Algunas clausulas contractuales

no prohibidas entre conyuges

Doctrina

sugeridas a insertar en los protocolos

de empresas de familia*

Laura Chiappinotto

Sumario: 1. Introduccién. 2. Objetivo de este trabajo: algunas cldusulas con-
tractuales no prohibidas entre conyuges sugeridas a insertar en los protocolos de

empresa familiar. 3. Conclusién.

1. Introducciéon

Dentro del marco del derecho societario-empresario, los pro-
tocolos de empresa familiar, en cuanto a su validez, deben ser
analizados como convenciones que, hechas en los contratos, for-
man para las partes una regla a la cual deben someterse como la
ley misma, de conformidad con el articulo 1197 del Cédigo Ci-
vil, y ser utilizados como una buena practica para establecer las
clausulas preventivas adecuadas para la gestion, conservacion
y resolucion de conflictos en la empresa familiar, considerando
incluso necesario algiin mecanismo de publicidad a los distin-
tos contenidos de los mismos. Ello por cuanto consideramos de
gran importancia la proteccion de la familia como institucién,
cualquiera sea el concepto que tengamos de ella, como célula
o base de la sociedad, y de la empresa como mecanismo de su
sustento.

En esos aspectos es donde es importantisimo el asesora-
miento del operador del derecho en cuanto a la utilizaciéon de
clausulas que no alteren el orden publico, ya que seran nulas
las clausulas que asilo hagan. Las relaciones de familia estan in-
mersas dentro de normas de orden publico que son imperativas
y forzosas, en donde la autonomia de la voluntad estd limitada.

Consideramos indispensable, una vez elaboradas y consen-
suadas por los contratantes las clausulas que conforman dichos
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protocolos, y para lograr su efectivo cumplimiento, volcarlas a
los distintos instrumentos juridicos que reflejen la actuacion
empresaria familiar en dicho contexto.

Esdecir que su finalidad es prevenir y solucionar los conflic-
tos, y deben preverse en los contratos en general y en lo especial:
en los estatutos societarios, en las convenciones matrimoniales,
en las donaciones, en los fideicomisos y en los actos unilaterales
como los testamentos, legados y otros que se relacionen con el
funcionamiento y preservacion de la empresa familiar.

2. Objetivo de este trabajo: algunas clausulas
contractuales no prohibidas entre conyuges
sugeridas a insertar en los protocolos
de empresa familiar

Partiendo de la premisa de que los contratos entre conyuges son
plenamente validos, analizaremos particularmente algunos su-
puestos de clausulas contractuales entre conyuges o futuros con-
yuges a insertar en los protocolos de empresa de familia que no
estén prohibidas por el derecho de fondo y que permitan evitar
o solucionar conflictos en las distintas etapas de la sociedad con-
yugal, cuando uno de los integrantes o ambos sean miembros de
una empresa familiar. A tales fines, distinguiremos los siguien-
tes momentos:
1) Antes de la celebracion del matrimonio (aqui no hablamos
de clausulas entre conyuges, sino entre futuros conyuges).
2) Durante la vigencia de la sociedad conyugal.
3) En la etapa de disolucién y liquidacion de la sociedad con-
yugal.

Hay principios generales que deben respetarse: las clau-
sulas deben armonizar con el régimen imperativo que integra
el régimen primario (cualquiera fuera el régimen elegido si se
permitiera mds de uno), con los principios de proteccion de los
nucleos del patrimonio familiar y la permisividad del derecho a
las recompensas o prestaciones compensatorias para el cényu-
ge que se vea mas perjudicado. Hacemos estas propuestas y las
dejamos al analisis de los lectores, siempre teniendo en cuenta
que el sentido de las mismas es que el patrimonio de la empresa
familiar quede contenido, preservado y protegido para facilitar
su perdurabilidad.
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2.1. Etapa previa a la celebracion del matrimonio

Sugerimos difundir la utilizacion de las convenciones matrimo-
niales como medio idoneo para mantener contenido el patrimonio
del socio integrante de la empresa familiar.

Para analizar brevemente este tema, es necesario recordar
que, en nuestro actual Cédigo Civil, los conyuges pueden hacer
las convenciones matrimoniales que tengan tnicamente los si-
guientes objetos: 1) la designacion de los bienes que cada uno
lleva al matrimonio y 2) las donaciones que un futuro cényuge
hiciere al otro. También debemos recordar que laley aplicable al
régimen patrimonial matrimonial, desde el punto de vista del de-
recho internacional privado, es la ley del primer domicilio con-
yugal, la que se aplicara a los bienes muebles e inmuebles y a las
convenciones matrimoniales y que permanecera inalterable du-
rante toda la vigencia del matrimonio, independientemente de
la nacionalidad de los cényuges y aunque estos luego muden de
domicilio. En este sentido, la legislacion argentina ha unificado
el régimen de bienes del matrimonio, de manera que, aunque los
futuros contrayentes sean argentinos y se casen en Argentina, es
ese primer domicilio conyugal el que determinard la ley aplicable
atodo el régimen, incluidas las convenciones matrimoniales.

LaLey23.515, que no ha sido modificada a dicho efecto por
la Ley 26.618, exige que ese primer domicilio conyugal sea fijado
de comun acuerdo entre los esposos luego de contraer matrimo-
nio y sea de efectiva convivencia, todo ello segtn los articulos
162 y 163 del Cddigo Civil. Dicho primer domicilio debe ser
fijado de comun acuerdo entre los conyuges: “Los conyuges fija-
ran de comun acuerdo el lugar de residencia de la familia” dice el
articulo 200 del Cédigo Civil.

Dicho esto, sugerimos, en especial para las empresas de fa-
milia y en referencia al patrimonio que integra dicha empresa,
pactar en ellas el régimen de separacion. Silaley que rige el pri-
mer domicilio conyugal acepta que se pueda, en este caso, estas
seran validas.

Alli es cuando el asesoramiento del operador del derecho
es importantisimo, ya que, de esa manera, todos los derechos,
acciones y sus frutos derivados de la empresa de familia no en-
trardn en el régimen de comunidad si asi lo hubieran pactado
y esa convencion fuera vélida en cuanto a la ley aplicable. De
esa forma, se estarian eliminando los conflictos que puedan sur-
gir dentro de la empresa familiar, por intereses contrapuestos
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del cényuge no familiar o no socio; lo dicho, sin dejar de lado,
aunque flexibilizados, los principios de proteccion de los nu-
cleos de patrimonio familiar y el derecho a las recompensas o
compensaciones patrimoniales al otro conyuge que pueda resul-
tar perjudicado.

Para el caso en que la ley aplicable correspondiente al pri-
mer domicilio conyugal no acepte pactar sobre separacion o
comunidad de bienes dentro de las convenciones matrimonia-
les, sugerimos que, cuando uno o ambos conyuges integran una
empresa de familia, en la respectiva escritura publica de conven-
cién matrimonial, que es la forma solemne absoluta fijada por la
ley (art. 1223, C. C.), dejen constancia de la designacion de los
bienes que cada uno lleva al matrimonio.

Esos bienes deben ser entendidos y detallados en sentido
amplio, es decir, comprensivos de todos los bienes, derechos y
acciones, presentes y futuros, condicionales, eventuales, aleato-
rios, incluso los frutos naturales o civiles que les corresponden al
o alos futuros conyuges, en la mencionada empresa, que son de-
rechos o créditos presentes y actuales (el tiempo de verbo es pre-
sente ya que no estan pactando para futuro, sino que estan ha-
ciendo un inventario de bienes en tiempo presente y en sentido
amplio) o sobre cosas futuras (no sobre herencia futura), como
serian los frutos naturales o civiles (arts. 1446-1447, C. C.), que
no entrarian como gananciales por cuanto se estan inventarian-
do en la convencién ingresando a la sociedad conyugal como
bienes propios.

sPuedo ser cesionario ahora de derechos sobre cosas futu-
ras como los frutos o los dividendos de acciones? Y, al contrario,
spuedo ceder derechos futuros como los frutos o dividendos de
acciones con anticipacion? Consideramos que si, aplicando su-
pletoriamente principios generales del derecho civil. Veamos el
texto del articulo 1447: “Los derechos sobre cosas futuras, como
los frutos naturales o civiles [...] pueden igualmente ser cedidos
con anticipacion” Esta constancia preconstituird una prue-
ba para los bienes no registrables en sentido amplio (derechos,
créditos), ya que para los bienes registrables su titulo constituye
suficiente prueba. Este criterio se propone como una solucién
transitoria hasta que el legislador realice una modificacion in-
tegral al régimen patrimonial matrimonial, que no hizo con la
sancion de la Ley 26.618, ya que esta reforma parcial solo se abo-
c6 a eliminar uno de los requisitos del matrimonio, cual fue la
diversidad de sexos.
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2.2. Durante la vigencia de la sociedad conyugal

Sugerimos que, cuando la sociedad comercial de la empresa
familiar esté constituida por uno o ambos cényuges, se pacte
la aplicacién de las normas que el Cédigo Civil establece sub-
sidiariamente para las sociedades civiles, tanto para las clausu-
las validas como para el caso en que el conflicto a resolver no
encuadre en la Ley de Sociedades Comerciales, aplicandose en
consecuencia el criterio mas amplio.

Los incisos 7 y 8 del articulo 11 de la Ley de Sociedades es-
tablecen que el instrumento constitutivo debe contener:

7) Las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdi-
das. En caso de silencio, serd en proporcion de los aportes. Sise
prevé sélo la forma de distribucion de utilidades, se aplicard para
soportar las pérdidas y viceversa.

8) Las cldusulas necesarias para que puedan establecerse con
precision los derechos y obligaciones de los socios entre si y res-
pecto de terceros.

Por ejemplo, la solucion a los problemas contemplados por los
articulos 1722, 1726 y 1728 del Cédigo Civil en cuanto a las obli-
gaciones de los socios entre si, como asi también, respecto de
terceros, los articulos 1743, 1744, 1713 y 1714, a modo ejempli-
ficativo.!

También es interesante tener en cuenta las clausulas nulas
delas sociedades civiles, que estan estipuladas en el articulo 1653
del Cédigo Civil, y las estipulaciones validas del articulo 1654.

También calificada doctrina sostiene que deben aplicar-
se las normas civiles a este tipo de contratos, por los sujetos
involucrados. Asi, tomando del doctor Favier Dubois? la pre-
misa de que la empresa familiar es por definicién una sociedad
personal entre parientes, por analogia préxima se le deben apli-
car las normas de los contratos civiles a los contratos comercia-
les entre conyuges.

La jurisprudencia, en un fallo de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil del aiio 2009, ha reconocido que los con-
yuges pueden integrar sociedades de hecho validamente. En la
resolucion del caso concreto, la Camara dijo que entre conyuges
“nada impide que pueda considerarse la existencia de una socie-
dad civil” En el fallo emitido el 2 de noviembre de 2009, la Sala
L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, en la causa
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“Larguia, Hilarion Pedro Gastén ¢/ Dillon, Stella Maris y otro’,
dijo:

Si bien la Ley de Sociedades Comerciales inicamente permite a
los conyuges integrar sociedades andnimas o por acciones, en el
ambito del derecho civil, propio del ejercicio de profesiones libe-
rales, [...] los esposos —que tienen la plena administracion y dis-
posicion de los bienes propios y los gananciales que adquieren
con su trabajo personal segtin el art. 1276 Codigo Civil- pueden
validamente integrar sociedades de hecho...

También expreso:

... si los conyuges son profesionales universitarios, ejercen una
actividad profesional y lo hacen en forma conjunta, asociada, con
los caracteres propios de una sociedad civil, nada impide que asi
pueda ser considerada.

En el fallo, la Sala resolvi6 por voto mayoritario confirmar lo re-
suelto en primera instancia, rechazando los agravios expuestos
por la demandada.

En la doctrina calificada, Vidal Taquini dice que no esta
prohibida la sociedad civil entre conyuges, por lo cual es perfec-
tamente factible su constitucion, siempre que no se pacte expre-
samente la solidaridad por las deudas sociales (art. 1747); como
cualquier otro contrato de los permitidos (debid decir de los no
prohibidos), no podra nunca cercenar los poderes personales y
patrimoniales de los conyuges emergentes del matrimonio.

D’Antonio y Méndez Costa? sostienen que la sociedad civil
es valida porque en ella la responsabilidad de los socios es ilimi-
tada pero no solidaria, salvo pacto en contrario, al que acompa-
farfa, en su caso, la nulidad de la sociedad constituida.

A favor de la validez de la sociedad civil entre esposos se
manifestaron, entre otros, ademas de los ya citados, Azpiri, Be-
lluscio, Borda, Stratta, Fassiy Bossert.

2.3. Liquidacion de la sociedad conyugal

También es aconsejable prever en el protocolo de familia con-
ductas a seguir para los casos de presentacion conjunta de se-
paracion personal o divorcio vincular y aquellos en que se pro-
duzca la liquidacién de la sociedad conyugal, es decir, que se
produzcan algunos de los supuestos de los articulos 205 o 215
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del Cddigo Civil, o sea, para los casos de presentacion conjun-
ta de: a) la manifestacion al juez competente de que existen cau-
sas graves que hacen moralmente imposible la vida en comun
y b) la solicitud al juez de la separacién personal o el divorcio
vincular.

Elarticulo 89 dela Ley de Sociedades permite que los socios
prevean en el contrato social constitutivo causales de resolucion
parcial y de disolucién no previstas, con sus mismos efectos.

En los convenios del articulo 236 del Cdédigo Civil para
dichos supuestos, en los cuales, ademas de los temas regulados
en los incisos 1, 2 y 3, “también las partes podran realizar los
acuerdos que consideren convenientes acerca de los bienes de la
sociedad conyugal’, sugiero que podria pactarse incluso ab initio
la obligacion sujeta a la condicion suspensiva de que, de ocurrir
la presentacion conjunta de la separacion personal o el divorcio
vincular, se procedera a la celebracion de un acuerdo que sur-
tira efectos después de disuelta la sociedad conyugal, en el cual
oportunamente se va a convenir el destino de los bienes para el
caso de su liquidacion (art. 236, C. C.) y en el cual, de firmarse,
se obligaran a consignar:

- Un inventario de bienes gananciales sujeto a divisién y sus
respectivos valores, sobre todo para caso que los bienes, de-
rechos y créditos no sean registrables.

- La obligacién de determinar las cargas de la sociedad con-
yugal -las deudas comunes y como seran pagadas- y de-
terminar con minuciosidad el detalle de los bienes que se
adjudicaran a cada conyuge y la calidad de propios o ga-
nanciales de los mismos, calificados por su origen, pudien-
do convenirse cualquiera de las estipulaciones validas del
articulo 1654 del Cédigo Civil (por ejemplo, distinta par-
ticipacion en las pérdidas que en las ganancias para los so-
cios en las sociedades de empresas de familia o que la par-
ticipacion social, las reservas, capitalizaciones y acciones
liberadas en la empresa de familia, en caso de liquidacion
dela sociedad conyugal, queden para el socio integrante de
la sociedad de la empresa de familia), con las compensacio-
nes que por derecho correspondan.

2.3.1. Separacion o desvinculacion del socio

Incluso podrian pactar que, dados los supuestos antedichos, se
llame a asamblea extraordinaria con la inclusion en el orden del
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dia del tratamiento de la separacion o desvinculacidn del socio-
conyuge (art. 203, LSC). Elarticulo 203 dice: “La reduccién vo-
luntaria de capital debera ser resuelta por asamblea extraordi-
naria, con informe fundado del sindico en su caso” Se trata de
la separacién o desvinculacion de un socio; si bien este articulo
estd dentro de las normas de la sociedad andnima, se considera
que no hay obstaculo para su aplicacion a otros tipos societarios,
teniendo en cuenta que la decision debe ser resuelta por la asam-
blea u 6rgano deliberativo.

3. Conclusion

Dejamos planteadas estas ideas e inquietudes para su analisis,
adelantando desde ya que no sera para nada facil su implemen-
tacion, ya que no esta en las costumbres de los argentinos ni la
celebracion de las convenciones matrimoniales, ni la inclusiéon
en los estatutos societarios de cldausulas distintas a las sugeridas
por los distintos organismos de control (como si los operadores
del derecho no pudiéramos disefar trajes a medida para las ne-
cesidades de nuestros clientes), ni mucho menos la celebracién
de los protocolos de empresas de familia. También es muy cier-
to que, cuando una persona forma su propia familia o nucleo
familiar —que es lo que intentamos proteger como fin ultimo en
este trabajo—, es decir, miembros con los cuales formalizamos
los lazos afectivos en forma juridica, si bien no hay en ese nucleo
una affectio societatis, como la conocemos en las sociedades co-
merciales, si hay un fin de vida comun: la proteccion y el cobijo
del cényuge, la crianza de los hijos, la vida cotidiana —que, en
gran medida, es una empresa de vida-. Por ello, son de gran im-
portancia las compensaciones econdmicas al conyuge no inte-
grante de la empresa familiar, que hizo posible la perdurabilidad
del vinculo y los logros del conyuge empresario. Asegurando el
sustento de todo el grupo familiar -los distintos nuicleos- a tra-
vés de la planificacion que permiten los protocolos de empresa
familiar, se asegura el sustento econémico de esos nticleos que le
permiten a la empresa familiar perdurar en el tiempo a través de
las generaciones.

Por ello, como dijimos, el fin ultimo es la proteccién de la
familia, como célula base de la sociedad, y de la empresa, como
sustento de aquella, por lo cual bien vale la pena intentar su ana-
lisis y paulatina aplicacion, en mérito al bien juridico tutelado.



