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Formulacion del tema y/o asunto

Frente a la regla de la tipicidad en materia societaria y la aparente rigidez de los tipos admitidos, se plantea actualmente
la posibilidad de que los socios adopten, en el acto constitutivo o en su modificacion, clausulas especiales o “atipicas”,
que se aparten del reglamento de la ley o incluso deroguen alguna de sus normas.

Esta alternativa ha sido introducida, en los ultimos tiempos con mayor énfasis, en aras a viabilizar la formacion y
funcionamiento de sociedades previendo soluciones de problemas concreto que impiden la asociacion o frustran el
desenvolvimiento de la actividad de la empresa societaria.

Estas clausulas responden a distintos moviles y pretenden solucionar diversos problemas cuya enumeracion no puede
ser exhaustiva, pero pueden principalmente mencionarse las relativas al resguardo especial de las minorias e inversores
en las sociedades anonimas cerradas, al gobierno en las sociedades de familia cualquiera sea el tipo societario adoptado,
a la transmision de acciones y cuotas, incluso en el supuesto de muerte del socio, al receso, valuacion y liquidacion de
participaciones sociales, a la situacion de bienes aportados en sociedades con actividades particulares, como la actividad
agropecuaria, a la compensacion del trabajo personal de los socios en esas mismas sociedades, etc.

Las explicaciones que se dan para fundamentar la imperatividad de las normas de la ley, que resultan tan razonables en
las sociedades abiertas, no lo son cuando el referente es una sociedad cerrada. Por el contrario, muchas veces
demuestran ser contrarias a la realidad, a las necesidades de las partes y a la equidad.

No hay mayor duda que la solucién de estas cuestiones puede redundar en beneficio de emprendimientos e inversiones
mediante la formacion de sociedades, que en muchos casos se detienen por la prevencion de los futuros socios o
inversores ante estos problemas que las normas de la ley no solucionan.

Particularmente en nuestra region la preeminencia de pequefias y medianas empresas, entre ellas muchas de caracter
familiar, justifica un especial interés en el tema.

Ahora bien, tales opciones de posible adopcion a partir del ejercicio de la regla de la autonomia de la voluntad en el
ambito de los contratos privados pueden enfrentarse con el llamado “orden publico societario”, que determina en
definitiva la mayor o menor imperatividad de las normas de las leyes de sociedades y del que puede resultar la invalidez
de las “clausulas atipicas” concebidas por los contratantes. De modo que el alcance de la imperatividad de las normas
societarias se constituye en uno de los aspectos centrales de la investigacion.

Ello es asi pues, en efecto, la invocacion del orden publico se ha alzado en muchas ocasiones, desde la doctrina, el
control administrativo, y la jurisprudencia, como 6bice para la adopcion de las referidas clausulas.

Frente a esta actitud, se acusa de utilizar una féormula, esto es, la de orden publico societario, sin reparar en su verdadero
y, para algunos, limitado alcance, provocando una “rigidez” en los tipos sociales que no se justifica en el texto de la ley.
Asi lo entienden quienes esgrimen una diferencia entre el concepto de “orden publico” y “las leyes imperativas”,
llegando a sostener incluso que, por el caracter patrimonial de las relaciones que se derivan del contrato de sociedad,
resulta muy dificil encontrar nulidades absolutas en el ordenamiento societario. Es decir, para éste sector de la doctrina,
los derechos reconocidos en normas calificadas como de orden publico no podrian ser renunciados por los sujetos
amparados; sin embargo, los derechos reconocidos a través de normas imperativas de caracter societario, contenidas en
la ley 19.550 en proteccion a los socios, podrian ser perfectamente renunciables o no ejercidos por ellos.

En una posicion contraria estdn quienes sostienen que existe plena identificacion entre la ley imperativa y de orden
publico, de lo cual desprenden que la imperatividad es caracteristica de las normas de orden publico, se implican unas a
otras, existiendo una identificacion entre ellas.

Esto ha provocado un renovado debate sobre el alcance del orden publico societario actualmente en curso, en el que
todavia no se ha logrado una clarificacion satisfactoria, lo que moviliza el interés por este tema de investigacion.

Es necesario una permanente referencia mental a los principios constitucionales relativos a las libertades individuales y
a la separacion de poderes para asegurarse que las restricciones a la autonomia de la voluntad no importen una violacion
de los principios constitucionales.

A partir de lo antedicho, tema de investigacion sera el de las clausulas contractuales especiales o “atipicas” en las
sociedades tipicas de la Ley de Sociedades, conveniencia de las mismas y validez frente al llamado orden publico
societario.

Materiales y Métodos:
El tema asi formulado nos lleva en primer lugar a la indagacion sobre el alcance del “orden publico societario”, el
caracter imperativo o derogable de las normas de la Ley de Sociedades.
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En segundo lugar, la investigacion se dirigira a la determinacion de los problemas habituales que se pretenden
solucionar mediante la adopcion de clausulas “atipicas”, las clausulas utilizadas o propuestas en la practica contractual y
la formulacion de clausulas adoptables. Finalmente, el analisis de tolerancia de dichas clausulas por parte del sistema
legal societario, esto es, su validez o invalidez.

Se realizara una investigacion de tipo explorativa y descriptiva, centrada en mostrar, primeramente, la posibilidad de
elaboracion de la base informativa de la investigacion.

El método del trabajo sera el tradicional inductivo-deductivo, hasta lograr los objetivos propuestos, asi como también se
empleard la analogia y la abduccién, tan propicias para el campo juridico.

Desarrollo:

La doctrina extranjera, principalmente la italiana, coincide en que la autonomia de la voluntad en materia contractual
presenta connotaciones muy particulares en el ambito del derecho societario. El principio de autonomia de la voluntad
en los contratos implica, como regla general, tanto la posibilidad de determinar el contenido del contrato tipico como la
de crear figuras contractuales atipicas. Sin embargo, el reconocimiento de la libertad contractual se muestra complejo
cuando el sistema juridico prevé, junto a la definicion general y abstracta de una determinada figura, una serie de
hipotesis taxativas dentro de las cuales el legislador considera y disciplina dicha figura: en el derecho societario junto a
la definicion de la sociedad como contrato aparece la prevision que, de acuerdo a un sistema de tipicidad taxativa,
circunscribe las formas que las sociedades tienen que asumir obligatoriamente por ejemplo los articulos 2247 y 2249
del Codigo Civil Italiano y el articulo 1 de la Ley de Sociedades Argentina.

De alli entonces, que es preciso poner en primer lugar de relieve que la autonomia negocial en materia societaria se
manifiesta plenamente en la fase estipulativa, resultando fuertemente limitada en cuanto a la modalidad organizativa, ya
que la orienta a la eleccion de uno entre los esquemas disciplinarios adoptados.

Ahora bien, la imposibilidad de crear una estructura societaria “atipica”, lleva a la doctrina a plantearse la posibilidad de
ejercer la autonomia de la voluntad en cuanto a la determinacion del contenido del contrato de sociedad, insertando en
un esquema societario tipico clausulas atipicas; concretamente si en un contrato de sociedad conformado a uno de los
tipos legales a los contratantes les es permitido, y en que medida, formular reglamentos societarios atipicos.

Al respecto se ha sostenido que junto al principio de la taxatividad de los tipos societarios rige el de la “elasticidad de
los tipos”, y que si el régimen societario impide la adopcion de estructuras distintas a las tipificadas, la ley no consagra
la “rigidez” de los diversos tipos societarios, los que, por el contrario, pueden ser modificados a través de la insercion de
clausulas atipicas.

A partir de alli, el problema que se formula la doctrina es el de la determinacion del limite de admisibilidad de las
clausulas atipicas, esto es, cuando estas cldusulas alteran de tal modo el reglamento legal que ya son incompatibles con
el tipo societario y corresponde sancionarlas con la nulidad. En respuesta, se ha sostenido que la adopcioén por las partes
de clausulas derogatorias de la disciplina legal es licita hasta tanto la clausula no modifique el esquema predispuesto por
el legislador, o sea, no derogue normas identificatorias del tipo que son aquellas que asumen el caracter de imperativas
o inderogables.

En nuestra doctrina, uno de los primeros que sefiald la importancia de la determinacion del caracter imperativo o
supletorio de las normas societarias, fue Gervasio Colombres, uno de los autores del proyecto que luego se convertiria
en la Ley de Sociedades 19.550. El autor, en un trabajo clasico sobre el orden publico en el derecho comercial,
denunci¢ ante todo la impropiedad de hundirse en la nocion de “orden publico”, y la oportunidad, en su lugar, de centrar
el problema en la “calidad” de las normas, esto es, en la determinacion de cuales normas son de cumplimiento
imperativo y cudles no. Partiendo de que la imperatividad es la excepcion, sostuvo que cuando no parezca precisada del
analisis de los esquemas legales, habrd que recurrir al estudio de los principios generales del derecho vigente,
comenzando por los respectivos de la figura juridica de que se trata, y la calidad de la norma examinada resultara del
examen generalizador. En esa oportunidad sefalo el interés primordial que en el derecho societario adquiere la fijacion
de la imperatividad, o sea la determinacion de cuales son las estipulaciones de la ley que pueden ser derogadas por
convencion, debido a la naturaleza de contrato de organizacion que el acto constitutivo inviste y a la compleja
normacion del vinculo societario en el contrato o estatuto y sus efectos respecto a terceros. En una primera respuesta,
confirma la imposibilidad de las sociedades atipicas, a la vez que explicita supuestos de normas societarias imperativas
y no imperativas o inderogables.

Mas recientemente autores como Celia Marsilli y [van Bakmas han renovado el interés en el tema.

Bakmas indica que una de las cuestiones que provoca el llamado orden publico societario es la pugna que normalmente
ocurre al tiempo de registrar los estatutos o sus modificaciones entre los socios que defienden la autonomia de su
voluntad y la autoridad administrativa o judicial que le niega validez a la clausulas estatutarias acordadas. Subraya al
respecto que nuestra ley de sociedades no contiene una norma que, al igual que la ley alemana de sociedades por
acciones, declare expresamente que los estatutos sociales solamente pueden apartarse de las normas contenidas en la ley
cuando la misma lo admita, por lo cual en nuestra legislacion, al no estar expresada, la imperatividad debe resultar de
una interpretacion que, para el autor, debe operar con caracter restrictivo en cuanto implique limitar la autonomia
privada. La restriccion, para esta corriente de opinion, actiia como excepcion, y se justifica en cuanto estén en juego
intereses de terceros, acreedores e inversores, pautas que a la vez sirven para evaluar la imperatividad de las normas.
Ademas, es preciso diferenciar entre tipos y sub-tipos, como por ejemplo entre sociedades anonimas abiertas y
sociedades anonimas cerradas o de familia, ya que mientras en las primeras el interés publico resulta manifiesto, la
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existencia y la actividad de las segundas son normalmente indiferentes a la comunidad; pero, a la vez, en éstas las
minorias requieren de una especial atencion estatutaria para no quedar sujetas a la opresion mayoritaria, aunque al
mismo tiempo es preciso brindar soluciones al bloqueo de decisiones asamblearias y administrativas, situaciones que en
las sociedades andnimas abiertas normalmente no se presentan de la misma manera pues el socio disconforme puede
acudir a la venta de sus acciones en el mercado para salir de la sociedad. De modo que, junto a un elenco de normas
claramente inderogables (arts. 13,17,18,19,30,32,62,68,69,197,245,263, etc. LS), otro importante grupo puede ser
alterado por normas estatutarias que busquen soluciones particulares, para lo cual debera determinarse su imperatividad
o derogabilidad utilizando pautas como las antes referidas y diferenciando entre tipos y sub-tipos.

Celia Marsilli por su parte dedico una reciente monografia a la tipicidad societaria, con un capitulo especifico sobre los
margenes de la autonomia de la voluntad. Sigue alli, la orientacién precedentemente consignada y aunque advierte una
vez mas, que se trata de un problema irresuelto, profundiza el andlisis a través de los aportes de la Jurisprudencia
nacional que, si bien no absolutamente ha tenido oportunidad de pronunciarse en conflictos suscitados por la validez de
clausulas.

Es evidente que la caracterizacion de las normas societarias y el ambito en que la autonomia de la voluntad puede
extenderse esta lejos de ser un problema resuelto, mas alla de la tendencia a aumentar el territorio de aquélla. Los casos
particulares irdn presentando los extremos a evaluar, ya que la clausula autorregulatoria debera interpretarse en el
contexto de las circunstancias, entre ellas el tipo societario elegido y el objeto social.

Este panorama nos permite advertir que el estudio de la cuestion propuesta estd en sus fases preliminares, pero ya se
cuenta con elementos y orientaciones suficientes para profundizacion.

Conclusiones:

Del analisis efectuado podemos extraer las siguientes aseveraciones:

La interpretacion de la ley de sociedades denota una tendencia al formalismo, a la rigidez y a la imperatividad de sus
normas que, en lugar de brindar la flexibilidad necesaria para que ellas permitan dar solucion a un mayor numero de
situaciones, la han convertido en un instrumento rigido y autoritario.

La imperatividad de las normas de la ley, al no estar expresada por el legislador, debera resultar de la interpretacion
restrictiva de los jueces cuando ello corresponda.

El derecho societario debe limitarse a establecer las normas que regularan los derechos entre los socios, la sociedad y
los terceros, dentro de los principios del sistema politico y econémico adoptado por la Constitucion.

La estructura de la sociedad cerrada plantea problemas muy distintos a los existentes en las sociedades abiertas, que no
se pueden resolver dentro de estrictas normas de orden publico pensadas para éstas ultimas. Es por ello que, al analizar
la imperatividad de las normas se debe ante todo precisar el sujeto al cual se aplicard la norma indicando en cada caso si
se esta hablando de sociedades an6nimas abiertas o cerradas.

Si bien el gran poderio econdémico justifica el interés del Estado, el mismo estd relacionado no con el contrato social
sino con la actividad economica. Por lo tanto no es fundamento apto para suprimir la autonomia de la voluntad de los
socios en la conformacion del estatuto social, ya sea que se trate de sociedades abiertas o cerradas.

La comunidad cientifica intenta cambios que estan partiendo de un amplio debate con la finalidad de alcanzar un gran
consenso, a efectos de modernizar el sistema asociativo, marchando desde la concepcion de una estructura con bases
simples en las que se puedan desarrollar relaciones de colaboracion estables y con una gran libertad de organizacion del
andamiaje interno de la sociedad.
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