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Sumario: El principio de la autonomia de la voluntad es un pilar esencial, y regla a la vez,
especialmente, en el campo del derecho societario, rigiendo en todas las etapas de existencia y
funcionamiento del ente, y solo puede ser limitado excepcionalmente por normas imperativas
razonables emanadas del legislador (articulo 75 inc. 12 de la C. Nac.) tinicamente, sin que las normas
reglamentarias o aquellas dictadas por la autoridad de aplicacion, puedan afectar la libertad de las
personas para contratar y autorregularse en el marco de la ley, pues “la libertad de la persona en el
campo econdmico un valor fundamental y un derecho inalienable que hay que promover y tutelar?,

I. Introduccion.

La autonomia de la voluntad, entendida basicamente como la “capacidad de los sujetos de
derecho de establecer reglas de conducta para si mismos y en sus relaciones con los demds dentro de
los limites de la ley”?, de poder decidir libremente dentro del marco que brinda el ordenamiento
juridico —no podria ser de otra manera— con el proposito de satisfacer los intereses, objetivos y fines
licitos del decisor, encuentra su fundamento en el articulo 19 de la Constitucion de la Nacion y su
proteccion se consagra en su articulo 17 que dispone su inviolabilidad®.

Su propia naturaleza, hace que se encuentre en tension con diversos derechos, de la misma
forma que lo estan todo el tiempo los derechos individuales con los derechos de sociales, con los
colectivos; y en su ejercicio, si bien libre por su propio origen y naturaleza, al igual que el resto de
los derechos, va a encontrar ciertos limites necesarios en el texto expreso de la ley.

Resulta logico que ello sea asi, porque una de las fundamentales misiones del Derecho es
“organizar la libertad, en la cual tiene su hogar ontoldgico™, para que cada persona pueda conocer
“el margen de libertad que posee, dentro del cual no puede ser impedido ni obligado, y sabe que hay
una serie de acciones de las que tiene obligacion precisamente de abstenerse, asi como hay otras que
tiene obligacion de hacer; cada cual, en suma, conoce su derecho y su deber’™®.

Precisamente, por ser la regla la /ibertad, si el Estado a través del ordenamiento legal decide
imponer alguna limitacion a su ejercicio, esta debe siempre debe ser excepcional y dispuesta mediante
preceptos razonables, en la medida existan motivos o intereses superiores que lo justifiquen.

Insisto en ello, porque el criterio restrictivo que se deriva de los sefialado anteriormente a la
hora de limitar derechos y, en particular, la autonomia de la voluntad, tiene una importancia sustantiva,
porque afecta a la libertad que “pertenece esencialmente a la persona”, por lo que no existe persona o
existencia humana, ni persona juridica sin la libertad™®.

Es que, como toda excepcion a la regla, tal limitacion o restriccion debe estar motivada
razonablemente en la tutela de un interés superior —aun admitiendo lo complejo que muchas veces
es establecer esa “superioridad” y sus alcances— y sin que ello desnaturalice la esencia de ese vital
derecho a la libertad. Me refiero, esencialmente, a al orden publico, la buena fe, del ejercicio regular

1

2 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIAY PAZ”, Compendio de la doctrina social de la Iglesia, Buenos Aires, Ed. Por la Conferencia
Episcopal Argentina, 2010, p. 218.

3 Diccionario Panhispdnico del Espafiol Juridico, Santiago Mufioz Machado (dir.), RAE, Cumbre Judicial Iberoamericana y Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, Ed. Santillana Educacion S.R.L., 2017, Vol. I, p. 275.

4 RIVERA, Julio C. y MEDINA, Graciela (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién — Comentado, Buenos Aires, Ed. Thomson
Reuters — La Ley, 2023, T. 111, p. 641.

> LEGAZ y LACAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, Barcelona, Ed. Bosch, 1970, p. 297.
°Ibid, p. 293.

§ Ibid., p. 770.



de los derechos, el fraude a la ley, la moral, las buenas costumbres, la proteccion de los derechos de
terceros, tema este ultimo, al que la legislacion societaria presta una atencion especial y, por, sobre
todo, la dignidad humana.

En los que toca a estos principios y reglas primordiales, el problema esté en la interpretacion
que de ellos se puede hacer, porque al tratarse de enunciados normativos validadores que exhiben una
inevitable amplitud, en determinados casos, las conclusiones a las que se llegan acostumbran ir mas
alla de lo razonable, especialmente, cuando se esta ante un intérprete prejuicioso que, de antemano,
desconfia de la libertad del individuo y de lo que este puede o quiera hace con ella.

Esto se aprecia en el terreno de las relaciones patrimoniales, los negocios, la empresa y el
contexto en el que se desarrollan —el mercado—, donde expresar libremente la voluntad hace a la
esencia misma de tales relaciones juridicas y, en particular, de aquellas vinculadas a todo lo mercantil.

Su relevancia, ha llevado a sostener acertadamente que, “la autonomia privada es una
emanacion de la libertad personal [...], es el poder juridico de autorregulacion de los propios intereses
para la creacion, la modificacion la extincion de relaciones juridicas que afectan a las pare que
intervienen en el intercambio, la colaboracion o la organizacion sobe los bienes econdomicos™.

Es un hecho que, no es posible un desarrollo econdmico real y relativamente sostenido —pues
nada es perfecto y, menos todavia, para siempre— si no se cuenta con un ordenamiento juridico que,
primero, brinde seguridad —previsibilidad y estabilidad normativa — e, inmediatamente después,
reconozca en el campo de las transacciones, la libertad para llevar adelante toda industria licita, la
libertad de contratar y, ademas, la efectiva tutela del derecho de igualdad y el derecho de propiedad.

En esa linea, reconociendo y protegiendo los derechos individuales frente al poder del Estado,
la Constitucion de la Nacion, siguiendo las directrices de la doctrina constitucional del siglo XIX vy,
por supuestos, el ideario alberdiano, desde sus origenes plasmé ese derecho sustancial que es la
libertad del individuo en todas sus facetas, entre otros, en el ya citado articulo 19. Dicho de otro modo,
la libertad es la regla indiscutida.

I1. La autonomia de la voluntad y el Codigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial afirmd la vigencia del principio de autonomia a de la voluntad,
como asi también, de la fuerza vinculante de las convenciones que los particulares.

Ello se advierte en el articulo 958 que consagra el principio de libertar de contratacion, al
establecer que “las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de
los limites impuestos por la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres” —en su version
originaria—, seguido de la obligatoriedad del contenido que las partes dieron al contrato (articulo
959), que se conecta con dos libertades fundamentales como son, la libertad de conclusion del
contrato —nadie esta obligado a contratar y cada uno elige con quién hacerlo— y la libertad de
configuracion, o sea, que son las partes quienes determinan o establecen el contenido del acuerdo’.

Frente a dicho marco normativo, la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres,
sumados a la facultad otorgada a los jueces para modificar estipulaciones contractuales (articulo 960,
CCyCo.), conforman verdaderos y concretos “limites inherentes a la autonomia de la voluntad”, es
decir, para celebrar y determinar el contenido de dicho acto®.

Por otra parte, “la libertad de contratar tiene sus limites, y un pacto reprobado por el derecho
y condenado por la ley, es siempre ilicito y nulo, sea cualquiera la forma que €l asuma™?.
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De todas formas, lo relevante es que, “la consagracion legislativa del principio de autonomia
de la voluntad significa el reconocimiento de la libre opcion del individuo entre contratar y no
contratar, libertad para la eleccion del otro contratante y la posibilidad de dotar de contenido al
contrato. Significa, ademas, la libertad de eleccion del tipo contractual y la libertad de construir otros
distintos., Todo lo expresado, dentro de los limites legales (arts. 9°, 10, 12, 958 y 960)”!!.

I1I. La autonomia de la voluntad y las sociedades. Tensiones. Limites.

1. La sociedad, como sujeto de derecho, estd determinada por la voluntad de quien o de quienes
la constituyen, gobiernan y representan durante toda su existencia como tal.

Esta realidad factica y juridica permite ver el especialisimo lugar que las libertades —derechos
individuales— que se vienen comentando tienen en la materia societaria, porque al margen de algunas
normas imperativas necesarias para organizarlas, el rol de la autonomia de la voluntad es fundamental
en todas las instancias de la vida del ente, porque a partir de su ejercicio, se van a estructurar, delimitar
y establecer las reglas de juego de ese nuevo ente, de los socios entre si y en relacion a la ultima,
como asi también, de todos los que integran sus organos.

Tanto el texto del Codigo al que ya me referi, como asi también, las reformas que la ley 26.994
introdujo a la Ley General de Sociedades —p.e., Seccion IV, articulo 100—, la ley 27.439 y la
creacion de la SAS, ratificaron “la concepcion de un régimen de mayor libertad en la configuracion
de las relaciones de organizacion!2, o sea, del principio de la autonomia de la voluntad, el cual da a
las personas la facultad de “crear la entidad material o inmaterial sobre la que recae el negocio que
queda asi juridicamente tutelado™!3.

Las sociedades son elaborados “sujetos de derecho con propia vida que expresan su voluntad
a través de sus oOrganos, imponiéndoselas a sus mismos integrantes. Estos entes, por su propia
decision, pueden transformarse, prolongar su existencia o abreviarla, cambiar de objeto, fusionarse
en otros o escindirse, ampliar o reducir su actividad, o desarrollar esta fuera de la jurisdiccion en la
que se crean”!4,

Esta descripcion deja expuesta la centralidad que tiene la voluntad de las personas que
participan en las distintas instancias de la vida social y deja expuesto que la autonomia de la voluntad
hace a la esencia misma de la sociedad'” y de todas las relaciones de organizacion, dado que todas,
absolutamente todas, surgen de la decision libre de los sujetos que resuelven esa estructura
organizacional o asociativa dirigida a desarrollar un objeto, el cual puede ser amplio y plural, en la
medida que se encuentre definido por los socios en el momento de la constitucion o en eventuales
modificaciones estatutarias'®.

2. Ahora bien, las tensiones en torno a la autonomia de la voluntad y su problematica,
acentuada con las reformas apuntas, vienen siendo objeto de especial debate en los ultimos dos
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Congresos Argentinos de Derecho Societario e Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, realizados en Rosario en el afio 2019 y en Cordoba en el afio 2022 y, ahora, en el presente.

La preocupacion es, basicamente la de siempre. Evitar el fraude, los abusos, los perjuicios para
los acreedores y terceros, y la responsabilidad derivada de los actos que se celebren por parte de la
sociedad, sus socios y administradores. Por estas razones, el lema que sobrevol6 el ultimo Congreso
en Cordoba, de la mano del querido y generoso profesor y doctor Efrain Hugo Richard, quien
recientemente ha retornado a la casa del Padre —de quien aprendimos y seguiremos aprendiendo a
través de sus obras y legado— fue “libertad bajo responsabilidad”, cardinal que suscribo.

3. Como hemos dicho, el Derecho garantiza la libertad de las personas (articulo 19, C.
Nac.), salvo especificas excepciones que la ley razonablemente determine (articulo 28, C. Nac.),
que, en la temdtica que aqui abordada, se traduce en “la liberad de elegir formas societarias o no
societarias y la libertad de elegir formas asociativas de naturaleza contractual implica que quien
emprende pueda optar por soluciones diversas, todas protegidas por el ordenamiento juridico en la
medida en que no conculque el orden publico”!”.

Al adelantar algunos conceptos sobre la existencia de ciertos limites al ejercicio de la
autonomia de la voluntad, destaqué que el Cddigo, no solo mencionaba alguno de ellos en normas
sobre los actos juridicos y los contratos, sino principalmente, a partir de principios generales como la
buena fe (articulo 9°), “principio cardinal'® y el ejercicio regular del derecho como regla de conducta
exigible, aun cuando el epigrafe del articulo 10° hace mencion al “abuso del derecho”.

Ademas, en el articulo 12°, se referencia expresamente al orden publico, que nos recuerda
inmediatamente el debate entre Borda, partidario de la tesis “amplia”!® y Llambias?’, quien defini6 al
orden publico como el “conjunto de principios eminentes —teligiosos, morales, politico y
econdomicos— a los cuales se vincula la digna subsistencia de la organizacion social”, que deben ser
observados obligatoriamente, cuyo acatamiento es esencial porque son cimiento de la Nacion.

Por ultimo, el mismo precepto incluye el fraude a la ley (articulo 12), caracterizado por tratarse
de “una conducta tendiente a eludir los efectos de la norma imperativa o de origen convencional,
abstrayéndose del cumplimiento de ellas, con auxilio de otra via negocial, receptada a su vez por la
ley”?!, que persigue “un resultado analogo o equivalente al prohibido por otra norma imperativa (ley
defraudada)”??.

Se suman a la cuestion de los limites a la autonomia de la voluntad la problematica derivada
de las normas de orden publico®, normas imperativas *>, normas indisponibles’’ y normas
inderogables®®, a los que se agregan los inconvenientes interpretativos que trajo la unificacion, que
en diversos articulos alude a estas, sin definirlas.

Solo lo ultimo, me limitaré a destacar que, coincido con el profesor Manévil, cuando sobre
ese punto senald que el “el trato confuso y disimil de conceptos que no son de significado idéntico
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dentro del mismo Cédigo”?, que, agrego, tampoco ayuda para dar precision a un aspecto de la

aplicacion de la ley tan trascendente como este.

IV. Algunas conclusiones
1. Si bien “el Derecho es libertad”, como lo subrayaba don Luis Legaz y Lacambra, “no
consiste solo en libertad, porque en el Derecho hay también normas que delimitan la libertad y, por

lo tanto, la limitan, precisamente para que toda libertad, es decir, la libertad de todos, sea posible™?S.

Aunque suene contradictorio, el primero que tiene esas restricciones o0 margenes en su accionar
es el propio Estado, quien, para disponer cualquier limite a un derecho individual, se encuentra
precisamente con las normas constitucionales que aseguran la libertad de las personas, a saber: el
principio de legalidad y de razonabilidad (articulos 19 y 28, Constitucion de la Nacion), pilares sobre
los que se estructura, en esencia, el sistema legal argentino.

A esta altura, no caben dudas sobre la importancia que poseen las normas imperativas, sean o
no de orden publico, para cumplir con los objetivos fundacionales del estado de derecho, entre los
que se encuentran el bienestar general y el aseguramiento de los beneficios de la libertad. En
concreto, la libertad, para posibilitar su ejercicio, demanda reglas razonables que lo garanticen.

Por esta razon, el principio de la autonomia de la voluntad que sobrevuela y define
significativamente las relaciones entre particulares, siempre va a ser foco de atencion y, mas aln,
cuando su aplicacion esta vinculada a la creacion y funcionamiento de un sujeto de derecho como la
sociedad, por los especiales efectos juridicos que derivan de su personalidad diferenciada.

Lo complicado de todo este asunto se presenta inevitablemente, como ya lo adelanté, mas que
con el texto de las normas en si, con las interpretaciones que de estas se hacen —contenido, alcances
y efectos—, a lo que se suman posturas dogmaticas y prejuicios —por qué no decirlo—, que
confluyen derredor de la libertad de contratar, de autorregularse y de asociarse con fines licitos.

2. No obstante, debemos tener presente que, al margen del contenido de las normas
imperativas, tanto por razones de seguridad juridica, pero principalmente para proteger los superiores
intereses publicos y, en el ambito del derecho privado, los derechos de los particulares —en las
sociedades, los de esta, de los socios, sus acreedores y terceros—, cierto es que, ante todo, la efectiva
tutela legal de la expresion libre de la voluntad de un sujeto, exige de este, un obrar caracterizado por
la buena fe, el ejercicio regularmente de los derechos involucrados, ademas, de no incurrir en fraude.

A partir de estas pautas liminares y, salvo las excepciones —porque eso son los limites a
cualquier libertad— que fije la ley cuya interpretaciéon debe ser restrictiva, la autonomia de la
voluntad, como manifestacion de la libertar de contratar, de asociarse y de comerciar —libertad de
empresa— resulta vital para el desarrollo de la actividad econémica y, en particular, del mercado, area
¢ésta en la que se desenvuelven los negocios, donde la sociedad, generalmente mercantil por su objeto
—concepto que nos recuerda al viejo articulo 298 del derogado Codigo de Comercial—, tiene una
participacion determinante como vehiculo para organizar la actividad empresarial.

La funcién de dicha autonomia y el rol que esta asume, especificamente en todo lo que la
conecta con las sociedades y, como consecuencia de ello, con la naturaleza y finde estas Gltimas, deja
expuesta la importancia que tiene no restringir su ejercicio mas alla de lo estrictamente necesario para
proteger los derechos del ente, de sus socios, acreedores y terceros; simplemente porque aquellas
representan la organizaciéon y estructura patrimonial que los particulares utilizan —para eso el
ordenamiento las prevé— a efectos de desarrollar negocios, de llevar adelante esa produccion o
intercambio de bienes y servicios, soportando las pérdidas y participando de las ganancias, es decir,

25 MANOVIL, Rafael M., “Algunas incidencias del Codigo Civil y Comercial sobre la responsabilidad de los directores de
sociedades andénimas”, publicado en Academia nacional de Derecho 2016 (septiembre), 12/09/2016, 5Cita Online:
AR/DOC/3449/2016, p.3.
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asumiendo el riesgo propio de esa actividad —comunidad de riesgos, en la sociedad
pluripersonal—con los alcances previstos por la ley.

3. Siempre insisto al tratar cualquier tema de indole juridica, en lo importante que es poner las
cosas en contexto para evitar caer en meras abstracciones que, en general, terminan provocando mas
problemas en lugar de dar soluciones justas. No me refiero a una vision pragmatica y reduccionista,
sino a la necesidad atender necesariamente esa realidad cambiante que posee el Derecho como ciencia
prdctica que es, por estar dirigida a regular la conducta de las personas, su libertad, lo que pueden o
no concertar o hacer.

Esto es lo que trato de hacer, cuando describo conceptualmente la funciéon juridica y
econdmica para la que fue y es reconocida la sociedad por el derecho, porque si no se lo hace, si

hablamos de la autonomia de la voluntad y de la sociedad en términos abstractos, para luego
enfrentarlo sus resultados con los temores —muchos, seguramente fundados— y preconceptos que
suelen deslizarse en torno a la actividad empresaria 'y, a su actor, el empresario o comerciante —como
lo denominaba el viejo Codigo de Comercio—, se termina arribando a interpretaciones legales y
conclusiones que desvirtian una herramienta excepcional como es la libertar de las personas para
emprender, para crear riqueza y, con ello, empleo genuino y sostenible con recursos ciertos, tangibles.

Si se desconecta la autonomia de la voluntad de su real funcion y utilidad juridica, y de la
importancia que aquella tienen para la conformacion y funcionamiento de las sociedades, todo se
desnaturaliza, porque es ese acto voluntario genético —unilateral o plurilateral— el que da origen al
ente, el que da forma a esa relacion organizacional, motivado por el interés licito de sus constituyentes
—o “el” constituyente, en las unipersonales— en conformar un patrimonio para desarrollar un
emprendimiento econdmico, concepto que también hace a la sociedad unipersonal.

Ante ciertos cambios que se vienen dando y que se han materializado en diversas resoluciones
dictadas por la autoridad registral nacional®’, que se renueve una vision positiva, no menos tuitiva,
pero no obstruccionista del ejercicio de la autonomia de la voluntad, para que el “arbol” —Ila
patologia— no tape el “bosque”, es decir, la importancia y real utilidad que dicha facultar
autorregulatoria tiene para las sociedades, no solo en su etapa fundacional, sino durante toda su
existencia como sujetos de derecho.

Esto, reitero, no tienen nada que ver con darle libertad al zorro en el gallinero, sino por el
contrario, asignar a las cosas la trascendencia y el lugar que ocupan, para luego, a partir de un analisis
realista, tomar decisiones justas, nada mas y nada menos que eso.

Y para quien viola la ley aprovechdndose de la libertad que el Derecho le da para
autorregularse, el mismo ordenamiento da los instrumentos para neutralizar y sancionar la obrar
ilicito, siendo el instituto del fraude a la ley la principal para impedir la transgresion de las normas
imperativas, cuando se dan sus presupuestos legales.

Se suman otras herramientas que provee la feoria del acto juridico en varias parcelas de su
contenido, al regular los vicios de a voluntad, el objeto y sus cualidades, y su ineficacia
—inoponibilidad y nulidad—.

4. Todo lo que se viene sefialando observando, demuestra la importancia de no es “recrear”
mayores limitaciones distintas de las que expresamente el sistema prescribe, sino garantizar la
seguridad juridica con normas que brinden estabilidad y previsibilidad en general y, en particular, a
las relaciones de organizacion, en nuestro caso, las sociedades, en todos sus planos de actuacion.

Se requiere para ello, acudir al sentido comun, que en el plano de lo juridico se transforma en
razonabilidad, que implica en su “faz procesal”,[seguir] las reglas y procedimientos tradicionales que
tanto el legislador como el ejecutor de la norma deben observar cuando en cumplimiento de las
normas que condicionan la actividad de esos 6rganos (Constitucion, leyes, reglamentos), regulan

27 Por ejemplo, RG IGJ 2/2024, RG 1GJ 16/2024.



juridicamente la conducta de los individuos y restringen la libertad civil de los mismos (libertad fisica,
de palabra, de locomocion, propiedad, etc.)”?®, y que en su “faz sustantiva [c]onstituye el debido
proceso también, y ademas, un standard o patron o médulo de justicia para determinar entro del
arbitrio que deja la Constitucion al legislador y la ley al organismo ejecutivo (administrativo y
judicial), lo axiologicamente valido del actuar de esos o6rganos; es decir, hasta donde pueden restringir
en el ejercicio de su arbitrio la libertad del individuo. Queda convertida asi la limitacién o garantia
procesal en una garantia genérica de la libertad individual™?,

Finalizo recordando que, en particular, en el campo del desarrollo econdémico, la propia
doctrina social de la Iglesia “considera la libertad de la persona en el campo econémico un valor

28 LINARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innomidada en la
Constitucion Argentina, Buenos Aires, Ed. Astrea, 2010, pp. 25-26. 31bid., pp. 26-27.
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fundamental y un derecho inalienable que hay que promover y tutelar™?®, dado que “la dimension
creativa es un elemento esencial de la acciéon humana, también en el campo empresarial, y se
manifiesta especialmente en la aptitud para elaborar proyectos e innovar”>,

29 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIA 'Y PAZ”, Compendio de la doctrina social de la Iglesia, Buenos Aires, Ed. Por la
Conferencia Episcopal Argentina, 2010, p. 218. 33Ibid, p. 219.






