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I. Introduccidn

El Nuevo Cédigo Civil y Comercial de 1la Nacién de 1la
Republica Argentina (en adelante, el “Cdédigo”) ha despertado
el analisis, la critica, el comentario, 1la aprobacidén vy
detraccién en numerosos sectores de la poblacidn argentina.
Se han alzado voces a favor y en contra, con razdn, ya que el
Cébdigo presenta muchos aciertos, errores, incorporaciones,
olvidos.. Nos proponemos avanzar en un breve andlisis sobre su

incidencia en el derecho societario argentino.

II. Nueva redaccidn

E1l Cédigo ha sido aprobado por la ley 26994, promulgada el
lro de octubre de 2014, publicada el 8 de octubre de 2014 (en
adelante, la “Ley”) y entrard en vigencia el 1lro de enero de
2016.

En la nueva redaccidén del Cdédbdigo, las sociedades comerciales
estan reguladas en la seccidén III, del capitulo primero, del

titulo II, referido a la Persona Juridica.

III. Aciertos

3.1. Principio de inconfundibilidad: el Cbédigo establece que

la persona Jjuridica debe tener un nombre que la individualice

y, a diferencia de la LS que en su articulo 10 solo requiere



que se identifique con su denominacién o razdn social, pone
énfasis en la aptitud distintiva de la denominacién con
respecto a otros nombres y marcas.

El Cébdigo relaciona a la LS con la ley 22362 de Marcas Yy
Designaciones, algo que, hasta ahora, la jurisprudencia y la
practica profesional habian hecho correr ©por carriles
separados.

Constituye un acierto del legislador la defensa del principio
de inconfundibilidad, que desecha las similitudes en
significado, sonoridad, grafia % fonética entre
denominaciones de sociedades y marcas, sin perjuicio de que
deberadn adoptarse los recaudos necesarios a los efectos de
lograr la coordinacidén entre los organismos administrativos
intervinientes, va que se inscriben en dependencias
distintas: serd muy facil para el organismo de control
societario impedir la inscripcidén de un nombre reconocido con
anterioridad, pero no serd el caso de innumerables marcas que
pueden no tener trascendencia en el lugar de inscripcidén de
la sociedad.

Podria plantearse wuna discusién acerca de quién tendra
competencia para resolver sobre el particular, puesto que las
cuestiones marcarias se dirimen ante los tribunales federales
y no ante los comerciales, como cualquier inconveniente
societario. Desde nuestra perspectiva, continuardn siendo
estos Ultimos los competentes aun cuando haya una marca
involucrada.

3.2. Domicilio y sede social: el Cdébdigo sigue el criterio
establecido en la LS, al diferenciar domicilio y sede social:
en el primer caso, puede referirse a una ciudad; en el
segundo, a la direccidédn exacta del inmueble en el que la
sociedad desarrolla sus actividades. En este sentido,

incorpora el principio casuistico de que el cambio de la sede



social que no estd detallada en el estatuto no implica la
modificacidén del estatuto de la sociedad. Hasta ahora, en la
practica, el profesional interviniente en la constitucién vy
registracién de la sociedad, en la mayoria de los casos
recomendaba incluir el domicilio en el texto del estatuto
para evitar, Jjustamente, lo que podria ser un engorroso
trdmite de inscripcidén de modificacidén ante cada cambio de

sede social.

3.3. Duracién: el Cédigo sienta el principio de la
ilimitacién de la duracién de la sociedad (la LS no
establecia un limite a la duracidén de las sociedades). Es

decir, en adelante, podria referenciarse en el estatuto la
duracidén ilimitada, en lugar de la extensidén de noventa vy
nueve afios por la que se optaba en numerosas ocasiones. Con
esto, el 1legislador ha otorgado una potestad a socios vy
accionistas: la de crear seres eternos, que puedan trascender
generaciones.

3.4. Testaferro el director: el Cdbdigo incluyd en el art. 159
una figura que la LS no habia hecho: la interpdsita persona,
mas conocida como ‘testaferro’ del administrador. Esta no es
una referencia menor, puesto que en la uUnica oportunidad en
que se habla sobre el testaferro en la LS, se refiere al
socio aparente del accionista. Seguramente el legislador ha
tomado nota de resonantes casos de la actualidad a la hora de
optar por su inclusién.

3.5 Contratos Asociativos: la Ley suprime la Seccidén IX, del
Capitulo II de la LS, referido a Sociedades Accidentales; el
Capitulo III de la LS, referido a los contratos asociativos,
incorporados por la ley 22903, vy deroga la ley 26005 de
Consorcios de Cooperacidédn. Sin embargo, estos contratos no
fueron condenados al destierro de la legislacidén argentina vya

que el capitulo 16 del Titulo IV del Cbébdigo, referido a los



contratos en ©particular, se encarga de regular a las
agrupaciones de colaboracién empresarial (“ACE”), las uniones
transitorias de empresas ("WTE”) vy a los consorcios de
cooperaciodn, quitédndoles cualquier vinculacién con las
personas juridicas porque ni por analogia se les aplican sus
reglas.

El Cébdigo decide despojar a las sociedades accidentales de su
naturaleza societaria. Esta decisidén representa un acierto
del legislador, quien quitdé de la LS una figura gque no era
una sociedad comercial, seguramente luego de escuchar a la
doctrina mayoritaria. Ricardo Nissen, por ejemplo, asegura
que ellas conforman un tipo social, aunque inmediatamente
después las describe como una clase de las sociedades
constituidas en infraccidn al mismo régimen societario. Una
prueba de esto es que las normas que rigen su
desenvolvimiento (arts. 21 a 26) obran a continuaciodn del
régimen de nulidad, lo cual demuestra acabadamente la
intencidén de aquel -refiriéndose al legislador-.

A partir de 2016, las accidentales no conformardn ningin tipo
social, ni serdn consideradas, siquiera, sociedades en
infraccidén; sin perjuicio de que podradn existir figuras
similares, podemos asegurar que ellas si fueron desterradas

de nuestra legislacidén por el Cdbdigo.

IV. Errores

4.1. Infracapitalizacién: Al igual que la LS, el Cdédigo
establece que la persona Jjuridica privada debe tener un
patrimonio. Entendemos que la simple referencia al patrimonio
no basta. Esta hubiera sido la ocasién ideal para solucionar
un conflicto que Jjurisprudencialmente ha cobrado fuerza en

los ultimos afios y es, Justamente, aquel en contra de la



infracapitalizacién. Al decir de Mariano Gagliardo, la
infracapitalizacién es una realidad usual y frecuente en el
mundo de las sociedades. De modo abarcador alude a la
incapacidad operativa vy financiera de una entidad para
desarrollar una actividad societaria, circunstancias gque no
se identifican con la descapitalizacién ni con el estado de
insolvencia.

Se ha desaprovechado una oportunidad histérica puesto dque
podria haberse establecido que el patrimonio de la sociedad
debe guardar relacidén con su objeto y abierto camino hacia la
determinacién de una pauta objetiva para aplicar al momento
de la inscripcidén y durante el funcionamiento de la sociedad.
4.2. Control a los administradores: el Cbédigo contempla la
posibilidad de implementar sistemas y medios preventivos para
reducir el riesgo de conflictos de intereses. Este es un
intento débil, muy débil, de dejar plasmada la posibilidad de
traer institutos propios del UK Corporate Governance
Code (“CGC”) a nuestra regulacién corporativa.

En el Reino Unido son de mucha aplicacidén los Comitees que,
dentro de la estructura de la administracidén de la sociedad,
se encargan de distintos aspectos inherentes a ella como 1la
designacidén de sus miembros, la remuneracidén de cada uno de
ellos y la auditoria de su actividad en conjunto. Existen,
por ejemplo, los Nomination Comitee, los Remuneration
Comitee y el Audit Comitee, que tienen a cargo las funciones
ya enunciadas.

Se imponen la siguientes preguntas ¢por qué la misma
administracidén es la que debe implementar sistemas y medios
preventivos para reducir el riesgo de conflicto de intereses?
;Como se asegura la objetividad y 1la rigurosidad en el
control si la confeccién del sistema estuvo a cargo del

propio controlado? Como medio preventivo de riesgo, el Cdédigo



deberia haber previsto que fuera la asamblea la que disefiara
o0 aprobara el organigrama administrativo con la inclusidén de
los engranajes de control, como sucede en el Reino Unido,
donde elegir a quienes auditarédn al directorio es una funcidn
privativa de la asamblea, tal como lo asegura la exposicidn

de motivos del CGC.

V. Incorporaciones

5.1. Nueva categoria de tercero: el Cbébdigo crea una nueva
categoria de tercero frente a la ley comercial, es decir,
aqgquel a gquien una inscripcidén societaria puede serle oponible
pese a que no se haya procedido con la misma.

No se trata de un Jjuego de palabras ni de un contrasentido.
Hasta ahora, la préactica societaria habia distinguido entre
las inscripciones con efecto constitutivo y aquellas con
efecto declarativo. La diferencia entre una y otra es que si
era constitutiva, el acto juridico nacia con la inscripcidn;
por el contrario, si era declarativa, antes de la misma. Lo
importante para destacar es que, luego de la inscripcidn
propiamente dicha, ambas hacen oponible el acto juridico a
terceros. Entre las primeras inscripciones, encontramos la de
la sociedad comercial misma y la de una fusidn, por ejemplo;
en el grupo de las segundas 1inscripciones, se engloban 1la
modificacién de estatuto, la designacidén de autoridades,
entre otras.

Es terminante Eduardo Favier Dubois al asegurar que “todas
las inscripciones producen el efecto de publicidad”, “todo 1lo
registrado es oponible”. En adelante, no serd asi; lo no
inscripto tendrd efectos publicitarios frente al tercero que
rapidamente accediera a la novedad. En consecuencia, 1lo no

registrado serd oponible a esta nueva categoria de tercero.



Proponemos un ejemplo de lo presentado arriba. (Qué sucede en
el caso del tercero que conoce el cambio de sede -gque no ha
sido inscripta aun- e intima a la sociedad en la que figura
en el registro? Antes de la reforma del Cébdigo, el abogado de
la sociedad debia recurrir a la 1legislacién <civil para
demostrar que el tercero no actud de buena fe (art. 1071) al
intentar sacar provecho de la falta de registracidén del nuevo
domicilio, porque la premisa era que toda modificacidén no
inscripta es inoponible a terceros, por lo que, en este caso,
la sede social inscripta subsistiria a todos los efectos. A
partir de 2016, frente a este tercero, la sociedad tendrd un
argumento juridico-comercial més sélido que el anterior: en
virtud de la flamante legislacidén de fondo, le serd oponible
la falta de inscripcidén de la nueva sede social.

5.2. Reuniones a distancia: el inciso a) del articulo 158 del
Cébdigo termina con la discusidédn existente acerca de la
validez o invalidez de las reuniones a distancia. Se inclina
por su validez <cuando la modalidad adoptada permita la
simultaneidad de 1la comunicacidén. Lo habia dicho Bernardo
Carlino en “Reuniones a Distancia”: es conveniente que se
permita que un miembro esté presente fisicamente en el
domicilio de convocatoria o lo esté a distancia, siempre que
esa presencia le permita disponer de los mismos recursos con
que cuentan los otros asistentes, respecto de intervencion,
expresion, voto y firma de los Iinstrumentos de constancia,
recursos todos que se manifiestan sin mengua en las reuniones
a distancia mantenidas por videoconferencia, respaldadas por
el archivo magnético encriptado y firmado digitalmente que
cada parte se intercambia.

5.3. Actos conservatorios: el art. 161 del Cdbébdigo establece
que ante la oposicidén u omisidén sistemdticas en el desempefio

de funciones del administrador o de los administradores, si



los hubiera, la persona juridica no puede adoptar decisiones
validas; se debe proceder de la siguiente forma: (a) el
presidente o alguno de 1los administradores, si los hay,
pueden ejecutar los actos conservatorios; (b) los actos asi
ejecutados deben ser puestos en conocimiento de la asamblea
que se convoque al efecto, dentro de 1los diez dias de
comenzada su ejecucidn; (c) la asamblea puede conferir
facultades extraordinarias al presidente o a la minoria, para
realizar actos urgentes o necesarios; también puede remover
al administrador.

Nos parece valida esta inclusién, debido a que permite
destrabar lo que, en la practica y en muchas ocasiones,
significa un tramite engorroso y lento como el de convocar un
cuerpo de administradores renuentes a brindar soluciones a la
sociedad. Para ello, otorga la facultad de realizar actos
conservatorios, definidos en el mismo Cbébdigo como aquellos
actos de supervisidén o administracién provisional, al
administrador o los administradores preocupados en preservar
los intereses corporativos de manera rapida y eficiente (art.
2290) .

Desde nuestra perspectiva, esta inclusidén dimplica una
modificacidén al art. 236 de la LS, que establece que las
asambleas seran convocadas por el directorio, el sindico -en
los casos previstos por LS, o cuando cualquiera de ellos 1lo
juzgue necesario o cuando sean requeridas por accionistas que
representen por lo menos el cinco por ciento (5 %) del

capital social-; la autoridad de contralor o judicialmente.

VI. Olvidos

6.1. Caracter orgédnico de 1la vinculacidén del director: el

legislador concluyd dgque es 1imposible prever todas las



alternativas que podrian presentarse a la hora de diagramar
la administracién y funcionamiento de la sociedad, razdén por
la que dejdé en manos particulares esta tarea y, en lugar de
imponer normas rigidas como las utilizadas para la asamblea
para que sirvan como reglas profildcticas contra conductas
disvaliosas, optd por otorgar mayor libertad a los directores
de la sociedad y contrabalancearla con una mayor revisioén
judicial ex post.

Regular sobre el contrato de direccidén hubiera sido un gran
acierto del Cédigo a 1los efectos de desincentivar el
conflicto de interés. En lugar de que, luego de aceptar el
cargo, el administrador se encuentre con un cumulo de
cldusulas predispuestas por la LS, hubiera sido interesante
que fueran parte de la negociacidén de los términos ab initio.
Ello evitaria los conflictos referidos a su retribucidn,
duracién en el cargo, asignacidén de funciones, asuncidn de
responsabilidades, control de su gestidn, etc., durante el
desarrollo de la relacidén con la sociedad. El administrador
debe cumplir con su funcidén profesional con reglas claras y
directas. Como estas reglas no estan plasmadas en la LS, que
muestra lagunas en aquello relacionado con 1la facultad de
administrar, el Unico medio por el que 1la sociedad puede
reglar las facultades de administracidén, representacidn vy
supervisién es el contrato de direccidn, cuyo contenido
tampoco fue abordado por el Cdédigo.

6.2. Impugnacién de las decisiones del directorio: el Cdédigo
podria haber 1llenado el wvacio de 1la LS referido a la
impugnacién de las decisiones de los administradores.
Recordemos que si establece una accién de impugnacidén a
promoverse dentro de los tres meses de clausurada la asamblea
de accionistas (art. 251, LS, in fine), pero este articulo no

es aplicable a lo decidido en las reuniones del directorio.



La doctrina intentd, sin éxito, llenar estos blancos: por un
lado, estadn quienes sostienen que las decisiones que toman
los administradores son inimpugnables vy, por otro, los que
opinan que, como cualquier acto juridico, a estas decisiones
les caben las nulidades previstas en la legislacién de fondo,
cuando violan la ley, el estatuto o el reglamento. Entendemos
que el Cdébdigo hubiera sido el cuerpo legislativo éptimo para
regular sobre el punto y disipar las contradicciones.

6.3. Fusidén: E1 Cbébdigo hace silencio con respecto al derecho
de receso concedido frente a esta operacidén por el art. 160,
LS. Hubiera sido conveniente que se contemplara la situacién
del socio o accionista de la sociedad incorporante, a dguien
se le impide ejercer el receso pese a su oposicidn a una
fusidén o escisidén cuando, al mismo tiempo,se concede esta
facultad al socio o accionista de la sociedad incorporada.
6.4. Sociedades unipersonales: la enumeracidn de las causales
de disolucidén que realiza el Cbébdigo es similar a la del art.
94, LS. De hecho, se repiten los diez incisos de causales de
cada uno de ellos.

En este punto podemos destacar que deja abierta la puerta
para una futura reforma de la LS qgque incluya las sociedades
unipersonales, puesto que el inciso Q) establece 1la
disolucién de la persona Jjuridica si es que el numero de
socios queda reducido a wuno, si la ley especial exige
pluralidad de ellos. En consecuencia, si en el futuro se
reforma el art. 1 de la LS y se permite que una persona
conforme una sociedad, el mencionado inciso caerd en desuso.
Cabe, entonces, la pregunta ¢por qué no se aprovechd esta
oportunidad para incluir a las sociedades unipersonales entre
las opciones para el empresariado local? Entre otras
derogaciones incluidas en el Cbédigo, hubiera sido ésta una

buena oportunidad para realizar la del Art. 1, LS, y todos



los concordantes y, de esa manera, consagrar legislativamente
a las sociedades unipersonales. Varios proyectos de
unificacién incluian 1la constitucién de sociedades por un
solo socio y también 1lo hicieron los proyectos que 1los
siguieron. Un anélisis econdémico indica que, ante la
posibilidad de realizar una inversidén millonaria que puede
inyectar numerosos beneficios en un mercado determinado
(mayor flujo de contratos, intercambios comerciales vy de
trabajadores activos), el empresario individual seguramente
se inhibird de llevar adelante la operacién al percibir que,
en la Argentina, debe arriesgar todo lo que tiene. Resulta
injusto, entonces, que la posibilidad de actuar
individualmente ceda frente a la obligacidén de hacerlo en

conjunto.

VII. Conclusiones

Como dijimos en la introduccidén, el Cbébdigo ha despertado
numerosas reacciones en la sociedad argentina. Desde nuestra
perspectiva, hubo aciertos, errores, incorporaciones 'y
olvidos. Esperemos que la Comisidén Bicameral del Congreso de
la Naciébén, que trabaja en la redaccidédn definitiva del Cdédigo
gque analizamos, se haga eco de los planteos, objeciones vy
propuestas que sostienen las ideas plasmadas en estas breves
lineas, y que nos encontremos a tiempo de que alguna de las
sugerencias aquil esbozadas puedan ser discutidas, evaluadas y
en caso de coincidir con los puntos de vista expuestos, se
vean plasmadas en el texto definitivo del cuerpo legal qgue

comenzarad a regir desde el 2016.
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