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Bajo el epigrafe “Subsanacion”, el Proyecto de unificacion (el
Proyecto) ha conformado el mecanismo por el cual los entes que
se encuentran subsumidos en la nueva Seccion IV de la Ley Ge-
neral de Sociedades (LGS)! podran superar el régimen impuesto
por la seccién comentada y desplegar los efectos propios de un
tipo social determinado.

En primer lugar, cabe precisar qué supuestos se encuentran
comprendidos en la referida seccion: sociedad atipica, es decir,
aquella no comprendida en el Capitulo II de la LGS;?2 sociedad
tipica pero con la inclusiéon de elementos incompatibles con
el tipo adoptado; sociedad con la omisién de requisitos esen-
ciales tipificantes o no tipificantes;* sociedad tipica con omision
de requisitos formales; sociedad de hecho; sociedad civil instru-
mentada conforme al régimen vigente del Codigo Civil. La nor-
ma no es clara en la determinacion de los casos comprendidos.
Hemos inferido que en la Seccién IV se encuentran las socie-
dades de hecho —ya sin importancia del objeto social, en razén
de la eliminacién de los actos de comercio-, que son el maximo
exponente de la omision de requisitos formales. Igualmente, la
sociedad civil instrumentada* conforme al régimen actual del
Cédigo Civil, ya que el Proyecto no ha determinado su situacién
ante la no transformacion en alguno de los tipos del Capitulo II
delaLGS.

La Ley de Sociedades Comerciales vigente (LSC) utiliza el
término subsanacion en dos oportunidades: la primera de ellas,
al tratar la omision de requisitos esenciales no tipificantes; la
otra, en el articulo 387, referente a la individualizacién de los
socios en la sociedad en comandita por acciones.®

Vitolo comenta que

No existe coincidencia en la doctrina respecto de si la subsana-
cidn en este caso es equivalente al instituto de la confirmacion,
regulada por los articulos 1059 a 1065 del Cédigo Civil. Para
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* El presente trabajo se
presentd en la XXXIX
Convencion Notarial del
Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos
Aires (Buenos Aires, 31
octubre - 1-2 noviembre
2012) y fue galardonado
con el Segundo Premio.

1. El Proyecto sustituye
la denominacién de la
Ley 19.550 por la de Ley
General de Sociedades.

2. Ver nota extendida
enp.55.

3. Ver nota extendida
enp.55.

4.Lasociedad de

hecho civil queda
comprendida de facto en
el supuesto de sociedad
de hecho sin distincion
del objeto o actividad
que desarrolla.

5. La parte final del
articulo 387 expresa
que “la confirmacién
afectara los derechos de
los terceros”.
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quienes efectdan la diferenciacion entre ambos supuestos, las di-
ferencias se encuentran en que:

a) La confirmacion puede ser efectuada solamente por quien
tiene el derecho a reclamar la nulidad (art. 1060 C6d. Civ.), mien-
tras que la subsanacién proviene de la sociedad y de las personas
que provocaron la nulidad;

b) la confirmacion puede ser efectuada una vez iniciado el juicio
de nulidad y antes del dictado de la sentencia, mientras que la
subsanacion subsidiaria solo puede llevarse a cabo hasta su im-
pugnacion judicial;

¢) la confirmacién puede ser expresa o tacita (arts. 1061 y 1063
del Céd. Civ.), mientras que la subsanacién solamente puede ser
expresa porque importa modificar el acto constitutivo;

d) la confirmacion tiene efecto retroactivo (art. 1065 del Cod.
Civ.), mientras que la subsanacion solo tiene efectos para el fu-
turosy

e) la confirmacién requiere el concurso de la persona a favor de
quien se efectda (art. 1064 del Céd. Civ.), mientras que la sub-
sanacién precisamente emana de las personas en cuyo favor se
hace.®

La subsanacion puede ser en un sentido amplio y en sentido res-
tringido. Subsanar en sentido amplio es el remedio legal para
curar cualquiera de los defectos que pueda tener el documento,
sea el acto del oficial publico autorizante o el acto juridico que
se formalice en ese documento [...] Subsanacion en sentido res-
tringido se refiere a remediar aquellos documentos que poseen
vicios no invalidantes, tales como: escrituras que carecen de una
descripcion correcta del objeto del negocio juridico, errores per-
sonales referentes a los comparecientes, errores propios del ne-
gocio juridico, tales como forma de pago o moneda en la que se
efectuard el mismo, etc.”

El sentido del articulo 17 de la LSC difiere del concepto rese-
nado anteriormente, ya que la omision de los denominados re-
quisitos esenciales no tipificantes se presenta como un supuesto
de anulabilidad, es decir, invalidante del contrato de sociedad:
estariamos en un supuesto de ineficacia estructural, que atien-
de a la “fase de celebracién o formacion del negocio juridico”s.
Es evidente que el legislador de la Ley 19.550 se apart6 del con-
cepto civil de la confirmacién® de igual forma que lo hizo del
concepto de nulidad de la Seccién II1, y es tan clara tal separa-
cion -originada evidentemente al encontrarse ante un contrato
de organizacion con personificacion juridica- que, al tratar la
subsanacion de la comandita por accién, determina que la con-
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firmacion afectara los derechos de los terceros, cuando expre-
samente el Codigo Civil en el articulo 1065 determina que los
efectos del instituto no perjudicaran los derechos de terceros.

En sintesis: en materia de sociedades, al determinarse un
centro imputativo de segundo grado, el instituto de la confirma-
cion —pensado para relaciones de cambio- debe ser reemplaza-
do por el concepto de subsanacion, con las caracteristicas ante-
riormente enunciadas. Lo expuesto resulta acorde con el texto
de la LSC, pero el Proyecto altera los conceptos vertidos, al glo-
balizar en el mecanismo de la subsanacion supuestos no acordes
con los presupuestos del instituto. Especialmente, la omision
del cumplimiento de requisitos formales puede ser encuadrada
en el articulo 25 tan sélo si se adopta una interpretacion amplia
del concepto de subsanacion: “el remedio legal para curar cual-
quiera de los defectos que pueda tener el documento”

Hemos expresado que la inscripcién en un determina-
do registro no hace a la forma del acto sino exclusivamente a
su oponibilidad a determinado sujetos.!® Si adoptamos tal pos-
tura, todas las sociedades se inscribirian si o si y las que no se
inscribieran no serian sociedades, postura extrema que hace
recordar los comentarios de Halperin!! respecto de la sociedad
antes de su registracion. La doctrina societaria ha calificado la
registracion del acto como constitutiva!? no de la personalidad
juridica que nace a partir del acuerdo de voluntades sino de la
tipologia que los socios han adoptado, y ninguno de los autores
que se han especializado en los temas registrales societarios ha
consignado la registraciéon como un aspecto de las formalidades
exigidas. Consideramos que la inica interpretacion valiosa es la
de que el concepto de incumplimiento de las formalidades exigi-
das debe entenderse como incumplimiento de registracion, por
la simple razén de que de otra forma no existiria régimen legal
aplicable para las sociedades que no se inscribieran.!* Se podra
considerar, para justificar la redaccion otorgada, que sus autores
han pensado el negocio sociedad desde la dptica del fin querido
por las partes, que es laadopcion de la tipologia societaria con su
registracion, haciendo jugar a ésta como presupuesto iure para
la obtencion del fin querido por las mismas; desde esa dptica, se
podria calificar la toma de razon como una formalidad mas.

Finalizado el estudio de los supuestos comprendidos en la
nueva redaccion del articulo 25, debemos determinar quiénes
son los sujetos legitimados para promoverla. La primera obser-
vacion es que ésta puede realizarse por iniciativa de la sociedad
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o de los socios. Pareciera, légicamente, que se refiere a casus de
conflictos diversos para que tengan sentido las dos alternati-
vas. Tengamos presente que el articulo 23 proyectado dice que
el contrato se ha tornado oponible entre socios respecto de la
representacion, la administracion y las demas previsiones que
disponen sobre la organizacién y gobierno de la sociedad. Si
esto es asi, lo serd para todas las instancias de la vida de las so-
ciedades informales, y, para la interpretacion del texto, se debera
entender que la subsanacion podra ser impulsada por la socie-
dad conforme a las reglas de organicismo interno oponible entre
socios.!* Igualmente, esta facultad de impulsar la subsanacion
del ente se encuentra en cabeza de cualquiera de los socios, pero
dicha resolucién no sera un acto del érgano de gobierno socie-
tario, es decir, no serd una decision colegiada,!® fundamento de
la unanimidad. El socio que no obtuviera eco en la subsanacion
organica, es decir, aquella que resuelve la sociedad por medio de
su 6rgano de gobierno podra instar a sus coasociados y, ante la
falta de acuerdo undnime, presentarse en sede judicial.

Superada la legitimacion, veamos con detalle el mecanis-
mo propuesto por el Proyecto. En la LSC, se podia concebir la
regularizaciéon como una accién o una excepcion a la accion de
disolucion —en este ultimo caso, planteada por algin coasocia-
do-. El Proyecto presenta la subsanacion exclusivamente como
accion, ya que el parrafo referente a la disolucién impone exclu-
sivamente a los socios que desean permanecer en la sociedad la
obligacion de pagar a los salientes su parte, pero no a instar el
mecanismo de la subsanacion.

Comentamos que la subsanacion puede ser realizada a ini-
ciativa de la sociedad o delos socios y que, respecto de estos alti-
mos, la regla erala unanimidad. Igualmente, esta digresion a fin
de interpretar el articulo tampoco aclara aspectos de procedi-
miento. Veamos si para el caso de la sociedad rigen su organicis-
mo y la oponibilidad del contrato, la subsanacion por la omisiéon
de requisitos esenciales, tipificantes o no, o bien la existencia de
elementos incompatibles con el tipo determina una reforma del
contrato social, sea para suprimir aspectos que configuren la an-
tedicha incompatibilidad, sea para remediar las omisiones. En
pocas palabras, se debera estar a las reglas de la reforma y con
las mayorias propias de cada tipo social. Para los supuestos de
atipicidad, por no adoptar uno de los tipos del Capitulo II de la
ley, se debera seguir el criterio del articulo 119 de la LSC, in fine.
Esta interpretacion es la que permitiria aplicar el mecanismo “a
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iniciativa de la sociedad..” ante la ausencia de mayores precisio-
nes, sobre todo comparandolo con el antiguo articulo 22.

Expresamos que cuando se estd al acuerdo de los socios es-
te no es un acto organico. Ante la ausencia de normas de proce-
dimiento, habida cuenta de la oponibilidad del contrato entre
socios, la logica nos lleva a considerar: a) citacion al domicilio
consignado en el contrato social; b) cualquier socio puede con-
vocar a sus coasociados; ¢) lugar de reunion no sujeto a la juris-
diccion de la sociedad; d) determinacidn de los temas a consi-
derar; e) aclaracion de que el socio disconforme podra ejercer
el derecho de receso.!® Es cierto que se podria haber regulado el
mecanismo con mayor precision, pero las eventuales discusio-
nes respecto de quién cita primero, lugar, etc., en caso de dife-
rencias entre socios, deberan ser resultas judicialmente. La fa-
cultad del juez de suplir la falta de acuerdo, si bien prima facie
parece exorbitante, tiene su base en que, en principio, estamos
frente a un contrato social con plazo de duracién y que es oponi-
ble entre socios. A los socios disconformes, ante la iniciativa de
cualquiera de ellos de subsanar la sociedad, la ley les confiere el
derecho de receso que hemos comentado.

En el Proyecto, la acciéon de disolucion -rasgo tipico de las
sociedades irregulares— se mantiene para el caso de las socieda-
des informales sin estipulacion escrita de plazo.!” Es decir, la
presencia de plazo tan sdlo deja abierta la subsanacion, solu-
cion légica, habida cuenta de la oponibilidad del contrato entre
s0cios.

Consignamos que en el articulo 25 proyectado se encuen-
tran incluidas aquellas sociedades que hubieran omitido los de-
nominados requisitos esenciales, tipificantes o no tipificantes.
Ha variado sustancialmente el supuesto del articulo 17 dela LSC
en relacion con el nuevo articulo 25 LGS. Respecto del articu-
lo 17 dela LSC, Richard y Muifo dicen:

No subsanado el vicio antes de la impugnacion judicial, la anula-
cidn significara la liquidacion de la sociedad, trayendo apareja-
da la responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios, excepto
paralas sociedades anonimas, a las cuales se les aplican las dispo-
siciones delos arts. 182y 183 dela LSC.18

Alegria resefa:

La doctrina ha sefialado el disfavor que significa la solucion men-
cionada frente al articulo 1046 del Cédigo Civil, para el que los
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actos anulables se reputan validos mientras no sean anulados;
y se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los anu-
lase.

La solucién del Proyecto, ;es mas favorable a la empresa y a los
socios? La solucion del articulo 17 dela LSC —como expusimos-—
aparejaba la responsabilidad de la Seccion IV a los socios y la
disolucion de la sociedad. El Proyecto, a través del articulo 21,
los incorpora a las denominadas sociedades informales con un
régimen de responsabilidad, prima facie simplemente manco-
munado, y crea la alternativa de la subsanacion del articulo 25
frente a la disoluciéon que implicaba la impugnacién por la omi-
sién de los denominados requisitos esenciales no tipificantes.
La lectura de esta afirmacion, de por si cierta, puede dar lugar a
considerar que el Proyecto tiene un régimen mas favorable que
el ex articulo 17 dela LSC. Lo cierto es que tenemos una de cal y
otra de arena. Alternativas:

1) Parael supuesto de sociedad atipica que determinaba la nu-
lidad del contrato,? la alternativa del régimen del articulo
25 proyectado es beneficiosa.

2) Para los supuestos de ausencia de elementos no tipifican-
tes, el régimen actual, concebido por la doctrina como un
supuesto de anulabilidad, hasta la impugnacién implica los
efectos plenos del tipo social, sin perjuicio de los efectos
ex tunc de la misma. El Proyecto directamente inserta este
supuesto en el esquema de las sociedades informales con
el régimen especial de responsabilidad que se genera y sin
necesidad de impugnar el contrato.

A partir del nuevo esquema, corresponderd analizar con
mayor detenimiento si cualquier omision de dichos requisitos
(por ejemplo, algiin dato de los socios, la omision del numero de
la calle asignada a la sede social) determinara la facultad de los
terceros de considerar la sociedad incursa en las denominadas
sociedades informales.

Conclusiones

Sujetos comprendidos en el articulo 25 proyectado

- Sociedad atipica, es decir, aquella no comprendida en el
Capitulo IT de la LGS.
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- Sociedad tipica pero con la inclusion de elementos incom-
patibles con el tipo adoptado.

- Sociedad con la omision de requisitos esenciales tipifican-
tes o no tipificantes.

- Sociedad tipica con omision de requisitos formales.

- Sociedad de hecho.

- Sociedad civil instrumentada conforme el régimen vigente

del Cédigo Civil.

Régimen de subsanacion

Cuando es impulsada por la sociedad, rige el contrato social y las
reglas organicistas y de mayoria previstas en el mismo. Cuando
es impulsada por los socios, la regla es la unanimidad y el dere-
cho de receso en caso de disconformidad; este acto no es un ac-
to colegial sino de los socios.

La subsanacion como excepcion a la accion de disolucion
no esta planteada con claridad como en el caso del articulo 22 de
la LSC para la regularizaciéon. No obstante, desde el punto vis-
ta de la regularidad del trafico mercantil, al establecer que “los
socios que deseen permanecer en la sociedad deben pagar a los
salientes su parte social’, resulta coherente que éstos subsanen
la misma, ya que de otra forma se estaria estimulando la per-
manencia en un régimen sancionatorio y con disvalor legal. El
pago al socio que requiere la disolucion determina el cese ope
legis de la accion de disolucion y no la registracion del acto de
subsanacion.

Notas extendidas

2. Ver CAsTORINO DE Pupp1, Maria T. y Rossi, H. E., “Posibilidad y oportunidad de la
subsanacion de sociedades comprendidas en el art. 17 de la Ley 19.550”, en Fundacién
para el Estudio de la Empresa, Derecho societario y de la empresa, Huerta Grande, Advo-
catus, 1992, t. 1, pp. 439 y ss. (ponencia presentada en el V Congreso de Derecho Societa-
rio [Huerta Grande, 12-16 octubre 1992]), donde, de lege ferenda, los autores proponen
que las sociedades atipicas sean de nulidad relativa, unificando el mecanismo de subsa-
nacion del articulo 17 de la LSC para todos los supuestos de la norma.

3. Respecto de la subsanacion de vicios esenciales no tipificantes, Alegria expresa si no
resulta aplicable el articulo 22, de regularizacion, “dado que, si bien ubicado este en el
capitulo de la irregularidad, extiende sus previsiones también a casos de atipicidad y
omision de requisitos esenciales”. Ver ALEGRIA, Héctor, “El régimen de nulidad de las
sociedades comerciales. Consideraciones criticas y alternativas superadoras’, en Revista
de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, n° 8, 1995, pp. 285-323.

9. Haciendo la salvedad emanada del principio de la especialidad del derecho comercial,
Vitolo sostiene que el régimen de confirmacion de actos nulos es aplicable subsidiaria-
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mente a las nulidades societarias. Ver ViToro, Daniel R., ob. cit. (cfr. nota 6), p.316.
Halperin aclara que la subsanacién del vicio del articulo 17 alivia los requisitos del de-
recho que exige la confirmacion (arts. 1059 y ss., C. Civ.), por lo que es menester la pre-
via cesacion del vicio (citado en RicHARD, Efrain H., “Nulidad absoluta de sociedad”,
en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, n° 8, 1995,
pp- 267-283. En sentido contrario, PELosI, Carlos A., “Subsanacion de las sociedades en
comandita por acciones’, en Revista del Notariado, Buenos Aires, Colegio de Escribanos
de la Capital Federal, n° 722, marzo-abril 1972, pp. 515-522: “Debemos entender que la
confirmacion requerida por el articulo 370 de la Ley de Sociedades Comerciales que nos
ocupa es el instituto civil reglamentado en el Libro Segundo, Seccién Segunda, Titulo
VII del Cédigo Civil”).

15. “El acto complejo estd formado por el concurso de varias personas o de varios 6rga-
nos, mientras el acto colegiado resulta de la voluntad de varios miembros de un mismo
6rgano”. COLOMBRES, Gervasio R., La teoria del érgano en la sociedad anénima, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1954, p. 58. Molina Sandoval dejo sentada su postura de que no
existen diferencias ontoldgicas al referirse a la diferencia entre la asamblea de la sociedad
anonima y la reunién de socios. MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Tratado de las asam-
bleas, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2009, p. 8. Ver el articulo 152 de la LSC que Marto-
rell, al comentar el sistema, remarca que la conformidad que valida la transmision no es
la del 6rgano social, la de los socios como colegio, sino ellos expresada a titulo personal.
MARTORELL, Ernesto E., Sociedades de responsabilidad limitada. Segun la Ley 19.550, t. o.
Ley 22.903, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 186.



