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“Autonomia de la voluntad y normas imperativas en el régimen societario a partir
del Codigo Civil y Comercial Argentino sancionado en el afio 2015 con especial abordaje

de la situacion de las SAS: ;nuevos paradigmas?”

Justificacidén

Puede asegurarse sin riesgo de equivocacion, que el derecho suele quedarse muy
por detrds de la realidad social, lo cual quiere decir que la sociedad cambia sus
necesidades a un ritmo que el ordenamiento juridico alcanza tardiamente. El derecho
societario no es la excepcion, y recibid a las Sociedades de Accion Simplificadas en un
momento en el que ya existian desde hacia bastante alrededor del mundo, y las nuevas

maneras de negociacion y asociacion entre personas juridicas ya eran un hecho.

Al mismo tiempo que se discutian en nuestro pais nuevas formas societarias, se
sancionaba un nuevo Cédigo Civil que a su vez se unificaba con el Codigo de Comercio.
Asi, nace el Codigo Civil y Comercial de la Nacién -Ley N° 26.994- que como tal,
contiene normas de fondo que deben ser respetadas y aplicadas en todas las ramas del
derecho. La cuestion de las fuentes del derecho tiene un amplio tratamiento en la doctrina,
no obstante ello no impide que en ocasiones coexistan diferentes interpretaciones sobre
cual es la norma aplicable al caso. Particularmente, el nuevo Cédigo tiene disposiciones
referentes al derecho societario, que seran pertinentemente analizadas en el presente

trabajo.

Por supuesto, toda ley debe estar enmarcada en el respeto al bloque constitucional,
que abarca a la Constitucion Nacional y a los tratados internacionales de articulo 75 inciso
22, es decir, aquellos que estan mencionados especificamente y ostentan jerarquia

constitucional, y a los de contenido de derechos humanos.

Lo que se explica hasta aqui, si bien no es novedoso o sorpresivo, si requiere de
un trabajo interpretativo hermenéutico, es decir, de integracion, que logre ordenar todas
las normas vigentes al respecto para darles un sentido y una coherencia. Alli reside la
importancia de una investigacion que tome a las normas existentes para su analisis y

sistematizacion como aporte para el trabajo de doctrinarios, magistrados, abogados o



simplemente, para saciar la curiosidad del aficionado que desea conocer las caracteristicas

de este — ;jnuevo? - paradigma juridico societario.

Planteo del problema

En el afio 2017, a través de la Ley N° 27.349, también llamada Ley de Apoyo al
Capital Emprendedor —en adelante LACE-, se introdujo la Sociedad por Accion
Simplificada —en adelante SAS-, a los fines de simplificar el régimen societario para los
pequeiios y medianos emprendedores y combatir la informalidad que azotaba las
asociaciones comerciales. Esto ya se habia intentado con la Ley N° 26.994 unos afios
antes con la incorporacion de las Sociedades Anonimas Unipersonales, que en perspectiva

no fueron la solucion adecuada.

Sin embargo, ha de senalarse que el legislador no afiadi6 esta nueva figura
societaria al cuerpo de la Ley N° 19.950 —también conocida como Ley General de
Sociedades, en adelante LGS- sino que la cred en una ley especial. La ley especial se
agrega al universo societario, el cual cuenta ademas con un nuevo marco civil y
comercial, a partir de la sancién del Codigo Civil y Comercial en el afio 2015, que en
general dio mas lugar a la autonomia de la voluntad en materia de personas juridicas. No
obstante esto ultimo, la autonomia de la voluntad tiene limites y las opiniones doctrinarias

al respecto, son variadas.

La principal problematica en torno al tema se relaciona, atento a lo dicho
anteriormente, con la cantidad de fuentes normativas a las que concurrir al momento en
que se suscita una controversia y su interpretacion. Por ello resulta tan importante el
analisis, el ordenamiento y la integracion de las mismas. Sera de vital importancia contar
con un criterio claro de interpretacion al momento de evaluar si lo que operara sera el

principio de la voluntad de las partes o la disposiciones imperativas que traen las normas.



Objetivos

e (Objetivo General

o Analizar la normativa vigente- especial y general- del Derecho Societario
argentino para comprender como se interrelacionan la autonomia de la
voluntad y las normas imperativas del derecho a partir de la sancion del
Cddigo Civil y Comercial Nacional y los cambios que introdujo, haciendo

énfasis en las Sociedades por Acciones Simplificadas (SAS).

e Objetivos Especificos

o Establecer aproximaciones a los conceptos fundamentales del tema para
poder realizar un abordaje mas completo de la tematica;

o Realizar una integracion de las normas especificas -Ley N° 19.950 y Ley
N°27.349- con las normas generales -Constitucion Nacional y Codigo
Civil y Comercial de la Nacion-, sin dejar de lado los principios del
derecho para alcanzar una sistematizaciéon coherente del ordenamiento
juridico aplicable;

o Comparar el ordenamiento juridico previo a la sancioén del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion con el actual para resaltar las diferencias;

o Comparar el ordenamiento juridico vigente argentino con otros
ordenamientos juridicos vigentes en otros paises;

o Realizar una valoracion juridica de las nuevas caracteristicas del
ordenamiento normativo para alcanzar una conclusioén sobre si hubo un

cambio de paradigma en el derecho societario o no.

Estado del arte

Rios de tinta se han escrito alrededor del Derecho Societario, especialmente

respecto de nuevas perspectivas que surgen en esta rama, las cuales apuntan al



afianzamiento de nuevos paradigmas mas coincidentes con los principios establecidos por
el derecho internacional de los derechos humanos y por las nuevas caracteristicas que
adopta el mundo juridico en virtud de las nuevas tecnologias aplicadas a la negociacion

y a la comunicacion.

En ese sentido, hay tres obras que se destacan y seran de obligada consulta para

la realizacion del presente trabajo:

e Bolletta, Jimena (2022). “La regla que" no mide". El Orden Publico en el

Derecho Societario”. La autora hace una revision bibliografica sobre

aproximaciones y debates en torno a la nocion de orden publico, concepto
controvertidos si los hay. El paper, si bien de escasa extension, invita a
inspeccionar diferentes juristas que se posicionan de un lado y de otro del
cuestionamiento: a favor y en contra de la proliferacion de normas de orden
publico. Interesa su vision abarcativa del tema ya que reconoce que el orden
publico como tal, excede al campo juridico y se vincula con cuestiones
identitarias de la sociedad argentina. Invita a la reflexion sobre cuanto debe
operar el orden publico en rigor de su actuacion como limite a la autonomia de
la libertad cuando lo que esta en juego no podria perjudicar a un tercero. Se
pregunta, “;es que acaso corresponde al legislador evaluar las razones que
llevan a sujetos libres y capaces a contratar en busqueda de algo que estos —y
no el legislador— han estimado ventajoso?” El cuestionamiento resulta de
imperioso analisis en momentos como ¢éste, en los cuales la palabra “libertad” y
“autonomia” se encuentra en boca de tantos sectores tan disimiles entre si que

termina perdiendo sentido.

e BORETTO, Mauricio. (2020) “Reconocimiento en el Derecho societario

argentino de los principios de la autonomia de la voluntad, de la actuacién de

buena fe v en interés de la sociedad, de la veda del abuso de derecho de las

mayorias v minorias v de la igualdad de trato v de la calidad de derechos de los

socios, incluso el Estado”. El autor comienza la obra ubicando a la autonomia de

la voluntad como un principio del derecho y destaca la importancia de los

mismos, encontrando disposiciones en el CCyC que asi lo establecen, para luego



analizar la proyeccion de los principios generales del derecho en el derecho
societario. El trabajo apunta a la reflexion de los operadores juridicos al
momento de realizar interpretaciones de normas del derecho societario a la luz

de los principios generales y en la busqueda de un equilibrio.

e (Carranza, S. R. (2020). “La sociedad por acciones simplificada: analisis del nuevo

tipo societario”. Por obvios motivos, este trabajo es fundamental para poder

profundizar en el tipo societario especifico del cual se hara analisis en la presente
investigacion. La obra, aunque concisa no carece de descripcion del tipo societario
en cuestion con el desglose de lo establecido por la LACE, y divide el estudio del
nuevo instituto segiin sus aspectos generales, su capital, sus 6rganos, lo relativo a
su contabilidad y algunas otras consideraciones que ponen de manifiesto los
avances y la simplificacion que implicaron la creacion de esta figura de asociacion

para pequefias y medianas empresas.
Marco Teorico

A lo largo de este trabajo de investigacion se iran profundizando determinadas
cuestiones que dan el marco teorico sobre el cual se sustenta el tema. Es menester alcanzar
algunas aproximaciones conceptuales para poder realizar un analisis acabado y completo

de la tematica abordada.

a. Un debate tan antiguo como el derecho: autonomia de la voluntad vs. Normas

imperativas.

El Derecho Civil, por su caracter privatista, siempre fue la arena especial para que
se ponderara la autonomia de la voluntad de las partes, a diferencia de otras ramas del
Derecho Publico, en las cuales no suele haber discusion alguna sobre el peso de las
normas imperativas con basamento en el orden publico. Sin embargo, en el Derecho
Privado también juegan las reglas referentes al orden publico, e incluso hasta el civilista
mas extremo admitiria que ciertas cuestiones no pueden escapar del mismo, entendido
¢éste como “el conjunto de creencias, valores, y conductas que en una sociedad o
comunidad determinada, en un tiempo también determinado -época-, conforma su

conciencia axioldgica y social media, la que constituye un interés general irrenunciable”.



(Bolletta, 2022) No obstante esto, es necesario comprender que el cardcter imperativo -
es decir, de cumplimiento obligatorio- de una norma no implica que sea de orden publico,

pues su obligatoriedad o no depende exclusivamente del legislador.

El Derecho Societario no es una isla, por lo cual también es d&mbito de discusion
entre autonomia de la voluntad e imperatividad de las normas, siendo esto muy importante

al momento de dirimir la interpretacion de sus fuentes.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial ha venido a confirmar un régimen bastante
mas fiel a la libertad de las partes, aunque también mas riguroso en cuanto a los dafios
que pudiera generar. A pesar de lo expuesto hasta aqui, este nuevo ordenamiento se
configura con una serie de normas de resguardo y las normas imperativas del derecho

societario deben respetarse atento al art. 150 CCC inc. a que dice

“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
Cadigo; b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de
los reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso de divergencia; c¢) por las
normas supletorias de leyes especiales, o en su defecto, por las de este Titulo.
Las personas juridicas privadas que se constituyen en el extranjero se rigen

b

por lo dispuesto en la ley general de  sociedades.’

b. Los desafios del Derecho Societario actual en el marco de un nuevo Coddigo

Civil y Comercial de la Nacion

El Derecho Societario, como muchas -si no todas- ramas del derecho, asiste a un
momento de mutacion de sus fundamentos, objetivos y contenido. A partir del auge de
los Derechos Humanos impulsados por nuevas estructuras de derecho internacional, las
empresas aparecen como nuevas formas de organizacion humana para la realizacion de
negocios pero sin poder ignorar el respeto a la dignidad humana, los derechos laborales y
nuevos desafios inscriptos en la agenda internacional de sostenibilidad. A su vez, las
nuevas tecnologias de informacioén y comunicacion también presentan retos que mientras

mas pequefia sea la sociedad, mas dificil se hace atravesar. Como parte de este nuevo



paradigma que se fundamenta en la legalidad, existe una actitud muy critica del derecho

sobre la desvirtuacion de los instrumentos societarios, realizandose todas las

modificaciones y reformas legislativas en miras de una mayor transparencia y la

posibilidad de brindar mas herramientas juridicas a las pequenas y medianas empresas

para poder asociarse de forma regular.

Para Dubois (2021), el Derecho Societario en la posmodernidad se manifiesta por

la coexistencia de diferentes modelos dentro del mismo sistema normativo. Estos modelos

son:

Modelo Institucional: el que trae consigo la LGS, que

“protege a socios, acreedores y al interés general y presenta los siguientes
institutos en la ley vigente: Exigencia de sustrato empresarial, interés social
empresarial, estipulaciones nulas, intangilidad del capital social, policia
societaria y fiscalizacion estatal, limitacion a los grupos de sociedades y
control de sociedades extranjeras.”

Modelo Contractual: con absoluta preeminencia de la autonomia de la
voluntad, tal como si se tratara inicamente de un negocio privado de exclusivo
interés de las partes. Para el autor, la incorporacion de las SAS responde a este
sistema.

Sub-modelo Humanista: algunos tipos de empresa responderian a este modelo
que se basa en el respeto a los Derechos Humanos, por ejempld, las sociedades
recuperadas.

Sub-modelo de Prevencion Internacional: este modelo se ve reflejado en las
medidas internacionales en materia de prevencion del lavado de activos y de
los crimenes transnacionales. Estd sostenido sobre la base de la legalidad, y
puede notarse por ejemplo en el rechazo de la comunidad internacional a las

sociedades “off shore” y en la prohibicion de ‘“testaferros”.

Nuevas figuras societarias: la Sociedad por Accion Simplificada

Si bien a lo largo de este trabajo de investigacion se profundizara en esta
nueva figura societaria, debe saberse de antemano que a través de la sancion

de la ley 27349 nace un nuevo vehiculo juridico para posibilitar la



estructuracion de negocios. La nueva ley no estuvo exenta de
cuestionamientos y acusaciones, comenzando por el hecho de que se legislo
por fuera de la LGS. A favor de este hecho, se dijo que la creacion de las SAS
implicaba un cambio tal de paradigma, que incluirla en la Ley General hubiese
sido correr con el riesgo de que al momento de interpretarse sus articulos, se
hiciera bajo la luz de las viejas perspectivas, impidiéndose la renovacion que
se buscaba.

La ley, que en realidad nace como un régimen de apoyo al emprendedor,
instaura la Sociedad de Acciones Simplificada en miras de combatir la
informalidad en la que se subsumia gran parte de las pequefias empresas y asi
brindar un marco legal que favorezca la creacion de nuevas empresas de
manera formal. La norma regula dos cuestiones principales: establece medidas
de apoyo al “emprendedorismo” con la creacién de algunos instrumentos
financieros novedosos y funda un nuevo tipo societario -las SAS-, creando
disposiciones diferentes a las contenidas en la LGS, lo cual hace que lo
dispuesto en dicha ley general se aplique de forma supletoria para las SAS.

El andlisis pormenorizado de esta figura societaria se hara a lo largo de la

presente investigacion.

Abordaje Metodoldgico

Esta investigacion se basara especialmente en las distintas opiniones
vertidas por doctrina avezada en el tema, ademas de analizar exhaustivamente la
legislacion vigente —la que se ha mencionado en titulos anteriores- y los principios y
preceptos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta siempre para el analisis de
cualquier ordenamiento juridico. Asimismo, no puede dejarse de lado los criterios que

asienta la Corte Suprema de Justicia de la Nacion —en adelante CSIN-.

Por lo expresado se entiende que el abordaje metodologico, en miras del enfoque

cualitativo de la investigacion, sera especialmente tedrico, en cuanto a que el analisis se



realizard sobre lo escrito hasta el momento —ya sea por juristas, legisladores y

magistrados-.

La idea de esta instancia metodologica es que pueda ser utilizada como
herramienta para la practica de letrados y magistrados en un futuro, como material de
consulta que establezca claridad y orden al momento de la busqueda de fuentes para

aplicar a determinado conflicto.
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Introduccion

El derecho societario suele ser una rama juridica que abraza con ahinco y rapidez
los cambios legislativos y las discusiones en torno a nuevas figuras, porque al ser un
derecho ligado a los negocios y a las empresas, debe moverse con prisa para no quedarse
detras de la voragine comercial y empresarial, especialmente en épocas de globalizacion

y tecnologia.

Habiendo dicho esto, también es cierto que el derecho societario se inscribe dentro
de lo que es el derecho comercial, una de las ramas juridicas mas antiguas y con mayor
arraigo a la costumbre como fuente, aunque claro esto tltimo ha cambiado bastante en

pos de cuidar ciertos principios del derecho como la seguridad juridica y la equidad.

Entonces, se puede inferir que se esté frente a un ordenamiento juridico complejo,
el cual por estar dentro del Derecho Privado le brinda gran importancia a la autonomia de
la voluntad, pero enmarcado juridicamente por las normas emanadas del bloque
constitucional — Constitucion Nacional y tratados internacionales con jerarquia
constitucional del articulo 75 inciso 22-. Esto ultimo ademas implica que al ser los
tratados internacionales fuentes tan importantes, toda la legislacion debe ser consecuente

con ellos, es decir pasar un doble control, el de constitucionalidad y convencionalidad.

Asimismo, el derecho internacional de los derechos humanos abarca cada vez mas
areas y compele a los Estados a tutelar mas derechos y ofrecer mas garantias a sus
ciudadanos, por lo que el derecho societario debe estar atento a los estandares de derechos

humanos que son obligatorios de respetar.
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Por otro lado, la ley madre en la materia es la Ley 19.550, o Ley General de
Sociedades -en adelante LGS-, una norma del afio 1984, una época en la cual el mundo
era distinto. De esta ley se hablara, por supuesto, en el presente trabajo ya que la circunda
una discusion de total pertinencia al tema que es el centro de la presente investigacion, y
refiere a su caracter -o no, ahi reside el debate- de orden publico. Las respuestas que
puedan darse a estas disyuntivas son muy importantes porque el orden publico funciona

como un limite a la autonomia de las partes, algo que es tematica neuralgica de esta obra.

En este contexto normologico, en el afio 2015 se unifican el Cédigo Civil y el
Codigo Comercial, dando lugar al Codigo Civil y Comercial que trae consigo la
modernizacion y modificacion de muchos articulos, incluyendo los relacionados a la
materia que compete a este trabajo. En este sentido, sera necesario un analisis de estas
modificaciones ya que se ha dicho que el nuevo cddice propugna un escenario de mayor
libertad para el régimen societario en cuanto a la organizacion del mismo; no obstante
ello también se endurece la cuestion de la responsabilidad por dafios, lo cual claramente
también implica un limite al accionar de las partes y es una manifestacion de los objetivos
que tienen los legisladores al momento de introducir modificaciones o de generar nuevas
leyes. Sobre este ultimo punto también se realizard un andlisis en cuanto al otro tema

primordial del presente escrito.

Lo que se propone aqui es en definitiva un viaje critico por el paradigma actual
del derecho societario que pueda utilizarse para realizar algunas aproximaciones hacia el
siempre complejo binomio orden publico-autonomia de la voluntad dentro del derecho
privado que atn al dia de hoy genera controversias, defensores y detractores de una y otra
posicion. No es el fin de estas palabras encontrar una respuesta definitiva al interrogante

sobre cual corriente es mejor o mas adecuada, sino interpelar al lector para que indague
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en cuestiones basales del derecho societario y que permiten que el mismo se mantenga

actualizado.
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Capitulo I: Autonomia de la voluntad: limites y

alcances.

La libertad, palabra de enorme significado pocas veces entendido correctamente
y que hoy esta en boga nuevamente, fue una ambicion y el norte de la brajula de los
legisladores del siglo XIX. Un Estado que estaba en plena formacién, una identidad que
aun no se cristalizaba, el deseo de parecerse a las modernas potencias europeas, las
revoluciones liberales que habian estallado en dichas potencias y una realidad interna
convulsionada eran el contexto que parid a los cddigos decimonodnicos argentinos, el
Codigo Civil de Vélez Sarsfield entre ellos. Por todos estos componentes que hicieron a
la realidad del momento es que el principio de autonomia de la voluntad fue plasmado en
el articulo 1197 del codice, cuando el legislador enuncid que las partes deben someterse
a la voluntad de las partes contractualmente expresada como si fuera la ley misma. Tan
importante era asegurar la libertad de contratar, que el cddigo también tuvo entre su

articulado el principio pacta sunt servanda.

La palabra autonomia proviene etimologicamente de dos términos de origen
griego: autos, que significa “propio o por uno mismo” ; y el vocablo nomos, que quiere
decir “ley”. Obviamente, desde este punto de vista autonomia es “ley propia”. La palabra
voluntad, segtn la Real Academia es la “facultad de decidir y ordenar la propia conducta”.

En otra acepcion, es “libre albedrio o libre determinacion”.

Para Shina (2020), todo el derecho privado argentino edificd su estructura sobre
la base del principio de autonomia de la voluntad, partiendo siempre de la premisa de que

quien actda es un sujeto libre y a partir de alli estableciéo normas y excepciones:

18



“Dentro de esa concepcidn, que el Derecho comparte con la ciencia politica y la
economia, la voluntad del sujeto es el elemento indispensable para la elaboracion
de los tres pilares del derecho privado; a saber: a) el acto juridico; b) el contrato;
c) la responsabilidad. En ese sentido, no debe olvidarse que los actos juridicos
concretados sin voluntad o con voluntad viciada son nulos. La relacion entre la
voluntad del sujeto y la nulidad del acto marca la relevancia que este concepto

tiene en la construccion del Derecho privado.”

Se puede definir la autonomia de la voluntad como un principio del derecho
privado que confiere a las personas la prerrogativa para actuar libremente, siempre que
no se ultrapase al ordenamiento coactivo, y cuya actuacion posee los efectos propios de
los actos juridicos. Es un principio mucho mas sencillo de ver en el Derecho Privado y
especificamente en las obligaciones de contenido pecuniario pues la idea aqui, en
contraposicion con el Derecho Publico en el cual una de las partes siempre es el Estado,
es que las partes estan en igualdad de condiciones. Por supuesto, a medida que transcurre
la historia las sociedades van cambiando y las concepciones sobre el derecho como
manifestacion humana, también. Por ello se dice que hoy en dia, el principio de la
autonomia de la voluntad estd en crisis, en reconocimiento a un nuevo paradigma
identificado con la constitucionalizacion del Derecho Privado, es decir, del Estado
regulando la esfera privada en miras de que las supuestas condiciones de igualdad en
realidad no son tales. Sucede en todos los ambitos del Derecho Privado, quizas mas
visible en algunas ramas- como es el caso del derecho de familia- y menos visible en
otras, pero puede observarse en el Codigo Civil y Comercial del afio 2015, en cuyo

articulo primero indica:
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“ARTICULO 1°. Fuentes y aplicacion Los casos que este Codigo rige deben ser
resueltos seglin las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucion
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A
tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y
costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos
o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a

derecho.” (CCyC, 2015)

El mismo Dr. Ricardo Luis Lorenzetti, quien fuera presidente de la Comision
Redactora, en sus palabras preliminares expresd sobre las novedades de este codigo
“grandes paradigmas del derecho privado a través de principios que van estructurando el
resto del ordenamiento, y ésa es la proposicidon metodologica central de este proyecto”.
Sin dudas, a una de las cuestiones que se referia es a la constitucionalizacion del derecho
privado, que no hace mas que normativizar una prelacion de fuentes que ya existia en el
ordenamiento juridico, pues ninguna ley esta por sobre la Constitucion Nacional ni puede
contener disposiciones contrarias a ella. El basamento de todo nuestro sistema legal es la
forma de gobierno republicana y constitucional, en el cual los diferentes poderes ejercen
actividad de contralor y contrapeso entre si, por lo que el Poder Judicial puede y debe
cuidar que las leyes sancionadas respeten la Constitucion Nacional, ejerciendo asi control

sobre el Poder Legislativo.

La discusion al respecto claro estd, es sobre cuanto debe inmiscuirse el Estado en
las relaciones juridicas del Derecho Privado y regularlas a través de la legislacion. Las
opiniones en la doctrina varian de una a otra corriente. En el proximo capitulo se hablara

sobre el orden publico y las posiciones que adhieren a que deben existir mayores
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regulaciones o restricciones para alcanzar o al menos llegar lo mas cerca posible, al valor
justicia.

Pero no fue solamente lo referido a la constitucionalizacién del derecho privado
lo incorporado por la Ley 26.994- de aprobacion del CCyC y derogacion de varias leyes
de forma total y parcial- en relacion al derecho societario. En base a los principios de
autonomia de la voluntad, libertad de contratacion y principio de buena fe, se modifican
varios articulos de la LGS. Estas modificaciones se veran mas adelante, pero es necesaria
la aclaracion para reforzar la afirmacion de la complejidad de este derecho, al cual
también hay que agregar la Ley N° 27.349 que agrega un nuevo tipo societario reforzando

la idea de la libertad al momento de constituir una sociedad.

La Constitucion Nacional también contempla disposiciones referentes a la libertad
como derecho de los ciudadanos, y a la autonomia de la voluntad entendida como el
espacio de libre decision del ser humano. Esto puede notarse ya desde el Preambulo
redactado por los constitucionales de 1853, cuando dicen “Nos los representantes del
pueblo de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por voluntad
y eleccion de las provincias que la componen, en cumplimiento de pactos preexistentes,
con el objeto de (...) asegurar los beneficios de la libertad, para nosotros, para nuestra

posteridad, y para todos los hombres del mundo que quieran habitar en el suelo argentino

(...)”

Luego, fiel al espiritu liberal de la época se establecen determinadas libertades
especialmente asociadas al comercio, al trabajo, al desplazamiento por el suelo argentino
y a la prensa. Pero la verdadera consagracion del ideal se encuentra en el articulo 19 que

expresa:
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“Las acciones privadas de los hombres que de ningun modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningtin habitante de la Nacion sera

obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”

Este articulo contiene ademas el principio de legalidad y reserva, que en conjunto
con las garantias a las libertades antes mencionadas terminan delineando la naturaleza del

ideario liberal plasmado en la Carta Magna.

Para Bidart Campos (1994) asi propuesto en el texto constitucional, puede verse
como un area de intimidad en la cual la libertad es ejercida sin dafiar a ningtn tercero,

por lo cual queda sustraida a toda interferencia arbitraria del Estado®.

Sin embargo, Badeni (2026) distingue entre dos situaciones: la vida privada, que
pertenece al campo de la conciencia y no se exterioriza en acciones por lo que carece de
interés para lo juridico, y la intimidad, que es lo que se encuentra resguardado por este

articulo y que como se exterioriza puede llegar a generar consecuencias juridicas?.

Se puede comparar esta prohibicion de la injerencia del poder estatal en ciertas
acciones con un dique que contiene el control del Estado para definir consecuentemente
el ambito de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, es un concepto que sigue siendo
problematico porque al cambiar los paradigmas y los gobiernos, se va moviendo con la
dindmica social. Es claro que, al menos desde la teoria, un Estado liberal tendrd mas

reticencia a intervenir en la vida de sus ciudadanos que un Estado intervencionista.

" BIDART CAMPOS, German. El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa. Ediar. 1994.
2BADENI, Gregorio. Derecho Constitucional. 2. ed. Buenos Aires: La Ley, 2006
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Un elemento que ha servido también como termometro sobre cudnta intrusion
debe tener el Estado en las decisiones de los ciudadanos, es el dafo a terceros. No fueron
pocas las veces que la CSIN ha tenido que aclarar los alcances de las disposiciones que
garantizan el derecho a la libertad y a la autonomia. Asi, el Alto Tribunal sostiene en el

caso Bazterrica:

“Conviene distinguir aqui la ética privada de las personas, cuya transgresion esta
reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que
aparecen custodiados bienes o intereses de terceros. Precisamente, a la
proteccion de estos bienes se dirigen el orden y moral publica, que abarcan
las relaciones intersubjetivas, esto es acciones que perjudiquen a un tercero®,

tal como expresa el art. 19 de la Constituciéon Nacional aclarando aquellos

conceptos.”* (CSIN, 1986)

En el area del Derecho Privado siempre ha primado la defensa de la autonomia de
la voluntad por sobre miradas mas intervencionistas porque, como ya se dijo, se cree que
las partes de la relacion obligacional estdn en igualdad de condiciones. No obstante ello,
los nuevos paradigmas influenciados por los estandares internacionales de Derechos
Humanos en pos de una vision mas humanista del ordenamiento juridico en general y con
ciertas perspectivas que ponen como prioridad la proteccion de los mas vulnerables, han
vuelto a poner el tema en debate y las novedades se han traducido legislativamente. El
fundamento es que un trato igual de la ley en situaciones en las que preexiste una

desigualdad solamente profundiza esa desigualdad.

3N de A: las negritas me pertenecen.
4"Bazterrica, Gustavo Mario s/ Tenencia de Estupefacientes" - CSJN - 29/08/1986
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Acerca de esto se puede hacer una aclaracion. Es comun que las leyes mas o menos
intervencionistas se yuxtapongan, y el ordenamiento juridico sea mixto, es decir, que no
responda mayoritariamente ni a una ni a otra corriente. Es lo que sucede en el

ordenamiento juridico argentino, especialmente en la actualidad®.

Hasta aqui, es posible concluir que la autonomia de la voluntad, si bien principio
insoslayable del Derecho Privado, se topa con ciertos limites que reconocen su origen en

variados motivos.

El primer limite es, claro estd, la prohibicion en la ley. En este sentido el antiguo
Codigo Civil expresaba en su articulo 18: “Los actos prohibidos por las leyes son de
ningun valor si la ley no designa otro efecto para el caso de contravencién.” También
enunciaba el articulo 53 sobre las otrora llamadas “personas de existencia visible: “Les
son permitidos todos los actos y todos los derechos que no les fueren expresamente
prohibidos, independientemente de su calidad de ciudadanos y de su capacidad politica”.
En conjuncién con el articulo 19 de la Constitucion Nacional es que se puede cargar de
significado el adagio “todo lo que no esta prohibido, estd permitido”. Sin embargo, los
ordenamientos juridicos son andamiajes complejos que no solamente deben mirar a la ley
positiva. En efecto, otros dispositivos juridicos funcionan como limite aunque la
prohibicion no se halle explicitamente en la letra de la norma. Por ejemplo, el abuso del
derecho o el fraude a la ley también restringen la autonomia de la voluntad. Con respecto

a esto ultimo, el articulo 12 del Cédigo Civil y Comercial expone que

5 Almomento de escribirse esta investigacion, se encuentra vigente la recientemente sancionada
Ley N° 27.742 -Ley Bases- que tiene un perfil marcadamente contrario al intervencionismo estatal
en las relaciones entre particulares.
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“el acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que persiga un
resultado sustancialmente analogo al prohibido por una norma imperativa, se
considera otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la

norma imperativa que se trata de eludir”.

Y claro, el orden publico también es una forma de limitar la autonomia de la

voluntad, cuestion que se vera en detalle en el siguiente capitulo.
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Capitulo Il: Normas imperativas y orden publico.

Debates en torno al tema.

Para comenzar a hablar de orden publico, es muy pertinente lo dicho por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Especial Civil y Comercial de Capital Federal en 1987,

aproximacion que se ira desglosando en lo subsiguiente:

“Cuando se habla de "leyes de orden publico", es decir, de aquellas que afectan a
los principios fundamentales sobre los que se orienta una determinada sociedad,
ya sea de caracter politico, econdémico, religioso, social y otros, se estd atendiendo
a leyes en sentido material, o sea a las normas de conducta sancionadas por
autoridad publica competente, con caracter general y colectivo, tanto en cualquier
otra autoridad. Aun los reglamentos y acordadas de los tribunales o edictos
policiales, pueden ser leyes en sentido material, en tanto impongan pautas de
conducta a los particulares. Si esas normas juridicas interesan algunos de esos
principios fundamentales antes apuntados, son de orden publico, es decir,

imperativas, que no pueden ser desconocidas por los particulares.”

Puede decirse entonces, que el orden publico es el conjunto de valores, creencias
y conductas que en una sociedad en un momento historico determinado, genera su
conciencia social y axiologica y como tal, se constituye como interés general indudable.
Con este fundamento también es dable pensar que el orden publico va mucho mas allé de
lo normologico ya que es parte del inconsciente colectivo de una comunidad, por lo cual
cuando se plasma en una ley escrita la misma se vuelve imperativa, es decir, de

cumplimiento obligatorio. Por ello, todas las normas declaradas de orden publico son
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imperativas, mas no todas las normas imperativas son de orden publico, pues la

imperatividad de la norma depende de la voluntad del legislador.

El orden publico actlia como limitacion a la autonomia de la voluntad. El Codigo
Civil y Comercial lo regula en su articulo 12 cuando dice que “las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el

orden publico.”

En el comentario realizado en el CCyC comentado, Herrera y Caramelo (2015)
explican que el concepto de orden publico si bien variable y dindmico es bastante estable,
pues va mutando con los mismos cambios que hace la sociedad que lo acoge. Esto implica
que su contenido no sea perenne, es decir, no puede esperarse que quede inmortalizado,

pero si

“comprende el conjunto de normas imperativas, indisponibles para la voluntad de
los particulares, y de los principios que en cada momento se consideran necesarios
para la organizacidn y funcionamiento de la sociedad y para el respeto adecuado

de los derechos fundamentales de quienes la integran™ (2015)

Para Levi (1938), el orden publico es objeto esencial de todo orden juridico- de
hecho ese es el titulo de su libro- pues no es un concepto juridico sino politico,
asemejandolo al bien publico.® Esto no quiere decir que todo el orden juridico sea de

orden publico.

Asimismo, las definiciones que se hacen del orden publico han ido variando a lo

largo de la historia y hoy es posible verlo desde diferentes angulos gracias al aporte de

%) Levi, Alejandro, L'ordre public comme but etssentiel de tout ordre juridique, en el Annuaire de
Ulnstitut International de Philosophie du Droit et Sociologie Juridique, T. lll, (1937-1938) sobre Le
but du Droit: Bien Commun, Justice, Sécurité (Paris, Librairie du Récucil Sirey, 1938), p. 71.
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diferentes ramas del derecho. Ha dicho el maestro Salvat, que el orden publico resulta de
aquellos principios de orden superior, econdmicos, morales, politicos y hasta religiosos,
que son considerados por determinada sociedad como elementales para su existencia, la
conservacion y la subsistencia, por lo cual siempre son la consecuencia de lo que cree el

grupo hegemonico que domina esa comunidad.

Segtin lo antedicho y habiendo abordado el concepto de autonomia de la voluntad
para agregar que es el criterio preeminente en el ambito del Derecho Privado, no es dificil
comprender que aqui se da el efecto opuesto. El concepto de orden publico ha sido
bastante resistido por la doctrina privatista y legitimado por los publicistas, pero sobre
todo ha sido dificil de definir, ya que estd siempre ligado a otros vocablos multivocos,

ambiguos y politizables, como son “moral ptblica” y “buenas costumbres”.

Para Rovira (2016) no puede hablarse de violacion del orden puiblico en el derecho
societario cuando no se cumple con su normativa, pues no se afecta el interés general sino
el de la micro comunidad conformada por los socios y los terceros con algiin derecho o

interés en la misma’.

A partir de todo lo especificado, puede ensayarse una propia conceptualizacion de
orden pubico, sin obviar un dato muy importante: la cualidad de orden publico a una
norma se la da el legislador. Es decir, en un Estado democratico de derecho como es el
argentino, nace de lo que el cuerpo legislativo produce como norma luego de pasar por el
proceso constitucional de sancioén de leyes. Por lo cual, el orden publico encierra los
principios sociales, econdmicos, politicos y morales que una sociedad cree determinantes

para su orden y funcionamiento en un momento historico determinado, que traducidos en

7 Rovira, A. (2016). Necesaria reforma integral de la Ley General de Sociedades. Régimen de
sociedad anénima simplificada. [Version electrénical. La Ley. 5.

28



una declaracion realizada por el legislador sobre una ley positiva que cumple con esos

principios, la vuelve imperativa.

Cabe aclarar que el juez debe aplicar las normas de orden publico, aun cuando las

partes no lo hubieran solicitado.?

El cambio que se viene suscitando desde hace algunos afios, es que existe una
nocion mas amplia del orden publico que poco a poco fue abarcando las cuestiones
economicas. Al respecto de este orden publico econdmico, hay cierto consenso en que
aplica a las relaciones econdmicas abarcando el intercambio de bienes y la prestacion de

servicios e impone ciertas conductas en lo referente a lo contractual.

Aunque es una nocidon que se viene delimitando hace afios, la CSIN sigue
precisando en sus fallos elementos y caracteristicas para definirla y expresar su alcance.
Asti lo hizo, por ejemplo, en RODRIGUEZ, Inés ¢/ Colegio de Psicologos de San Juan
(Tribunal de Disciplina) s/ Medida Cautelar en Cont. Administrativo s/

Inconstitucionalidad:

el legislador, al disponer qué es de Orden Publico, ha definido a la ley como
contenedora de un conjunto de principios de orden superior estrechamente
vinculados a la existencia y conservacion de la organizacion social establecida y

limitadora de la autonomia de la voluntad® (CSJN, 2022)

Lo cierto es que aquellas normas alcanzadas por el orden publico no pueden ser
dejadas de lado por las partes de un contrato, incluso si todas ellas acuerdan en hacerlo.,

es por ello que la doctrina las denomina imperativas o indisponibles. Ante cierta duda

8CSIN, “K. E. S. ¢/ B. D.yotro s/ ejecucion de alquileres”, 06/05/2014, en LL, AR/JUR/14383/2014
9CSIJN, “RODRIGUEZ, Inés c/ Colegio de Psicdlogos de San Juan (Tribunal de Disciplina) s/ Medida
Cautelar en Cont. Administrativo s/ Inconstitucionalidad”, 21/10/2022.
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sobre la distincioén entre ambos conceptos, la Comisién Redactora del nuevo CCyC indicod

que utilizaba ambos vocablos de manera indistinta.

Entonces, las partes deben llevar adelante sur relaciones juridicas observando lo
impuesto por estas normas imperativas, de lo contrario la sancion es la nulidad de la
clausula violatoria, a no ser que la infraccion caiga sobre un elemento esencial del

contrato, en cuyo caso procederia la nulidad de todo el instrumento.

Si la discusion entre orden publico y autonomia de la voluntad suena familiar, es
porque a grandes rasgos, puede extrapolarse al debate- que ha tomado nuevamente
notoriedad en los ultimos tiempos- entre quienes abogan por un Estado activo y presente
en diferentes esferas de la vida de los ciudadanos, y quienes creen que lo mejor es un

Estado que deje al &mbito de la voluntad de las personas, la mayoria de las decisiones.
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Capitulo Ill: Nuevos paradigmas del Derecho
Societario. Los desafios del Derecho Societario
actual en el marco de un nuevo Cdbdigo Civil y

Comercial de la Nacion

El Derecho Societario ha atravesado muchos cambios en las tltimas décadas, y
esto se vincula con que el mundo de los negocios es muy cambiante y vertiginoso. Los
conceptos e idealizaciones alrededor de figuras del &mbito societario, se ponen en jaque
constantemente por la realidad, y al sucumbir en una crisis terminan por mutar o por

perecer.

Varios son los aspectos que se analizaran con respecto a lo que se ha modificado
por la Ley N°26.994 aprobatoria del ultimo CCyC en relacion a las sociedades
comerciales. A simple vista, la variacion fue sobre una veintena de articulos y el agregado
de un nuevo acépite sobre disolucion de sociedades. Pero no debe ignorarse el hecho de
que estas alteraciones afectaron elementos fundamentales del régimen societario, tales
como la validez de los actos, de los instrumentos, la publicidad, la registracion y la

responsabilidad, entre otros.

Originariamente, la Ley N°19550 de Sociedades comerciales, dispone un sistema
reglado societario de corte institucional, ya que se establecen requisitos de fondo y
formales que carecen de flexibilidad, todo en pos de tutelar el interés general, a los socios
y a los terceros de buena fe. No es un dato menor que la ley haya sido sancionada durante
un gobierno de facto- el de la dictadura acaecida entre 1966 y 1973-; pueden

comprenderse ciertas rigideces y mirada corporativista.
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Sin embargo, el derecho como manifestacion humana, se va adaptando a los
cambios- a veces muy lentamente- en los que va sucumbiendo la sociedad. La
globalizacion y la tecnologia combinadas que traen inmediatez y cercania, las politicas
neoliberales que han operado alrededor de todo el globo y han abierto las economias de
manera indiscriminada, las nuevas miradas pro-homine que llegan de la mano de los
sistemas universales tuitivos de los Derechos Humanos con estdndares protectorios que
deben respetarse, las nuevas pautas sobre prevencion de lavado de activos, entre otras
cosas, son factores novedosos que pisan con fuerza en el Derecho Societario y funcionan

como un desafio de adaptacion.

A continuacidn, se reflejaran los puntos en los que, segin Halperin Butty (2000),
podia resumirse el régimen societario argentino instaurado por la Ley N° 19.950
previamente al CCyC del afio 2015%, y se mencionaran brevemente las modificaciones
introducidas por el nuevo cddice sobre dichos puntos, en el caso en que se hayan

realizado:

1. Objeto societario, bajo pena de inoponibilidad de la personalidad juridica. Esto

puede deducirse del parrafo del articulo 54 que expresa:

“La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines
extrasocietarios constituya un mero recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara

directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible,

9 Halperin-Butty, “Curso de Derecho Comercial”, Volumen 1, Parte General, Sociedades en general, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 2000, pags.249/252
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quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios

causados.”

Este articulo permanece igual luego de la sancion del CCyCN, pero a los fines del
tema de esta investigacion merece la pena notar que la ley cuida el orden publico en este
articulo, prohibiendo su violacién a través de recursos engafiosos por parte de la sociedad.
Puede entenderse el pedestal en el que se coloca al orden publico en este articulo si se
piensa en que en muchos casos, las actuaciones de la sociedad se dan a los fines de eludir
responsabilidades laborales como la registracion de empleados, afectandose principios
fundamentales del derecho laboral. Es entonces cuando en pos de proteger la ley, el orden
publico, o los derechos de terceros, se desestima el principio de separacion de la
personalidad de los socios con la de la sociedad y se establece una responsabilidad
ilimitada. En este sentido, la Sala IV de la CNAT dijo en "Layampa Armanda ¢/ E Meu

SRL y otros s/despido":

“Cuando una sociedad anonima realiza actos simulatorios tendientes a encubrir
un contrato de trabajo... resulta pertinente extender la responsabilidad patrimonial
de la entidad a los directores por via de lo dispuesto por el art. 274 de la ley de
sociedades; pero no porque deba caer el velo societario sino porque estos
organizaron maniobras que no solo estaban dirigidas a incumplir del trabajador y
en sus derechos provisionales, a defraudarlos personalmente y a defraudar al

sistema de la seguridad social”.

2. Pluralidad de socios como regla. Esto se deduce de la lectura del primer

articulo:
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“Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma
organizada, conforme a uno de los tipos previstos en esta Ley, se obliguen
a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes

o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas.”

En este caso, el nuevo cédice introduce una de las variaciones mas significativas,
dando la posibilidad de constituir sociedades unipersonales. El nuevo articulo 1 quedo

asi:

“Habra sociedad si una o mas personas en forma organizada conforme a
uno de los tipos previstos en esta ley, se obligan a realizar aportes para
aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o servicios,
participando de los beneficios y soportando las pérdidas. La sociedad
unipersonal solo se podra constituir como sociedad andnima. La sociedad

unipersonal no puede constituirse por una sociedad unipersonal.”

3. Tipicidad cerrada. Surgia del articulo 17 cuando indicaba que “es nula la
constitucion de una sociedad de los tipos no autorizados por la ley. La omision de
cualquier requisito esencial no tipificante hace anulable el contrato, pero podra

subsanarse hasta su impugnacion judicial.”

El nuevo Cdédigo flexibiliza la tipicidad, aduciendo lo siguiente:

“Las sociedades previstas en el Capitulo II de esta ley no pueden omitir requisitos
esenciales tipificantes ni comprender elementos incompatibles con el tipo legal.
En caso de infraccion a estas reglas, la sociedad constituida no produce los efectos
propios de su tipo y queda regida por lo dispuesto en la Seccion IV de este

Capitulo”.
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Ademas, en miras de evitar la disolucion de sociedades que son reales fuentes de
producciéon y trabajo, se brinda una solucion diferente a lo planteado
anteriormente -su desaparicion-, cuando las mismas no se sujeten a los tipos
autorizados por la ley o carezcan en su instrumento constitutivo o estatuto de
requisitos elementales. A partir de la nueva norma, se instaura un régimen especial
dentro para estas sociedades- el de la seccion IV- el cual brinda cobertura legal
permanente a las sociedades atipicas, las irregulares o “de hecho” y aquellas que
no cuenten en su acto constitutivo con requisitos esenciales no tipificantes,
elimindndose completamente la sancion de anulabilidad. Encontramos
relativizado no solo el principio de tipicidad, sino el de esencialidad. Esta
modificacidon es importantisima, pues le otorga eficacia y plena validez a estas
sociedades que previo a este cambio, no generaban efectos contra terceros. Ahora,

segun el articulo 22,

“el contrato social puede ser invocado entre los socios. Es oponible a los
terceros solo si se prueba que lo conocieron efectivamente al tiempo de la
contratacion o del nacimiento de la relacion obligatoria y también puede
ser invocado por los terceros contra la sociedad, los socios y los

administradores.”

Es un cambio muy notorio en cuanto a las sociedades irregulares que anota un
punto para la autonomia de la voluntad, ya que brinda mayor libertad a los socios al

momento de pensar el modo de constituir una empresa.

4. Estipulaciones prohibidas y no reconocimiento de los pactos de socios. Aqui

puede observarse nuevamente parte del espiritu protectorio de la ley, en especial en favor
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de terceros. La manera de hacerlo es prohibiendo ciertos actos y restandole peso a la
autonomia de la voluntad cuando ésta podria afectar derechos de terceros de buena fe o a
la sociedad misma. Un ejemplo es el articulo 185 cuando dice que “los promotores y los
fundadores- en las sociedades anonimas- no pueden recibir ningin beneficio que

menoscabe el capital social. Todo pacto en contrario es nulo.”

5. Interés social basado en el interés empresarial

6. Informacion y limitaciones en la participacion en grupos societarios. Asi puede

verse el articulo 31 que dice que

“Ninguna sociedad excepto aquellas cuyo objeto sea exclusivamente financiero o
de inversion puede tomar o mantener participacion en otra u otras sociedades por
un monto superior a sus reservas libres y a la mitad de su capital y de las reservas

legales.”

En igual sentido, el articulo 32 establece la nulidad para las participaciones reciprocas a

través de las cuales se busque la constitucion de sociedades o el aumento de su capital.

7. Capital productivo e intangible.

8. Responsabilidad ilimitada de socios en casos de irregularidad y nulidad. Por
ejemplo, el incumplimiento de lo impuesto para las participaciones societarias en el
mencionado articulo 32 hace “responsable en forma ilimitada y solidaria a los fundadores,

administradores, directores y sindicos”.

9. Responsabilidad por dolo o culpa grave de los administradores. En estos casos

la responsabilidad también se torna ilimitada y solidaria. Un ejemplo es el articulo 274
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que impone esta consecuencia para los directores que incurran en mal desempefio en su

cargo, o infrinjan la ley, el estatuto o el reglamento.

10. Contabilidad, resoluciones presenciales y actas societarias en libros rubricados
ubicados en la sede social. Esto responde a la época en la que la ley ha sido sancionada.
En 1972, las tecnologias de comunicacion eran mucho mas escasas e ineficientes que hoy
en dia. Por ello, el nuevo CCyCN en su articulo 158 incorpora la posibilidad de
Asambleas autoconvocadas y de que las mismas, asi como las reuniones de Directorio se
puedan realizar a distancia, cuando el Estatuto no lo prohiba y se utilicen medios que

permitan la comunicacion simultanea.

11. Inscripciones en el Registro Publico de Comercio con efectos sobre la
regularidad y control previo de legalidad. El tema de la inscripcion fue una de las

cuestiones modificadas por el nuevo CCyCN. El articulo 5 original rezaba:

“El contrato constitutivo o modificatorio se inscribird en el Registro Publico de
Comercio del domicilio social, en el término y condiciones de los articulos 36 y
39 del Cédigo de Comercio. La inscripcion se hara previa ratificacion de los
otorgantes ante el Juez que la disponga, excepto cuando se extienda por
instrumento publico, o las firmas sean autenticadas por escribano publico u otro
funcionario competente. Reglamento. Si el contrato constitutivo previese un
reglamento, se inscribira con idénticos recaudos. Las mismas inscripciones se

efectuaran en el Registro Publico de Comercio correspondiente a la sucursal.”

El nuevo articulo 5 dice:

“El acto constitutivo, su modificacion y el reglamento, si lo hubiese, se inscribiran

en el Registro Publico del domicilio social y en el Registro que corresponda al
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asiento de cada sucursal, incluyendo la direccién donde se instalan a los fines del
articulo 11, inciso 2. La inscripcion se dispondra previa ratificacion de los
otorgantes, excepto cuando se extienda por instrumento publico o las firmas sean
autenticadas por escribano publico u otro funcionario competente. Publicidad en
la documentacion. Las sociedades haran constar en la documentacion que de ellas
emane, la direccion de su sede y los datos que identifiquen su inscripcion en el

Registro.”

Queda atras la inscripcion en el Registro Publico de Comercio, el cual constaba
en los articulos 38 y 39 del derogado Codigo Comercial. Ante esta omision deben
entenderse vigentes y aplicables las normas locales. En cuanto a personas
humanas que lleven adelante actividades econdmicas no se prevé la registracion

de las mismas.

También se introdujeron variaciones en el articulo 6, que indicaba que e juez debia
corroborar que se cumplieran todos los requisitos. La nueva norma da un plazo
de veinte dias para la inscripcion del acto constitutivo, mas treinta dias adicionales
para complementar el tramite, prorrogables en caso de que se excedieran los
plazos en el normal funcionamiento de los procedimientos. Asimismo, se permite

la inscripcion tardia si no mediare oposicion de parte interesada.

12. Policia societaria y fiscalizacion estatal, limitada o permanente, de las

sociedades por acciones. Sobre este punto, la ley decia en su articulo 299:

“Las asociaciones anonimas, ademas del control de constitucion, quedan sujetas
a la fiscalizacion de la autoridad de contralor de su domicilio, durante su

funcionamiento, disolucion y liquidacion, en cualquiera de los siguientes casos:
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1°) Hagan oferta publica de sus acciones o debentures; 2°) Tengan capital social
superior a pesos argentinos quinientos ($a 500), monto éste que podra ser
actualizado por el Poder Ejecutivo, cada vez que lo estime necesario; 3°) Sean de
economia mixta o se encuentren comprendidas en la Seccion VI; 4°) Realicen
operaciones de capitalizacion, ahorro o en cualquier forma requieran dinero o
valores al puiblico con promesas de prestaciones o beneficios futuros; 5°) Exploten
concesiones o servicios publicos; 6°) Se trate de sociedad controlante de o
controlada por otra sujeta a fiscalizacion, conforme a uno de los incisos

anteriores.”

Los cambios operados sobre este articulo refieren a el monto minimo de capital
social que debe tener una sociedad para estar sometida a fiscalizacion permanente, que a
partir del Decreto 70/2023 es de dos mil millones de pesos. El mismo decreto sustituye
el inciso tres, por las siguientes palabras: “Sean de participacion estatal, ya sea por la
participacion del Estado nacional, los estados provinciales, la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, los municipios y/o los organismos estatales legalmente autorizados al
efecto.” EL nuevo CCyCN agrega a las sociedades unipersonales a la lista de personas

juridicas bajo fiscalizacién permanente.

13. Sometimiento de todo litigio entre socios a los tribunales estatales.

14. Aplicacion de la ley local a las sociedades extranjeras con sede o principal
establecimiento en el pais y requisitos rigurosos para la sucursal o para ciertos actos en el

pais.

15. Contratos de colaboracion sujetos a tipicidad y registracion.
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Hasta aqui, un criterio- el de Halperin Butty, como se mencionara- que parecid
util a efectos didacticos para lograr una breve caracterizacion del régimen societario
argentino en su version original y que sirvié en lo practico para mostrar como algunas de
esas caracteristicas han sido modificadas o flexibilizadas por el nuevo Codigo Civil y

Comercial del 2015.

Algunas otras modificaciones introducidas por el nuevo codice, que reflejan el

nuevo paradigma societario son:

e El contenido del instrumento constitutivo: el articulo 11 que regula los elementos
que no deben faltar en el instrumento constitutivo, sin perjuicio de los que se piden
para ciertos tipos especiales de sociedades. Con la reforma se agreg6 al inciso 4
una norma expresa referente al capital social que dispone que el capital debera ser
integrado en su totalidad en el acto constitutivo cuando se trate de sociedades
unipersonales. Es una diferencia sustancial con respecto al resto de las sociedades
que pueden integrar solo el 25% del capital al momento de su constitucion,
pudiendo completar el 75% restante en el transcurso de dos afios.

e Otros articulos modificados en donde se ve la flexibilizacion del principio de
pluralidad. En consonancia con la modificacion del articulo 1, al mencionar que
ahora se pueden constituir sociedades unipersonales, estd el articulo 16 que
instauraba originariamente el principio general que decia que la nulidad o
anulacion del vinculo de uno de los socios no generaba la nulidad o anulacion del
contrato, salvo que la participacion de ese socio fuera esencial para el
cumplimiento del mismo. Ahora, de manera completamente 16gica, el contrato cae
si el socio cuyo vinculo afectado por la nulidad o anulacion es socio unico -

sociedad unipersonal-. Lo contrario seria un sinsentido.
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Capitulo IV: Ley N°27.349y autonomia de la voluntad:

la Sociedad por Accion Simplificada

El 5 de septiembre de 2016 ingresd en la Camara de Diputados de la Nacién un
proyecto de ley redactado por el Poder Ejecutivo, que creaba un régimen legal para la
llamada Sociedad por Acciones Simplificada. El tema, por su importancia, fue tratado
posteriormente en el “XIII Congreso de Derecho Societario y IX Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa” que se llevo a cabo en la Facultad
de Derecho, y Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
Cuyo. La cuestion se abordo en el marco de la Ponencia sobre “El Derecho Societario

como ‘microsistema normativo’ integrante del nuevo Sistema de Derecho Privado”.

Lo antedicho no es simplemente a los fines de establecer una ubicacién temporal
sobre el tema, sino conceptual pues para las consideraciones que se haran en el presente
capitulo serd util recordar esto del “microsistema normativo”, que no significa mas que
un ordenamiento normativo especifico autosuficiente con instituciones propias dentro de

un ordenamiento normativo general.

Para entenderlo un poco mejor: segun el Diccionario Filoséfico de Ferrater Mora
(1994), un sistema es un "conjunto de elementos relacionados entre si funcionalmente, de
modo que cada elemento del sistema es funcién de algiin otro elemento, no habiendo
ninglin elemento aislado"*!. Dentro de este conjunto hay subconjuntos con normas y

reglamentaciones mas especificas. La problematica que se presenta es la tension entre los

" FERRATER MORA, José, Diccionario de Filosofia, Ariel, Barcelona, 1994.
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sistemas- generalmente reflejados en la codificacion- y los microsistemas- manifestados

en leyes especiales-.

A través de la sancion de la ley 27349- que ingresada para su discusion legislativa
en el Congreso en el 2016 finalmente se concreta como norma positiva en el 2017- nace
un nuevo vehiculo juridico para posibilitar la estructuracion de negocios: la Sociedad por

Acciones Simplificada- en adelante SAS-.

La nueva legislacion denominada Ley de apoyo para el capital emprendedor-
LACE-, se ponia como objetivo simplificar la constitucion de una forma societaria que
sea ventajosa para los pequefios capitales y que no implicara una catarata de requisitos
que, como ya se habia demostrado, s6lo decantaba en el incumplimiento y el encuadre de
dichas empresas en tipos societarios irregulares con todos los inconvenientes que ello

generaba.

[ll.]. Las SAS

Asi, en su articulo 33 se da nacimiento a estas nuevas formas societarias, que
durante casi treinta apartados van moldedndose en cuanto a sus caracteristicas. Lo
primero que hay que saber es que dichas sociedades pueden ser constituidas por una o
mas personas ya sean humanas o juridicas, con la limitacion de que una SAS unipersonal
no podrd constituir ni participar en otra SAS unipersonal. Al respecto de la
responsabilidad de los socios, ésta se limita a las acciones que adquieran o suscriban sin
perjuicio de la garantia solidaria e ilimitada que los socios otorgan a los terceros por la

integracion de los aportes. (Arts. 33, 34 y 43)
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Otra innovacién corresponde a la posibilidad de realizar la constitucion y la
inscripcion de la sociedad por medios digitales. Esta es una de las caracteristicas mas
distintivas de esta nueva figura societaria: se constituyen, se inscriben y sus estados
contables se registran de manera digital, es decir, las SAS no llevan libros contables
rubricados sino registros digitales que tienen la misma validez que los libros en papel.

Ademas, actas y asientos pueden registrarse de forma gratuita, ademads de online. (Art.58)

Por otro lado, otra intencidn de la norma es la simplificacion de ciertos tramites y
la flexibilidad en el cumplimento de algunos requisitos en miras de alentar la formalidad,
es decir, evitar el anterior estado de la cuestion en el cual muchas sociedades al no cumplir
con lo establecido quedaban por fuera del ordenamiento juridico o tipificadas como
sociedades de hecho o irregulares, segtin el caso. En este ultimo sentido, si la sociedad
utiliza el estatuto modelo, podra completar su constitucion en 24 horas (Art. 38), y ademas
el objeto de la misma puede ser amplio y plural, no necesariamente guardando conexion
entre las actividades comprendidas, lo cual claramente otorga la oportunidad de que una

sola sociedad pueda abarcar diferentes actividades. (art. 36)

Las SAS también son mas accesibles desde lo econdmico, ya que el capital
minimo son dos SMVM (salario minimo vital y mévil), el cual obligatoriamente debe
integrarse en un 25%. El resto podra integrarse en el transcurso de, como maximo, dos

afios. Asimismo, los aportes podran integrarse en bienes dinerarios o no dinerarios.

Los socios pueden incluir las cldusulas que estimen convenientes dentro del
instrumento constitutivo, pero la ley establece una lista de elementos que deben constar
en el mismo si o si. Entre ellos: los datos que permitan identificar inequivocamente a los

socios (nombre, edad, estado civil, nacionalidad, profesion, domicilio, nimero de DNI
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CUIT, CUIL o CDI, etc.); si es una persona juridica su denominacion o razén social,
domicilio y sede, datos de los integrantes del érgano de administracion y CUIT o CDI, la
denominacioén social con la expresion textual “Sociedad por Acciones Simplificada” o su
abreviatura (SAS)*?; domicilio y sede;
designacion de su objeto; plazo determinado de duracion; capital social aportado por cada
socio; organizacion de la administracion; las reglas sobre su disolucion; fecha del cierre

del ejercicio. (Art. 36)

El articulo 39, a su vez, establece una limitacion muy importante para constituir y
mantener la condicion de SAS: las mismas, para serlo, no pueden estar encuadradas en
los incisos 3, 4 y 5 del articulo 299 de la LGS. Esto significa que no pueden ser de
participacion estatal nacional, provincial o municipal ni por los organismos estatales
autorizados al efecto’®; ni realizar operaciones de capitalizacion, ahorro o cualquier
operacion para la cual requieran dinero o valores al publico con promesas de beneficios
futuros; ni explotar concesiones o servicios publicos. Tampoco “podra ser controlada por
ni participar en mas del treinta por ciento (30%) del capital de sociedades comprendidas

en los supuestos mencionados”. (art. 39)

lIl.Il. La LACE: alcances y limitaciones de la autonomia de la
voluntad en las SAS

Alrededor de esta nueva norma comenzaron a emerger los debates y las preguntas
que en general rondaban la cuestion de su regulacion como un nuevo cuerpo normativo y

no como una modificacion a la LGS. A favor de este hecho, se dijo que la creacion de las

2 La omisién de este requisito volvera la responsabilidad de los administradores y representantes
ilimitada y solidaria por los actos que se celebren en esas condiciones. (Art. 36)
3 Esta ultima parte responde a una modificacion realizada por el Decreto 70/23.
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SAS implicaba un cambio tal de paradigma, que incluirla en la Ley General hubiese sido
correr con el riesgo de que al momento de interpretarse sus articulos, se hiciera bajo la

luz de las viejas perspectivas, impidiéndose la renovacion que se buscaba.

La ley, que en realidad nace como un régimen de apoyo al emprendedor, instaura
la Sociedad de Acciones Simplificada en miras de combatir la informalidad en la que se
subsumia gran parte de las pequeias empresas y asi brindar un marco legal que favorezca
la creacion de nuevas empresas de manera formal. La norma regula dos cuestiones
principales: establece medidas de apoyo al “emprendedorismo” con la creacion de
algunos instrumentos financieros novedosos y funda un nuevo tipo societario -las SAS-,
creando disposiciones diferentes a las contenidas en la LGS, lo cual hace que lo dispuesto
en dicha ley general se aplique de forma supletoria para las SAS. De esta manera, aporta
un camulo de medidas que implican flexibilidad de formas y la subsidiariedad de varias
normas societarias, que en la practica se traduce a una mayor libertad de los socios para

autorregularse.

En este sentido debe trazarse la diferenciacion con la LGS, que por la impronta de
la época en la que fue sancionada es de corte imperativo, con poco espacio para que las
partes realicen modificaciones. Esto puede relacionarse con lo ya analizado acerca de la
tendencia a la constitucionalizacion del Derecho Privado, es decir, a dejar en manos del
Estado ciertas cuestiones que en otras circunstancias estarian en la esfera de los

particulares.

Asi las cosas, el debate actual del derecho societario circunda alrededor del
alcance del principio de la autonomia de la voluntad en el disefio estatutario de las

sociedades por acciones.
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La doctrina se ha expresado al respecto, a favor y en contra, e incluso a unos afios

de su sancion, la LACE ya acumulaba propuestas de reforma’®,

Uno de los redactores de la LACE, Guillermo E. Ragazzi dijo que la SAS es un

nuevo tipo societario “con un microsistema normativo autosuficiente”!®

y que las
novedades que conforman el eje central de esta nueva regulacién refieren a el principio
de la libertad de los socios para disponer clausulas acerca de la constitucion de las
sociedades y de su organizacion interna. El entiende que las normas de la LACE son

supletorias de la autonomia de la voluntad de los particulares y a su vez, pueden aplicarse

subsidiariamente de ellas las de la LGS.

Marzorati (2017) fue més alla y explico que segin su opinion, las normas

emergentes de la LGS se aplican a las SAS de manera excepcional®®.

En sentido similar se manifestdé Favier Dubois (h) (2021), cuya opinién es que en
materia de SAS, primero se aplica la regulacion contenida en la LACE, en segundo
término las previsiones estatutarias y en ultima instancia las disposiciones de la LGS

siempre que no sean incompatibles con las caracteristicas de las SASY.

Sin embargo, este ultimo autor entiende que hay limites a la autonomia de la

voluntad y los encuentra en los siguientes casos:

4 Puede leerse mas informacidn sobre esto en : https://comercioyjusticia.info/factor/el-proyecto-
de-reforma-de-las-sas-se-orienta-a-un-mayor-control/

S Ragazzi, G. (2017) “La sociedad por acciones simplificada (breves notas sobre sus antecedentes
y régimen legal)”, en Revista de derecho comercialy de las obligaciones, 285, pp. 782/784.

8 Marzorati, O. (2017) “La renovacion societaria en una ley para emprendedores. La génesis de la
S.A.S (Sociedad por Acciones Simplificada)”, en El Derecho Digital

7DUBOIS, E. F. (2021). El derecho en la posmodernidad. Cultura, Economia y Orden

Juridico. Estudios de Derecho Empresario ISSN 2346-9404, 22.
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- Lo referido a deberes, obligaciones y responsabilidad de los administradores
y fiscalizadores. En este caso se aplica el articulo 157 de la LGS sin importar
lo que establezca el estatuto:

(...) Derecho y obligaciones: Los gerentes tienen los mismos derechos,
obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades que los directores de la
sociedad anonima. No pueden participar por cuenta propia o ajena, en
actos que importen competir con la sociedad, salvo autorizacion expresa
y unanime de los socios. Responsabilidad: Los gerentes seran
responsables individual o solidariamente, segiin la organizacion de la
gerencia y la reglamentacion de su funcionamiento establecidas en el
contrato. Siuna pluralidad de gerentes participaron en los mismos hechos
generadores de responsabilidad, el Juez puede fijar la parte que a cada
uno corresponde en la reparacion de los perjuicios, atendiendo a su
actuacion personal. Son de aplicacion las disposiciones relativas a la
responsabilidad de los directores cuando la gerencia fuere colegiada.

- Lo referido a la liquidacion de la sociedad. Son varios los articulos sobre esta
materia pero muy especialmente aquellos que van desde el articulo 101 al 112;

- Cuando el estatuto nada diga, entonces se aplicaran las normas concernientes
a SRL en cuanto al funcionamiento de los érganos sociales;

- Cuando una disposicion del estatuto entre en contradiccién con un articulo de
la LGS que protege a terceros, en cuyo caso prevalece la LGS. Sin embargo,
si lo estipulado en el estatuto por los socios contraria una disposicion de a ley

que protege a estos mismos socios, prevalece lo dispuesto en el estatuto.
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La LACE contiene expresamente los supuestos que permiten la posibilidad de los

socios de estipular ciertas cuestiones de las sociedades segin su voluntad en sus estatutos:

- Podran seleccionar los derechos de voto correspondientes a cada clase
acciones (art. 47);

- Podran regular la forma de transferencia de las acciones (art. 48);

- Podran elegir la organizacion y funcionamiento de los o6rganos sociales -art.
49-;

- podréan establecer la mediacion de arbitros para resolver amigablemente los
conflictos que se produzcan entre socios (art. 57);

- podrén incluir en el estatuto otras clausulas en la medida y en virtud de la
naturaleza del emprendimiento que intentan desarrollar (art 36), siempre que

respeten los requisitos que el mismo articulo pide; etc.

Por lo que se ha expuesto hasta aqui queda mas que claro que la ley bajo andlisis
ofrece amplia libertad de accionar a los socios de esta nueva figura societaria en funcién
de valer como herramienta que no genere costos y formalidades innecesarias. En eso se
cay6 con el ultimo intento de crear una figura que se adecuara a la realidad de las pequetias
empresas cuando el proyecto original de reforma del Cédigo Civil y Comercial introducia

y regulaba

la Sociedad Unipersonal, las llamadas sociedades simples o informales, y la
modificacion del régimen de nulidades societarias; el mismo fracaso en lo que
hacia a la tan ansiada unipersonalidad, en virtud de las modificaciones y
limitaciones introducidas por el Ministerio de Justicia, lo cual desvirtu6é su

finalidad original, ya que generé costos de funcionamiento y estructuras
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complejas que se asimilaban mas a una Sociedad Anoénima que a un nuevo tipo

societario innovador®® (Yudica Sedano, 2021)

No obstante todo lo explicitado, el arbol no debe tapar al bosque. La nueva
legislacion es sin dudas un cambio de orientacion hacia nuevos horizontes, pero un
microsistema no deja de estar dentro de un sistema mayor que lo contiene, y en ese sentido
hay un marco del que no puede escapar y al que se debe adecuar. Como primera medida
salta a la vista que la misma LACE contiene normas imperativas de necesaria

observancia. Esta imperatividad figura en varios de sus articulos, tal como en el 49:

Los socios determinaran la estructura organica de la sociedad y demas normas
que rijan el funcionamiento de los Organos sociales. Los oOrganos de
administracion, de gobierno y de fiscalizacién, en su caso, funcionaran de
conformidad con las normas previstas en esta ley, en el instrumento constitutivo
y, supletoriamente, por las de la sociedad de responsabilidad limitada y las

disposiciones generales de la Ley General de Sociedades, N° 19.550, t. 0. 1984.

Las normas imperativas como limitacion a la autonomia de la voluntad en las
disposiciones de la LACE también se sustentan en el contenido del art. 150 del nuevo
CCCN el cual dispone que las personas juridicas privadas que se constituyen en el pais

se regiran, en primer lugar

por las normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, por las del

CCCN; en segundo término, por las normas del acto constitutivo; y en tercer

8 Yudica Sedano, A. (2021), op. Citada.
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lugar, por las normas supletorias de las leyes especiales o, en su defecto, por las

de este titulo

Asimismo, esta investigacion comenzd con aproximaciones a las acepciones de
autonomia de la voluntad y de orden publico. Sobre este ultimo quedo6 expresado que el
mismo se vincula con cuestiones que no pueden hallarse en la superficialidad, sino por el
contrario, en capas muy profundas de la sociedad de la que se trate, pues pertenecen al
ambito de los principios, el inconsciente y la moral colectivos. Es por ello que el orden
publico también existe como factor limitante de la LACE, aun cuando el espiritu de la

misma sea el de dar un marco de mayor libertad a los socios.

Por supuesto, la primerisima y mas importante limitacion a la autonomia de la
voluntad se encuentra en la Constitucion Nacional, es decir, en el respeto que toda ley
debe profesarle a la Carta Magna y a los Tratados Internacionales con jerarquia supralegal
del articulo 75 incisos 22 y 24. También funcionan como limitaciones la buena fe, el
ejercicio regular de los derechos, la moral, las buenas costumbres y la proteccion de

terceros.
Para Duptar (2017), la prelacién normativa seria la siguiente®®:
1° - Las normas imperativas de la LACE;

2° - Las normas imperativas de la LGS (t. 0. 1984 y modific.) en cuanto sean compatibles

con las SAS.

3° - Las normas imperativas del CCyCN (Titulo II del Libro 1°, CCyC).

® Duprat, D. A. (2017). Sociedad por acciones simplificada (SAS). La Ley, 21(04).
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4° - Las normas estipuladas por los socios en el instrumento constitutivo de la SAS,
cuando se tratare de supuestos no regulados, regulados por normas supletorias o no

prohibidos;

5° - Las normas supletorias de la LACE;

6° - Las normas de la SRL (ley 19.550, t. 0. 1984 y modific.) cuando asi se indicara;

7° - Las normas supletorias de la ley 19.550 (t. 0. 1984 y modific.);

6° - Las normas supletorias del CCyCN.

En definitiva, la correcta interpretacion de las leyes societarias en el marco de un
ordenamiento juridico complejo que implique el respeto del espiritu que el legislador
quiso instituir en dichas leyes es un ejercicio hermenéutico de integracion de principios,
normas imperativas, de orden publico, y que a su vez deje un margen de autonomia

suficiente.

Entonces, los socios constituyentes pueden redactar cldusulas especiales que
consideren adecuadas o apropiadas para sus empresas, que en caso de no funcionar so6lo
los afectaran a ellos, pero lo mas importante es que ofrece un espacio de formalidad que
antes de este régimen normativo no existia, al menos no de manera tan sencilla, para las
pequeiias empresas, desalentando a los socios a que formen asociaciones por fuera del
sistema societario y estableciendo reglas que homogenizan e igualan situaciones, a la vez

que no deja desamparados a los miembros de estas sociedades.
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Capitulo V: Derecho comparado. Sociedades para
pequenos y medianos emprendedores en otros
paises

IV. | Francia

La LACE cuenta con varios precedentes. En principio se usaron como modelo

la ley francesa de sociedad andénima simplificada del afio 1994
referenciada por el informe Marine, y la exitosa ley de Colombia del afio 2008
que permiti6é una reconvencion del 98 por ciento de las sociedades colombianas

en sociedades anonimas simplificadas.?® (Yudica Sedano, 2021)

En el afio 1994, se solicita al senador Phileppe Marine un informe sobre el estado
actual del derecho de sociedades comerciales con los fines de modernizar la legislacion
vigente, que databa de los afios sesenta. La solicitud de este informe, en tu justificacion
decia: "nuestro derecho de las sociedades impone reglas y condiciones muy uniformes a
las empresas, cualquiera que sea su tamatfio, la composicion de su accionariado y el objeto

de sus actividades".

Las preocupaciones de los funcionarios eran, para las sociedades abiertas
establecer reglas claras de funcionamiento interno y sobre la informacion entre

accionistas. En cuanto a las sociedades cerradas, la importancia de una modernizacion

20Y(dica Sedano, A., & Yudica Sedano, |. (2021). Pasado, presente y futuro de la Sociedad por
Acciones Simplificadas (SAS) (Doctoral dissertation, Universidad Nacional de Cuyo. Facultad de
Ciencias Econdmicas).
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residia en hacer mas atractiva, formalista y adaptable a la organizacion en forma de

sociedad andnima o de responsabilidad limitada.

La ley de los afios sesenta contaba con gran cantidad de normas imperativas, lo
cual tenia su razon de ser en el momento historico que se estaba atravesando, de tinte

centralista, dirigido y asistencial.

Ya para el afio 1994, podia entenderse una tendencia distinta hacia la voluntad de
dar mas libertad a los socios en la organizacion de sus negocios y asi permitir que las
empresas puedan adaptarse a los cambios econdémicos y sociales que comenzaban a
operar. En ese contexto es que se piensa nuevas estructuras societarias, entre ellas las

sociedades por acciones simplificadas.

El senador a quien se le habia encargado el informe, tiene en mente al hacerlo tres
objetivos fundamentales: favorecer la libertad de empresa flexibilizando y simplificando
la gestion contractual; apuntar a las diferentes realidades de las empresas para pensar el
mejoramiento de las modalidades de su gestion; promover un equilibrio de los poderes y
responsabilidades dentro de la sociedad, ya que se pretendia darle un papel mayor a los

accionistas y eso requeriria mejorar los mecanismos de control internos y externos.

El informe, asi las cosas, comienza por los fundamentos del derecho societario,
dejando asentadas tres definiciones que podrian ayudarlo a cimentar la modernizacion
planteada: ;qué es una sociedad? ;en interés de quien existe la sociedad? ;quién organiza

la sociedad?
A la primera pregunta, se respondié que

La sociedad es una técnica de organizacion de la empresa. Estas, deben poder

hallar en el derecho no trabas, sino los utiles necesarios para su desarrollo. La ley
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debe, pues, poner a disposicion formas sociales lo mas flexibles que sea posible
pero que garanticen la seguridad juridica de los asalariados, los acreedores y los

clientes.?! (Paillesau, 1997)

Con respecto a la segunda cuestion, se entendi6 que a la sociedad la habian creado

sus socios, por lo cual claramente era en su interés que existia.

Y sobre lo tercero, si el interés es de los socios y la sociedad es justamente una
herramienta para organizar la empresa de manera legal y formal, los socios deberian poder
tener cierto control sobre dicha herramienta. Por supuesto que esto no implicaria traspasar
ciertos limites como los impuestos por la seguridad juridica, la legalidad, las buenas

costumbres o la moral.

En este orden de las cosas, el legislador decidi6 crear una nueva sociedad por
acciones que se agregoé a la sociedad en comandita por acciones y a la sociedad anénima,
aunque difiriendo bastante de éstas. Fue a través de la Ley 94-1 del 3 de enero de 1994
que se legislo al respecto, no sin antes pasar por un debate sobre algunas cuestiones

fundamentales del nuevo instrumento:

e segun el objetivo que se perseguia con la ley, ;seria sociedad actualizada o
sociedad personalizada?;
e /seria sociedad anonima simplificada o una sociedad por acciones simplificada?

e ;qué margen de libertad debia reconocerse a los asociados?

Finalmente la decision fue ir por la sociedad por acciones simplificada, en lugar de

flexibilizar directamente el régimen general de sociedad andnima, lo cual fue visto como

21 PAILLESAU, Jean, “La modernizacién del derecho de las sociedades comerciales. Una nueva
concepcion del derecho de las sociedades comerciales”, LA LEY, 1997-E, 1408
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un acierto ya que otra reforma hubiera afectado a un régimen que ya estaba inserto en

cierta inestabilidad cronica.?? (Yudica Sedano, 2021)

Entonces, la SAS fue introducida al Coédigo de Comercio como alternativa a las
formas societarias ya existentes. Al ser el régimen de las SAS caracterizado por su
flexibilidad, no necesitaba mayor reglamentacioén. No obstante ello, como la sociedad en
comandita por acciones, la SAS estaba ligada a las normas de S.A, ya que éstas seguian

siendo el derecho comun de las sociedades por acciones en general.

En la actualidad, las SAS son la forma mas comun que toman las empresas en
Francia, representando en el afio 2022 el 65% de las sociedades creadas 23 y sus

caracteristicas son:

No existe un capital social minimo obligatorio;

o Si se constituye ante notario no es necesaria la escritura publica;

e Serequieren de al menos dos accionistas para su constitucion;

e Debe tener un presidente que gestione, persona fisica o persona juridica;

e Seencuentra bajo el régimen de impuestos a las sociedades, aunque puede escoger

quedar sujeta al impuesto sobre la renta;

22¥Yudica Sedano, A., & Yudica Sedano, |. (2021). Pasado, presente y futuro de la Sociedad por
Acciones Simplificadas (SAS) (Doctoral dissertation, Universidad Nacional de Cuyo. Facultad de
Ciencias Econdmicas).

2 Insee. (2023) “El ritmo de creacién de empresas se ralentiza en 2022”, Insee Premiére n° 1936.
Recuperado de: https://www.insee.fr/fr/statistiques/
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IV.1l. México

La SAS son incorporadas a Ley General de Sociedades Mercantiles el 14 de marzo
de 2016 a través de un decreto. Previo a esto, habia habido intentos de reformas por medio

de desregulaciones de la ley vigente.

Como se viene mencionando en la presente investigacion, durante la década del
noventa se empiezan a vislumbrar necesidades de flexibilizacion de ciertas estructuras
debido a las nuevas formas de negociacion que aparecen. Las micro y pequefias empresas
muchas veces no contaban con el capital o los recursos econdmicos y humanos para llevar
adelante lo que una tramitacion de constitucion de sociedad tipica solicitaba, por lo cual

siempre quedaban a mitad de camino y su constitucion era irregular o imperfecta.

En este sentido, la SAS mexicana ofrece condiciones mas que ventajosas para los
socios: puede constituirse en 24 horas, de manera gratuitas, por medios electronicos, sin
la intervencion de notario o escribano y el capital social minimo es- obviamente

cumpliendo una funcién simbdlica- de un peso.
Otras caracteristicas de las SAS mexicanas son:

e Los ingresos totales anuales no pueden exceder los 5 millones de pesos
mexicanos. Si esto sucediere, la sociedad debera transformarse en otro tipo
societario de los que figuran en la Ley Mercantil. Si esto no se respetara, los
accionistas responderan ante terceros de forma solidaria e ilimitadamente?®*;

e Ladenominacion Sociedad por acciones simplificada, o su abreviatura SAS debe

constar si o si;

24 Este monto se actualiza todos los afos.
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e Los accionistas responden por el monto de sus aportes representados en acciones-
salvo excepciones, como el que se da si sobrepasan los 5 millones de pesos en los
ingresos anuales-;

e Quienes ejerzan control o administracion en otras sociedades o sean accionistas
mayoritarios en ellas, no podran ser accionistas en una SAS;

e Quedan a disposicion de los socios diferentes formatos de estatutos sociales por
parte de la Secretaria de Economia a través del Sistema Electronico de
Constitucion.

e Los socios deberan contar con un certificado de firma avanzada emitido por la
Secretaria de Economia;

e Deberan publicar los contratos celebrados entre el accionista tinico y la sociedad
en el Sistema Electronico de Publicaciones de Sociedades Mercantiles, asi como
también difundir por este medio la noticia cuando se haya suscrito y terminado de
pagar el monto total del capital social, la convocatoria de asamblea de socios
accionistas, el informe anual sobre el estado financiero de la sociedad y el aviso
sobre el aumento o disminucién del capital social variable;

e Las acciones deberan estar pagas en el plazo establecido en el contrato o si éste
nada indica, dentro del primer afio de su constitucion;

e Etc.

IV.IIl. Colombia

Como se dijo anteriormente, la legislacion sobre SAS colombiana sirvié de

ejemplo para la de nuestro pais.
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Corria el afio 1995 en Colombia cuando la Ley N° 222 incorpora la Empresa
Unipersonal, un antecedente directo de la SAS pero bastante distinto. Pero la misma
constituia una persona juridica independiente de los socios y podia realizarse por
documento privado. También se restaban formalidades a la habitual manera de erigir una
sociedad. Esto fue gratamente recibido por los empresarios, que en una década
constituyeron mas de ochenta mil empresas unipersonales, nimero que disminuy6 mucho
a partir de la creacion de las SAS, ya que por sus ventajas muchos socios optaron por la

conversion a esta ultima.

Ciertamente, esta norma no tuvo una vigencia muy prolongada, ya que en el afio
2008 se crea por medio de la Ley 1258, la SAS, con cuya existencia inicia un régimen
completamente nuevo que sustituird lo que se preveia como una reforma integral de las
disposiciones contenidas bajo el titulo De las Sociedades Comerciales en el Cédigo de

Comercio colombiano.

En el mismo orden en que van todas las normas que tratan este tipo de sociedades,
la ley colombiana también se orientaba a una mayor flexibilidad en miras de beneficiar a
los socios y de que el régimen sea accesible de manera tal que los mismos no tengan la

necesidad de recurrir a formas apdcrifas o irregulares para asociarse.

Algunas caracteristicas de la ley de SAS colombiana son:

e Segun el primer inciso del articulo 5 de la Ley 1258, “la sociedad por acciones
simplificadas se creara mediante contrato o acto unilateral que conste en
documento privado, inscrito en el Registro Mercantil de la Cadmara de Comercio
del lugar en que la sociedad establezca su domicilio principal”. Esto implica que

se suprime la anterior necesidad de realizar el acto constitutivo en escritura
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publica, reduciéndose con esto los gastos de la transaccion asi como volviendo
mas sencilla y asequible a la misma. La excepcion reside, de forma coherente,
cuando los activos aportados por parte de los socios a la sociedad son bienes que
requieren escritura publica;

Se establecen solo siete requisitos obligatorios para el acto constitutivo, la mitad
que para el resto de las sociedades comerciales: identificacion de los accionistas,
razén social o denominacion de la sociedad y las palabras “sociedad por acciones
simplificada” o sus siglas, domicilio principal de la sociedad y sucursales,
duracion de la misma- si no fuese indefinido-, descripcion clara de las actividades
principales- en caso de no decir nada se entiende que la sociedad podra ejercer
cualquier actividad licita-, capital autorizado, suscrito y pagado con sus detalles-
clase, nimero, valor nominal-, y la forma de administracion mas los datos
identificatorios de sus administradores. De lo antedicho se infiere que nos
encontramos mayores posibilidades de libre voluntad de los socios en cuanto a la
amplitud del objeto social y a la duracion indefinida del contrato;

En la misma sintonia, para modificar el estatuto, ademds de la aprobacion de la
mayoria también se exige el escrito privado, ya no escritura publica- salvo, al igual
que en el caso de la constitucion, cuando la reforma estatutaria implique
transferencia de bienes inmuebles o que por su naturaleza sean registrables;

Se deja de lado el requisito de la pluralidad de socios, necesario para otro tipo de
sociedades comerciales, ya que la ley indica que las SAS pueden constituirse por
una o varias personas fisicas o juridicas;

Si bien, por obvios motivos, las normas de sociedades anonimas son supletorias

en materia de SAS, la ley analizada otorga la libertad a los socios de las SAS de
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pactar la suscripcion y pago del capital “en condiciones, proporciones y plazos
distintos de los previstos en las normas contempladas en el Codigo de Comercio
para las sociedades andnimas”. La tnica restriccion frente al pago es que el mismo
no puede superar los dos afios, a diferencia de lo solicitado para las sociedades
anonimas, para las cuales se exige suscribirse al menos el 50% del capital
autorizado y la tercera parte del valor de cada accion suscrita al pago;

e Responsabilidad verdaderamente limitada hasta el monto de sus aportes por
cualquier tipo de obligacion en la que incurra la sociedad. La excepcion es el
fraude a terceros que aparece en el articulo 42 de la norma, aunque también se

puede adosar como excepcion el articulo 43- abuso del derecho-2°.

Para Mongua (2013), esta ley ha dado gran preponderancia al principio de autonomia

de la voluntad y esto se evidencia en tres puntos basicos: la administracion de la

2 “Articulo 42. Desestimacion de la personalidad juridica. Cuando se utilice la sociedad por
acciones simplificada en fraude a la ley o en perjuicio de terceros, los accionistas y los
administradores que hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios,
responderan solidariamente por las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios
causados.

La declaratoria de nulidad de los actos defraudatorios se adelantara ante la Superintendencia de
Sociedades, mediante el procedimiento verbal sumario.

La accién indemnizatoria a que haya lugar por los posibles perjuicios que se deriven de los actos
defraudatorios sera de competencia, a prevencion, de la Superintendencia de Sociedades o de los
jueces civiles del circuito especializados, y a falta de estos, por los civiles del circuito del domicilio
del demandante, mediante el tramite del proceso verbal sumario.

Articulo 43. Abuso del derecho. Los accionistas deberan ejercer el derecho de voto en el interés de
la compafiia. Se considerara abusivo el voto ejercido con el propdsito de causar dafo a la compaiiia
0 a otros accionistas o de obtener para si o para una tercera ventaja injustificada, asi como aquel
voto del que pueda resultar un perjuicio para la compafia o para los otros accionistas. Quien abuse
de sus derechos de accionista en las determinaciones adoptadas en la asamblea, respondera por
los dafios que ocasione, sin perjuicio que la Superintendencia de Sociedades pueda declarar la
nulidad absoluta de la determinacién adoptada, por la ilicitud del objeto.

La accién de nulidad absoluta y la de indemnizacién de perjuicios de la determinacién respectiva
podrén ejercerse tanto en los casos de abuso de mayoria, como en los de minoria y de paridad. El
tramite correspondiente se adelantard ante la Superintendencia de Sociedades mediante el proceso
verbal sumario.”
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sociedad, la adopcion de las decisiones que le conciernen, y el control y vigilancia

que los administradores ejercen sobre ella?®.

Con respecto al primer punto, el autor destaca que el articulo 17 de la norma bajo
analisis otorga plena libertad a los socios para que elijan la estructura organica deseada,
asi como las disposiciones que regulen su funcionamiento. Supletoriamente, a falta de
estipulacion especifica, se aplica lo que indica el articulo 420 del Cdédigo de Comercio

referido a las funciones de la Asamblea General de accionistas.

Sobre la segunda cuestion, se ve modificada la toma de decisiones en el sentido
ya que a partir de esta nueva ley, las mismas pueden ser tomadas por un solo socio en
virtud de la posibilidad de que la SAS sea conformada por un socio tnico. De esta manera

también se estan flexibilizando los requisitos para convocatoria a asambleas.

Sobre el tema que falta ampliar, el control y la vigilancia, debe decirse que el inico
organo obligatorio para las SAS es la revisoria fiscal, aunque s6lo en caso de superarse
los montos establecidos en el articulo 13 de la Ley N° 43 de 1990 segtn lo explicitado

por la Superintendencia de Sociedades en febrero del 2009.

26 Mongua, J. F. F. (2013). LA SAS EN COLOMBIA Y SUS CRITICOS: UNA EVALUACION DESDE EL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO. Revista republicana, (14).
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Capitulo VI. Argumento juridicos a favory en contra
de las SAS

Si bien en general, la creacion de una legislacion sobre SAS ha sido bien recibida
en el mundillo juridico y se ha comprendido perfectamente el objetivo de facilitarle las
cosas a las micro y pequefias empresas, también se han alzado voces criticas contra ellas.
Algunos de sus detractores hablan de una técnica legislativa deficiente, otros creen que la
flexibilidad anunciada no es tal sino mejor dicho un conjunto de herramientas mal habidas

para facilitar el engafio y la evasion a la ley.

Del otro lado, se encuentran quienes esperaban hace rato una modernizacion del
régimen societario y miraban con esperanza hacia las legislaciones extranjeras que ya
habian incorporado este tipo societario a sus regimenes. Para formar una propia idea al

respecto sera necesario prestar atencion a ambas veredas.

V.I. A favor

Los argumentos a favor se han vertido previamente en otros parrafos de esta
misma investigacion, pues son los que han acompafado la redaccion de la LACE y han

sustentado su sancion.

Primeramente, estos argumentos se posicionan en el estado de las cosas
previamente a la existencia de las SAS: las situaciones de empresas irregulares o de las
llamadas sociedades “de hecho”- en contraposicion a “de derecho-, y pocas posibilidades
para los emprendedores de constituirse en sociedad por la cantidad de requisitos que se
les solicitaba. En ese sentido, es cierto que desde las caracteristicas que ya hemos

mencionado en titulos anteriores, se otorga una herramienta que admite estar dentro del
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sistema societario con mayor facilidad, beneficiando a los empresarios al permitirles
contar con la tutela de sus derechos societarios por el ordenamiento juridico, y a su vez
es bueno para el sistema en si por evitar que se armen asociaciones en las sombras, es

decir, por fuera de su control.

Segun el indicador Doing Business del Banco Mundial del afio 2017, Argentina
estaba en el puesto 116 entre 190 paises, teniendo en cuenta lo que el organismo
consideraba como facilidad relativa para “hacer negocios”. “Se necesitan 14
procedimientos para iniciar un nuevo negocio, el doble del promedio mundial. Por lo
tanto, tal vez no sea sorprendente que haya solo 0,43 nuevas empresas formales por cada

1.000 adultos en Argentina.?”” (Banco Mundial, 2017)

La flexibilidad y una mayor esfera de autonomia son las nuevas caras de la
moneda societaria, algo que se venia dando en todo el mundo. En los debates
parlamentarios se habld de desburocratizacion, reduccion de costos y controles para una

mayor diversificacion productiva y una minimizacion de la informalidad societaria.

Chile, Colombia, Republica Dominicana y México son algunos de los paises

latinoamericanos que precedieron a Argentina en adoptar esta forma de asociacion.

En términos numéricos, no puede decirse que no ha funcionado: si bien es muy
dificil hallar nimeros concretos que indiquen cudntas SAS se constituyeron en el pais
desde la LACE, si se tiene por seguro que la tendencia es el desplazamiento de otros tipos
societarios por la SAS. Segun algunos sondeos de la ex AFIP- actual ARCA- hacia finales

de abril de 2023, existian alrededor de 54.000 SAS. Esto quiere decir que desde que las

27FMI (2017). Doing Business 2017: Igualdad de Oportunidades para Todos, disponible en
https://archive.doingbusiness.org/es/reports/global-reports/doing-business-2017
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SAS fueron creadas hasta esa fecha, “pasaron a representar alrededor del 10,1% de todas

las personas juridicas registradas en el pais”?® (AFIP, 2023)

La ley fue aprobada en la Camara Alta por unanimidad, aunque se contd con
algunas ausencias, y ya habia sido aprobada con amplia aceptacion en la Camara de
Diputados. Pero claro que, la LACE no so6lo contiene disposiciones referentes a las SAS,
sino a otras cuestiones que generaron sus debates, especialmente el articulo que proponia
como medida de fomento emprendedor la desgravacion del impuesto a las ganancias en
un 75%, siendo para empresas radicadas en zonas desfavorables hasta de un 85%. Muchos
representantes de las provincias manifestaron su descontento con este apartado en virtud

que consideraron que afectaba a la coparticipacion.

Queda claro entonces, que la incorporacion de las SAS al sistema societario
argentino esta intimamente vinculado a la nocion de que es realmente una medida en favor

de los pequefios empresarios.

Pero ademaés, para una parte de la doctrina, el hecho de que se le dé tal
preeminencia a la autonomia de la voluntad en la ley por sobre las disposiciones
imperativas es todo un argumento a favor en si mismo. Duprat ya advertia que por culpa
de legisladores, registradores mercantiles, agencias estatales de control, doctrinarios e
incluso docentes que adscribieron al modelo imperativo, se fue solicitando cada vez
mayor intervencion del Estado en el disefio de los contenidos estatutarios y coartando

cada vez mas la libertad de las partes interesadas.

28 AFIP—Administracion Federal de Ingresos Publicos— (2023). Régimen de Transparencia de SAS,
Cémara de Diputados de la Nacidn, presentacién del 27/4/2023. Disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=qEhTYbb7PbQ
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Como se observo previamente en este mismo trabajo, el debate se circunscribe en
su generalidad a estar a favor o en contra de mayor intervencion del Estado en la vida de
los ciudadanos. Como las SAS en el formato que les da la LACE claramente otorgan un
mayor ambito de libertad para decidir en cuanto a forma, contenido y conformacion, entre
otras cuestiones, quienes creen que el Estado debe restringir su accionar solo a las areas
mas basicas estan maravillados con la posibilidad de que los socios tengan tanta amplitud

de decision.

V.Il. En contra

Es necesario aclarar, antes de reflejar los argumentos en contra de las SAS, que
no necesariamente lo que se plasmara a continuacion implica que las intenciones de los
legisladores hayan sido amparar los abusos que se han cometido en virtud de estas formas

societarias.

Y es que, en definitiva, las principales criticas refieren a que la flexibilidad, el
menor control y el mayor ambito de libertad de los socios, ha dado lugar a que la figura
societaria no se utilizara con los fines correspondientes, sino para evadir obligaciones
tributarias o para enmascarar determinadas actividades. Y esto, debe decirse, no es
exclusividad de las SAS, ni ha comenzado con ellas, pero para quienes encuentran
falencias en estos tipos societarios, la nueva norma ha otorgado una herramienta més para

el fraude.

Algunos informes de acceso publico elaborado por organismos de control tales
como la ex AFIP, la Inspeccion General de Justicia (IGJ) y la Unidad de Informacion
Financiera han alertado sobre los peligros de las SAS y han identificado irregularidades
y falencias que pueden ser preocupantes. En un informe presentado en ocasion de su Plan

Estratégico 2021-2025, la ex AFIP —actual ARCA- mostr6 datos que manifestaban como
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las SAS se convirtieron en un vehiculo legal para crear créditos fiscales ficticios. Seglin
este informe, de todas las facturas apocrifas presentadas durante el 2018, el 33%
pertenecian a SAS?°. (AFIP, 2022) Este modus operandi, en ocasiones sirvid como
tapadera para verdaderos delitos: en Rosario, la infame banda narco “Los Monos”, cred
desde la carcel alrededor de cuarenta SAS que con la emision de 8.544 facturas en el
transcurso de dos afios factur6 por un total de $ 731.485.000, y que beneficiaron a 1.381

contribuyentes en todo el pais®.

En otras estadisticas y nimeros alarmantes, la IGJ explicé a un reconocido medio
de comunicacion especializado en materia financiera, que “el 98% de las SAS de la
Ciudad de Buenos Aires no lleva los libros que exige la ley, mientras que el 62% no lleva

ningun libro.3”

Aparentemente, la falta de control y la dotacion de mayor libertad a los socios ha
decantado en resultados inesperados y no queridos por el legislador al momento de la

sancion de la ley.

Un gran critico de las SAS, ha sido Nissen que ha expresado literalmente que no
encuentra la modernidad de la que se habla en “dejar librado a los empresarios la adopcion
de los instrumentos societarios que estimen mas convenientes para su organizacion

empresarial, sin el necesario control estatal sobre este nuevo sujeto de derecho”??. (2018)

29 AFIP. Administracion Federal de Ingresos Publicos— (2022). Plan Estratégico 2021-2025,
disponible en https://www.afip.gob.ar/institucional/documentos/PLAN-ESTRATEG-22a-WEB2.pdf
30 Es posible leer mas sobre el caso en particular en: https://www.paginal2.com.ar/295653-lo-
unico-simple-resulto-lavar

31 Puede chequearse dicha informacion aqui: https://www.ambito.com/una-cada-seis-sas-se-
utilizo-emitir-facturas-apocrifas-n5669141

32 NISSEN, R. (2018). “Cuestiones de capacidad en torno a las sociedades por acciones
simplificada”. Revista de las Sociedades y Concursos, p. 79. Fidas. Buenos Aires.
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Ademas, el autor manifiesta su molestia ante los, ahora, ponderados estatutos modelo, los
cuales recuerda defenestrados cuando eran previstos en la Resolucién General IGJ 6/1980

por atentar contra la libertad de contratacion.

Asimismo, Nissen considera que la inclusion de objetos amplios, comprensivos
de cualquier actividad econdémica o empresarial posible colisiona contra lo dispuesto en

los articulos 18, 19, 58, 94 inciso 4 y 245 de la Ley 19.950%,

Otra critica realizada por el doctrinario es que las SAS en los términos en los que
son normadas, propician la infracapitalizacion societaria, algo contra lo que la

jurisprudencia ha estado luchando durante afios para evitar el fraude a la ley.

Por otro lado, tampoco le parecen ni democraticos ni liberales los arts. 49 a 52 de
la LACE que permiten a los socios de estas entidades libremente el funcionamiento de
los organos sociales. En este sentido, expresa que esto puede resultar en una especie
tirania de los sujetos principales de la administracion, ya que puede caerse en la
vulneracion de las disposiciones sobre quorum y mayorias. Se pregunta, en este orden de

las cosas, si

“ses que las sociedades andnimas simplificadas constituyen el dmbito
ideal para todo tipo de vejamenes y felonias en perjuicio de los socios
minoritarios, que quedarian a merced del grupo de control, sin injerencia no s6lo

del organismo de control, sino tampoco de la justicia?3*” (Nissen, 2018)

3% Los articulos en cuestidn se refieren al objeto y fines licitos de las sociedades (arts. 18y 19), el
régimen de su representacion (art. 58), al caso de disolucién de la sociedad cuando se volviera
imposible la consecucién de su objeto (art. 94 inciso 4), y el derecho de receso (art. 245).
34NISSEN, R. (2018). “Cuestiones de capacidad en torno a las sociedades por acciones
simplificada”. Revista de las Sociedades y Concursos, p. 79. Fidas. Buenos Aires.
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Concluye el autor que todas las bondades que se exaltan sobre las SAS constituyen
meras expresiones de deseo que no se condicen con la realidad que demuestran los datos,
los cuales prueban un escenario desregulado y falto de control, en miras de una libertad

desmedida que podria catalogarse como “libertinaje societario”.

En otras criticas, Prono (2017) recuerda los fines del capital social: garantia,
productividad y organizacion®. La Ley N°27.349 parece dar por tierra esto al permitir
que el capital social sea equivalente al de dos SMVM, cifra que para algunos tedricos
resulta irrisoria. Pero ademas, esto deja desprotegidos a los acreedores involuntarios tales
como los acreedores laborales, quienes no pueden negociar las condiciones de su

acreencia.

Se puede agregar, que algunas exigencias emergentes de la norma bajo analisis
pueden resultar dificultosas en la practica; por ejemplo, la exigencia para los Registro
Publicos, ya que los Registros Publicos de Comercio son materia no delegada a la Nacion,
es decir que son prerrogativa de las provincias, teniendo estas la potestad de dictar sus
propias normas. Desde esta perspectiva, lo dispuesto por la LACE no tiene fuerza
obligatoria y las provincias deberian pronunciarse al respecto, lo cual lleva a la duda de,
si como han dicho varios de sus acérrimos criticos, la Ley N° 27.349 no ostenta una

técnica legislativa deficiente.

% Prono, P. (2017). Capital, aportes y acciones en las Sociedades por Acciones Simplificadas.
[versidn electrénical. Thomson Reuters. Cita online AR/DOC/573/2017
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Capitulo VII. Conclusiones y propuestas

Este trabajo de investigacion comenz6 indagando los limites y alcances de la
autonomia de la voluntad en el ordenamiento juridico en general, para luego realizar un
acercamiento en la materia en el derecho societario. Como la otra cara de la misma
moneda, se analizo la nocién de orden publico en miras de comprender como funcionan

ambos conceptos en un mismo ordenamiento normativo.

Como correlato de ello puede decirse que al dia de hoy, ambos criterios coexisten
y dependiendo de qué se quiera tratar puede irse por uno u otro. A pesar de cierto auge
por ponderar la autonomia de la voluntad de los ciudadanos, lo cierto es que las
disposiciones de orden publico son totalmente vigentes pues no han sido derogadas por

leyes posteriores, incluso cuando pueda generarse alguna duda.

Justamente, para desterrar las dudas al respecto que pudieran surgir es que el
capitulo III de esta obra, se inmiscuye en las Sociedades por Acciones Simplificadas para
estudiar la Ley N°27349- o la Ley de apoyo al capital emprendedor-, una norma que si
bien regula cuestiones atinentes al derecho societario, tiene su tratamiento por fuera de la
Ley General de Sociedades. Esto tltimo, gener6 controversias: algunos consideraron que
esto era un acierto, ya que las SAS implicaron un cambio tal de paradigma que requerian
de su alejamiento de la ley general. Para otro sector, crear una ley especial para la
incorporacion de una nueva figura societaria al derecho argentino, simplemente respondid
a una mala técnica legislativa que dejé como resultado gran confusion en relacion a la

jerarquia de fuentes, la interpretacion y aplicacion de la misma.
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Previo a analizar los alegatos a favor o en contra de las SAS, se expusieron las
principales disposiciones de la LACE con respecto a ellas, para descubrir que la
autonomia de la voluntad ocupaba un espacio muy importante en esta nueva legislacion,
y que esto no podia significar otra cosa que una mutacion del ideal colectivo que buscaba
una constitucionalizacion del Derecho Privado hacia marcos legislativos més laxos en
cuanto a lo imperativo. En otras palabras: la intervencion del Estado- al menos en materia
del derecho societario- ya no es indiscutible, y se acepta que en ciertas ocasiones termina

perjudicando mas de lo que iguala a las partes.

Asi, del analisis de la norma surge que los socios tendran una amplia libertad para
constituirla, organizarla y para redactar su estatuto, que sacando algunos elementos

obligatorios, podra contar con las disposiciones que sus miembros crean pertinentes.

Esta libertad debe entenderse en el contexto en el que fue sancionada la ley: desde
hacia afios las legislaciones probaban diferentes alternativas para combatir la
informalidad e irregularidad en la que se encontraban miles de sociedades de pequefios
emprendedores, que al no poder cumplir con los requisitos que el ordenamiento juridico
les exigia, terminaban a medio tramite o carente del mismo. Entre los intentos fallidos de

los legisladores yace la Sociedad Anénima Unipersonal.

Y, por si todo esto fuera poco, en el derecho comparado las SAS ya eran parte de

las legislaciones de varios paises, y el balance era siempre positivo.

Sin embargo, como ocurre siempre que una nueva formula se esta probando,
nunca faltan aquellos que se aprovechan de la inexperiencia o los vacios legales para
abusar del derecho o cometer ilicitos. Y eso sucedi6 con las SAS, que al tener toda su

contabilidad digitalizada y haberse flexibilizado la constitucion de un objeto de la
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sociedad, dio lugar a escenarios neblinosos o zonas grises en las cuales se dificultaba el

control o la fiscalizacion.

Las SAS, como parte de un programa de apoyo a los capitales emprendedores, es
coherente. Otorga posibilidades otrora negadas a los pequefios empresarios, que les
facilita la constitucion de la sociedad dentro de un tipo regulado por la ley. Esto tltimo
no es menor, pues no funciona unicamente como garantia para el Estado- de que la
empresa aporta al Fisco y cumple con la ley- sino para los mismos socios, al permitirles

el amparo de las leyes.

No puede negarse que la LGS, en didlogo con el derecho argentino todo, resultaba
agobiante para las pequefias empresas, las que se encontraban encorsetadas en un sinfin
de requisitos y obligaciones que terminaban por destruirlas. En este sentido, las SAS con
su espacio de autonomia se adapta a las situaciones particulares de cada empresa. En un
pais en el cual las PyYMES generan millones de puestos de trabajo, esto no puede dejarse

de lado.

No obstante lo antedicho, no pueden ignorarse que las situaciones irregulares se
dan a diario y en este orden de las cosas cabe preguntarse si el orden publico no termina
siendo necesario en algunos casos. Puede concluirse que si, y que es totalmente urgente
una correcta armonizacion entre las normas de orden publico y la autonomia de la
voluntad, intentando siempre que esta ultima tenga preeminencia en aquellos casos en

que no resulte un perjuicio mayor.
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