la que en su articulo 150 trata la accion de nulidad para invalidar los
acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas,
0 gue incurran en causales de nulidad previstas en la ley o en el Codigo Civil.
El articulo VIII del Proyecto de Titulo Preliminar de Cédigo Civil procuraba
fijar sus alcances definiendo a la norma imperativa como “aquella disposicion
legislativa que establece un mandato que debe ser necesariamente cumplido
por quienes caen en su supuesto, sin que puedan expresar validamente
voluntad distinta o en contrario”.

I11.-Nulidad y fin social

A diferencia de otras legislaciones, el Codigo Civil no discrimina en el
caso de las sociedades comerciales entre objeto ilicito, actividad ilicita y
objeto prohibido, ocupandose exclusivamente del primer supuesto. Asi la ley
prevé que serd nula la sociedad que tenga fines ilicitos —en doctrina, objeto
ilicito%-, supuesto de improbable suceso y escaso tratamiento en tribunales.
Verificada la hipotesis los socios pueden retirar sus aportes, pero no las
utilidades, las que una vez atendido el pasivo y los perjuicios causados,
ingresan al patrimonio del Estado para ser destinadas al fomento de la
educacién publica como modo de evitar que regrese de manera indirecta a
socios, administradores y controlantes (articulos 963 y 964 Cddigo Civil). El
apuntado fin ilicito hace al ente nulo de nulidad absoluta, nulidad
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ALCALA Diaz, M., La Impugnacion de Acuerdos del Consejo de Administracion de Sociedades
Anoénimas”, Madrid, 1998, p. 51, nota 27, con apoyo en BEZARD, P., La Societé anonyme, Paris,
1986, pags. 326 y ss., MERCADAL, M.B. y JANIN M.P., Societés Commerciales, 20° ed., Paris, 1990,
ps. 1108 y ss., MERLE P., Societés Commerciales, en Droit Commercial, 1988, p. 453 y GOURLAY

P.G. Le Conseil de administrtion de la societé anonyme, p. 225.
96

Cfr. TROCHE ROBBIANI, P., Cdédigo Civil Comentado, cit., p. 314; PANGRAZIO, M., Cddigo
Civil..., cit., p. 278..

97

Cfr. ZUNINO, JORGE, Régimen de Sociedades Comerciales, Astrea, Buenos Aires, 2005,
p. 97.



declarable de oficio y no confirmable%, no pudiendo los socios alegar entre si
la existencia del contrato para pedir que se liquiden las operaciones comunes,
se dividan las ganancias y adquisiciones e indemnicen las pérdidas, ni invocar
el contrato social para demandar a terceros. En cambio, los terceros de buena
fe pueden en todos los casos alegar contra los socios la existencia de la
sociedad, sin que éstos puedan oponer su nulidad (articulos 962, 963 y 964
Codigo Civil) .

Con un sentido mayormente moralizador, el Cdédigo Civil dispone que
una vez declarada la nulidad debe procederse a la liquidacion del ente. Esta
debera quedar a cargo de quien designe el juez, por cuanto tales tareas no
pueden ser confiadas a administradores y socios, consecuencia logica derivada
de la sancion que la liquidacion importa. La ley también prevé que los socios
administradores y quienes actuen como tales en la gestion social responden
ilimitada y solidariamente por el pasivo social y los perjuicios causados, por
cuanto no pueden ignorar la ilicitud del objeto (articulo 963 Codigo Civil)

En todo otro caso de nulidad —es decir, excluido el supuesto de fin u
objeto ilicito-, los socios pueden alegar entre si la existencia del contrato para
pedir que se restituyan los aportes, se liquiden las operaciones comunes, se
dividan las ganancias y adquisiciones e indemnicen las pérdidas. La sociedad
tendrd derecho para demandar a terceros por las obligaciones contraidas a
favor de ella, sin que a éstos les sea permitido alegar su inexistencia (los
terceros pueden invocarla contra los socios sin que a estos les este permitido
oponer su nulidad; articulo 964 Cdédigo Civil).

El Cédigo Civil deja asi de lado otros supuestos de nulidad ampliamente
difundidos en doctrina extranjera: i.-) objeto licito y actividad ilicita , en que
corresponde disolver y liquidar la sociedad a

* Cfr. TROCHE ROBBIANI, P., Cédigo Civil Comentado, cit., p. 316.
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Los de mala fe son ademés excluidos por el art. 1660, CCiv., sin perjuicio de que la Exposicion
de Motivos -cap. I, secc. Ill, punto 2— alude a su expreso apartamiento para la segunda parte del
art. 18, LS.
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Si la norma alude a actividades ilicitas, para la tipificacion del supuesto es menester la
existencia conductas reiteradas y frecuentes, ello sin perjuicio de que por su trascendencia un acto
aislado excepcionalmente podréa acarrear la nulidad del ente. La actividad ilicita no debe guardar
relacion de medida con el objeto social o con la actividad licita de la sociedad



pedido de parte o de oficio, como si se tratara de un caso de objeto ilicito. .
En puridad, no debe verse en este supuesto una causal de nulidad del ente,
sino uno autonomo de disolucién que sanciona el ejercicio de una actividad
ilicita medida sobre acontecimientos sobrevinientes a la constituciénm; y ii.-)
en el caso de sociedades de objeto prohibido en razon del tipo, estas son nulas
de nulidad absoluta y se les aplican las disposiciones de las de objeto ilicito,
aunque a diferencia de éstas y de las de objeto licito con actividad prohibida,
la distribucién del remanente se distribuye en proporcion a la participacién de
cada socio en las ganancias (articulos 20 y 109 LSCA)m. Tanto la actividad
como el objeto de la sociedad podran ser licitos, y pese a ello estarle vedado
su ejercicio en razén del tipo bajo cuya forma aquélla debe realizarse (tal el
caso de los bancos, compariias de seguros y de capitalizacion y ahorro para las
sociedades de responsabilidad limitada; arg. articulo 1162 Codigo Civil). Esta
nulidad so6lo correspondera en supuestos de prohibicion originaria, ya que de
resultar posterior, sera de aplicacion la disolucién del ente por imposibilidad
sobreviniente en el cumplimiento de su objeto (articulo 1003 inc. ¢ Cadigo
Civil). Dado que el Codigo Civil no contempla estos dos supuestos especiales,
se les aplica la regla general del articulo 964 del Codigo Civil en cuanto preve
la posibilidad de que los socios aleguen entre si la existencia del contrato para
pedir que se restituyan los aportes, se liquiden las operaciones comunes, se
dividan las ganancias y adquisiciones e indemnicen las pérdidas, pudiendo la
sociedad demandar a terceros por las obligaciones contraidas a favor de ella,
sin que a éstos les sea

para habilitar la sancion —cfr. HALPERIN I. y BUTTY E., Curso de Derecho Comercial, t. I, p. 285-.
Tampoco los actos secundarios o accesorios de actividades licitas, o las modalidades de tales actos,
pueden ser considerados actividad ilicita en si -cfr. ALEGRIA, H., “El régimen de nulidad...”, cit., p.
310-.
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Los socios de buena fe que ignoren tales actividades quedan excluidos de responsabilidades y
tendran derecho a su cuota del remanente. Art. 19 LSCA La buena fe del socio no se presume. En
razén de su relacién con el ente, cabe a éste acreditar su desconocimiento de la actividad ilicita
desarrollada. Conf. Exposicion de Motivos, ley 19.550, cap. I, secc. Il, punto 2.

102

Cfr. ZUNINO, J., Régimen de Sociedades..., cit., p. 97.103 La introduccion de esta prohibicion en
razon del tipo no debe llamar a equivocos: apunta a una forma calificada de ilicitud, donde la
correspondencia técnica no esta dada por el concepto de tipicidad, sino “por una regulacion
para-estructural originada en la intervencion del Estado en la economia [que] selecciona la figura
societaria adecuada al caracter de la empresa, prohibiéndose su ejercicio para las restantes figuras
receptadas”. Cfr. COLOMBRES, G., Curso de Derecho..., cit., pags. 165y 166.



permitido alegar la inexistencia de la misma. Los terceros a su vez podran
invocarla contra los socios sin que estos puedan oponer su nulidad (articulo
964 Cddigo Civil).

Los socios pueden -segun el tipo social-renunciar en cualquier tiempo
cuando la sociedad fuera de plazo indeterminado, a no ser que dicha renuncia
se de mala fe o intempestiva (articulos 989 y 990 Cadigo Civil)m. Cuando la
renuncia es de mala fe, es nula respecto de los socios . Lo ganado en la
operacién que se tuvo en vista al separarse pertenece a la sociedad, pero el
renunciante soportara las pérdidas (articulo 991 Cadigo Civil).

"Es de mala fe la renuncia efectuada con intencién de obtener un provecho o ventaja que
hubiere correspondido a la sociedad, e intempestiva la producida sin estar consumado el
negocio que constituye su objeto —debe satisfacer dafios y perjuicios-.

En realidad la enuncia no es nula, sino que conlleva la sancion de entregar las ganancias.
Cfr. BORDA, G., Tratado de Derecho..., Contratos, cit., t. I, p. 337; TROCHE ROBBIANI, P.,
Cadigo Civil Comentado, cit., p. 348.



