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I- LA MOTIVACION Y ASPECTOS LIMINARES.

El titulo indica la cuestion sobre la que ensayaremos a pedido de Héctor Alegria, notable e
incansable jurista argentino con el que compartimos jornadas unidos en la vocacién, construyendo el
didlogo fecundo, en la disidencia respetuosa y creativa con la que se integra e interpreta el sistema
juridico. Recientemente hemos tenido el honor de participar en nuestra Universidad de origen, la
Nacional del Litoral, en las Jornadas en su homenaje afrontando el tema que nos impuso otro
distinguido amigo, Ricardo Prono, sobre “Abusos en el Derecho Concursal”.

Obviamente, por la naturaleza de la convocatoria, no trataremos, sino incidentalmente, las
situaciones que autorizan la aplicacion de la norma del art. 54 ter (o in fine) de la ley de sociedades
argentina (LSA), ni aspectos genéricos de control’. Nos limitaremos a la materia definida en el titulo —
de ser posible-, pues otros aspectos seran abordados por otros en este numero de la Revista de
Derecho Privado y Comunitario que dirige el jurista amigo.

La cuestion que hoy afrontamos traerd mas interrogantes que soluciones. Retornamos asi sobre
una norma que, en nuestro pais y en la Republica Oriental del Uruguay —unicos que la tienen

! Agradeceremos comentarios y sugerencias a ehrichard@arnet.com.ar. Otros trabajos pueden verse en www.acaderc.org.ar

2 El fenémeno del control esta vinculado directamente a la forma actual de organizacion de la empresa, en cuanto la misma disgrega su
titularidad, fraccionandose en diversas sociedades. Francesco GALGANO al referirse a "Come construire 1'impresa in economia di
mercado" en Rivista delle societd 1989 p. 721 expresaba que la forma clasica lo era: a. las grandes empresas industriales concentraban
dentro de la empresa el total del cicloproductivo. b. un sector de las empresas basaban su produccion en un inico producto u en varios
productos tecnoldégicamente homogéneos. c. se reunia en lo interior de la misma empresa todas las funciones empresarias: desde la f
uncion de direccion organizativa y financiera, y a la actividad productiva y a la de distribucion. Pero ahora ya se advierten innovaciones:
a. la descentralizacion productiva. De tal forma el imprevisible costo de producto por hora mano de obra es determinado antes de la
linea de produccion por el valor de cada producto que interviene en la misma. b. la conglomeracion. O sea las multiples actividades de
una misma empresa, los paquetes accionarios pasan de mano en mano y se concentran diversas actividades en propiedad de grupos
empresarios extrafios a la actividad. Las grandes empresas se fraccionan en grupos de sociedades, y esto no es solo un fenomeno
juridico, sino que tiene validez econdmica al dividirse el riesgo. La existencia de grupos de sociedades e incluso de control no debe
derivar en ninguna alteracion de la responsabilidad de los accionistas. La cuestion debe centrarse en el control abusivo GALGANO,
Francesco Responsabilita della societa controllante per la pregiudizievole influenza esecitata sulla societd controllata, pag. 93 y ss. de
su libro “Antologia di casi e materiali di diritto Commerciale”- y en la lesion a derechos de terceros (socios o acreedores).
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normada-, tienen el titulo —del articulo en la primera y de la Seccion en la segunda- de “inoponibilidad
de la personalidad juridica”, terminologia que luego no repite la norma argentina.

Se trata de volver a una interpretacion finalista de la norma, apartdndonos como lo hicimos
inicialmente de la literalidad de la expresion “se imputara directamente” cuyo alcance trataremos,
expresion que ha sido descartada en la norma uruguaya, al igual que en el Proyecto de Reformas a la
Ley de Sociedades de nuestro pais del afio 2005.

Por otra parte distinguir entre imputacion y responsabilidad. Particularmente en orden a pensar
que si se trata de responsabilidad del controlante podria ingresarse, frente a situaciones concursales, en
calificar a estos acreedores de la controlada en acreedores involuntarios de la controlante, con las
consecuencias que la doctrina y las tendencias jurisprudenciales tratan de incorporar.

Los temas no son sencillos, particularmente por cuanto la doctrina y la jurisprudencia los tratan
con un amplio espectro de enfoques. Desde la vigencia de la LSA se generd una rica corriente
doctrinal y jurisprudencial basada en el texto del art. 2°, en cuanto se reconocia a la sociedad el
caracter de sujeto de derecho con alcance a las previsiones legales®. La teoria de la desestimacion de la
personalidad es normalmente tratada con relacion a las causas que generan esa inoponibilidad, o sea, a
los requisitos juridicos que debe probar el pretensor de esa medida para traspasar el resguardo juridico
de la personalidad.

No entraremos en la abundante aunque erratica jurisprudencia, particularmente laboral, donde
se tutelan predeterminados criterios éticos o sustancialistas, mediante una declamacion de la teoria de
la desestimacion de la personalidad juridica por abuso o fraude, pero no podemos dejar de sefialar
aquella que se cife a la interpretacion extensiva de esta teoria. La personalidad de las sociedades en el
derecho argentino —como en el derecho comparado®- genera interesantes perspectivas que permiten,
frente al abuso de la posicion de control de socios o no, derivar o limitar efectos de la actuacion
societaria, haciendo innecesario recurrir a las vias de la simulacion, la revocacion, el fraude, el abuso
de derecho, o la desestimacion de la personalidad. En 1983 se forj6 la norma especifica del art. 54, inc.
3, de la LSA, ante situaciones que no deben merecer solucion mediante las acciones de simulacion o
de revocacion, que los terceros pueden intentar, en ciertos supuestos, frente a la actuacion abusiva de
sociedades.

Ello imponia determinar qué se entiende por “desestimacion de la personalidad juridica de las
sociedades” o, mejor aun, “inoponibilidad de la personalidad societaria”. Tanto por la terminologia
como por el alcance de la llamada teoria de la desestimacién, que muchos intentan aplicar
integralmente a través de esta norma, desorbitandola’.

3 OTAEGUI, Juio C. “Desestimacion de personalidad societaria”, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires
(RDCO), 1971-137.

* Menormt pE Francesco “Persona giuridica”, Novissimo Digesto Italiano, XII, p. 1035; FARGOSI, Horacio Derecho y principios
societarios, p. 25y ss.; DOBSON, Juan M., El abuso de la personalidad juridica, p. 90y ss.; KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho,
p. 127 y ss.; LE PERA, Sercio, Joint venture y sociedad, particularmente p. 163 y ss.; RICHARD, Errain Huco Sociedad y contratos
asociativos; ver ademas, de este ultimo autor: V Reunion Conjunta de Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba,
octubre de 1986 “Persona y derecho” en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, t. XXV, p. 81;
“En torno a la personalidad juridica de las sociedades”, intervencion en la VI Reunion Conjunta de Academias de Derecho,
correspondiente a 1987 en Anales de la Academia de Cordoba, t. XXVI, p. 510; ponencia a las XII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil, Bariloche, abril 1989, y publicacion similar en “Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires”, afio
1989, Centenario, p. 207 y ss.: “En torno a la llamada inoponibilidad de la personalidad juridica” en Doctrina Societaria y Concursal
Errepar”, t. II, p. 541 y ss.. “La llamada inoponibilidad de la personalidad juridica en la ley de sociedades comerciales” en libro en
Homenaje a Antonio Buteler Cdaceres, junio de 1990; ponencias al I Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa,
Cordoba, 1992, t. 1, p. 7,31, 190, 251, 273 y 464, y t. 1L, p. 575 y 619, y Negocios de participacion, p. 35.

5 Art. 54, parr. 3° Inoponibilidad de la personalidad juridica— “La actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines
extrasocietarios, o constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se
imputara directamente a los socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los
perjuicios causados”.La redaccion de la norma no es del todo feliz. En primer lugar, el sujeto activo de las conductas previstas en ella en
realidad no es la sociedad, tal como pareciera surgir de su texto (“La actuacion de la sociedad...”), sino que se trata de una actuacion de
socio o controlante, a través de la exteriorizacion formal societaria. En segundo lugar surge el interrogante de si las conductas tipificadas
(consecucion de fines extrasocietarios, violacion de la ley, el orden publico o la buena fe y la frustacion de los derechos de terceros) son
las tinicas que habilitan a aplicar el instituto de la inoponibilidad societaria o si, en otros casos, se aplicaria otro instituto. Y, por tltimo,
se presenta el problema de saber cudl es el efecto que produce la aplicacion de la norma, pues por un lado se habla de imputacion directa
y, por el otro, de simple cargo de los efectos dafnosos o perjuicios causados, lo que implica una simple extension de responsabilidad, lo
que deriva en el cuestionamiento de saber si se trata de un problema de la inoponibilidad de la personalidad juridica o del tipo
societario., tratando de acordar alguno de éstos: que no implica la desestimacion de la personalidad societaria, que los terceros acreedores
de la sociedad no pueden resultar perjudicados, que esa norma no trata todos los supuestos de fraude a la ley, que los tratados responden a
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En la presente labor, limitada en su extension por su naturaleza, nos constrefiimos a plantear
algunas cuestiones y centrar la atencion en algunos efectos que puede generar la aplicacion de esa
teoria en los supuestos de la norma del art. 54 in fine de la LSC.

I - FUNDAMENTO JURIDICO DE LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL
VELO.

1. Clasificacion.

Siguiendo a Moeremans® y a Carmen Bold6 Roda’ se podrian dividir en:

I. doctrinas que la asocian a la naturaleza de la persona juridica.
A. Teoria subjetiva. Remedio de caracter excepcional que se aplica cuando la persona
juridica es utilizada para fines ilicitos.
B. Teoria objetiva. También de caracter excepcional, pero de aplicacion mas amplia
cuando por respetar a la persona juridica se obtenga un resultado contrario al principio de la buena fe,
a los intereses del trafico negocial o al de los acreedores.

C. Teoria del ultra vires. Estando la sociedad so6lo facultada para realizar los actos del
objeto social, su actuacion fuera de esos limites es imputada a los socios.

II. doctrinas que no la asocian con la naturaleza de las personas juridicas.

Se sostiene que el levantamiento del velo produce la no aplicacion del principio de division
patrimonial entre la sociedad y los socios, el llamado hermetismo de la persona juridica, para
garantizar un resultado ético juridico superior. Por lo que es de aplicacion subsidiaria cuando el
resultado no pueda ser alcanzado por otros medios como la simulacion, el abuso de derecho, fraude,
etc..

Puig Brutau, traductor y comentarista de la obra de Rolf Serick citando a Ascarelli, sefiala que
"en el estudio de la fenomenologia del capitalismo contemporaneo resulta completamente inadecuado
el perfil de la simulacion y también el del fraude o del abuso, y lo que en cambio procede es someter a
revision la doctrina de la personalidad juridica"®. Serick en dicha obra elabor6 la teoria basada en el
fraude como fundamento de la penetracion en el caso concreto, tratando de superar conceptos vagos
como la mala fe, la fuerza de los hechos, la naturaleza de las cosas. Justamente Ascarelli’ planteo un
cuestionamiento mas profundo a las teorias de la realidad, considerando irracional levantar el velo
“cuando la persona no existe”, pues los verdaderos sujetos son los socios que crean la sociedad. El
prejuicio realista impone pensar que la persona juridica es un sujeto de derecho.

La solucion que se gesta en torno a la imputacion del acto o a la extension de responsabilidad
del socio o controlante que abuso del medio técnico se desvincula totalmente con la personalidad
juridica de la sociedad usada como instrumento. Se trata de supuestos de extension de responsabilidad
o de imputacion, segln los casos.

Se afronta el abuso institucional al perseguir a través de la actuacion de la sociedad fines
extrasocietarios, o cuando la actuacion de la sociedad constituye un mero recurso técnico para violar
la ley, el orden publico o la buena fe.

un problema de responsabilidad o imputabilidad, y que no se limita a la responsabilidad por los dafios causados”; ;Inoponibilidad de la
personalidad juridica?, ponencia al Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, t. II, p. 619; “Personalidad
juridica. Inoponibilidad” en cap. III pag. 91 a 155 de su libro Relaciones de Organizacion — Sistema Societario, Edicion de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, Cordoba 2007. “Abuso del medio técnico de imputacion personalidad. La llamada
inoponibilidad de la personalidad” en Cap. VIII pag. 305 y ss. de su libro Las relaciones de organizacion. El sistema juridico del
Derecho Privado, 2* edicion Advocatus, Cordoba 2002.

® "Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital en virtud del disregard of the legal entity" en RDCO n°
131, 1989, p. 713/723.

" El levantamiento del velo v la personalidad juridica de las sociedades mercantiles. Coleccion jurisprudencia practica n® 63. Ed.

Tecnos, Madrid 1993.

8 SERICK, Rorr Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio de la persona juridica trad.de

Puig Brutau, p. 265
? Personalitd giuridica e problemi delle societd, Milan 1957.
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En la norma no quedan comprendidos los casos en que debe llegarse a la sociedad a través del
socio: son supuestos de ello los casos de violacidon a la legitima o alteracion del régimen de la
sociedad conyugal®. En esos casos, quién intenta apartarse del sistema juridico transfiere su
patrimonio a una sociedad, o abusa de esta para dirigir a la misma sus personales bienes y actividad.
Es por ello que no nos hemos de referir integralmente a las causales que justifican la llamada
inoponibilidad de la personalidad juridica, particularmente en torno al llamado abuso personal, o sea
en que se usa del recurso técnico a fin de frustrar los derechos de terceros: p.ej. la transferencia de un
patrimonio a una persona juridica, a los efectos de desafectarlo como prenda comun de los acreedores
individuales, que no encuentra solucién expresa por la prevision del art. 54 apartado 3 de la LSA,
constituyendo la imputacion inversa o contraria.

2. Las motivaciones de la “inoponibilidad”.

La teoria de la desestimacion de la personalidad juridica recoge las soluciones aplicables
al vicio en la causa del negocio juridico propia de los negocios simulados e ilicitos, art. 959 del
Codigo Civil, abuso del derecho art. 1071 y fraude, art. 971, de manera tal que tiene su fundamento en
un vicio del negocio juridico que lo invalida.

Dicho de otro modo, cuando en el negocio juridico societario o asociativo, esta viciada la
causa, ya se trate de un negocio simulado ilicito, un negocio fraudulento, o de un negocio abusivo, la
normativa permite descorrer el velo de la personalidad y, por ende se imputa al controlante, o no se
aplica la division patrimonial entre personas juridicas y sus miembros, es decir, cae el principio de
irresponsabilidad de estos, art. 39 del Cddigo Civil y 58 de la ley 19.550, o se extiende la
responsabilidad al controlante.

Los presupuestos del art. 54 que hacen referencia a la actuacion de la sociedad son varios:

a) Que encubra la consecucion de fines extrasocietarios.

b) Que constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe.

c) O para frustrar derechos de terceros.

La descripcion del fendmeno que origina las sanciones no se ha limitado al acto de
constitucion de la sociedad, ni se remonta al origen del ente para tornar aplicable la norma —conforme
criterio de la Corte que referiremos-, sino que, la expresion “actuacion” debe entenderse también
como comprensiva de cualquier acto emanado de los 6rganos de la sociedad en los cuales se exprese
su voluntad y que tenga como victimas a los terceros ajenos a la sociedad o a algunos de sus
integrantes, cuyos derechos puedan ser violados a través de las conductas consumadas por el ilegitimo
empleo de las formas societarias''.

El titulo del articulo “inoponibilidad de la personalidad juridica” —que no integra la norma
pero induce su interpretacion-, corresponde a la vision anglosajona y continental de la personalidad
juridica, que también se advierte en las diversas nomenclaturas con las que se afronta la cuestion. La
norma refiere a “imputacion” o “responsabilidad”, en forma alguna —como lo remarcamos- afecta la
personalidad de los entes controlados o controlantes, ni siquiera en supuestos de extension de la
quiebra.

3. Terminologia.

Las expresiones desestimacion de la personalidad, superacion de la personalidad, redhibicion de
personalidad, inoponibilidad de la personalidad juridica, descorrimiento del velo, "to disregard the
legal entity", "to pierce the corporate veil" o "allanar la personalidad juridica" son aqui términos de
arte -y quizd en alguna medida eufemismos- para expresar la idea sustancial de que en ciertos
supuestos se prescinde de la limitacion de responsabilidad que tradicionalmente se conceptua implicita
en una sociedad por acciones"”. Ese eufemismo ha generado ciertas aplicaciones literales que, a

" RICHARD, Sorepap Y RICHARD, Errain Huco “Sociedades comerciales y transmision hereditaria (el conflicto entre
organizacion empresaria-societaria y el derecho sucesorio”, Cap. IX pag. 393 del libro del segundo Relaciones de
Organizacion — Sistema Societario, Edicion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba,
Cérdoba 2007.

"'NISSEN, Ricarpo. A. Curso de Derecho Societario, Ad-Hoc, 1998, pag. 129.

12 Es textual de LE PERA, Sercio Cuestiones de Derecho Comercial Moderno p. 137, Ed. Astrea 1979.
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nuestro entender, serian disvaliosas. Asi se recurre o podria recurrirse a los principios generales del
derecho, tales como la simulaciodn, el venire contra factum proprio, el abuso de derecho, la accidén
pauliana, el enriquecimiento sin causa, simplemente la responsabilidad por el obrar culposo o doloso
(art. 1109, Cod. Civil), o dentro de la normativa societaria por la exorbitancia del objeto social, la
doctrina de la agency, sociedad de hecho, alter ego, instrumentality, single, enterprise theory, etc.".
Aquellas expresiones son formulas omnicomprensivas del uso abusivo del medio técnico persona
juridica por los controlantes, conforme multiples manifestaciones, doctrinas de los autores,
jurisprudenciales o receptadas normativamente que tienden a paliar los efectos dafosos producidos
por ese obrar antijuridico, con efectos y fundamentos diversos segun el caso o la optica.. Tales
expresiones abarcan no so6lo los supuestos estrictos de desestimacion de la personalidad juridica de la
sociedad", sino también simples casos de inoponibilidad parcial, cuando no de mera asuncion de
responsabilidad por esos controlantes que eran terceros o socios que por el tipo societario gozaban de
impermeabilidad patrimonial absoluta. Debemos recordar que la teoria del "apartamiento del velo de
la personalidad", locucion que parece terminoldgicamente mas feliz en cuanto a descripcion, es
anterior a la formulacion y terminologia del art. 54 in fine que -al decir de Gulminelli- "no es
demasiado feliz"".

Cuando hablamos de desestimacion en sentido lato, podemos hacerlo tanto de la activa como
de la pasiva, indirecta o contraria'’,

La teoria del descorrimiento del velo nacida de las facultades procesales peculiares de los
tribunales de equidad anglosajones se expandid en la jurisprudencia continental como una modalidad
de defensa ante las manifestaciones de la “deformacion del concepto de la persona juridica”,
particularmente por el recurso de limitacion de responsabilidad que otorgaban ciertos tipos de
sociedades comerciales que empezaron a ser utilizadas con fines fraudulentos.

Apuntamos que la terminologia de la ley esta vinculada, a nuestro entender, al viejo criterio en
torno de la personalidad juridica, que implicaba la generacion de una impermeabilidad absoluta, que
impedia acceder al patrimonio de los socios de la nueva persona. A la postre no importa como la
doctrina o la ley denomine una técnica, lo importante y lo que la califica es que efectos produce.

En el derecho suizo o alemén, desestimar la personalidad implicaria trasponer los limites de la
responsabilidad limitada de los socios, sin afectar la calidad del sujeto de derecho y el centro de
imputacioén diferenciada. En nuestro derecho, como en otros que la personalidad se otorga a los
sujetos de derecho, aparentaria que desestimar la personalidad implica desestimar el principio de
division patrimonial y no meramente la atribucion de responsabilidad.

IIT -. ALGO SOBRE LA INOPONIBILIDAD.

1. Sobre el titulo.

El titulo de ese ensayo refiere a la inoponibilidad de la personalidad juridica, como se titula el
tercer parrafo del art. 54 LSA, e impone alguna referencia para luego centrarse en temas de
responsabilidad e imputacion. Si bien el tema excede los limites de nuestro ensayo, formalizaremos
alguna apreciacion.

Se integra la locucidn inoponibilidad de la personalidad con la de inoponibilidad de la
autonomia patrimonial absoluta que resulta de la constitucion de tipos societarios de los que deviene
la personalidad, que es un efecto de ciertos tipos sociales y no de la personalidad juridica, pues la
desestimacion de ésta generaria efectos no queridos en perjuicio de legitimos acreedores sociales'’,

13

4 Sobre el punto puede verse, entre otros, BORDA, Areianoro "El velo de la personalidad" LL 142-1158. ZANNONI, Epuarpo "La
desestimacion de la personalidad societaria -disregard- y una aplicacion en defensa de la intangibilidad de la legitima hereditaria" LL
1978 B p. 195, del mismo Sociedad entre conyuges, conyuge socio y fraude societario Bs.As. 1980.

15 GULMINELLI Ricarpo "Inoponibilidad de la personalidad juridica" en RDCO aiio 26, pag. 121 y ss., especificamente pag. 126.

16 OTAEGUIL, Juuio “Inoponibilidad de la personalidad en Anomalias Societarias, Libro Colectivo en homenaje a Héctor Camara, pags.
81 y ss., en una sistematizaciéon memorable.

17 RICHARD, Errain Huco “Nuevamente en torno de la llamada inoponibilidad de la personalidad juridica” en Doctrina Societaria y
Concursal Errepar, t. IV, p. 69 y ss., y los otros trabajos alli citados; FARGOSI, Horacio “Notas sobre la inoponibilidad de la personalidad
societaria”, LL, 1985-E-710.
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salvo que se cumplieran los recaudos previstos en el paragrafo anterior, que implica reconocer
expresamente la no afectacion de la personalidad, generando eventualmente una causal de
disolucion. El centro imputativo, la personalidad, se mantiene en beneficio de los acreedores
sociales y de los socios como tales, incluso en casos de quiebra.

La invalidez de un negocio juridico puede consistir en la privacion de todos sus efectos o de
algunos de ellos, sin perjuicio de que produzca determinadas consecuencias. La privacion de todos
los efectos de un acto juridico es conocida como nulidad. En el supuesto de ineficacia, el acto
mantiene sus efectos entre las partes, pero no ante terceros, por lo que se dice que es inoponible.

Ambos supuestos se caracterizan por presuponer la existencia de un acto perfectamente valido
y no afecta su estructura interna'®.

La inoponibilidad también se podra utilizar para ingresar en la relacién societaria con motivo
de conflictos no sélo externos', sino también internos, frente a situaciones que hacen aparecer el uso
abusivo del organicismo societario. En estos supuestos también estariamos, en principio, en
inoponibilidad de la estructura u organizacion, y no de la personalidad societaria advenida con motivo
de su organizacion.

La inoponibilidad es una forma de la invalidez de los actos juridicos: el acto no es nulo, es
valido entre las partes, sino que es inoponible a determinadas personas, como aplicaciéon de la
relatividad de los contratos frente a terceros que determinan previsiones como las de los arts. 1195 in
finey 1199 C.C..

2. Inoponibilidad del acto e inoponibilidad de la personalidad juridica.

Claro que, y entendemos que esta es parte de la dificultad interpretativa, que todo lo
concerniente a los contratos de organizacion genera ciertas perplejidades a un método de trabajo fijado
por las relaciones de cambio. La asuncion de la relacion, la imputabilidad real del acto, la asuncion de
responsabilidad, son diversos medios de reparacion dentro de un método de cambio o de mercado.
Pero cuando existe una sociedad, esa relacion aparece dificultada por la interaccion no sélo de la
sociedad, sino de los administradores, socios y terceros.

La cuestion debe ser encarada con método diferente, de empresa o de relaciones de
organizacion®. El tema esta intimamente ligado a como se organiza un sistema juridico, sea en un
sistema de mercado -contratos de cambio-, 0 en un sistema de empresa, que halla su expresion en las
diversas formas asociativas®'.

Con otro sentido, podriamos sostener que se producen efectos imputativos y de
responsabilidad distintos de los previstos para la figura societaria cuando el socio, el administrador o
el controlante, abusando de la figura societaria, actian en fraude de la ley. La limitacion de
responsabilidad otorgada por el orden juridico no es absoluta, sino que esta condicionada al
cumplimiento de una actuacion determinada®.

Siendo el efecto de la personalidad la imputabilidad diferenciada al ente de los sujetos o del
sujeto que la integra, deberia verse como conclusion aspectos del abuso del medio técnico sociedad-
persona, cuya inoponibilidad generaria la "desimputacion". Como bien sefiala Farina al anotar el caso
Flores, la ley argentina no usa la palabra desestimar, sino la de inoponibilidad, que mantiene la
posibilidad que los terceros puedan sostener la existencia de la imputacion diferenciada, pero que los
socios no puedan oponerse de ella para incumplir sus obligaciones.

8 ETCHEVERRY, RauL A. “Analisis del sistema de invalidez e ineficacia en la ley de sociedades comerciales”, LL, 150-1101;
MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, p. 327 donde el autor expresa: “un negocio eficaz entre partes puede no serlo respecto de
terceros o de algunos terceros. La ineficacia establecida por la ley para proteger a terceros asume el nombre de inoponibilidad”, y se da
como ejemplo la enajenacion de la cosa embargada (arts. 736, 1174 y 1179 del Céd. Civil); BARBERO, Dowmenico, Sistema del derecho
privado, p. 632 y 633., Ed. EJEA, Buenos Aires 1967.

' OTAEGUI “Inoponibilidad de la personalidad, cit. en Anomalias societarias”, p. 215; ETCHEVERRY, Raur A. “Responsabilidad de
la persona controlante”, RDCO, 1968-579.Ver CNTrab, Sala I, 21/10/86, “Pérez, Pablo, y otro ¢/Escic SRL y otro”; aqui se establecio:
“En caso de comprobarse la existencia de un abuso en la forma societaria, debera descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en
a real esencia de su sustrato personal o patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras la mascara”.No hay
duda de que el efecto estara limitado a la imputabilidad, sin afectar los derechos de los terceros de buena fe acreedores de la sociedad.

20 RICHARD Cap. IlI citado en Relaciones de Organizaicon — sistema societario

2l GuaL DALMAU, Maria AsuncioN Las cuentas en participacion, Ed. Civitas, 1a. Ed. 1993.
221 E PERA, Cuestiones citado, p- 137.
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La invalidez del acto no aparece sancionada por la ley argentina, la cual —por otra parte— no
generaria una imputacion extendida, sino meramente la responsabilidad del que provocé la invalidez
del acto y los perjuicios consiguientes.

IV — LA CUESTION SEMANTICA: IMPUTACION — RESPONSABILIDAD..

Imputar es, conforme al Diccionario de la Real Academia, “atribuir a alguien la
responsabilidad de un hecho reprobable”.

Responsabilizar “hacer a alguien responsable de algo, atribuirle responsabilidad en ello.
Asumir la responsabilidad de algo™.

Responsabilidad “.Deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otra persona, a
consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal. Y “subsidiaria” “La que entra en juego
en defecto de la directa y principal de otra persona”.

Parece casi lo mismo.... Pero juridicamente no lo es, al igual que la relacién contrato y
acuerdo, o sociedad y contrato.

V — COMPLEJIFICANDO JURIDICAMENTE LA CUESTION.

1. Imputar y responsabilizar. El dafio.

a) Como vemos desde un punto de vista semantico, "vulgar" o "no riguroso", imputar y
responsabilizar pueden ser entendidos como conceptos sinénimos. Ambas expresiones significan
atribuir a alguien las consecuencias de determinadas conductas, propias (responsabilidad por hecho
propio), de terceros (responsabilidad por hecho ajeno) o de las cosas (responsabilidad por el hecho de
las cosas). En este ultimo supuesto hay también conducta humana (del duefio o del guardian de la
cosa), solo que se utiliza la locuciéon “hecho de la cosa” para definir un ambito especifico de
responsabilidad alcanzado por principios especificos.

b) Desde un punto de vista méas riguroso, los conceptos pueden ser diferenciados.

Cuando se habla de imputar, puede asignarse a esta expresion un doble sentido:

1) Imputacion (o atribucidon) material (cuestion que es emplazada en el terreno de la
relacion causal y se circunscribe a determinar la autoria del hecho ilicito o del incumplimiento
obligacional).

2) Imputacion en el plano axioldgico, que puede ser subjetiva (culpa o dolo) u objetiva
(riesgo, garantia, equidad, etc.). La imputacion aqui actiia como factor de atribucion o sea, el
elemento axiologico o valorativo con arreglo al cual el sistema justifica que el sindicado como
responsable deba resarcir el dafio.

c) Responsabilizar significa atribuir a alguien las consecuencias de un hecho dafoso (ilicito
extracontractual o incumplimiento obligacional), lo cual supone algo mas que la autoria material del
hecho y la existencia de un factor de atribucion: requiere esencialmente de dafio y, ademas, en la
inmensa mayoria de los casos, de antijuridicidad objetiva en la conducta del danador.

En resumidas cuentas: la imputacion factica y juridica de un hecho ilicito al agente no alcanza
por si sola para hacerlo responsable. Aunque importa que se le atribuya una relacion, e incluso
imponerle su cumplimiento. Para responsabilizar es preciso, ademas, que haya dafio y, por lo general,
antijuridicidad en la conducta de aquél, salvo casos de responsabilidad por actos licitos que son mas
bien excepcionales (aunque tienen cierta amplitud en el terreno de la responsabilidad del Estado).

O sea que los efectos de la conducta antijuridica o del uso desviado de la sociedad,
implica una imputacién directa® y, de haber perjuicios, la responsabilidad solidaria e ilimitada.

2 Si no se admiten excepciones al respecto que merece la forma con que el derecho reconoce a la persona juridica pueden darse
resultados injustos en casos que ofrecen circunstancias especiales. Ello ha determinado que la posibilidad de desestimar la personalidad
juridica tenga categoria de principio tanto en el derecho comparado como en el nacional, e inclusive en el internacional. (Del fallo de
primera instancia confirmado por sus fundamentos).La solucion del problema relativo a cuando puede prescindirse del rasgo esencial de
la persona juridica, que es la separacion radical entre la sociedad y sus socios, depende de que la persona juridica acttie sin apartarse de
los fines en atencion a los cuales el derecho lo ha creado. En tltima instancia la "disregard doctrine” no niega la existencia de persona
juridica, quien niega su personalidad es quien abusa de ella. La reforma producida hace pocos meses en materia societaria (ley 22.903 -
ADLA, XLIII-D, 3673-) ha sancionado un nuevo texto para el art. 54 de la ley de la materia que autoriza a imputar a los socios,



8

La medida de elaboracién e incorporacion de reglas de disregard permite, frente a situaciones
o instrumentaciones "abusivas" de las formas societarias, prescindir de éstas y de la limitacion de
responsabilidad de los socios, que son su consecuencia®. Se discute en la doctrina si la extension de la
responsabilidad de los socios en virtud de la teoria del disregard of the legal entity®, est4 asociada con
determinada concepcion sobre la naturaleza de las personas juridicas. Tanto en la Argentina como en
el Brasil se afirma esta pregunta, sosteniéndose que esa teoria reactualiza el problema de la naturaleza
de las personas juridicas. En Alemania, en cambio, la doctrina dominante sostiene la independencia de
ambos problemas®. Si la limitacion de la responsabilidad de los socios es de la esencia de la persona
juridica, tendriamos que concluir que efectivamente ambos problemas estan intimamente ligados. No
si la respuesta es negativa, segin la opinion que compartimos, la responsabilidad limitada de los
socios no es de la esencia del concepto "persona juridica". El ordenamiento juridico puede prescribir
que los socios respondan solidariamente por las deudas sociales, o en forma subsidiaria como
fiadores.

La desviacion del control o su disfuncion en virtud de medios societarios o de medios
contractuales es lo antijuridico en cuanto devengan dafios. O sea que la imposicion de la voluntad,
dominacion o subyugacion no es antijuridica, en cuanto de ésta no se generen dafios, por alteracion del
interés social, de la empresa u objeto social. La imputabilidad al controlante abusivo no es exclusiva
de los dafios, sino por el negocio cuestionado y los dafios. Respecto del negocio, no hay duda de que
se mantiene la responsabilidad o imputacion a la sociedad, sin perjuicio de que deba responder por los
dafios quien abus¢ del recurso técnico, incluso en favor de la sociedad y de los otros socios o terceros.
El controlante también puede ser reclamado para cumplir la prestacion a cargo de la sociedad”’. La
relacion cuestionada siempre debe cumplirse y, si ello es imposible, deben sufragarse los dafios™.

En el sistema imputativo natural que atribuye la relacion a la sociedad, se genera la imputacion
y la consiguiente responsabilidad al controlante abusivo. Los controlantes, socios o no, deben
responder de todos los dafios causados a terceros, a la sociedad y a otros socios. Esa responsabilidad
no cesa aunque la sociedad cumpla el contrato o la sentencia.

Senialamos que existe dentro de la doctrina y apartandose de los principios generales, factores
de atribucion de imputabilidad no subjetivos introducidos en la ley de sociedades, cual son la sociedad
de hecho y el socio oculto.

derechamente, los actos de la sociedad que impliquen violentar el objeto genérico y abstracto de los entes juridicos. Este
temperamento, como se establece en los fundamentos de elevacion del proyecto, no es novedoso sino que arraiga en la directiva del art.
2° de la ley 19.550 (ADLA, XXXII-B, 1760). (Del fallo de primera instancia confirmado por sus fundamentos). CNCom. ,SALA E ,
setiembre 5 - 984 Oddone, Luis A. y otra s/ quiebra) LA LEY, 1984-D, 412

24 gl parrafo, casi textual, también corresponde a LE PERA en Cuestiones citado, p. 101.

2> MARZORATTI (1), Osvarpo .J. "La teoria del disregard of legal entity a través de la jurisprudencia norteamericana" en RDCO aiio I
pag. 717 y ss.. Otaegui, J.C. "Desestimacion de personalidad societaria" RDCO afio 4 pag. 137 y ss.. LO CELSO, Rocasiano M.
Penetracion de la personalidad en las personas juridicas. Arbitraje comercial internacional en RDCO afio 9 pag. 27 y ss..
GAGLIARDO, Mariano El Directorio de la Sociedad Anonima Abeledo Perrot ed. 1986, Capitulo IX Personalidad juridica e
inoponibilidad de la forma societaria, p.215 y ss., en particular p. 222.

26 MOEREMANS, Danier E. "Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital, en virtud del disregard of the
legal entity" en RDCO, No. 131, Octubre 1989, pag. 713 y ss..

” MANOVIL, Rafael “;“Imputacion” al socio (o controlante), o “responsabilidad”? (A propésito del art. 54, tercer parrafo, de la ley
y como parcial réplica a una erudita ponencia).Pero la norma del tercer parrafo del art. 54 es también operativa para los supuestos en
que el acreedor social persigue el cumplimiento de una obligacion contractual, que tal vez el socio o controlante hizo que la sociedad
no pueda cumplir, pero él si. Ejemplo podria ser un contrato de suministro incumplido por la sociedad, cuando las mercaderias a
suministrar las posee el socio o controlante. O si este tltimo determind que, aunque la sociedad en apariencia cumpla la obligacion,
el incumplimiento resulte configurado en cabeza del propio socio o controlante, como puede ocurrir con una obligacion de no
establecerse o de no competir.

% Nuestros comentarios en el Congreso Argentino de Derecho Comercial, 1990, y luego en La Pampa en 1991, publicados en “Doctrina
Societaria y Concursal Errepar”, sep. 91, p. 252 y 268, que se apartaron de los comentarios sobre el estandar juridico introducido en el
art. 54 de la LSC para ingresar en el analisis de sus efectos, no siempre fueron debidamente interpretados —sin duda por un defecto en
nuestra comunicacion—, como ocurre con Otaegui (en el citado trabajo en Anomalias societarias), al que contestamos en el Congreso
Iberoamericano, t. II, p. 619 y, sin saberlo, también a Manovil, conforme a la ponencia ya referida publicada en el t. I, p. 641,
sosteniendo nosotros que “la supuesta imputacion directa implica la responsabilidad solidaria e ilimitada por los perjuicios causados, no
s6lo en beneficio del tercero sino también de la sociedad en resguardo de las minorias afectadas, puede reclamar a la sociedad y al socio
o controlante, sea solo a aquélla, sea so6lo a estos ultimos, si la prestacion no pudiere ser cumplida por la sociedad (material o
juridicamente) la totalidad de la obligacion, la imputacion a los socios o controlantes por los perjuicios causados se funda, como dijimos,
en el incumplimiento por parte de éstos de las cargas de actuacion sustancial”.
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El régimen especial del art. 54 in fine LSA no difiere fundamentalmente, en alguno de sus
aspectos, del régimen general de atribucién de responsabilidad por conductas, que impone la
obligacion de reparar cuando concurren todos los presupuestos de la responsabilidad civil:

antijuridicidad

factor de atribucion suficiente: si bien son insuficientes los factores subjetivos de
atribucion del dafio, debiendo buscarse no so6lo en el 1113, sinoen el 1109,902 y 1071 .

dafio causado

relacion de causalidad relevante

El primer requisito de la ilicitud del control es subsumir el interés social, o sea la funcionalidad
de la sociedad a intereses ajenos (actividad extrasocietaria o desorbitando el objeto).

En este punto cabe reflexionar que las expresiones literales del art. 54 in fine LSA parecerian
apuntar que la antijuridicidad debe resultar de la funcionalidad o actuacidn, o sea que se refieren al
fraude, simulacion ilicita, etc., o sea sobre el desenvolvimiento de la sociedad y de su negocio
constitutivo, por lo que no quedarian comprendidos el fraude o simulacion en la constitucion -donde
atn no hay ni personalidad ni sociedad-. Pero nos hemos referido, y referiremos, a la "imputacion
constitutiva" que se genera en la constitucion misma de la sociedad para violar la ley o perjudicar a
terceros. Por ello, la interpretacion debe ser amplia, referida a la actividad que desplieguen no sdélo los
socios y no socios -controlantes- durante la vida social, sino la que formalicen constituyentes, socios o
fundadores, a través del proyecto de constitucion de una sociedad que luego actiia como tal.

Y el segundo requisito para configurar la ilicitud seria el dafio a la controlada, socios o
terceros, o la posibilidad concreta de dafio. Los controlantes, socios o no, deben responder de todos
los dafios causados, a terceros, a la sociedad y a otros socios. Esa responsabilidad no cesa aunque la
sociedad cumpla el contrato o la sentencia.

La jurisprudencia laboral ha echado mano repetida a este recurso para responsabilizar a socios
y controlantes, incluyendo la técnica del conjunto econémico®.

Claro que existen situaciones donde el dafio puede evitarse con la mera imputacion del acto y
su cumplimiento —incluso forzado- por el imputado. Por ejemplo cuando el controlante dispone del
bien que la sociedad abusada tuvo o debid tener en su patrimonio, para responder a un contrato.

1. 1) En la actualidad, para atacar al controlante se cuenta con el art. 54, 3° parr. LS, con todas
las dificultades de su aplicacién. En el 98% de los casos de aplicacion se trata de cuestiones de
responsabilidad y no de imputacion.

2) Se podria pensar, como en sistemas que carecen de la norma, en la conveniencia de un
régimen diferente de responsabilidad del controlante (en rigor, de quién ejercita la direccion unitaria),
por deficiente gestion del grupo.

% Entre otros podemos ver: La teoria de la penetracion de la desestimacion de la personalidad societaria ha sido elaborada a propoésito
del uso desviado de ésta como cuando, prevaliéndose de dicha sociedad, se afectan los intereses de terceros, de los mismos socios y aun
de caracter publico, resultando aplicable en materia laboral cuando se trata de remediar una situacion de fraude a los derechos de los
trabajadores: CNTrab., sala V , febrero 18 - 985 - Insfran Roman y otros c.Arroyo, S. R. L. y otro)DJ, 985-49-607 - DT, 985-A, 651.
Cuando una persona juridica, apartandose de los fines para los que fue creada, abusa de su forma para obtener un resultado no querido,
al otorgarsele esa prerrogativa debe descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su sustracto personal y
patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras su mascara: CNTrab. ,sala V , julio 31 - 985 --- Cuellar
Maldonado, Dionisio de Jesus, c. Calzados Zellarrayan, S. R. L. y otro) DT, 985-B, 1615. La ley admite, como uno de los efectos de la
personalidad juridica reconocida a las sociedades, la separacion patrimonial de estos sujetos de derecho respecto de sus integrantes,
principio que debe mantenerse y respetarse en tanto no se violen reglas superiores del ordenamiento juridico que hagan aplicable el
criterio de funcionalidad sustentado por el art. 2° de la ley 19.550 (Adla XXXII-B, 1760) pero ello no impide que se aplique la doctrina
de la penetracion de la persona juridica cuando se advierte la utilizacion abusiva de tal ficcion en perjuicio de los trabajadores....Cuando
una persona juridica, apartandose de los fines para los que fue creada, abusa de su forma para obtener un resultado no querido al
otorgarsele esa prerrogativa, debe descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su sustrato personal o
patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras su mascara: CNTrab., sala V, octubre 6 - 988. - Pacheco de
Pugliese, Amelia R. y otro c. Abreviar Editores, S. A. y/u otros) DT, 988-B, 2147. La ley admite, como uno de los efectos de la
personalidad juridica reconocida a las sociedades (art. 2°, ley 19.550 -ADLA, XXXII-B, 1760-), la separacion patrimonial de estos
sujetos de derecho respecto de sus integrantes. Este principio legal, debe mantenerse y respetarse en tanto no se violen reglas superiores
de ordenamiento juridico que hagan aplicable el criterio de funcionalidad sustentado en la citada norma legal. CNCom. , Sala A ,
octubre 7 - 981 - Otero de Zapico, Alicia D. c. Zapico, Carlos A.) ED, 97-811.
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En el derecho comparado se atiende al problema a través de la teoria general de la
responsabilidad, adaptada a lo que nosotros hemos sistematizado como “relaciones de organizacion”,
pues al existir una persona juridica artificialmente creada, los constituyentes, duefios y
administradores asumen especiales roles ante perjuicios que puedan generarse por la actuacion del
ente, pero generandose dificultades en cuanto a la imputacion de actos en sentido estricto.

En la reforma italiana, por ejemplo, el art. 2497 que expresamente establece un régimen de
acciones de responsabilidad: " Las sociedades o los entes que, en ejercicio de actividades de
direccion y coordinacion de sociedades, actuen en el interés empresarial propio o ajeno, en violacion
de los principios de correcta gestion societaria y empresarial de éstas sociedades, son directamente
responsables frente a los socios de éstas por el perjuicio causado a la rentabilidad y al valor de la
participacion social, y frente a los acreedores sociales por la lesion producida a la integridad del
patrimonio de la sociedad. [...] Responde solidariamente quien haya participado en el acto lesivo y,
en los limites del beneficio obtenido, quien se haya beneficiado a sabiendas"

vertird qu ., N x ) utoriz :
Se advertirda que la nocion de “dafio” es extendida notablemente y se autorizan acciones
derivativas.

Esto hace mas facil las cosas que el art. 54, ya que basta la "violacion de los principios de
correcta gestion", sea por dolo o culpa, sin que se necesite acreditar abusos o desvios indebidos.
Tampoco es necesario ingresar en la discusion de la "actuacion" de la controlante. No se pone en tela
de discusion la personalidad o la ineficacia de los efectos del tipo de la controlada.

3) (Es posible construir una solucidon semejante con las normas vigentes? ;A través del
primer parrafo del art. 54, por el dafio causado al patrimonio de la controlada? En tal caso la
legitimada seria la controlada, con lo que es dificil que ésta accione contra la sociedad que la controla.
Por otro lado los fondos ingresarian al patrimonio de la controlada, que es administrado por personas
designadas por quien causé el dano. Conforme a ello deberia pensarse en acciones derivativas,
oblicuas o subrogatorias, habilitando la accidon a los socios minoritarios de la controlada (lo que es
perfectamente posible, incluso limitdndola al dafio sufrido por dicho socio) y en su caso a los
acreedores en caso de insolvencia, lo que parece posible dentro del esquema actual.

Un caso de jurisprudencia americana aclara sobre el punto: La accion derivativa -mucho mas
amplia en la legislacion americana que en el Proyecto de reformas a la ley de sociedades argentinas
del afio 1992- autoriza sélo en el caso que quién demanda haya sido y sea socio de la sociedad al
tiempo de los hechos que se imputan y de demandar. Bangor Punta S.A. (en adelante SA) tenia el 98%
de las acciones de Bangor & Aroostool RR SA (en adelante BAR). SA luego vende su paquete
accionario a Amoskeag Co. (en adelante CO). CO hizo que BAR demandar a SA, alegando que SA
saqueé a BAR cuando todavia tenia el control societario. En este caso la accion debiera ser
desestimada porque CO no cumpliment6 la regla de la contemporaneidad. Aunque se considerase que
la accidon hubiese sido directa entablada por la misma Sociedad (BAR), fue en realidad una acciéon
derivada, entablada contra SA por el accionista mayoritario de BAR. Entonces la ficcion de que BAR
es el actor decaera (la evidencia sugiere que CO pagod un precio inferior al real por el paquete
accionario debido al vaciamiento (o saqueo), y si la accion prosperara se produciria un injusto
enriquecimiento de BAR al conseguir la pretendida indemnizacidén, y consecuentemente de su
accionista mayoritario que no habia sufrido el dafo (Bangor Punta Operations, Inc. v. Bangor &
Aroostool R.R., 417 U.S. 703, 1974). El tribunal fue obviamente influenciado por creer que el
accionista controlante al momento de demandar (Amonkeag) sabia del hecho reprochable y habia
pagado un precio que reflejaba ese conocimiento (por lo reducido). Al tiempo de la demanda,
alrededor del 1% de las acciones de BAR eran de propiedad de accionistas minoritarios (algunos de
ellos probablemente adquirieron las acciones al momento del hecho). El Tribunal podria haber
permitido que la accion prosperara en nombre de la sociedad, pero si s6lo los accionistas minoritarios
recibieran la recompensa (en este supuesto no habria un enriquecimiento injusto -sin causa- de
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Amoskeag). Este criterio de permitir la recompensa a pro rata, en favor del inocente o de los
accionistas que desconocian el hecho es aceptado en la jurisprudencia americana®.

2. Infrapatrimonializacion — Insolvencia.

Debemos advertir que la expresion inoponibilidad de la personalidad societaria es usada
también muy latamente por la doctrina europea para hacer responsables a administradores o socios de
los pasivos ante la insolvencia®'.

Una de las crisis de las sociedades es su infrapatrimonializacion®, su sobreendeudamiento o la
insuficiencia del flujo de caja para asumir las obligaciones contraidas o cumplir el objeto social
(empresa). Ello implica el mayor conflicto societario pues involucra la propia existencia de la
sociedad. La aplicabilidad del art. 54 de la ley 19.550 requiere —en temas de responsabilidad como
sefala Lorenzetti en el caso Daverede-, como presupuesto indispensable que la sociedad

30 Cime. EMANUEL, Steven Corporations, Harvard Law School, JD 1976, con la colaboracion de Gregory G. Patchen, NYU Law
School, Class of. 1991. p. 278.

3 RICHARD, Errain Huco “Accién individual de responsabilidad de acreedores contra administradores societarios”, en libro AA
Responsabilidad de administradores, Ed. Legis, Buenos Aires 2008, en prensa por el Instituto Argentino de Derecho comercial;
ZE—ATI, M. Le produit de l’action en courblement du passif et la masse des crancieres, n. 213.En este sentido, no existe en el derecho
argentino el principio de subsidiariedad, es decir, para que la imputacion juridica se realice al socio o controlante, no es necesario que la
sociedad se encuentre en estado de insolvencia.

32 La aplicabilidad del art. 54 ter de la ley 19.550 requiere —en temas de responsabilidad como sefiala Lorenzetti en el caso Daverede-,
como presupuesto indispensable que la sociedad “manipulada” sea insolvente, ya que, sino no habria razon para aplicar el remedio, pues
no se produciria una utilizacion abusiva de la misma, salvo supuestos de imputacion. En efecto la insolvencia de la sociedad no seria
necesaria en supuestos de imputacion del negocio para burlar derechos de terceros o los otros supuestos previstos por la norma.
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“manipulada” sea insolvente®™, ya que, sino no habria razon para aplicar el remedio, pues no se
produciria una utilizacion abusiva de la misma, salvo supuestos de imputacion.

El recaudo de la insolvencia es relativo, no exigido por la norma pero obvio para ciertos
supuestos por razones practicos.

En efecto la insolvencia de la sociedad no seria necesaria en supuestos de imputacion del
negocio para burlar derechos de terceros o los otros supuestos previstos por la norma. En muchos
casos, los administradores ante la insolvencia de la sociedad —generada por su propia decision de
patrimonializarse por la emision de obligaciones 6 de crédito sin recurrir a aportes de los socios-, ante
la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social, abusaron de la estructura societaria
para so pretexto de ella perjudicar a los acreedores y beneficiar a los socios. Este es un supuesto tipico
donde sin recurrir a los remedios societarios de capitalizar la sociedad a través de los socios o terceros,
la presentan en concursos o pretenden acuerdos preventivos extrajudiciales con quitas y esperas que
implican un enriquecimiento para los socios que no asumieron la causal de disolucion™. Ello importa
por un lado la imputacion directa a quiénes hicieron posible esa actuacion para beneficiarse. Pero
ademas esa insolvencia fue declarada por administradores, fiscalizadores y socios de control para usar
abusivamente la sociedad, recurriendo marginalmente al acuerdo concursal o extraconcursal para
frustrar los derechos de acreedores y, ademas, enriquecerse por un medio ajeno al cumplimiento del
objeto social, causa licita del negocio societario y de la constitucion de la persona juridica.

33 La "doctrina de la penetracion” o "teoria de la desestimacion de la persona juridica" puede aplicarse en derecho del trabajo cuando
detras de la persona juridica aparente de un empleador se trata de cubrir la responsabilidad patrimonial del responsable, a través de la
insolvencia de la sociedad interpuesta.... La aplicacion de la "teoria de la penetracion" implica, fundamentalmente, la existencia de un
abuso que causa un agravio a la justicia o equidad en perjuicio de alguien, por lo que, en el caso concreto de situaciones producidas en el
derecho del trabajo, es requisito indispensable que la sociedad "pantalla" del empleador real sea insolvente, ya que si no habria razoén
para aplicar el remedio, pues no se produciria una utilizaciéon abusiva de la misma....La aplicacion de la "teoria de la penetracion”
requiere, ademas, de la existencia de un agravio a la justicia, la demostracion de que hay un "socio controlante" de la sociedad
"interpuesta", porque entonces se dan los argumentos requeridos para que, prescindiendo de la forma juridica empleada, se
responsabilice al socio controlante en la medida que ha utilizado una "pantalla" para evadir sus responsabilidades (art. 14, ley de
contrato de trabajo) (Adla, XXXIV-D, 3218 ; XXXVI-B, 1175) aunque, de cualquier forma, su situacion no puede ser mas grave que la
de un socio colectivo, resultando responsable previa efectiva ejecucion de los bienes sociales: CNTrab., sala VIII, mayo 29 - 989. -
Aguirre, Simeoén L. c.Sardelick, Antonio F.) DT, 1989-B, 1360. - El abuso de la personalidad societaria suele ocurrir cuando se intentan
derivar sobre el patrimonio de entes paupérrimos los débitos provocados por quienes ensayaran tal maniobra, sugiriéndose asi que la
indagacion de tal ilicito civil procedera en principio cuando exista insolventacion. Al respecto, el tribunal ha ensefiado sobre lo adecuado
de respetar la separacion patrimonial de las sociedades, en tanto ésta no sea probadamente el medio de violacién de otras reglas
juridicas. CNCom. ,SALA D, marzo 23 - 984 --- Corigliano ¢ Hijos, Domingo c. Alcofer, S. R. L. y otros) LA LEY, 1984-C, 247 - DJ,
984-4-111 - La desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades procede, entre matriz y filial, para el caso de insolvencia ; en
los supuestos de confusion entre persona juridica y fisica como, por ejemplo, en lo concerniente a nacionalidad, domicilio o vecindad,
disimulacién de la propiedad personal de bienes o modificacion de su transmision por sucesion. CNCom. ,SALA B, diciembre 6 - 982
--- De Carabassa, Isidoro c. Canale, S. A. y otra) LA LEY, 1983-B. 362 - JA, 983-11-549 - ED, 103-165. No basta la demostracion de
una ceflida vinculacion interempresaria para que se relativice la nocion y los alcances de la personalidad juridica (art. 2°, LSC),
mediante la aplicacion de la teoria del disregard, puesto que el proceso de concentracion empresaria tiene —con excepcion de casos
patologicos— una vitalidad que es propia de los nuevos fendmenos econdomicos que intenta regular el derecho. En nuestro derecho, ni
el conjunto econdmico, ni el estado de dominacion ni el control ni la estructura en holding, ni el sistema de filial y madre, para citar s6lo
algunas variantes de combinacion de empresas econdmicas, han justificado por si solos la aplicacion de la teoria del disregard of legal
entity. Por lo demas, en muchas ocasiones se ha arribado a soluciones en que la desestimacion aparece como un exceso que perjudica
toda la creacion juridica que implica la estructura llamada persona de existencia ideal, en el derecho Admitiendo que el origen
doctrinario de la teoria del allanamiento de la personalidad juridica se encuentra en su aplicacion jurisprudencial por los tribunales
estadounidenses, resulta acertado estudiar los casos en que se ha declarado procedente. He aqui una serie o listado de posibilidades que
permiten inferir la existencia de un conjunto econémico, es decir, en que media la calidad de agente, adjunto, o alter ego, etc., de una
respecto de otra empresa. Tales indicios son, entre otros, la valoracion de la suficiencia o insuficiencia del capital de las subsidiarias
tomando como medida el capital de otras empresas competitivas normales; medida en que existe un directorio comun, medida en que
ambas tienen departamentos administrativos o comerciales comunes ; medida en que la contratacion entre ambas fue preferentemente
favorable a una de ellas ; medida en que un empleado, funcionario o director de la controlante, intervino causalmente en el contrato o en
el acto antijuridico que motiva la accion ; tipo de negocio de cada uno de ellas ; medida en que el comercio o el publico en general
consideraba a las dos una tnica empresa ; posibilidad de error en al contraparte contractual en cuanto a la persona promitente. -
Partiendo de la teoria del allanamiento de la personalidad juridica se ha dicho que si la estructura formal de la persona juridica se utiliza
de manera abusiva, el juez podra descartarla para que fracase el resultado contrario a derechos a que se persigue, para lo cual prescindira
de la regla fundamental que establece una radical separacion entre la sociedad y los socios. - La doctrina del "disregard" ha presupuesto,
en la formulacién inicial, la situacion critica de la insolvencia, pero en su aplicacion jurisprudencial, no siempre se ha requerido la
existencia de un perjuicio real y actual ni que una de las partes haya caido en estado de insolvencia. - La aplicacion de la doctrina de la
penetracion de la personalidad, debe efectuarse con criterio restrictivo ; la esencia de tal aseveracion debe buscarse precisamente en la
necesidad de preservar la realidad juridica que importa el sujeto de derecho sociedad. CNCom, Sala A, 9/8/79, “Zamora Ventas SRL
c/Técnica Comercial<%0> Hoy SA”, LL, 1980-C-27, y ED, 85-488.

3 RICHARD, Errain Huco Insolvencia societaria, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires 2007.
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VI - LA TEORIA DE LA IMPUTACION.

La cuestion esta vinculada a la redaccion del 3er. parrafo del art. 54 de la ley de sociedades,
donde el sistema de "inoponibilidad de la personalidad juridica" en ciertos supuestos imputa
directamente la actuacion de la persona juridica al controlante torpe. Una primera cuestion es si esa
imputacion directa al controlante torpe desimputa a la sociedad, y mdas adelante se habla de
responsabilidad del controlante torpe, como si fueran supuestos diferentes.

Hay casos en que la suposicion es correcta, por ejemplo: el controlante de una sociedad tiene
un inmueble valioso, los técnicos de la sociedad sugieren un proyecto inmobiliario, a tal fin el
controlante la transfiere por boleto, la sociedad inicia el proyecto y vende un lote, inmediatamente se
advierte un factor que permitiria desarrollar un proyecto mucho mas rentable. Se intenta rescindir el
boleto, el tercero no lo acepta, y para evitar cumplirlo la sociedad se hace rescindir -aparentemente en
forma correcta- por el controlante. Si el tercero inicia un juicio de cumplimiento de contrato contra la
sociedad, ante la imposibilidad de cumplimiento se resolverd por dafios y perjuicios que es lo que la
sociedad pretende. Quizé se solucione con un juicio de simulacion, dificil y quiza inviable en ciertos
supuestos. Pero si el negocio se imputa directamente al controlante torpe, el juicio llegaria a la
escrituracion 'y no al pago del dafio que es lo que pretendia la sociedad. Obviamente debera
demandarse a ese controlante para lograr la imputacion y la ejecucion del acto. Otro supuesto lo
aportd Manovil: un contrato de suministro incumplido por la sociedad, cuando las mercaderias a
suministrar las posee el socio o controlante. O si este ultimo determind que, aunque la sociedad en
apariencia cumpla la obligacién, el incumplimiento resulte configurado en cabeza del propio socio o
controlante, como puede ocurrir con una obligacion de no establecerse o de no competir

Este es un claro caso de imputacién, pues lo que se ejercita no es una accion de
responsabilidad sino de cumplimiento del contrato.

La situacion es diferente cuando se intente, a través de esta norma, que terceros ejerciten
derechos sobre bienes dentro del patrimonio de la sociedad. En este supuesto no se puede disponer de
esos bienes con afectacion y perjuicio a los acreedores sociales, sin pasar previamente sobre un
proceso de liquidacion o de disminucion del capital social®

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"*.

La desestimacién de la personalidad no puede implicar la desaparicion de la separacion
patrimonial’’. La situacion es similar a la defuncion de una persona fisica, cuyas relaciones
patrimoniales son consideradas unitariamente en su sucesion.

La personalidad juridica entrafia un recurso técnico, en particular cuando califica la técnica de
organizacion societaria, que importa ajustar su desestimacion o desaparicion, o su disolucion, a un
proceso especial de extincion de las relaciones juridicas unificadas en su sistema.

Esa estabilidad de las relaciones juridicas a través del sistema de la personalidad implica su
institucionalizacion juridica, su indisponibilidad salvo a través de los medios previstos por la ley, en
este caso la liquidacidn, en garantia particularmente de los terceros que contrataron con este centro
imputativo de relaciones autogestadas®™. Estadios intermedios de despatrimonializacion parcial, sin

35 BARGALLO-FAVIER DUBOIS, Epuarpo (1.): “Acreedores, imputacion e inoponiblidad — Los Acreedores frente a la imputacion de
activos por inoponibilidad de la personalidad juridica (lege lata)”: "I. Sintesis:- La imputacion directa, total o parcial, del activo de una
sociedad al patrimonio de un socio o controlante, por declaracion de inoponibilidad en los términos del art. 54, tercera parte, de la ley
19.550 (modificada por ley 22.903), no puede perjudicar a los acreedores sociales..Ponencia en Libro II del I Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, Huerta Grande 1992, pag. 640.

36 URIA, Robrico Derecho Mercantil, Madrid 1958 p.99.
37 RICHARD, Errain Huco ponencia cit. ";Inoponibilidad de la personalidad juridica ?" I Congreso Iberoamericano tomo III p. 619.

38 Carece de legitimacion para reclamar a terceros la restitucion de determinados bienes pertenecientes al patrimonio social, quien
demando a titulo personal -es decir por su propio derecho- y no por la sociedad irregular, a la cual sostiene haber aportado a su tiempo
los efectos cuya devolucion ahora reclama, y que por la disolucion operada en el ente deben seguir el procedimiento liquidatorio. Tal
conclusion tiende a resguardar los derechos de terceros, sean éstos los herederos del socio premuerto o los eventuales acreedores
sociales, toda vez que de ser obviado el citado procedimiento no podrian los ultimos hacer efectivos sus créditos sobre el patrimonio
delante, ni los sucesores percibir en la particion la parte que pudiere corresponderles. CNCom., sala C, noviembre 27 - 987. - Moreno,
Miguel A. c. Corzo, Antonio) LA LEY, 1988-E, 243, con nota de Juan M. Farina
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contrapartida®, pueden verificarse a través de fusiones, escisiones, reduccion de capital o formas de
resolucion parcial.

Ray® recuerda las palabras de Antonio Polo, en el Prologo de la version castellana de la obra
de Serick, en cuanto afirma "el riesgo de no respetar la personalidad puede ser mayor que el que
provenga del mal uso que de la misma se haga".

1. La desestimacion de la personalidad.

La doctrina se ocup6 de la norma del art. 54 ter LSA y la jurisprudencia viene usandola en
forma creciente, particularmente cuando se abandond el comentario doctrinario de la estructura del
estandar de la norma y se afrontaron los efectos particulares de la misma*'. Se trata del mismo
principio del adquirente de buena fe: el recurso técnico de la personalidad otorga un institucionalismo
juridico al ente o sociedad, y atento el principio de divisién patrimonial y la tutela de los derechos de
los acreedores sociales, los bienes no pueden desimputarse sin tramite de la sociedad*. La
preocupacion se amplia cuando a través de esa afectacion se intenta devolver a otro patrimonio
determinados bienes, incluso registrales®.

Ello es parcialmente coincidente con la posicion de Mandvil de que “El bien o la cosa no
pueden ser de propiedad plena de dos sujetos al mismo tiempo. La imputacion serd a la sociedad o al
socio o controlante. En el instante en que el tercero interesado ejerce su derecho, y en la extension en
que lo haga, la propiedad del bien se reputard en cabeza del sujeto socio o controlante, con traslacion
de la imputacion. Satisfecha la pretension del tercero, volvera a tener vigencia el orden juridico
aparente”. Tema con el que se discrepd coincidiendo con la posicion de Favier Dubois y la
puntualizacion formalizada por nosotros en el I Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa -1992-, en cuanto a la proteccion de los terceros no involucrados en el litigio y a quienes la
sentencia no podria oponerse..

La desestimacion en sentido amplio®, usada eufemisticamente, o "inoponibilidad de la
personalidad juridica societaria" -en sentido lato-**, no deja de lado el principio de division o
separacion de patrimonio -s6lo aceptable para la desestimacion de la personalidad en sentido estricto-,
sino que -segun nuestro criterio- puede producir efectos diferenciados e independientes entre si en el
campo societario, segin los supuestos. Ellos serian:

a. imputacion de ciertos actos no realizados directamente,
b. la extension o asuncion de responsabilidad®’.

9 .y . . .
O sea que no correspondan a una contraprestacion (venta, préstamo...), nos referimos concretamente a supuestos donde se intente
substraer un bien al patrimonio social a través de un proceso de desestimacion o inoponibilidad.

0 cfr. RAY, Jos... DommGo "Persona juridica y realidad econdmica" en Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, tomo XXV p. 65y ss., pag. 77.

*1 En esos aspectos incursionamos a partir de articulos publicados en revistas, ponencias a Congresos, en los que nos preocup6 abrir
debate.

42 RICHARD, Errain Huco ponencia citada “;Inoponibilidad de la personalidad juridica?” pag. 619, especificamente pags. 622/2. I
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa”.

43 - - ; . . . , g

Una extension de esas posiciones llevarian a generar la exigencia a todas las sociedades en busqueda de crédito de un seguro por
desestimacion de su personalidad juridica en cuanto puedan desafectarsele bienes de su patrimonio. Asi lo sostuvimos en las XIII
Jornadas de Derecho Civil, para adherir a una posicion semejante a la que exponemos, de Favier Dubois y Bargallo.

*“ MANOVIL ponencia citada “;Imputacion al socio (o controlante) o “responsabilidad”? (A proposito del art. 54, tercer parrafo de la
Ley y como parcial réplica a una erudita ponencia)” en Libro II del I Congreso Iberoamericano, pag. 627, especialmente pag. 629,
intercalada y aclarada con las ponencias de Favier Dubois-Bargallo y nuestra en el mismo Congreso.

Hngi bien, en principio, la persona juridica esta configurada por personas fisicas, es un ente diferenciado de ellas y dotado de su propia
personalidad. Por ende, para que sea aplicable el art. 54 de la LSA deben existir pruebas concluyentes respecto de las situaciones
excepcionales que dicho articulo contempla a fin de prescindir de la personalidad juridica. CNCom. Sala A febrero 22, 1991,
Apalategui, Alberto H. c. Sucesion D'Angelo, Roberto. ED afio XXIX diario del 2.5.91. Se sostuvo que la ejecucion fue mal dirigida
contra el ente, y acceder a la tramitacion de los presentes en la forma propuesta por el liquidador judicial importancia un indebido
avance sobre una persona juridica, ajena a estos autos, la que si bien, en principio estaria conformada por personas fisicas que han tenido
conocimiento y participacion en los autos, es un ente diferenciado de quienes la conforman y dotado de su propia personalidad. Ello asi,
resulta apresurada la aplicacion del art. 54 de la ley de sociedades, sin que existan pruebas concluyentes respecto de las situaciones
excepcionales que la mencionada legislacion contempla a fin de prescindir de la personalidad juridica.

46 OTAEGIUL Jurio C. trabajo "Desestimacion..." cit..

4 MOEREMANS, Danier, RICHARD, Errain Huco Efectos de la "Inoponibilidad de la persona juridica” en materia societaria por
Daniel E. Moeremans y nosotros, publicadas en Doctrina Societaria y Concursal, tomo IV pag. 268 y ss..
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c. inoponibilidad de la personalidad juridica: no tener en cuenta a la sociedad como tal.
2. Imputacién diferenciada e imputacion directa.

El principio de imputacion diferenciada es una problematica general del derecho, vinculada a
la actuacion formal diferenciada de los sujetos en un negocio juridico determinado. No se limita al
campo del derecho societario, sin embargo en ¢l adquiere mayor relevancia por los abusos que se
formalizan.

Otaegui enfatiza en torno a la interpretacion ampliada del art. 54, sefialando que ello es posible
por cuanto no esta completada por norma alguna que restrinja su interpretacion®, y ello es correcto en
cuanto se aplica arménicamente acotado por la imposibilidad de restar bienes al patrimonio social que
perjudiquen a los acreedores sociales, si no se sigue un procedimiento de liquidacion o reduccion de
capital®, acotando e interpretando las expresiones de Manovil.

Pese a ser correctas esas referencias, reproducimos dos parrafos dispersos, que corresponden al
mismo amigo y respetado jurista Julio C. Otaegui®, donde sefiala -coincidente con esos y nuestros
pensamientos- que "La imputacion directa de la actuacion desviada de la sociedad a los socios o
controlantes que la hicieron posible, importa que dichos socios o controlantes quedan obligados
personalmente por las obligaciones de la sociedad, pero ello no implica que se anule la personalidad
societaria o que deba disolverse la sociedad... Es de notar, que la legitimacion pasiva de la sociedad (o
sea su caracter de obligada frente a terceros) no desaparece en el caso de inoponibilidad de la LSA,
art. 54, porque la personalidad societaria no se pierde”.

La "desestimacion" o "inoponibilidad" de la personalidad no podria en forma alguna perjudicar
los derechos de los terceros de buena fe acreedores de la sociedad, para atribuir ciertos bienes a otra
persona’', sin pasar previamente sobre un proceso de liquidacion o de disminucion de capital social™.
La dilucidacién del problema estriba en determinar, como bien lo hace Otaegui si es posible la
"desestimacion activa inversa", con atribucion total o parcial de bienes del patrimonio social al
patrimonio de socios o controlantes. Es la que se llama en el derecho continental desestimacion
contraria®, donde se la cuestiona porque se carece de una base legal e incluso conculcaria la finalidad
de la ley que so6lo permite que los acreedores privados de los socios ejecuten la cuota social, mas no el
patrimonio de la sociedad. Ademas, la desestimacion contraria afectaria el principio de intangibilidad

48 Tbjo. citado de Anomalias societarias p. 107.

4 En ponencia cit. en I Congreso Iberoamericano y BARGALLO-FAVIER DUBOIS (n): “Acreedores, imputacion e inoponibilidad: los
acreedores frente a la imputacion de activos por inoponibilidad de la persona juridica (lege lata)" 1. Sintesis:- La imputacion directa,
total o parcial, del activo de una sociedad al patrimonio de un socio o controlante, por declaracion de inoponibilidad en los términos del
art. 54, tercera parte, de la ley 19.550 (modificada por ley 22.903), no puede perjudicar a los acreedores sociales, pag. 640.

50 OTAEGUI, Inoponibilidad de la personalidad juridica citado en libro Anomalias societarias..

[

>l En opinion contraria en este aspecto, pero si bien coincidiendo en lo demas: MANOVIL en ponencia citada “; "Imputacién” al socio
(o controlante), o "responsabilidad"?(A propdsito del Art. 54, tercer parrafo, de la Ley...” Huerta Grande octubre 1992, tomo II p. 627.

52 La C.N.Com. Sala B. el 13.6.91 formulé una advertencia sobre la generalizacion de la desestimacion en la causa Noel, Carlos ¢/ Noel
S.A. "No existe disposicion legal que autorice la atribucién automatica de la controlante de los actos realizados por la sociedad
controlada, por esta sociedad es un sujeto de derecho con entidad juridica diversa y distinta de los socios que la integran, aunque va de
suyo que este principio admite excepciones en los supuestos en que la forma societaria se haya utilizado para violentar los derechos de
terceros, o para la consecucion de fines extrasocietarios, o cuando constituye un recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe.
En tales supuestos cabe acudir a la doctrina del disregar of legal entity, que de alguna manera recoge la reforma de la ley de sociedades
en el art. 54, segunda parte....La desestimacion de la personalidad societaria debe ser utilizada cuidadosamente, pues su aplicacion
irrestricta llevaria a consagrar la excepcion como regla: circunstancias que no fue la que inspir6 el nacimiento de tal remedio juridico....
Si sobre la base de la desestimacion de la personalidad juridica se pretende la nulidad de un acto asambleario, aduciéndose que la
sociedad controlante enajeno parte de sus acciones a otras tres sociedades, a fines de frustrar los derechos de la minoria de haber uso del
voto acumulativo, cabe demandar a quiénes asi obraron, dandoles posibilidad de defensa, pero lo que bajo ninglin concepto cabe es
sentenciar en su contra sin haberles previamente oido, pues resultaria violentado su derecho de raigambre constitucional".

3 la posibilidad de acceder a la persona juridica a través del controlante o socio se denomina en la doctrina alemana "la desestimacion
contraria”" (ungekehrter durchgriffsaftung). La posibilidad de reconocer tal forma de desestimacion ha sido discutida en la doctrina, un
sector (Drobnig, Haftungsdurchgriff bei kapitalgeselLSAchaften, Frankfurt-Berlin 1959 p. 70 y ss.) sostiene que no hay motivos para no
acoger la desestimacion contraria con los mismos requisitos y consecuencias que la directa. Para el sector mayoritario (basta ver
GrorGrosrip, Bilanzrecht, Hedidelberg 1978 p. 146; del mismo Gl%oubigerangfechtung und durchjgriff: das problem der
lichtensteintschen Anstalt, Prax 1981 pags. 116-117; M-LLers, Internationale Zust%ondisgkeit bei der Durchgriffshaftung, Bielefeld 1987

pag. 33).
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del capital y privaria a los acreedores sociales de la proteccion que la ley les brinda, por lo menos sin
los limitados efectos de convertirse en una causal de disolucion o de reduccion del capital social, para
proteger a los acreedores sociales. Es opinable que esa solucion pueda ser alcanzada a través del
supuesto del art. 54 LSA —aunque adherimos a la posicion de Otaegui-, y esa posicion ha sido
reconocida por la ley uruguaya, que ha incorporado la causal pero con seguridades para los terceros de
buena fe (Art. 190 LSU). La desestimacion inversa de la personalidad es la respuesta de la doctrina
cientifica y de la creacién jurisprudencial a la conducta patologica que, preocupantemente, se
manifiesta cada vez mas intensa.

Explican Francisco Junyent Bas y Laura Filippi**: El recurso técnico no es allanado totalmente
sino que se mantiene el centro de imputacion diferenciada para evitar los perjuicios a los terceros que
contrataron con la sociedad, limitdndose a cercenar los efectos que benefician a las personas que
abusaron del recurso técnico. La personalidad juridica subsiste en resguardo de los acreedores sociales
y demds socios y solo es inoponible el efecto del tipo social en el aspecto patrimonial de la
impermeabilidad. La posicion asumida perfila a la personalidad no s6lo como un derecho del ente
social sobre su propio patrimonio y sobre su capacidad de actuacioén, sino como un correlativo
derecho de los terceros perfilado en la idea que el patrimonio es la prenda comun de los acreedores.
Por ello, 1a imputacion directa implica que el tercero puede demandar al socio y agredir a la sociedad
en forma solidaria, pero no existe confusion patrimonial.

Dasso® expresa, en torno a “LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD JURIDICA”,
“El primero de los limites a la teoria de la responsabilidad limitada al aporte corresponde a una
trabajosa elaboracion de las Cortes Norteamericanas que en multiples oportunidades, todas
patologicas, determinaron casos en los que los socios responden por las obligaciones que
originariamente se imputan a la sociedad. - En el derecho norteamericano se pone énfasis en
desvirtuar el equivoco que surge de la expresion “desestimacion de la personalidad juridica” porque
los Unicos atributos de los que se prescinde con esta doctrina son los de la separacion del patrimonio
respecto de algun socio, en forma singular o plural, pero la sociedad, su personalidad juridica, subsiste
con una clara diferenciacion que la hace inconfundible de cada socio individualmente conceptuado.
Técnicamente no existe desestimacion de la personalidad juridica ni perdida de sus atributos, sino la
extension de la responsabilidad respecto de aquellos socios que singularmente, o en conjunto,
hubieren caido en causas de reestablecimiento de su responsabilidad personal (individual). - Esto ha
llevado a que con preferencia a la llamada desestimacion de la personalidad juridica se aluda, con
mayor precision, a la desestimacion de la limitacion de la responsabilidad (piersing the veil of
liability)’’- El instituto se ha mantenido en los Estados Unidos ajeno a la regulacion legal. Para
explicar sus alcances se advierte que se trata de decisiones judiciales conceptuadas como recursos en
equidad (equity) que, como es notorio, no constituyen un tipico “derecho” del sujeto sino una especie
de concesion discrecional al funcionario judicial que le permiten adoptar resoluciones que van mas
alld de los simples resarcimientos economicos (damages), subyacente siempre una amplisima
evaluacion de circunstancias de hecho. - ... es consenso en doctrina que la desestimacion de la
personalidad ya estd consolidada en la conciencia juridica y va ganando paulatinamente
sistematizacion en el derecho positivo comparado, pero atn a pesar de sus dos siglos de antig,edad y
de su aplicacion en formas distintas de extension de responsabilidad a los asociados por obligaciones
de la sociedad en mas de dos mil casos, el derecho societario estadounidense se muestra hasta hoy
adverso a quedar atrapado por las formulas duras de la legislacion positiva®” - ...El sistema societario
estadounidense, no obstante ser calificado como carente de coherencia, es a su vez reconocido de la
suficiente flexibilidad para que la perforacion del velo acontezca en caso de responsabilidad extra

54 FILIPPI, Laura — JUNYENT BAS, Francisco A. “Personalidad y tipicidad — Inoponibilidad del tipo” en I Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa t. 11 pag. 611.

33 DASSO, AriEL A. en trabajo inédito a octubre de 2008 que tuvo a bien hacernos llegar.

% SOLOMON, Lewis D. - PALMITER, Atax R. Corporations, Examples and Explanations, Second Edition, Little Brown and
Company, Boston, 1994, p. 69

" RATE, HOWELL v otros, Business Law, Third Alternate Edition, Chicago, The Dryden Press, 1986, p. 25 Cfr. Capitulo I, Supra ;
Thompson, op cit, p. 1042
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contractual en mayor medida que en los incumplimientos de contratos™. - ... La teoria de la
desestimacion de la limitacion de la responsabilidad no s6lo ha sido aplicada en defensa de los
acreedores sino atn de los mismos socios. Asi en Inglaterra es frecuente en doctrina la cita del caso
DHN v. Tower Hamlets LBC: tres compaifiias eran propietarias de tres partes integrantes de un solo
terreno sujeto a expropiacion.” Si el inmueble era considerado como de propiedad de personas
juridicas distintas, el valor de la expropiacion habria sido inferior al correspondiente si se lo
conceptuara como de propiedad del grupo, en forma independiente de las sociedades en particular. -
Lord Denning magistrado siempre recordado por sus fallos, decidié que correspondia perforar el velo
societario y decreto el pago de la indemnizacion mas alta, que correspondia al grupo.*®”.

3. La division patrimonial.

De lo dicho se sigue que la imputacion directa de la actuacion desviada de la sociedad a los
socios o controlantes que la hicieron posible importa que dichos socios o controlantes de derecho
queden obligados personalmente por las obligaciones de la sociedad pero ello no implica que se anule
la personalidad societaria o que deba 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. 39 del Codigo Civil y 56 de la
Ley societaria, o sea, que la sociedad no desaparece del mundo juridico y ello no es mas que la
aplicacion en el campos societario de los principios que rigen la inoponibilidad como especie de la
ineficacia de los negocios juridicos®.

La norma sanciona a los socios, con la consiguiente responsabilidad solidaria e ilimitada por
los perjuicios causados, como consecuencia de la actuacion de una sociedad con fines extrasocietarios
0 que constituya un recurso para violar la ley, el orden publico, la buena fe o para frustrar los derechos
de terceros.

Insistimos: lo importante no es el nomen juris del recurso responsabilizatorio, sino los efectos.
A su vez que la norma atiende a casos de imputacion o de responsabilidad de controlantes no sé6lo de
derecho sino de hecho —como hemos sefialado-. Esas causales también pueden fundarse en las
diversas formas de control interno (33, inc. 1, LSC), no so6lo limitadas a la posibilidad de determinar
las resoluciones del 6rgano de gobierno, sino también las del de administracion®. ...stas se pueden
englobar en las teorias del abuso de control o de la unidad de las empresas, con connotaciones
particulares, segun el sistema donde se inserte®.

VII —~ALGO MAS EN TORNO A LA TEORIA DE LA IMPUTACION. —

Volvemos sobre la teoria de la imputacion.

La teoria de la imputacion puede servir tanto para extender o limitar la aplicacion de la norma
del art. 54, parr. 3°, de la LSC, como venimos sosteniendo, atento a su finalidad, sea para proteger a
los acreedores (para hacer efectivo su crédito o proteger la prenda comutn), a los trabajadores (para
asegurar su situacion) o al trafico juridico.

8 Easterbrook y Fischel, The Economic Structure of Corporate Law, Cambrigde, MA , Harvard University Press, 1996
categoricamente afirman que “las cortes son mas propensas a levantar el velo societario en casos de responsabilidad extracontractual”.

* DHN v. Tower Hamlets [1976, 1 WLR 852, CA] 174.

89 El caso es citado por REYES VILLAMIZAR, Francisco en Derecho Societario en Estados Unidos, p. 175 con cita de Bons Elen J. y
otros en Business law, London , Blackstone pres limited, 1990

' OTAEGUI, JuLio “Inoponibilidad de la Persona Juridica” citado en Anomalias Societarias, pags. 110.

62 Nuestra jurisprudencia ha sostenido en diversos fallos (CNCom, Sala B, 8/3/84, LL, 1984-C-219; id., id., 6/12/82, LL, 1983-B-363;
id., Sala D, 26/1/82, “Atalanta Corporation c¢/Lanin SA”) que la circunstancia de que una sociedad posea todas o casi todas las acciones
de otra, que dos sociedades sean dirigidas por los mismos directores o que constituyan un grupo econémico o grupo de sociedades, no
deben ser consideradas las dos sociedades como una misma persona y, por lo tanto, no responden una de ellas por las obligaciones de la
otra. Que la filial sea s6lo una descentralizacion de la administracion de la sociedad madre, no significa que la sociedad hija pierda el
caracter de persona juridica y su independencia patrimonial, a no ser que esa dependencia viole el orden publico o derechos de terceros,
que pueden ser los mismos socios.

8 DOBSON, Juan M. “Lifting the veil, in four countries: the law of Argentina, England, France and the Unites States”, The
International and Comparative Law Quarterly, vol. 35, aiio 1986.
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La teoria de la imputacion diferenciada, segun los casos, exigira requisitos particulares para su
aplicacion y generard efectos que pueden ser diferentes.

Por esta circunstancia no se puede afirmar con caracter general que, cuando se aplique el
instituto, éste producird una identificacion (aunque sea parcial) de la sociedad con el socio tnico o
controlante. Ello en virtud de imputar directamente al socio o controlante, puesto que con ello se
crearian respuestas disvaliosas, que no solucionarian el conflicto planteado, y podrian afectar a terceros,
particularmente acreedores de los diversos centros imputativos o personificados.

Todas las consecuencias de la relacion juridica generada por la actuacion de la sociedad son
extendidas, pues se la imputa (atribuye) al controlante abusivo, que queda asi legitimado
pasivamente, responsable del cumplimiento. Pero de ello no resulta que se desimpute a la sociedad o
que se la confunda con el abusante imputado.

Ya hicimos alguna referencia a la imputacion directa. Ahora entraremos en el analisis de otras
formas de imputacion.

Centraremos la atencion en supuestos diversos de imputacion y de responsabilidad.

a) IMPUTACION DIFERENCIADA. El principio de imputacién diferenciada es una
problematica general del derecho, vinculada a la actuacion formal diferenciada de los sujetos en un
negocio juridico determinado. No se limita al campo del derecho societario; sin embargo, en ¢l
adquiere mayor relevancia por los abusos que se formalizan.

Por ejemplo: Pedro conoce el know-how de un sistema en ocasiéon de una relacion de
dependencia. Dicha relacion se rescinde, pagéndole la empresa una suma importante para
indemnizarle expresamente su compromiso de no aplicar los conocimientos adquiridos por el término
de dos afios. Pedro crea una sociedad cuyo objeto permite la aplicacion de esos conocimientos.
Aqui se diria que estamos ante un problema que se afronta con la tesis de la desestimacion en sentido
amplio. (Pero qué pasaria si, en vez de crearse una sociedad, el sistema es utilizado por la esposa de
Pedro? Vemos que en ambos casos el problema es similar y puede resolverse —a nuestro entender—
asi: en el primer caso, mediante el art. 54, parr. 3°, de la LSC, y en el segundo caso por los principios
generales del derecho. En ambos, Pedro seria responsable, por incumplimiento postcontractual, de
las consecuencias dafiosas del acto del formalmente tercero.

El dafio no parece como un recaudo necesario en cuanto entidad econdomica que haga pensar en
imputar. Basta que frustre derechos, para que se genere la imputabilidad. Y si bien imputable es quién
puede ser responsabilizado, no necesariamente de la imputabilidad surge una accion de
responsabilidad. Lo que no debe caber duda es que puede ejercerse la accion de inoponibilidad de la
personalidad juridica.

Cabe sefialar que bien podria ocurrir que por efectos de la imputabilidad se cumpliera un
contrato y que, por tanto no resultara efectos responsabilizatorios en favor del tercero que promovio la
accion, pero si en beneficio de los socios minoritarios de la sociedad que se entendid controlante y
cumpli6 por tal el acto. Y en ese supuesto los socios minoritarios bien podrian accionar por acciones
derivativas.

El principio de la imputacion a personas formalmente terceras requiere como presupuesto un
acto, una abstencion, conocimientos determinados, la posicion en el mercado o en el contrato, o el
numero de los participes de una empresa, y un acto de interpretacion, sea por parte del juzgador o de
la ley.

La inoponibilidad —desde la teoria de la imputacion- permite adjudicar relaciones juridicas,
obligaciones y derechos a otros sujetos, que en definitiva son los titulares de activos o pasivos. Lo que
nos permite colegir que importa una privacion parcial de los efectos de la personalidad solo frente a
terceros, en particular, al tercero al que concierne la aplicacion de la norma. La sociedad no queda
desobligada como consecuencia de la aplicacion de la teoria y consecuente imputacion del actuar
societario a quienes lo hicieron posible, por el contrario, tal imputacién importa ampliar el elenco de
sujetos pasivos con los que cuenta aquel terceros que acciona con tal finalidad, es decir,
produciéndose una extension de la imputacion a otros sujetos o, también, segun el caso, un traslado de
la misma al sujeto responsable del obrar. De una correcta hermenéutica del texto normativo surge -de
manera clara- que la declaracion de inoponibilidad no produce la exclusion de la sociedad como
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centro de imputacion en forma conjunta con los sujetos que hicieron posible la actuacion del ente,
precisamente porque el soporte de la norma encuentra su apoyatura en una actuacion de la sociedad
que le resulta imputable.

Un fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Contencioso Administrativo,
con asiento en la Ciudad de San Francisco, integrada por los Dres. José Felipe Blengini, Oscar Hugo
Venica y Jorge Ernesto Merino, recaida en autos "Mandatos Argentinos SRL -Quiebra pedida por
acreedor- ¢/ R. Caceres Inmobiliaria SRL, Ménica Fabiana Céceres de Martinez, Ramon Carlos Hugo
Céceres y Ramon Ricardo Caceres - Demanda", se resuelve en torno a la inoponibilidad de ciertos
actos cumplidos por la sociedad. Ello lo fue ante la falta de bienes suficientes en el patrimonio de la
fallida, y haberse transmitido todos los inmuebles, por parte del representante legal de la fallida, a una
sociedad integrada por hijos del representante legal de la fallida, en la cual luego aparece como
mandatario el representante legal de la fallida. Esto sin que se hubiera podido acreditar ni invocar en
que se emplearon los fondos que supuestamente debieron ingresar, lo que fue imposible dilucidar pues
no se aportaron los libros obligatorios de ninguna de las sociedades, sin que tuviera éxito el intento de
la sindicatura de localizarlos, generandose la presuncion de que se trataba de un fraude. Se sostuvo
que la sociedad creada e integrada por los hijos del representante legal de la fallida, se constituy6
buscando frustrar los derechos de terceros, correspondiendo aplicar los arts. 59 y 54 de la ley de
sociedades comerciales, confirmando el fallo de primera instancia que hacia lugar a la demanda
condenando en forma solidaria e ilimitada a los demandados y pagar a la quiebra la suma a la que
asciende el monto de los créditos verificados y declarados admisibles, declarando la inoponibilidad de
la personalidad juridica de la demandada frente a la quiebra.

Como elementos de consideracion, cabe apuntar que habia vencido el plazo para ejercer
acciones de extension de quiebra previsto por el art. 165.2 LQ de seis meses a contar del informe
general del sindico y que los actos cumplidos escapaban al periodo de sospecha.

No interesaba deducir la accion de responsabilidad, pues la solvente era una nueva sociedad y
no los representantes de la sociedad fallida: El patrimonio de la sociedad cuya personalidad se declara
inoponible a la quiebra estaba constituido -aparentemente- en forma exclusiva por los bienes
inmuebles que habian sido de propiedad de la fallida.

Efecto fundamental constituyd que no se revocan los actos, ni se consideran simulados, sino
que se declara la inoponibilidad juridica de la personalidad de la sociedad vinculada, amen de su
responsabilidad, permitiendo asi rematar los bienes inmuebles como si fueran de la fallida. Una suerte
de inoponibilidad de los actos cumplidos en fraude, y a su vez imputacion de los bienes a la sociedad
fallida, o de imputacién aditiva de las obligaciones de la insolvente a la sociedad que obtuvo los
bienes por negocios inoponibles.

En otra suerte de inoponibilidad e intento de afectar la imputacion obligacion, en la época de
“privatizaciones” fue advertible la practica del leverage buy out, o sea del apalancamiento financiero
por el cual se usaba el patrimonio de la sociedad para satisfacer las obligaciones de los socios. Tal
practica, no autorizada por nuestra legislacion societaria —ni por ninguna del mundo en la forma que
se la us6-, permitid que al recibir por el sistema de “privatizacion” el 85% de las acciones de una
sociedad sin deuda, el precio de esas acciones comprometido por los adquirentes “privados” era
satisfecho con bienes de la sociedad, perjudicando a ésta e indirectamente al Estado que retenia el 5%
y a los trabajadores a los que se les asignaba el 10% con el programa de propiedad participada (los
porcentajes podian variar en cada caso). Se trata de un claro caso de abuso de control, que torna
inoponible los actos y genera la imputacion a los socios que se beneficiaron.

El P:E. Nacional “no advirti6 la maniobra”® en ningin caso, incluso la facilit6. La
intervencion de un Gobierno Provincial cambi6 la historia en uno de los casos. En efecto, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en fallo del 12 de julio de 2001 en la causa “CHUBUT, Provincia
del ¢/ Centrales Térmicas Patagénicas S.A. s/ Sumario”, considero ilegal y de nulidad absoluta el
apalancamiento financiero resuelto por el grupo mayoritario de la sociedad demandada, haciendo
asumir a ésta las deudas que esos accionistas habian tomado a su cargo en el proceso licitatorio.

64 RICHARD, Errain Huco “Respuestas a la insolvencia societaria (sugerencias para los jueces que deben decidir sobre la
homologacion de propuestas concursales)” en La Ley diario del 24 de septiembre de 2007, pag. 1.
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La Corte hizo referencias a que las resoluciones asamblearias realizadas desde el afio 1994
donde se habian resuelto por el grupo mayoritario la asuncidon por Centrales Térmicas Patagdnicas
S.A. de deudas no contraidas por ella, son nulas de nulidad absoluta, pues lo socios de la demandada
no estaban habilitados para deliberar y decidir cuestiones que atentasen contra el interés social y orden
publico y las buenas costumbres, que ademas agravaron ilegitimamente la situacion patrimonial de
una empresa cuyo objeto concierne al interés general.

De esta manera la Corte se pronuncié en una cuestion que fue introducida solapadamente con
las privatizaciones en la década del 90: el apalancamiento financiero de los socios con la sociedad
para asumir deudas de aquellos, denominado eufemisticamente “leverage buy out”, aceptando por
alguna legislacion para supuestos diferentes, y rechazada por otra en cualquier supuesto.

Adviértase que la cuestion fue promovida por el socio provincial y no por el Estado Nacional,
que luego necesariamente adhiriod pero que venia tolerando ese apalancamiento financiero.

La calificacion que hace el maximo Tribunal elimina toda cuestion en el derecho argentino, y
la determinacién como actos nulos de nulidad absoluta, inconfirmables e imprescriptibles, trae a
cuento algan otro caso, como particularmente el que hoy se debate de Aerolineas Argentinas®.

Se trata de un supuesto también redimible por la teoria de la inoponibilidad y la imputacion.

b) TIPOS DE IMPUTACION. En cuanto a la técnica de imputacién puede ser constitutiva,
aditiva o negativa, advirtiendo que tanto la ejemplificacion como los supuestos son meramente
enunciativos de la rica problematica que puede brindar la realidad.

1) CONSTITUTIVA. Se trata de un supuesto donde los actos o caracteristicas de los
controlantes son imputados constitutivamente a la sociedad. No es un caso previsto literalmente por
el art. 54 in fine de la LSC.

La imputacion es constitutiva cuando se produce la transferencia de actos, conocimientos y
caracteristicas de una persona natural o juridica a la sociedad. Ejemplo de esto seria cuando se niega
la buena fe de la sociedad con fundamento en la mala fe de un socio. Es el llamado fraude a la
ley.

En caso fallado por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, una persona fisica, que
fuera sancionada y excluida del registro de proveedores, crea una sociedad cuyas acciones, en un 75%,
se encontraban en sus manos, y pretende inscribirla en el Registro de Proveedores®. Esto es negado
por la Administracion, por lo que la sociedad demanda judicialmente la inscripcion. El tribunal
considerd que habia un abuso de la personalidad juridica. No se trata de desestimar la personalidad —
en sentido estricto—, sino de una cuestion de imputacion constitutiva. La caracteristica del proveedor
(persona fisica sancionada) se aplica, teniendo en consideracion la finalidad perseguida por la ley, a la
persona juridica dominada por aquél. Esta interpretacion se la realizé judicialmente. En 1988 se
dicto el decr. 825, que establece que no pueden ser proveedores del Estado las personas fisicas o
juridicas sancionadas. Esta prohibicion no puede ser dejada de lado mediante la creacion de una
nueva persona juridica dominada por la sancionada. De no existir este decreto, en virtud del art. 54
in fine de la LSC se podria llegar a la misma solucidn, pues la actuacion concreta del socio, a través
de la vestimenta de la sociedad, tendio a violar la ley, y es por ello que se imputa constitutivamente a
aquél. Notese que, a pesar de la imputacion constitutiva, los efectos recaen también sobre la
sociedad, pues a ella se le prohibe inscribirse como proveedora. El caso podria ser resuelto como un
problema de legitimacion: el socio con capacidad, pero sin legitimacion para inscribirse como
proveedor, no puede por otro acto negocial crear un nuevo sujeto de derecho, que domina. Existe
una falta de legitimacion constitutiva.

La actuacion de la sociedad no es en si misma reprochable, pero ésta fue enderezada a violar la
ley que prohibia la actuacion directa del socio controlante; es, por tanto, una actuacion reprochable de
la sociedad, que se remedia con la bidireccionalidad de la imputacion del acto, sin ingresar en este
supuesto en la atribucion de responsabilidad al controlante por dafios, sino en su falta de legitimacion

65 Sobre la ilegitimidad de esa practica y la cesacién de pagos puede verse FERRER, Patricia “La compra apalancada del paquete
accionario (leverage buy-out). Efectos en el supuesto de cesacion de pagos de la sociedad” en RDCO p. 605 n° 203, 2003.
% SCBA, 25/4/67, ED, 19-741.



21

para operar con el Estado.

Otro supuesto tipico es el fraude contractual. Se trata de saber quién se encuentra obligado y
legitimado mediante la conclusiéon de un contrato. Ello se logra a través de la hermenéutica.
Clasico ejemplo es la prohibicion de concurrencia; por ejemplo, una persona vende una zapateria,
obligandose a no instalar otro negocio del tipo en el mismo barrio. Esta prohibicion de concurrencia
careceria de significado si el obligado pudiera eludir su deber con la creacion de una sociedad
dominada que se dedique a la actividad cuestionada. En estos casos, es necesario tener en cuenta la
finalidad del contrato. De alli surgen las siguientes consecuencias.

a) Demandada la sociedad, ésta no puede oponer la excepcion sine actio agit.

b) Se puede reclamar la reparacion del dafio y la prohibicion de la concurrencia.

¢) Responsables del incumplimiento son la sociedad como el socio y, por tanto, puede
reclamarse a la sociedad.

Se tratan de supuestos también llamados de imputacion extensiva o aditiva en sentido lato,
como lo es la atribucion de responsabilidad al controlante, sea para el cumplimiento de la obligacion o
para el pago de los dafios.

En el fallo “Palomeque, Aldo René ¢/ Benemeth S.A. y otro s/ recurso de hecho”, puede verse,
pese a la aparente restriccion a la aplicacion del art. 54 in fine ley de Sociedades Comerciales, un
interesante atisbo de imputaciones constitutivas. En el mismo, la CSIN (con fecha 3 de abril de 2003)
al hacer suyas las consideraciones del Procurador General de la Nacion (fecha 23 de octubre de 2001),
pareceria que s6lo acepta la aplicacion de la imputacion y responsabilizacion al controlante torpe —la
llamada inoponibilidad de la personalidad juridica-, o a accionistas y directores, en supuestos en que
la actividad desviada fuera genética respecto a la sociedad creada (“no ha quedado acreditado que
estemos en presencia de una sociedad ficticia o fraudulenta, constituida en abuso del derecho y con
el proposito de violar la ley”), lo que realmente implica confundirlo con el supuesto penal societario
del art. 19 LS, restringido incluso éste. Indirectamente la CS ha fijado cuatro casos de inoponibilidad
(y quizé de actividad ilicita) vinculados a la sociedad aparente o a la constituida en fraude a los
acreedores o que opera en insolvencia:

a. Bi/plurilateralidad genética simulada licitamente

b. Sociedad de comodo, uno de cuyos supuestos —como eruditamente indica el fallo lo es la
unipersonalidad encubierta, pero también otros multiples casos.

c. Infracapitalizacion material constitutiva

d. Sociedad con actividad ilicita inicial.

2) ADITIVA EN SENTIDO ESTRICTO. La imputacion es aditiva, en sentido estricto, cuando
se suman las caracteristicas del socio a la sociedad, es decir, el supuesto de hecho de la norma en
cuestion se integra con las caracteristicas del socio y de la sociedad. Aqui se produce una verdadera
imputacion conjunta.

Un caso especial de este tipo seria el de un socio, unico o controlante, que se dedica
privadamente a la misma actividad que la de la sociedad. En tal caso, a los efectos de comprobar si
estamos 0 no en presencia de un monopolio, debemos considerar las porciones que tienen en el
mercado ambos sujetos, como si fueran uno solo.

Finalidad de dicho tratamiento es lograr el cumplimiento de la ley por medio de una parcial
unificacion juridica y econdmica de las personas. Este tipo de imputacién puede establecerse no solo
en perjuicio de la persona del socio (que puede ser una sociedad), sino a su favor.

El ejemplo de este tipo de imputacion, ademds de todos los indicados en el texto, lo tenemos
en un caso impositivo, donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que la existencia de
dos sociedades diferenciadas desde el punto de vista del derecho privado, pero unificadas
econdmicamente, lleva —por aplicacion de los arts. 11 y 12 de la ley 11.683— a reconocer preeminencia
a la situacion econdmica real, con prescindencia de las estructuras juridicas utilizadas, que pueden ser
inadecuadas o no responder a dicha realidad”’. También sostuvo que, para que haya contrato, es
necesaria la presencia de dos sujetos en el negocio juridico, en sus roles de acreedor y deudor. Si los

7 CSIN, 31/7/73, “Parke Davis”, LL, 151-353.
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intereses que concurren al acto no son opuestos, sino paralelos, no existe contrato, sino un acto
complejo. En otro caso, el alto tribunal afirmo que el principio que acabamos de mencionar se aplica
tanto a favor del fisco, cuanto a favor del grupo economico®. Estos supuestos pueden considerarse
incluidos en el art. 54, parr. 3°, al tratarse de imputacidon; no se excluye a la sociedad, sino que se le
imputa juntamente con su controlante.

En los casos precedentes no hay afectacion de la personalidad, ni inoponibilidad de ésta, en sentido
estricto, sino que se trata de supuestos de extension de la imputacion.

3) NEGATIVA. La imputacién es negativa cuando la norma a aplicar parte del supuesto de
dos sujetos independientes entre si y por tanto, presentandose una situacion de control, la norma se
torna inaplicable. Formulado negativamente, el principio diria: la sociedad controlada no es persona
juridica a los efectos de esta norma. Ejemplo de este tipo de norma lo podemos encontrar en el
derecho de la intermediacion inmobiliaria, conforme a la jurisprudencia alemana: el intermediario
inmobiliario solo tiene derecho a la prestacion prometida si ¢l es un tercero con relacion a los
contratantes. Asi, si una sociedad de responsabilidad limitada, que se dedica a la construccion y
venta de inmuebles, crea otra sociedad destinada a la intermediacion inmobiliaria, esta ultima no
podria reclamar el pago de la comision si un negocio se celebra con su mediacion entre la sociedad de
responsabilidad limitada constructora y un tercero.

En realidad no se trata de desconocer la personalidad juridica de la mediadora —ni siquiera en
ese supuesto, pues el tercero tendria accion contra ella por incumplimiento en su contrato de
intermediacion—, sino que la posicion de controlante y el uso de la controlada para cobrar comision
conlleva que la tltima carece de legitimacion activa solamente para el cobro de ésta, pues lo contrario
implicaria autorizar el abuso del derecho de la controlante, que usa de su controlada para obtener una
utilidad extra. Ello no significa que no pueda cobrar comisiones en otras hipotesis en las cuales la
sociedad de responsabilidad limitada no sea parte. Importa, en este caso, un verdadero supuesto de
aplicacion de imputacion directa parcial al controlante, conforme a la literalidad del art. 54, parr. 3°,
de la LSC.

Entendemos que no todo el acto se imputa directamente a la controlante, sino que se le resta
accion o legitimacion parcial a la controlada, al imputarlo de manera directa a la controlante. En este
ejemplo no se genera ninglin caso de responsabilidad, sino de falta de legitimacion, pues ni siquiera se
imputa el negocio y el derecho de cobrar comision en favor de la controlante. En el caso no se
legitima a la controlada solamente a cobrar comision, para evitar un perjuicio al tercero por el abuso
de derecho de la controlante. Ademas, no existe posibilidad de reclamar al controlante los dafios del
acto. No elimina la actuacién y responsabilidad de la controlada por su acto de intermediacion.

VIII - EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD. —

La extension de responsabilidad importa, en gran parte de los casos, alterar los efectos
societarios o del tipo de sociedad personalizada. En otros sistemas juridicos importa alterar los efectos
de la personalidad, este no es el caso de la Republica Argentina. Ello impone la existencia de dafio o
la insolvencia de la sociedad que contrajo la obligacioén o que debe responder de tal obligacion.

Incluso no es necesario imputar un acto a una persona, sino de saber quién es responsable de
un determinado acto o abstencion. A través de la extension de responsabilidad, por medio del
llamado instituto de la inoponibilidad, en la norma en examen, se produce que personas que
juridicamente aparecen como terceras —socios O controlantes— sean responsabilizadas de las
obligaciones de la sociedad. En este caso, /a desestimacion no hace que se descarte la personalidad
societaria, sino que produce la inaplicabilidad de los efectos del tipo en las sociedades con
responsabilidad limitada o la asuncion de responsabilidad de los controlantes respecto de los
perjuicios causados por éstos a otros. Es, a la postre, una forma de imputacion extensiva, pues
podra —segiin el caso, como apuntamos precedentemente— requerirsele el cumplimiento de la
prestacion en especie y también el resarcimiento del dafio causado.

88 CSIN, 26/2/85, “Kellogg’s Argentina SA ¢/Gobierno de la Nacion 1985-B-414.
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La dificultad de probar el dafio generd un interesante desarrollo de la jurisprudencia alemana
que es similar el receptado por la Camara de San Francisco, en el caso referido. La 2a. seccion civil
del Bundesgerichtshof (BGH), competente para el derecho societario, dictd una sentencia el 29 de
marzo de 1993 (Il ZR 265/91)®, donde preciso6 su jurisprudencia en materia de responsabilidad en el
grupo de sociedades a responsabilidad limitada. Después de la sentencia "Video" del 23 de septiembre
de 1991, que habia generado gran preocupacion, y que, en la literatura de la materia, habia encontrado
criticas penetrantes, se tenia la impresion que el socio unico o de mayoria de una GmbH (SRL), que
gestiona también una empresa individual, o participa en otra sociedad, por tales razones solamente
debia responder personalmente de las obligaciones de la SRL, en cuanto era el Unico gestor de esta
ultima. En el mismo se advertia una contradiccion con la expresa disposicion del Art. 3 Abs. 2 de la
ley sobre sociedad a responsabilidad limitada, en el sentido del cual, por las obligaciones de la
sociedad, responde solo el patrimonio de esa. La Corte aclard que la responsabilidad personal del
socio viene en consideracion sélo cuando el mismo, con el objeto de perseguir sus propios fines
empresariales, extrafios a la sociedad, no se adecua a los intereses de la sociedad de ¢l dependiente, y
en particular no tome cuidado del hecho que esta sea en grado diferencial de sus obligaciones; en tal
caso si realiza un objetivo abuso de la posicion de socio dominante, con ventaja de los otros intereses
empresarios del sujeto. Si no puede ser determinado especificamente el dafio causado a la sociedad -y
a sus acreedores- no es posible reconocer a la sociedad dominada, frente al socio, singulares
pretensiones definidas en la amortizacion, a titulo de reembolso de los bienes individuales usados
como capital o -en el caso de sociedad con mas socios- de la reparacion de los dafos sufridos. En
casos de este género el socio debe responder personalmente, por los dafios generados a "su" sociedad,
de modo de asumir la integra pérdida que se ha verificado y, segin las circunstancias, por ejemplo en
la hipotesis de insolvencia, pagar a los acreedores remanentes no satisfechos. El presupuesto de esta
responsabilidad son dificiles de probar, sobretodo para un acreedor que no conoce loas relaciones
internas de la sociedad. El BHG tenia el precedente de que el socio dominante, que habia gestionado
el solo los negocios de "su" sociedad, debia pagar sin otro requisito, a menos que pruebe que la
perdida de la SRL no tiene nada que ver con un dafio, que no se ha traducido en una ventaja para
otras empresas del socio, o que la perdida en cuestion era independiente, por ejemplo que se
corresponde a una secesion econdmica del sector en cual la sociedad opera. Pero el socio no debe ser
tenido por responsable por el solo hecho de no haber podido dar tal prueba. El BHG afirma ahora en
la sentencia que el actor debe alegar y demostrar circunstancias que avalen la suposicion que se ha
realizado un perjuicio para los intereses de la sociedad dependiente. De la situacion, normalmente
dificil para el acreedor "externo", de no poder "mirar" la sociedad dominada, se ha tenido cuenta, en el
sentido que corresponde al socio, que sabe como son realmente generadas las cosas, exponer los
hechos que la tipificacion, en cuanto el actor no este en condiciones de hacerlo.

Un caso practico de extension de responsabilidad lo podemos ver en un interesante fallo,
donde el demandado era gerente y socio de una sociedad de responsabilidad limitada™. EI
demandado tenia en el banco tres cuentas: una a nombre de la sociedad, otra a su nombre y la ultima a
nombre de una tercera persona. ...l utilizaba dichas cuentas arbitrariamente, sin distinguir las de la
sociedad y la personal. Al quedar con saldo deudor la cuenta de la sociedad, el banco demand6 a
¢ésta y al socio gerente, quien opuso la excepcion de inhabilidad de titulo. La Camara hizo lugar a la
demanda condenando a pagar también al socio gerente.

Es un caso de abuso de la posicion del socio, donde éste intenta excepcionarse con la
limitacion de responsabilidad que resulta del tipo societario. Aqui no se trata de imputar al socio el
libramiento de cheques, haciéndolo responsable de su importe, sino que se trata de responsabilizarlo
de las deudas contraidas por la sociedad, por haber violado el presupuesto de la limitacion de su
administracion, que le amplia su responsabilidad como controlante. Segin nuestra opinién, ambos
(la sociedad y el socio) son responsables del saldo deudor, pero sélo a la sociedad se le imputa el
libramiento de los cheques.

% Rivista delle Societa, afio 38, 1993, Sept. dic. 1993, fasc. 5°/6° pag. 1474.
0 CCivCom BBlanca, Sala I, 29/8/86, RDCO, 1987-266.
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Otro ejemplo de ejercicio de una accion de responsabilidad, es la posibilidad del accionista
minoritario de accionar directamente por la responsabilidad social de los administradores, que
normalmente importa una accion social. La Suprema Corte de Ohio’', se pronuncié sobre la
admisibilidad de una accion directa del socio de minoria contra los accionistas de mayoria en una
sociedad cerrada (close corporation). La minoria reclamaba el pago del dafio causado por las graves
irregularidades cometidas por los socios de control, administradores y dirigentes de la sociedad, tales
como pago a si mismos de compensaciones excesivas, uso de bienes de la sociedad en provecho
propio y actividad personal, pago con bienes de la sociedad de las expensas personales. Los
demandados opusieron la falta de accion, sosteniendo que tal accion debia proponerse a través de la
sociedad, en asamblea, y eventualmente ejercitar una accidon derivada o sea una accién individual en
beneficio social. Esta tltima posicion fue recogida por la primera instancia, pero revocada por la
segunda Instancia, acogimiento que fue confirmado por la Corte en el fallo que comentamos. La Corte
argumento que una sociedad cerrada permite a la mayoria de control oprimir a la minoria, por ejemplo
con la no distribucion de las utilidades o pagandose a si mismos compensaciones exorbitantes,
privando a la minoria de oportunidades iguales. Exigir la promocidon de una accidn social, o sea en
beneficio de la sociedad, no es un remedio efectivo, porque los autores del ilicito serian los principales
beneficiarios de la reparacion del dafio’”, debiendo autorizarse una accion derivativa.

Un ejemplo en el derecho argentino es el del art. 275 LSA que otorga un derecho de la minoria
que represente el 5% de oponerse a la aprobacion de la gestion de los directores, lo que importa una
accion social de responsabilidad que puede ser ejercitada por el propio minoritario conforme prevé el
art. 276 in fine LSA.

Se trata de problemas de responsabilidad”. Es nada mas que correr el velo del ente
personificado para conocer que personas son las que se ocultan o actiian indebidamente detras de ella.
Eventualmente puede generarse un aspecto de imputacion cuando fuere necesario poner en cabeza de
un tercero el cumplimiento directo de una obligacion.

1. Extension de situaciones.

Embid Irujo™ entiende que la practica tiende a variar el contenido de esta técnica, desplazando
su campo natural de aplicacion, al ser utilizada por el juzgador como un expediente genérico al que
puede acudir cuando no es facil buscar por otros caminos la solucion justa a un problema de abuso de
la persona juridica.

Ante el peligro que supone la generalizacion de la aplicacion de esa técnica, la doctrina sefiala
una serie de grupos de casos, y tratar de "reducir la inseguridad de los que esperan su sentencia, si ésta
ha de basarse exclusivamente en la aplicacién de conceptos legales genéricos, como la buena fe, el
fraude a la ley, el abuso de derecho o la equidad"”. Esos grupos de casos se fundan en la confusion de
patrimonios y de esferas, insuficiencia de capital, direccién externa y abuso de la personalidad
juridica, sea el abuso institucional buscando fines ilegitimos o el abuso personal cuando se intenta
perjudicar a un tercero. Estos supuestos son calificados como "un verdadero cajon de sastre donde
caben todos los abusos que no se encuadran dentro de las otras categorias"”.

La imposibilidad de presentar doctrinariamente todas las cuestiones resulta de advertir el
supuesto del art. 254 LSA. de responsabilidad solidaria de todos los accionistas que votaron
favorablemente una resolucion que se declarare nula a través de impugnacion judicial.

n Crosby v. Beam N° 88-1516, Ohio Sup. Ct. 20.12.89.

72 Cfime. Securities Regulation y Law Report vo. 22 19 enero 1990 p. 109; Minority Shareolders May SueDirectly for Breach Of Duty,
Ohio Court Decides.

 CNTrab. Sala II, noviembre 29, 1996 in re “Paredes, Héctor L. ¢/ Embotelladora San Miguel S.A. y otros” en Rev. La Ley del
16.11.98, p. 7 fallo 40.993-S, JA 1998-1, 176 “Para considerar responsable en forma personal a una persona fisica que dirige o
administra una persona juridica de existencia ideal, es necesario acreditar que éste utilizaba la persona juridica en forma abusiva, para
lograr los objetivos puramente individuales distintos a los propios de la realidad social”.

" EMBID IRUJO, Jos... MicueL "Los grupos de sociedades en el Derecho comunitario y espafiol" en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, julio agosto 1990, pags. 31/54; "Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo del 2 de abril de 1990" en La Ley 7 de
diciembre de 1990, pags. 6/8.

> BOLDO RODA, CarmeN El levantamiento... cit. pag. 22.

76 Autora citada en nota anterior p. 27.
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Una norma de riesgo, particularmente cuando no se debate el supuesto vicio, permitiendo en la
discusion advertir al votante del dafio o ilicitud que puede generar. Ese riesgo fue sefialado por los
"underwritters" americanos en las colocaciones de acciones de empresas privatizadas.

No obstante esa responsabilidad solidaria, que pone en igualdad de situacion al controlante y al
accionista ocasional, no hay duda que este podré accionar contra los de control si se dan los supuestos
de abuso, de culpa o los previstos por el art. 54 in fine LSA. Obviamente que también correspondera
su accion contra los "directores, sindicos e integrantes del consejo de vigilancia", conforme lo previsto
en el propio art. 254 LSA. De todas formas, el accionista minoritario podré reclamar el reintegro en
proporcion a la participacion de los otros obligados solidarios, conforme la doctrina que surge de los
arts. 689, 716, 717 y concordantes del C.C.

Otros supuestos de aplicacion lo son las previsiones de los arts. 255 y 266 en el Proyecto de
Reformas a la Ley de Sociedades formalizado por la Comisioén designada por el Ministerio de Justicia
de la Nacion en el afio 92”7 -no nos hemos referido a Proyectos de Reformas reiterando que el
Proyecto del 2005 elimind la referencia a la imputacion directa en el art. 54 LSA-, que no innovo
substancialmente sobre los principios generales que hemos desarrollado, implicando regulaciones
especificas.

Se trata de dos supuestos:

1. "Art. 255 2° parrafo: "Responsabilidad del accionista o miembro del consejo de vigilancia.
Los accionistas o miembros del consejo de vigilancia son responsables respecto de los demaés
accionistas, de la sociedad y de terceros por haber elegido o contribuido a elegir como director a una
persona que sabian, o debian saber, que carecia de independencia para el ejercicio de sus funciones, o
que no desempenaria sus funciones de director como se establece en esta ley".

Si el asi designado no tenia las calidades, actitudes o aptitudes, para ser un "buen hombre de
negocios", conforme el estandar del art. 59 LSA™, los accionistas deberan responder de los dafios y
perjuicios que generen por su imprevision.

2. El otro supuesto vincula los arts. 266 in fine con el 255 in fine. Se trata de la responsabilidad
del director de facto, como un supuesto de control abusivo. Reza la primer norma: "Tendran las
responsabilidades de los directores aquellas personas fisicas o juridicas, accionistas o no: 1. Segun
cuyas instrucciones el directorio de la sociedad haya actuado o tenga que actuar; o 2. Quienes ejerzan
las facultades que corresponden a los directores de la sociedad, o tengan control sobre ese ejercicio".

La colision entre la organizacion societaria y normas imperativas sucesorias las hemos tratado
conjuntamente con Soledad Richard, como ya hemos apuntado.

2. La ley de sociedades uruguaya.

Concluimos estos comentarios con una referencia a la norma uruguaya que se gener6 a partir
de la regulacion argentina y de los comentarios doctrinarios a la misma. De la misma se advertirdn las
reflexiones que formalizamos previamente.

La norma que trata la cuestion en la legislacion uruguaya fue promulgada en el afio 1989 o sea
seis afios después de la norma del derecho argentino. En la seccion XV se trata “De la inoponibilidad
de la personalidad juridica”, siguiendo la terminologia argentina —que hemos criticado-, pero
mejorando notablemente el precedente.

El art. 189 dispone "Procedencia. Podra prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad,
cuando ésta sea utilizada en fraude a la ley, para violar el orden ptblico, o con fraude y en perjuicio de
los derechos de los socios, accionistas o terceros.- Se deberd probar fehacientemente la efectiva
utilizacion de la sociedad comercial como instrumento legal para alcanzar los fines expresados”, o sea
que la norma se limita en esta parte a determinar los supuestos de aplicacion y la carga probatoria.

"7 publicado en 1993 por Ed. Astrea.

78 RICHARD, Efrain Hugo "El plan de empresa. ...tica y responsabilidad del empresario” en Libro de Homenaje a Pedro J. Frias, Ed.
1994 p. 1189 y ss., y "El buen hombre de negocios y el plan de empresa" en Doctrina Societaria y Concursal, Ed. Errepar, tomo V pag.
337 (abril 1993); “El plan de empresa (o como asumir crisis tempestiva y extrajudicialmente)” en libro colectivo Homenaje al Dr.
Osvaldo J. Maffia, cap. Il pag. 217, Ed. Lerner Cérdoba 2008, Instituto Argentino de Derecho Comercial y Fundaciéon para la
Investigacion del Derecho Concursal y la empresa en crisis Pablo Van Nieuwenhoven.



26

Pero luego, en el articulo siguiente precisa los efectos de la norma que es lo que, a nuestro entender,
aporta significacion mas que la denominacidon de la accion. Asi el art. 190 expresa “Efectos. La
declaracion de inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad, solo producira efectos
respecto del caso concreto en que ella sea declarada.- A esos efectos, se imputard a quién o a quiénes
corresponda, conforme a derecho, el patrimonio o determinados bienes, derechos y obligaciones de la
sociedad.- En ningln caso, la prescindencia de la personalidad juridica podrad afectar a terceros de
buena fe.- Lo dispuesto se aplicard sin perjuicio de las responsabilidades personales de los
participantes en los hechos, segtn el grado de su intervencion y conocimiento de ellos™.

Adviértase asi que la “inoponibilidad” no afecta a la sociedad sino a ciertos actos, afectando la
imputabilidad de los mismos.

También que no se hace referencia alguna a control como en la ley argentina, sino a conductas
ilegales, que normalmente adoptan los controlantes torpes. El efecto limitado a un acto no afecta a
terceros.

No aparece ninguna referencia a la imputacion directa u original, que podria confundir
respecto a la liberacion de la sociedad abusada. La redaccion permite la llamada desestimacion inversa
0 sea que bienes de la sociedad sean considerados en el patrimonio del que la usa indebidamente™.

Se distingue claramente imputacion y responsabilidad, que va afiadida y corresponde a todos
los que hayan desplegado conductas generadoras de responsabilidad de base subjetiva como
sostenemos para el derecho argentino y es criterio de la jurisprudencia en el derecho comparado.

La norma descarta los criterios que pretendian asociar la prescindencia de la personalidad
juridica con la nulidad o la disolucion de la sociedad o la responsabilidad de socios y
administradores®.

IX - A MODO DE EPILOGO.

Se trata, frente al uso antifuncional de una sociedad persona juridica, de revisar las diferentes
modalidades de evitar la frustracion de derechos de terceros, socios o acreedores (de la sociedad o de
los socios), distinguiendo entre las técnicas de imputacion aditiva o de responsabilidad de integrantes
de organos y de controlantes, socios o no, ademas de la posible responsabilidad de todos los socios.

En la doctrina de los Estados Unidos de Norteamérica se cuestiona la teoria del disregard por
su imprecision y se plantea si no es una modalidad de aplicar responsabilidad. La desestimacion en
sentido estricto implica el desconocimiento del principio de division (separacion o escision)
patrimonial entre la sociedad y los socios o los terceros controlantes, pero normalmente es usado en
sentido lato, eliminando las limitaciones de responsabilidad de los socios fijados por el tipo societario
o de imputabilidad por las formas societarias. En este sentido se usa en el derecho americano la
expresion "disregard of the legal entity o percing of the corporate veil" *'.

De todas formas es tema debatido en E.E.U.U. si se esta verdaderamente frente a acciones de
descorrimiento de velo o meramente de responsabilidad. La doctrina sostiene que en el derecho
americano la teoria del levantamiento del velo es una figura que deja enorme discrecionalidad al
juzgador, no percibiéndose como una construccion debidamente delimitada para la justicia y
seguridad juridica.

Es que ha llegado a sostener la doctrina que no existen elementos esenciales diferenciadores
entre la teoria del disregard y de la presuncion de responsabilidad por la enterprise theory.

" RIPPE, SiecBert Sociedades comerciales. Ley 16.060 Decreto Reglamentario 335/990 Ley 16125”, Edicion Fundacion de Cultura
Universitaria 5* edicion ampliada y actualizada, Montevideo 1992, pag. 84 y ss..

80 AZOFRA, Apriana “La prescindencia de la personalidad juridica en el derecho uruguayo” en libro colectivo Jornadas Nacionales de
Derecho Societario en Homenaje al Profesor Enriqgue M. Butty, Buenos Aires 2007, pag. 3 y ss..

81 Court of Appeal for the Fifth Circuit, con fecha 29 de enero de 1990 sostuvo que el recurso de la personalidad juridica no puede ser
superado para afirmar la responsabilidad de la sociedad controlante en relacion a los costos relativos a la bonificacion de un area en la
que actia una sociedad totalmente controlada.... A criterio de la corte el superamiento del recurso de la personalidad juridica debe ser
limitado a la situacién en la que la forma de la sociedad PERSONIFICADA es usada como una funciéon preordenada a un fin
fraudulento o al efecto de no incurrir en responsabilidad personal (cfr. Corporate Veil Cannot Be pierced To impose Superfund Liability
On Parent, in Securities Regulation y Law Reports, vol. 22, 2 febbraio 1990, p. 158 y ss.).
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En el derecho norteamericano, respecto a sociedad en estado de cesacion de pagos cuyos
administradores no abren los procedimientos concursales, la jurisprudencia ha dado un viraje a partir
de 1991 sosteniendo la responsabilidad civil de esos administradores frente a los nuevos acreedores™.
En base a la business judgement rule “si la decision fue tomada sin la informacion adecuada y
disponible, ha existido una gruesa negligencia (culpa grave) del empresario por lo que deberd
responder civilmente”®. Se expresa® “... si en la actualidad una compafiia se ve metida en lios, los
consejeros pueden ser demandados a titulo personal.... ". Y ello es anterior al caso Emron y los demas
escandalos corporativos contemporaneos que agravaron las normas y su juzgamiento.

Es importante determinar que los efectos de la nulidad no son distintos sobre el negocio
constitutivo que los de la teoria general (nulidad absoluta con efectos ex func), pues sélo con relacion
al ente personificado obra como causal de disolucion, apuntando asi a lo limitado de las expresiones
“desestimacion de la personalidad juridica”. Y también se comprenderd, con el criterio unicista en
torno de la personalidad y sus diferencias con sistemas continentales, que la desestimacion o la
inoponibilidad de la personalidad en nuestro derecho sélo se refieren a vicios del negocio constitutivo
(afectacion a la legitima o a la sociedad conyugal) que, en el mejor de los casos, pueden actuar —
cuando existen— para afectar ese negocio, pero sin alterar la relacion ente personificado-terceros de
buena fe, que se regira por los principios generales y, en el peor de los casos, operando como causal
de disolucién o de escision —resolucion parcial o disminucion voluntaria de capital social-. En otros
supuestos, esa inoponibilidad de la personalidad juridica e imputacion directa por el uso abusivo del
medio técnico que sefiala el art. 54, parte ultima, de la LSC, determina una imputacion aditiva al
controlante socio o no socio, implicando una imputacion —en casos extension de responsabilidad-, que
no altera la imputabilidad a la sociedad que luego pueda reclamar los dafios causados por aquél.

Cabe apuntar, en torno de la inoponibilidad, que la nociéon de desestimacion se puede
corresponder a una modalidad o factor de atribuciéon de responsabilidad a quien no la tiene por el
negocio societario, pero al mismo tiempo no solo implica la responsabilidad por los dafios causados,
sino —mas importante aun— la imputabilidad del acto en forma aditiva, o en otras formas de
imputacion. Ello no implica desimputar a la sociedad, sino adicionar la imputacion al controlante,
socio o no, o a la sociedad, si se intentara imputar a un tercero.

La declaracion de inoponibilidad no afecta la normal y futura actuacion del ente societario. Por
el contrario, solo afecta, terminantemente, el acto o relacion juridica particular, que por extrasocietaria
o fraudulenta haya ocasionado un perjuicio —impidiendo un acto o generando un dafio-, respecto de la
cual, quien la hubiera hecho posible no podran ocultarse tras el velo de la personalidad. No estamos
frente a un supuesto de nulidad -dijimos- que a su vez importe la extincion de la sociedad, salvo que,
como consecuencia de la declaracion de inoponibilidad, se afecte de manera insalvable el capital
social®, incurriendo el ente en una causal de disolucion®. En definitiva se prescinde de la
personalidad, y se imputa directamente el hecho, acto o situacion juridica a la persona de los socios o
controlantes que hicieron posible el desvio. Hay una nueva imputacion de la relacion juridica de que
se trata, subsistiendo, en lo dema4s, la normativa societaria®’.

Hemos tratado de dejar de lado multiples cuestiones sobre las que hemos incursionado con
anterioridad®, tratando de reflejar ciertas dificultades e impropiedades del tema que hoy son centro de

82 VICARI, Anprea “I doveri degli amministratori in caso de insolvenza della societ] nel diritto statunitense”, en Rivista delle Societ}
1999 p. 1244 y ss.-.

8 ¢fie. DOBSON trabajo citado especificamente pag. 105..

% GIBNEY, Frank El milagro programado 2 Ed. Sudamericana Planeta, Buenos Aires 1987, p. 13.

8 En principio no comporta la extincion del ente societario, afirma Otaegui, a no ser que se configure la situacién prevista por el art. 19
del régimen societario o si se trata de una sociedad andénima, el supuesto contemplado en el art. 303, inc. 20 in fine del mismo cuerpo
legal. Ver Otaegui Julio César. Ob. cit. pag. 123.

8 La causa de privacion de efectos es externa al acto y si ella cesa, renace dichos efectos con todo su vigor original. No se trata de
ningun supuesto de invalidez, ya que el acto es siempre valido. La inoponibilidad de la personalidad juridica no importa la
inoponibilidad de la sociedad, ni de su acto de constitucion. Ella se refiere inicamente a la actuacion de estos entes de derecho, a su vida
dinamica, operante. Cfr. Etcheverry Ratll A. —Primeras ideas sobre la responsabilidad de la controlante en el Nuevo régimen del art. 54
de la ley de sociedades comerciales-.

8 NISSEN ob. cit. pag. 74.

% En los trabajos citados en el curso de este trabajo y ultimamente con JUNYENT BAS, Francisco en “Aristas sobre la inoponibilidad
de la personalidad societaria (y la responsabilidad de administradores societarios)” en el libro colectivo “Temas de Derecho societario
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discusiones de juristas anglosajones y que podrian orientar futuros analisis: ;hay realmente una teoria
de la desestimacion o inoponibilidad de la personalidad juridica o s6lo hay una vision mas integral de
la teoria general de responsabilidad vinculada a las multiples expresiones de las relaciones de
organizacion?

Siempre quedaran pendientes aspectos de imputabilidad por el uso desviado de los centros
personificados o patrimonializados y las relaciones de organizacion —o de empresa-, que imponen una
vision diferente de la responsabilidad y la imputacion, que hace conveniente gestar una doctrina que
vaya mas alla de la mera extension de responsabilidad.

vivo”, Edicion de la fundacion para la Investigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, Buenos Aires 2007, pag. 105 y ss..
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