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| - TESIS.

El patrimonio de las sociedades es la prenda comun de los acreedores. La personificacion de
las sociedades es una técnica de simplificacion por centralizacion de todas sus relaciones juridicas. La
personalidad es en beneficio de los acreedores y no tiene nada que ver con la limitacion de
responsabilidad.

Un tema criticado en la reforma a la Ley General de Sociedades (LGS) es la prevision de
responsabilidad mancomunada y no solidaria —como era antes- que se plasma en el art. 24 LGS para
todas las sociedades incluidas en la seccion 1V, para recibir en ese sistema de “sociedad simple” a la
sociedad civil.

A esta supuesta limitacion de responsabilidad frente a los acreedores nos referiremos, junto a
la tesis de que el Codigo Civil y Comercial (CCC), como la LGS que las obligaciones, incluso las
laborales, son imputables a la persona juridica —sociedad- contratante, no correspondiendo accionar
contra administradores y socios, salvo supuestos de insolvencia —falta o desconocimiento de bienes
del patrimonio de la sociedad-, en que nace responsabilidad solidaria de administradores y socios que
han favorecido el incumplimiento de normas imperativas, incluso en aquellas sociedades con
limitacion de responsabilidad del socio, pues ello no desluce la mancomunacion prevista para los
socios de las sociedades reguladas por los arts. 21 a 26 LGS, con un efecto limitado a su regular
funcionamiento.

Il — LA RESPONSABILIDAD EN LAS PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS EN EL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL.

El Titulo IT “Persona Juridica”, en capitulo 1 luce la Seccion 1* CCC, al margen de definicion
y comienzo de la existencia, prescribe en art. 143 “Personalidad diferenciada. La persona juridica
tiene una personalidad distinta de la de sus miembros. Los miembros no responden por las
obligaciones de la pesona juridica, excepto en los supuestos que expresamente se prevén en este
Titulo y lo que disponga la ley especial.” A su vez en la Seccion 3* y ya referida a la Persona juridica
Privada, el Paragrafo 1° sobre Atributos y efectos de la personalidad juridica, en su art. 154 expresa



“Patrimonio. La persona juridica debe tener un patrimonio. La persona juridica en formacion puede
inscribir preventivamente a su nombre los bienes registrables”.

Queda asi en claro que el patrimonio de la persona juridica es el que debe responder de las
obligaciones contraidas (art. 141 CCC) “para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”.

1.Ante esa division patrimonial se impone referirse a la insuficiencia del patrimonio de la
persona juridica para responder a las obligaciones generadas por relaciones contractuales o
extracontractuales.

¢Para que hablar de responsabilidad, resarcimiento de dafios, reparacién del incumplimiento de
las personas juridicas si el tercero puede satisfacer su derecho reclamando a la persona juridica?

S6lo debemos referir otras vias cuando ese patrimonio fuere insuficiente. Vias innecesarias si
la persona juridica tiene capacidad patrimonial para satisfacer el justo reclamo.

Recién si el patrimonio fuere insuficiente se podria pensar en la posibilidad de acciones de
responsabilidad contra administradores, de derecho o de hecho, y contra algunos o todos los miembros
de la persona juridica. Ello acaece fundamentalmente respecto de terceros, pues la persona juridica y
sus miembros pueden tener interés en satisfacer los dafios a la misma o a sus miembros directamente
de quién los genero, y en estos casos no interesa la insolvencia o insuficiencia patrimonial.

Hemos destacado las responsabilidades de socios y administradores ante la insolvencia, pero
también la acotamos a la existencia de dafio. Y este es tema de polémica®.

2. Comenzando a hurgar en las nuevas previsiones, advertimos que la personalidad juridica es
una institucién juridica, pues si bien nace de la autonomia de la voluntad requiere procedimientos
estrictos para desaparecer, particularmente la satisfaccion de todas las obligaciones (art. 167 CCC), y
para ello su funcionalidad esta reglada por normas imperativas (art. 150 inc. a. CCC), sin perjuicio de
la maleabilidad autonémica para su organizacion y funcionalidad.

Dentro de esas normas imperativas estan las que aseguran la existencia y consistencia del
patrimonio —capital social-, y asi en el CCC son causales de disolucion, conforme lo dispone el art.
163 inc. c... “la imposibilidad sobreviniente de cumplirio... al objeto social, una de las cuales es la
insuficiencia patrimonial, e inc. i) “el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla”, causales de
disolucion que imponen la liquidacion salvo la reconduccion en cualquier momento (art. 166)
“siempre que la causa de su disolucién pueda quedar removida por decisién de los miembros o en
virtud de la ley”. Y la liquidacion, como hemos anticipado ‘“consiste en el cumplimiento de las
obligaciones pendientes con los bienes del activo del patrimonio de la persona juridica o su producido
en dinero”.

111 - NOVEDADES EN CCC y LAS SOCIEDADES DE LA SECCION 4° LGS —arts. 21 a 26 LGS-

Con este introito sobre la personalidad juridica podemos afrontar las novedades que sobre
responsabilidad trae el CCC en torno a personas juridicas privadas.

Por una parte podriamos hablar que se ha agregado como persona juridica privada al consorcio
de propietarios. Tema interesante desde el punto de vista de terceros acreedores, incluso laborales:
¢Cdmo cobrar una importante sentencia por despido? ¢Eventualmente se podria solicitar la quiebra?
¢Cual es la solucion? La tenemos en claro pero no es centro de este ensayo. Lo mismo expresamos
sobre la sociedad andnima unipersonal y los problemas que se generan.

La reforma a la LGS de los arts. 21 a 26, viene a suplantar todo régimen de atipicidad,
irregularidad, informalidad, validando ahora el contrato entre las partes y los terceros que lo
conocieron.

L Ver nuestros trabajos sobre el tema en www.acaderc.org.ar
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Se trata de asegurar la prueba de la existencia de la sociedad, pese a mantener que puede ser
probada por cualquier medio, lo que tiende a asegurar derechos de terceros, incluso de los
trabajadores, pues si el empleador es una supuesta sociedad de hecho no s6lo hay que probar que se
estd frente a una sociedad, sino quiénes son los socios y que la prestacién laboral se prestd para la
sociedad y no para alguno de ellos.

Pero el punto que puede generar mas resquemor es la prevision de responsabilidad
mancomunada y no solidaria —como era antes- que se plasma en el art. 24 LGS, para recibir en ese
sistema de “sociedad simple” a la actual sociedad civil.

En esta supuesta limitacion de responsabilidad frente a los terceros centraremos atencion.

IV — LA RESPONSABILIDAD MANCOMUNADA.

Los efectos de las obligaciones mancomunadas han sufrido modificaciones en el CCC,
debilitdndola en relacién a terceros en sus reclamos a los asi obligados. Norma el art. 628 CCC “La
obligacion simplemente mancomunada es aquella en la que el crédito o la deuda se fracciona en
tantas relaciones particulares independientes entre si como acreedores o deudores haya. Las cuotas
respectivas se consideran deudas o creditos distintos los uno de los otros”. Y el art. 826 establece que
“Los efectos de la obligacion simplemente mancomunada se rigen, por lo dispuesto en la seccion 62
de este Capitulo, segin que su objeto sea divisible o indivisible”.

Sin duda las obligaciones de dar sumas de dinero son divisibles, en deudas proporcionales (art.
808 CCC y 24 LGS) “y los deudores no responden por la insolvencia de los demas”, lo que debilita la
posicion del acreedor de obligaciones simplemente mancomunadas.

¢Un acreedor social debera demandar a cada uno de los socios, en los casos de estas simples
sociedades, por su parte viril y perder accion si alguno es insolvente? La respuesta afirmativa
pareceria la correcta frente a la claridad de la norma, pero dejamos pendiente nuestra respuesta.

Obviamente que no correspondera, ante la quiebra de la sociedad, la declaracion automatica de
quiebra de los socios, pues no son solidarios y por tanto no son alcanzados por la norma del art. 160
Ley 24522 (LCQ), pero el tema de la responsabilidad no termina alli... Acabamos de referirnos a la
insolvencia de un socio en la simple mancomunacion, pero deberemos referirnos a la insolvencia de la
sociedad.

V — PERSONALIDAD Y SEPARACION PATRIMONIAL. FUNCION DE GARANTIA
DEL PATRIMONIO Y DEL CAPITAL SOCIAL.

Sefialamos, conforme el art. 123 CCC que existe una separacion patrimonial de la persona
juridica privada, que es lo que la justifica, y no se puede agredir el patrimonio de sus miembros, ni de
sus administradores por las deudas de la persona juridica, que desde ahora la especificaremos como
“sociales” por corresponder a una persona juridica privada societaria.

Asi como nombre, domicilio y 6rganos corresponden a una estructura especifica, la limitacién
de responsabilidad también corresponde a ella. Hemos tipificado las personas juridicas privadas, las
estructuras especificas a que referimos corresponde a una tipologia de segundo grado, o sea al tipo de
sociedad o de asociacion elegido por los constituyentes para reglar sus relaciones internas y externas.

La division patrimonial, adn sin estanqueidad, y la autogestion imputativa a través de
representacion organica y no contractual, son elementos reveladores de la existencia de una persona
juridica autbnoma de un ente determinado, a lo que debe sumarse el necesario reconocimiento
legislativo como tal.

La responsabilidad limitada de los socios no debe ser confundida con el principio de la divisién
patrimonial, es decir a distinguir entre el patrimonio activo y pasivo de la sociedad y el de los socios.
El principio de division significa que el patrimonio de la persona juridica y el de sus miembros se
halla separado. Sin embargo, ello no es dbice -como en nuestro pais- para que el derecho positivo



establezca que los socios responden por las deudas sociales, en algunos tipos societarios. Por eso no
ingresamos en las excepciones que imponen la solidaridad en el mismo art. 24 LGS porque ello
distraeria la atencion del tema central que afrontamos.

1.El derecho societario protege imperativamente la dotacion patrimonial a través de la causal
de disolucion por pérdida del capital social, cuya normativa opera en el derecho comparado “como un
instrumento preconcursal”, y deberia serlo en nuestro pais conforme la funcion de garantia del capital
social estatutario.

Asi el punto central es la funcidn de garantia del capital social en todas las sociedades.

Anticipamos que la existencia de normas imperativas para las personas juridicas privadas esta
reconocida en el art. 150 inc. a) CCC?, remarcando la existencia de preceptos imperativos en las leyes
especiales que regulan cada persona juridica privada y en el propio Cédigo, no disponibles por la
autonomia de la voluntad. Un fallo de la Corte que luego acercaremos habia sefialado este criterio.

La base de la constitucion y reconocimiento de una persona juridica privada es el patrimonio
separado para el cumplimiento de su finalidad, apuntalado por el art. 154 CCC, y a la determinacién
del capital social en LGS. No nos estamos refiriendo ahora a la apreciacion sobre infracapitalizacion
material, que hace mas a la funcion de productividad del capital social, que tantas discusiones ha
traido sobre si el juez puede apreciar al tiempo del registro la existencia de una dotacion suficiente de
ese capital social, sino a la funcion de garantia del capital social especificamente en cuanto se
constituye en una causal de disolucion de la persona juridica o de la sociedad. Veremos a su vez como
seudo situaciones de infrapatrimonializacidn material son tratadas jurisprudencialmente a traves de las
previsiones de la “inoponibilidad de la personalidad juridica”. Decimos seudo situaciones pues en
ellas se revela una desaparicion lisa y llana del patrimonio social.

Debe convenirse que las normas de LGS sobre la funcion de garantia del capital social son
imperativas. Ello es congruente con la idea que la sociedad debe ser viable y no puede convertirse en
un instrumento para dafiar a terceros y al mercado en general®.

La autonomia de la voluntad para generar personas juridicas, particularmente las societarias,
esta acotada por normas propias que hacen a la consistencia y subsistencia del patrimonio base de esa
peronalidad, y su reconocimiento permitird prevenciones ante la posibilidad de que se generen dafios,
lo que siempre existié pero se acentta conforme las nuevas normas. En esa integracion, resulta un
aspecto liminar determinar si las normas que organizan ese sistema —especialmente las societarias- son
imperativas y/o de orden publico.

No creemos haya duda de la imperatividad de las normas societarias en caso de pérdida del
capital social y de los efectos que se producen, pues protegen a terceros. Es casi dialéctica la
determinacion sobre si esas normas son también de orden publico.

En cuanto se compromete la continuidad del giro empresario —objeto de la sociedad- aparece
un orden publico social: la conservacion de la empresa por el efecto social y econdmico en la region, y
la conservacidn del empleo, y el derecho constitucional de propiedad de los acreedores y a trabajar de
sus empleados. En tal sentido los art. 154 CCC sobre el patrimonio de las personas juridicas privadas,

2 Art. 150 CCC “Leyes aplicables. Las personas juridicas privadas que se constituyen en la Republica, se rigen: a) por las
normas imperativas de la ley especial o, en su defecto, de seste Codigo; b) por las normas del acto constitutivo con sus
modificciones yde los reglamentos, prevalenciendo Is primeras en caso de divergencia; c) por las normas supletorias de
leyes especiales, o en su defecto, por las de este Titulo. — Las personas juridicas privadas que se constituyen en el
extranjero se rigen por lo dispuesto en la ley general de sociedades”. Adviértase la preeminencia de la ley societaria sobre
las normas de leyes especiales como la de concursos.

3 Nto. “NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO PARA PREVENIR DANOS”, en Los aspectos empresariales en el
nuevo/Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, Ed. Fidas, Buenos Aires 2015, pagina 79.



art. 163 ap. c) e i) CCC sobre imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto por incapacidad
patrimonial o el agotamiento de los bienes destinados a sostener la persona juridica, y art. 11 inc. 4°
LGS sobre la constitucion del capital social o patrimonio fundacional, el art. 94.5 LGS que impone la
disolucidn de la sociedad ante su pérdida.

Las normas imperativas del derecho societario tienden particularmente a asegurar la solvencia
del patrimonio social y consecuentemente a evitar la insolvencia de la sociedad y dafios a terceros por
incumplimiento de sus obligaciones.

E. Daniel Truffat* se ha enrolado en esa posicion integradora del sistema juridico hoy
reforzada por el contenido del Titulo Preliminar del CCC: “La pérdida de autosuficiencia del Derecho
Concursal y su necesaria integracién no solo con normas supra legales de base constitucional, sino
con el derecho positivo clasico y con los ‘nuevos derechos’ (defensa del consumidor, normas de
prevencion de origen espurio de los capitales, defensa de la competencia, etc.), impacta radicalmente
sobre los criterios y enfoques que deben presidir el “diserio” de cada solucion concursal y de los
acuerdos que a través del concordato se busquen instrumentar.(...)Mi generacion se formé con
ciertas teoricas ideas (que eran mds “prejuicios” que auténticas expresiones de racionales) sobre la
completividad de tales cuerpos normativos.(...) Claramente se integré el derecho concursal con las
normas directrices del derecho civil.(...) En el area concursal los jueces nacionales se encargaron de
remarcar que el derecho concursal “no es una isla”.(...)Todo ello con el detalle, tantas veces
remarcado, de la “constitucionalizacion” de las relaciones patrimoniales”.

Se vera que el art. 12 CCC distingue orden publico de normas imperativas. Respecto al
primero para impedir puedan dejarse de lado, y respecto a ambos supuestos para sancionar el fraude a
la ley. La distincidn es superflua en cuanto a la existencia de fraude a la ley

Las normas societarias a las que referimos tienen caracter imperativo cuanto menos, si es que
no constituyen un orden publico societario. Como premisa: las normas imperativas de la ley societaria
—al margen de si constituyen o no reglas de orden puablico-, son inderogables, y su apartamiento
constituye un fraude a la ley.

Defensores de la autonomia de la voluntad en la generacion y funcionalidad de las sociedades®
reconocen esos limites. “La ley 19.550 posee normas de tipo imperativas y normas de tipo
dispositivas. Dentro de las primeras coexisten las normas que tutelan intereses patrimoniales y
aquellas que protegen un llamado: orden publico. A éstas ultimas podemos catalogarlas como: normas
imperativas (de orden publico). Atento el interés juridico tutelado, las normas de orden publico no
pueden ser derogadas por contrato. Hasta aqui llega la autonomia de las partes. Siendo esto asi, la
cuestion de fondo es saber qué normas de la ley de sociedades son imperativas y cuales de orden
publico”. Estos autores sostienen que no hay derechos patrimoniales individuales inderogables por
razon de orden publico si todos estan de acuerdo en dejarlos de lado. Lo que es obvio. Pero, como
anticipan aceptan la existencia de un orden publico societario, con normas inderogables, tales como:
“8) el régimen de disolucion y liquidacion; entre otros dispositivos. Nadie puede negar que el capital
social constituye un elemento esencial del tipo pues hace al patrimonio neto minimo de retencién que
el sistema juridico exige como atributo de la personalidad y del régimen de limitacion de
responsabilidad.(...) Nadie podria validamente constituir una sociedad sin capital social; (...) Nos
animamos a decir que este tipo de normas son imperativas (de orden puablico) y que su violacién da
lugar a una nulidad”.

4 En el VIII CONGRESO DEL INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO CONCURSAL, MEXICO D.F. (MEXICO), 17 a
19 de mayo de 2012, su magistral conferencia con el titulo “SOBRE LOS CONCURSOS “A MEDIDA”, A LA LUZ DE LA ACTUAL
REALIDAD NORMATIVA”

5 VAN THIENEN, Pablo Augusto (Director y colaboradores) “Orden publico societario...jestas ahi? En Lax & Finance, Working Paper
n° 20, 2008.



Como se vera esta linea de doctrina acepta que todo lo referido a las causales de disolucién, y
referido a la liquidacion, como la falta de capital social son normas imperativas, de orden publico,
irrenunciables e inderogables, indisponibles.

Es la “funcion de garantia del capital social” a la que estamos poniendo de resalto como una
linea roja que impone conductas. Es una funcion distinta a la de “productividad o funcionalidad” del
capital social sobre la que se ha escrito mucho a través de la teoria de la “infrapatrimonializacion
material”®. Pero la funcion de garantia hace a un problema patrimonial: el pasivo social no puede ser
igual o superior al activo social. Esta funcién de garantia funciona también en las legislaciones que
autorizan la “one dollar corporation” o “one pound company”. Esa funcién de garantia del capital
social esta adecuadamente resguardada en la legislacion mundial’.

2.Correlativo con ello individualizamos la disposicién del art. 99 LGS, vinculado a la causal
de disolucion de pérdida del capital social (94.5 LGS), que protege a terceros sin perjuicio de la
remediacion autorizada taxativamente por el art. 96 LGS.

Esa estructura fundante del derecho societario, con normas uniformes en el derecho comparado
—al igual que en el nacional-, se reafirma en la nueva concepcion del art. 100 introducido en LGS®
ampliando el vigente, en un todo congruente con los arts. 2 y 150 a) CCC.

A salvo la autonomia de la voluntad de remover la causal reintegrando el capital social en el
caso o capitalizando (art. 96 LSC/LGS). La funcion de garantia del capital social es de orden publico
y las normas que lo tutelan en resguardo de terceros y del mercado son imperativas. Esta norma de
remocion, art. 96 LSC/LGS, para no liquidar ni asumir responsabilidad: ;puede ser desoida?

¢Podrian los constituyentes de una sociedad pactar en el estatuto que si la persona juridica
societaria pierde el capital social esa causal de disolucion debera ser afrontada por los acreedores? ;Se
aceptaria por los 6rganos de control (administrativos o judiciales) inscribirla con tal clausula? Y si se
la hubiera rechazado, eliminandola del Estatuto, podrian los socios en el momento de aprobarse un
balance del que surgiera la constatacion de la pérdida del capital social —sin ninguna observacion
contable- decidir que continuarian el giro sin reintegrar ni capitalizar por si, por terceros y acreedores,
disponiendo que la sociedad sea concursada y se requiera una quita a los acreedores?

Esa funcion de garantia constituye una linea roja, infranqueable sin asumir responsabilidad. Es
que su fragilidad ha sido marcada, amplidndola al mantenimiento de la capacidad operativa de la
sociedad®.

Esa viabilidad esta vinculada a las facultades y deberes de los administradores de la sociedad,
particularmente en la confeccion del balance y en la formulacién de la Memoria en su caso.

3.El punto ha sido subrayado por la doctrina: “Este enfoque deberia ser central dentro de una
legislacion concursal y su apreciacion jurisprudencial, es decir poner los esfuerzos y la atencién en las

6 Que en muchos casos se confunde con la pérdida del capital social, mereciendo otra solucion: la prevista en el art. 54 in fine LGS
como veremos en alguna jurisprudencia mas adelante.

7 Nto. “NOTAS EN TORNO A LA PRECONCURSALIDAD SOCIETARIA: UN ESTUDIO COMPARADO”, en Revista de Derecho
concursal y Paraconcursal, Editorial La Ley,. RPC 20/2014, Resefia Legislativa espafiola y comparada. Madrid 2014, pags. 423 a 446.

8 2.21.- Sustituyese el articulo 100 de la ley 19.550, T.O. 1984, por el siguiente: Articulo 100.- Remocion de causales de disolucion. Las
causales de disolucién podran ser removidas mediando decision del 6rgano de gobierno y eliminacion de la causa que le dio origen, si
existe viabilidad econdmica y social de la subsistencia de la actividad de la sociedad. La resolucion debera adoptarse antes de cancelarse
la inscripcion, sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas. Norma de interpretacion. En caso de duda sobre la
existencia de una causal de disolucion, se estara a favor de la subsistencia de la sociedad.

® OLIVERA GARCIA, Ricardo “El concepto de capital como limite a la potestad de distribucion de dividendos”, en Jurisprudencia
Argentina, nimero especial, Buenos Aires, Ocubre 15 de 1997, n° 6059 bajo nuestra direccidn, pags. 24 y ss. especificamente pag. 27.
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causas que han llevado a la sociedad a una situacion de falencia y no limitarse a prever y ordenar los
efectos que la misma produce”.°

Antes de la insolvencia —pérdida del capital social-, en grados menores de crisis deberia actuar
el derecho concursal, incluso los acuerdos privados®'. La preconcursalidad es hoy abordada por
especialistas, como forma de paliar la ineficiencia de la legislacion concursal, con métodos mas
inmediatos y de menores costes econdmicos y sociales'?. Pero esos especialistas en el derecho
concursal suelen no abordar la preconcursalidad prevista en las legislaciones societarias, que tienen

soluciones uniformes en el derecho comparado®, basadas en esa funcion de garantia.

4.Recordando algo aparentemente olvidado, se ha dicho: “La normativa societaria ha tenido,
desde siempre, la preocupacion de la defensa y proteccion del crédito y, por esta via, de la prevencién
de las crisis empresariales. Con herramientas y procedimientos diferentes ha ido convergiendo con
una legislacién concursal cada vez mas preocupada por la prevencion de las crisis empresariales y en
la solucion de éstas con el menor dafio posible a las estructuras productivas. Esta comunidad de
objetivos entre ambas ramas del ordenamiento mercantil hacen necesaria una coordinacion y
armonizacion normativa —que impone el art. 2 CCC, de modo que su objetivo comun pueda ser
logrado en forma segura y eficiente, derecho concursal y derecho societario no son dos
compartimentos estancos. Ambas disciplinas deben perseguir, desde una concepcion integral del
sistema juridico, una armonizacion de sus sistemas normativos en orden a la tutela del crédito, a la
anticipacion de las crisis y a evitar su profundizacion y propagacion™4,

La Corte Suprema de Justicia argentina avala esta vision sobre la imperatividad de las normas
societarias. En fallo del 20 de octubre de 2009 formuld un obiter dictum al acoger planteos de
arbitrariedad contra la sentencia homologatoria en el concurso de “Sociedad Comercial del Plata
S.A.”, expresando: “El proceso concursal, como ultima ratio preventiva que procura remediar el
estado de cesacion de pagos, atendiendo coetdneamente la proteccion de la empresa y la satisfaccion
del derecho de los acreedores”. Al calificar al concurso como “altima ratio preventiva que procura
remediar el estado de cesacion de pagos”, reconoce que existen otros remedios para la crisis en forma
preventiva.

Se confirma asi que la legislacion societaria tiene normas imperativas, indisponibles, y
recursos que permiten reencauzar las crisis patrimoniales. Son fundamentales las previsiones en torno
a como debe procederse cuando se detecten o produzcan causales de disolucion, facilitando la
remocidn de las vinculadas a aspectos patrimoniales, con el aumento o reintegracion del capital social,
solucion que deberia anticiparse a la apertura de cualquier concurso. La capitalizacion del pasivo es la
forma societaria de afrontar la crisis si los socios no desean capitalizar. Ello es congruente con
doctrina y legislacién mundial, tratando de que las sociedades se recuperen rapidamente acompafiados
por los acreedores profesionales financieros —que luego colocaran esas acciones en el mercado- y por
los proveedores vinculados al éxito de la sociedad en crisis. El art. 43 LCQ acepta las propuestas de

10 RIPPE, Siegbert “Subcalpitalizacién y responsabilidad de directores y administradores”, pag. 27 en publicacion citada en nota
anterior, especificamente pag. 34.

11 Nto. “Las soluciones negociadas como respuesta a la insolvencia empresarial. Vision desde el derecho argentino: la preconcursalidad
societaria”, en libro colectivo LAS SOLUCIONES NEGOCIADAS COMO RESPUESTA A LA INSOLVENCIA EMPRESARIA, Director
José Antonio GARCIA-CRUCES, Ed. Departamento de Derecho de la Empresa, Universidad de Zaragoza, Thomson Reuters Aranzadi,
pag. 33y ss..

2 PULGAR EZQUERRA, Juana Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion. Adaptado a la ley 38/2011 de 10 de octubre, de
reforma de la ley concursal, Ed. La Ley grupo Wolters Kluwer, Madrid julio 2012.

13 Nto. “NOTAS EN TORNO A LA PRECONCURSALIDAD SOCIETARIA: UN ESTUDIO COMPARADO?”, en Revista de Derecho
concursal y Paraconcursal, Editorial La Ley,. RPC 20/2014, Resefia Legislativa espafiola y comparada. Madrid 2014, pags.. 423 a 446.
14 OLIVERA AMATO, Juan M. Herramientas societarias para la solucion y prevencion de las crisis empresariales en Situaciones de
crisis en las sociedades comerciales” AAVV directores José Miguel Embid Irujo, Daniel Roque Vitolo, Ed. Ad Hoc, Buenos Aires 2010,
pag.31yss., esp.35.



“capitalizacion de créditos, inclusive de acreedores laborales, en acciones o en un programa de
propiedad participada...”.

Lo precedente es introductorio en cuanto determina la aposibilidad de accionar contra socios
simplemente mancomunados por montos mas alla de la parte viril.

VI — ACCESO A RESPONSABILIZAR A ADMINISTRADORES Y SOCIOS CON LIMITACION
DE RESPONSABILIDAD: LA INSOLVENCIA.

Desde hace mucho sostenemos que la conservacion de la empresa se tutela en nuestro pais en
forma inmediata por la legislacion societaria y en forma mediata por la legislacion concursal®.

La ley de sociedades tiene el sistema imperativo que hemos referido para asumir la insolvencia
de esas personas juridicas, esto es la pérdida del capital social, y ello es complementario de la
prevision del art. 24 LGS.

La ley de concursos atiende la cesacién de pagos de las sociedades, o sea la situacion en que el
activo corriente es insuficiente para satisfacer el pasivo corriente, a traves de los medios preventivos —
concurso preventivo, quiebra convertida en concurso o acuerdo preventivo extrajudicial- que frenan
las acciones individuales y permiten la reorganizacion de la sociedad, en este caso. Incluso se trata de
atender la crisis en sus momentos iniciales.

Esta es la base normativa de la atencion de la crisis de las sociedades que, en casos, puede
tener aplicaciones ambiguas pero que, en ningun caso, pueden llegar al abuso de derecho, o peor ain
configura un fraude a la ley.

Debe tenerse en cuenta que la pérdida del capital social no necesariamente implica la
incapacidad de funcionar del ente, ya que si se lleva a cabo una adecuada administracion financiera, es
posible mantener su capacidad operativa sin que se vean afectadas las posibilidades de cumplir con el
objeto social. Es decir que no necesariamente se ve afectada la funcion de productividad del capital
social, pero la continuidad de la actividad como si nada ocurriera encubriria la pérdida del capital
social y la posibilidad concreta de dafar.

La pérdida del capital social implica la pérdida de la garantia para terceros e impone la
liquidacion®®, salvo capitalizacion. La pérdida de la prenda comuin de los acreedores sociales.

Ponemos acento en la causal de disolucién de pérdida del capital social que —pese a que la
particular legislacion no contenga plazos para iniciar la liquidacion- genera responsabilidad de
administradores —y quiza de socios- de continuar el giro y no poder luego satisfacer el pasivo. La
libertad para decidir la continuacion del giro, sin capitalizar la sociedad, en la esperanza de un plan de
negocios exitoso, no los libera en caso negativo de asumir el pasivo insoluto o la satisfaccion de las
obligaciones contraidas. La responsabilidad por los dafios surge inmediata, aunque no se efectivizara
si las obligaciones con terceros son satisfechas por la sociedad, eventualmaente capitalizandolas. La
responsabilidad de socios, que surge ahora de la integracion de las normas del art. 167 CCC y 99 LGS
nacera cuando aquellos soslayando la prevision del art. 96 LGS ratifiquen la presentacidén en concurso
prevista por el art. 6 de la ley 24522 (LCQ). Y esto es aplicable a las sociedades de la seccién 1V
LGS.

El inicio de la liquidacion no importa el cese de la actividad, que podria llevar a consecuencias
funestas para acreedores y socios, no satisfaciendo a todos pese a un aparente activo superior al
pasivo, al generarse un incremento exponencial de este Gltimo por indemnizaciones por despido,
rupturas de contratos, etc..

15 “La conservacion de la empresa en las leyes de sociedades 19.550 y de concursos 19.551”, con Francisco Quintana Ferreyra, en
SUMMA SOCIETARIA Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2012, tomo Il pag. 1947.

16 NISSEN, Ricardo Augusto: “LA PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL COMO CAUSAL DE DISOLUCION DE LAS
SOCIEDADES COMERCIALES”. Ed. Ad-Hoc, Bs.As. 2002 pag. 47 y 48.



La constatacion de la pérdida del capital social constituye una causal de disolucién (art. 94.5
LGS) impone iniciar un proceso de capitalizacion o, en su defecto, de liquidacion, pues constituye una
causal de disolucion al constatarse en el balance esa situacion, o antes'’. Ello para evitar dafios a los
acreedores y responsabilidad de administradores y quizé de socios.

Se trata de las causales de inmediato conocimiento -que suelen referirse como que actian de
pleno derecho, ipso jure u ope legis, generando la responsabilidad prevista por el art. 99 LGS para
administradores y socios de no optarse por las soluciones que la misma ley ofrece en el art. 96 para no
iniciar la liquidacion de la sociedad: “En caso de pérdida del capital social, la disolucién no se
produce si los socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su aumento” (art. 96
LCS/LGS).

Procesos necesarios a contar de los propios actos de los 6rganos de la sociedad: la presentacién
del proyecto de balance por los administradores y la aprobacién del mismo por los socios, del que
resulta como declaracion de certeza y de verdad esa pérdida del capital social.

Vivante entiende a la pérdida del capital social como una causal de disolucion que opera de
pleno derecho®®. Aln en la causal de vencimiento del término la sociedad podria seguir operando—
pero otro tema es la responsabilidad si la continuidad del giro social generara dafo-. Es valiosa la
clasificacion entre causales imperativas y voluntarias, y en relacion a las primeras las de inmediata
constatacion o que deben ser declaradas. Todo en vista a la sancion: la responsabilidad.

No existe plazo para remover la causal (art. 96 LGS), por reintegro o capitalizacion, o iniciar la
liquidacion, pero la responsabilidad nace en forma inmediata (art. 99 LGS), pues la obligacion de
resarcir esta ligada a la existencia de dafio. Y la referencia que hace ese art. 99 a la responsabilidad de
los socios “en su caso”, interpretada por la doctrina en el sentido de imputarsele a quiénes hayan
intervenido en la violacion de la norma imperativa, encuentra claro sustento en el art. 167 CCC?°,
incluso aplicable a los socios de las sociedades de la Seccion IV LGS conforme su conducta. Piénsese
en la mayoria de socios que aprobo la presentacion en concurso de una sociedad que hubiera perdido
el capital social, en el que luego se presenta una propuesta de quita, sin adopar las decisiones previstas
en el art. 96 LGS. La relevancia interpretativa del art. 99 LGS que genera el texto del nuevo art. 167
in fine CCC es definitoria, pero absolutamente l6gica y congruente. No pueden aprovechar los socios
de su decision de no capitalizar la sociedad, evitando responsabilizarse si generan dafio a acreedores o
intentan que estos recompongan la situacion patrimonial a través de quitas, que implicarian una
transferencia de riqueza, un enriquecimiento sin causa de los socios.

Si hay “recomposicion” del capital social o su reintegracion o aumento desaparece todo
problema, aunque hubiere demora, pues ningun dafio se ha generado manteniéndose la garantia de los
acreedores, satisfaciendo las obligaciones sociales.

Adviértase que la causal de disolucion es de inmediata constatacion y vigencia, pero de ello no
debe colegirse que la etapa de liquidacion se abre de pleno derecho, ella debe ser decidida y para
generar oponibilidad inscribirse. Pero aquella consatacion implica la inmediata responsabilidad por
los dafios que se la situacién patrimonial negativa se generen. Si no hay dafio no hay responsabilidad,
pues no se trata de una sancion sino del uso abusivo de la sociedad que ha generado dafios a terceros,
como enfatizamos en el paragrafo siguiente.

17 FUSHIMI, Jorge Fernando — RICHARD, Efrain Hugo “EL BALANCE ANUAL DE LAS SOCIEDADES. CONSTATACIONES Y
EFECTOS” en prensa.

18 VIVANTE, César Tratado de Derecho Mercantil, version espariola de la quinta edicion italiana corregida, aumentada y reimpresa,
Ed. Reus, Madarid 1932. Volumen II “Las sociedades mercantiles”, pag. 483/5.

¥ Art. 167 CCC “LIQUIDACION Y RESPONSABILIDAD...resuelta la liquidacion u ocurrida otra causa y declarada en su caso por
los miembros, la persona juridica no puede realizar operaciones, debiendo en su liquidacion concluir las pendientes... En caso de
infraccion responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aquellos miembros que, conociendo o debiendo conocer la
situacidn y contando con el poder de decisidn necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto.”
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Si esa recomposicion no se decide, y continla operando la sociedad, la cuestion de la
responsabilidad se retrotrae a la fecha en que se acredite que administradores y socios conocieron o
debieron conocer la situacion o si aprobaron un balance donde se registr0 —0 debid registrar- la
pérdida del capital social. Ello se deberd presumir si hay acreedores insatisfechos, incluso los que
resultan afectados por quitas?®® y esperas en un proceso concursal?l. Quiza asi se entienda la repetida
“desaparicion” de libros y documentacion contable en estos procesos, que resultard ahora acotada por
la disposicion del art. 325 CCC que dispone que “....Los libros y registros del art. 322 deben
permanecer en el domicilio de su titular”, en el caso en el domicilio social.

Y aqui comienzan a darse las respuestas.

VIl - PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL. RESPUESTAS IMPERATIVAS DE LA LEY DE
SOCIEDADES A LAS CRISIS.

Reiteramos, la responsabilidad de administradores y de los socios, que consientan la
continuidad, se genera por los dafios que puedan producirse. Resulta de la violacién de una norma
imperativa que, ante su desconocimiento, impone expresamente esa responsabilidad: reza el art. 99
“Los administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de duracion de la sociedad o al
acuerdo de disolucion o a la declaracion de haberse comprobado alguna de las causales de
disolucion, solo pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las medidas necesarias para
iniciar la liquidacion. — Responsabilidad. Cualquier operacién ajena a esos fines los hace
responsables ilimitada y solidariamente respecto a los terceros y los socios, sin perjuicio de la
responsabilidad de eéstos.” Este ultimo parrafo, con diferente interpretacion doctrinal y
jurisprudencial, encuentra ahora claro contenido a través del art. 167 CCC referido a toda persona
juridica privada, obviamente las sociedades: “LIQUIDACION Y RESPONSABILIDAD...resuelta la
liguidacion u ocurrida otra causa y declarada en su caso por los miembros, la persona juridica no
puede realizar operaciones, debiendo en su liquidacion concluir las pendientes... En caso de
infraccion responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aquellos miembros que,
conociendo o debiendo conocer la situacion y contando con el poder de decision necesario para
ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto.”

Como sefala la jurisprudencia®? “la suficiente capitalizacion de la sociedad al momento de su
constitucion y posteriormente, durante todo el desarrollo de la actividad empresarial es la mejor
manera de evitar la insolvencia de la sociedad, atento que ésta cuenta con mecanismos para obtener la
financiacion interna”, y —eventualmente- la capitalizacion del pasivo.

Con esta vision se construye un sistema de preconcursalidad desde el derecho societario. Es
deber fundamental de los socios capitalizar la empresa si la solucién es continuar el giro social. No
necesariamente con aportes propios.

Aun cuando desistan de seguir aportando porgue no quieren o porque han perdido interés en el
proyecto econdémico de la sociedad-empresa, 0 no tienen capacidad econdémica para hacerlo. La
solucidn esta prevista en LGS: pueden invitar a terceros a suscribir el aumento de capital necesario
para la continuacion del giro o la capitalizacion de las deudas, o sea que los acreedores acomparfien a
los accionistas no s6lo en el riesgo sino en el éxito futuro del negocio (art. 197 LGS).

2 La quita es una propuesta esencialmente inequitativa desde el momento que implica una transferencia de riqueza del acreedor al
deudor, a titulo gratuito (nto. “;Capitalismo de reposicion vs. Capitalismo donatario?” en Doctrina Societaria y Concursal” ERREPAR
(DSCE) Tomo XXIII pag.933 Setiembre 2011), y el consecuente enriquecimiento del segundo a costas del empobrecimiento del
primero.

2L Nto. “Los administradores societarios y la insolvencia” en SUMMA SOCIETARIA, Ed. Abeledo Perrot, Bs.Aires 2012, t. | pag. 1449.
22 Cam. Trabajo y Minas 4% Nominacion de Santiago del Estero, RepuUblica Argentina, con fecha 15 de junio de 2005, en la causa
“Salazar, Oscar E. ¢/ Florestal El Milagro SRL”, LLNOA 2005-1446.
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Como destaca Baracat?3, apuntamos a la preconcursalidad del sistema societario para atender a
las crisis y evitar la dispersion del dafio. Y ese punto es bien atendido por el régimen societario
mundialmente.

Los administradores societarios no son responsables en ninguna de las sociedades, ni en las
colectivas si no son socios. Tranquilizamos hace mucho a Héctor Alegria y lo volvimos a reeditar en
el libro en su homenaje: Sobre la conservacion de la empresa (en torno a aspectos patrimoniales)?.
Alli sosteniamos nuevamente que la base de la responsabilidad es siempre subjetiva e imponia el
dafio, razon por la cual los riesgos se desatan ante la incapacidad de la sociedad de atender sus
obligaciones.

Y la homologacion de un acuerdo abusivo o en fraude a la ley no borra esa responsabilidad. El
art. 167 CCC in fine remarca para todas las personas juridicas privadas el principio societario
enmarcado en el art. 99 LGS.

Nos resultd muy interesante el voto de la Dra. Porta en el caso “ARANCIBIA, Nora
c/RODRIGUEZ, Ricardo Marcos y otro — ej. de créditos laborales” de la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Sala 111 del 22 de septiembre de 2008% por cuanto a las clasicas referencias
a los arts. 54, 59, 157, 274 LGS ante transferencia de cuotas e inexistencia de bienes en el patrimonio
de la sociedad, apuntadas por el Dr. Guibourg, agrega “...la pérdida del capital social (art. 94 incs. 4 y
5)...sino también por lo que establece el art. 99 parrafos 1 y 2...”, enroldndose en nuestra posicion.

Claro que consecuente con ello deben hacerse las acciones de responsabilidad a la existencia
de dafio?®, y esto introduce otra vision.

VIII — SOBRE LA INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA.

La cuestion impone una primera distincion: la norma del art. 54 ter LGS, tiende a hacer
responsables no a administradores societarios, sino a otras personas (humanas o juridicas) que hayan
generado dafio a través de un uso indebido de la personalidad societaria.

La responsabilidad de administradores surge de otras previsiones que resultan de un obrar
desviado del 6rgano de administracion, previstas en las normas de los arts. 59, 99y 274 LGS.

A su vez es distinta la causal de imputacion de responsabilidad prevista para el caso de
conjunto econémico prevista en el art. 31 Ley de Contrato de Trabajo.

Un fallo que reviste mucho interés es el de la CNCom, Sala F, Mayo 13 de 2014, “Victor
Carballude SRL sobre quiebra, Incidente de inoponibilidad de la personalidad juridica”. Lo
habiamos ya comentado.?’

En el mismo se sostuvo que “La personalidad que el sistema legal atribuye a las sociedades
comerciales se estructura sobre la base de la diferenciacion del sujeto de derecho y las personas fisicas
-0 juridicas, dato irrelevante en el caso- que la integran en caracter de socios. Tal lo previsto
expresamente por el CCiv. 33, 39,41 y LSC 2 y 56(...).La persona juridica es un “recurso técnico”
que permite establecer una organizacion autonoma con patrimonio propio y capacidad de

2 BARACAT, Edgar J. “EL DESVANECIMIENTO DE LOS PROCEDIMIENTOS ORTODOXOS PARA ABORDAR LA
INSOLVENCIA DE LAS PERSONAS FiSICAS Y EMPRESAS.- ;UN GIRO DEFINITIVO HACIA EL PRIVATISMO?”, en Revista
de Derecho Comercial y de la Empresa, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2% quincena diciembre 2011. El Prof. Baracat es Ministro de la
Camara Comercial de Rosario e inveteradamente preside o es ponente general en la Comision de Derecho Procesal Concursal de los
Congresos de Derecho Procesal.

2 En libro colectivo Derecho econdmico empresarial Estudios en Homenaje al Dr. Héctor Alegria, Coordinadores Diana Farhi y
Marcelo Gebhardt, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2011, tomo Il pag. 1397.

%5 MJ-JU-M-39249-AR | M1J39249

% Nto. “SOBRE EL RECURSO DE DESCORRER VELO PARA IMPUTAR RESPONSABILIDAD ANTE RELACIONES
LABORALES” en FORO de Cordoba, seccion Doctrina pag. 63 afio XXIV, Agosto 2014, n° 171.

27 Nto. “EN TORNO AL CAPITAL Y LA INSOLVENCIA” en Revista de Las Sociedades y Concursos, Publicadion de Fidas, Ed. Legis,
Afio 15, 2014, 4 pag. 3, Buenos Aires, diciembre 2014.
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gestion que se distingue de sus instituyentes, estructurando un esquema de simplificacion de
relaciones y de impermeabilidad patrimonial. ... La distincion patrimonial que reconoce el
articulo 56 de la ley 19550 no es absoluta.... La incorporacion de la delimitacion de la
personalidad juridica “con el alcance establecido en la ley”, mediante la reforma del afio 1972,
se debio a la necesidad de reafirmar el principio de la personalidad diferenciada ante un
emergente fenémeno de sociologia juridica: la desmedida aplicacion de la doctrina del
“disregard of legal entity" surgida luego del resonante fallo “Swift” de la CSJN (del
4/9/73)(...).La denominada “inoponibilidad de la personalidad juridica”, no implica una
modificacion, cambio, reemplazo o alteracion alguna, sino una explanacion o desarrollo
discursivo del significado de la originaria frase “con el alcance fijado en esta ley”, con el sentido
de precisar y completar el alcance y limites del sistema societario mercantil y, consecuentemente,
de la atribucion a las variantes asociativas acufiadas por la ley 19.550, de personalidad
corporativa diferenciada respecto de sus miembros(...).El instituto de la inoponibilidad de la
personalidad juridic se presenta como un remedio con el que se cuenta para descorrer la personalidad
de los entes asociativos, con el objeto de imputar cierta obligacion o derecho a un sujeto distinto -
tales como sus controlantes o socios-, si se retinen las especiales circunstancias que enumera el
parrafo tercero del articulo 54 de la ley 19550(...) la ley y el juez deben prescindir de tal
personalidad, porque no puede emplearse con fines ilicitos, de engafio o de fraude; y ello supone
tener especialmente en cuenta que la ley 19550 exige que la actuacion societaria -y la de sus
organos, socios y controlantes que guarden vinculacion con la gestion patrimonial- se acomode
al principio general de la buena fe (cciv 1198) y al ejercicio regular de los derechos (doctrina cciv
1071)(...). La teoria de la distinta personalidad de las sociedades y los propios componentes que
la integran, no puede convertirse en una valla artificial e insalvable que, con apoyo en una
deduccion meramente maquinal que, en la doctrina de la Corte Suprema (CSJN, Fallos
307:1046), es impropia de la funcion judicial, impida en la practica la adecuada aplicacion de
esa doctrina y prescindiendo de la realidad, unico campo en el que debe indagar el juez,
conduzca a un fin no querido por el propio ordenamiento juridico, dejaindose de lado el
adecuado servicio de justicia que constituye la funcion que los jueces deben tener como deber
primario. ... Se ha definido a la subcapitalizacion societaria desde dos aristas: (i) una material
que se presenta cuando su capital propio no es suficiente para satisfacer, de acuerdo al tipo y
dimension de la actividad econdomica efectiva o propuesta, las necesidades financieras de
mediano y largo plazo no susceptibles de ser normalmente cubiertas por créditos de terceros y
(ii) una nominal que es aludida en los casos en que se presenta una cuestion vinculada con la
sinceridad de la expresion del monto del capital e incluye, por ejemplo, la cuestion de los
préstamos sustitutivos de aportes -esto es, cuando la sociedad resulta dotada de los medios
financieros necesarios para el desarrollo de su objeto social, pero las necesidades de fondos
propios se financian con créditos provenientes de los mismos socios. Habra infracapitalizacion
material en el supuesto de que la sociedad carezca totalmente de medios adecuados para
cumplir su objeto social. Y sera meramente formal cuando exista un capital social inadecuado
pero los socios o accionistas lo "maquillen" proveyendo de recursos financieros a la sociedad,
tales como préstamos o constitucion de reservas distintas a las legales. ... Como linea de
principio el dafio producido por una malformacion de la estructura patrimonial societaria o por
decisiones impuestas por socios o controlantes que la fuerzan a emprender actividades que exceden de
sus posibilidades, no debe quedar excluido del &mbito de la norma del articulo 54 ultimo parrafo de la
ley 19550, aunque debe subrayarse la necesidad de extrema cautela en el juzgamiento del caso
concreto. (...)Los elementos de juicio colectados acreditan con claridad las distintas
circunstancias que justifican la aplicacion a la sociedad fallida de la figura de la inoponibilidad
de la personalidad juridica, cuando de la revision del expediente de la quiebra y de la causa
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laboral se desprende que: a) No se arrimaron libros contables (sin que se haya brindado
siquiera una minima razon que pudiera hipotéticamente justificar tal ausencia), lo cual permite
inferir el desarraigo institucional; b) A lo largo del desarrollo del proceso se ha observado una
notoria falta de cooperacion de los socios de la fallida; ¢) La ausencia de la persona juridica
fallida en el propio domicilio legal constituido ante la Inspeccion General de Justicia; d) La
valuacion del activo arroja cero y el sujeto societario no cuenta con ningin bien registrable a su
nombre, no obstante que la empresa se habria dedicado al transporte de carga (...)La ausencia
de registros contables, la falta de colaboracion del socio gerente en el proceso falencial, la
inexistencia de la sociedad en el domicilio social inscripto, la carencia total de activos y la falta
de integracion de los aportes originales, ponen en evidencia una relevante desprolijidad en la
administracion societaria y no dejan resquicio de duda en cuanto a que el ente societario se
constituyo y funcioné sin integrar, al menos, el capital suscripto y con notoria carencia de
cualquier activo que pudiera respaldar las obligaciones asumidas frente a terceros (trabajadores
en relacion de dependencia, acreedores, etc.). Ello autoriza, consecuentemente, a la aplicacion en
el caso del instituto previsto en el articulo 54, parrafo tercero; es decir, a la declaracion de la
inoponibilidad de la persona juridica de la fallida. Es dable sostener que la disponibilidad del
capital social es esencial para el cuamplimiento del objeto, inico y preciso, de la sociedad, por lo
que, ligados ambos conceptos, si ésta presenta una ruptura manifiesta entre el capital y la
actividad que lleva a cabo, estamos hablando entonces que la sociedad se encuentra
infracapitalizada. El capital social, como esta planteado en la LSC, es una cifra de retencion y
ello es lo que realmente constituye la garantia de terceros, por lo que si los socios o accionistas
vulneran esta garantia, su responsabilidad ya no sera limitada y responderan mas alla del
capital aportado. La sociedad comercial, centro de imputacion de normas diferenciado de las
personas que lo integran, es tal en virtud de ciertos presupuestos o condicionamientos que se deben
cumplimentar para excluir de responsabilidad a los sujetos que la forman. Como consecuencia, de no
cumplirse aquellos presupuestos, no habra tal limitacion a la responsabilidad. La infracapitalizacion,
en este sentido, no hace otra cosa mas que trasladar los riesgos propios de la empresa hacia
terceros y, por lo tanto, no se estaria llenando el presupuesto de dotacion de capitales propios a
la sociedad, resintiéndose el patrimonio social y la funcion de garantia frente a los acreedores”

Se activa asi la funcion de garantia del capital social. Aconsejamos la lectura integral del
fallo o de nuestro articulo citado, terminando este aspecto con la tultima transcripcion: “La
limitacion de la responsabilidad de los socios se fundamenta en una dotacion adecuada de
capital social. Si esa dotacion no se produce, los socios estarian abusando de la institucion del
capital social, razéon por la cual quedaria sin fundamento la limitacion de responsabilidad.
Como consecuencia de esto, los socios deberian responder ilimitada y solidariamente frente a los
acreedores y para llegar a esa responsabilidad, se recurre a la doctrina del levantamiento del
velo. La infracapitalizacion societaria importa un desplazamiento del riesgo empresario hacia
los acreedores, en tanto ellos estan soportando las consecuencias de la insolvencia de la sociedad.
Es decir, la sociedad fue utilizada como un recurso para vulnerar los derechos de terceros al
actuar en el mercado sin un capital acorde a su actividad. No todos los acreedores de la sociedad
se encuentran en iguales condiciones para averiguar cual es la solvencia de su deudor, piénsese
por ejemplo en los acreedores laborales que pueden carecer de informacion al respecto al
decidir si trabajan o no para determinado empleador. La aplicacion de la solucion prevista por
el articulo 54 ultimo parrafo de la ley 19550 al caso de infracapitalizacion societaria, acompaina
la tendencia mayoritaria de la doctrina nacional y extranjera que se inclina a que los remedios
para combatir la infracapitalizacion sustancial se busquen mediante la utilizacion de la doctrina
de la inoponibilidad de la persona juridica, descorrimiento del velo societario o disregard of the
legal entity”.



Bien puede agregarse a todo ello lo explicitado por el Ministerio Publico en orden a que “se

configuré un desplazamiento del riesgo empresario hacia los acreedores, en tanto ellos estan
soportando las consecuencias de la insolvencia de la sociedad. Es decir, la sociedad fue utilizada como
un recurso para vulnerar los derechos de terceros al actuar en el mercado sin un capital acorde a su
actividad (v. anteultimo y ultimo parrafo, fs. 220)....Por lo demas, la soluciéon aqui propuesta, en
definitiva, acompaiia la tendencia mayoritaria de la doctrina nacional y extranjera que se
inclina a que los remedios para combatir la infracapitalizacion sustancial se busquen mediante
la utilizacion de la doctrina de la inoponibilidad de la persona juridica, descorrimiento del velo
societario o disregard of the legal entity (Daniel Roque Vitolo, Responsabilidad de los directores
al ingresar la sociedad en la zona de insolvencia, La Ley, 22/12/2004)”.
Nos parece muy bien, aunque lo mismo se hubiera logrado a través de la aplicacion del art. 99
LGS y su nueva norma de interpretacion: el reciente art. 167 in fine CCC referido, que obligara
a administradores y socios tratar se generen daifios por el funcionamiento de la sociedad
contrariando normas imperativas de su regulacion especifica. El dato que se desliza sobre la falta
de integracion del capital social y el no detectar activo alguno, nos hace pensar que podria haberse
fundado la responsabilidad en las previsiones de aquella norma, con similar resultado al
descorrimiento del velo, generando una suerte de teoria general de la responsabilidad para las
relaciones de organizacion?®.

Claro que la norma del art. 54 ter LGS (144 CCC), permite soslayar los recovecos
formales que suele usar la jurisprudencia para exonerar de responsabilidad de que no se
acreditoé la pérdida del capital social, y la aplicabilidad del art. 99 LGS, porque no hay balance
confeccionado, ni libros, ni bienes... Que mejor prueba de la pérdida del capital social que la
inexistencia de bienes y la existencia de pasivos. En ese momento aparece clara la exisencia de la
causal y s6lo mereceria prueba la fecha en que se generé para imputar responsabilidad a los
administradores determinados, y a los socios que omitieron actuar —por lo menos el grupo de
control-.

El fallo en cuestion se acerca a la posicion del Presidente de la Corte en el caso Daverede y
otros, al sostener que la norma del art. 54 ter LSA, en cuanto a responsabilizar, esta condicionada a la
insolvencia de la sociedad abusada, lo que en el caso se ha generado, insolvencia que también se
advierte cuando los propios socios requieren en un proceso concursal que los acreedores resignen
parte importante de sus créditos.

De todos modos, un claro aviso a administradores societarios —y también a socios- la sociedad
es un maravilloso instrumento de organizacidn empresaria, pero el capital social no s6lo debe
integrarse sino que ante su pérdida se impone el reintegro del mismo, su capitalizacion por socios o
terceros, o la liquidacion, disparandose responsabilidad —art. 99 LGS- por el impago del pasivo si no
se atiende a la prevision imperativa del art. 96 LGS.

Ahora el CCC lo generaliza en todas las personas juridicas conforme el referido art. 144.

IX — MEDITANDO.
Ante la eventual insuficiencia del capital social, que hace a un tema de
infrapatrimonializacion, que es una zona gris?®, se abre una linea roja, las “red flags” que funcionan

28 |_a llamada inoponibilidad de la personalidad asi asumida, desprendiéndose en esta generalizacion de la formulacion especial del art.
54 in fine LSA, apunta exclusivamente a imputar y responsabilizar a socios, asociados, miembros o controlantes directos o indirectos,
por los dafios causados por la irregular actuacion de ellos en relacién a la persona juridica. En la doctrina de EEUU se cuestiona la teoria
del disregard por su imprecision y se plantea si no es una modalidad de responsabilizar, llegando a sostener que no existen elementos
esenciales diferenciadores entre esa teoria y de la presuncidn de responsabilidad por la enterprise theory. El abuso de técnicas
personificadas comporta un sistema de responsabilidad o imputacion propio de las relaciones de organizacion.

2 Se usa y hemos usado “infrapatrimonializacién material”, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, en forma imprecisa,
JUNYENT BAS, Francisco A. “La infracapitalizacion societaria. Responsabilidad de administradores y socios”, en LA LEY
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incluso en la “one dollar corporation”, pues cuando el balance como declaracion unilateral de verdad
es aprobado por la asamblea indicando que el patrimonio neto es neutro o negativo significa que se ha
perdido ese dolar, que era una barrera. Y en muchas legislaciones la linea roja se traza con la pérdida
de sélo parte del capital social, en la argentina recién el 100%, pero seria suficiente si se aplicara, pero
en derecho concursal de eso no se habla, particularmente al homologar acuerdos.

Confiamos que las nuevas normas del CCC que se unen a las tradicionales de las legislaciones
societaria y concursal —que deben integrarse en la crisis de personas juridicas societarias- serviran
para prevenir el dafio, salvar sociedades de sus propios administradores de ser necesario y puestos de
trabajo. A su vez, el adecuado consejo de profesionales de las ciencias econdmicas y juridicas a
administradores y socios de sociedades en dificultades les prevendran de asumir responsabilidades, y
con adecuadas técnicas equilibraran las relaciones de ciertos acreedores y de la sociedad para la
recuperacion con menores costos de transaccion de ésta.

Esta visiobn sobre la funciéon de garantia del capital social y la responsabilidad de
administradores, sindicos y algunos socios —que han desconocido las normas simperativas o han sido
mal asesorados- entreabre nuevas perspectivas para los acreedores en caso de concurso o quiebra de
una sociedad.

Este ensayo deja abierta la conveniencia de converger sobre una axiologia de la empresa, o
mejor aun de las relaciones de organizacion, para atender desde la genética (concepcion) hasta la
liquidacion (muerte), y a través de su funcionalidad (vida) colaborando con la interpretacion
constructivista en el perfeccionamiento y simplificacion del sistema normativo, y en la predictibilidad
de las conductas (de jueces y de administradores y participes de esas relaciones), para utilizar
correctamente la institucion juridica sociedad, no afectando a terceros deliberadamente o por falta de
adopcion de las practicas previstas en la legislacion para la sociedad-persona juridica, mas alla del
riesgo empresario.

No hay dafio si la sociedad cumple con las obligaciones dinerarias, incluso dispuestas por una
sentencia. El reclamo a socios (incluso a administradores) debe fundarse en la existencia de dafio, o
sea el impago de las obligaciones o de las sentencias, y a la existencia de un obrar antijuridico y de un
factor de atribucion causal.

Por eso la mancomunacion es casi un mero enunciado con poca significacion practica y gran
desvelo de los académicos, pues si el patrimonio desaparece podremos encontrar responsables
solidarios que valdra la pena demandar si son solventes, lo que implica otro tema.

Administradores y socios ante un balance deficitario pueden no liquidar la sociedad, pero si
luego no pueden satisfacer el pasivo deberdn asumir la responsabilidad que resulta del art. 99 LGS,
indubitablemente los administradores y los socios conforme su conocimiento y conducta. La Memoria
deberia haber explicitado porque no se recurri6 a la prevision del art. 96 LGS y se continu6 el giro.

Ese art. 99 LGS tiene un efecto similar a la prevision del art. 54 ter LGS, en cuanto a
responsabilizar por los dafios causados®, ahora calificado por el art. 167 in fine CCC.

13/05/2009, 13/05/2009, 1 - LA LEY?2009-C, 1045. Se impone precisar que la infrapatrimonializacion material no siempre importa la
pérdida del capital social, que vinculamos a la inexistencia de patrimonio exteriorizado y no meramente insuficiente. La terminologia
esta ligada a la “funcion de productividad” y nosotros nos estamos concentrado en la “funcion de garantia del capital social”.

% “Las soluciones negociadas como respuesta a la insolvencia empresarial. Vision desde el derecho argentino: la preconcursalidad
societaria”. Este modo de razonar, que es la negacion del que emplean para hablar entre si las personas razonables, es el que algunos
llaman “oratoria forense” Piero CALAMANDREI Elogio de los jueces escrito por un abogado (Ed. EJEA Bs. Aires 1969, pag. 76); en
libro colectivo de Editorial Aranzadi, Espafa, Director José Antonio Garcia Cruces, pag. 33 y ss..

“NOTAS EN TORNO A LA PRECONCURSALIDAD SOCIETARIA: UN ESTUDIO COMPARADO”, en Revista de Derecho
concursal y Paraconcursal, Editorial La Ley,. RPC 20/2014, Resefia Legislativa espafiola y comparada. Madrid 2014, pags.. 423 a 446.
“CONFLICTOS GENERADOS POR LA INSOLVENCIA DE SOCIEDADES Y SOLUCIONES SOCIETARIAS A SUS CRISIS
ECONOMICO-FINANCIERAS-PATRIMONIALES (arts. 94.5, 96 y 99 Ley de Sociedades Comerciales)” tomo 111, tratado coordinado
por Diego Duprat, Parte 111, Capitulo 5 p4g. 2793 y ss., Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2013. “Una vision rioplatense sobre las crisis
societarias y como abordarlas ¢Un problema del derecho concursal? ( An Angentine perspective on confronting corporate crisis : is this
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Se afirma “Las empresas, antes de estar en crisis, pasan por dificultades econdmicas de muy
diversa indole (...) La literatura comparada suele reconocer este tipo de situaciones que se diferencian
de —y preceden a- la crisis empresarial o ‘insolvencia’ en un sentido estricto del término™(...) una vez
resulten notorias las dificultades por las que pasa la empresa (...) en ponen en marcha una serie de
fuertes estimulos perversos sobre socios y administradores. Tales estimulos les empujaran a
desarrollar ciertas estrategias no ‘cooperativas’ en perjuicio de los acreedores(...).La difusién publica
de informacion (mandatory disclosure) permite abaratar los costes de transaccion inherentes a la
asimetria informativa y, sin embargo, ha sido criticada por quienes sostienen que la publicidad de las
sefalres de alarma produce como efecto indeseable la aceleracion del proceso de degradacion dela
empresa en dificultades. Es la ‘profecia autocumplida’ (self-fulfilling prophecy)(...). Todas estas
cuestiones son analizadas a partir del examen del rudimentario sistema de alarmas que encuentrea su
insuficiente acomodo en el art. 209.1.b) LSAndnimas —en Espafia aclaramos- y en una legislacion de
desarrollo de infimo rango normativo. Ese es el hilo conductivo del trabajo, porque proporciona una
excelente atalaya desde la que examinar la insuficiencia de nuestro Derecho de sociedades actual en
punto al tratamaiento societario adecuado del problema de la prevencion y de la emrpesa que soporta
un riesgo de insolvencia o de peligro para la continuidad (lo que se conoce por going concern).

(Mancomunacion? Insistimos: de muy acotada aplicacion practica. Con este ensayo tratamos
de cumplir el fin didactico y la obligacion profesional de advertir a los socios de los riesgos de
desinteresarse de la marcha de una sociedad, posibilitando se generen dafios a terceros.

a bankruptcuy law issue?) En Revista de Derecho 2013, 08, de la Universidad Catolica de Uruguay, Konrad Adenauer Stiftung, pag. 257
a 302. CONCURSOS DE SOCIEDADES. PROPUESTAS DE ACUERDO CON ABUSO O FRAUDE A LA LEY en LA LEY, tomo
2014-D- diario del miércoles 6 de agosto de 2014, pags. 1 a 6. INDICE: | - TESIS. Il - PRELIMINAR. I1l - EL ART. 99 LEY 19550 Y
CAUSALES DE DISOLUCION DE SOCIEDADES. IV — ABUSO Y FRAUDE EN PROPUESTAS DE QUITA EN CONCURSO
DE SOCIEDADES. V - EL ABUSO EN LA TERCERA VIA EN CONCURSOS DE SOCIEDADES. VI - LA
PRECONCURSALIDAD. VII - SOBRE LA EXCLUSION DE VOTO DE CESIONARIOS PARA APROBAR LA PROPUESTA. VIII
— LA ACTUACION JUDICIAL DEBE DESCARTAR LA ILEGALIDAD.

31 FERNANDEZ DEL POZO, Luis Posibilidad y contenido de un derecho preconcursal (Auditoria y prevencion de la crisis empresarial
[art. 209.1.b) LSA], Ed. Marcial Pons, Madrid 2001.
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