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Introduccion

Para la Revista de nuestra Facultad buscamos ir mas alla de una mera explici-
tacién de las normas, tratando de generar un sistema de la regulacion societaria, en
una rapida exposicion normativa con conectividad entre diversas leyes, particular-
mente el Cédigo Civil y Comercial (CCC), la Ley General de Sociedades (LGS) y la
Ley de Concursos y Quiebras (LCQ) de la Reptiblica Argentina.

En sistemas como el argentino, dominados por el principio de tipicidad de los
derechos reales, los recursos técnicos de imputacion no pueden ser producto de la au-
tonomia contractual’, pero aceptados por la ley quedan a libre acceso. Asumidos por
acto negocial dentro de los recaudos que exige la ley, extienden sus efectos a terceros,
siéndoles “oponibles” conforme lo previsto, con un nuevo sistema de imputacion.

A su vez, y en nuestra consideracién que se trata de una Institucion, no sélo
deberemos hablar de su “nacimiento” sino de aspectos de su funcionalidad y muy

: “ ” . .,
particularmente de su “muerte presunta” afrontando causales de disoluciéon y de
su liquidacion.

Conforme el objetivo de este ensayo nos centraremos en la figura caracteristica
en el ambito de las personas juridicas privadas: la sociedad, que es el sustento de
la empresa por la decisién de afrontar una organizacién de capital y trabajo, cons-
tituyendo el patrimonio autogestante con finalidad propia que permite predicar
la existencia de personalidad. Al repasar los caracteres fundamentales de la persona
juridica se advierten aspectos propios, como son: a) su organizacién e identidad y, por
ende, estructura y estatuto particular; b) su finalidad diferenciada; y c) la existencia
de un patrimonio propio. La personificacioén se vincula a la modalidad de generar un
centro de imputacion de derechos para facilitar relaciones organizacionales.

(Por qué y para qué de la personificacion? En el plano ideal, persona es un
recurso técnico para disciplinar y simplificar ciertas relaciones juridicas. Es lo que

(1) GALGANGO, Francesco. El negocio juridico, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1992, trad. esp.,
p- 442.
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Ihering llama “paréntesis”, Kelsen denomina “centro de imputacion”, y Ross con-

sidera como “relacion tu-tu”?.

Pongamos atencion en el por qué o para qué de esa personalidad juridica. ;Cual
es el objetivo o bien juridico tutelado? Seguridad juridica al unificar relaciones per-
sonificandolas, sin afectar derechos de terceros, o sea un fin eminentemente juridico
para el funcionalismo societario. Por este medio se estan tutelando los intereses de
quienes se vinculan con el mismo, y no la limitaciéon de responsabilidad de los socios.

Se justifica en el “interés” de organizar la “empresa” y garantizar a los terceros
que se vincularon por tal actividad. Este es el bien juridico que fundamenta la per-
sonalidad juridica. La limitacion de responsabilidad no surge de la personalidad
juridica, sino de la tipicidad de segundo grado o sea del tipo de sociedad adoptada,
y esa limitacién esta acotada por su uso racional. Lo importante es referirse a cudando
quedan reconocidas, su funcionalismo minimo y su desaparicién del mundo juridico.

El principio de divisién patrimonial, base de la personalidad, se estructura en
resguardo del nuevo sujeto de derecho y de sus acreedores, mas que de los socios.
El derecho societario protege imperativamente la dotacién patrimonial a través de
la causal de disolucién por pérdida del capital social o si se quiere de la constatacion
de un patrimonio insuficiente para operar o para atender a los acreedores, cuya
normativa opera en el derecho comparado “como un instrumento preconcursal”?,
“tiene una funcién preconcursal o paraconcursal, considerada por algtn otro como
anticoncursal ”*, obligando a pensar un derecho societario de crisis o en un derecho
concursal de las personas juridicas.

I. Persona juridica

El concepto de persona juridica tiene su origen en las lenguas clésicas: en latin, el
sustantivo “persona -ae” surgio del verbo “persono, -as, -are”, que significaba sonar
mucho o resonar; derivado del griego IIpocwmov, utilizado para designar la mascara de los
actores. Viene a cuento que luego se aplico a los actores de la vida social y juridica, a hombres,
como sujetos de derecho, y desde lo juridico, “persona” es todo ser capaz de derechos y
obligaciones; capaz de devenir sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas, equiva-
lente a “sujeto de derecho”, entendido este término en sentido abstracto, pues no sélo
es sujeto de derechos sino también de obligaciones; de deberes y de responsabilidades®.

(2) COLOMBRES, Gervasio. Curso de Derecho Societario, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 60.

(3) URIA, R. - MENENDEZ, A. - GARCIA de ENTERRIA, J. “La sociedad anénima: disolu-
cién”, Cap. 4, p. 1001 en “ Curso de derecho mercantil” dirigido por Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ,
Ed. Civitas, Madrid 1999, tomo I, especialmente “Las pérdidas graves”, pp. 1009 a 1013.

(4) DIEZ ECHEGARAY, Jos¢ Luis. Deberes y Responsabilidad de los Administradores de Sociedades
de Capital, Ed. Thomson-Aranzadi 2° edicién, Navarra 2006, p. 387.

®) CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil espaiiol. Comiin y Foral, t. 1, vol. 2°, edit. REUS S.A.,
12% ed. revisada y puesta al dia por J. L. De los Mozos, Madrid, p. 111.
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Sobre el particular explicitamos que existen dos términos estrechamente rela-
cionados, que frecuentemente se emplean como sinénimos, aunque en realidad no
lo son: el concepto “Persona” y el concepto “Personalidad”. “Persona” es todo ser
capaz de adquirir derechos y obligaciones, en cambio, “Personalidad” designa una
aptitud para ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas: se “es” persona, se
“tiene” Personalidad®. Entonces parte del problema queda solucionado. Solo es
persona el ser humano, aunque personalidad pueden tenerla ciertas figuras creadas
por el Ordenamiento que asi las reconoce.

II. Persona juridica y relaciones de organizacion

En torno a las relaciones de organizacién, el catedratico espafiol De Castro y
Bravo” advierte la existencia de un sustrato factico concreto de la persona juridica,
observando que esta nocién tiene una raiz mas profunda que se funda en las orga-
nizaciones que se distinguen de los hombres que las constituyen y que las rigen,
con un fin distinto al de los asociados y administradores que las integran.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia “organizaciéon” significa la
“accion y efecto de organizar u organizarse”, “conjunto de personas con los medios
adecuados que funcionan para alcanzar un fin determinado”; y “organizar” es:
“establecer o reformar algo, para lograr un fin, coordinando los medios y personas
adecuados” o bien “disponer y preparar un conjunto de personas, con los medios
adecuados para lograr un fin determinado”, y asi las normas que integran el Derecho
de sociedades se muestran como reglas al servicio de una técnica de organizacién
o de “organizaciones” predispuestas, a las que se accede por la autonomia de la
voluntad cumpliendo sus requisitos, a lo que denominamos como relaciones de

organizacion personificadas®, conforme un estatuto registrado o comunicado.

A veces se generan dificultades para el pensamiento sistematico pues el ordenju-
ridico privado patrimonial negocial ha sido construido a través de normas pensadas
originariamente para el acto juridico bilateral y las relaciones de cambio. Dentro de

(6) CASTAN TOBENAS, J. “La personalidad juridica, en el Derecho espariol” [Texto de la Ponencia
sobre Persona Juridica, elaborada por el Comité de la Academia Gallega de Legislacion y Jurisprudencia],
publicado en el Libro del VII Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica y Filipinas,
Esparia, Ed. Real Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, A Corufia, 2012, t. I, vol. 2 (en ad-
elante “Inf. Espafia” en las notas) p. 114: En todo caso, siempre hay que tener presente la distincién entre
“ser persona” y “tener personalidad”; distincién que -entre otros aspectos- trae consigo una consecuencia
importantisima: cuando menos, en el caso de las sociedades mercantiles y personas juridicas de Derecho
privado, la personalidad juridica que se “tiene”, nunca es algo inmanente al ente de quien se predica.

(7) DE CASTROYy BRAVO, E. Compendio de Derecho Civil. Introduccion y Derecho de la Persona,
reimp. de la 5% ed. actualizada, impr. R. GARCIA BLANCO, Madrid, 1970, p- 22.

(8) RICHARD, Efrain Hugo. Organizacion asociativa, Ed. Zavalia Buenos Aires 1994, p. 143;
“Las relaciones de organizacion y el sistema del derecho privado patrimonial negocial (Una contribucién para
el debate)”, en ler. Congreso Internacional sobre “El Derecho Civil en Latinoamérica y Filipinas,
concordancias y particularidades” (diciembre 2013, Mélaga, Congreso Virtual).
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ese sistema aparecieron desestructurada y aluvionalmente normas tendientes a dar
soluciones a las relaciones de organizacion, y en ese momento reconociendo efectos
incluso a la declaracién unilateral de voluntad, también a través de peculios, dominio
imperfecto, y mds contemporaneamente otras modalidades de organizacién como
la sociedad, fundaciones, patrimonios especiales y de afectacién, leasing, buque,
empresa, fideicomiso, fondos, de los que la realidad y la normativa que las reconoce
en el derecho comparado da cuenta todos los dias como centros imputativos, no
siempre personas juridicas’. De todas formas, el mapa de las personas juridicas se
amplia dia a dia a impulso de la realidad, al igual que las relaciones de organizacion
en el terreno asociativo. No todas esas relaciones son personificadas, en nuestro
sistema s6lo son personas juridicas las reconocidas por el legislador -art. 148 CCC-.

En las comunidades se ha dado lugar a la constitucion de organizaciones, recu-
rriendo a lo que ha sido descripto como una “técnica de organizacion unitaria de un
patrimonio o de un grupo de personas, mediante el reconocimiento por el Ordenamiento
positivo de la titularidad de derechos subjetivos, asi como de obligaciones”™, es decir: la
separacion patrimonial entre el ente y sus miembros; la autonomia de patrimonios:
en definitiva, la Personalidad Juridica, como algo distinto de la mera suma de los
socios componentes de la sociedad™.

La conceptualizacion sobre la persona juridica es tema que requiere la adecuada
comprension de las relaciones de organizacién asociativas como género propio de
la cooperacion y colaboracion y, dentro de ellas la tipicidad de la sociedad como
persona juridica.

Deben superarse los dogmatismos en torno a la naturaleza de la personalidad
juridica'?, relativizando las concepciones histdricas en una nueva formulacion de la
ficcién juridica, que absorbe al realismo, poniendo el acento en la técnica de orga-

(9) RICHARD, Efrain Hugo. “La responsabilidad en el contrato de leasing y fideicomiso”,
publicado en Alberto BUERES y Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI (Dirs.), AAVV Responsabilidad
por daiios en el tercer milenio - Homenaje al Profesor Doctor Atilio Anibal Alterini, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, p.561.1997.Y nuestros, Organizacion Asociativa, 1ra. ed., Ed. Zavalia, Buenos Aires, 1994; Las Rel-
aciones de Organizacion. El sistema juridico del Derecho Privado (2% ed.), Relaciones de organizacion - Sistema
societario, y Relaciones de Organizacion - Sistema de contratos de colaboracion, editados por la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

(10) GUYON, Y. Droit des affaires, t. 1, Droit commercial géneral et Sociétés, Ed. Econémica, 87 ed.,
Paris, 1994, p. 130; DE LA CAMARA ALVAREZ, M. “La Personalidad juridica del Comerciante So-
cial”, en Estudios de Derecho mercantil (La Empresa y el empresario - Constitucion, modificacion y extincion de
sociedades mercantiles - Uniones de empresas y sociedades), t. 1, Editorial de Derecho financiero/Editoriales
de derecho reunidas, 2° ed., revisada, corregida y al dia, Madrid, 1977, p. 167.

(11) GARRIGUES DIAZ-CABANATE, J oaquin. Tratado de Derecho mercantil, t. 1, vol. 1°, Madrid,
1947, p. 456, quien sefiala que “la Sociedad no es la suma de los socios, sino algo que esta por encima
de ellos, rebasando su personalidad fisica”.

(12) RICHARD, Efrain Hugo. “Notas en torno a personalidad juridica”, en Libro del VII Congreso
de Academias Juridicas y Sociales de Iberoaméricay Filipinas, Ed. Real Academia Gallega de Jurisprudencia
y Legislacién, A Coruifia, Espafia, 2012, p. 407,
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nizacién que asume cada legislacién dejandola disponible a la autonomia privada
conforme tipos elegibles de esa organizacién -asociacion, sociedad, y dentro de
estas los subtipos o tipologia de segundo grado: sociedad colectiva, anénima, etc.-.

Centrados en la figura caracteristica en el &mbito de las personas juridicas
privadas: la sociedad, como sustento de la empresa por la decisiéon de afrontar
una organizacién de capital y trabajo, constituyendo un patrimonio autogestante
con finalidad propia que permite predicar la existencia de personalidad. Aunque
puede constituirse una sociedad de mera administracion de cartera como resulta del
art. 31 LGS.

El Derecho de sociedades -como una especie de Derecho “de corporaciones”-
tiene por objeto regular gran parte de las organizaciones privadas, de caracter vo-
luntario, basadas en la agrupacioén negocial de personas o la afectacion finalista de
patrimonios®, y se sefiala que esa condicion imputativa de organizaciones viene
dado cuando las sociedades y fundaciones -patrimonios afectos a un fin- alcanzan
personalidad juridica; es decir: a partir del momento en que pasan a ser sujetos de
Derecho, y no meras relaciones intersubjetivas de origen contractual o negocial;
cuando pasan del vinculo, a la persona.

A su vez esta organizacién generando una persona juridica impone la existen-
cia de 6rganos. Los mismos se corresponden a cada tipo de persona juridica que se
quiera constituir. En las sociedades distinguimos los necesarios 6rganos de gobierno
o reunién de miembros, que se constituyen con cierta periodicidad para tomar deci-
siones o recibir el estado patrimonial de un 6rgano de administracién, de actuaciéon
constante para atender las relaciones juridicas de la persona juridica, de un érgano
de representaciéon que exterioriza las decisiones del 6érgano de administracién, y
probables 6rganos de fiscalizacion para asegurar la legalidad del desenvolvimiento
de la persona juridica. A su vez los integrantes de esos 6rganos de administraciéon
no estan sujetos a un mandato voluntario sino a uno representativo. Y de alli las
nuevas normas sobre representacion organica y voluntaria.

El CCCy las reformas a la LGS superaron las diferencias de criterios que, con-
fundiendo la sociedad persona juridica de la nominada meramente como “sociedad
accidental” -mero contrato asociativo no personificado-, las incluian en la prohibicién
contenida en el viejo art. 30 LSC, por el uso de la expresién sociedad'. Ahora nor-
mados los contratos asociativos en el CCC la cuestion ha quedado definitivamente
superada. Asi el negocio en participacion puede ser una herramienta expansiva

(13) Enuna interesante monografia sobre los empresarios fundacionales, se sefiala que la per-
sonalidad juridica de la fundacién/empresa posee un caracter institucional, y se aclara esta afirmacion
seflalandose que el substrato de este tipo de persona juridica no esta formado por una agrupaciéon de
personas, sino por un “fin” a realizar. VALERO AGUNDEZ, U. La Fundacién como forma de Empresa,
Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1969,
p- 131.

(14) RICHARD, Las Relaciones de organizacion, cit.
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de negocios al introducir flujos de fondos especificos cuando existe capacidad de
trabajo ociosa.

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

El concepto de persona es indivisible y excluyente, acttia siempre como un centro
de imputacién diferenciada, generando un grado de separaciéon patrimonial que
podra ser absoluta o relativa segtin el tipo societario, implica un sistema de organi-
zacion a través del cual es posible hacerla actuar como titular de derechos y deberes
y a su vez, reconoce un fin auténomo que permite comprender las nuevas maneras
de asociacion que ofrece el mundo de hoy. S6lo queda de recuerdo la expresién de
la Exposicion de Motivos del Dto. Ley 19550 del afio 1972 sobre la personalidad
“precaria y limitada” de las sociedades irregulares, no advertible en el articulado
bien entendido. La personalidad es una sola, se tiene o no se tiene. Eventualmente
es un problema de oponibilidad como veremos.

III. La normativa civil y comercial

Los articulos implicados en la regulacion de persona juridica van desde el art.
141 hasta el art.167 CCC en cuanto reconocen que la persona juridica es un ente
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones y que, por ende, sus inte-
grantes no responden, en principio por las deudas de ésta. Perfecciona el sistema
anterior, sin variarlo, integrando la normativa sobre las relaciones de organizacion
y de sociedades.

Hagamos un repaso de las nuevas normas.

II1.1. Qué es ser persona juridica
“Titulo I1. Persona juridica. CAPITULO 1. Parte General. SECCION 1°. Personalidad
composicion.

ARTICULO 141. Definicion. Son personas juridicas todos los entes a los cuales el or-
denamiento juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones
para el cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion”.

(15) URIA, Rodrigo. Derecho Mercantil, Madrid, 1958, p.99.
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La persona juridica configura una voluntad auténoma generando un centro de
imputacion con aptitud de obligarse y adquirir derechos. La referencia a su objeto
y los fines de su creacién he hecho pensar en un retorno a la teoria sajona del ultra
vires como limitacioén de la capacidad, conectando con el art. 156 CCC que respecto
del objeto sehala que debe ser “preciso y determinado”, limitando la imputabili-
dad. Anticipamos nuestra opinién que el punto no hace a la capacidad amplia de
la persona juridica, sino a la legitimacion de su érgano de representacién, y que no
necesariamente debe ser tnico ese objeto, sino conforme los fines y la falta de una
disposicién expresa en contrario puede ser plural.

Se refuerza la tesis que el ordenamiento juridico es el que impone la personali-
dad’®: sélo la tienen los patrimonios separados a los que alguna norma les atribuya
la calidad de persona juridica. No basta que el sistema impositivo les atribuya
responsabilidad por deuda ajena, como acaece con los contratos asociativos -que
no tienen personalidad-".

Es oportuno recordar a Girén Tena cuando afirma al referirse a los antecedentes
del derecho comparado: “tiene un interés escaso fuera de su pais, el gran esfuerzo, en el
que participan muchos mercantilistas italianos, acerca de si los textos concretos del Codice
Civile permiten generalizar la personalidad para todos los tipos de sociedad -tendencia que
continuaria la posicion de la doctrina precedente a aquel cuerpo legal -o si, por el contrario,
obligan a distinguir principalmente entre sociedades de personas y de capitales -con lo que se
coincidiria con la orientacion alemana (...)”. Se trata de un problema normolégico o del
derecho positivo de cada pais, pues en muchos de ellos las sociedades de personas
no son reconocidas como personas juridicas.

Persona y capacidad son conceptos que necesariamente se complementan y
requieren. Toda persona, por el sélo hecho de serlo, tiene capacidad cualquiera sea
la medida en que el ordenamiento se la confiera, pero también hay que puntualizar
que persona y capacidad no se identifican, pues esta tltima nace de esa facultad
que, en los casos dados, les conceden o niegan las leyes, es decir, que la capacidad
varia en razon de la categoria de persona de que se trate.

(16) RICHARD, Efrain Hugo - MUINO, Orlando Manuel. Derecho Societario, Ed. Astrea, Bue-
nos Aires 1997, p. 36. “La personificacién juridica es un medio técnico-juridico de simplificacién de
relaciones juridicas, que el legislador dispone conforme la politica legislativa que se imponga para
autorizar que los particulares conciban el nacimiento de nuevos sujetos de derecho conforme lo autorice
lalegislacion”. En idéntico sentido SUAREZ ANZORENA, Carlos. “Personalidad de las sociedades”,
en ZALDIVAR Enrique y otros. “ Cuadernos de Derecho Societario”, T.1, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1973,
p. 130. “(...) la persona societaria constituye un medio juridico-cultural que el derecho posibilita a los
efectos de la mejor organizacién de los fines humanos que reputa licitos”.

(17) RICHARD, Efrain Hugo. “Contratos Asociativos”. en Julio RIVERA, Julio (Dir.) Proyecto
de Codigo Civil y Comercial Comentado, AAVV, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012; “Contratos aso-
ciativos”, Contratos Comerciales Revista de Derecho Privado y Comunitario 2017 /3, Ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 21 de diciembre de 2017, p. 295 y ss.
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La nocién de capacidad difiere, a su vez, de la imputacién mecanica, mediante
la cual la ley le atribuye un hecho, acto o situacion juridica a determinada persona.

Un punto central es si la “aptitud para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes” esta condicionada al “cumplimiento de su objeto y los fines de su creaciéon”.
El tema debe vincularse al art 59 LGS ya que no lo consideramos un condicionante
a la capacidad -obviamente limitado por la naturaleza de la persona juridica que
no puede tener la capacidad de las personas humanas- sino que es un aspecto de
legitimaciéon o imputacion. Ello sin perjuicio de la precision del art. 156.

Si configurado un contrato asociativo conforme las normas que establece el CCC,
por exorbitacion en la actividad del representante voluntario se actuara generando
un centro de imputacién, anulando la actividad independiente de los participes,
aunque s6lo fuere en el objeto del contrato, y lo hiciera como sociedad, traspolan-
do la representacién voluntaria en orgdanica; si ello se prueba se podria sostener la
existencia de un centro imputativo personificado, como una sociedad simple. Esa
imputacién obliga a una prueba cuidadosa de esa actuacion como sociedad, per-
diendo la individualidad operativa los miembros del contrato asociativo.

II1.2. Constitucion y actividad. Efectos respecto de terceros

“ARTICULO 142. Comienzo de la existencia. La existencia de la persona juridica
privada comienza desde su constitucion. No necesita autorizacion legal para funcio-
nar excepto disposicion legal en contrario. En los casos en que se requiere autorizacion
estatal, la persona juridica no puede funcionar antes de obtenerla”.

Adviértase que es el tnico articulo de esta parte general que hace referencia
a la persona juridica privada. Debe tenerse en cuenta la expresa manifestaciéon o
limitacion normativa. Hace relevante el acto de voluntad privada.

Tema central, desde lo practico, es determinar el momento desde el que se reco-
noce la imputacion diferenciada erga omnes: jla eleccion del medio de constitucion, el
tipo de persona juridica elegida, la inscripcién y /o la mera actuacién?'®. Este nuevo
articulo define una cuestion problematica disponiendo que la existencia de esas
personas juridicas lo sean desde su constitucion, aspecto que no puede ser llevado al
extremo de oposicién a terceros cuando el tipo de organizacion exija recaudos espe-
ciales de publicidad. Es decisién del legislador reconocer la existencia de la persona

(18) CASTAN TOBENAS, “La personalidad juridica, en el derecho espafol”, cit. p.75: “IIL.4.1.-
Nacimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles. Uno de los problemas clasicos y
mas importantes -por su trascendencia practica-, suscitados en torno a la personificacién de las sociedades
mercantiles, es el de cuando y cémo surge esa personalidad; es decir: de qué manera y a partir de qué
momento, la prevision legal genérica por la que se reconoce -rectius, se concede- personalidad juridica a
una sociedad, en abstracto, se materializa concretamente, en la adquisicién especifica, por una sociedad
(...), de la personalidad juridica, que el Ordenamiento le permite adquirir”.
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juridica privada desde su constitucion, pero es otro aspecto desde cuando se generan
sus efectos. La situacion acaece cuando el tipo elegido de sociedad, por ejemplo,
una sociedad de responsabilidad limitada impone su inscripcion en el Registro, y
recién entonces se produciran la totalidad de los efectos de la figura elegida por los
constituyentes. Cuando esta inscripcién acaezca no serd necesaria otra prueba, pero
antes de ello quien quiera promover una accion contra la sociedad constituida pero
no registrada deberd acreditar que contraté con la misma o su existencia en caso
de una obligacién extracontractual. Esa prueba debera ser generada incluso para
legitimarse activamente. Serd un problema de prueba (arts. 21 a 26 LGS).

Los Fundamentos del Proyecto CCC son importantes en ese aspecto’. Mientras
la doctrina argentina debate sobre la supuesta personificacion de las sociedades de
hecho, la realidad desafia tal posicién. La original Exposicién de Motivos de la ley
de sociedades, dogméaticamente afirmaba que la personalidad de esas sociedades es
“precaria y limitada”, expresiéon opinable pues la personalidad es tinica®, se tiene
o no se tiene. La norma no se expresa.

La simplificaciéon de relaciones que comporta el reconocimiento de la perso-
nalidad es fragil para la sociedad de hecho, salvo confesion judicial o extrajudicial
fehaciente de todos los que supuestamente la componen. De no -y atin en esos su-
puestos en muchos casos- quién pretenda ejecutar la relacion juridica incumplida
contra esa sociedad, debera legitimar pasivamente a ésta, a todos los supuestos

(19) En Fundamentos del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial, al final, al referirse a
reformas a la Ley General de Sociedades se expresa sobre el punto: “1). Sociedad y persona juridica.
La reforma propuesta considera que la sociedad es un sujeto derecho, y ello debe complementarse con
las normas existentes en materia de personas juridicas: Articulo 142.- Comienzo y fin de la existencia.
La existencia de la persona juridica privada comienza desde su constitucion. No necesita autorizacion
legal para funcionar, excepto disposicion legal en contrario. En los casos en que se requiere autorizacién
estatal, la persona juridica no puede funcionar antes de obtenerla. Articulo 143.- Personalidad difer-
enciada. La persona juridica tiene una personalidad distinta de la de sus miembros. El comienzo de
la persona juridica ha sido ampliamente debatido, existiendo dos posiciones. a) La sociedad es sujeto
de derecho desde el momento de su constitucion. Es la tesis del derecho vigente y la que adopta este
anteproyecto. b) La sociedad es persona juridica y de sujeto de derecho sélo a partir de la inscripcion
registral. En la etapa previa hay un contrato. Mediante ello se procura evitar la posibilidad de atribuir
personalidad juridica a lo que es doctrinalmente un joint venture (contrato) y nunca sociedad, atn en
sentido lato. La Comisién ha considerado muy fundadas ambas posiciones, pero se ha inclinado por la
primera. Una cuestion de orden préctico, es el funcionamiento de los registros, que, en muchas provin-
cias, tienen demoras importantes para terminar los procesos de inscripcién. En ese contexto, podrian
generarse serios problemas para quien ha creado una sociedad, que no es tal hasta la inscripcién, si
ésta se atrasa varios meses. Por lo tanto, sin perjuicio del interés teérico, no se dan los presupuestos de
infraestructura que la hagan viable. Hemos tenido en cuenta también que, en los proyectos anteriores
no se innovo sobre el régimen vigente. Para no citar sino el Proyecto de 1998, luego de que su Art.
138 definia a las personas juridicas como “todos los entes, distintos de las personas humanas, a los cuales el
ordenamiento juridico les reconoce aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones”, el Art. 147 preveia
que “la existencia de las personas juridicas privadas comienza desde su constitucion”.

(20) Inf. Espafia “O se tiene personalidad -es decir: capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones-, o no se tiene, en absoluto. No caben medias tintas.”.
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integrantes y acreditar que dicha relacion es imputable a la sociedad y no a alguno
o algunos de los socios*. El efecto erga omnes no existe. Tema central, desde lo prac-
tico, es determinar el momento desde que se reconoce la imputacién diferenciada
erga omnes: ¢ la eleccion del medio, la inscripcion y/o la mera actuacion?*.

El nacimiento (reconocimiento) y desapariciéon de un centro de imputaciéon
(particularmente de una persona juridica) se vincula a la realidad. Y la misma son
las relaciones juridicas imputables a un conjunto de bienes o patrimonio separado
(activas y pasivas). O sea, cuando ese centro es reconocido como diferenciado por
y para terceros, y no se vinculan con los socios sino con ese centro.

La publicidad de hecho o de derecho, y las formalidades legales dan seguridad
a sociosy, particularmente, a terceros. A éstos por cuanto sus créditos se garantizan
con el patrimonio afectado (imputado). A los socios por cuanto determinan grados
de responsabilidad (tipicidad de primer y segundo grado en el tipo elegido para
organizarse), marcando el grado de estanqueidad patrimonial respecto de los socios
de no resultar satisfechas las obligaciones de terceros.

De no haberse cumplido con los requisitos de publicidad del nuevo ente que
exija lanorma, estaremos frente a un centro imputativo de limitados efectos internos
o con terceros vinculados, que es apto para recién alli generar efectos erga omnes.

La supuesta personalidad de las sociedades no exteriorizadas?®, si bien asegura
efectos desde la firma del contrato, limita ese efecto unificador y simplificador en la

(21) Inf. Espafia (p.80): “(:..) de modo que este segundo parrafo podria hacer pensar que, ver-
daderamente, las sociedades mercantiles adquieren su personalidad juridica simultaneamente a -y por
causa de- la propia constitucion. Mas, entonces se suscita el problema de qué se entiende por “constitucion”
de la Sociedad o qué se entiende cuando se dice que la compariia mercantil se halla “constituida”. Y aqui
se incurre en una primera falacia: la de dar por supuesto que la “constitucion” de la Sociedad se refiere al
simple hecho de la celebracién del contrato, y que -asimismo- la Sociedad queda “constituida”, cuando se
ha celebrado el contrato de sociedad. Pero, sobre todo, sucede que la tesis de la personificacién derivada
directamente de la perfeccién del contrato, choca frontalmente con los textos legales (...). Y, en este sen-
tido, el CCo. distingue claramente dos tipos de planos o niveles” las relaciones internas y las externas.

(22) Inf. Espafia (p.75): II1.4.1.- Nacimiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles.
Uno de los problemas clasicos y més importantes -por su trascendencia préctica-, suscitados en torno a
la personificacion de las sociedades mercantiles, es el de cudndo y como surge esa personalidad; es decir:
de qué manera y a partir de qué momento, la prevision legal genérica por la que se reconoce -rectius, se
concede- personalidad juridica a una sociedad, en abstracto, se materializa concretamente, en la adquisicién
especifica, por una sociedad (...), de la personalidad juridica, que el Ordenamiento le permite adquirir.

(23) Lasupuesta personalidad de la sociedad de hecho contradice el fin sefialado y fijado en
el Segundo Congreso de Derecho Civil referido al “sélo fin de darle publicidad y certeza por el simple
registro”, superando el otorgamiento de la personalidad juridica. También el criterio fijado por el art.
46 CC para reconocer a ciertas asociaciones como sujetos de derecho, basado siempre en el principio
de certeza y publicidad para no afectar derechos de terceros. La sociedad no siempre es persona
juridica, y asi, en Francia, la sociedad de hecho no es persona moral. La legislacién francesa, a partir
de la ley del 4 de enero de 1978, siguiendo a la jurisprudencia, ha consagrado la aplicabilidad a las
sociedades creadas de hecho las disposiciones de las sociedades en participacion (art. 1873 nuevo del
Codigo Civil). No altera esa apreciacién que se acepte que los “socios” se presenten unificadamente en
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relacion terceros-sociedad-socios (incluso entre estos cuando no existe contrato, sino
actuacion de hecho). Su personificaciéon puede afectar derechos de terceros -parti-
cularmente de los acreedores de los socios-, y parece suficiente la responsabilidad
de los socios o de los que hayan generado apariencia en tal sentido*.

Por otra parte, la personalidad se corresponde a la exigencia de un patrimonio
separado. Asi como la sociedad de hecho carece de capital estatutario, en muchos
casos es dificil determinar si tiene patrimonio, aparte la supuesta imposibilidad
normativa de comprar bienes registrables. Esa opinable personalidad debe ser
analizada con particular cuidado y con limitados efectos, porque es s6lo un pro-
cedimiento técnico para facilitar la gestion de los bienes puestos en comun, care-
ciendo de significacién si no se expone en relacién con terceros®. Estas, como las
sociedades irregulares y en formacion, generan limitados efectos imputativos gue
pueden perfeccionarse cuando se cumplan los requisitos fijados por la ley para que la relacion
de organizacion quede personificada, como hemos anticipado intentando superar la
cuestion. La reforma de los arts. 21 y ss. LGS soluciona estos problemas.

Todo lo referente a sociedades no inscriptas o atipicas deberfa resolverse a
través de la responsabilidad, no alterando los centros de imputacién respecto a los
acreedores individuales de los supuestos socios que se verian preteridos por los
acreedores sociales, o sea de la supuesta persona juridica (sociedad de hecho)*.

Claro que no basta la mera firma del negocio constitutivo, sino la realizaciéon de
algtn acto, incluso con un socio, como puede ser el deposito del capital que aporta,
o de parte de él.

el procedimiento de “redressement judiciare”. La situacién no implica otorgarles personalidad, sino en
forma similar a lo dispuesto por nuestra ley de concursos 24522 en sus arts. 65 para los agrupamientos
y art. 68 para vinculos de garantias, se autoriza la presentacion en un tnico proceso. La razén es de
economia procesal.

(24) MUINO, Orlando Manuel - RICHARD, Efrain Hugo. “En torno a la no personificacién de
las sociedades de hecho”, Comunicacién al X Congreso argentino de Derecho societario, VI Congreso
iberoamericano de Derecho societario y de la empresa, tomo I, p. p. 693. Enrolandonos en posicién
divergente, o sea en relativizar la aparente personificacion de la sociedad de hecho, que sélo tendria
virtualidad conforme el art. 26 LSC en supuestos de quiebra. Seria aplicable el Cédigo Civil en su
art. 1666: “La sentencia pronunciada, declarando la existencia de la sociedad a favor de terceros, no
da derecho a los socios para demandarse entre si, alegando tal sentencia como prueba de la existen-
cia de la sociedad”. O sea que se convierte en un sistema de responsabilidad, no generdndose una
persona juridica y, como tal, un centro imputativo autogestante. Sélo es prueba de la existencia de
la sociedad de hecho en CCA: “La sentencia pronunciada entre los socios en calidad de tales” (art.
1665 ap. 4). Incluso el reconocimiento extrajudicial entre socios de la existencia de una sociedad de
hecho no puede invocarse para afectar derechos de terceros (art. 1195 CCA), pues se podria intentar
preterir a acreedores individuales.

(25) Céamara Nacional Comerecial, sala B, Julio 3 de 1979, in re: “Splenser, Carlos c. Eisler, Eric”.

(26) Inf. Espaiia (p. 82): Por consiguiente (...) revela que la adquisicién de personalidad juridica,
por las sociedades mercantiles precisa de publicidad legal y que esa publicidad legal, lo es porque y en
cuanto es publicidad registral.

12
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El tema vincula el nacimiento con la desaparicién de la sociedad. Son las relacio-
nes juridicas mas que las formas las que determinan la existencia e imputabilidad de
la persona juridica. Mientras tenga bienes u obligaciones a cumplir, incluso deudas
a satisfacer, la persona juridica no ha desaparecido. Y aqui debe distinguirse entre
aspectos formales de inscripciones y la realidad y existencia de las relaciones con bienes o
terceros. Es parte del tema de la crisis econdmico financieras patrimoniales de las
sociedades. Un tema apasionante que trataremos de perfilar mas adelante.

Hoy se superan los dogmatismos en torno a su naturaleza, relativizando las
concepciones histéricas en una nueva formulacién de la ficcion juridica, que absorbe
al realismo, poniendo el acento en la técnica de organizacion que asume cada le-
gislacion dejandola disponible a la autonomia privada conforme tipos elegibles. El
centro de las apostillas es la personalidad de esos tipos hasta cumplirse la totalidad
de los requisitos exigidos para generar efectos erga omnes?. Generaliza un sistema
general para el “Periodo fundacional es el tiempo durante el cual se continua la
secuencia de los actos necesarios para la inscripcion en el Registro Puablico”. Y en
cuanto a responsabilidad, la fija en que administradores y fundadores responderan
en la forma prevista en el art. 24 y ss. LGS, o sea, al igual que los de las simples so-
ciedades. Una adecuada igualacién, a cuyo alcance hemos ensayado oportunamente.

Concluimos que el reconocimiento de personalidad a la sociedad es “erga omnes”
cuando la misma esté inscripta en el Registro Pablico. Caso contrario su personali-
dad juridica debe ser acreditada por quién la invoca. Por los socios entre si o frente
a terceros por la documentacion suscripta, o la comunicacién prevista en el art. 22.
Por los terceros por esa misma prueba, y para todos eventualmente por cualquier
medio de prueba conforme dispone -siguiendo la tradicién- el art. 25 en la Seccion
IV.Si hubiera actuado, quiza la prueba més sencilla si lo hizo ajustdndose a derecho,
lo sea con la CUIT cédula tinica de identificacién tributaria.

Se advertira que en los casos que se requiere autorizacion estatal -bancos, se-
guros- la ley usa la expresién “funcionar” como limitativa, pero no por ello deja
de reconocer la personalidad. La persona juridica sociedad esta constituida pero
no puede operar en el mercado con la actividad sujeta a regulacién o autorizacion.

I11.3. Responsabilidad de sus miembros

“ARTICULO 143. Personalidad diferenciada. La persona juridica tiene una personali-
dad distinta de la de sus miembros. - Los miembros no responden por las obligaciones de
la persona juridica, excepto en los supuestos que expresamente se prevén en este titulo
y lo que disponga la ley especial”.

(27) Ibidem, p. 10: una vez que se hace distincion entre el concepto “Persona” y el concepto “Per-
sonalidad”; una vez que se advierte que se “es” Persona, pero que se “tiene” Personalidad, gran parte del
problema queda solucionado.
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Es el efecto de la divisién patrimonial, de la generacién de un nuevo patrimo-
nio. Se plasma asi el efecto fundamental del reconocimiento de la existencia de una
persona juridica privada: quien reclame a la misma debe intentar satisfacer el dafio
del patrimonio de la persona juridica. S6lo excepcionalmente podra reclamarse a los
miembros que la constituyeron, que pueden tener que responder conforme al tipo
de persona juridica que han constituido, lo que se advierte facilmente en el caso de
sociedades donde la eleccion va desde tipos con responsabilidad de sus miembros
hasta otros que relativizan y condicionan cualquier reclamo de responsabilidad.
Se generan centros diversos sobre el que los acreedores de la persona juridica po-
dran pretender excluir a los acreedores individuales de los miembros. El concurso
preventivo o quiebra de esa persona juridica generard una masa invulnerable, ya
que los acreedores personales de los titulares de participaciones en la concursada
o fallida no podréan pretender derechos sobre esos bienes.

Sobre responsabilidad de sus miembros y administradores volveremos. Aunque
adelantamos que esta norma permitiria sostener que los bienes de socios, incluso de
los solidariamente responsables, no pueden ser agredidos mientras exista patrimonio
social para responder. Hemos criticado las demandas laborales donde se demanda
ala sociedad y socios sin acreditar previamente la inexistencia de patrimonio social
para responder al reclamo®.

No es diferente a lo previsto en el art. 56 LGS que sostiene que la sentencia con-
tra la sociedad hace cosa juzgada frente a los socios, pero recién se podra ejecutar
contra ellos, conforme al tipo social, una vez excutidos los bienes de la sociedad.
Se trata sin duda de responsabilidad solidaria pero subsidiaria. El riesgo se corre
a través de la sociedad, y los socios, conforme el tipo social o -agregamos- en caso
de culpa omisiva o activa, o dolo por responsabilidad civil, societaria o concursal,
siempre en el caso que los bienes sociales no fueren suficientes. Estamos refirién-
dolos a la insolvencia.

Estas previsiones sobre la responsabilidad de las personas juridicas, e integrantes
de sus 6rganos, no afecta el sistema de solidaridad pasiva. La sentencia hace cosa
juzgada para todos los deudores solidarios, pero la accién procesal conjunta contra
la sociedad, generadora de la obligacién, y todos los demas obligados por dispo-
siciones de garantia social -no voluntaria- atentan contra la buena fe y constituyen
un abuso de derecho si la sociedad es solvente.

(28) RICHARD, Efrain Hugo. “Sociedades, incluso unipersonales, y responsabilidad de
administradores y socios”, en www.acaderc.org.ar y en Revista de Derecho Laboral. El Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Tomo I, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, octubre 2015, tomo I, pp. 319-362.

14



ErraiN HuGo RicHARD

I11.4. Inoponibilidad de la personalidad. ; Personas piiblicas?

“ARTICULO 144. Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion que esté
destinada a la consecucion de fines ajenos a la persona juridica, constituya un recurso
para violar la ley, el orden piiblico o la buena fe o para frustrar derechos de cualquier
persona, se imputa a quienes a titulo de socios, asociados, miembros o controlantes
directos o indirectos la hicieron posible quienes responderdan solidaria e ilimitadamente
por los perjuicios causados”.

La llamada inoponibilidad de la personalidad es ahora regulada en el CCC,
desprendiéndose en esta generalizacién de la formulacién especial del art. 54 in
fine LGS. Apunta exclusivamente a imputar y responsabilizar a socios, asocia-
dos, miembros o controlantes directos o indirectos, por los dafios causados por
la irregular actuacién de ellos en relacién a la persona juridica. En la doctrina de
EE.UU. se cuestiona la teoria del disregard por su imprecisién y se plantea si no es
una modalidad de responsabilizar, llegando a sostener que no existen elementos
esenciales diferenciadores entre esa teoria y de la presunciéon de responsabilidad
por la enterprise theory. El abuso de técnicas personificadas comporta un sistema de
responsabilidad o imputacién propio de las relaciones de organizacion.

Esta norma es interesantisima. En el caso de sociedades ha generado el disen-
so sobre si se aplica el art. 54 ter LGS o esta norma. A nuestro entender el art. 150
CCC darespuesta a una integraciéon. Recordémosla “Inoponibilidad de la personalidad
juridica. La actuacion de la sociedad que encubra la consecucién de fines extraso-
cietarios constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena
fe 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”.

Algun disenso se ha generado sobre cudl norma se aplica a las sociedades, y
no hay duda que debe darse prioridad a la del 54 ter LGS por corresponder a la ley
especial conforme el art. 150 CCC, pero justamente este sefiala que “en su defecto” se
aplicardn las normas del CCC. Y la redaccién del art. 144 CCC supera deslices tales
como “mero recurso” o “se imputara directamente”, por lo que a nuestro entender
autoriza la aplicacion integrativa.

Pero donde resulta importante esta norma, alejandose de las sociedades, es
su aplicacion a las personas juridicas ptblicas, pues no hay exclusién como en el
art. 142 CCC, y no es para reclamar al Estado, sino para que el Estado o terceros
puedan reclamar a altos funcionarios pubicos, controlantes directos o indirectos,
hayan violado la ley y generado dafio®.

(29) RICHARD, Efrain Hugo. “(Es el art. 144 CCC una herramienta para responsabilizar a
funcionarios ptblicos?”, en VEIGA, ].C. - PADILLA, R. (DIRS.), SAHIAN, J.H. (Coord.) Homenaje del
Instituto Noroeste de laAacademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba al Presidente Honorario
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El CCC sancionado como Ley 26994, como asi también la anterior Ley 26944
llamada de Responsabilidad del Estado, incurren en una confusion (deliberada o no)
de agrupar de una manera simplista, bajo la denominacién de “responsabilidad del
estado o delos funcionarios publicos”, cuestiones que exigen un método de analisis
de los distintos supuestos posibles, y de los diversos ordenamientos juridicos que
se ven afectados.

Sin este necesario analisis y tarea adicional de precision temética, se viola la
Constituciéon Nacional, los Tratados internacionales suscriptos por la Reptiblica Ar-
gentina, con vigencia operativa en todo su territorio (Art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional, y las leyes, entre las que adquiere significativa relevancia el nuevo CCCy
sus normas especificas en cuanto confirmen y resguarden derechos impuestos por
la Carta Magna). Si la conducta del agente contraria una norma y en consecuencia
es una conducta ilicita, y de este obrar u omisién, deriva un dafio patrimonial para
el estado o un particular, administrado o usuario, nace una responsabilidad indem-
nizatoria que se rige por el sistema juridico que tutela el derecho de propiedad de
rango constitucional y convencional internacional. El tema de la responsabilidad
no puede sustraerse del CCC, conforme su art. 1716, a Cédigos Administrativos
o Contencioso administrativos provinciales o municipales, generando recaudos
especiales para reparar el dafio, pues se violaria el art. 75 inc. 12 de la Constitucién
Nacional, con lo que concordé en su disertacion inaugural de las Jornadas de Aca-
demias de Derecho Argentinas el Profesor Emérito Dr. Julio Altamira, ex Presidente
de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

El derecho de dafios no puede ser limitado por normas provinciales.

En esta interpretacion® que refiere especificamente a la responsabilidad de los
funcionarios publicos, frente a la ilegitimidad de determinados actos u omisio-
nes en el ejercicio del cargo o funcién, deberan ser sometidas al control judicial de
los tribunales, civiles, penales o en lo contencioso administrativo, conforme sea la
fuente legal que contemple la conducta reprochable o sea el ordenamiento legal
que resulte de aplicacién de manera expresa o por via de interpretacién e integra-
cion jurisprudencial determinara la competencia judicial del caso. La ley aplicable
serd la determinante de la jurisdiccién. El presupuesto es la existencia del dafio y
su conexidad a un obrar ilicito, arbitrario, de funcionarios publicos con poder de
decision. El Poder Ejecutivo Nacional reiteré en el Dto. 1096/2015 el intento de
blindar a sus miembros que integren 6érganos de personas juridicas de las acciones
de responsabilidad previstas en la LGS, sobre lo que nos cabe el mismo comentario.

prof. dr. Julio I. Altamira Gigena, San Miguel de Tucuméan 2021, al n°® 22 de la version electrénica, libro
en prensa.; y “Responsabilidad de funcionarios ptblicos y la reforma del Codigo Civil, en Revista de
la Facultad de Derecho, UN.C. Vol. X, N°1 (2019) pp. 1-16.

(30) Sostenida con el Profesor Emérito U.N.C. Dr. José Luis PALAZZO, en “El art. 144 del
Cédigo Civil y Comercial (inoponibilidad de la personalidad juridica)”, publicado en La Ley afio LXXX
NP° 54, 2016-B, diario del lunes 21 de marzo de 2016.
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Esta situacion se potencia en el caso de actividad ilicita de la sociedad, sancionada
ejemplarmente por el art. 19 LGS.

Sobre aspectos de la inoponibilidad de la personalidad juridica Jesus Alfaro
Aguila Real sefiala®: “Es aconsejable leer algo sobre la responsabilidad limitada
de las personas juridicas corporativas para introducirse en el tema, antes de abordar el
estudio de esta doctrina. Las sociedades tienen personalidad juridica independiente
de la personalidad de los socios en el sentido de que, a través de la sociedad, los
socios crean un patrimonio separado del individual de cada uno de ellos y actiian unifica-
damente en el trifico, esto es, como si el grupo fuera un individuo y, por lo tanto,
se pueden imputar derechos y obligaciones al patrimonio/grupo unificado. Estos
derechos y obligaciones no son, sin mas, derechos individuales de los socios. Decir
que el grupo tiene personalidad juridica significa que el grupo ha generado un patrimonio
separado del patrimonio personal de cada uno de los miembros individuales del grupo. Pero
esto es una forma de hablar. Es obvio que los derechos y las deudas que forman ese
patrimonio separado no dejan de ser derechos y deudas de los socios y, por eso,
puede decirse que las personas juridicas son centros de imputacion provisional (o, en
otras palabras, centros de distribucion de derechos y obligaciones) a diferencia de los
individuos que son centros de imputacién o atribucion definitiva. Son los socios los
sujetos pasivos de las deudas sociales y son los socios los titulares de los bienes que
integran el activo social. A conclusiones similares se llega desde una concepcién
contractualista de la personalidad juridica que se utiliza para explicar el sentido
de la responsabilidad limitada. Generalizando esta concepcién, puede afirmarse
que la utilizacién de una persona juridica no seria sino una forma de incorporar al
contrato que un grupo celebra uti universi con terceros el Derecho de sociedades
aplicable a la personalidad juridica que les permite actuar conjuntamente. Cuando
la persona juridica titular del patrimonio separado tiene estructura corporativa y
goza de responsabilidad limitada, la separacion se convierte en aislamiento, esto es,
incomunicacion entre el patrimonio separado y el patrimonio personal de los socios.
En este contexto, “levantar el velo” de la persona juridica significa, en términos
técnicos, prescindir o inaplicar el principio de separacion entre el patrimonio de la persona
juridica y el de sus miembros, bien imputando a los miembros conductas realizadas
por la persona juridica, bien extendiendo a los miembros la responsabilidad por
actos realizados por la persona juridica. Hay, pues, casos de: imputacion donde lo
que sucede es que la ley o el juez identifican limitadamente a la persona juridica
con los sujetos titulares de la misma (en ambos sentidos) y supuestos de extension
de responsabilidad a los socios o casos en los que, a pesar de que no existe relaciéon
juridica directa entre un tercero y los socios de la sociedad, se hace responsables
a éstos frente a aquél (...)"”. Cita a la jurisprudencia norteamericana: “son casos
(In Hystro Products, Inc. v. MNP Corp., 18 F.3d 1383, 1390 (7th Cir. Nos. 12-1351,

(31) AGUILA REAL, Alfaro “Lecciones: Personalidad juridica y levantamiento del velo” (i),
Almacén de Derecho, 17 de noviembre de 2015.

17



Revista de la Facultad, Vol. XII « N°2 « NUEVA SERIE 1II (2021) 1-54

12-14303 1994)) en los que, si no se extendiera la imputacioén a los socios, se estaria
enriqueciendo injustamente a una de las partes de un contrato o se permitiria a
la sociedad matriz, que genero la responsabilidad de la filial y fue la causa de la
incapacidad de la filial para cumplir con esas obligaciones, escapar a su responsa-
bilidad o se permitiria a los antiguos socios ignoren sus obligaciones o aceptar las
operaciones de ingenieria societaria ‘to keep assets in a liability-free corporation
while placing liabilities in an asset-free corporation’.”

El abuso en esos casos, como también en la sociedad con biplurilateralidad
constitutiva y funcional, permite aplicar el sistema de la llamada “inoponibilidad
de la personalidad juridica” -que en forma alguna afecta a la persona juridica-,
permitiendo imputar o responsabilizar a los abusadores (socios o controlantes)®.
La personalidad juridica subsiste salvo supuestos de sociedad ficticia o confusién
patrimonial absoluta que impondria liquidacién y responsabilidad. El instituto
sOlo altera las reglas de imputacion y/o de responsabilidad. Imputacién cuando
se trata de soslayar el cumplimiento de una obligacién, y responsabilidad cuando
se trate de reparar un dano®. La desestimacion en sentido estricto implica el des-
conocimiento del principio de divisién (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>. La expresion
“descorrer el velo”, usado técnica y popularmente, es superadora.

En la doctrina de EE.UU. se cuestiona la teoria del disregard por su imprecision
y se plantea si no es una modalidad de responsabilizar, llegando a sostener que

(32) Inf. Espafia, p. 102: IIL.6. Una consecuencia de la “reqularidad” de la persona juridica: los
“limites” de la personalidad ficta y el “levantamiento del velo”. 111.6.1. Levantamiento del velo de la personalidad
juridica e interpretacion teleologica de las normas que tutelan el reconocimiento de la personalidad. A la vista de
todas las circunstancias expuestas, parece evidente que la personalidad juridica solamente puede con-
cebirse como algo externo, ficticio y esencialmente dotado de limites intrinsecos, de forma que no pueda
prevalecer sobre la Persona Humana, en aquéllos casos en los que o bien no conviene llevar a cabo esa
referida unificacién de actos y titularidades; para lograr un régimen de imputacion colectiva singularizada
y “separada” de relaciones juridicas (...) o bien, alternativamente, (...) emprendiendo una lucha contra
aquellos supuestos de “deformacion” de la Personalidad juridica, que ha sido “utilizada para fines que el
Ordenamiento no puede, o mejor dicho, no debe proteger”.

(33) RICHARD, Efrain.Hugo. “Inoponibilidad de la persona juridica. Imputabilidad y Re-
sponsabilidad”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n° 2008-3, pp. 191-246.

(34) La Court of Appeal for the Fifth Circuit, con fecha 29 de enero de 1990, sostuvo que el re-
curso 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 drea en la que acttia una sociedad
totalmente controlada (...). A criterio de la Corte el superamiento del recurso de la personalidad juridica
debe ser limitado a la situacion en la que la forma de la sociedad PERSONIFICADA es usada como una
funcién 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,
Law Reports, vol. 22, 2 febbraio 1990, p. 158 y ss.).
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no existen elementos esenciales diferenciadores entre esa teoria y de la presuncion
de responsabilidad por la enterprise theory. Consideramos que el abuso de técnicas
personificadas comporta un sistema de responsabilidad o imputacién propio de las
relaciones de organizacion.

Nuevos horizontes se plantean a través de las practicas grupales generando
fondos operativos comunes y de administracion centralizada o descentralizada
-cash pooling-*, cuyo uso indebido puede dar lugar a impugnables modalidades de
leverag buy out o apalancamiento financiero.

Vinculado a este descorrimiento del velo y en orden a la sociedad creada por
declaracién unilateral de voluntad, apuntamos que son importantes las reflexiones
sobre la personalidad que se dan para justificar la voluntad de una persona para
crear una sociedad en los Fundamentos del Anteproyecto. La Comisién de Refor-
mas -Kemelmajer, Highton y Lorenzetti- recept6 la posiciéon de la subcomision,
expresandose asi: “2). Sociedad unipersonal. Se recepta la sociedad de un solo socio. La
idea central no es la limitacion de responsabilidad, sino permitir la organizacion de patri-
monios con empresa -objeto-, en beneficio de los acreedores de la empresa individual de un
sujeto con actividad empresarial miiltiple. En esto se han seguido, con alguna innovacion,
los lineamientos de anteriores Proyectos de Unificacion, y la linea general propiciada por la
doctrina. La Comision considerd conveniente dejar esta norma en el ambito societario y no
incluirla como norma general en materia de personas juridicas, como también se propuso.
La razon fundamental es que se trata de un fenomeno fundamentalmente societario y no se
da en las asociaciones, fundaciones u otras personas juridicas privadas que no son socieda-
des comerciales. También se ha considerado conveniente limitar la cuestion a una norma
permisiva, dejando librado a la iniciativa privada el resto de los desarrollos. Por ello, se ha
omitido una regulacion mds detallada, que podria obstaculizar la utilizacion del instituto.
Ademas, cabe tener en cuenta que la mayoria de los problemas que se pueden presentar tienen
solucion con las reglas generales” .

Sobre personalidad, responsabilidad y sociedad de un solo socio aconsejamos
asistirse con la lectura del libro de Daniel Roque Vitolo de reciente aparicion inti-
tulado Las sociedades unipersonales en el derecho privado®, donde agota la cuestion.

3.5. Clasificacién de las personas juridicas. piibicas y privadas. Delimitacion
de las privadas. El consorcio de propietarios

SECCION 2°. Clasificacion.

(35) VALDES PONS, Silvia. EI contrato de cash pooling en los grupos de sociedades. Aspectos con-
tractuales, societarios y concursales, Ed. Aranzadi, Thompson Reuters, Pamplona, Espafia, 2021.

(36) Ed. Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2021. El autor tiene a bien dedicarnos el libro y luego,
reiterando, el prélogo de su tesis doctoral en la Universidad Nacional de Cérdoba -2019- apunta al
rol que desempefiamos como Directores.
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ARTICULO 145. Clases. Las personas juridicas son piiblicas o privadas (...)”

ARTICULO 146. PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS. Son personas juridicas
puiblicas:

a) El Estado nacional, las Provincias, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, los mu-
nicipios, las entidades autdrquicas y las demds organizaciones constituidas en la
Repuiblica a las que el ordenamiento juridico atribuya ese cardcter.

b) Los Estados extranjeros, las organizaciones a las que el derecho internacional pui-
blico reconozca personalidad juridica y toda otra persona juridica constituida en el
extranjero cuyo cardcter piiblico resulte de su derecho aplicable.

¢) La Iglesia Catdlica.

ARTICULO 147. Ley aplicable. Las personas juridicas piiblicas se rigen en cuanto
a su reconocimiento, comienzo, capacidad, funcionamiento, organizacion y fin de su
existencia por las leyes y ordenamientos de su constitucion.

ARTICULO 148. Personas juridicas privadas. Son personas juridicas privadas: a) las
sociedades; b) las asociaciones civiles, c) las simples asociaciones, d) las fundaciones,
e) las iglesias, confesiones, comunidades o entidades religiosas; f) las mutuales; g) las
cooperativas; h) toda otra contemplada en disposiciones de este Codigo o en otras leyes
Yy cuyo cardcter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de funcionamiento.

Se advierte el efecto omnicomprensivo ante la continua aparicién de nuevas
manifestaciones de centros de imputacién personificados. Al elenco del derogado art.
33 CC se agregan las simples asociaciones, las iglesias, confesiones, comunidades o
entidades religiosas, las mutuales, las cooperativas, el consorcio de propiedad hori-
zontal y toda otra contemplada en este Codigo o en otras leyes y cuyo caracter de tal
se establece o resulta de su finalidad y normas de funcionamiento. Nos permitimos
apuntar que la calidad de persona juridica deberé ser expresa y no presumida de
su finalidad y normas de funcionamiento.

La personificacion no tiene una base realista u ontolégica, sino exclusivamente
normativa en orden a las personas juridicas privadas. Véase como se omite al fideico-
miso y se introduce el consorcio como tal, lo que ha generado algunas perplejidades.

La conceptualizacion sobre la persona juridica es tema que requiere la adecuada
comprension de las relaciones de organizacién asociativas como género propio de
la cooperacion y colaboracion y, dentro de ellas la tipicidad de la sociedad como
persona juridica®.

La cuestion central sigue estando alrededor de las manifestaciones juridicas
que permiten predicar la existencia de un centro de imputacién diferenciado, con
simplificacion de relaciones, determinando cudndo hay personalidad y los rasgos

(37) Recuérdese lo que hemos analizado al referirnos al art. 144 CCC.
(38) RICHARD, Efrain Hugo. “Notas en torno a personalidad juridica”, cit., p. 407.
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que la definen, con el objetivo de atender al marco normativo de cada pais®. Se
parte del concepto de sujeto de derecho que es aquel a quien la ley reconoce aptitud
para ser titular de relaciones juridicas, sean individuales o colectivos, como técnica
legal de simplificarlas.

El pensamiento se inclina hacia el reconocimiento normativo, y la diferencia-
cién gira en torno a la necesidad o no de considerar la preexistencia de un dato
extranormativo para configurar la persona juridica y la consiguiente atribucion de
personalidad. Ello implica una decisién de técnica juridica y concrecién legislativa®.
Nos hemos ocupado* sobre la personalidad como categoria normativa, mediante
la cual se articula un centro de imputacion con capacidad juridica.

Podriamos sefialar que doctrinariamente “parece” més persona juridica un
fideicomiso que un consorcio de propietarios. Cual es el patrimonio de esta nueva
persona juridica -debatida antes en doctrina y jurisprudencia-, los bienes registra-
bles son de los propietarios -salvo que se hubiera separado a nombre del consorcio
el departamento del portero o locales de renta-, pero el tinico bien es dinerario: las
expensas comunes, inclusive las extraordinarias que se impongan para satisfacer
pasivos contractuales o extracontractuales.

“ARTICULO 149. Participacion del Estado. La participacion del Estado en personas
juridicas privadas no modifica el cardcter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto

(39) JUNYENT BAS, Francisco Alberto - RICHARD, Efrain Hugo “ Acerca de la persona juridica.
A propésito de los debates sobre su conceptualizacién y otros aspectos derivados de ello”, en libro col-
ectivo Homenaje a los Congresos Nacionales de Derecho Civil (1927 - 1937 - 1961 - 1969), Edicién Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2009 (4 tomos) tomo 1 p. 455, y ” Aristas sobre la
inoponibilidad de la personalidad societaria (y la responsabilidad de administradores societarios),”
en Temas de Derecho societario vivo de AAVV, Ed. Fundacién para la Investigacion y Desarrollo de las
Ciencias Juridicas, Buenos Aires 2007, p. 105 y ss.

(40) El informe oficial en ese Congreso de Academias lo referimos como “Inf. Espafia”. P.74:
Ahora bien; en todo caso, siempre hay que tener presente la distincién entre “ser persona” 'y “tener per-
sonalidad”; distincion que -entre otros aspectos- trae consigo una consecuencia importantisima: cuando
menos, en el caso de las sociedades mercantiles y personas juridicas de Derecho privado, la personalidad
juridica que se “tiene”, nunca es algo inmanente al ente de quien se predica.

(41) RICHARD, Efrain Hugo. “Personajuridica y tipicidad”, Ponencia a las Jornadas nacionales
sobre la unificacion de las obligaciones civiles y comerciales, Buenos Aires, 1986; “Persona juridica,
empresa, sociedad y contratos asociativos en la unificacion del derecho privado,” en Conferencia inter-
nacional sobre la unificacién del derecho privado argentino, San Miguel de Tucuman, 1987; “Personalidad
de las sociedades civiles y comerciales, tipicidad e inoponibilidad de la personalidad juridica como
extension de la responsabilidad de socios o controlantes en el derecho argentino”, Rev. de derecho mer-
cantil, nos. 193-194, Madrid, 1989; “Personalidad juridica y concepto de sociedad” y “la contraposiciéon
contractual entre persona juridica y persona fisica del proyecto de unificacién, comunicaciones a las
III Jornadas de derecho civil y comercial de La Pampa, abril de 1991 (Comisién I sobre personalidad
juridica);”La persona juridica en la evolucién contemporéanea en separata de Anales de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de cérdoba, t. XXV, p. 81y ss., “La personalidad juridica en
las sociedades comerciales ponencia a las XII Jornadas nacionales de derecho civil, Bariloche, 1989.
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pueden prever derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés puiblico
comprometido en dicha participacion”.

No hace sino reconocer lo que hoy resulta de las normas de la sociedad con
participacion estatal o de las sociedades resultantes de las privatizaciones del afio
90 que contenian ciertas previsiones sobre el rol del Estado, que paradéjicamente
no fueron usadas para asegurar el normal funcionamiento de esas sociedades, o el
fenémeno de las participaciones de ANSES -al eliminarse la privatizacion de los
fondos de retiro- que generd no pocos conflictos en torno a asientos en el directorio
o reparto de utilidades.

Son asu vezlas sociedades de economia mixta. La norma permitiria interesantes
desarrollos de politicas de estado eficientes, pues su aplicacién hasta ahora ha dado
lugar a actuaciones ineficientes cuando no ilicitas.

Impone el recuerdo del Dto. 196/2015 que referimos al tratar la inoponibilidad.

II1.6. Orden normativo

ARTICULO 150. Leyes aplicables. Las personas juridicas privadas que se constitu-
yen en la Repiiblica, se rigen: a) Por las normas imperativas de la ley especial o, en su
defecto, de este Codigo; b) por las normas del acto constitutivo con sus modificaciones
y de los reglamentos, prevaleciendo las primeras en caso de divergencia; c) por las nor-
mas supletorias de leyes especiales, 0 en su defecto, por las de este Titulo. Las personas
juridicas privadas que se constituyen en el extranjero se rigen por lo dispuesto en la
ley general de sociedades.

Esta norma es la clave de béveda de la integracion del sistema de crisis de las
sociedades, desnaturalizado por la costumbre contra legem de los procesos concur-
sales de sociedades, donde se transfiere la obligacién de los socios de soportar las
pérdidas a los acreedores.

Dos referencias importantisimas. Lo primero es que reconoce expresamente el
contenido de normas imperativas en la ley especial, anticipando nuestro criterio
que son todas aquellas -incluso en este régimen general- que tutelan los derechos de
terceros, de la propia sociedad y de los socios, frente a acciones de administradores
0 mayorias permanentes u ocasionales. En tal sentido las que aseguran la repre-
sentacién organica y la consistencia patrimonial o imponen la liquidacién in bonis,
con activo suficiente para satisfacer el pasivo -que es la llamada funcién de garantia
del capital social, aunque quiza deberiamos hablar de infrapatrimonializacién-*.

(42) “El capital social -como esta planteado en la LSC- es una cifra de retenciéon y ello es lo
que realmente constituye la garantia de terceros, por lo que, si los socios o accionistas vulneran esta
garantia, su responsabilidad ya no sera limitada y responderan mas alla del capital aportado (...)".
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Por otra parte, hacer notar la imposicion a todas las personas juridicas que se
constituyan en el extranjero a cumplir las normas de publicidad que les exige la ley de
sociedades®, poniéndolas correctamente en igualdad de condiciones con las sociedades
constituidas en nuestro pais, para operar, ser demandadas o actoras en juicios.

Esta norma es fundamental para determinar las normas aplicables. La ley
especifica con sus normas imperativas no puede ser soslayada, salvo expresas mo-
dificaciones. A nuestro entender viene en aclarar la preminencia, por ejemplo, en
caso de concurso de sociedades, de las normas de la LGS sobre las de la LCQ. Es el
centro de la estructuracion del sistema de crisis de sociedades.

Se ha cuestionado la expresiéon “en su defecto”, pero la misma permite inter-
pretar a qué socios refiere la responsabilidad marcada por el art. 99 LGS, que es
debidamente aclarada en el art. 167 in fine CCC que relacionaremos.

A suvez, sirve para integrar el art. 54 ter LGS con el 144 CCC como sostuvimos.

Las normas imperativas de LGS y del CCC en su totalidad no pueden ser mo-
dificadas, hacen particularmente a la tipificacion de la relacién societaria y a las
normas de responsabilidad frente a terceros. Ninguna norma de otra ley puede
dejarlas sin efecto o alterarlas.

3.7. Previsiones exclusivas para persona juridica privada. su identificacion
“SECCION 3" Persona juridica privada...
Pardgrafo 1. Atributos y efectos de la personalidad juridica.

ARTICULO 151. Nombre. La persona juridica debe tener un nombre que la identifique
como tal, con el aditamento indicativo de la forma juridica adoptada. La persona juridica
en liqguidacion debe aclarar esta circunstancia.

El nombre debe satisfacer recaudos de veracidad, novedad y aptitud distintiva, tanto
respecto de otros nombres como de marcas, nombres de fantasia u otras formas de
referencia a bienes o servicios, se relacionen o no con el objeto de la persona juridica.

No puede contener términos o expresiones contrarios a la ley, el orden publico o las
buenas costumbres, ni inducir a error sobre la clase u objeto de la persona juridica. La
inclusion en el nombre de la persona juridica del nombre de persona humana requiere la
conformidad de éstas, que se presume si son miembros. Sus herederos pueden oponerse
a la continuacion del uso, si acreditan perjuicios materiales o morales.

El nombre es fundamental para facilitar la imputacién de actos a una sociedad,
aunque no concluyente por la posibilidad de similares incluso iguales nombres

CNCom., Sala F, mayo 13 de 2014 en la causa “Victor Carballude SRL sobre quiebra, que consideramos
mas extensamente mds adelante.

(43) RICHARD, Efrain Hugo. “Notas en torno a personalidad juridica”, en Libro del VII Con-
greso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica y Filipinas, cit., p. 407.

23



Revista de la Facultad, Vol. XII « N°2 « NUEVA SERIE 1II (2021) 1-54

en distintas Provincias, lo que aconseja que existiera un tinico Registro de base
informatica de fécil consulta general, aunque se mantuviera el anacrénico pero
constitucional de registros provinciales.

Es un tema en relacién a la sociedad de hecho, que si hubiera actuado legalmente
deberia identificar en la CUIT.

ARTICULO 152. Domicilio y sede social. El domicilio de la persona juridica es el fijado
en sus estatutos o en la autorizacion que se le dio para funcionar. La persona juridica
que posee muchos establecimientos o sucursales tiene su domicilio especial en el lugar
de dichos establecimientos solo para la ejecucion de las obligaciones alli contraidas. EI
cambio de domicilio requiere modificacion del estatuto. El cambio de sede, si no forma
parte del estatuto puede ser resuelto por el 6rgano de administracion.

ARTICULO 153. Alcance del domicilio. Notificaciones. Se tienen por vdlidas y vincu-
lantes para la persona juridica todas las notificaciones efectuadas en la sede inscripta.

Nos hemos referido ya a las sociedades no inscriptas, que tedricamente deberian
reconocerse en el acto de realizar negocios juridicos con la misma, conforme dispo-
nen los arts. 21 y ss. LGS, y conforme a ello establecer el domicilio, eventualmente
el especial, para practicar notificaciones y cumplir el negocio.

3.8. Patrimonio y duracién
ARTICULO 154. Patrimonio. La persona juridica debe tener un patrimonio.

La persona juridica en formacion puede inscribir preventivamente a su nombre los
bienes registrales.

El punto se conecta con el art. 38 LGS y la inscripciéon directa a nombre de la
sociedad, lo que ha dado lugar a discusiones doctrinales y problemas operativos,
que se habrian solucionado en la nueva normativa de la secciéon IV de la LGS, res-
petando la escisiéon patrimonial.

La personalidad es una cualidad juridica -una ficcién legal*-, que requiere un
sustrato real® -previsto por la norma-, pues ninguna cualidad puede existir por si

(44) Inf. Espana, p. 27 (...) tampoco se puede sostener que la Persona Juridica sea una simple
ficcién, o mejor dicho, y- para ser mas precisos- que sea una simple ficciéon “verbal”. Ciertamente, la Per-
sona Juridica es una ficcién, pero se trata de una verdadera ficcién “juridica”, y no un mero “flatus vocis”;
no se trata de un simple mudar las palabras, para describir un mismo fenémeno. Muy por el contrario,
si una ficcion juridica es la nocién que designa el procedimiento de la técnica juridica mediante el cual,
por ministerio de la Ley, “se toma por verdadero algo que no existe o que podria existir, pero se desconoce, para
fundamentar en él un derecho, que deja de ser ficcion para conformar una realidad juridica”, entonces no cabe la
menor duda de que esto es lo que sucede con la Persona Juridica; con la personalidad juridica de Derecho
privado, de las sociedades y fundaciones mercantiles (...) y -sobre todo- dotado de una propia aptitud para
ser centro de imputacion de relaciones juridicas.

(45) Como lo expresa la exposiciéon de motivos adhiriendo a la tesis de la realidad juridica: “Se
declara expresamente la calidad de sujeto de derecho que la sociedad reviste, si bien se precisa que
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misma, sino como atributo o cardcter de alguna cosa o sustancia. Lo real aqui es el
sustrato: una escision patrimonial derivada de una persona fisica o juridica por su
decisién de organizacion conforme un ente personificado por ley.

Comparando fundacion y fideicomiso se advierten las posibilidades de los
recursos técnicos “personificar” o “patrimonializar”, que corresponden a una de-
cisién de politica juridica, ajena a cuestiones ontolégicas. Para el derecho privado
patrimonial negocial, el legislador de cada pais ha generado un cierto catdlogo para
las relaciones de organizacion -con cierta inteligencia- para cuando el negocio deba
tener ciertos efectos respecto de terceros. Si bien puede ser distinto para cada pais,
guarda cierta l6gica conforme a la complejidad de la organizacién o negocio que
se intente. La autonomia de la voluntad de quiénes formalizan la organizacion les
permite elegir el tipo de estructura que viene dotada o no de personalidad juridica.
Se atiende asi a aquellas relaciones*, en cuanto exista un patrimonio individualizado
-elemento real- afectado a una actividad y centro de relaciones multiples, capaz de
generar beneficios, pero también pasivos.

El centro imputativo se genera a través de técnicas de personificacién o patri-
monializacién. El fideicomiso genera limites a la imputabilidad*” formando un pa-
trimonio especial, s6lo alcanzado por las obligaciones que para su administracién y

ella guarda el alcance fijado en la ley. En este particular se adopta la més evolucionada posiciéon en
punto a la personalidad juridica y, de este modo, la sociedad resulta asi no sélo una regulacién del
derecho constitucional de asociarse con fines ttiles y una forma de ejercer libremente una actividad
econdémica, sino que constituye una realidad juridica, esto es no una ficcién de la ley refiida con la
titularidad de un patrimonio y demas atributos propios de la personalidad como el domicilio, el
nombre, la capacidad, ni una realidad fisica, en pugna con una ciencia de valores. Realidad juridica
que la ley reconoce como medio técnico para que todo grupo de individuos pueda realizar el fin licito
que se propone (...). Lo expresado justifica el mantenimiento del precepto aun ante el nuevo texto del
art. 39 del Cédigo Civil (...)".

(46) Inf. Espafia, p. 48: Y si, de acuerdo con el R.A.E., “organizacion” significa tanto la “accion y
efecto de organizar u organizarse” [jqué forma verbal reflexiva tan sugerente!], como “conjunto de personas con
los medios adecuados que funcionan para alcanzar un fin determinado”. Y si -a su vez- “organizar” significa
“establecer o reformar algo, para lograr un fin, coordinando los medios y personas adecuados”, o bien “disponer y
preparar un conjunto de personas, con los medios adecuados para lograr un fin determinado”, resulta obvio que
las normas que componen el Derecho de sociedades se muestran, primeramente, como reglas al servicio
de una técnica de organizacion -o de “organizaciones”, por lo general, legalmente predispuestas-, tanto
en el plano externo; empresarial, e incluso supraempresarial [asi lo demuestra el régimen juridico de
los grupos de sociedades, y, en general, el régimen de la concentracion econémica], como interno. En
este sentido, el Derecho de sociedades pretende -ante todo- proporcionar pautas para la conformacion
de organismos juridicos -que son también, al mismo tiempo, unidades econémicas productivas- (...). El
Derecho de sociedades posee un evidente sentido instrumental: constituye un instrumento al servicio
de los particulares, cuyo sentido es el de potenciar y ampliar las actividades econémicas individuales, lo
cual -en mi opinion- también se da en el caso de las sociedades unipersonales.

(47) BONO, Gustavo Alejandro. “Fideicomiso”, en Ley 24.441. Alveroni, Cérdoba, p. 12y ss.,
especialmente, p. 27.
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explotacion contraiga el fiduciario*.No generaria efectos disimiles el uso del recurso
técnico de la personificacion. Fuentes, y particularmente el derecho més moderno
considera a los patrimonios auténomos como “una masa de bienes afectados a un
fin determinado e investido de personalidad juridica”*. Sera fruto de una concep-
cién dogmatica que se recurra al patrimonio de afectacion, disgregandolo de su
titular (fideicomiso) o se cree un ente distinto a fin de afectar determinados bienes
a un fin (fundacién). La fundacion alcanza ciertas caracteristicas similares a las del
fideicomiso por falta de contenido humano, con afectacion de bienes para un fin,
pero con técnica de personificacion™.

Correlativamente en el Titulo 3 “Bienes”, su capitulo 2 destinado a la “Funcién
de garantia” en su art. 242 regla “Garantia comdn. Todos los bienes del deudor estan
afectados al cumplimiento de sus obligaciones y constituyen la garantia comtn de

4

sus acreedores (...)".

El punto conecta a su vez con el capital social fundacional, que de no establecer
la ley un “capital minimo”, deberia quedar a la discrecién de los fundadores, bajo
el riesgo de ser responsabilizados si constitutivamente o a posteriori la sociedad
quedara infrapatrimonializada y generara dafio a terceros.

ARTICULO 155. Duracion. La duracion de la persona juridica es ilimitada en el tiempo,
excepto que la ley o el estatuto dispongan lo contrario.

Las sociedades deben ser a plazo de duracién, a cuyo término se genera una
causal de disolucién, removible por acuerdo de socios. Las sociedades simples del
art. 21 y ss. LGS tienen un procedimiento expreso para salvar esa situacion.

Pero atin en el caso de vencimiento del plazo debemos recordar que la perso-
na juridica se extingue cuando se han satisfecho todas sus obligaciones, activas y
pasivas.

ARTICULO 156. Objeto. El objeto de la persona juridica debe ser preciso y determinado.

Se ha intentado vincular el objeto a la capacidad de la persona juridica, pero lo
hemos limitado a un problema de legitimacioén, vinculado al art. 59 LGS. Los estatu-
tos sociales suelen hacer largas enumeraciones como si se refirieran al objeto social,
cuando en realidad es una enumeraciéon normalmente inoficiosa de actividades

(48) Solucién adoptada por la mayoria de las legislaciones latinoamericanas: arts. 14 primera
parte y 15 ley argentina n° 24441, arts. 1227, 1233 y 1238 del Cédigo de Comercio de Colombia, y art.
2 Ley de Fideicomisos de Venezuela.

(49) Arts. 80a 89 del B.G.B. A su vez el Codigo Civil de Quebec de 1991 acepta bienes objeto
de “una afectacién”, titulo VI del libro IV “Ciertos patrimonios de afectacion, en dos capitulos que
tratan respectivamente de la fundacion y del fideicomiso.

(50) Fundacién “Organizacion para la realizaciéon de determinados fines reconocida como su-

jeto de derecho y que no consiste en una unién de personas”, definicién de Ennecerus que recuerda
BUSSO, Eduardo. Cédigo Civil Anotado, Buenos Aires 1944, tomo I, p. 228.
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que puede realizar la representacion organica. A su vez el tema se vincula a si esa
precisiéon y determinacién excluyen la posibilidad de objeto plural, inclinandonos
por su permision al no existir una norma impeditiva.

3.9. Sobre la funcionalidad
Paragrafo 2° Funcionamiento.

ARTICULO 157. Modificaciones del Estatuto. El estatuto de las personas juridicas
puede ser modificado en la forma que el mismo o la ley establezcan.

La modificacion del estatuto produce efectos desde su otorgamiento. Si requiere inscrip-
cion es oponible a terceros a partir de esta, excepto que el tercero la conozca.

ARTICULO 158. Gobierno, Administracion y fiscalizacion. El estatuto debe contener
normas sobre el gobierno, la administracion y representacion y, si la ley la exige, sobre
la fiscalizacion interna de la persona juridica.

En ausencia de previsiones especiales rigen las siguientes reglas:

a) Si todos los que deben participar del acto lo consienten, pueden participar en una
asamblea o reunion del organo de gobierno, utilizando medios que les permitan a los
participantes comunicarse simultineamente entre ellos. El acta debe ser suscripta
por el Presidente y otro administrador, indicindose la modalidad adoptada, debiendo
quardarse las constancias de acuerdo al medio utilizado para comunicarse.

b) Los miembros que deban participar en una asamblea, o los integrantes del consejo,
pueden autoconvocarse para deliberar, sin necesidad de citacion previa. Las decisiones
que se tomen son vdlidas, si concurren todos y el temario a tratar es aprobado por
unanimidad.

Se advertird que no exige unanimidad en las decisiones sino en la formulacién
del orden del dia, lo que configura la asamblea general del derecho comparado.
Acepta lareunién a distancia, la autoconvocacion, discutida en el derecho societario
y que en més debe ser aceptada conforme al principio del art. 150 CCC.

Se trata nada menos de la decisién de todos los que componen el 6rgano de
gobierno, cuya voluntad intentaria ser enervada por el 6rgano de gobierno, incluso
para evitar ser removido.

En cuanto a la diferencia entre decisiones unanimes autorizadas en este régimen
especial por la LGS, y la del CCC de existir ese consenso s6lo para determinar el
orden del dia, la prolijidad formal debe llevar a que quede expresada claramente
en el acta la decisiéon undnime sobre los puntos a tratar con la aceptacion de que
ellos puedan ser resueltos por las mayorias correspondientes. La teoria de los actos
propios disipa cualquier cuestionamiento posterior a lo resuelto, donde obviamente
se debe asegurar el debate ante criterios contrapuestos.
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ARTICULO 159. Deber de lealtad y diligencia. Interés contrario. Los administradores
de la persona juridica deben obrar con lealtad y diligencia. - No pueden perseguir ni
favorecer intereses contrarios a los de la persona juridica. Si en determinada operacion
los tuvieran por si o por interpdsita persona, deben hacerlo saber a los demds miembros
del 6rgano de administracion o en su caso al 6rgano de gobierno y abstenerse de cualquier
intervencion relacionada con dicha operacion. — Les corresponde implementar sistemas
y medios preventivos que reduzcan el riesgo de conflictos de intereses en sus relaciones
con la persona juridica.

ARTICULO 160. Responsabilidad de los administradores. Los administradores respon-
den en forma ilimitada y solidaria frente a la persona juridica, sus miembros y terceros,
por los darios causados por su culpa en el ejercicio o con ocasion de sus funciones, por
accion u omision.

Estamos frente a normas imperativas para la organizacion y legitimacion de
la persona juridica. Los arts. 159 y 160 CCC son congruentes con los arts. 58 y 59
LGS, y en cuanto a la responsabilidad de la persona juridica privada. Fija un crite-
rio general para poder exigir a los administradores la satisfaccién de los perjuicios
generados, a favor de la persona juridica, sus miembros e inclusive frente a terceros
por los dafios causados culposa o dolosamente en el ejercicio o con ocasién de sus
funciones, en forma similar a lo previsto en el derogado art. 43 CC, derivado ello de
acciones u omisiones del deber de lealtad y de la diligencia con que debe ejercitar
sus funciones ante la falta de voluntad propia al tratarse de una persona juridica.

El art. 358 CCC tipifica la representacién organica como aquella que corresponde
a una persona juridica. Los 6rganos son “aquellas personas fisicas o aquella pluralidad
de éstas a las que la ley facultad para decidir sobre los asuntos sociales, manifestando la
voluntad de la sociedad para desenvolver en general la actividad de ésta”.

Se delimita asi la responsabilidad hacia quienes ejercen la representacion or-
géanica de las personas juridicas, forjada en la lealtad y diligencia, y cuya omision
genera responsabilidad, fundada en los referidos articulos 159 y 160 CCC, equiva-
lentes a los arts. 58 y 59 LS.

Lalegislaciéon impositiva deriva responsabilidad a los 6rganos de administracion
y fiscalizacion por las obligaciones fiscales de la persona juridica, conforme arts. 6,
7y 8 de la ley 11683, imponiéndoles una atipica solidaridad, obligados a pagar los
tributos de la misma con los fondos que administran, perciban o que dispongan,
liberandose sélo si acreditan que no dispusieron de dichos fondos. El art. 143 CCC

(51) RICHARD - MUINO, Derecho Societario, cit.

(52) GARRIGUEZ, Joaquin - URIA, Rodrigo. Comentarios a la ley de sociedades anénimas,
tomo I, Madrid 1953, p. 498; BARREIRO, Marcelo C. “Inoponibilidad de la personalidad juridica”,
en DUPRAT, D.A.]. (Dir.) Tratado de los conflictos societarios, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013,
tomo I p. 159.
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impone una reflexién sobre el ejercicio de esas acciones cuando la sociedad esta
patrimonialmente bien dotada para satisfacer esas obligaciones.

Sobre la responsabilidad de administradores volveremos al referirnos a cau-
sales de disolucion, liquidacion y viabilidad econémica de la sociedad, al deber de
prevenir el dafio.

ARTICULO 161. Obstdculos que impiden adoptar decisiones. Si como consecuencia
de la oposicion u omisiones sistemidticas en el desemperio de las funciones del adminis-
trador, o de los administradores si los hubiera, la persona juridica no puede adoptar
decisiones validas, se debe proceder de la siguiente forma:

a) El presidente, o algunos de los coadministradores, si los hay, pueden ejecutar los
actos conservatorios;

b) Los actos de ejecucion deben ser puestos en conocimiento de la asamblea que se
convoque al efecto dentro de los diez dias de comenzada su ejecucion;

c) La asamblea puede conferir facultades extraordinarias al presidente o a la minoria,
para realizar actos urgentes o necesarios también puede remover al administrador.
Se advertira que las facultades se conceden al Presidente o a la minoria, y la

convocatoria a asamblea puede ser vinculada al art. 158 CCC.

ARTICULO 162. Transformacion. Fusion. Escision. Las personas juridicas pueden

transformarse, fusionarse o escindirse en los casos previstos por este Codigo o por la
ley especial.

En todos los casos es necesaria la conformidad undnime de los miembros de la persona o
personas juridicas, excepto disposicion especial o estipulacion en contrario del estatuto.

Se advertird la referencia a la ley especial, congruente con el art. 150 CCC.

II1.10. De causales de disolucién y liquidacién
“Pardgrafo 3°. Disolucion. Liquidacion.
ARTICULO 163. Causales. La persona juridica se disuelve por:

a) La decision de sus miembros adoptada por unanimidad o por la mayoria establecida
por los estatutos o disposicion especial,

b) El cumplimiento de la condicion resolutoria a la que el acto constitutivo subordino
su existencia

c) la consecucion del objeto para el cual la persona juridica se formd, o la imposibilidad
sobreviniente de cumplirlo;

d) el vencimiento del plazo;
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e) la declaracion de quiebra; la disolucion queda sin efecto si la quiebra concluye por
avenimiento o se dispone la conversion del tramite en concurso preventivo o si la
ley especial prevé un régimen distinto;

f) la fusion respecto de las personas juridicas que se fusiona o la persona o personas
juridicas cuyo patrimonio es absorbido; y la escision respecto de la persona juridica
que se divide y destina todo su patrimonio;

g) la reduccion a uno del niimero de miembros, si la ley especial exige pluralidad de
ellos y ésta no es restablecida dentro de los tres meses,

h) la denegacion o revocacion firmes de la autorizacion estatal para funcionar cuando
esta sea requerida;

i) el agotamiento de los bienes destinados a sostenerla;

j) cualquier otra causa prevista en el estatuto o en otras disposiciones de este Titulo o
de la ley especial.

Estas disposiciones especificas sobre disolucion se establecen tanto para respetar
la autonomia de la voluntad, como las previsiones de control estatal y particularmen-
te como forma de resguardar los intereses de terceros, mediante la proteccion del
patrimonio de la sociedad como elemento real para satisfacer los pasivos, con cierta
similitud a las previsiones legales de LGS que protegen a los terceros intentando
evitar que la actividad de la persona juridica pueda provocar dafio, manteniendo
su consistencia patrimonial.

Es congruente con las actuales disposiciones sobre causales de disolucion de
sociedades de pérdida del capital social -que es opinable si hoy se mantendria sus-
pendida- o imposibilidad patrimonial sobreviniente de cumplir el objeto. Si bien
a las sociedades, y en general a las personas juridicas privadas, se accede por una
decisién voluntaria, el CCC genera una causal de disolucién: “Por la conclusion
de los bienes destinados a sostenerla”, imponiendo adoptar medidas para evitar
el dafio por el uso del instrumento técnico organizativo. Son causales que intentan
prevenir el dafo por insolvencia o sea por infrapatrimonializacién.

Las personas juridicas deben liquidarse antes de entrar en insolvencia. Sin
embargo, no hay diferencia sustancial con el art. 94.4 LGS sobre imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social, y la integraciéon con la nueva dis-
posicion del art. 100 LGS sobre la “viabilidad econémica y social” de la actividad.

Esos aspectos que tienen cierta diferencia gramatical con el sistema de disolu-
cién y liquidacién con la LGS, resultan de los incs. ¢, e, i, pero los efectos deberian
ser similares.

Debemos remarcar el equilibrio del sistema de la LGS que no es desnaturalizado
en el CCC: la constatacién de causales de disoluciéon no genera el inicio de la etapa
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de liquidacion, sino que alertan sobre responsabilidad a los administradores -art.
99 LGS y 167 CCC-. Esa interpretacion parece aceptada en el art. 166 CCC.

El inc. g. hace referencia a la unipersonalidad, hoy superada en la LGS. La so-
ciedad generada por declaracion unilateral de voluntad® tiene el efecto fundamental
de proteger a los terceros que contratan con un tinico empresario que desarrolla
multiples actividades™, permitiendo vincular cada actividad con los terceros que se
relacionen con la misma. Angel Rojo en el Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa, en 1992, expresaba que la batalla doctrinal sobre la
declaracién de voluntad unipersonal constitutiva de sociedades estaba perdida, y
que ahora se enfrentaba el de la responsabilidad limitada.>®

ARTICULO 164. Revocacion de la autorizacion estatal. La revocacion de la autoriza-
cion estatal debe fundarse en la comision de actos graves que importen la violacion de
la ley, el estatuto y el reglamento.

La revocacion debe disponerse por resolucion fundada y conforme a un procedimiento
reglado que garantice el derecho de defensa de la persona juridica. La resolucion es
apelable, pudiendo el juez disponer la suspension provisional a sus efectos.

La sancién debe resultar de la actividad ilicita que desenvuelve la persona ju-
ridica autorizada, en su caso una sociedad que opera oficialmente como banco. La
resolucion administrativa fundada debe garantizar el derecho de defensa, apelable
judicialmente, pudiendo fijar esta autoridad el cardcter suspensivo del recurso.

Tiene cierta vinculacién con el art. 19 LGS que sanciona la actividad ilicita
de la sociedad con objeto licito, adaptable de oficio ante la gravedad de los actos,

(53) Aceptada hoy en la escision, aunque pareceria que de inmediato debe generarse la partic-
ipacién de otro socio, lo que importa una respuesta dogmatica, pues nada se opone a la continuidad
con un solo socio, sin perjuicio de responsabilidades. RICHARD, Efrain Hugo. “En torno a la sociedad
unipersonal”, en Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Huerta
Grande 1992, Actas tomo I, p. 273.

(54) Inf. Espafia, I11.6.2.- La personificacion de las sociedades unipersonales, p.121: Sin embargo, Espafia
-y la Europa Comunitaria- han optado por las técnicas de las “sociedades” unipersonales, lo cual podria
parecer, en términos dogmaticos, un error; un defecto del Derecho espafiol -y europeo- de sociedades,
que habria quedado, técnicamente, por debajo del Derecho peruano. Y, sin embargo, esta seria una
conclusion tal vez equivocada, ya que la configuracion de la Sociedad Unipersonal como tal “sociedad”,
permite la recomposicion de la pluralidad de socios, sin tener que llevar a cabo un complejo -y costoso-
proceso de refundacion: simplemente, transfiriendo el socio tinico, a otra persona, alguna participacion.
Mas no cabe duda de que la Sociedad Unipersonal supone una clara anomalia, al tiempo, en el sistema
del Derecho de sociedades y en el sistema del Derecho de Personas, ya que -en términos reales- conduce
a una quiebra material -aunque no formal- del principio de responsabilidad patrimonial universal, de los
empresarios; razén por la cual es preciso ofrecer algunas garantias legales, normativamente previstas.
para evitar posibles abusos.

(55) RICHARD, Efrain Hugo. “La limitada responsabilidad mancomunada para los socios de
la simple sociedad en la ley general de sociedades”, Revista de la Facultad de Derecho, UN.C., Vol. VII,
N°1 (2016) pp. 21-42.
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pero que sin duda también debe respetar el derecho de defensa ejercitable por
via de apelacién®. Es una norma poco tratada de evidente evidencia, pues genera
responsabilidad de los socios, salvo los que acrediten buena fe, en caso de déficit
liquidatorio, y en caso de patrimonio positivo la extinciéon de dominio con pérdida
de la cuota de liquidacion.

Este art. 164 se refiere a la revocacion prevista en el inc. h. del art. 163 CCC.

ARTICULO 165. “PRORROGA. El plazo determinado de duracién de las pesonas
juridicas puede ser prorrogado. Se requiere:

a) decision de sus miembros, adoptada de acuerdo con la prevision legal o estatutaria;

b) presentacion ante la autoridad de contralor que corresponda, antes del vencimiento
del plazo.

Este articulo autoriza la prérroga en forma similar a la LGS. E1 CCC no impone
la fijacion de plazos, pero sila LGS, pero esta norma es similar al actual art. 95 LGS
“Prorroga. Requisitos. La prorroga de la sociedad requiere acuerdo unanime de
los socios, salvo pacto en contrario y lo dispuesto para las sociedades por acciones
y las sociedades de responsabilidad limitada. - La prérroga debe resolverse y la
inscripcion solicitarse antes del vencimiento del plazo de duracion de la sociedad
(...)7, refiriéndose luego a la reconduccion.

ARTICULO 166. RECONDUCCION. “La persona juridica puede ser reconducida
mientras no haya concluido su liquidacion, por decision de sus miembros adoptada por
unanimidad o la mayoria requerida por la ley o el estatuto, siempre que la causal de su
disolucion pueda quedar removida por decision de los miembros o en virtud de la ley”.

Se aproxima asi a la LGS, al aparecer un atisbo de la diferencia entre causal
de disolucién y liquidacién. Por otra parte, la personalidad juridica no se agota
mientras no se extingan todas las obligaciones activas y pasivas que ha generado.

En las sociedades un tema a introducir es la referida viabilidad econémica y
social del art. 100 LGS.

El art. 95 LGS en su segunda parte determina “(...) Reconduccion. Con su-
jecion a los requisitos del primer parrafo puede acordarse la reconduccion mientras no
se haya inscripto el nombramiento del liquidador, sin perjuicio del mantenimiento
de las responsabilidades dispuestos por el articulo 99. - Todo ulterior acuerdo de
reconducciéon debe adoptarse por unanimidad, sin distincion de tipos”.

Adviértase que se resguarda, frente a las decisiones internas, los derechos de
terceros, manteniendo la responsabilidad prevista en el art. 99 LGS -que después

(56) RICHARD, Efrain H. “Un fallo imperdible sobre actividad financiera ilicita (off shore
mediante) y cuestiones periféricas”, Revista de las Sociedades y Concursos, Ed. Fidas, afo 8, 2017-2 2,
Buenos Aires, agosto 2017, p. 105.
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ampliaremos- y que se repite en el nuevo art. 100 LGS. Una clara advertencia a
administradores y a los socios de control para evitar que se genere dafios o los
mismos se incrementen.

ARTICULO 167 “Liquidacion y responsabilidades. Vencido el plazo de duracion,
resuelta la disolucion u ocurrida otra causa y declarada en su caso por los miembros,
la persona juridica no puede realizar operaciones, debiendo en su liquidacion concluir
las pendientes.

La liquidacion consiste en el cumplimiento de las obligaciones pendientes con los bienes
del activo del patrimonio de la persona juridica o su producido en dinero. Previo pago
de los gastos de liquidacion y de las obligaciones fiscales, el remanente, si lo hay, se
entrega a sus miembros o a terceros, conforme lo establece el estatuto o lo exige la ley.

En caso de infraccion responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aque-
llos miembros que conociendo o debiendo conocer la situacion y contando con el poder
de decision necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto”.

Es coherente sobre ello el art. 167 CCC en su segundo pérrafo “La liquidacion
consiste en el cumplimiento de las obligaciones pendientes con los bienes del activo del pa-
trimonio de la persona juridica o su producido en dinero”, y el tltimo parrafo: “En caso
de infraccion responden ilimitada y solidariamente sus administradores y aquellos miembros
que, conociendo o debiendo conocer la situacion y contando con el poder de decision necesario
para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias al efecto”. El Anteproyecto de
2019 LGS corrige el art. 99, integrandolo con esa expresion del art. 167 in fine CCC.

Se observa entonces que, la responsabilidad de administradores o miembros se
genera si el patrimonio es insuficiente para satisfacer las obligaciones, en identidad
con el art. 99 LGS, aunque mas acotado”.

La tematica de la insuficiencia de los bienes del activo para satisfacer todas las
obligaciones, incluso las fiscales, impone dos visiones: la concursal y la responsa-
bilizatoria.

Como es advertible las responsabilidades que sefala el art. 167 CCC no se li-
mitan a la de administradores, sino que se extiende al grupo de socios de control,
dando precision conforme al art. 150 CCC a la responsabilidad de socios prevista
en el art. 99

El CCC no marca con nitidez las etapas de la LGS: a) existencia de causal de
disolucion, b) sin poner plazos para afrontarlas apunta las opciones imperativas
contenidas en el art. 96 LGS generando eventualmente responsabilidades, y c) abre
etapa de liquidacién por resoluciones formales.

(57) RICHARD, Efrain Hugo. “El art. 99 ley 19.550 y causales de disolucién de sociedades.
De cémo evitar responsabilidad ante la insolvencia societaria”, Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones (RDCO) 2013-A, afio 46, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 663.
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Ante lo expresado, parece fundamental distinguir entre disolucién, como cau-
sal, de liquidacion como etapa conclusiva de las relaciones juridicas de la persona
sociedad.

Colombres anota que “la disoluciéon es un “prius”, un presupuesto de relacio-
nes juridicas que consiste en el verificarse o acaecer de uno de los determinados
supuestos que la ley o el contrato social prevén”.

Retomamos expresiones formuladas con el Prof. Dr. Orlando Manuel Muifo
en Derecho Societario. Podemos recordar que se ha dicho que “se produciréd la diso-
lucién al término del negocio en virtud del cual las partes formalizaron el contrato
de sociedad”®, advirtiendo que esa cita es suficientemente representativa de toda
la moderna doctrina sobre el tema de la disolucién de sociedades, en particular
porque la disolucién y liquidacién de sociedades es la forma de extincion de esa
persona juridica.

En primer lugar, la tematica esta ligada a la historia de las sociedades, esta
historia tan vinculada al otorgamiento de la personalidad como acto del principe,
no reconociendo la autonomia de la voluntad como generadora de un centro de
imputacion de derechos y obligaciones. Al mismo tiempo, la extincion aparecia como
la posibilidad de que un rayo se descargara sobre la sociedad y ésta desapareciera,
lo que esta descartado por el art. 101 de la LSC.

El segundo problema se puede suscitar en orden a una inteligencia del tema
relativo a la concepcién de los términos, es decir, a la terminologia a usar. La re-
ferencia a “disolucién”, en derecho societario, lleva a acepciones distintas, segtin
sea el sistema de derecho de que se trate. En el anglosajon equivale al momento
extintivo de la sociedad®’; en el continental europeo -en el que se enrola la legislacién
argentina- es un prius, a la etapa liquidatoria, esto es, un presupuesto de relaciones
juridicas que consiste en el verificarse o acaecer de uno de los determinados su-
puestos que prevén la ley o el estatuto.

(58) COLOMBRES, Gervasio R. Curso de Derecho Societario, Parte General, Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, p. 197.

(59) RICHARD, Efrain Hugo. “Disolucién y liquidacién de sociedades”, en Derechos y principios
societarios, publicacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cérdoba, afio 1982, p. 215.

(60) Laatribucion de personalidad negada a las sociedades personalistas, a la sociedad irreg-
ular y, de hecho, reconocida sélo por alguna jurisprudencia o por alguna doctrina francesa, es ahora
reconocida exclusivamente para la liquidacién en las sociedades de hecho por la reforma del afio 1978
del Cédigo Civil francés.

(61) En el derecho anglosajon, el proceso liquidativo viene primero y la disoluciéon (por ex-
tincién) después, y dentro del derecho continental se registra la misma estructura de nuestra ley de
sociedades: disolucién y liquidacion.
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Creemos que hay etapas, escalonadas en orden temporal, conexas por causa-
lidad, pero no necesarias entre si, y deben diferenciarse claramente esas etapas®.

La primera etapa, mas que de disolucién, es de constatacion de causal de di-
solucion. La segunda es la liquidaciéon de las relaciones juridicas creadas, etapa
posterior a la deteccion de la causal de disolucién, como proceso liquidatorio de las
relaciones juridicas creadas por la sociedad respecto a terceros y por el estatuto o
contrato social en el &mbito interno. Es la extincion de los derechos y obligaciones
que gravan el patrimonio social; es la desvinculacién del patrimonio social de los
derechos y obligaciones. La tercera, subrayada particularmente, es la extincién de
la sociedad como disolucién en sentido estricto®. Esta tercera etapa es centrada en
general, por la doctrina y la legislacién comparada, en el registro o la toma de razén
de esa extincion, en la cancelacion de la matricula de la sociedad y en la extincion
total de su patrimonio.

Desde nuestro punto de vista no existe modificaciéon ni en el vinculo ni en la
relacion societaria por la generaciéon de una causal de disolucién, y entendemos
que la constatacion de ésta s6lo crea una modificacién de la organizacion societa-
ria, particularmente en torno a la responsabilidad de administradores y socios si
se genera dafio a los acreedores. En efecto, la sociedad puede seguir actuando, con
un mero agravamiento de responsabilidad (art. 99, LGS).

IV. Relaciones de organizacion no personificadas

Sobre figuras asociativas no personificadas por la ley se afirma -desde un dog-
matismo supuestamente realista- que pese a la disposicién normativa argentina
determinando que no son sujetos de derecho (UTE, ACE, consorcio de cooperacién
y sociedad accidental), la ley impositiva les ha impuesto tal calidad. Apuntamos que
tal personificacion por la legislacién tributaria de UTE, AC y Consorcio es para el
supuesto que las mismas actiien como sujeto de derecho, y por atipicidad funcional
y exorbitacion de la representacion de los participes generando la existencia de un
sujeto societario atipico. Si puede haber responsables por deuda ajena®. El problema

(62) Ellas fueron muy bien definidas en CAMARA, Héctor, Disolucion y liquidacion de sociedades
mercantiles, donde, pese a los afos transcurridos y corresponder a una legislaciéon ya superada, man-
tiene su actualidad.

(63) SOTGIA, S. La liquidazione della societd commerciale, p. 54, donde rechaza que la empresa
en liquidacién sufra modificacién alguna en su capacidad; la limitacion legal al poder del 6rgano no
constituye incapacidad de obrar; por otra parte, no hay restriccion alguna a la capacidad del sujeto.

(64) Laatribucién de sujetos de impuestos a las ganancias o IVA de UTEs, ACs y Consorcios
de Cooperacion, lo es -eventualmente- como “contribuyentes”. Desde un punto de vista estrictamente
tributario y técnico, lo que hace nacer la obligacion tributaria es el “hecho imponible”. Frente a su
acaecimiento, la ley tributaria analiza a quien atribuirlo. De alli que puedan ser designados como
“contribuyentes” personas fisicas incapaces, fenémenos asociativos (o figuras contractuales) sin
personalidad juridica. Por ello se crea la figura del “Responsable por Deuda Ajena”, donde lo que
se hace es desplazar la responsabilidad por los deberes formales y materiales inherentes al sujeto
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mas grave no es el de responsabilidad sino la alteracién de centros de imputacion
respecto de terceros: los acreedores individuales de los supuestos socios. La regu-
lacion cuidadosa desde el art. 1442 y ss. del CCC nos exime de otro comentario®.

Nos hemos expresado en torno a la exorbitacion de la organizaciéon de contra-
tos asociativos, donde la representacién voluntaria se ejercita como representaciéon
organica, interfiriendo la labor de los miembros, incluso sociedades, lo que puede
llevar a considerar la existencia de personalidad y la asuncién de responsabilidad
por parte de sus representantes. La realidad califica los contratos, pero los contratos
asociativos estdn normados para no constituir centro de imputacién personificado
sino una relaciéon de organizacion para perfeccionar la actividad de sus participes.

V. Sobre responsabilidad
A referencias genéricas efectuadas agregamos referencias especificas.

Si bien se pone el énfasis en la separacion de los patrimonios entre la persona
juridica y de las otras personas fisicas o juridicas que la generan, donde se hace prolija
la regulaciéon normativa -en todas las legislaciones- es para asegurar el ingreso de
los aportes al patrimonio de la sociedad y en resguardar los derechos de los terceros
que se han vinculado a la realidad funcional empresaria, o sea al nuevo centro de
imputacion diferenciada, incluso en referencia a la sociedad en formacién®, o aun
a la irregular. No es otra cosa que el principio de la divisién patrimonial, que res-
guarda a su vez la posibilidad de que la persona juridica asi creada pueda generar
nuevas personas juridicas. Es el fenémeno de las asociaciones de segundo grado,
que impone al legislador ciertas regulaciones (arts. 31 y ss. LGS).

La gestacion de la divisién patrimonial impone ciertos atributos como la indi-
vidualizacién con denominacién y domicilio, para determinar la ley aplicable y la
jurisdiccién donde puede reclamar o ser reclamada en derecho®.

La responsabilidad directa de la persona juridica es consecuencia de su natura-
leza, estructura y atributos esenciales, que se centran en el patrimonio (art. 143 CCC).

contribuyente hacia otra persona que tiene capacidad de determinar la deuda tributaria, pagarla y
cumplir con deberes formales. Esa responsabilidad fiscal es otra cosa.

(65) Se refiere a esa normativa el profesor chileno Oscar TORRES ZAGAL en su reciente libro
Sociedades Comerciales, 7°. Ediciéon, Thompson Reuter, Santiago, 2021, p. 25.

(66) El tema se encuentra superado dentro del derecho argentino, particularmente después
de la reforma del afio 1983. Cfr. Nto. “Patrimonio y capital social”, p. 103 y ss. -especialmente a p. 106-
en el libro Derecho y principios societarios, publicacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba, afio 1982. Incluso la Corte Suprema de Buenos Aires le ha
reconocido efectos anteriores a la propia constitucién de la sociedad en formacion: Nto. Sociedad en
gestacion: Su calificacion juridica, Abeledo Perrot, Buenos Aires, noviembre 2008; n° 11 p. 1243, Jurispru-
dencia anotada.

(67) URIA, Derecho Mercantil cit., p. 99.
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En tema de responsabilidad es fundamental, ante la separacién del patrimonio
de la persona juridica de sus constituyentes, sefialar que el limite de responsabilidad
de éstos o de quienes les sucedieron, puede sufrir un cambio de existir causales de
disolucion no atendidas, particularmente la insolvencia.

En una de las manifestaciones mas clédsicas de la personalidad, el de las socieda-
des, el derecho especial de la LGS protege imperativamente la dotacién patrimonial
a través dela causal de disolucién “pérdida total del capital social” o similares, cuya
normativa opera en el derecho comparado “como un instrumento preconcursal”®,
con “una funcién preconcursal o paraconcursal”* ante la infrapatrimonializaciéon que
se avizora o producida.

El CCC refiere diversas normas en torno al patrimonio que dan coherencia al
sistema, que reiteramos:

a) En forma alguna se agrava la responsabilidad del accionista mero inversor.
La responsabilidad se genera por culpa omisiva o por actos lesivos.

b) La Seccién 3% sobre “Persona Juridica Privada”, en el art. 154, impone: “La
persona juridica debe tener un patrimonio. La persona juridica en formacion
puede inscribir preventivamente a su nombre los bienes registrables”.

c) Luego, en el art. 163 CCC, determina como causal de disolucion “c)”, la
“imposibilidad sobreviniente” de cumplir el objeto social, o “i)” “el agota-
miento de los bienes destinados a sostenerla”, y congruentemente, al refe-
rirse a la liquidacién autoriza la “reconducciéon” en el art. 166 “mientras no
haya concluido su liquidacién, por decisién de sus miembros adoptada por
unanimidad o la mayoria requerida por la ley o el estatuto, siempre que la
causa de su disolucién pueda ser removida por decisiéon de los miembros
(...)", enel caso que nos ocupa de falta de patrimonio, por la reintegracién
del mismo o capitalizacion por algtin modo™.

d) Las expresas previsiones de los parrafos primero y segundo del art. 54 LGS,
alos que en el afio 1983 se le agrego el tercer parrafo sobre “inoponibilidad
de la personalidad juridica”.

(68) URIA, R. - MENENDEZ, A. - GARCIA de ENTERRIA, J. “La sociedad anénima: disolu-
cién” cit., p. 1001 (en Curso de Derecho mercantil dirigido por Rodrigo URIA y Aurelio MENENDEZ,
Ed. Civitas, Madrid 1999, tomo I, especialmente “Las pérdidas graves”, pp. 1009 - 1013.

(69) DIEZ ECHEGARAY, José Luis. Deberes y Responsabilidad de los Administradores de Sociedades
de Capital, Ed. Thomson-Aranzadi 2° edicién, Navarra, 2006, p. 387, considerandola también como
anticoncursal.

(70) RICHARD, Efrain H. “El art. 99 ley 19.550 y causales de disolucién de sociedades (...)”, cit.
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Para evitar asumir responsabilidad “la sociedad siempre debe liquidarse in
bonis””'. Es la prevision genérica del art. 94.5 LGS, tomada por los dos articulos que
acabamos de poner de resalto. Ante la posibilidad de que se mantenga suspendida
la causal del art. 94.4. LGS sigue vigente la prevista en el art. 94.4. interpretada con-
forme el art. 100 LGS, y las opciones imperativas del art. 96 LGS para removerlas.

Justamente el art. 167 CCC, congruente con el art. 99 LGS, impone que la liquida-
cion “consiste en el cumplimiento de las obligaciones pendientes con los bienes del
activo del patrimonio de la persona juridica o su producido en dinero”, previendo
responsabilidad de administradores y miembros que omitieron diligencia.

La cuestion se califica ante la insatisfaccion al tercero de una acreencia por in-
solvencia, o aparente insolvencia al no encontrarse bienes de la sociedad, situacién,
que podria derivar en la quiebra de la misma.

Se viola la norma imperativa de tutela de los terceros cuando ante la pérdida
del capital social —patrimonio neto negativo, evidenciada en la aprobacion de un
balance quedando exteriorizada la causal de disolucion prevista en el art. 94 inc. 5
LGS -hoy aparentemente suspendida, pero sin claridad-, aunque no la similar del
art. 94.4., permitiendo la viabilidad a través de las opciones que otorga el art. 96
LGS, en ambos casos por decision del 6rgano de gobierno. Igual efecto acaeceria
ante la desaparicion de la sociedad y de sus bienes.

Refiriéndonos a responsabilidad atenderemos a los presupuestos de la responsa-
bilidad de las personas juridicas que, genéricamente, son los tradicionales a aquellos
que asume la persona humana, afrontados por la teoria general de la responsabilidad
civil: a) La autoria, o sea conductas u omisiones reprochables, imputables por culpa
o dolo (factor de atribucién), y antijuridicas; b) El dafio que debe ser cierto, por opo-
sicion a eventual o conjetura actual y subsistente, o sea que el dafio que se reclame
debe ser un detrimento patrimonial cierto y no meramente conjetural: c) Relacién
causal entre la conducta imputable y el dafio efectivo, generando la consideracién
de la “causa adecuada”, imponiendo que el juez se retrotraiga mentalmente hasta
el momento de la accién u omisién, para formular asi el juicio acerca de si ese obrar
era o no idéneo para la produccién del dafio, y determinar si es imputable.

Cabe apuntar, como sefialaba ya hace tiempo Mariano Gagliardo™: “la naturaleza
de la accion del articulo 173 es tipicamente concursal y en modo alguno significa alterar la
regulacion de la ley de sociedades. Es mds, la autonomia de tal accion, no guarda necesaria
relacion con la responsabilidad prevista por los arts. 59, 274, 276, 279 y 298 de la ley 19550
de modo que la deduccién de una no importa incoar la otra y es posible la deduccion acu-

(71) FIORENZA, Alejandro Ignacio. “El fideicomiso ante la insolvencia patrimonial y su liqui-
dacién en la ley 24441, ;es la mejor alternativa?”, Segunda parte, Semanario Juridico, Fallos y Doctrinas,
6 de marzo de 2014, afio XXXV, n°® 1945, doctrina p. 305, especialmente, p. 310.

(72) GAGLIARDO, Mariano. “Responsabilidad de los directores de sociedades anénimas”,
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2004, p. 1058.
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mulada de ambas pretensiones, pues ellas pueden derivar de los mismos hechos cualificados
diversamente”. Obviamente ninguna accién de responsabilidad queda impedida por
el concurso preventivo, y en la quiebra se abre otra via ademads de las que autoriza
la LGS o el CCC. Especificamente por no haber prevenido el dafio en la funciéon de
preconcursalidad, que resulta del art. 99 LGS, ademads de los integrantes del 6rgano
de administracion a la responsabilidad, ;a qué socios se refiere? Para resolver la
aparente incognita cabe recurrir a la remision “en su defecto” del art. 150 CCC y
encontrar en el art. 167 in fine CCC la respuesta: los socios que por accién u omisiéon
no adoptaron las medidas previstas para evitar el dafio o su agravacion. Sin duda
no se altera la irresponsabilidad del mero inversor, sino del socio que acttia con
culpa por accién u omision.

De la investigacion postdoctoral de Vitolo extraemos una apreciaciéon que pa-
reciera de lege ferenda, pero que consideramos de lege lata’™ “(xiii) Debe establecerse
la obligacion para socios y administradores de controlar la evolucion equilibrada
del patrimonio social -entendido éste en su faz activa de bienes y disponibilidades
tinanciera, unidas a la capacidad de pago y de cumplimiento regular de obligacio-
nes en flujos proyectados- en relacién con el giro societario y el endeudamiento,
bajo apercibimiento de responder por los dafios y perjuicios que pueda causar un
desequilibrio significativo generado en tal &ambito como consecuencia de conductas
u omisiones dolosas”. Sobre este punto veremos jurisprudencia nacional.

El patrimonio de la persona juridica es la prenda o garantia comtn de sus
acreedores.

(Porque entonces hablar de responsabilidad? ;Y de quiénes? En principio se
podria pensar que es en el caso, de sociedades hablando, de los socios con respon-
sabilidad no limitada.

Pero por qué pensar en eso y en extensiones de quiebra automaticas, si el patri-
monio es la prenda comudn de los acreedores y el mismo es suficiente para satisfacer
sus pretensiones. Lo mejor sera un caso concreto, que denominamos “Von Sanden”,
donde se responsabiliz6 a los socios con limitacién de responsabilidad, de una
sociedad andénima, haciéndoles solidariamente responsables de deudas sociales,
cuestionando el intento de trasladar los perjuicios a los acreedores. Haremos una
posterior referencia.

Esa tendencia se acentta a través del principio de evitar dafo, y en el caso de
sociedades ello puede acaecer por insuficiencia patrimonial, con claras consecuencias
en caso de socios con responsabilidad no limitada, pero que consideramos se ha
acentuado en el caso de sociedades con socios con limitacién de responsabilidad.

(73) Universidad de Bolonia, Departamento de Ciencias Juridicas, Escuela superior de estudios
juridicos, Programa de altos estudios posdoctorales en derecho para doctores iberoamericanos. Tesis:
La difuminacion de la funcion del capital social como elemento y requisito esencial en el derecho de sociedades.
Director: Dr. Jorge Alejandro Amaya, ® Posdoctorando: Dr. Daniel Roque Vitolo (Argentina).
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VI. ;Un derecho societario de crisis?

Quiz& un punto de partida le ha dado Juan Carlos Veiga, al referirse al limitado
capital con que puede constituirse la sociedad por acciones simplificadas, incluso por
declaracion unilateral de voluntad, al sefialar que ello no afecta la supuesta funcién
de garantia del capital social sino la funcién de productividad del patrimonio social
o del patrimonio social. Es que con Veiga venimos pensando en paralelo y nos llevé
a concebir un ensayo llamado “el contraderecho” sobre las costumbres contra legem
en los juicios concursales de sociedades.

Pero dejaremos marginalmente las referencias que alli hicimos, para converger
en algo que fue expresado un par de meses atras por Alessandro Nigro en el Con-
greso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal en Punta del Este, sobre
“II diritto societario della crisis: una nuova frontiera?”

En el reconocimiento de personalidad es esclarecedor lo expuesto en la expo-
sicion de motivos del Proyecto de CCC-ya referido- y de Mario Rotondi: es la pro-
teccion a terceros, cuando reconozco la personalidad, a los terceros que contratan
con la misma, pero al mismo tiempo a los terceros acreedores individuales de los
socios por el patrimonio que excluyo.

La responsabilidad por el déficit concursal es en realidad por dafio causado, sigue
al informe Winter: “si los administradores estan en condiciones de prever que la
sociedad no puede continuar pagando sus deudas, deben decidir o bien sanear la
sociedad, garantizando el pago a los acreedores o liquidarla. De lo contrario los
administradores deben ser responsabilizados, total o parcialmente, frente a los
acreedores por los créditos impagos”. Es el régimen del art. 99 LGS.

Es una proteccién no sélo de los acreedores, sino del interés general, motivando
contratar con las sociedades. En eso esté el art. 1710 y ss. CCC.

La insolvencia es un riesgo para los acreedores en el concurso de persona hu-
mana, y de los socios y administradores en la Persona Juridica™. Responsabilizar
por el déficit es una forma de distribuir los costes de la insolvencia, y tutela ex ante
la eficiencia del sistema juridico.

Los Arts. 94 ap. 4y 5, 96, 99 y 100 CCC configuran un sistema preventivo de
dificultades econémico, financieras y patrimoniales integradas a una opcioén im-
perativa de soluciones, bajo sancién de responsabilidad de los administradores “y
los socios en su caso”, aclarando a quiénes podria dirigirse esa responsabilidad,
conforme art. 150 CCC, el art. 167 in fine CCC.

(74) LOPEZ RODRIGUEZ, Carlos E. Responsabilidad concursal de los administradores societarios.
Administracion de hecho y déficit concursal. Estudio comparado con la legislacion espafiola y argentina, Ed.
La Ley Uruguay, Montevideo 2016, p. 63.
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La viabilidad debe ser expresada, en la Memoria, conforme los LCQ 11 y 45
régimen de administracion durante el cumplimiento del acuerdo, o inicialmente
qué piensa el concursado ... es la viabilidad durante el cumplimiento...

El problema de la insolvencia -no queremos hablar de infracapitalizacion o
infrapatrimonializacién- es un problema de personalidad y patrimonio.

Y puede encararse ex ante y ex post.

Ex ante en el reconocimiento de la autonomia de la voluntad responsable, en-
marcada en normas imperativas. Patrimonio suficiente para no dafiar que impone
un plan de negocios, como se registra en la Memoria que acompafia a ciertos estados
contables.

Ex post en responsabilidad, incluso en inoponibilidad que es una forma de
responsabilidad dentro de las relaciones de organizacién personificadas. Teoria
general de la responsabilidad.

Y a su vez debe reflejarse en la funcionalidad societaria. No dafiar, no ser usada
indebidamente leverage buy out en las privatizaciones...

Anual obligacion de resultados balance, memoria con test de viabilidad anual, y
ante causal de disolucion de patrimonio insuficiente, corrijo pérdida total del capital
social... que no impone tiempos de liquidacién y que por tanto no se suspende por
presentacion en concurso..., pero que ahora obliga el art. 100 LGS. Es la terminologia
que usa la ley, constituyendo la infrapatrimonializacién social.

Los problemas societarios se centran en la prelacion e integracién de normas en
torno a las personas juridicas y especificamente de la sociedad sujeto de derecho,
conforme determinacién del art. 150 CCC -como hemos visto dentro del titulo 2
Persona Juridica, Seccién 2 Clasificacion: “Leyes aplicables. Las personas juridicas
privadas que se constituyen en la Reptblica, se rigen: a). por las normas imperativas
de la ley especial o, en su defecto, de este Codigo...”-.

Para las sociedades la ley especial es la LGS, imponiendo sus normas no dis-
positivas “o en su defecto” -de sus normas- por las normas imperativa del CCC.

VII. Normas imperativas

Debemos preguntarnos sobre normas imperativas para poder desentrafiar las
normas que prioritariamente se aplica a las sociedades.

También se generan debates en torno al uso de las expresiones “indisponibles”
e “imperativas”. La primera expresién no aparece en los Fundamentos del antepro-
yecto. La segunda si, particularmente al referirse al fraude a la ley. En el Codigo
aparece en tres oportunidades al referirse a la interpretaciéon de los contratos en
los arts. 962, 963 y 964 aparentemente como equivalente a la expresion segunda
usada en el art. 150. Luego la palabra indisponible aparece con similar alcance en
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el art. 1709 y como referencia a derechos indisponibles en el art. 1743. La referencia
a normas imperativas aparece en los arts. 12, 150 y 177, expresamente a normas
legales imperativas en el art. 1121, leyes imperativas 1743, y normas internacionales
imperativas en los arts. 2599 y 2651 incs. e. y f. del Codigo.

La impresién es que han sido usadas como expresiones analogas.

Desde un punto de vista doctrinario consideramos que la primera expresiéon
“indisponibles” es abarcativa de las imperativas por disposicién legal y las indis-
ponibles por disposiciéon de voluntad, como lo es una norma estatutaria.

Por otro lado, no deben descartarse las opciones imperativas, o sea que los socios
deben elegir alguna de ellas, sin apartarse del catalogo previsto. Un ejemplo lo es
el art. 96 LGS. El mismo genera una opcién imperativa, sin plazo, pero generadora
de responsabilidad si produce dafios.

Otro aspecto esta referido a la expresion “o en su defecto” que contiene el art.
150 CCC referido para dar prioridad a la ley especial o a las normas del Cédigo™.

El Diccionario de la Real Academia sefhala como definicion de “en su defecto”:
“A falta de la persona o cosa de que se habla, especialmente de algtn requisito”.

Ejemplifiquemos sobre la prelaciéon de normas cuando coexisten dos normas
indisponibles: el art. 99 LGS precepttia imperativamente: “ Administradores: faculta-
des y deberes. Los administradores, con posterioridad al vencimiento del plazo de duracion
de la sociedad o al acuerdo de disolucion o a la declaracion de haberse comprobado alguna
de las causales de disolucion, solo pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las
medidas necesarias para iniciar la liquidacion. - Responsabilidad. Cualquier operacion aje-
na a esos fines los hace responsables ilimitada y solidariamente respecto a los terceros y los
socios, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos”. Aunque la expresion final respecto
a la responsabilidad de los socios sefialando “en su caso”, es imprecisa y ha dado
lugar a diversas posiciones que enfrentamos con Luisa Borgarello en ponencia a
sido tratada favorablemente en reciente Congreso -.

A su vez, en norma similar respecto a todas las personas juridicas privadas,
el art. 167 CCC dispone “Liquidacién y responsabilidades” y especifica al final:
“En caso de infraccion responden ilimitada y solidariamente sus administradores
y aquellos miembros que, conociendo o debiendo conocer la situacién y contando
con el poder de decisién necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas
necesarias al efecto”.

La integracion de esas previsiones de los arts. 99 LGSy 167 in fine CCC es perfecta
y absolutamente autorizada por el art. 150 CCC, cuando en su inc. a expresa “Por

(75) “La interpretacién del sub sistema societario a la luz del cédigo civil y comercial: prel-
acién de normas imperativas”, en EI Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho
Privado, Tomo I, p. 23.
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las normas imperativas de la ley especial, o en su defecto, de este Codigo”, conforme
a la prevision integrativa referida del Diccionario de la lengua castellana.

Fernando Perez Hualde” coincide sefialando con precision que: “La aplicacion
del art. 167 CCC respecto del supuesto tratado enla LGS (...) surge del claro orden
de prelacion que establece el art. 150 CCC ordenando la aplicacion, después de la
norma imperativa especial (léase LGS), de la norma imperativa del Cédigo. Y es asi
en tanto la norma del art 99 LGS, respecto de la responsabilidad de los socios, no
solo no es imperativa, sino que ademas es oscura (...). En cambio, el art. 167 CCC
ademas de ser una norma de absoluta claridad en cuanto al supuesto de aplicacion,
es sin lugar a dudas una norma imperativa. Ello se evidencia no solamente al sostener
que la persona juridica en dicha situacion no puede realizar operaciones, sino también
cuando establece que en caso de infraccién responden ilimitada y solidariamente
aquellos miembros (socios) que conociendo o debiendo conocer la situacion y contando
con el poder de decision necesario para ponerle fin, omiten adoptar las medidas necesarias
al efecto”.

Sigue actual y oportuna la cita de Tullio Ascarelli, hecha en 1952 en sus “Studi”:
“En la actual crisis de valores, el mundo pide a los juristas nuevas ideas y no sutiles
interpretaciones: es necesario, por tanto, reexaminar los conceptos fundamentales”””.

LY las pérdidas?

Lo fundamental es recordar, vinculado al tema responsabilidad, es la definicion
de sociedad contenida en el art. 1° LGS: “Habra sociedad comercial cuando dos o
mas personas (...) se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o
intercambio (...) participando de los beneficios y soportando las pérdidas”. Gené-
tica y funcionalmente son los socios los que deben soportar las pérdidas, no sus
acreedores, salvo que lo acepten en forma unanime, no pudiendo hacerlo a través
de un negocio de mayorias y menos a través de cesionarios”™, pues constituiria un
fraude a la ley -art. 12 CCC-. Ademads de una alteracion del derecho de propiedad,
con apropiacion de créditos de acreedores en directo beneficio de la sociedad en
Crisis y sus socios.

El riesgo lo asumen los acreedores frente a la Persona Humana, por eso las
previsiones normativas en torno a una construccion sobre la insolvencia de esa

(76) PEREZ HUALDE, Fernando. “Aplicacion del régimen del art. 167 CCC al supuesto del
art. 99 LGS”, en El Derecho Societario, tomo I, p. 433.

(77) FARGOSI, Horacio. “Derecho comercial del siglo XXI”, en Cddigo de Comercio, Tomo I,
Hammurabi, Buenos Aires: 2005, p. 127. Citado por nosotros en “Las relaciones de organizacién y el
sistema del derecho privado patrimonial negocial”, cit.

(78) Ver el fallo “Mandalunis, Tomas Eduardo s/ Concurso preventivo”, Expediente N°
12359.10, Juzgado N° 25 - Secretaria N° 49, Buenos Aires, 25 de febrero de 2014, y particularmente el
voto de la Camarista Prof. Julia Villanueva. Cfme. Richard, Efrain Hugo. “El efecto de los contratos
respecto de terceros y la cesion de créditos en concursos”, en Liber Amicorum en homenaje al Prof. Dr.
Luis Moisset de Espanés, Cérdoba, noviembre 2010, 2 tomos Ed. Advocatus, en tomo I, pp. 515 a 552.
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persona, pero en las Personas Juridicas lo asumen sus miembros y -eventualmen-
te- los administradores, con un régimen bien concreto de responsabilidad ademas
del indicado art. 99 LGS™. Son los socios los que corren el riesgo empresarial al
constituir la sociedad y hasta su liquidacién.

Desde la escuela comercialista de Cérdoba y sus amigos, se plantea sistema-
ticamente una cuestion tratada pero no generalizada: la diferencia entre la res-
ponsabilidad de los socios por el tipo de sociedad que integran y la que les puede
caber por aplicacién de la teoria general de la responsabilidad que, sin duda no
son excluyentes. Desde 1996 con la tesis de Francisco Junyent Bas y el prélogo que
formalizamos quedo6 planteada la cuestion.

La causal de disolucion de pérdida del capital social -que genera responsabili-
dad- es en realidad la determinacion de patrimonio insuficiente para satisfacer el
pasivo social, o lo que es lo mismo la constatacion de la inexistencia de valor de la
eventual cuota de liquidacién para los socios, o de la imposibilidad sobreviniente
por razones econémicas, financieras o patrimoniales de cumplimiento del objeto,
causal del art. 94.4 LGS, muchas veces es suspendida esa causal en nuestro pais
y en el extranjero ante crisis como la que vivimos, pero se encuentra cubierta por
otras vinculadas a la infrapatrimonializacién.

Debemos distinguir infracapitalizacion formal, one dollar corporation, infraca-
pitalizaciéon material que puede dar lugar a la causal de disolucién del art. 94.4,
cesacion de pagos e insolvencia. Claro que muchas de las sociedades que se cons-

tituyen con un pequerio capital organizan su actividad en forma particular, como
el crowdfunding®.

Laresponsabilidad se genera ante concreto dafio a terceros, incluso a la sociedad
y a socios minoritarios, por el actuar de administradores y de ciertos socios, aun en
las personas juridicas con limitacion de responsabilidad por no actuar conforme a
normas imperativas de laley y generar ese dafio. De todos modos, la responsabilidad
frente a terceros es siempre subsidiaria, unicamente a falta de patrimonio social para
satisfacer la obligacion, conforme prevén los arts. 143, 242 y 743 CCC.

Como acotamos no deben necesariamente coincidir temporalmente la remocion
de la causal disolutoria y la reactivacién o retorno a la actividad social.

(79) VERON, Alberto V. “Responsabilidad de los administradores de sociedades anénimas:
ilimitacion, solidaridad y mal desempefo del cargo”, en Doctrina societaria y concursal, Ed. Errepar,
tomo XXXIII, Buenos Aires, p. 789.

(80) Sobre multiples aspectos de esa relacién puede verse MORENO SERRANO, Enrique -
CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, Luis (Coordinadores) Crowdfunding: aspectos legales, Ed. Aranzadi
Thomson Reuters, Pamplona, Espafia. 2016, con prélogo de Alberto ALONSO UREBA.
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Requisito que puede ser anterior, coetdneo o posterior a la resolucién de los
socios de continuar el giro social®, y frente a lo cual el Juez s6lo debe asegurarse del
cumplimiento del requisito, que quedara como elemento de conviccion si luego se
generaran dafios en el obrar social. Justamente el art. 100 LGS, en su tltimo pérra-
fo, establece el efecto de la admisibilidad: la resolucién de reactivacién societaria
por via de remocion del hecho disolutorio que hubiera determinado el estado de
disolucioén “deberd adoptarse sin perjuicio de terceros y de las responsabilidades asumidas” .

Sila sociedad es viable econémicamente deberé satisfacer todas las obligaciones,
pero si ello no acaeciere las responsabilidades generadas se mantienen, y de ello
hemos hecho referencia en el inicio de este ensayo.

La responsabilidad contraida por administradores y socios subsiste, como
regla de buena fe, pues si la sociedad es econémicamente viable no hay duda que
su patrimonio generara los medios voluntarios o compulsivos para satisfacer las
obligaciones contraidas, sin necesidad de ejercitar la responsabilidad subsidiaria
de socios o administradores. Sino es viable no es empresa, no hace falta que genere
dividendos, pero si debe tener sustentabilidad para no dafar. Y asi lo norma con
claridad el art. 100 LGS reformado en 2015.

El debido contrapeso al control preventivo lo constituyen, al decir de Mauricio
Yadarola ex post, las acciones de responsabilidad contra administradores y socios
de corroborarse que arguyeron la viabilidad de mala fe causando dafio.

Sobre la exigencia de la viabilidad econémica, se ha preguntado: jcoémo se
acredita la misma? Para Barreiro se debe integrar este vacio que plantea el articulo
100 LGS acudiendo a la LCQ. Siguiendo esta pauta integradora en la ley concursal
nos encontramos con que “el juez puede poner fin a la continuidad de la explotacion antes
del vencimiento del plazo si ella resultara deficitaria o de cualquier otro modo resultare per-
juicio para los acreedores” (art. 192 in fine LCQ). Sobre esta premisa el autor completa
su pensamiento expresando que tal viabilidad econémica “consiste en la posibilidad
cierta de sustentacion de la actividad del patrimonio cesante, que deberd producir ingresos
suficientes para poder atender las erogaciones propias del giro social”. Esto quiere decir,
continta afirmando, que la ley societaria asume un propésito preventivo, impidien-
do que la actividad econémica inviable agrave las consecuencias y desemboque en
un incumplimiento generalizado®.

(81) MILLER, Alejandro. “La reactivacion societaria y la exigencia de viabilidad econémica
y social”, en EI Derecho Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado. Tomo I, Ed.
XIII Congreso Argentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario
y de la Empresa, Universidad de Mendoza - Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus,
Coérdoba, agosto 2016, p. 371.

(82) BARREIRO, Rafael. “Viabilidad econémica y social de la continuacién de la actividad
de la sociedad disuelta”, en EI Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, efectos en materia Societaria y
Concursal (Dir. Arecha), 1% ed., D&D, Buenos Aires, 2015, p. 172-174.
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Coincidimos en estas apreciaciones. Como anticipamos, se trata de acreditar
la existencia de un plan que permita visualizar prima facie que la sociedad puede
seguir operando sin dafiar y satisfaciendo todas sus obligaciones. El instituto de la
remocion de las causales resulta aplicable a todos los supuestos, ya sea que tengan
previsto especificamente un caso de remocién ordinario, para los cuales resultaria
superflua, o se trate de aquellas causales a las que la ley no les otorga un tratamiento
particular. Incluso a las causales convencionales previstas en el contrato y el estatuto,
no habria obstaculos que impidan aplicarle el instituto de la remocién y hacerlo
operativo, manteniendo la vigencia del principio de conservacioén de la empresa.

Ante la preocupacioén de Barreiro ratificamos nuestra vision contraria a un con-
trol estatal o jurisdiccional tanto sobre el dictamen de viabilidad econémica como en
el de viabilidad social, pues implicaria una traba y poner al 6rgano gubernamental
o jurisdiccional en una tarea imposible, cuando no obstaculizante del desarrollo.
Aparece adecuado que “en eterna memoria” se disponga su resguardo protocoli-
zéndolo. No ya para el ejercicio de las acciones de responsabilidad que prevé el
mismo articulo, que lo son en relacién a obligaciones contraidas con anterioridad,
sino para los dafios generados en el futuro no por riesgo empresario sino por accio-
nes u omisiones culposas, como lo sera la actuacion con patrimonio neto negativo.

Concordamos con Marifa de los Angeles Lujan y Carlota Palazzo®: “El poder
de decision acerca de la viabilidad constituye una decisién empresarial que debe
asignarse o reconocerse en quien se encuentre mas interesado o incentivado en
tomar buenas decisiones. Los jueces y organismos de control son sustitutos imper-
fectos para los actores del mercado, quienes al tener su propio dinero en juego se
encuentran intensamente interesados en tomar buenas decisiones. Mds atin, existe
un proceso de seleccién natural en funcion del cual solo sobreviven aquellos acto-
res del mercado que toman buenas decisiones. No existe un proceso competitivo
similar para los jueces y organismos de control que carecen tanto de los conoci-
mientos, como de la experiencia e incentivos para tomar una decision relativa a la
viabilidad. Luego, la decision relativa a la remocién de la causal de disolucién por
considerarse que existe viabilidad compete exclusivamente a la esfera interna de
la sociedad sobre cuyo mérito no deben inmiscuirse ni la autoridad de control ni
los magistrados. Ello sin perjuicio de que la autoridad de control pueda controlar
“formalmente” que existi6 un pronunciamiento expreso acerca de la viabilidad.
Entiéndase bien, sobre lo que no podré avanzar sera sobre si dicho pronunciamiento
fue debidamente fundado; ni sobre si esta de acuerdo con la valoracién acerca de
la viabilidad. El debido contrapeso lo constituirdn las acciones de responsabilidad
de las que serian pasibles administradores y socios de corroborarse que arguyeron

(83) “Del nuevo articulo 100 ley 19.550 y los presupuestos para su aplicacion”, en EI Derecho
Societario y de la Empresa en el Nuevo Sistema del Derecho Privado, Tomo I, Ed. XIII Congreso Argentino de
Derecho Societario, IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Universidad
de Mendoza, Universidad Nacional de Cuyo, Editorial Advocatus, Cérdoba, agosto 2016, p. 365.
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la viabilidad cuando la misma no era tal. De alli que resulte recomendable como
buena préctica, mas no compulsivo por no haber sido expresamente regulado en
la ley, que la decision del 6rgano de gobierno se sustente en documentos objeti-
vos de andlisis econémico y financiero prospectivo del negocio social producidos
especialmente para la oportunidad en que el 6rgano de gobierno deba resolver y
relacionados con precisién en la decision”.

En cuanto a esa viabilidad social la vinculamos casi exclusivamente con los su-
puestos en que otras normas legales requieren dictdmenes de viabilidad ambiental
o excluyen ciertas actividades en zonas urbanas. O sea, al cumplimiento de otras
normas preexistentes.

Miremos en rededor, un reciente importante fallo ha motivado nuestro interés.
Se trata de la resolucion de la Camara Civil - Sala C en la Ciudad de Buenos Aires,
Capital de la Reptiblica Argentina, a los treinta dias del mes de agosto de dos mil
diez y siete en los autos “Von Sanden de Klein Rosa Cristina ¢/ Angelino Miguel
Angel y otros s/ dafios y perjuicios”, cuya lectura aconsejamos. La sentencia toca
tres puntos sensibles a la responsabilidad de socios: la prescripcion, la integracién
de la litis y las causas por las que se les responsabiliza.

Se activa asi la funcién de garantia del capital social, un modo normativo
de referirse a la infrapatrimonializacién. Terminando este aspecto con la tltima
transcripcion: “La limitacion de la responsabilidad de los socios se fundamenta en
una dotacién adecuada de capital social. Si esa dotaciéon no se produce, los socios
estarian abusando de la institucién del capital social, razén por la cual quedaria
sin fundamento la limitaciéon de responsabilidad. Como consecuencia de esto, los
socios deberian responder ilimitada y solidariamente frente a los acreedores y para llegar
a esa responsabilidad, se recurre a la doctrina del levantamiento del velo. La infracapitali-
zacion societaria importa un desplazamiento del riesgo empresario hacia los acreedores, en
tanto ellos estdin soportando las consecuencias de la insolvencia de la sociedad. Ratifica lo
explicitado por el Ministerio Publico en orden a que “se configuré un desplazamiento
del riesgo empresario hacia los acreedores, en tanto ellos estdn soportando las consecuencias
de la insolvencia de la sociedad. Es decir, la sociedad fue utilizada como un recurso para vul-
nerar los derechos de terceros al actuar en el mercado sin un capital acorde a su actividad (v.
antetltimo y dltimo pérrafo, fs. 220) (...). Por lo demas, la solucién aqui propuesta,
en definitiva, acomparia la tendencia mayoritaria de la doctrina nacional y extranjera que se
inclina a que los remedios para combatir la infracapitalizacion sustancial se busquen mediante
la utilizacion de la doctrina de la inoponibilidad de la persona juridica, descorrimiento del
velo societario o disregard of the legal entity (Daniel Roque Vitolo, Responsabilidad de los
directores al ingresar la sociedad en la zona de insolvencia, La Ley, 22/12/2004)".

Nos parece muy bien, aunque lo mismo se hubiera logrado a través de la apli-
cacion del art. 99 LGS y su nueva norma de interpretacion: el reciente art. 167 in
fine CCC referido, que obligard a administradores y socios tratar se generen dafios
por el funcionamiento de la sociedad contrariando normas imperativas de su re-
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gulacion especifica. El dato que se desliza sobre la falta de integraciéon del capital
social y el no detectar activo alguno, nos hace pensar que podria haberse fundado
la responsabilidad en las previsiones de aquella norma, con similar resultado al
descorrimiento del velo, generando una suerte de teoria general de la responsabi-
lidad para las relaciones de organizacion®.

Claro que la norma del art. 54 ter LGS (144 CCC), permite soslayar los recove-
cos formales que suele usar la jurisprudencia para exonerar de responsabilidad de
que no se acredit6 la pérdida del capital social, y la aplicabilidad del art. 99 LGS,
porque no hay balance confeccionado, ni libros, ni bienes... Qué mejor prueba de
la pérdida del capital social que la inexistencia de bienes y la existencia de pasivos.
En ese momento aparece clara la existencia de la causal y s6lo mereceria prueba la
fecha en que se gener¢ para imputar responsabilidad a los administradores deter-
minados, y a los socios que omitieron actuar -por lo menos el grupo de control-. Y
en orden al grupo de control debemos apuntar a que en las grandes sociedades esta
constituido por personas humanas y personas juridicas, en muchos casos fondos de
inversion y otros supuestos, en que la responsabilidad puede llegar a ser extendida.

Recién si el patrimonio fuere insuficiente se podria pensar en la posibilidad
de acciones de responsabilidad contra administradores, de derecho o de hecho, y
contra algunos o todos los miembros de la persona juridica. Ello acaece fundamen-
talmente respecto de terceros, pues la persona juridica y sus miembros pueden tener
interés en satisfacer los dafios a la misma o a sus miembros directamente de quien
los gener6, y en estos casos no interesa la insolvencia o insuficiencia patrimonial.

Hemos destacado las responsabilidades de socios y administradores ante la
insolvencia, pero también la acotamos a la existencia de dafio®™.

El derecho societario protege imperativamente la dotacion patrimonial a través
dela causal de disolucién por pérdida del capital social, cuya normativa opera en el
derecho comparado “como un instrumento preconcursal”, y deberia serlo en nues-
tro pais conforme la funcion de garantia del capital social estatutario, en situacién
que importa, al igual que ciertos supuestos derivados de la causal del art. 94.4 LGS,
situaciones de infrapatrimonializacién que generan responsabilidad.

Es decir, la sociedad fue utilizada como un recurso para vulnerar los derechos
de terceros al actuar en el mercado sin un capital acorde a su actividad. No todos

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

(85) Ver nuestros trabajos sobre el tema en www.acaderc.org.ar
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los acreedores de la sociedad se encuentran en iguales condiciones para averiguar
cudl es la solvencia de su deudor, piénsese por ejemplo en los acreedores labora-
les que pueden carecer de informacién al respecto al decidir si trabajan o no para
determinado empleador. La aplicacion de la solucién prevista por el articulo 54
altimo parrafo de la ley 19550 al caso de infracapitalizacion societaria, acompana
la tendencia mayoritaria de la doctrina nacional y extranjera que se inclina a que
los remedios para combatir la infracapitalizacién sustancial se busquen mediante la
utilizacién de la doctrina de la inoponibilidad de la persona juridica, descorrimiento
del velo societario o disregard of the legal entity”.

En el caso Interdumentaria S.R.L. se gener6 por infrapatrimonializacion la
responsabilidad solidaria de los socios®.

VIII. Meditando

Recordemos algunas tendencias recientes en el derecho comparado, y formu-
lemos algunas apreciaciones finales.

Por un lado, la de dar soluciones por via extrajudicial. Las hemos comentado
como asi la doctrina de Juana Pulgar Ezquerra®. Ahora se ha escrito para Espafia
que se viene incentivando “la puesta en marcha de mecanismos encaminados tanto
a prevenir o superar la situaciéon de insolvencia, eludiendo, en la medida de los
posible, la declaracién de concurso (los conocidos como institutos preconcursales
(...)). Precisamente (...) destaca (...) la expresa prevision en nuestra LC de la ca-
pitalizacién de créditos o, en su terminologia anglosajona, debt equity swap, como
posiblemente integrante de los acuerdos preconcursales (...). Ahora bien, este ex-
preso reconocimiento en la normativa, en los términos previstos actualmente (...)
alguna especialidad a los requisitos que, desde un punto de vista societario, ha de
revestir el acuerdo de aumento de capital necesario para la capitalizacion de créditos
prevista. Pero yendo mas alld, con ocasiéon de esta reforma también se introdujo
el controvertido régimen de responsabilidad de los socios del deudor, que puede
resultar en su condena a la cobertura, total o parcial, del déficit concursal resultante
de la liquidaciéon”. Esto que acaban de leer podria creerse que es de nuestra plu-
ma, pero no corresponde a la espafiola Ascension Gallegos Coércoles en su libro de
2019% y a la inmediata anterior reforma a la ley concursal espafiola de concursos y

(86) CARLINO, Bernardo - RICHARD, Efrain H. “Infracapitalizaciéon pre y post pandemia”,
RDCO, julio-agosto 2020. N° 303, p. 3.

(87) PULGAREZQUERRA, Juana. Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion. Adaptado a la ley
38/2011 de 10 de octubre, de reforma de la ley concursal, Ed. La Ley grupo Wolters Kluwer, Madrid, julio
2012. RICHARD, Efrain Hugo. “Notas en torno a la preconcursalidad societaria: un estudio compara-
do”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, Editorial La Ley, RPC 20/2014, Resefia Legislativa
espafiola y comparada. Madrid 2014, pp. 423 a 446.

(88) GALLEGO CORCOLES, Ascension. “La capitalizacion de créditos mediante aumento del
capital social (debt equity swap)”, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra-Espafia, 2021, p. 17 y ss.
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refinanciacién, art. 100, y no al art. 150 del Cédigo Civil y Comercial introducido
en el 2015 que ratifica nuestra anterior interpretacion.

Por el otro lado, nuevas causales de disolucién y de responsabilidad de ad-
ministradores se han generado en Colombia. Un afinamiento de lo que se viene
sosteniendo. De un recientisimo ensayo de Diana Rivera extraemos: “B. El con-
cepto de la hipotesis de negocio en marcha en la normatividad colombiana. Es el
mismo Decreto 2420 de 2015 ya citado, el que se encarga de definir ‘la hipotesis de
negocio en marcha’” como (...) un principio fundamental para la preparaciéon de
los estados financieros de propésito general de una entidad. Bajo este principio, se
considera que una entidad cuenta con la capacidad de continuar sus operaciones
durante un futuro predecible, sin necesidad de ser liquidada o de cesar en sus
operaciones y, por lo tanto, sus activos y pasivos son reconocidos sobre la base de
que los activos seran realizados y los pasivos cancelados en el curso normal de las
operaciones comerciales”. “C. La causal de disolucién, articulo 4 Ley 2069 de 2020.
(...) Articulo 4 Ley 2069 de 2020. Causal de disolucién por no cumplimiento de la
hipétesis de negocio en marcha. Constituira causal de disolucién de una sociedad
comercial el no cumplimiento de la hipétesis de negocio en marcha al cierre del
ejercicio, de conformidad con lo establecido en la normatividad vigente. Cuando
se pueda verificar razonablemente su acaecimiento, los administradores sociales se
abstendran de iniciar nuevas operaciones, distintas a las del giro ordinario de los
negocios, y convocaran inmediatamente a la asamblea general de accionistas o a la
junta de socios para informar completa y documentadamente dicha situacion, con
el fin de que el maximo érgano social adopte las decisiones pertinentes respecto a
la continuidad o la disolucion y liquidacién de la sociedad, so pena de responder
solidariamente por los perjuicios que causen a los asociados o a terceros por el
incumplimiento de este deber. Sin perjuicio de lo anterior, los administradores
sociales deberan convocar al maximo 6rgano social de manera inmediata, cuando
del andlisis de los estados financieros y las proyecciones de la empresa se puedan
establecer deterioros patrimoniales y riesgos de insolvencia, so pena de responder
solidariamente por los perjuicios que causen a los asociados o a terceros por el in-
cumplimiento de este deber. El Gobierno nacional podra establecer en el reglamento
las razones financieras o criterios para el efecto”. “(...) Lo que para nosotros es claro
es que son momentos y situaciones distintos en el curso del ejercicio y al cierre del
mismo. La Ley 2069 fue clara al indicar que la causal se verifica al cierre del ejercicio
y no en un periodo intermedio. No obstante, esto no impide que en el curso del
ejercicio pueda procederse de esta manera cuando se establezca que es inminente
la liquidacioén o el cese de las operaciones (...) pero que al parecer el legislador ha
querido resaltar, que es el de advertir oportunamente la crisis ante el “deterioro
patrimonial” o ‘riesgo de insolvencia’ y alertar al 6rgano societario. En cuanto al
deterioro patrimonial, consideramos que es la variacion negativa de alguno de los
indicadores financieros o de gestion, sin embargo, ;con “riesgo de insolvencia” a
que se refiere el legislador? Por riesgo, se entiende ‘contingencia o proximidad de
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un dafio’ y en este caso, el dafio es la “insolvencia’. En cuanto la insolvencia que se
ve préxima, en la medida en que legislador no diferencia, podria referirse tanto al
concepto técnico de insuficiencia del activo para atender el pasivo, o a los procesos
de insolvencia, que presuponen obviamente dificultades, dentro de las que esta
incluida la mencionada insolvencia. En cualquiera de los escenarios, consideramos
que es evidente que el legislador nos ubica en la etapa previa de una crisis, aunque
no necesariamente en una zona de insolvencia, como lo veremos maés adelante (...).
D. La configuracion de la causal. Para evaluar la hipétesis de negocio en marcha,
teniendo en cuenta lo establecido en las normas internacionales, es necesario en-
tender que cada empresa debe realizar sus estados financieros bajo la suposicion
de que el negocio se va a mantener de la misma forma en la que viene funcionan-
do y, que de existir alguna posible problematica se debe revelar en las notas a los
estados financieros. (...) (Q)uien reclama la solidaridad le bastara acreditar que no
se convoco oportunamente a la junta o la asamblea, sin que el administrador de-
mandado pueda liberarse demostrando que no obré con culpa (...). Con respecto al
articulo 458 del Cédigo de Comercio es importante hacer una serie de precisiones.
En primer término, la situacién de falencia econémica se debe mirar de conformidad
con la responsabilidad profesional del administrador, razén por la cual, responde
tanto si tuvo conocimiento de la crisis patrimonial o si debi6 tener conocimiento
de la misma si hubiera obrado como un buen hombre de negocios. Como bien se
sostiene, se trata de una especial responsabilidad legal”. Por otra parte, en cuanto
al supuesto de responsabilidad del citado articulo 458, el profesor Felipe Suescin
advierte que los administradores seran solidariamente responsables por las ope-
raciones que comiencen una vez se hayan verificado las pérdidas patrimoniales,
siempre que dichas operaciones causen algin perjuicio a los accionistas o terceros.
La expresion “cuando se verifiquen”, no ha de ser entendida en el sentido de que
la responsabilidad de los administradores se determina exclusivamente a partir del
momento en que se realiz6 la comprobacién real de las pérdidas, sino que también
surge desde el momento en que las pérdidas debieron ser detectadas. En aquellos
casos en que los acreedores de la sociedad no logren percibir sus créditos y, por
tanto, sufran un dafio, podran interponer una accioén de responsabilidad contra los
administradores que continuaron con las distintas actividades de la sociedad luego
de haberse producido una pérdida grave de capital”®.

En todo este ensayo hemos intentando una sistemética basada en la libertad
bajo responsabilidad. Por eso, ante la eventual insuficiencia del capital social, que
hace a un tema de infrapatrimonializacion, que es una zona gris”, se abre una linea

(89) RIVERA, Diana. “Nueva causal de disolucién en el régimen societario colombiano y su
impacto en los deberes del administrador”, en MARYTINEZ BLANCO, C. (Coord.) Estudios de Derecho
Concursal Uruguayo”, Tomo VIII, Montevideo, 2021, p. 211 y ss., esp. 243.

(90) Se usay hemos usado “infrapatrimonializacién material”, tanto en la jurisprudencia como

en la doctrina, en forma imprecisa. JUNYENT BAS, Francisco A. “La infracapitalizacién societaria.
Responsabilidad de administradores y socios”, La Ley 13/05/2009, 13/05/2009, 1- La Ley 2009-C, 1045.
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roja, las red flags que funcionan incluso en la one dollar corporation, pues cuando el
balance como declaracién unilateral de verdad es aprobado por la asamblea indi-
cando que el patrimonio neto es neutro o negativo significa que se ha perdido ese
doélar, que era una barrera. Y en muchas legislaciones la linea roja se traza con la
pérdida de solo parte del capital social, en la Argentina recién el 100%, pero seria
suficiente si se aplicara, pero en derecho concursal de eso no se habla, particular-
mente al homologar acuerdos.

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

Esta vision sobre la funcién de garantia del capital social, en realidad la infra-
patrimonializacion, y la responsabilidad de administradores, sindicos y algunos
socios -que han desconocido las normas imperativas o han sido mal asesorados-
entreabre nuevas perspectivas para los acreedores en caso de concurso o quiebra
de una sociedad, incluso en caso de juicios individuales ante la falta de bienes de
una sociedad no liquidada.

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

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

Administradores y socios ante un balance deficitario pueden no liquidar la
sociedad, pero si luego no pueden satisfacer el pasivo deberdn asumir la respon-

Se impone precisar que la infrapatrimonializacién material no siempre importa la pérdida del capital
social, que vinculamos a la inexistencia de patrimonio exteriorizado y no meramente insuficiente. La
terminologia estd ligada a la “funcién de productividad” y nosotros nos estamos concentrado en la
“funcién de garantia del capital social”.
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sabilidad que resulta del art. 99 LGS, indubitablemente los administradores y los
socios conforme su conocimiento y conducta. La Memoria deberia haber explicitado
porque no se recurrio a la prevision del art. 96 LGS y se continu¢ el giro.

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

Se afirma “Las empresas, antes de estar en crisis, pasan por dificultades eco-
némicas y preceden a la crisis empresarial o ‘insolvencia” en un sentido estricto
del término”. (...) (U)na vez resulten notorias las dificultades por las que pasa la
empresa (...) ponen en marcha una serie de fuertes estimulos perversos sobre socios
y administradores. Tales estimulos les empujaran a desarrollar ciertas estrategias
no ‘cooperativas’ en perjuicio de los acreedores (...). La difusién publica de infor-
macion (mandatory disclosure) permite abaratar los costes de transaccion inherentes
a la asimetria informativa y, sin embargo, ha sido criticada por quienes sostienen
que la publicidad de las sefiales de alarma produce como efecto indeseable la ace-
leracién del proceso de degradacion de la empresa en dificultades. Es la “profecia
autocumplida’ (self-fulfilling prophecy) (...). Todas estas cuestiones son analizadas
a partir del examen del rudimentario sistema de alarmas que encuentra su insu-
ficiente acomodo en el art. 209.1.b) LSAnénimas -en Espafa aclaramos- y en una
legislacién de desarrollo de infimo rango normativo. Ese es el hilo conductivo del
trabajo, porque proporciona una excelente atalaya desde la que examinar la insufi-
ciencia de nuestro Derecho de sociedades actual en punto al tratamiento societario
adecuado del problema de la prevencion y de la empresa que soporta un riesgo de
insolvencia o de peligro para la continuidad (lo que se conoce por going concern)”*.

Laley concursal es una ley especial -un escudo protector-, pero no puede alterar
las normas imperativas de la ley societaria especifica que regula a la persona juridica
societaria, conforme el art. 150 CCC, menos es una isla®, pero el sistema juridico

(91) “Las soluciones negociadas como respuesta a la insolvencia empresarial. Vision desde el
derecho argentino: la preconcursalidad societaria”. Este modo de razonar, que es la negacion del que emplean
para hablar entre si las personas razonables, es el que algunos llaman “oratoria forense” (CALAMANDREI,
Piero. Elogio de los jueces escrito por un abogado, Ed. Ejea, Buenos Aires 1969, p. 76 en libro colectivo
de Editorial Aranzadi, Espafa, Director José Antonio Garcia Cruces, p. 33 y ss.; RICHARD, Efrain
Hugo. “Notas en torno a la preconcursalidad societaria: un estudio comparado”, cit. pp. 423 a 446;
DUPRAT, Diego (Coord.). Conflictos generados por la insolvencia de sociedades y soluciones societarias a sus
crisis econémico-financieras-patrimoniales (arts. 94.5, 96 y 99 Ley de Sociedades Comerciales) tomo I1I,
tratado coordinado por, Parte III, Capitulo 5 pag. 2793 y ss., Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires 2013;
“Una vision rioplatense sobre las crisis societarias y cémo abordarlas ; Un problema del derecho con-
cursal? (An Angentine perspective on confronting corporate crisis: is this a bankruptcuy law issue?),
en Revista de Derecho 2013, 08, de la Universidad Catélica de Uruguay, Konrad Adenauer Stiftung,
pp- 257 a 302. “Concursos de sociedades. Propuestas de acuerdo con abuso o fraude a la ley”, La Ley,
tomo 2014-d- diario del miércoles 6 de agosto de 2014, pp. 1 a 6.

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

(93) Ver el ensayo de E. Daniel Truffat que citamos en la nota siguiente.

53



Revista de la Facultad, Vol. XII « N°2 « NUEVA SERIE 1II (2021) 1-54

general es un sistema integrado y por suerte esa integracion hace que amanezca en
la interpretacion, lo que no es poco™.

Este es el equilibrio que nos permitimos presentar en ese desafio que es la in-
tegracion de normas de diverso origen, con interpretaciones incipientes e incluso
disidentes, a través de las cuales se ird construyendo el sistema integral de la regu-
lacion de las relaciones de organizacién personificadas como sociedades, respecto a
lo cual la visiéon judicial dara enfoques definitivos, a cuyo fin debemos debatir para
facilitar la ardua tarea de la judicatura, pero al mismo tiempo cumpliendo nuestro
rol de asesores para evitar dafios y responsabilidades en la funcionalidad de esta
maravillosa herramienta de organizacion que constituyen las sociedades.

La doctrina debe colaborar para facilitar la labor de los jueces en la integracion
que no debe constituirse en una carrera de obstaculos sino en un inteligente dialogo
de fuentes, acotada por nuestra Constitucién Nacional.

Y para el analisis de un derecho societario de crisis, hacer congruente la legis-
lacién concursal con la societaria. jMenuda tarea!

(94) Parafraseando los titulos de una polémica con el jurista y amigo E. Daniel Truffat: RICH-
ARD, Efrain Hugo. “Amanece, que no es poco... (sobre crisis societarias)”, Revista de las sociedades y
concursos, aio 16,2015 nos. 2/3, p. 99, en respuesta al ensayo que tuvo a bien hacernos llegar un formado
jurista y querido amigo, con quién hoy integramos la comisién académica del Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Concursal (sede México), prof. dr. E. Daniel Truffat; “El derecho concursal no es una
isla, pero si es un derecho especial”, publicado en la misma Revista inmediatamente antes de nuestro
articulo, acercandonos en las posiciones doctrinarias que nos separan en tal sentido y nos unen en la
amistad y la vocacién compartida, pues en la disidencia madura y respetuosa se construye el derecho.
Hoy compartimos la organizacion, direccién y coordinacién de los conversatorios del Instituto de la
Empresa de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
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