PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL y RESPONSABILIDAD DE LOS SOCIOS!
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PONENCIA

La continuidad del giro social cuando ha sido constatada la pérdida del capital social
podria desencadenar la responsabilidad de los socios conforme al texto del art. 99 LS.

FUNDAMENTOS
1.- Articulo 99 de la Ley de Sociedades Comerciales

Es importante determinar el alcance del art. 99 LSC. Asi en algin supuesto se sostiene
que: a. La responsabilidad no se configura en relacion a los nuevos acreedores insatisfechos,
sino ante la insolvencia posterior de la sociedad. b. La responsabilidad es por no haber
satisfecho o intentado satisfacer —en un marco concursal por ejemplo- una obligacion anterior
que al no localizarse bienes de la sociedad, genera un dafio por la insolvencia de la misma. c. La
aplicacion de la norma es por cualquier causal de disolucion, obviamente por los que a la postre
resulten acreedores impagos. d. La imprecisa referencia del Gltimo parrafo del art. 99 respecto a
la responsabilidad de los socios (o accionistas agregamos) “sin perjuicio de la responsabilidad
de éstos”, plantea la necesidad de una debida interpretacion.

La norma impone una responsabilidad ilimitada y solidaria a los administradores, que
ante la causal de disolucion, solo deben atender asuntos urgentes y tendientes a la liquidacion.,
lo que exterioriza una doble interpretacion de los alcances del precepto: (i) que es una sociedad
irregular o de hecho, y (ii) que no es irregular, sino que continla con las caracteristicas de la
sociedad originaria, y que se trata inicamente de una sancion a los administradores[1] Una parte
de la doctrina sostiene que la sociedad ante la causal de disolucién y no liquidada conforme a
derecho, se habria vuelto irregular.

De esta postura participan: Nissen: ya que sanciona con la“irregularidad” de la sociedad
y los efectos patrimoniales sobre los socios, con solida argumentacion[2],
FARINAE! NissEN™ ARECHA, GARCIA CUERVAE, y SassoTBETTESEL Se sostiene que
continuando la actividad la sociedad deviene irregular™™, y que ello acontece desde que se
produjo la causal de disolucion. No es una sociedad diferente de la disuelta y que deviene
irregular sino que es la misma'®, que es continuacién de una sociedad regular en irregular y que
la ley aqui, obra con caracter sancionatorio®, que la ley agrava la situacion de los
administradores y por ello deviene irregular®®,

La segunda postura —compartida los ponentes- descarta la precedente interpretacion,
basados en la especialidad de la norma del art. 99 LSA. Participan de esta posicion
ETCHEVERRY2Y ZALDIVAREE QUINTANA FERREYRA, ROMERO, RICHARDEY, y zZunino™4,

! Publicado en E/ Derecho Societario Yy la Empresa en el Tercer Milenio, Xl CONGRESO
ARGENTINO DE DERECHO SOCIETARIO, VIiiI CONGRESO IBEROAMERICANO DE DERECHO
SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA, 25 al 27 de septiembre de 2013, Ed. Universidad Argentina de
la Empresa y Camara de Sociedades Anonimas, tomo Il pag. 431..
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Entienden que la sociedad durante el periodo de liquidacion conserva plenamente
su“personalidad” (v. art. 101 LS.C) y ademas se rige por las normas correspondientes a su tipo y
conserva durante ese periodo los mismos caracteres que tuvo durante su vida activa, en especial
la limitacion de responsabilidad de sus socios segun el tipo. Si no se observan las exigencias
legales, se producen sanciones. Asi, primero a los administradores, y si hubiere consentimiento
de los socios se los hace pasibles de responsabilidadilimitada y solidaria por los actos que se
hubieren continuado desarrollando después de la disolucion.El art. 99 impone al administrador
incumplidor, la sanciénde constituirlo en responsable ilimitada y solidariamente respecto a los
terceros y los socios®®por las obligaciones que se hubieren contraido durante este periodo™2.

José Ignacio Romero[17]descarta la irregularidad, sosteniendo —como lo hiciéramos en
ponencia compartida en el Congreso de 1977[18]-, que se trata de un problema de
responsabilidad, conforme a la expresa prevision del supuesto en el art. 99 LS, con amplio
analisis de jurisprudencia, doctrina nacional y extranjera. No hay duda de la tendencia de la
jurisprudencia a calificar de irregular a la sociedad, pero los argumentos de Romero destruyen la
posicidn. La cuestion tiene dos analisis, entre los socios y frente a terceros, y respecto a éstos lo
fundamental —como venimos predicando- es la satisfaccion de las obligaciones contraidas, pues
el dafio para poder reclamar por responsabilidad resarcitoria, se genera si el patrimonio social es
insolvente, o no se localizan bienes de la sociedad, o si por omitir el proceso liquidatorio no es
posible o se ha dificultado a los terceros el cobro de sus acreencias.

Se suele sostener, ante la constatacion o declaracion de una causal de disolucion, que “se
extingue la sociedad” y de alli, si continia operando, se trata de una sociedad de hecho o de una
sociedad irregular. ¢Pero entre quiénes? Obviamente no podria involucrarse a los socios que no
tomaron conocimiento de esa situacion. Ante la expresa disposicion del art. 99 LSC debe
descartarse esa vieja posicion juridica, pues no se registran irregularidades devenidas.[19]

2. Laresponsabilidad de los socios

La continuidad de la actuacion de la sociedad sin afrontar la eliminacion de las causales
de disolucion, genera la responsabilidad de administradores, que “puede serle extensiva a los
socios si lo consintieron o beneficiaron con ello”[20]. Reiteramos que, respecto a los socios, la
norma agrega sin perjuicio de la responsabilidad de éstos.

La doctrina?tha interpretado que la referencia en forma inequivoca esta aludiendo al
consentimiento de los socios a los actos realizados por los administradores en este periodo.

Resulta claro que si la sociedad deviniera en irregular, todos los socios o accionistas
serian responsables, justamente por esta irregularidad devenida, sin importar el tipo societario.
Distinta es la situacion de los socios en la interpretacion que formalizamos del art. 99 LSC, pues
debe distinguirse:

(a) Socios que conocieron, consintieron o se beneficiaron con estos actos. La ley no hace
distincion y creemos que en los tres supuestos son solidariamente responsables.

(b) Socios que desconocieron la situacion, sea porque aquellos que se beneficiaron se lo
ocultaron, o porque simplemente no tuvieron conocimiento. Entendemos que en estos casos no
pueden ser pasibles de responsabilidad, y que gozan del principio de limitacion segun el tipo. Si
se aceptare que la sociedad deviene irregular, todos serfan solidariamente responsables?2.

Los alcances de la responsabilidad de los socios también adquieren dos posiciones en doctrina:
(i) quienes entienden que los socios que incurren en esta causal, son responsables hacia los
demas socios y los terceros’2!, y (ii) los que sélo lo limitan a los terceros?!. Entendemos que la
norma es clara y se refiere sin distincion hacia socios y terceros.
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La cuestion se califica ante la insatisfaccion al tercero de una acreencia por insolvencia, 0
aparente insolvencia al no encontrarse bienes de la sociedad, situacién, que - podria derivar en
la quiebra de la sociedad.

Se viola la norma imperativa de tutela de los terceros cuando ante la pérdida del capital
social, evidenciada en la aprobacion de un balance quedando exteriorizada la causal de
disolucidn prevista en el art. 94 inc. 5 L.S.C. y abriéndosela etapa de liquidacién, salvo que el
capital se reintegre o se capitalice la sociedad (art. 96 LSC). Igual efecto acaeceria ante la
desaparicion de la sociedad y de sus bienes.

El dafio aparece especificamente en caso de insatisfaccion de terceros acreedores, lo que
evidencia la insolvencia de la sociedad y permite avizorar entonces, la pertinencia de las
acciones resarcitorias por el dafio generado.

No cabria duda que el efecto responsabilisatorioque impone la norma del art. 99 LS. C.,
alcanza a los socios que consientan el giro social con posterioridad a la constatacion de la
existencia de una causal de disolucion u se omita el trdmite liquidatorio, con el consiguiente
dafo a los acreedores. Todo un sistema imperativo para excluir dafios.

No resulta posible promover acciones de responsabilidad contra un socio con responsabilidad
limitada per se[25]. No significa nuestra postura ampliar la responsabilidad de administradores
societarios y socios. La responsabilidad de los socios a la que aludimos surge claramente de la
normativa del art.99 LSC.

Y un tema que impone repensar ante lo expresado precedentemente, es el caso de la
sociedad que se concursa y los socios —todos 0 una mayoria necesaria- ratifican esa presentacion
en concurso,[26] conociendo la causal disolutoria de pérdida del capital social.

Si en los balances sociales presentados aparece la pérdida del capital social y se ha
incumplido la prevision del art. 96 LSC, la continuidad del giro llevaria a pensar en la
responsabilidad de los socios prevista en el art. 99 LSC.

La situacion se cualifica si el 6rgano de gobierno formaliza una propuesta de acuerdo en
un concurso—como hemos sostenido de su exclusiva competencia ambos ponentes- o de
cualquier forma se logra un acuerdo con quita. En este punto los ponentes mantenemos una
cordial disidencia interpretativa. Uno, conforme lo tiene publicado, entiende que si hay pérdida
del capital social y de tal abuso- y de fraude a la ley societaria- resultaria responsabilidad[27].
La otra entiende que la eventual responsabilidad de los socios deviene por violacion a la norma
legal de no realizar actos que continten el giro normal de la sociedad y por ello contraigan
nuevos pasivos, en relacion a los cuales se generaria responsabilidad solidaria, sin legitimar a
anteriores acreedores a ejercer esa accion, quienes podrian soportar una quita, siempre que ésta
fuese razonable.

La determinacion del sujeto damnificado, legitimado para accionar por la reparacion, surge de
identificar a quien ha sufrido el dafio o perjuicio y permite la division de las acciones de
responsabilidad en social o individual. En la segunda se legitima a los terceros individualmente,
y no depende de ningin trdmite previo, configurando una accion extraconcursal. El efecto
novatorio previsto en el art. 55 LCQ no favorece a terceros obligados no concursados.

Si la sociedad que ha perdido su capital, es declarada en quiebra, ¢Seria viable también la accion
de responsabilidad que prescribe el art.173 de la Ley de Concursos y Quiebras, en contra de
algin socio, que hubiese conocido la causal de disolucion de pérdida del capital y hubiese
consentido la realizacion de actos ordinarios del giro comercial de la sociedad ¢ Es un tema que
demandara una profunda reflexion.
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CONCLUSION

Resulta razonable afirmar que los socios adquieren responsabilidad solidaria e ilimitadamente
frente a los terceros perjudicados por los actos que contintan con el giro social, en infraccion a
la normativa a la norma del articulo 99 LSC, cuando hubiesen conocido, avalado o consentido
dichos actos, conociendo la causal disolutoria de pérdida del capital social. Circunstancia que se
agrava ante una situacion concursal de la sociedad.
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