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Se nos solicitd ensayar sobre el Anteproyecto de Ley General de Sociedades —~ALGS?-, presentado
en junio 2019, excelente fruto de la labor de distinguidos colegas, y que abordaramos en el reciente XIV
Congreso Argentino de Derecho Societario y X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, desarrollado en Rosario, en cuyo cierre protagonizaramos un dialogo con la Prof. Dra. Gabriela
CALCATERRA, que gestara esos Congresos y una de sus autores. Alli afrontamos apostillas sobre el
sistema societario®, a la par de pensar conveniente debatir sobre la reforma integral de la Ley General de
Sociedades —LGS- con eje en ese importante ALGS, como herramienta para promover la actividad
empresarial en nuestro pais e invitar a mantenerlos avocados en tales propo6sitos en la convocatoria de la
Universidad Nacional de Cordoba y la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, y
demaés Instituciones que se unan a la gesta, en la proxima realizacion trianual de estos Congresos, del 3 al
5 de octubre de 2022, en la Ciudad de Cordoba, con el mismo lema que mantenemos para estas relaciones
de organizacion “Libertad bajo responsabilidad”.

Uniendo esos propositos formalizamos este ensayo, dejando correr nuestro pensamiento sobre el
caracter de persona juridica de todas las sociedades, su conceptualizacién como tal y algunas apostillas
vinculadas a esa libertad de constitucion bajo responsabilidad. Es que el Anteproyecto, unido al Cédigo
Civil y Comercial -CCC- significa mucho més en esa reestructuracion.

| - LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES. La tipicidad de primer
grado. Las relaciones de organizaciéon. 2.Personalidad y patrimonio. EI CCC y su
congruencia con el ALGS. 111 - EL CONCEPTO DE SOCIEDAD Y LA LIBERTAD PARA
CONSTITUIRLAS. IV — SOBRE PATRIMONIO Y RESPONSABILIDAD. 1.Normas
imperativas y supletorias. 2. (Cuales son las normas imperativas del sistema societario?
Responsabilidad. 3. Responsabilidad e inoponibilidad.

! Profesor Emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba.
2 Senado de la Nacion. Afio 2019, Folio 215, N° 1726/19-PINEDO E ITURREZ DE CAPPELINI. proyecto de ley general de sociedades.
3 Puede verse en www.acaderc.org.ar, COmo otros de nuestros ensayos.
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| - LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS SOCIEDADES.

En el ALGS se genera congruencia con el CCC.

Los articulos 2° y 141 y ss. CCC aseguran la construccién del sistema juridico en torno al régimen
aplicable a las sociedades. A su vez el ALGS en su CAPITULO I, DISPOSICIONES GENERALES,
SECCION I, De la existencia de sociedad, ARTICULO 2° norma “Personalidad juridica. La sociedad es
persona juridica con el alcance establecido en la ley.”, perfeccionando el art. 2° de la actual LGS que se
refiere a “sujeto de derecho”. La norma proyectada es congruente con el CCC en su art. 148.

Cuando la base de nuestro actual sistema se gestd en 1969 como Proyecto, para convertirse en la
ley 19550 en 1972, ese articulo proclamaba que eran sujeto de derecho, pues no nacia tan claramente el
caracter de persona juridica. Afios antes la personalidad juridica solo se otorgaba a las sociedades por
acciones por decreto del Poder Ejecutivo, como una concesion. Es una cuestion con soluciones diferentes
en el Derecho Comparado®. La equivocidad del término persona y mas precisamente de la expresion
persona juridica y/o persona moral ha traido aparejado en el ambito del derecho un debate que aun hoy se
mantiene como explica autorizada doctrina®.

Nos hemos ocupado de la cuestion®.

Congruente con ese reconocimiento normativo de la personalidad juridica de las sociedades, el
CCC impone el orden normativo de regulacion de esas personas juridicas, acotando la autonomia de la
voluntad en su Art. 150, lo que recoge el art. 1 del ALGS en su tercer parrafo.

1.La tipicidad de primer grado. Las relaciones de organizacion.

De Castro y Bravo’ advierte la existencia de un sustrato factico concreto de la persona juridica,
observando que esta nocion tiene una raiz mas profunda que se funda en las organizaciones que se
distinguen de los hombres que las constituyen y que las rigen, con un fin distinto al de los asociados y
administradores que las integran.

Las normas que integran el Derecho de sociedades se muestran como reglas al servicio de una técnica
de organizacion, predispuesta, a las que se accede por la autonomia de la voluntad cumpliendo sus requisitos,
a lo que denominamos como relaciones de organizacién personificadas®. El sistema juridico ha sido
construido a través de normas pensadas originariamente para el acto juridico bilateral y las relaciones de

4 BOTTERI (h.), José D. - COSTE, Diego “El nuevo concepto de sociedad en las reformas de la Ley General de Sociedades” en LA LEY
29/09/2016 , pag. 1.

5 DE CASTRO Y BRAVO, Federico La persona juridica, 2da. edicién, Civitas, Madrid, 1994, pags.138/141; FERRARA, Francisco Teoria
de las personas juridicas, Reus, Madrid, 1929, pag. 313; GALGANO, Francesco, Societé por azione, Bologna, 1986, p. 22 y ss.; ASCARELI,
Tullio, “Personalita giuridica e problemi delle societd”, en Rivista delle Societa, aflo 1957; COLOMBRES, Gervasio, Curso de Derecho
Societario, Abeledo Perrot, 1972, pag. 53; OTAEGUI, Julio César en su disertacion recibida en el libro colectivo Anomalias societarias,
Advocatus, Cordoba, p. 106.

6 RICHARD E.H. “PERSONA JURIDICA Y TIPICIDAD. Ponencia a Jornadas Nacionales sobre la Unificacion de las Obligaciones Civiles
y Comerciales, Bs. As. 4/5 de diciembre de 1986; “Persona juridica, empresa, sociedad y contratos asociativos en la unificacion del derecho
privado” en “la. Conferencia Internacional sobre la unificacion del derecho privado argentino”, Tucuman octubre 1987 “PERSONALIDAD
DE LAS SOCIEDADES CIVILES Y COMERCIALES, TIPICIDAD E INOPONIBILIDAD DE LA PERSONALIDAD JURIDICA COMO
EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD DE SOCIOS O CONTROLANTES, EN EL DERECHO ARGENTINO, en Rev. de Derecho
Mercantil, Nos. 193-194, Madrid 1989;;“LA PERSONA JURIDICA EN LA EVOLUCION CONTEMPORANEA en Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, tomo XXV Pag. 81 y ss.. Otros pueden verse en la pagina electrénica de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba www.acaderc.org.ar

" DE CASTRO y BRAVO, F. Compendio de Derecho Civil. Introduccion y Derecho de la Persona, reimp. de la 5% ed. actualizada, impr. R.
GARCIA BLANCO, Madrid, 1970, pag. 22.

8 RICHARD, E.H. Organizacion asociativa, Ed. Zavalia Buenos Aires 1994, pag. 143;. “LAS RELACIONES DE ORGANIZACION Y EL
SISTEMA DEL DERECHO PRIVADO PATRIMONIAL NEGOCIAL (una contribucion para el debate)’en ler. Congreso Internacional
sobre “El Derecho Civil en Latinoamérica y Filipinas, concordancias y particularidades” (dic. 2013, Malaga, Congreso Virtual).
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cambio. Dentro de ese sistema aparecieron desestructurada y aluvionalmente normas tendientes a dar
soluciones a las relaciones de organizacion, y en ese momento reconociendo efectos a la declaracion
unilateral de voluntad (a través de peculios, dominio imperfecto, y mas contemporaneamente otras
modalidades de organizacion: sociedad, fundaciones, asociaciones, patrimonios especiales y de
afectacion, buque, empresa, fideicomiso, fondos) de los que la realidad y la normativa que las reconoce
en el derecho comparado da cuenta®. De todas formas, el mapa de las personas juridicas se amplia dia a
dia a impulso de la realidad, al igual que las relaciones de organizacion en el terreno asociativo. Algunas
veces con fuertes criticas como es el caso limite del consorcio de propiedad horizontal, particularmente
de concursalistas. No todas esas relaciones son personificadas, en nuestro sistema solo las reconocidas por
el legislador —art. 141 CCC-.

En las comunidades se ha dado lugar a la constitucion de organizaciones, recurriendo a lo que ha sido
descripto como una "técnica de organizacién unitaria de un patrimonio o de un grupo de personas, mediante
el reconocimiento por el Ordenamiento positivo de la titularidad de derechos subjetivos, asi como de
obligaciones™%; es decir: la separacion patrimonial entre el ente y sus miembros; la autonomia de
patrimonios: en definitiva, la Personalidad Juridica, como algo distinto de la mera suma de los socios
componentes de la sociedad! -nocion recogida por el art. 143 CCC-. Como respuesta a la recomendacion
de UNCITRAL vy la labor de muchos de nosotros resulta imposible actualmente desconocer como afirma
José Embid,*? el largo proceso que ha conducido a situar al elemento organizativo en nicleo esencial del
concepto de sociedad.

El ente personificado por la ley esta a disposicion de la autonomia de la voluntad, que permite
elegir la estructura conveniente al negocio juridico de duracion y organizado y, cumpliendo los recaudos
legales, hacerla oponible a todos los terceros, acreedores individuales de los socios o de los que se vinculen
con el nuevo centro imputativo.

En la regulacion de las relaciones de organizacion hemos aconsejado atender al acto colegial. El
CCC atendié muy modestamente esa mision en el art. 161. El ALGS asume un importante avance en el
art. 20 referido a la impugnacién de los actos del 6rgano de representacion.

2.Personalidad y patrimonio. El CCC y su congruencia con el ALGS.

Los articulos implicados en la concepcion de persona en CCC van desde el art. 141 hasta el art.167.

El principio de division patrimonial, base de la personalidad, se estructura particularmente en
resguardo del nuevo sujeto de derecho y de sus acreedores.

En la Seccion 32 referida a Persona juridica Privada en CCC, el Paragrafo 1° sobre Atributos y
efectos de la personalidad juridica, el art. 154 determina imperativamente “Patrimonio. La persona

9 RICHARD, E.H. “La responsabilidad en el contrato de leasing y fideicomiso”, en AAVV Responsabilidad por dafios en el tercer milenio
— Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, 1997, Ed. Abeledo Perrot, pag. 561, directores Alberto Bueres y Aida Kemelmajer de
Carlucci; Organizacion Asociativa, Ed. Zavalia; Las relaciones de Organizacion — El sistema juridico del Derecho Privado (22 ed.),
Relaciones de organizacion — Sistema societario, y Relaciones de Organizacion — Sistema de contratos de colaboracion, editados por la
Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba..

10 GUYON,Y.: Droit des affaires, t. I, Droit commercial géneral et Sociétés, edit. ECONOMICA, 82ed., Paris, 1994, p. 130; DE LA CAMARA
ALVAREZ, M.: "La Personalidad juridica del Comerciante Social", en Estudios de Derecho mercantil. (La Empresa y el empresario -
Constitucion, modificacion y extincion de sociedades mercantiles - Uniones de empresas y sociedades), t. I, EDITORIAL DE DERECHO
FINANCIERO/EDITORIALES DE DERECHO REUNIDAS, 22 ed., revisada, corregida y al dia, Madrid, 1977, p. 167.

11 GARRIGUES DIAZ-CABANATE, Joaquin.: Tratado de Derecho mercantil, t. I, vol. 1°, Madrid, 1947, p. 456, quien sefiala que "la Sociedad
no es la suma de los socios, sino algo que esta por encima de éllos, rebasando su personalidad fisica"..

12 EMBID, José. “Notas sobre el régimen juridico de las entidades sin animo de lucro, su estructura interna y la responsabilidad de sus
organos gestores (especial referencia a las fundaciones)”. p. 83.
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juridica debe tener un patrimonio. La persona juridica en formacién puede inscribir preventivamente a
su nombre los bienes registrables”, congruente con el ALGS en arts. 7 Gltimos parrafos y 23 tercer parrafo.

La base de la existencia autbonoma de una persona juridica es el patrimonio para imputarle
directamente derechos y obligaciones generados por la representacion organica. El patrimonio de las
sociedades es la prenda comun de los acreedores. La personalidad es en beneficio de los acreedores y no
tiene nada que ver con la limitacion de responsabilidad.

El patrimonio es el principio de la funcion de productividad y deberia fijarse en orden a un plan de
negocios, pues sera el punto basico para la responsabilidad de sus miembros coherente con el fundamental
art. 143 CCC: “Personalidad diferenciada. La persona juridica tiene una personalidad distinta de la de
sus miembros. — Los miembros no responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en los
supuestos que expresamente se preven en este titulo y lo que disponga la ley especial ”. Integrandose con
el art. 150 CCCy el ALGS.

Es el efecto de la division patrimonial, de la generacion de un nuevo patrimonio. Se plasma asi el
efecto fundamental del reconocimiento de la existencia de una persona juridica privada: quien reclame a
la misma debe intentar satisfacerse del patrimonio de la persona juridica. S6lo excepcionalmente podran
reclamarse a los miembros que la constituyeron, que pueden tener que responder conforme al tipo de
persona juridica que han constituido, lo que se advierte facilmente en el caso de sociedades donde la
eleccion va desde tipos con responsabilidad de sus miembros hasta otros que relativizan y condicionan
cualquier reclamo de responsabilidad®®. Se generan centros diversos sobre el que los acreedores de la
persona juridica podran pretender excluir a los acreedores individuales de los miembros. El concurso
preventivo o quiebra de esa persona juridica generard una masa invulnerable, ya que los acreedores
personales de los titulares de participaciones en la concursada o fallida no podran pretender derechos sobre
esos bienes.!* Ello es congruente con la disposicion del art. 56 LGS, que en ese aspecto no intenta ser
modificado en el ALGS, que s6lo agrega una disposicion permitiendo discutir la calidad de socio.

El caracter de “institucién” que entrafia la personalidad para la relacion a la que se caracteriza
como persona juridica resulta de que creada y generado su patrimonio, no puede desaparecer sin cumplir
los requisitos que la normativa impone para su liquidacién. El aspecto institucional cobra especial relieve
en todo lo que concierne a la vida externa de la sociedad, es decir, a sus relaciones con terceras personas
en el campo de la actividad®.

El “ARTICULO 142. Comienzo de la existencia. La existencia de la persona juridica privada
comienza desde su constitucion (...).”, definiendo una cuestion problematica disponiendo que la existencia
de esas personas juridicas lo sean desde su constitucion, aspecto que no puede ser llevado al extremo de
oposicidn a terceros cuando el tipo de organizacién exija recaudos especiales de publicidad. Ante nuestra
interpretacion, el ALGS aclara correctamente en torno a la tipicidad de primer grado: “ARTICULO 7°.-
Periodo fundacional. La existencia de la sociedad comienza desde su constitucion. A falta de un
instrumento constitutivo, comienza desde que se exteriorice su existencia. ...”. Otro aspecto es la tipicidad
de segundo grado que se configura con la registracion. Esto también tiene efecto fundamental en la prueba

13 RICHARD, Efrain Hugo “PERSONALIDAD JURIDICA Y RESPONSABILIDAD DE SUS MIEMBROS” en “Revista del Cédigo Civil
y Comercial”, mensuario de editorial La Ley, primera seccion “En Debate”, tema especifico “Personas Juridicas” desde la perspectiva del
nuevo Cadigo Civil y Comercial, Co Director Pablo Heredia, afio IV nimero 4 mayo 2018 pagina 67 a 107, Buenos Aires.

14 Hemos cuestionado en Congresos de Derecho Laboral la costumbre de demandar a la sociedad junto a administradores y socios frente a la
disposicion del CCC, recomendando la ampliacion de la demanda en ejecucion de sentencia de no existir bienes; cfme. RICHARD, Efrain
Hugo “SOCIEDADES, INCLUSO UNIPERSONALES, Y RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES Y SOCIOS”, conferencia
en las “XIV Jornadas del Centro de la Republica: Impacto del nuevo Cédigo Civil y Colmercial en el Derecho del Trabajo” anotada, del dia
29 de mayo de 2015. publicada en www.acaderc.org.ar, y en Revista de Derecho Laboral EI Codigo Civil y Comercial de la Nacion vy el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social — I, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe octubre 2015, tomo | pags. 319/362.

15 URIA, RobrIGO Derecho Mercantil, Madrid 1958 p.99.
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de la existencia de la sociedad como persona juridica: registrada es oponible erga omnes, constituida debe
probarse su existencia conforme preve la seccion 42 en ALGS.

La clave de bdveda del sistema juridico de las personas juridicas, o de las relaciones de
organizacion personificadas, las brinda el “ARTICULO 150. Leyes aplicables. Las personas juridica
privadas que se constituyen en la Republica, se rigen: a) Por las normas imperativas de la ley especial o,
en su defecto, de este Cddigo; b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones y de los
reglamentos, prevaleciendo las 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 ”. EI ALGS lo reafirma en el
segundo parrafo de su art. 1°.

Dos referencias importantisimas. Lo primero es que reconoce expresamente el contenido de
normas imperativas en la ley especial, anticipando nuestro criterio que ellas son todas aquellas —incluso
en este régimen general- que tutelan la seguridad del sistema, los derechos de terceros, de la propia
sociedad y de los socios, frente a acciones de administradores 0 mayorias permanentes u ocasionales. En
tal sentido las que aseguran la representacién orgénica y la consistencia patrimonial o imponen la
liquidacidn in bonis, o sea con activo suficiente para satisfacer el pasivo —que es la funcion del patrimonio
social-, mantener viable la actividad de la sociedad sin generar dafio®®.

Por seguido, hacer notar la imposicién a todas las personas juridicas que se constituyan en el
extranjero a cumplir las normas de publicidad que les exige la ley de sociedades!’, poniéndolas
correctamente en igualdad de condiciones con las sociedades constituidas en nuestro pais, para operar, ser
demandadas o actoras en juicios.

Esta norma es fundamental para determinar las normas aplicables. La ley especifica con sus normas
imperativas no puede ser soslayada, salvo expresas modificaciones. A nuestro entender viene en aclarar
la preminencia, por ejemplo en caso de concurso de sociedades, de las normas de la ALGS sobre las de la
ley 24522 de concursos y quiebras —LCQ-. Es el centro de la estructuracion del sistema de crisis de
sociedades y del sistema de libertad organizacional.

Sigamos sobre normas del CCC que iluminan genéricamente la cuestion en analisis.

Se legitima claramente la legitimacion activa directa de terceros: “ARTICULO 160.
Responsabilidad de los administradores. Los administradores responden en forma ilimitada y solidaria
frente a la persona juridica, sus miembros y terceros, por los dafios causados por su culpa en el gjercicio
0 con ocasién de sus funciones, por accion u omision.

Estamos frente a normas imperativas para la organizacion y legitimacién de la persona juridica.
Los articulos precedentes encuentran su fuente en normas de representacion orgénica de la legislacion
societaria -arts. 58 y 59 LGS, que en su sustancia no se alteran, sino que se mejoran, en el ALGS-, y en
orden a la responsabilidad de la persona juridica privada, fija un criterio general para poder exigir a los
administradores la satisfaccion de los perjuicios generados, a favor de la persona juridica, sus miembros
e inclusive frente a terceros por los dafios causados culposa o dolosamente en el ejercicio o con ocasion
de sus funciones, por acciones u omisiones, lo que es aclarado en el ALGS.

En tal sentido el art. 358 CCC tipifica la representacion organica como aquella que corresponde a
una persona juridica. Los 6rganos son “aquellas personas fisicas o aquella pluralidad de éstas a las que

16 «E| 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 serd limitada y responderan mas alla del capital
aportado....” CNCom., Sala F, mayo 13 de 2014 en la causa “Victor Carballude SRL sobre quiebra, que consideramos mas extensamente
mas adelante.

7 RICHARD, E.H. “NOTAS EN TORNO A PERSONALIDAD JURIDICA” en Libro del VII Congreso de Academias Juridicas y Sociales
de Iberoamérica y Filipinas, A Corufia, Espafia, pag. 407.
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la ley facultad para decidir sobre los asuntos sociales, manifestando la voluntad de la sociedad para
desenvolver en general la actividad de ésta’®.

Ya sefialamos al pasar el carécter de institucion juridica de estas personas, por no poder desaparecer
por la mera decision de los socios, debiendo cumplir con el proceso de liquidacion en resgaurdo de los
terceros: “Pardgrafo 3°. Disolucion. Liquidacion: ARTICULO 163. Causales. La persona juridica se
disuelve por: (...) ¢) la consecucion del objeto para el cual la persona juridica se formo, o la imposibilidad
sobreviniente de cumplirlo;( ...) i) el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla”. Queda
vinculada la funcionalidad regular a la existencia de un patrimonio suficiente y eficiente.

Es congruente con las actuales disposiciones sobre disolucion de sociedades de pérdida del capital
social o imposibilidad patrimonial sobreviniente de cumplir el objeto. Si bien a las sociedades, y en general
a las personas juridicas privadas, se accede por una decision voluntaria, ALGS y CCC generan causales
de disolucion, que sin plazo imponen a administradores y socios de control adoptar medidas para
solucionarlo o disponer la liquidacién. No hay sancion de liquidacion coactiva sino un hito para determinar
responsabilidades especiales si se derivan dafios. Volveremos sobre ello. Es coherente el art. 167 CCC en
su segundo péarrafo “La liquidacion consiste en el cumplimiento de las obligaciones pendientes con los
bienes del activo del patrimonio de la persona juridica o su producido en dinero”, y el Ultimo parrafo
“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”.

Se observa que la responsabilidad de administradores 0 miembros se genera si el patrimonio es
insuficiente para satisfacer las obligaciones, en identidad con el art. 99 ALGS, aunque mas acotado®, al
que se integra conforme la particular redaccion del art. 150 CCC.?°

111 - EL CONCEPTO DE SOCIEDAD Y LA LIBERTAD PARA CONSTITUIRLAS.

La sociedad aparece indubitablemente como persona juridica. Ingresemos ahora en el andlisis del
art. 1° ALGS para determinar la tipicidad de primer grado para determinar que es sociedad.

El mismo reza: “ARTICULO 1°.- Concepto. Hay sociedad si una o mas personas en forma
organizada conforme a uno de los tipos previstos en la ley, o regida por la Seccién IV de este
Capitulo, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o intercambio de bienes o
servicios, corriendo un riesgo comun y participando de los beneficios y soportando las pérdidas. Si
el tipo social prevé dos clases distintas de socios, estos deben ser dos (2) 0 més.”.

“Sociedades con otra finalidad. El contrato social o estatuto pueden prever cualquier destino
para los beneficios de la actividad o la forma de aprovecharlos. Pueden prever también el no reparto
de utilidades entre los socios. Para introducir esta clase de disposiciones en el contrato social o
estatuto de sociedad existente, se requiere el voto unanime de los socios.”

“Principios aplicables a las sociedades. El contrato social, el estatuto, sus modificaciones y las
resoluciones de los 6rganos sociales, se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad, en
tanto no contradigan normas imperativas de esta ley. Las normas reglamentarias que dicten los

18 GARRIGUEZ, Joaquin — URIA, Rodrigo Comentarios a la ley de sociedades anénimas, Madrid 1953, tomo | pag. 498; BARREIRO,
Marcelo C. “Inoponibilidad de la personalidad juridica” en Tratado de los conflictos societarios, AAVV Director Diego A.J. DUPRAT, Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires 2013, tomo | pag. 159.

19 RICHARD, E.H.. “El art. 99 ley 19.550 y causales de disolucion de sociedades (De cdmo evitar responsabilidad ante la insolvencia
societaria)”’en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones (RDCO) 2013-A- péag. 663, afio 46, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As. 2013.
20 En consonancia a su vez con el art. 1709 CCC; cfme. puede verse nto. Prélogo al libro Empresa y sociedad. Actualidad y Televancia,
AAVV, bajo la Direccién de Maria Cristina Mercado de Sala, Coordinacién de Ricardo Belmafia, pags. 9 a 38. Ed. Lerner, Cérdoba mayo
2018, y en el mismo el articulo de Eduardo CIMA “La legislacion societaria y su relacion con el Codigo Civil y Comercial”.
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Registros Publicos y las autoridades de aplicacién no podran invalidar, restringir, ampliar o
condicionar lo dispuesto en la ley ni las disposiciones validamente adoptadas por las partes.”

“Los socios, administradores, y miembros de los érganos de fiscalizacién deben ejercer sus
derechos, funciones y facultades con ajuste a la buena fe y al interés de la sociedad. No es admisible
el ejercicio abusivo de los derechos, sea por mayorias como por minorias. Rige el principio de
igualdad de trato a todos los socios, aunque se trate del Estado y se invoque un interés publico.”

-Vamos al comentario. El primer parrafo se aleja de la necesidad de una tipicidad de segundo
grado, o sea de los tipos societarios, imponiendo s6lo el aporte —patrimonio- para aplicarlos a la
produccion o intercambio de bienes o servicios, aporte que puede ser de una o varias personas®’. Solo
exige dos personas cuando se elija un tipo social que requiere dos personas (comanditas, capital y trabajo).
Esencialmente prevé la asuncion de “un riesgo comin” y la participacion en los beneficios (relativo) y
“soportacion de las pérdidas” —insoslayable-. Por ello, si hay sociedad es nula toda clausula que altere esa
causa del negocio, conforme el art. 13 LGS, en apartado 1: “Que alguno o algunos de los socios ... sean
liberados de contribuir a las pérdidas”.??

En Derecho Societario, dentro del sistema de Derecho Privado, es necesario considerar la tipicidad
de primer grado (tipologia societaria) -de una supuesta relacion societaria para determinar ciertos efectos,
pues es secundario referirse a los tipos societarios o tipicidad de segundo grado (tipicidad societaria)?, y
asi el Art. 1 del ALGS es omnicomprensivo y engloba al art. 21 LGS ref. Ley 26994 que amplia el
concepto de sociedad, excluyendo la limitacion a la “forma organizada conforme a uno de los tipos
previstos” —art. 1° LGS —que podria ser ahora también la SAS —Sociedad por acciones simplificada creada
por ley 27349-, reglando “La Sociedad que no se constituya con sujecion a los tipos del Cap. 2, que omita
requisitos esenciales o que incumpla con las formalidades exigidas por esta ley, se rige por lo dispuesto
por esta Seccion”. Justamente, con esa amplitud el ALGS integra a la Sociedad por Acciones Simplificada
a su texto, regulandola desde el art. 325 en adelante. La redaccién del art. 21 ALGS completa esa
comprension amplia. El interés comin —no figura en esa definicion- pues no es exclusivo de la relacion
societaria, y se perfila en los contratos asociativos, particularmente en el negocio en participacion, por eso
la importancia de la conceptualizacién, centrandose en la causa del negocio societario, determinando la
tipologia de primer grado: cuando se configura una relacién societaria.

Conforme a ello, también se modifico el art. 17 LGS en relacion a la atipicidad de segundo grado,
eliminando la nulidad e incluyéndola en la seccién 1V. La Unica diferencia es que la personalidad se
exhibirad erga omnes o de pleno derecho si estuviere inscripta, pues en caso contrario estara sujeta a prueba,
tanto si la invocan socios o terceros, sea conforme el art. 22 por el conocimiento, aplicacion del principio
de buena fe negocial, y conforme el art. 23 in fine ALGS por cualquier medio de prueba.?*

Elementos esenciales son la existencia de un patrimonio atribuible a una sociedad persona juridica
identificable, normalmente el nombre pero hoy superado por la CUIT, que también determina a falta de

2L El ALGS sigue a la LGS en la regulacion de los aportes y prestaciones accesorias, en arts. 45, 50 y 338 al regular las SAS.
22 posiblemente no impediria los pactos internos de limitacién o liberacion de contribuir en las pérdidas a alguno o algunos socios —no a
todos-, pacto que no seria oponible a terceros, sin perjuicio de que aquél que asi fuera accionado trajera a juicio a quiénes se hubieran
obligado; cfme. HEREDIA QUERRO, Sebastian “Reflexiones sobre el concepto de sociedad, su finalidad y los principios que le son
aplicables” en Temas de derecho comercial, empresarial y del consumidor”, Ed. Erreius, Noviembre 2019, Buenos Aires, pag. 1053.

23 RICHARD, E. H “Concepto de Sociedad” en Hacia un nuevo derecho societario, , Ed. Universidad Nacional de Rosario, Facultad de
Derecho, XIV Congreso Argentino de Derecho Societario, X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, tomo | pag.
189, Rosario 2019. Utilizamos la terminologia que compartimos con Orlando Manuel MUINO en Derecho Societario, Ed. Astrea 12 Edicién,
Buenos Aires 1997, pags.. 49 y ss..

% Vélez y Acevedo en el art. 401 del derogado Codigo Civil expresaban “Se presume que existe o ha existido sociedad siempre que alguien
ejercite actos propios de sociedad, y que regularmente no hay costumbre de practicar, sin que la sociedad exista”, enumeran una serie de
actos que hacen suponer la negociacion promiscua 0 a nombre colectivo.
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tipicidad de segundo grado e inscripcion, el domicilio y quiénes son los socios. Por eso es complementaria
del art. 141 CCC, la referencia a la exteriorizacion de la sociedad que hace el ALGS, pues al haberse
expuesto a una relacion legitima con terceros habré debido ostentar su identificacion impositiva, que
conlleva la identificacion de la sociedad y esos requisitos. Por ello, el ALGS norma “ARTICULO 7°.-
Periodo fundacional. La existencia de la sociedad comienza desde su constitucion. A falta de un
instrumento constitutivo, comienza desde que se exteriorice su existencia. - Los efectos propios del tipo
regiran a partir de su inscripcion en el Registro Publico.”

Se ha discutido si la nocion de sociedad involucra el desarrollo de un objeto empresario. A nuestro
entender esta descartado por las expresiones que se mantienen en el primer parrafo del art. 31 del ALGS?,
perfeccionando el actual articulo: “ARTICULO 31.- Participaciones en otra sociedad. Limitaciones. Las
sociedades cuyo objeto sea exclusivamente financiero o de inversion, pueden adquirir participacion en
otra u otras sociedades sin limitaciones. Si el contrato social o estatuto lo autorizan, estas sociedades
pueden también desarrollar tareas de intermediacion, asesoramiento y ejercer mandatos vinculados a la
actividad financiera o de inversion”. Brunetti sefiala que “se traslada del momento negocio al momento
organizaciéon . Se incluyen en la ley sociedades de mera administracion de bienes o cartera. Incluso una
sociedad de control de otras, por la tenencia de acciones.

La distincion sobre si el objeto es civil o comercial desaparecié en el afio 1972, pues el
requerimiento del objeto comercial se localizaba en normas del Codigo de Comercio derogadas en ese
entonces, aunque el ALGS hace una enumeracion didactica en el art. 21, sobre “sociedades incluidas”
dentro de las llamadas correctamente “Sociedades Simples”, generando un catdlogo que se corresponde
con nuestra vision del actual en la LGS, supera las criticas de los que consideraban excluidas algunas
sociedades informales. Correlativamente el referido art. 17 “...En caso de infraccion a estas reglas, la
sociedad constituida no produce los efectos propios de su tipo y queda regida por lo dispuesto en la Seccion
IV de este Capitulo.” Complementa didacticamente el ARTICULO 21 sobre “Sociedades incluidas”
explicita: “La sociedad que no se constituya con sujecion a los tipos del Capitulo 11, o a los establecidos
en otra ley, que omita requisitos esenciales tipificantes o no tipificantes, o que incumpla con las
formalidades exigidas por la ley, se rige por lo dispuesto por esta Seccién y supletoriamente por las
disposiciones sobre la sociedad colectiva. Estan comprendidas en esta seccion las sociedades de hecho
y las constituidas durante la vigencia del Cédigo Civil como sociedades civiles, las que quedan de pleno
derecho regidas por esta Seccion, por sus contratos sociales y por las normas supletorias aplicables al
tiempo de su constitucion. Podran ellas seguir incluyendo en su denominacion la expresion “sociedad
civil”, su abreviatura, o la sigla “SC”.”

La causa fin del negocio de constitucion de una sociedad lo es el advenimiento de una persona
juridica para desarrollar actividad independiente. Se especifica, sin contradecir ello: “la caracteristica
especifica del contrato plurilateral de sociedad que lo distingue netamente de los demas esquemas
juridicos, es la participacion en las ganancias y en las pérdidas. Esta nota constituye la causal del contrato
de sociedad o sea la funcion economico-social del negocio reconocida por el derecho... La participacion
en las ganancias y en las pérdidas es la funcién objetiva que tiene el negocio juridico sociedad, y que el
derecho estatuye y reconoce como tal”?’. Subrayamos la contundencia de: “soportar las pérdidas”, no es
siquiera “participar” en las pérdidas”, y ahora agrega a ello el ALGS el riesgo de la actividad, que pone
también a cargo de los socios. De manera que, con Colombres podriamos afirmar que la caracteristica

% Art. 5 ley 20744: “Empresa: organizacion instrumental de medios personales, materiales e inmateriales ordenados bajo una direccién para
el logro de fines econdmicos o benéficos.”

%6 BRUNETTI, Antonio Tratado del Derecho de las Sociedades, Ed. Uteha Argentina, Buenos Aires1960, traduccion directa del italiano por
Felipe de Soa de Cainares, tomo I pag.16. Y luego dedica el Cap. 2 a “Sociedad y Empresa”, pags.. 66 y ss..

27 COLOMBRES, Gervasio R. Curso de Derecho Societario, Parte General, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 1972, pag. 56.
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especifica del negocio societario, que lo distingue netamente de los deméas esquemas juridicos, es la
participacion en las ganancias y pérdidas. Esta nota constituye la causa de la sociedad, o sea, "la funcion
practico-social del negocio reconocida por el derecho".

De no haber aportaciones —concepcion amplia- con destino a conformar un patrimonio afectado
del modo indicado, no hay sociedad. La entrega de los bienes aportados debe ser realizada conforme la
ley, que en principio exige una transferencia en propiedad. Ni la comunidad hereditaria, ni el condominio,
ni la propiedad fiduciaria cumplen ese tipo de rol o funcidn, por lo cual la conformacion requerida por el
ALGS —al igual que LGS- es especifica y decisiva para establecer la existencia o inexistencia de sociedad,
al igual que la soportacion de las pérdidas.

Este primer parrafo recibe sin restricciones la posibilidad de la sociedad por declaracion unilateral
de voluntad. La Duodécima Directiva del Consejo de las Comunidades en materia de sociedades
consagrando la sociedad de responsabilidad limitada de socio unico, reconoce “la concrecion legislativa
de la adaptacion del Derecho de Sociedad, a la realidad econémica. La consagracion de la Sociedad
Unipersonal no es sino la consecuencia légica de los nuevos fundamentos del moderno Derecho de
Sociedades”.?® Anteriormente se creia que gozar de personalidad juridica implicaba en esencia la
limitacion de la responsabilidad patrimonial de los socios, y casi a modo de sancién impuesta por el
legislador, la falta de personalidad juridica era consideraba como una irregularidad en algunos
ordenamientos juridicos, sin embargo, resulta fundamental distinguir claramente que “personalidad” no
implica limitar responsabilidad sino dividir patrimonios?® quedando afecto a las resultas de la actividad
social. Incluso, es una decision propia del socio o los socios, su exteriorizacién, en tanto, configura una
necesidad “dar autonomia juridica al ejercicio de la actividad de una o varias personas”.*

Son importantes las reflexiones sobre la personalidad que se dan para justificar la voluntad de una
persona para crear una sociedad, en los Fundamentos del Anteproyecto de CCC. La Comision de Reformas
-Kemelmajer, Highton y Lorenzetti- receptd la posicion de la subcomision, expresandose asi: “2).
Sociedad unipersonal. Se recepta la sociedad de un solo socio. La idea central no es la limitacion de
responsabilidad, sino permitir la organizacién de patrimonios con empresa -objeto-, en beneficio de los
acreedores de la empresa individual de un sujeto con actividad empresarial maltiple. En esto se han
seguido, con alguna innovacién, los lineamientos de anteriores Proyectos de Unificacion, y la linea
general propiciada por la doctrina. La Comision considerd conveniente dejar esta norma en el &mbito
societario y no incluirla como norma general en materia de personas juridicas, como también se propuso.
asociaciones, fundaciones u otras personas juridicas privadas que no son sociedades comerciales.
También se ha considerado conveniente limitar la cuestién a una norma permisiva, dejando librado a la
iniciativa privada el resto de los desarrollos. Por ello, se ha omitido una regulacién mas detallada, que
podria obstaculizar la utilizacion del instituto. Ademas, cabe tener en cuenta que la mayoria de los
problemas que se pueden presentar tienen solucion con las reglas generales™.

Esa proyeccion aceptando la gestacion de todo tipo de sociedades por la declaracion unilateral de
voluntad, genero resistencias y el CCC solo las acepto en la Sociedad por Acciones Unipersonal —SAU-,
que ya sufrié algunas modificaciones para facilitarla —sin éxito-, cuestion que en la préctica supero la
referida SAS. EL ALGS vuelve correctamente a la concepcién general amplia e inclusive, como
apuntaramos-, incorpora a su texto a la SAU, que también puede ser constituida por un Gnico socio.

28 GORDON, Anay LOPEZ, Ricardo. Anélisis de la Duodécima Directiva del Consejo: La sociedad de Responsabilidad limitada de socio
Unico. Noticias/C.E.E. Graduados en Derecho Comunitario Europeo. Universidad de Paris. CiSS. p. 65.

29 RICHARD, Efrain. “Las relaciones de organizacion y el sistema del derecho privado patrimonial negocial”. Tomado de:
http://www.eumed.net/eve/1dclf-pon.html

30 MORLES, Alfredo. Curso de Derecho Mercantil, 42 Edicién, Caractas 2000, p. 791, 792.
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Habiamos ensayo sobre ello en “El posible futuro...”: ;Es realmente lo que se tutela el &nimo de
limitar una responsabilidad? ¢0 son los derechos de los terceros o el interés de la funcionalidad economica
lo que el legislador debe tutelar! Quizas este es el centra de la cuestion...”3.

-Sigue el segundo parrafo del art. 1° ALGS sobre el derecho a las utilidades. Esta decision
normativa autoriza la autonomia de la voluntad para disponer de los Ilamados derechos patrimoniales
individuales de los socios. No son disponibles por una decision colegial societaria mayoritaria, pero si por
unanimidad. Nos parece una solucion acertada, y lo habiamos expresado hace afios en relacion al derecho
individual de los socios a que asumieran sus herederos su posicion de no existir previsiones estatutarias,
sefialando la posibilidad de restringirlo por decision unanime antes del fallecimiento®. La “participando
en los beneficios”, importa un derecho en expectativa a las utilidades liquidas y realizadas que genere la
actividad societaria, determinada en sus estados contables, y que no pueda ser razonablemente retenida
para cubrir necesidades de la sociedad, particularmente por la generacion de reservas facultativas,
conforme explicite e informe el 6rgano de administracion al 6rgano de gobierno.®® La retencion de
beneficios o dividendos podré ser objetada sino se cumplen esos requisitos. Fustigamos como un fraude a
la ley societaria las quitas concursales, pues es intentar que la pérdida no sea asumida por socios sino por
los acreedores, y que éstos pudieran distribuise la ganancia asi generada El juez estaria impedido de
homologar un acuerdo semejante conforme al art. 52 ap. 4 LCQ agregado en el afio 200234,

Dentro de la posibilidad de organizacion que otorga el ALGS, esta libertad de aplicar los
dividendos, posibilita formas societarias internas. Ello a través de las llamadas “acciones sectoriales”, que
serian aplicables a todas las sociedades por acciones. Todas las sociedades, y particularmente las por
acciones, pueden en nuestro pais financiar ciertos negocios a través de negocios en participacion, en los
que el participe arriesga su aporte a las resultas del negocio especifico en la expectativa de obtener una
buena ganancia conforme el proyecto de inversién, y la sociedad gestora mejora sus posibilidades de
ganancias, incluso de las que obtendria de la gestion de un fideicomiso. Estos negocios parciarios o
sectoriales, pueden ser objeto de titulizacion a través de acciones que permitan a inversores (y a los propios
accionistas), participar de los mismos, limitandose su participacion sélo a esas actividades.®

El ALGS, en su articulo 216 bis, contempla la inclusion de las acciones sectoriales, como una
nueva modalidad de financiacion y de asociacion de personas, para una finalidad especifica. Ademas,
consideramos que nada obsta a que aun las sociedades por acciones unipersonales, puedan emitir las
acciones relacionadas, acciones vinculadas o tracking stocks, lo cual no esta en pugna con la reforma
propuesta®. Segln texto del ALGS, en el referido art. 216 para las Sociedades por acciones, el estatuto

31 RICHARD, E. H. “El posible futuro del derecho comercial” en En Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, tomo XXI1V, Cérdoba 186 (correspondiente al afio Académico 1985) pags.. 97 y 112, y en Anuario de Derecho Comercial tomo 2,
Montevideo, seccidn doctrina pags.. 169 y ss..

%2 RICHARD, E. H. “La limitacién de transmisibilidad “mortis causa” de acciones nominativas (en torno a interesante pronunciamiento de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial)” en Revista Juridica “El Derecho” diario del 26 de mayo de 1994, pag. 1.
33 Sobre ese derecho puede verse FUSHIMI, Jorge Fernando — RICHARD, Efrain Hugo “Resultados no asignados en la Ley de Sociedades”
publicado en La Ley 2010-B-pég. 839.
3 Art. 17 de la ley 25589 B.O. 16.5.2002. “En ningiin caso el juez homologara una propuesta abusiva o en fraude a la ley”. FUSHIMI, J.F.
— RICHARD, E.H. “La ineficacia de la quita como financiacion de la empresa concursada. Algunas propuestas” en Doctrina Societaria y
Concursal, tomo xxx, diciembre 2018.
% FUSHIMI, J.F. - RICHARD E.H. “Acciones sectoriales en el Proyecto de Reformas a la Ley General de Sociedades”, en libro del XIV
Congreso Argentino de Derecho Societario y X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, organizado por la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Rosario 4, 5y 6 de septiembre de 2019, Hacia Un Nuevo Derecho Societario, ed.
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario y Advocatus, Cérdoba, 2019 Tomo I, Pags. 725-734.
3 En similar sentido MANOVIL, Rafael M.: “Las sociedades devenidas unipersonales” en: RCCyC 2015 (octubre), 37, quien en la nota 8,
introduce una acotacion esclarecedora y que aborda en pocas lineas innumerables ventajas que importaria la unipersonalidad en relacion a
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puede contemplar la emision de acciones sectoriales que daran a sus tenedores el derecho a recibir
dividendos resultantes de las utilidades realizadas y liquidas producidas por uno o mas sectores de
actividad o uno o més proyectos especificos. Las acciones sectoriales afectadas a cada sector o proyecto
especifico 0, en su caso, a cada conjunto de ellos, constituira una clase especial de acciones®’. Dentro de
cada clase, otorgaran iguales derechos. La norma prevé que al tiempo de su emision el o los sectores de
actividad o el o los proyectos especificos deberan estar precisamente descriptos y delimitados.

Los similares negocios en participacion los podréan realizar todas las sociedades, al igual que la
modalidad del mutuo participativo que regula el art. 1531 CCC

-El tercer péarrafo del art. 1° ALGS es coherente con el art. 150 CCC al referirse a las normas
imperativas delimitando la autonomia de la voluntad. Y tal limite impone referirse méas adelante a esas
normas limitativas. Lo haremos en el paragrafo siguiente.

-El cuarto y ultimo parrafo del art. 1° ALGS marca el limite, que vinculamos inescindiblemente al
uso racional y funcional de la persona juridica societaria, de que sus 6rganos no pueden dafiar, debiendo
asumir los riesgos Yy las pérdidas conforme sefiala enfaticamente el primer parrafo, marcando a su vez la
coherencia con los articulos del Titulo Preliminar del CCC®8, resguardando la buena fe y el interés social,
y cuestionando el abuso de derecho. La actividad debe ser licita.®

El art. 19 LGS sanciona con la disposicion de oficio de liquidar a la sociedad que realiza actividad
ilicita. La jurisprudencia ha determinado que ella puede ser total o parcial. Genera la responsabilidad
solidaria de administradores y socios, con pérdida de la cuota de liquidacion —extincion de dominio
apuntamos-. El contundente articulo de la LGS, es reemplazado por otro que tornara inoficiosa a la norma.

Generada la ley sobre responsabilidad penal 24701° de sociedades y en carpeta la ley de extincion
de dominio, estaremos sentados muchos afios antes de su eventual aplicacion, por la irretroactividad de la
ley penal, la conexidad de esa responsabilidad penal con condenas a funcionarios publicos y la laxitud del
sistema procesal. Se aplico la norma en la causa "Ballester Rolando Alberto y otros ¢/ Viparita S.A. s/
sumario”, en la cual la Camara Comercial de la Capital, con fecha 23 de junio de 2004, confirmo el sélido
fallo de primera instancia (de fecha 3 de abril de 2001, Juzgado n° 11 a cargo del Dr. Bargallo, sec. N°
21), que dispuso aplicar las previsiones del art. 19 de la ley de sociedades por actividad financiera ilicita”.*!

Betti*? remarca esa concepcion de la ilicitud. Sostiene que frente a la autonomia de la voluntad,
la legislacion puede reaccionar de dos maneras: con indiferencia o con una actitud normativa; en este

estas acciones.: “(8) En mi opinion, esta es la otra cara de la aceptacion en algunas legislaciones de las llamadas Trucking shares, o
Spartenaktien.

37 Similar definicién en FARGOSI, Horacio P. “Acciones "Relacionadas", LL-2007-B, 1298: Las acciones a las que en esta oportunidad nos
referimos, tienen por caracteristica fundamental, por un lado ser tales (valga la redundancia), tener el caracter de acciones ordinarias con
pleno ejercicio del derecho de voto, pero con la particularidad que los derechos patrimoniales estan relacionados con los resultados de un
determinado sector de la actividad de la empresa.

3 RICHARD, E.H. “Sobre el Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil y Comerci9al”, en El Derecho, diario del 5 de abril de 2013,
Buenos Aires.

39 RICHARD, E. H. “Actividad ilicita de sociedades y antijuridicidad”, en Hacia un Nuevo Derecho Societarioi, Ed. Universidad Nacional
de Rosario, Facultad de Derecho, X1V Congreso Argentino de Derecho Societario, X Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa, tomo 111 pag. 2329, Rosario 2019.

40 RICHARD, E.H. “Proyectos de responsabilidad penal de Sociedades y de extincion de dominio -¢Y el art. 19 de la Ley de Sociedades
Vigente desde 1972?”in , en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones N° 285, Julio-Agosto 2017 pag. 1035 (Sociedades - Seccion
Doctrina), Buenos Aires, Ed. La Ley.

41 RICHARD, E.H. “SOCIEDADES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO (En torno al efecto del incumplimiento del orden publico
interno: ¢actividad ilicita?)”, en libro colectivo “La estructura societaria y sus conflictos” Director Daniel R. Vitolo, Editorial Ad Hoc,
Bs.Aires 2006, pag. 101.

42 BETTI, Emilio Teoria General del Negocio Juridico, p.93.
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altimo supuesto, la misma puede ser positiva o negativa; en el supuesto de atribucién de eficacia positiva,
se confiere a los particulares una competencia dispositiva que puede estar condicionada por el derecho al
cumplimiento de ciertas cargas y a la actuacion dentro de ciertos limites, fuera de los cuales se configura
el negocio ilegal; si la norma atribuye trascendencia negativa al negocio se genera la ilicitud.

La sancion solo acaece ante los propios actos de la sociedad: si sus 6rganos o los controlantes
marginan el sistema juridico de nuestro pais. No se trata de responsabilizar injustificada o exageradamente
a administradores y fiscalizadores, sino en acotar actividades claramente ilegales, que con excesiva
permisividad se suelen realizar desde hace mucho tiempo como si fueran legales o justificandolas en
“requerimientos del mercado”.

En el ALGS se intenta modificar la prevision del art. 19 LGS, incluyendo al art. 18. Reza lo
proyectado: : “ARTICULO 19.- Sociedad de objeto licito, con actividad ilicita. Si la sociedad de objeto
licito realizare actividades ilicitas, se procedera a su disolucion y liquidacién a pedido de parte o de oficio,
aplicandose las normas dispuestas en el articulo 18. A los efectos de este articulo se considera actividad
ilicita la realizacion continuada, sistematica y principal de negocios y actos ilicitos calificados como tales
de conformidad con el articulo 18. Los socios que acrediten su buena fe quedaran excluidos de lo dispuesto
en los parrafos tercero y cuarto del articulo anterior.”

Se expresa en la Nota de Elevacion del 5 de junio de 2019 “16. Lo antedicho se vincula con las
disposiciones sobre objeto y actividad ilicitos, que generan nulidades absolutas, pero tampoco tienen
efecto retroactivo porque, en rigor juridico, funcionan como causales de disolucion y liquidacion, que
compartimos, pero no en las condiciones que fija “se considera actividad ilicita la realizacion continuada,
sistematica y principal de negocios y actos ilicitos calificados como tales de conformidad con el articulo
18.”, y en esa remision al art. 18 ALGS “actividades sancionadas por las normas penales”. Una norma que
se volverd inaplicable. La actividad delictual deberé haber sido sancionada, la condena debera estar firme,
y debera corresponder a la actividad principal de la sociedad, determinarse en el proceso civil posterior
que ha sido continuada y sisteméatica. Un imposible dentro de nuestro sistema judicial hipergarantista.
Quizéa borrarla sea mejor.

IV — SOBRE PATRIMONIO Y RESPONSABILIDAD.

La responsabilidad directa de la persona juridica es consecuencia de su naturaleza, estructura y
atributos esenciales, que se centran en el patrimonio (arts. 143, 154 CCC).

En tema de responsabilidad es fundamental, ante la separacion del patrimonio de la persona
juridica de sus constituyentes, pues el limite de responsabilidad de éstos o de quiénes les sucedieron, puede
sufrir un cambio de existir causales de disolucidn no atendidas, particularmente la insolvencia.

Para evitar asumir responsabilidad “la sociedad siempre debe liquidarse in bonis*3, como ya
afirmamos. Es la prevision genérica del art. 160 CCC. Justamente el art. 167 CCC impone que la
liquidacion “consiste en el cumplimiento de Is obligaciones pendientes con los bienes del activo del
patrimonio de la persona juridica o su producido en dinero”, previendo responsabilidad de administradores
y miembros —socios de control- que omitieron diligencia.

1.Normas imperativas y supletorias.

Asumimos ahora el comentario al tercer parrafo del art. 1° del ALGS.

43 FIORENZA, Alejandro Ignacio “El fideicomiso ante la insolvencia patrimonial y su liquidacién en la ley 24441, ;es la mejor alternativa?”
Segunda parte, en Semanario Juridico, Fallos y Doctrinas, 6 de marzo de 2014, afio XXXV, n°® 1945, doctrina pag. 305, esp. pag. 310.
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Las normas imperativas del derecho societario no pueden ser dejadas de lado (art. 150 CCC cuando
en su inc. a expresa que las personas juridicas se reglan “Por las normas imperativas de la ley especial, o
en su defecto, de este Codigo” *+ priorizandolo incluso de la ley de concursos®, que deben ser integradas
sin alterar aquella primacia, ademéas de las del CCC, congruente con el art. 2° de ese ordenamiento.
Justamente en torno a responsabilidad se encuentran las disposiciones del art. 1709 CCC.

Las normas que son imperativas para sus destinatarios, las que se le imponen sin posibilidad de
pacto o decision en contra, se fundan en que sus efectos deben producirse con independencia del querer
de las personas. También deben distinguirse las opcionales imperativas, en cuanto permiten decidir entre
mas de una solucidn pero sin apartarse de ellas.

Nuestro lema ha sido siempre “libertad bajo responsabilidad”. Y esa libertad debe reconocerse,
determinando a su vez sus limites.

2. ¢ Cuales son las normas imperativas del sistema societario? Responsabilidad.

Es notable el ensayo de Candido Paz Ares sobre la libertad contractual en el derecho de
sociedades*® donde subraya los prejuicios paternalistas frente a la libertad, incluso respecto a los derechos
individuales de los socios —tema tratado hace muchos afios*’-, la normativa societaria es en gran medida
subsidiaria de una regulacién estatutaria de organizacion, y esto lo sefiala el art. 1 ALGS.

Debemos determinar que normas imperativas son las que interesan para la prevencién de dafios a
terceros y se enrolan en el sistema de asegurar el patrimonio y no pueden ser dejadas de lado. La LGS a
través de los arts. 94 incs. 4° y 5°, 96, 99 y 100*® genera un régimen de prevencion de la crisis y de dafios
a acreedores, respetando el principio tipificante de una sociedad cual es que los socios deban soportar las
pérdidas —art. 1° ALGS-, y por eso dichas normas las previenen. No hay cambios sustanciales en el ALGS.

La imperatividad y preminencia de normas no genera una divergencia de énfasis, sino de fondo.
El art. 96 LGS de no constituir una norma imperativa seria una norma disponible. Y lo que la misma
dispone como opcidén es imperativo, porque su incumplimiento implica una conducta antijuridica que
puede generar dafio y por consiguiente responsabilidad. Responsabilidad no como sancién sino por el
dafio, dentro de la teoria general de la responsabilidad de base subjetiva. Incluso administradores y socios

44 “NORMAS IMPERATIVAS DEL DERECHO SOCIETARIO PARA PREVENIR DANOS”, publicado en Los aspectos empresariales en
el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. Fidas, Buenos Aires 2015, pagina 79. ; “LAS NORMAS IMPERATIVAS DEL
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL, DEL DERECHO SOCIETARIO Y EL SISTEMA CONCURSAL” en tomo 1 “Presupuestos y principios
de los Concursos” en X Congreso Argentino de Derecho Concursal — VIII Congreso Iberoamericano de la Insolvencia, Santa Fe Octubre
2018, pagina 621; “ANTE LAS CRISIS SOCIETARIAS CONSULTEMOS LA LEY ESPECIFICA (respondiendo a un par de criticas)” en
RDCO, Sociedades — Doctrina pag. 113, numero 276, Enero/Febrero 2016; “CRISIS ECONOMICO-PATRIMONIALES DE LAS
PERSONAS JURIDICAS (especialmente societarias) Y EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL”, publicado en Derecho Comercial y de las
obligaciones (Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Practica), n® 272 mayo/junio 2015, Edicion especial Nuevo Caodigo Civil y
Comercial de la Nacion, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2015, pag. 613 y ss.; X CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CONCURSAL
— VII CONGRESO IBEROAMERICANO DE LA INSOLVENCIA “Crisis y Derecho”: “Normas imperativas del Derecho Societario para
prevenir dafios (art. 96 LGS)”, tomo I pag. 111.

4 RICHARD, Efrain Hugo Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Ed. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba
Rep. Argentina 2012.. Comunicacion al VIII° CONGRESO ARGENTINO DE DERECHO CONCURSAL y VI° CONGRESO
IBEROAMERICANO DE LA INSOLVENCIA Tucuman (R.A.) septiembre de 2012, “LA NECESARIA INTEGRACION DEL SISTEMA
CONCURSAL CON EL SOCIETARIO ANTE LA CRISIS DE SOCIEDADES”, tomo II pag. 815; “LA ENSENANZA Y LA
INVESTIGACION DEL DERECHO SOCIETARIO DE CRISIS” en Anuario XV (2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas y
Sociales Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, pag. 351, editado en Cordoba diciembre 2015.

46 PAZ-ARES, Céandido “;Como entendemos y como hacemos el derecho de sociedades? (Reflexiones a propdsito de la libertad contractual
en la nueva LSRL) en obra AAVV de su direccion TRATANDO DE LA SOCIEDAD LIMITADA, Madrid 1997, Fundacién Cultural del
Notariado.

47 Derechos patrimoniales de los accionistas. La accion dentro de la teoria de los titulos valores, Ed. Lerner, Cérdoba 1969.

48 “Disolucién por pérdida del capital social y concurso”, en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de C6rdoba,
Afio Académico 2010, pag. 37. Ed. Academia, Cérdoba 2011.
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podran disponer que la sociedad se concurse —generando una regulacion procedimental, que otorga
tiempos y espacios para decidir-, pero sin autorizar a generar una nueva opcion de la fijada en la norma
imperativa.*® Deben optar®™® pues de no incurriran en una antijuridicidad, y de existir dafio deberan
satisfacerlo. Los 6rganos de la sociedad tienen facultad para acordar con acreedores, p.ej. la capitalizacion,
e incluso concursarse, pero sin alterar las opciones imperativas de esa norma.

-Recientemente se promulgo la ley 27541 de emergencia®, que suspende en su art. 59 la causal de
disolucion del inc. 5 del art. 94 LGS o sea de pérdida total del capital social y también la disposicion del
art. 206 LGS que impone a las sociedades por acciones una reduccion obligatoria del capital social cuando
se ha perdido el 50% del capital. Esa norma suspensiva regira hasta el 31 de diciembre de 2020. Ello puede
estar vinculado a las pérdidas que puede incluso generar el ajuste por inflacion que se impone en los
balances conforme dicha ley —y que se registrd también en el 2002-. Pero so6lo atiende a una situacion
formal, que el balance no acuse patrimonio neto negativo. En cambio la causal del art. 94.4 LGS —no
suspendida y sin cambios en ALGS- de imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social de
caracter patrimonial atiende a un problema substancial.

Esa suspension, merecid nuestro comentario®®. Repetimos:“Frente a la crisis en la Republica
Argentina, una ley de emergencia en el 2002 dispuso que la pérdida del capital social, ... no imponia ...la
disolucion de la sociedad, pero no se elimino la norma que imponia la liquidacion o capitalizacién de la
sociedad ante la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social (art. 94.4. LSA) ....En
situacion semejante a la posibilidad de continuacion de la empresa o sea consecucion del objeto social,
imponiendo este andlisis a administradores y socios de control, como acaece en toda la legislacién
societaria mundial”.>®

Estos 18 afios que separan la reiteracion de la suspension de esta causal de disolucién enmarcan
algunos cambios, particularmente introducidos por CCC y LGS que venimos comentando: el art. 150 del
primero sobre la primacia de las normas imperativas de esta Ultima al que se agrega la coherente
disposicion al art. 100 sobre la “viabilidad econémica y social” de la sociedad.

El art. 94 LGS —al igual que en el ALGS- desenvuelve simples causales de disolucion, que no
implican la liquidacion de la sociedad, ni fijan plazo para ello, pero generan una alerta y una prevision de
especiales responsabilidades para administradores y socios. Es muy particular y coherente la sistematica

49 MUINO, Orlando Manuel “EN TORNO A LA INDISPONIBILIDAD DE LA DISOLUCION POR PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL”,
en Crisis y Derecho, Tomo 1 “Las vias de prevencion y saneamiento de la crisis empresaria”, pag. 124, Ed. Fespresa, Cérdoba 2015; “El
segundo aspecto (disolucién ipso jure), puede facilmente responderse de manera negativa, toda vez que, atendiendo a la disposicion del art.
96 LGS, es posible remediar la situacion de pérdida del capital social “si los socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su
aumento”. La causal requiere pronunciamiento de los socios, quienes pueden rechazar la disolucion con reintegro total o parcial 0 aumento
del capital (art. 96 in fine LGS). ...Las previsiones imperativas de la LGS, hoy acentuadas por el CCC, implican soluciones preconcursales
cuando la crisis se ha agravado e insume la pérdida del capital social.” Ricardo OLIVERA GARCIA en ap. III “El orden publico en la ley de
sociedades comerciales” del libro Estudios de Derecho Societario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2005, enfrenta el tema de la imperatividad
de las normas societarias en el derecho argentino, a partir de discernir ;Como se determina cuando una norma es de orden publico?

50 Opcion conforme el Diccionario de la Real Academia es la “Libertad o facultad de elegir. Derecho de elegir entre dos o més cosas, fundado
en precepto legal en negocio juridico”. En el caso no se puede sustituir la decision por algo no previsto en el propio art. 96 LGS.

51 RICHARD, E.H. “Autonomia de la voluntad en la configuracién de sociedades. Las normas imperativas y las crisis
patrimoniales con la suspension del art. 94 5° de la LGS por la ley de emergencia” en La Ley, 20/21 de enero de 2020.

52 «pérdida del capital social en la Emergencia Econémica (un comentario al Dto. 1269/02) de necesidad y urgencia)”, publicado en Semanario
Juridico, n® 1379, Cérdoba 19 de septiembre de 2002, pag. 225y ss..

53 En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, citado, haciamos esas apreciaciones a pag. 283, dentro de “La crisis de la organizaciéon
societaria” que era una comunicacion al V Congreso Iberoamericano de Derecho Concursal, realizado en Montepulciano, Italia, del 23 al 25
de septiembre de 2009 bajo la convocatoria “El desafio de la reestructuracion de empresa. Costo y ventajas del saneamiento de las empresas
en Italia y en Iberoamérica” —pag. 259 y ss.- en cuyo Predmbulo afirmabamos “Quizéa nuestra posicion se considere provocativa, pero esa es
nuestra misién, generar controversia y no necesariamente inmediato consenso o coincidencias, pues en el disenso respetuoso y argumentado
se iran encontrando argumentaciones que acercaran posiciones e iluminaran lasa correctas soluciones”.
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de nuestro ley de sociedades, pues las causales de disolucion no entrafian automaticamente una liquidacion
de la sociedad, para lo cual debe existir normalmente otra declaracion del 6rgano de gobierno de la
sociedad™*, pero si genera la constatacion de la causal una alteracion de las reglas de responsabilidad. Debe
distinguirse claramente entre “causales de disolucion” y “liquidacion”, evitando usar la palabra
“disolucion” como sindénimo de aquella ultima. La existencia de una causal de disolucion no implica la
liquidacién. Asi debemos leer los articulos 96, 99 y 100 LGS vy evitar la repeticion en el ALGS.

El corto plazo que ahora fija la suspension nos permite apuntar que adin cerrado en ese periodo el
balance con patrimonio neto negativo, la Memoria que debe considerar la proyeccién futura anual o la
consideracion del mismo en fecha posterior por el érgano de gobierno, impondra referirse a la viabilidad
de la sociedad por la posibilidad de la consecucion del objeto.

El primer principio para evitar generar dafio y las consiguientes acciones de responsabilidad a
quiénes lo hubieren causado, directa o indirectamente es asegurar la viabilidad del negocio®. El art. 99
LGS —mejorado por el art. 99 ALGS- sefiala la responsabilidad solidaria de administradores sin perjuicio
de la responsabilidad de los socios si constatada la pérdida del capital social o la imposibilidad patrimonial
sobreviniente no se hubiere enfrentado, por ejemplo con una de las opciones imperativas introducidas por
el art. 96 LGS. Todo lo referente al capital social y causales de disolucion, y eventuales responsabilidades
por dafio ante incumplimiento son indisponibles®. Los drganos de la sociedad tienen facultad para resolver
dentro de las opciones imperativas de esa norma cuando lo estimen necesario.>’

Declarada la pérdida del capital social al aprobar —sin reservas- un balance con patrimonio neto
negativo, si bien nace de inmediato esa responsabilidad de administradores y socios “en su caso”, no existe
plazo para la adoptar la opcidn imperativa prevista en el art. 96 LGS, pero con la remediacion no se elimina
la posibilidad de acciones de responsabilidad si se hubiere generado dafio. Lo mismo acaece si se advierte
la imposibilidad patrimonial para cumplir el objeto, prevista en el inc. 4 del art. 94 LGS que no se ha visto
alterada ni en esa Ley de Emergencia ni en el ALGS, como anticipamos.

Asi es congruente con el art. 1° ALGS que dispone que las pérdidas deben ser afrontadas por los
socios —agregando el “riesgo” a su actual redaccion LGS-, coherente con la legislacion comparada y el
informe Winter®®, ratificado por el art. 106 LGS. Aun en liquidacion la sociedad podra concursarse —art.
5 LCQ-. El ejercicio de la opcion esta a su vez condicionado por el art. 100 de la misma ley a la “viabilidad
economica” de la sociedad. No son normas disponibles que puedan ser alteradas por el Estatuto social o
una resolucion de su érgano de gobierno, ni por un juez®® Los riesgos de la actividad societaria no pueden
ser transferidos por los socios a terceros.®® Este principio es en resguardo de estos Gltimos.

5 AUn en las causales que permitirian suponer el inmediato ingreso a la etapa de liquidacion, como podria entenderse en el caso de
vencimiento del plazo, se hace necesaria una declaracion sobre el cambio de rol del 6rgano encargado de la liquidacion —art. 102 LGS-.

5% FUSHIMI, Jorge Fernando — RICHARD, Efrain Hugo “El balance anual de las sociedades. Constataciones y efectos”, en Aspectos
contables, impositivos y previsiones en las sociedades y en los concursos”, obra colectiva, Director Martin Arecha, Pags. 101 a 123
Publicacidn del Instituto Argentino de Derecho Comercial. Editorial Legis Argentina SA, Buenos Aires, Abril de 2013.

% RICHARD, E. H. “El laberinto de la pérdida del capital social y su remediacion” en pag. 111 del n° 7 de Estudios de Derecho Empresario,
julio 2016, en portal de la Universidad Nacional de Cérdoba. El articulo 1709 CCC es congruente con aquella norma.

57 La Corte constitucional colombiana en sentencia T-597 defini6 de la siguiente manera estos conceptos “Pero en las leyes debe distinguirse
con claridad entre aquellas de sus normas que son imperativas para sus destinatarios, es decir las que se imponen sin posibilidad de pacto o
decisién en contra pues su efectos deben producirse con independencia del querer de las personas, de las que tienen un caracter apenas
supletorio de la voluntad de los sujetos a quienes se refieren, las cuales operan solamente a falta de decisién particular contraria, y también
de las opcionales, esto es, las que permiten a loa individuos escoger, segun su deseo y conveniencias, entre dos 0 mas posibilidades reguladas
por la misma ley en cuanto a los efectos de las opciones consagradas”.

%8 Ese informe es el resultado del trabajo realizado por el “Grupo de Alto Nivel de Expertos en Derecho de Sociedades”, presidido por Jaap
Winter, con el doble objetivo de iniciar una discusion sobre la necesidad de la modernizacion del Derecho de Sociedades y elaborar una serie
de recomendaciones destinadas a crear un nuevo marco regulador de las sociedades cotizadas.

59 «E] laberinto ...., citado.

60 STANGHELLINI, Lorenzo “Proprieta e controllo del’impresa in crisis” en Rivista delle Societa anno 49° 2004 settembre-ottobre fascicolo
5°, Editorial Giuffre Milano, pag. 1079.
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-El ALGS mantiene la linea de la ley del 72 frente a la causal de disolucion de pérdida del capital
social —ahora suspendida transitoriamente-, pero la atenda permitiendo la recomposicion dentro del afio.
O sea que la causal se produciria en el segundo ejercicio. Sin duda se sigue el criterio de la legislacion
espariola, pero que es méas conservadora pues la causal de produce con sélo la pérdida del 75% del capital
social, y se impone un corto plazo para adoptar soluciones.

Un punto importante, ante la dilacion propuesta por ALGS, es el que pueda agravarse el dafio en
el segundo periodo.®* Un andlisis que debera enfrentarse es que solucion dar para el caso que se hubiera
perdido no sélo el capital social sino una parte importante del patrimonio en el segundo ejercicio. Creemos
que el punto debera apuntar a la conducta de administradores y socios, en lo que se informe en la Memoria
sobre la prospectiva o en considerar incursa a la sociedad en otra causal de disolucion en la nueva
redaccion del art. 94.4. ALGS “Por la imposibilidad de continuar con las actividades previstas en el
objeto...” por el estado patrimonial de la sociedad y no preverse soluciones a ello. Se generarian las
responsabilidades previstas en el art. 99 ALGS que muta las mismas en relacion de administradores y
socios si se generara dafio.

La cuestion se agrava por la insatisfaccion al tercero de una acreencia por insolvencia, o aparente
insolvencia al no encontrarse bienes de la sociedad, situacion, que podria derivar en quiebra. Los aspectos
patrimoniales no siempre tienen exteriorizacion clara. Intentamos distinguir® entre “cesacion de pagos” e
“insolvencia” para reflexionar sobre la responsabilidad de administradores y socios de control ante su
avizoracion, apareciendo contradicciones entre expresiones legales y realidad, pues a veces los activos
estan inmovilizados y hay patrimonio suficiente pero no flujos de caja para atender el pasivo exigible. En
otros casos hay suficiente flujo de caja pero un patrimonio inexistente, y asi multiples expresiones de la
funcionalidad de un patrimonio. Pero esas exteriorizaciones imponen normas de resguardo que sin
imponer conductas generan un cambio de responsabilidad acorde con la disposicion legal de que los socios
asumen el riesgo y las pérdidas, si el negocio se frustra. Las situaciones que hemos descripto no

61 RICHARD, Efrain Hugo “Funcién de garantia del capital social (Y una apostilla sobre el Anteproyecto”, en Hacia un Nuevo Derecho
Societario , Ed. Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Derecho, XIV Congreso Argentino de Derecho Societario, X Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, t.111 p. 1965, Rosario 2019.

62 «Art. 94 LGS. Disolucién: causas. La sociedad se disuelve:... 5) Por pérdida del capital social... Art. 96. Pérdida del capital. En el caso
de pérdida del capital social, la disolucién no se produce si los socios acuerdan su reintegro total o parcial del mismo o su aumetoArt. 99.
Administradores: facultades y deberes. Los administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de duracion de la sociedad o al
acuerdo de disolucién o a la declaracion de haberse comprobado alguna de las causales de disolucidn, s6lo pueden atender los asuntos urgentes
y deberan adoptar las medidas necesarias para iniciar la liquidacion. Responsabilidad. Cualquier operacion ajena a esos fines los hace
responsables ilimitada y solidariamente respecto de los terceros y 10s socios, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos”. Nto. “Las crisis de
las sociedades y como abordarlas”, Ed. Fespresa, Cordoba, agosto 2010, pags.183, 185, 393,427, 461, 465,581.
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necesariamente llevan a la sociedad a una liquidacion o a una situacion concursal.®® Por ello coincidimos
con las expresiones de realidad que sefiala Olivera Garcia. %

Los problemas de deficit patrimoniales de la sociedad son abordados en la causal de disolucion de
“pérdida del capital social”. La misma debe ser total, apartdndose de las posiciones anticipatorias del
derecho comparado, o la genérica del referido art. 94.4 ALGS. A su vez no se fija plazo para su
remediacion (art. 96 ALGS), pero si determina responsabilidad (art. 99 ALGS) por dafios desde su
constatacion con el balance realizado o que debi¢ realizarse. La solucion es congruente pues si
administradores y socios consideran posible una recuperacion patrimonial y la misma se produce no habra
dafio a acreedores.

“En la sociedad andnima, esencialmente capitalista, no parece prudente esperar a que el capital se
pierda totalmente para que las pérdidas operen como causa de disolucion, pues entonces los acreedores no
tendrian ninguna seguridad o garantia para el percibo de sus créditos. De ahi que nuestra ley (art.260.1.4%)
declare causa de disolucién el hecho de que se produzcan pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una
cantidad inferior al capital social, a no ser que ése se aumente o se reduca en la medida suficiente. Desde
esta perspectiva, esa norma opera como un instrumento preconcursal destinado a evitar la insolvencia de
las sociedades andnimas y su eventual declaracion de quiebra”.%®

La tutela de los acreedores ante la continuidad de la empresa en crisis, aumentando la posibilidad
de pérdidas ante una prospectiva incierta, impone pensar en la responsabilidad de los administradores®,
afirmandose la utilidad que revisten en general “los remedios tempestivos e idoneos a la primera sefal de
crisis”®’. Responsabilidad siempre de base subjetiva, por accionar culposo o doloso generando dafio.

El punto se enmarca en la planificacion. La Memoria, como antiparamos, debera ser mas explicita
en el analisis de lo proyectado para ese de ese intermedio: “Art. 66 MEMORIA.ALGS®. Los

63 La homologacion de un acuerdo abusivo o en fraude a la ley no borra esa responsabilidad, ni genera su novacion. El art. 167 CCC in fine
remarca para todas las personas juridicas privadas el principio societario enmarcado en el art. 99 LGS, y si ha existiendo un fraude a la ley
societaria esa resolucion no altera su juridicidad, conforme criterio de la CSIN en el caso “Provincia de Chubut ¢/ Centrales Térmicas
Patagénicas S.A”, donde apunt6 que la situacion patrimonial de una empresa cuyo objeto concierne al interés general ... se debate un caso
de nulidad absoluta, y la accion tendiente a obtenerla no es susceptible de prescribir ni de caducar, ello con arreglo a la doctrina de esta Corte:
"Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexistente por falta de formas substanciales, no puede subsanarse
por el transcurso del tiempo. El acto serad siempre inmoral, contrario al orden publico o carente de las formas indispensables a su existencia,
cualquiera sea el nimero de afios que hayan pasado desde su celebracidn. El tiempo es impotente para transformar lo inmoral en moral, lo
ilicito en licito, lo informal en formal, y siempre el acto conservara el vicio original” (fallo del 12 de julio de 2001). Se impone asi la
problematica soslayada en los procesos concursales de sociedades: la interaccion del derecho societario y el concursal. Vision practica y
socioldgica que nos ha hecho pensar con el Profesor Emérito Dr. Juan Carlos Veiga en “El Contraderecho”, o sea en las costumbres contra
legem que se desenvuelven en esos procesos para transferir la obligacion de los socios de asumir las pérdidas a los acreedores.
www.acaderc.org.ar. Con Juan Carlos VEIGA “Nueva vision en torno a la homologacion de acuerdos con quitas en concurso de sociedades.
El abuso y el fraude”, en VIII° Congreso Argentino de Derecho Concursal y VI° Congreso Iberoamericano de la Insolvencia. Tucuman (R.A.)
septiembre de 2012. Tomo 1 pag. 367.

6 OLIVERA GARCIA, Ricardo “La insolvencia empresarial y la eficacia de la herramienta concursal” en Estudios de Derecho Concursal.
Diez afios de la Ley de Concursos y Reorganizacion Empresarial, Directores Alejandro Miller — Alicia Ferrer — Zamira Ayul-, pag. 31y ss.
realiza una relativizacién muy importante sobre estos aspectos, los que indirectamente comentamos de seguido. Nosotros también divagamos
sobre ello, en aspectos responsabilizatorios mas que patrimoniales en la misma obra colectiva “”’Diez afios no es nada, pero en derecho
concursal es mucho... Concurso de Persona Juridica: la funcion de garantia del patrimonio”, tomo II pag. 1367 a 1444.

8 URIA, R.; MENENDEZ, A. y GARCIA de ENTERRIA, J. —“La sociedad anénima: disolucién” Cap. 4, pag. 1001 en Curso de Derecho
Mercantil.

6 MIOLA Massimo “Il sistema del capitale sociale e le prospettive di riforma nel diritto europeo delle societa di capitali” en Rivista delle
Societa, 2005-50-1199, fasc. 6. pag. 1310. Como accidn extraconcursal.

67 MIOLA Massimo “Il sistema del capitale sociale e le prospettive di riforma nel diritto europeo delle societa di capitali” cit. pag. 1309.

8 ARTICULO 66.- Memoria Los administradores deberan informar en la memoria sobre el estado de la sociedad en las distintas actividades
en que haya operado y su juicio sobre la proyeccion de las operaciones y otros aspectos que se consideren necesarios para ilustrar sobre la
situacion presente y futura de la sociedad. Del informe debe resultar: 1) Las razones de variaciones significativas operadas en las partidas del
activo y del pasivo. 2) Una adecuada explicacion sobre los gastos y ganancias extraordinarias y su origen y de los ajustes por ganancias y
gastos de ejercicios anteriores, cuando fueren significativos. 3) Las razones por las cuales se propone la constitucion de reservas, explicadas
clara y circunstanciadamente. 4) Las causas, detalladamente expuestas, por las que se propone el pago de dividendos o la distribucion de
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administradores deberan informar en la memoria sobre el estado de la sociedad en las distintas actividades
en que haya operado y u juicio sobre la proyeccion de las operaciones y otros aspectos que se consideren
necesarios para ilustrar de la situacion presente y futura de la sociedad. Del informe debe resultar: .... 6.
La politica empresarial proyectada y aspectos relevantes de su planificacion y financiacion, con una
estimacion prospectiva de las operaciones en curso o a realizar. . ..(original: Estimacion y orientacion sobre
prospectivas de las futuras operaciones)”.

Se trata de evitar la responsabilidad que agrava la conexion del art. 99 LGS con el 167 in fine
CCC, es integrado ese criterio en el mismo articulo del ALGS: “Respecto de cualquier operacién ajena
a esos fines, seran responsables solidariamente frente a los terceros y los socios, sin perjuicio de la
responsabilidad de estos ultimos cuando la hubieren consentido expresa o tacitamente.”, en
coincidencia con el 167 CCC in fine que preceptia “...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”.

Ello debe correlacionarse con la “viabilidad econdémica y social” requerida por el art. 100 LGS,
con otra redaccion en el Anteproyecto limitada a la “viabilidad econdémica™ “ARTICULO 100.-
Remocidn de causales de disolucion. Las causales de disolucion podran ser removidas mediando decision
del érgano de gobierno y eliminacién de la causa que le dio origen. Para su validez entre los socios, la
resolucion debera estar fundada en la viabilidad econémica 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 casual de disolucién, se
estard a favor de la subsistencia de la sociedad”. Advirtamos que es “sin perjuicio de las responsabilidades
asumidas”, a las que acabamos de hacer referencia, con lo que cierra el ALGS su sistema de
responsabilidad.

3. Responsabilidad e inoponibilidad.

Recordamos que, asi como se accede a la personalidad -generada y moldeada- por la autonomia de
la voluntad, esa personalidad s6lo desaparece cuando se ha producido la liquidacion y extinguido todas
las relaciones obligacionales generadas durante la existencia de esa persona juridica.

Pero ante ilicitudes hay normas que, bajo la idea del “descorreimiento del velo” o de “la
inoponibilidad de la personalidad juridica”, sin extinguir la sociedad imputan sus actos o responsabilidad,
a un tercero por abuso de la funcionalidad societaria. Lo hacen los arts. 144 CCC y el art. 54 tanto de la
actual LGS como del ALGS, que mejora la redaccion.

ganancias en otra forma que en efectivo. 5) La politica de dividendos propuesta o auspiciada, con una explicacion fundada y detallada de la
misma. 6) La politica empresarial proyectada y aspectos relevantes de su planificacion y financiacion, con una estimacion prospectiva de las
operaciones en curso o a realizar 7) Las relaciones con sociedades directa o indirectamente controlantes, controladas o vinculadas, asi como
con las controladas por la misma controlante, las variaciones operadas en las respectivas participaciones, sus créditos y deudas reciprocos y
el resultado de las operaciones y negocios entre ellas, si fueron en condiciones de mercado y, en caso negativo, sus razones. 8) Las relaciones
establecidas por medio de contratos asociativos u otros que fueren de significacion relativa, asi como el estado y evolucion de los negocios
respectivos.
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S6lo agregaremos, de un tema que hemos trabajado®®, como cierre en el limite de este ensayo,
aspectos de la inoponibilidad en palabras de Jests Alfaro Aguila Real®: “Es aconsejable leer algo sobre la
responsabilidad limitada de las personas juridicas corporativas para introducirse en el tema, antes de
abordar el estudio de esta doctrina. - Las sociedades tienen personalidad juridica independiente de la
personalidad de los socios en el sentido de que, a través de la sociedad, los socios crean un patrimonio
separado del individual de cada uno de ellos y actuan unificadamente en el trafico, esto es, como si
el grupo fuera un individuo y, por lo tanto, se pueden imputar derechos y obligaciones al patrimonio/grupo
unificado. Estos derechos y obligaciones no son, sin mas, derechos individuales de los socios. - Decir que
el grupo tiene personalidad juridica significa que el grupo ha generado un patrimonio separado del
patrimonio personal de cada uno de los miembros individuales del grupo. - Pero esto es una forma de
hablar. Es obvio que los derechos y las deudas que forman ese patrimonio separado no dejan de ser
derechos y deudas de los socios y, por eso, puede decirse que las personas juridicas son centros de
imputacién provisional (o, en otras palabras, centros de distribucion de derechos y obligaciones) a
diferencia de los individuos que son centros de imputacion o atribucion definitiva. Son los socios los
sujetos pasivos de las deudas sociales y son los socios los titulares de los bienes que integran el activo
social. A conclusiones similares se llega desde una concepcion contractualista de la personalidad juridica
que se utiliza para explicar el sentido de la responsabilidad limitada. Generalizando esta concepcion, puede
afirmarse que la utilizacion de una persona juridica no seria sino una forma de incorporar al contrato que
un grupo celebra uti universi con terceros el Derecho de sociedades aplicable a la personalidad juridica
que les permite actuar conjuntamente. Cuando la persona juridica titular del patrimonio separado tiene
estructura corporativa y goza de responsabilidad limitada, la separacion se convierte en aislamiento, esto
es, incomunicacion entre el patrimonio separado y el patrimonio personal de los socios. - En este contexto,
“levantar el velo” de la persona juridica significa, en términos técnicos, prescindir o inaplicar el principio
de separacion entre el patrimonio de la persona juridica y el de sus miembros, bien imputando a los
miembros conductas realizadas por la persona juridica, bien extendiendo a los miembros la
responsabilidad por actos realizados por la persona juridica. Hay, pues, casos de: imputacion donde lo
que sucede es que la ley o el juez identifican limitadamente a la persona juridica con los sujetos titulares
de la misma (en ambos sentidos) y supuestos de extension de responsabilidad a los socios o casos en los
que, a pesar de que no existe relacion juridica directa entre un tercero y los socios de la sociedad, se hace
responsables a éstos frente a aquél. ...”. Cita a la jurisprudencia norteamericana “son casos (In Hystro
Products, Inc. v. MNP Corp., 18 F.3d 1383, 1390 (7th Cir.Nos. 12-1351, 12-14303 1994)) en los que, si
no se extendiera la imputacién a los socios, se estaria enriqueciendo injustamente a una de las partes de
un contrato o se permitiria a la sociedad matriz, que gener0 la responsabilidad de la filial y fue la causa de
la incapacidad de la filial para cumplir con esas obligaciones, escapar a su responsabilidad o se permitiria

8 RICHARD, E.H. “Inoponibilidad de la personalidad juridica: imputabilidad y responsabilidad”, en Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2009, n° 2008 — 3 pag. 191 a 246. Reproducido por Microjuris, 2010; y con José Luis
PALAZZO: “El art. 144 Codigo Civil y Comercial (inoponibilidad de la personalidad juridica)”, en LA LEY afio LXXX N° 54, TOMO LA
LEY 2016-B-diario del lunes 21 de marzo de 2016. En la publicaciéon se omitio lo que los Autores habian incluido en el titulo “: juna
travesura 0 una concepcion integral sobre responsabilidad de funcionarios pablicos por dafios patrimoniales ocasionados en el ejercicio
irregular de su cargo?”. El Editor, a su vez, destaco inicialmente al texto “La imputacion directa de la actuacion desviada de la persona
juridica a los controlantes que la hicieron posible importa que dichos controlantes de derecho o de hecho queden obligados personalmente
por las obligaciones de la persona juridica, pero ello no implica que se anule la personalidad o que debe disolverse el ente. En rigor, lo que
se pierde —en estos casos- es la division patrimonial de primer grado entre el sujeto de derecho y sus integrantes, fundada positivamente en
los arts. 143 del Cddigo Civil y Comercial —para todas las personas juridicas- y 56 de la Ley General de Sociedades.

0 ALFARO AGUILA REAL, Alfaro “Lecciones: Personalidad juridica y levantamiento del velo” (i) | Nov 17, 2015 | Derecho Civil, Derecho
Mercantil, Lecciones | 5 Comentarios en Almacén de Derecho.
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a los antiguos socios ignoren sus obligaciones o aceptar las operaciones de ingenieria societaria “to keep
assets in a liability-free corporation while placing liabilities in an asset-free corporation.””

Hasta aqui estas deshilvanadas lineas —que hemos iniciado con referencias a la personalidad-,
apoyando al ALGS en su completisima estructura, permitiéndonos minimas observaciones para asegurar
la funcionalidad del sistema, en el desarrollo econdmico de nuestra Patria, convencidos de que se trata de
una reforma pergefiada en un sistema de libertad de organizacion, con escasos —pero precisos- limites a
esa autonomia, de cuyo incumplimiento puede derivar responsabilidad de generarse dafio, tema con el que
hemos concluido este ensayo. Un ALGS integral, equilibrado, sobre el que valdra la pena trabajar para
perfeccionar nuestro sistema societario, aspecto que sin duda abordaremos —con o sin nueva ley- en el
Congreso de Derecho Societario a realizarse en Cordoba -3/5 de octubre de 2010-.



