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1.- Historia del instituto hasta 1983.

La mayoria de los autores sostiene que esta herramienta fue aplicada por algunos paises
durante la Primera Guerra Mundial para detectar bienes de sociedades que eran considera-
dos “propiedad enemiga” y, por ende, sujetos a confiscacion'.

La cuestion reaparecio en la Segunda Guerra Mundial.

Ello dio lugar a la doctrina del disregard of legal entity’.

! Por ejemplo: Otaegui, Julio C., “Teoria de la desestimacion de la personalidad social”, L.L. del
02/03/2009.

2 Es sorprendente que la doctrina del corrimiento del velo societario haya generado tanto revuelo
fuBsasaiglrEonemengLena dartdoa efelreatidaders®e desaretdlGameatarionhayajgette ke ontetdfo s, eao
fuera del Common Law, cuando, en realidad, se desarrolld6 como un conjunto de metaforas em-
pleadas por la Jurisprudencia para encuadrar como fraude a algunos casos particulares de insolven-
cia de empresas pequefias 0 medianas (Brown, Joe B., Netoles, Brian, Taliani Rasnak, Sandra y
Tighe, Maureen, “Identifying Bankruptcy Fraud”, http://www.crfonline.org/orc/pdf/refll.pdf;
Cohen, Marc S. y Clough, Alicia, "Bankruptcy Fraud”, California CPA enero/Febrero 2010, "Repor-
ting, Responding to Fraudulent Activity in Bankruptcy Case”,
http://www.calcpa.org/content/25776.aspx; Diaz Olivo, Carlos E., “Mitos y leyendas acerca de la
doctrina de descorrer el velo corporativo”, rev. Juridica Universidad de Puerto Rico, afo 2004, 73;
Amarilla Ghezzi, Juliano, “La inoponibilidad de la personalidad juridica y el fraude laboral”, rev. Ar-
gentina de Derecho Comercial y de los Negocios, 13/04/2015, IJ-LXXVII-726),.

Sobre la repercusion del tema en el Derecho Continental puede verse: de Angel Llagues, Ricardo,
“La doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica en la jurisprudencia”, ed. Civitas,
Madrid, 42 ed., pag. 56; Boldé Roda, Carmen, “El levantamiento del velo y la personalidad juridica
de las sociedades mercantiles”, ed. Tecnos, 22 ed., pag. 37; Lopez, Patricia, “La doctrina del levan-
tamiento del velo y la instrumentalizacion de la personalidad juridica”, ed. LexisNexis, pag. 43.



Cuando la conflagracion estaba concluyendo la Argentina opt6 por declarar formalmente la
guerra a Japon y Alemania y alinearse con la coalicion triunfante.

Es asi como por decreto-acuerdo 6.945 de 1945, adhiri6 al Acta de Chapultepec (generada
por la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz), normativa
que fue complementada por el decreto 11.599 del 25/04/1946 que, en su art. 3°, consideraba
“propiedad enemiga” y, por ende, sujetos a confiscacion, a los bienes de ciertas sociedades
cuando se cumplian una serie de requisitos.

Muchos autores’ encuentran alli la partida de nacimiento en nuestra propia doctrina de la
penetracion de personalidad societaria®, que también recibi6 otros nombres.

Sin embargo, hay que admitir que es muy dificil que en tiempos de guerra se haga algo va-
lioso por el Derecho. Cuando es considerado licito destruir la vida y los bienes de quien es
considerado “enemigo” la Equidad y la Justicia (esencia del Derecho) son valores que que-
dan postergados.

Aquellos decretos de 1945 y 1946, digamoslo sin vueltas, se dictaron para disponer por via
administrativa (es decir, sin un proceso judicial) la confiscacion de bienes; de manera que,
por noble que se hubiera considerado la finalidad que los inspiraba, eran claramente incons-
titucionales, lo que s6lo admitieron unos pocos, bastante tiempo después’.

En consecuencia, flaco favor le hacemos al Derecho Argentino cuando evocamos a aque-
llos decretos como basamento histérico de la actual desestimacion de la personalidad
societaria.

Otro mito que se ha construido en derredor de aquellos decretos de 1945 y 1946: lo que
esas normas permitieron no tiene nada que ver con lo que dispone el art. 54 LSC y, ahora,
el art. 144 del nuevo Cédigo Civil y Comercial®.

Ninguna de esas normas hace referencia al origen extranjero del capital, a la verdadera par-
ticipacion que en el capital tengan las personas extranjeras que dirijan a las empresas, a la
relacion que una empresa sostenga con otra u otras, o a la atribucion de ganancias o retribu-
ciones a personas o entidades domiciliadas en determinados paises; pautas que, con el
tiempo, una a una, fueron abandonadas. Hoy practicamente a nadie se le ocurre que esas
directrices puedan servir, por si mismas o combinadas, para justificar la desestimacion

societaria.

Cuando hablamos de fraude en el Common Law hay que tener en cuenta que es un concepto
amplisimo, que abarca desde delitos (Como el “"Bankruptcy fraud” 18 USCA § 152), pasando por
temas procesales, y hasta cuestiones de Derecho de los negocios, incluyendo lo que nosotros cono-
cemos como simulacion, fraude, ineficacia, etc. En suma, cualquier maniobra para obtener una
ventaja de manera deshonesta se considera fraude.

Desde ese punto de vista nuestro sistema legal es de bastante mas sofisticacion técnica.

3 Como Lbpez Mesa, Marcelo J., “De nuevo sobre la desestimacién de la personeria societaria (El
levantamiento del velo en la jurisprudencia argentina y espaiola)”, rev. Ambito Juridico n° 124, afo
XVII, mayo 2014.

* Sin embargo, ya a fines del siglo XIX hubo medidas tendientes a desconocer los derechos de
determinadas compaiiias extranjeras, en términos igualmente reprochables desde el punto de vista
constitucional.

> Diirnhéfer, Eduardo O., “La confiscacién de la "propiedad enemiga". Su inconstitucionalidad”, ed.
Alfa Argentina, 1957.

® De aqui en adelante emplearé las siglas “CCiv” para identificar al Cédigo Civil de Vélez Sarsfield,
“CCyC" para nombrar al nuevo Codigo Civil y Comercial, “*CN” para la Constitucion Nacional, “LSC"
para la ley de Sociedades y “"LCQ" para la Ley de Concursos y Quiebras.



Ademas, ni la “desestimacion” de la ley de Sociedades ni la del Codigo Civil y Comercial
tienen por objeto confiscar bienes o empresas, ni, mucho menos, sin proceso judicial.

Sea como fuere, entre las décadas del 60 y del 70 del siglo pasado la doctrina del disre-
gard of legal entity tuvo su cuarto de hora en nuestro pais’, sobre a todo partir del zaran-

deado caso “Swift-Deltec”®.

2.- El insdlito instituto juridico del que todo el mundo habla pero que nunca tuvo ca-

bida real en nuestra Ley.

En 1983 la ley 22903 reform¢ a la Ley de Sociedades.

Entre las innovaciones que trajo introdujo un tercer parrafo en el art. 54 LSC.

Desde entonces la mayor parte de la Doctrina entiende que contamos con un régimen de
inoponibilidad de la personalidad juridica; el que serviria para miltiples finalidades’.

No obstante, bien leido el texto de esa norma confirma que Ginicamente se ha regulado una
accion por dafios y perjuicios contra uno o mas socios o controlantes de una sociedad, y que
lo de la “inoponibilidad” solo aparece en el subtitulo del mentado tercer parrafo del disposi-
tivo legal, pero no en su contenido sustancial.

Antes de entrar a analizar el nticleo de dicha norma creo prudente recordar cudl fue el obje-
tivo que tratd de alcanzar.

Como la mencionada ley 22903 fue dictada por un gobierno de facto no hubo discusion
parlamentaria. De manera que, para saber qué es lo que se quiso hacer, debemos remitir a lo
dicho en su momento por algunos de los integrantes de la Comision Redactora'.

Juan Carlos Palmero (miembro pleno de la Comisidn) en su participacion en el V° Congre-

so Iberoamericano y Nacional de Derecho Societario de Huerta Grande de 1992 sostuvo

7 Borda, Guillermo, "El velo de la personeria", L.L. 142, pag. 1158; Le Pera, Sergio, "La doctrina del
abuso de la personalidad juridica y el abuso de la doctrina", D.T. 1974-530; también en "Sociedad y
persona juridica", L.L. 1989-A, pag. 1084; y "Sociedades vinculadas y doctrina del disgregard", en
“Cuestiones de Derecho Comercial moderno”, ed. Astrea, 1981; Otaegui, Julio C., "Desestimacion
de la personalidad societaria", RDCO, afo 4, 1971, pag. 139; Zannoni, Eduardo, "La desestimacion
de la personalidad societaria -disregard- y una aplicacion en defensa de la intangibilidad de la legi-
tima hereditaria", L.L. 1979-B, pag. 195.

8 Lopez Mesa, Marcelo J., “Retomando algunas ideas sobre el abuso de la personalidad societaria
(Estado de la cuestion a varias décadas del precedente "Swift Deltec")”, RDPC afio 2008, nimero
especial dedicado a “"Abuso de la personalidad societaria”.

° Por ejemplo, algunos autores, a partir de los enigmaticos términos del art. 54 LSC, piensan que lo
de la desestimacion de la personalidad societaria se asocia con ciertos supuestos de extension de la
quiebra, cuando, en realidad, el art. 161 LCQ fija los contornos precisos de la figura que, por ser de
excepcion, no podria ser llevada a situaciones analogas, y menos, por combinacién con otras
normas no-concursales. Tan es asi que la Jurisprudencia expresamente ha declarado que un
reclamo de extension de la quiebra no puede ser fundado esa norma (CNCom, Sala “D”,
21/11/2011, “Construvial Técnica S.A. s/Quiebra c. Latorre, Tulio G. y otros”, M1170960).

También hay quienes creen que el art. 54 LSC es Util para hacer que aquellos bienes que, desde
la formalidad legal, aparecen ilegitimamente a nombre de una sociedad, pasen (o vuelvan) a
nombre de otra persona, que seria la duefia verdadera. Tales los casos, en el Derecho de Familia,
en los cuales un sujeto falsamente pone bienes suyos a hombre de una sociedad para evitar que
sean afectados por la liquidacion de la sociedad conyugal o por uno o mas de sus legitimos suceso-
res (Bollini Shaw, Carlos, “Inoponibilidad de la persona juridica (art. 54 de la ley 19.550) o acto
fraudulento en relacion a cuestiones de familia”, E.D. 189-590).

Similar proceder se emplea cuando un deudor insolvente transfiere simuladamente bienes para
que no sean alcanzados por sus acreedores.

Todos esos supuestos se autoabastecen, desde el punto de vista juridico, con las normas sobre
simulacion ilicita.

19 Segiin la Resolucién del Ministerio de Justicia 72/1983 la condicién de “integrantes” les corres-
pondié a Jaime Luis Anaya, Raul Anibal Etcheverry, Horacio Pedro Fargosi, Juan Carlos Palmero y
Enrique Zaldivar.



que cuando se redact6 el tercer apartado del art. 54 LSC “uno de los problemas mas preo-
cupantes era el de lograr una buena regulacion de la responsabilidad de los grupos societa-
rios” ya que, “en aquel momento, se discutia si la mera circunstancia de existir un grupo
importaba la extension del pasivo”.

Siempre segiin Palmero, los integrantes de la Comision reformadora consideraban “que no
podia darse tal extension automatica y que la figura basica (se entiende: para habilitar la
accion versus los controlantes por los danos ocasionados a través de la sociedad a los terce-
ros) debia ser la del abuso de derecho, de raigambre nacional”'".

Es decir, la Reforma no se hizo para agravar la responsabilidad de los controlantes sino,
justamente, para restringirla.

Esa finalidad, como ha dicho la Corte Suprema, hace a la interpretacion razonable y siste-
matica de la Ley'”.

Pero, como tantas veces ocurre, una cosa es la intencion de quien escribe la norma, otra lo
que la norma dice y, finalmente, otra (a veces distinta de las dos anteriores) lo que el intér-
prete termina entendiendo. Y, en verdad, eso es lo que ocurri6 con la reforma de 1983"3.

Lo cierto es que la doctrina de la desestimacion de la personalidad o de la inoponibilidad de
la personalidad societaria (o como se la quiera llamar'®), en nuestro pais, se ha transfor-
mando en un comodin argumental que se ha empleado durante décadas para los fines mas
diversos; generalmente para alcanzar objetivos que el intérprete considera equitativos pero
que exceden la letra de la norma, o, en ocasiones, como un modo de evitar el cumplimiento
de ciertos requisitos legales'’, sea en punto a sus requisitos'®, sea en materia de plazos de
prescripciéon'’, cuando estos han vencido.

Para mas, la mentada norma del art. 54 LSC, que los partidarios de la doctrina de la “deses-
timacion” ven como la piedra de toque en esta materia, fue adaptada y potenciada por otros

regimenes latinoamericanos'®.

1 La reproduccion de los dichos de Palmero debemos agradecerla a Ricardo L. Gulminelli que las
incluyd en el sitio de Internet de su catedra:
http://sociedadesmdp.blogspot.com.ar/2008/04/anlisis-de-temas-variados-relativos-la.html

12 CSIN, 03/07/2007, “Corporacion Financiera Internacional c. Aragdn, Luis A. F.”, Fallos 330-2892.
13 En ocasiones el solo hecho de existir una situacién de control societario es visto como un deméri-
to por la Jurisprudencia: CNCom, Sala “E”, 27/09/2011, "Campolongo, Silvia y otro c. Solares de
Tigre S.A. y otro", http://www.societario.com/.

% Pues esta doctrina ha recibido muy distintos nombres.

15 Richard, después de reprocharle a “..la abundante aunque erratica jurisprudencia, particularmen-
te laboral” por los desbordes cometidos “mediante una declamacion de la teoria de la desestima-
cion de la personalidad juridica por abuso o fraude”, termind sosteniendo que, a su criterio, dicha
doctrina genera “interesantes perspectivas que permiten, frente al abuso de la posicién de control
de socios 0 no, derivar o limitar efectos de la actuacion societaria, haciendo innecesario recurrir
a las vias de la simulacion, la revocacion, el fraude, el abuso de derecho, o la desestima-
cion de la personalidad” (el énfasis, como en todos los casos en esta, mi monografia, fue agregado)
(Richard, E. Hugo, “Inoponibilidad de la personalidad juridica: imputabilidad y responsabilidad”,
RDPC n° 2008-3, pag. 191).

18 Ello ha sido reconocido abiertamente por un autor: “Sin embargo, es un lugar comdn escuchar
que la introduccion del remedio del art. 54ter LSC ha aliviado la carga del demandante al exigirle
menos prueba pues, se afirma, no debe acreditar el dolo de las partes del acto inoponible, bastan-
dole demostrar la situacion objetiva prevista en el precepto”. (Haddad, Jorge R., “Oponibilidad de la
inoponibilidad. éDe qué estamos hablando?”, ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino
de Derecho Societario, Rosario, 2001).

7 CNCom, Sala “E”, 23/02/2004, “F. C. S.R.L. c. D. M., A. J. y otro”, E.D. 210-351.

18 Tal el caso del Derecho uruguayo. Cuando se sanciond la Ley General de Sociedades 16.060
(plexo que tuvo por una de sus fuentes principales a la ley argentina 19550), se procuré mejorar €l
texto de nuestro art. 54 LSC agregandole, en la parte dispositiva, lo que esta Ultima no tiene: una



3.- La posible influencia de la ley brasileia.

La ley de Sociedades Andnimas de Brasil 6404 fue sancionada en 1976.

El art. 117 (luego modificado por la ley 9457 de 1997) de ese ordenamiento establece una
accion contra el accionista controlante por los dafios ocasionados por abuso de poder (“O
acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de
poder”").

Sin embargo, siempre se tuvo en claro que ese dispositivo legal no trajo més que una accion
civil de responsabilidad por dafios. Tan es asi que el Tribunal Supremo brasilefio tiene re-
suelto que para poder hablar de abuso del poder en los términos del art. 117 de la Ley de
Sociedades por Acciones es necesario probar la presencia de todos los requisitos comunes
de la responsabilidad civil, incluyendo la intencion subjetiva del accionista controlador de
perjudicar a los socios minoritarios’.

Aquella norma brasilefia era conocida en nuestro medio antes de operada la reforma del
régimen societario por la ley 22903*' y, por lo tanto, seguramente influy6 en la alquimia

que concluyd con nuestro art. 54 LSC*,

expresa referencia a la inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad. Es asi como el art.
189 establece que “podra prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad, cuando
ésta sea utilizada en fraude a la ley, para violar el orden publico, o con fraude y en perjuicio de los
derechos de los socios, accionistas o terceros”, y el art. 190 determina que “La declaracion de
inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad sdlo producira efectos respecto del
caso concreto en que ella sea declarada” y que, “A esos efectos, se imputara a quién o a quiénes
corresponda, conforme a derecho, el patrimonio o determinados bienes, derechos y obligaciones de
la sociedad”. “En ningln caso, la prescindencia de la personalidad juridica podra afectar a terceros
de buena fe”. “Lo dispuesto se aplicara sin perjuicio de las responsabilidades personales de los
participantes en los hechos, segun el grado de su intervencion y conocimiento de ellos”.

Sin embargo, segun se aprecia leyendo los aportes de los comentaristas, no parece que esas
innovaciones permitan algo diverso de lo que se hace en nuestro pais al amparo del mencionado
art. 54 LSC. Véase, en ese sentido: Azofra, Adriana “La prescindencia de la personalidad juridica en
el derecho uruguayo”, Jornadas Nacionales de Derecho Societario en Homenaje al Profesor Enrique
M. Butty, pag. 3; Siri Thove, Selva y Martinez Zunino, Valeria, “El disregard of legal entity. Su apli-
cacion en el derecho sucesorio y en el derecho laboral uruguayo”, en “Hacia un nuevo Derecho
Comercial: Sociedades. Contratos. Concursos”, ed. Fundacion de Cultura Universitaria, afio 2012,
pag. 263.

19 Seguidamente la norma contiene varios ejemplos de ese comportamiento.

20 5TJ, Recurso Especial 798264 SP 2005/0190864-1 STJ, publicado el 16/04/2007; Blok, Marcella,
"Abuso do poder de controle do acionista controlador”, http://thelegal.me/wp-
content/uploads/2013/10/artigo-Marcella-Blok-abuso-do-poder-de-controle.pdf; Borba, José E. T.,
"Direito Societario”, 92 ed., ed. Renovar, pag. 339.

21 Hay una referencia a esa ley en un evento académico de 1977: Rogasiano, Maria lo C., “Algunas
bases para la regulacion de los efectos del agrupamiento de sociedades”, ponencia presentada ante
el 10 Congreso de Derecho Societario, La Cumbre, libro de ponencias, ed. Depalma, pag. 239.

Se debe reconocer, no obstante, que, en nuestro medio, se habld de la doctrina de la desestima-
cion societaria bastante antes.

22 Corresponde sefialar que en el afio 2002 Brasil modific su Cédigo Civil. Es asi como el nuevo art.
50 de dicho Codigo establece:

"Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela con-
fusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagbes de obrigagcbes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.

A partir de alli la Doctrina brasilefia ha desarrollado su propia teoria de la desconsideracdo da
personalidade juridica en términos muy parecidos a los que emplean nuestros autores, tanto sus
sostenedores como sus detractores (Odorizzi, Karine, “Andlise critica da desconsideragcdo da perso-
nalidade juridica nas relagbes civis”, http://phmp.com.br/artigos-e-publicacoes/artigo/analise-
critica-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica-nas-relacoes-civis/; Pereira, Larissa A., "A
desconsideracdo da personalidade juridica”, http://www.iuspedia.com.br, 14/02/2008; Guimaraes,
Marcio S., “Aspectos modernos da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica”,



4.- ;Qué valor tiene el titulo de una norma juridica?

Cierta Jurisprudencia y Doctrina, mas por lo que dice el titulo del tercer parrafo del art. 54
LSC ("Inoponibilidad de la persona juridica") que por lo regulado en su parte sustancial,
entendi6 que en nuestro ordenamiento legal rige la doctrina de la desestimacion de la
personalidad societaria®.

En esa linea, notables autores han dicho que “El titulo del articulo “inoponibilidad de la
personalidad juridica” —que no integra la norma pero induce su interpretacion-, corresponde
a la vision anglosajona y continental de la personalidad juridica®, que también se advierte
en las diversas nomenclaturas con las que se afronta la cuestion””.

Pero si, como reconocen esos catedraticos, el titulo no integra la parte dispositiva de la
norma vy, si, para mas, ese titulo dice algo que no estd en dicha parte dispositiva, o peor, la
contradice ¢por qué darle valor a la hora de interpretarla®®?

Ello seria como asegurar que un remedio estd compuesto por una droga (aunque se sepa
que no es asi), solo porque tal droga es mencionada en el envase.

El intérprete, si bien debe partir de la letra de la norma®’, no puede aceptar tal incompatibi-

. 28 e . , . e g c ey
lidad™, pues el principio logico-juridico de contradiccion establece que cuando dos enun-

. . r1: 29
ciados normativos se contraponen no pueden ser validos ambos™ .

http://www.jus.com.br.; Matheus Carneiro, Assuncao, "A aplicacdo da disregard doctrine no direito
brasileiro: um enfoque jurisprudencial”, http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1710).

Para un vision comparativa con nuestro régimen: Acosta Moncks, Guilherme, "Andlise comparati-
va entre os sistemas brasileiro e argentino sobre a desconsideracdo da responsabilidade obrigacio-
nal limitada nas sociedades”, http://jus.com.br/artigos/21026/analise-comparativa-entre-os-
sistemas-brasileiro-e-argentino-sobre-a-desconsideracao-da-responsabilidade-obrigacional-limitada-
nas-sociedades#ixzz3VWj7ssud
2 CNCiv, Sala "A", 14/08/1985, "Otero de Gdmez, Noemi I. c. Gémez, Francisco", J.A. 1986-11-128,
con nota de Omar U. Barbero; Cafial, Diana, "Extension de responsabilidad: solidaridad. Teoria del
disregard. Las personas juridicas como instrumento de fraude a la ley. Jurisprudencia reciente", en
“Responsabilidad de los administradores y socios por deudas laborales”, Fundacion para la Investi-
gacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas; Embid Irujo, José M. y Varela, Fernando, "Personali-
dad juridica, levantamiento del velo societario y practica judicial”. “Reflexiones desde las dos ori-
llas", L.L. 2000-B, pag. 1090; Fortin, Pablo, "Sociedad comercial. Personalidad, desestimacion y
procedimiento"”, L.L. 1992-C, pag. 329; Muifio, Orlando M., "El aspecto societario”. “La personalidad
juridica y su desestimacion", DS 99, 1996, t° VII, pag. 741.

2% Como veremos mas adelante, no fue esa la visién del instituto que tenia Butty, quien integrd la
Comision reformadora que redacto el Gltimo parrafo del art. 54 LSC.

2> Junyent Bas, Francisco y Richard, E. Hugo, “Aristas sobre la inoponibilidad de la personalidad
societaria (y la responsabilidad de administradores societarios), en la obra colectiva “Temas de
Derecho Societario vivo”, ed. de la Fundacion para la Investigacion y Desarrollo de las Ciencias
Juridicas, pag. 105.

% Trarrazabal Covarrubias, Jaime, “Interpretacidn, integracion y razonamiento juridicos”, ed. Uni-
versidad de Chile, pag. 266.

%’ Ha sefialado la Corte Suprema que si bien la primera fuente de interpretacién de la ley es su
letra, no obstante, “..por encima de lo que las normas parecen decir literalmente, corresponde in-
dagar lo que dicen juridicamente, y si bien no cabe prescindir de las palabras, tampoco resulta
adecuado cefiirse rigurosamente a ellas cuando asi lo requiera la interpretacion razonable y siste-
matica...” (Del dictamen de la Procuracion General, al que remitié la Corte) (CSIN, 03/07/2007, C.
2327. XLI, “Corporacion Financiera Internacional c. Aragdn, Luis A. F.”, Fallos 330-2892).

28 CNCom, Sala “A”, 07/12/2012, “Eccotec SRK c. Readymix Argentina S.A.”, MJJ77894; idem, Sala
“E”, 02/09/1998, “Ramos, Mabel c. Editorial Atlantida s/Medidas preliminares”, EDJ8641; Ciuro Cal-
dani, Miguel A., “La conjetura en el funcionamiento de las normas. Metodologia Juridica”, ed. Fun-
dacion para las Investigaciones Juridicas, pag. 82.

29 Recasens Siches, Luis, “Introduccién al estudio del Derecho”, 62 ed., ed. Porrla, pag. 216; Her-
nandez Marin, Rafael, "Sobre la concepcion ldgica del Derecho", rev. Isonomia (Univ. de Murcia) n°®
18, abril de 2003, pag. 79.



Ello es aun mas contundente cuando la divergencia radica entre el titulo o la Exposicion de
Motivos de la ley y la parte dispositiva de la norma. En tal supuesto ha de prevalecer el
texto de esta Ultima, pues el titulo (como lo dicho en la Exposicion de Motivos) podra acla-

rarla, pero nunca derogarla o modificarla.

5.- Persona, personalidad social v limitacion de la responsabilidad de los socios.

30 o .
El Derecho le reconoce a las personas, tanto a las humanas’ como a las juridicas (bien que
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con distinto alcance) ciertos derechos (muchas veces denominados “atributos”

): a ser titu-
lar de un patrimonio®, de un nombre y de un domicilio>.

Es inherente a la condicion de duefio de un patrimonio el poder ser titular de derechos y
obligaciones. Ello tiene particular interés respecto de las personas juridicas™®.

La Ley argentina permite que, en principio, los socios de algunas sociedades comerciales
(como las SRL o las S.A.) s6lo sean responsables por los aportes comprometidos™.

Pero esa facultad de limitar la responsabilidad que deriva del tipo social elegido no consti-
tuye un derecho o atributo de esa clase de sociedades, sino de sus socios®®, dato que con-
viene ir reteniendo.

Que existan tipos de sociedades que admiten que sus socios limiten su responsabilidad pa-
trimonial y otras que no (o no tanto) demuestra que tal limitacion de la responsabilidad

tampoco es prototipica de la personalidad juridica de la sociedad ni constituye un atributo

suyo.

6.- Ineficacia en materia societaria.

%0 Desde la sancién del Cédigo Civil y Comercial debemos llamar “persona humana” a lo que antes
denominabamos “persona fisica”.

31 En esto de los “atributos societarios” también hay visiones diversas. Algunos autores sostienen
que las sociedades andnimas cuentan con cinco atributos: la personalidad juridica, la responsabili-
dad limitada, la transferencia de las acciones, la delegacion de la administracion y la propiedad de
las participaciones sociales (Polanco Lopez, Hugo A., “¢La desestimacion de la personalidad juridica,
resuelve el problema de la responsabilidad de los accionistas?”,
https://derechocomercialuc.files.wordpress.com/.../la-desestimacic3b3n-d...).

32 La Corte Suprema tradicionalmente ha considerado al patrimonio de la sociedad como un
atributo. Por ejemplo: CSIN, 08/11/2011, “Catania, Américo M. c. BCRA y otros s/Habeas data”,
MJJ69555.

33 Otaegui, Julio C., "Persona societaria, esquema de sus atributos", RDCO, afio 7 (1974), pag. 294.
3* Bien se ha dicho que "la constitucién de una persona juridica tiene como finalidad _primordial
crear un nuevo sujeto de derecho con distinto patrimonio y distinta responsabilidad. Este es un
principio fundamental: existe una separacion entre la personalidad del ente y las personas que lo
componen. La persona juridica no se confunde con sus miembros. Se crea un sujeto de derecho
enteramente distinto de sus fundadores, miembros y administradores, que posee patrimonio, como
atributo propio de cualquier sujeto de derecho, y los terceros que contratan con la persona juridica
no contratan con sus integrantes sino con el ente creado por éstos" (Compagnucci de Caso, Rubén
y otros, "Cddigo Civil de la Republica Argentina explicado. (Doctrina. Jurisprudencia. Bibliografia)”,
ed. Rubinzal-Culzoni, t° I, pag. 77).

La cuestion no es sencilla, pues seguimos discutiendo qué es una persona juridica para el Dere-
cho, como puede comprobarse en la minuciosa recopilacion de tendencias doctrinarias que hicieron
Junyent Bas, Francisco y Richard, E. Hugo, “Acerca de la persona juridica. A propdsito de los deba-
tes sobre su conceptualizacion y otros aspectos derivados de ello”, www.acaderc.org.ar.

% En realidad, en otras sociedades, como las colectivas, aunque los socios son responsables ilimita-
da y solidariamente por las obligaciones sociales, tal responsabilidad es subsidiaria (art. 125 LSC),
lo cual atenda su alcance.

3% Vasquez Palma, Marfa F., “Sobre la limitacién de responsabilidad en el derecho de sociedades y
su posible extension en el contexto de la modernizacion”, rev. Derecho Valdivia, afio 2014, vol. 27,
no 2, pag. 105.



El recientemente sancionado Cddigo Civil y Comercial, a partir del art. 382, abord6 el
complejo tema de la Ineficacia de los actos juridicos’.

Asumiendo la orientacién de una de las corrientes doctrinarias predominantes en nuestro
medio, el referido articulo establece que la ineficacia de los actos juridicos™ es el género, y
que abarca dos especies: la nulidad y la inoponibilidad™”.

Seglin el mismo art. 382 la inoponibilidad es una invalidez legal referida inicamente a “de-
terminadas personas”. Se infiere, a contrario sensu (por que, la norma nada dice), que la
nulidad es predicable erga omnes™.

El art. 396 CCyC, dedicado a la inoponibilidad, dispone que “El acto inoponible no tiene

. 41
efectos con respecto a terceros, excepto en los casos previstos por la ley”

, enunciado que
debe entenderse referido, segun los casos, a uno o mas terceros®.

Pero ;como juega lo de la inoponibilidad cuando estamos en territorio societario? Aqui nos
topamos a un escollo porque, a diferencia del Codigo Civil y Comercial, la Ley de Socie-
dades no contiene una seccion con normas genéricas referidas a la ineficacia en esta parti-

. 43
cular materia™.

7.- Entonces ;qué se desestima o se considera inoponible en las hipotesis del art. 54

LSC?

%7 Figura que también habia sido prevista en los Proyectos de Unificacién de los afios 1993 y 1998
(Lovece, Graciela, “La ineficacia de los actos juridicos en el Proyecto de Unificacion Civil y
Comercial”, rev. Juridica UCES no 17, ano 2013, pag. 170,
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/2145/La_ineficacia_Lovece.pdf?
sequence=1).

38 Alterini afirma que “El hecho humano, para ser acto juridico, debe reunir los requisitos exigidos
por la ley”. “Si carece de alguno de ellos no es un acto juridico”. “De alli que en pureza idiomatica,
no sea correcto acudir a la nocion de acto juridico nulo, porque si el acto carece de alguno de los
requisitos que establece la ley, no es acto juridico” (Alterini, Jorge H., “Hacia una teoria general de
las ineficacias”, E.D. 172-942).

Sin embargo, segun resulta de los arts. 259 y siguientes CCyC, no parece que el acto juridico
pueda ser visto de ese modo.

39 El nuevo Cédigo emplea la nocién de inoponibilidad para un sinnimero de cuestiones (arts. 249,
298, 338 a 342, 369, 449, 473, 527, 877, 1239, 1301, 1805, 1816, 1893, 1989, 2196, 2207 y 2383
CCyC). Para ayudar a la comprension del concepto de inoponibilidad en el nuevo Codigo: Highton
de Nolasco, Elena, “Reforma al Cddigo Civil y Comercial: Principios y disposiciones generales en
materia de derechos reales”, RDPC, afio 2012-2, Proyecto de Cddigo Civil y Comercial, t° I, pag.
583.

0 Sin embargo esta no es una premisa definitiva pues, bajo determinadas circunstancias, alguien
puede valerse de un acto afectado de nulidad.

“! Dado que la primera parte del art. 396 CCyC reitera lo dicho por el art. 382 CCyC bien podrian
haberse amalgamado en una Unica disposicion.

*2 En verdad el Legislador de 2014 no ha sido muy preciso en el empleo de los términos. En los
arts. 212, 1025, 1634 y 1697 CCyC habla genéricamente de ineficacia, sin que quede en claro si se
refiere a la inoponibilidad o a la nulidad relativa o absoluta.

En el art. 857 CCyC hace mencidn a la “nulidad o ineficacia” del crédito principal, siendo que,
guardando una relacion de especie a género, hubiera sido mas elocuente hablar Unicamente de
ineficacia.

Ademas, en varias disposiciones, con fines diversos, se refiere a la inexistencia (como ser en los
arts. 283, 376, 656, 1629, 1639, 1647, 1777, 1780, 1823, 1825, etc.) pero de ninguna manera
emplea ese concepto como un medio para invalidar actos juridicos.

Como creo haber demostrado en otro estudio, la teoria de la inexistencia del acto juridico no

tiene cabida en el nuevo Cadigo (Rubin, Miguel E., “Inexistencia de la inexistencia en el Cadigo Civil
y Comercial”, que publicara la editorial Errepar).
*3 Entre algunos aportes para sistematizar el régimen de ineficacia societaria: Salerno, Marcelo U.,
“Ineficacia societaria”, J.A. 1996-4-45, Id Infojus: DACN970006; Salvatierra, Leandro, “Nulidad del
acto juridico societario”, rev. Argentina de Derecho Empresario, 01/12/2005, 1J-XXXIX-923; Salva-
tierra, Leandro, “Nulidad del acto juridico societario”, rev. Argentina de Derecho Empresario,
01/12/2005, 13-XXXIX-923.



Desde el siglo pasado (algunos piensan que antes) en el Derecho Comparado y en nuestro

medio se viene hablando de la “desestimacion” o de la “inoponibilidad” de la “persona ju-

ridica” o, indistintamente, de la “personeria juridica” o de la “personalidad societaria”; todo

ello referido a las sociedades que permiten la limitacion de la responsabilidad de sus socios.
Ello nos pone frente a los siguientes interrogantes:

*  “Desestimacion” e “inoponibilidad” ¢son sindnimos? Los aportes doctrinarios no
permiten llegar conclusiones definitivas**.

* (Es lo mismo la “persona juridica”, la “personeria juridica” o la “personalidad so-
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7 En ocasiones, en mayor o menor medida, asi fue considerado™.

cietaria
* ;Quién es el afectado de esa inoponibilidad o desestimacion? ;La sociedad o sus so-

cios y controlantes*’?

* Aunque en ocasiones se hacen distingos, en varios pasajes de sus obras emplean los términos
como equivalentes: Manovil, Rafael M., “Grupos de sociedades en el derecho comparado”, ed. Abe-
ledo-Perrot; Maculus, Alex, “Desestimacion activa inversa de la personalidad juridica ¢Es realmente
una posibilidad bajo el art. 54, ultimo parrafo, de la Ley 19.550?", RDS IJ-LXVIII-310, 10/07/2013;
Otaegui, Julio C., “El art. 54 de la ley de sociedades: inoponibilidad de la personalidad juridica”,
E.D. 121-808; del mismo autor: “Desestimacion de la personalidad societaria”, RDCO, afio 4; Roit-
man, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales: comentada y anotada”, 2° ed. actualizada y am-
pliada, ed. La Ley, t° II; Richard, Efrain H., “Personalidad Juridica. Inoponibilidad”, “Responsabili-
dad y abuso en la actuacion societaria”, coordinada por Nissen, Ricardo, A., Pardini, Marta, Vitolo,
Daniel R., ed. Ad-Hoc.

% Se ha sefialado en el informe del Colegio de Abogados del Departamento Judicial de Mar del
Plata dirigido a la Federacion Argentina de Colegios de Abogados sobre el Anteproyecto de Unifica-
cion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion: “Sélo por razones de cierta elegancia en el len-
guaje, en nuestro Derecho Societario se ha empleado el término “personalidad” para referirse a la
voz “persona juridica”, que es la que emplea tipicamente nuestra legislacion civil (arts. 30 a 35 y
siguientes Cadigo Civil de Vélez)”.

“La “personificacion” que es la operacion o recurso técnico de atribuir a algo el caracter de persona,
implica la atribucion legal de derechos y obligaciones a un conjunto de individuos, como si fueran
uno solo, y ello supone dar caracter de persona a aquello que naturalmente no lo es”.

“La “personalidad” en el lenguaje natural o cientifico supone la coleccién de repertorios conductua-
les, cognitivos y morales de un individuo. Realmente carece de sentido practico el dotar al término
natural de un significado técnico juridico diferente. La idea de “personalidad” no es transferible
Utilmente para el derecho desde la persona natural individual a un conjunto de seres que confor-
men un sistema social determinado”.

6 Rodriguez Olivera, Nuri E. y Lopez Rodriguez, Carlos E., “Personalidad juridica de las sociedades
comerciales”, http://www.derechocomercial.edu.uy/ClaseSocPersJur.htm

La Doctrina ha efectuado notables esfuerzos por dar una respuesta certera, pero, no hay plena

coincidencia entre los autores, sobre todo cuando son de distintos paises (por ejemplo: Alessandri
Rodriguez, Arturo, Somarriva Undurraga, Manuel y Vodanovic, Antonio H., “Tratado de Derecho
Civil: Partes Preliminar y General”, ed. Juridica de Chile, t°, pag. 499; Oviedo Alban, Jorge, “La
personificacion juridica societaria en el derecho colombiano”, en Cuadernos de la Maestria en Dere-
cho, http://www.usa.edu.co/investigacion-derecho).
4 Lépez Raffo aprecia que, en algunos casos, cuando “se deja de lado definitivamente la separa-
cion entre la persona sociedad y sus miembros”, la situacion descripta por el art. 54 LSC podria
verse como nulidad de la sociedad por objeto ilicito (art. 18 LSC) (Lopez Raffo, Francisco M., “La
desestimacion de la personalidad juridica societaria”, rev. Juridica de la Patagonia, I1J-LXXI-57).

No comparto esa opinion. Seria incoherente que el art. 54 LSC estuviera referido a la nulidad de
la sociedad pues, de ser asi, no tendria sentido la regulacion independiente que la Ley de Socieda-
des ofrece para las sociedades nulas en la Seccion III, en particular para las de objeto ilicito (art.
18) y las de objeto licito pero con actividad ilicita (art. 19), siendo que tales normas también pres-
criben cierta responsabilidad solidaria e ilimitada por dafios a cargo de los administradores, socios y
controlantes.

La Doctrina predominante también entiende que lo que busca el art. 54 LSC no es la nulidad de
la sociedad (por ejemplo: Miguens, Héctor J., “Responsabilidad del controlante en el derecho ar-
gentino”, J.A. 2005, pag. 1444; Haddad, Jorge R., “Oponibilidad de la inoponibilidad. éDe qué es-
tamos hablando?”, ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino de Derecho Societario,
Rosario, 2001).

La nulidad de las sociedades constituye un tema inquietante debido a la desproporcion entre la
supuesta consecuencia fatal de su declaracion y la necesidad de preservar las relaciones juridicas
construidas por esas entidades con terceros de buena fe (véase, por ejemplo, Richard, E. Hugo,
“En torno a la "nulidad absoluta" de sociedad y el sistema juridico de las relaciones de



* Si esto fuera un problema de la sociedad ;qué es lo que se desestima? ;La sociedad
misma? ;Su condicién de persona juridica? ;Su personalidad? ;El tipo social®®?
2Uno o mas de sus “atributos™**?

* En todo caso, la sociedad ;dejard de ser persona juridica o perdera alguno de los
atributos para siempre o tal pérdida la afectara respecto de una situacion determina-
da’"?

* Y si asi fuera, en esos supuestos de “desestimacion”, la sociedad ;puede ser deman-
dada y, en su caso, ejecutados sus bienes’'? o, al serle imputadas a los socios o con-
trolantes las consecuencias dafosas, se liberard de toda responsabilidad.

* Si se pone enganosamente a un empleado como dependiente de una persona humana
insolvente (en lugar de emplear como fachada a una persona juridica indigente):
(qué se desestima de esa persona humana?

A esas preguntas se les han dado las respuestas més variadas®®. Ello se debe a que cada

quien caracteriza a este instituto segun el supuesto que tiene en mente””.

En el fondo, cuando los partidarios de la doctrina de la inoponibilidad de la persona juridica

se ocupan de estos temas parecen preocupados Uinicamente por determinar si pueden ser

organizacion”, rev. Cuadernos de Derecho, n® 14, Axpilcueta, n® 13, 1-242, Fonodis, Espafia, 1999,
pag. 95; idem, “¢"Nulidad absoluta" de sociedad?”, ponencia presentada ante el VI® Congreso
Argentino de Derecho Societario y II° Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, Mar del Plata, 1995; Racciatti, Hernan (h.) y Romano, Alberto A., “Nulidades societarias y
mecanismos de subsanacion (reflexiones de /ege latay lege ferenda)”, ponencia presentada ante el
VI® Congreso Argentino de Derecho Societario y II° Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa, Mar del Plata, 1995; Molina Sandoval, Carlos A., “De la tipicidad
societaria en un conflictivo supuesto de liquidacion de la sociedad comercial”, E.D. 197-354).

*8 En una ponencia se aseverd que "el tercer parrafo del art. 54 L.S., al imputar directamente res-
ponsabilidad a quienes acttan por la sociedad violando la ley, el orden publico o la buena fe y frus-
trando derechos de terceros encubriendo fines extrasocietarios, no implica la desestimacion de la
personalidad juridica, sino simplemente la inoponibilidad del tipo social” (Filippi, Laura y Junyent
Bas, Francisco, “Personalidad vy tipicidad. Inoponibilidad del tipo” en I° Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa, libro de ponencias, t° II, pag. 611).

* Tampoco hay claridad al respecto, y, en realidad, mucho depende del punto de vista del autor:
Jaramillo Herrera, Liyer A., “Desestimacion de la personalidad juridica en el Derecho Societario
colombiano”, rev. CES Derecho, vol. 2, n° 2, Julio-Diciembre 2011, pag. 125; Velasquez Restrepo,
Carlos A., “Orden Societario”, Sefial Editora, pag. 351.

>0 | os aportes autorales mas sensatos se inclinan por esta segunda variante (asi Moeremans, Da-
niel, “Extension de la responsabilidad del socio gerente por aplicacion de la teoria de la desestima-
cion de la personalidad juridica”, L.L.NOA, 2001, pag. 553).

>! Macagno sostiene que “..no se impone responsabilidad al ente cuya personalidad se declard
inoponible” (Macagno Ariel A. G., “La personalidad juridica de las sociedades comerciales con espe-
cial referencia a su inoponibilidad por violacion al régimen laboral y previsional”,
http://www.unav.edu.ar/campus/biblioteca/publicaciones/comercial/sociedades/personalidad_juridi

ca_soc_comerciales_macagno.pdf).

En el mismo sentido: “Si la conducta es imputada directamente a los socios o controlantes y los
perjuicios causados por tal conducta les seran directamente atribuibles, puede concluirse en que no
puede existir una responsabilidad solidaria para la sociedad, cuya existencia como persona juridica
es inoponible” (CNCom, Sala “A”, 16/10/2012, “Gutiérrez, Enedina y otros c. Neumaticos Gutiérrez
Sociedad Anonima y otros”, M1176419).
>2 Un ejemplo: “El instituto regulado en el tercer apartado del articulo 54 no implica desestimacién
de la personalidad, ni inoponibilidad de la personalidad, ni inoponibilidad del tipo, sino inoponibili-
dad de negocios juridicos” (Haddad, Jorge R., “Oponibilidad de la inoponibilidad. ¢De qué estamos
hablando?”, ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino de Derecho Societario, Rosario,
2001).
>3 Robles Madrigal, Jorge, “¢En qué consiste el velo corporativo? Inconvenientes sobre la limitacién
de la responsabilidad de los accionistas  en las sociedades  anodnimas”,
http://www.hacienda.go.cr/centro/datos/Articulo/En%20que%?20consiste%20
el%?20velo%?20corporativo.pdf



atacados los bienes personales de los socios, directivos o controlantes de la sociedad por
ciertas obligaciones de esta tltima™*.

Empero, ese es un problema de los socios, directivos y controlantes de la sociedad, no de la
sociedad. De tal suerte que la incognita sobre qué es lo que perjudica a la sociedad cuando
se declara la inoponibilidad de su personalidad sigue quedando en la més profunda oscuri-
dad conceptual.

A mi modo de ver la inoponibilidad de la personalidad juridica, si bien sirve como una me-
tafora para referimos a determinadas situaciones, no cumple ninguna funcién util en la
ecuacion juridica del art. 54 LSC*. Para demostrar preliminarmente mi aserto propongo
esta redaccion alternativa del tercer parrafo de la norma:

“Los socios o controlantes no-socios que hicieran que la sociedad le ocasione un dario
ilegitimo a un tercero seran solidariamente responsables, con la sociedad, de la obligacion
de indemnizar’™°.

Evidentemente esa disposicion permitiria exactamente lo mismo que el art. 54 LSC en su
actual redaccion: imputar a los socios o controlantes determinados dafios ocasionados por la
sociedad a los terceros, como lo terminaron reconociendo muchos de los sostenedores de la

doctrina de la desestimacion”’.

8.- Dos acciones de responsabilidad por daiios en la orbita societaria.

>* Alonso, Juan I. y Giatti, Gustavo J., “Aspectos procesales de la aplicacién de la teoria de la
inoponibilidad de la personalidad juridica”, L.L. Suplemento especial de Sociedades Comerciales,
diciembre de 2004, pag. 10.

>> Sobre bases similares parte de la doctrina espafiola critica a la jurisprudencia que, para levantar
el velo de las sociedades, recurre a nociones vagas y difusas como la equidad, el abuso del dere-
cho, el fraude y la buena fe (Lobato de Blas, Jesus, “Excesos en la teoria del levantamiento del velo
de las personas juridicas”, www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?...RJ_15; Embid
Irujo, José M., “Abuso de la forma social y levantamiento del velo de la personalidad juridica: algu-
nas reflexiones desde el derecho espafiol”, RDPC afio 2008, nimero especial de dedicado a “Abuso
de la personalidad societaria”; Seoane Spiegelberg, José L., “El levantamiento del velo como meca-
nismo impeditivo de la elusion de la responsabilidad civil”, rev. de Responsabilidad Civil y Seguro,
no 42, afio 2012, pag. 9; Girdn Tena, José, “Derecho de Sociedades Andnimas”, ed. Civitas, pag.
80).

En México, en el afo 2002, se proyecté una Ley de Desestimacion de la Personalidad Juridica
Societaria que contiene treinta articulos. Logicamente el proyecto desperto criticas de la Doctrina
(por ejemplo: Acedo Quezada, Octavio R., “Desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad
anonima (o acerca del levantamiento del velo corporativo)”, ed. Universidad Nacional Autonoma de
México, pag. 81).

Empero, analizando uno por uno a todos los supuestos que contempla esa propuesta normativa
se concluye que pueden ser abordados como casos de fraude o de simulacion.
> Para complacer a quienes creen que el art. 54 LSC también es soporte de acciones tendientes a
desbaratar transferencias simuladas de bienes a nombre de una sociedad podriamos agregar: "Los
bienes que sean transferidos a una sociedad mediante simulacion o fraude, a instancias del perjudi-
cado, por sentencia judicial seran transferidos a quien sea considerado su verdadero titular”.
>’ Caputo, Leandro J., "Inoponibilidad de la personalidad juridica societaria", ed. Astrea, pag. 119;
Fargosi, Horacio P., "Notas sobre sociedades comerciales y personalidad juridica", L.L. 1988-E, pag.
808; Etcheverry, Raull A., “Personalidad y desestimacion. Vision critica”, RDPC afio 2008, nimero
especial de dedicado a “Abuso de la personalidad societaria”; Lopez Raffo, Francisco M., “La deses-
timacion de la personalidad juridica societaria”, rev. Juridica de la Patagonia, 1J-LXXI-57; Maculus,
Alex, “Desestimacion activa inversa de la personalidad juridica ¢Es realmente una posibilidad bajo el
art. 54, (ltimo parrafo, de la Ley 19.550?”, rev. Argentina de Derecho Societario, I1J-LXVIII-310;
Zajic, Luana, “Variantes para la aplicacion de la inoponibilidad de la persona juridica”, rev. Argenti-
na de Derecho Societario, 1J-LXIX-765.



La primera herramienta legal que suministra el art. 54 LSC (ubicada en sus dos primeros
parrafos) es una accion de responsabilidad por los dafios ocasionados a la sociedad por sus
socios y/o controlantes®. Sobre esto no hay conflicto doctrinario.

Dicho dispositivo legal, desde que se sanciond la ley 19550, se encuentra en la Seccion VI
titulada “De los Socios en sus Relaciones con la Sociedad” y, por lo tanto, sus normas
estan (debieran estar) exclusivamente referidas al 4mbito intrasocietario’ .

En todo caso, tal accion puede ser encarada por los demas socios o por los terceros, por
subrogacién®, en tanto el perjuicio a la sociedad hubiera importado un detrimento patrimo-
nial para ellos (por ejemplo, por pérdida o disminucion del valor de sus participaciones
sociales® o de sus posibilidades de cobrar algin crédito contra la sociedad)®.

La responsabilidad del socio o del controlante, en esa hipétesis, es claramente subjetiva®,
tanto por lo que dice el titulo de la norma (“Dolo o culpa del socio o del controlante™), co-
mo por lo que expresa la parte sustancial.

En el primer parrafo se establece la responsabilidad solidaria de los “autores” del hecho
perjudicial para la sociedad.

La disposicion se complementa con dos reglas de un loable sentido moralizador: a) el socio
o controlante que tuvo alguna intervencion en el hecho que provoco el dafio ilegal a la so-
ciedad no puede compensar la obligacién de indemnizar con el lucro que su actuacion haya
generado en otros negocios; y b) si empled los fondos o efectos de la sociedad en su benefi-
cio o en beneficio de un tercero (lo que en el Derecho francés se conoce como “abuso de
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los bienes sociales”

) esta obligado a traer a la sociedad las ganancias resultantes siendo
las pérdidas de su cuenta exclusiva”.
Claramente, en esta materia, la desestimacion de la personalidad societaria no tiene nada

que hacer.

9.- Otra accion de responsabilidad por dainos contra los socios o controlantes, pero a

favor de terceros.

El tercer parrafo del art. 54 LSC no contiene mas que otra accion de indemnizacion de da-
nos. Todo lo que dice esa norma es que los perjuicios causados a través de la sociedad a los
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terceros extrafios a ella’, cuando se den ciertas condiciones que la norma prevé, se impu-

*8 Caputo, Leandro J., "Releyendo el art. 54 parr. 10 Ley de Sociedades Comerciales", J.A. 2003-I-
984; Garcia, Oscar A., “Control y responsabilidad por dafios la responsabilidad del controlante en el
articulo 54, primer parrafo L.S.”, ponencia presentada ante el VI® Congreso Argentino de Derecho
Societario y II° Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Mar del Plata,
1995.

> Otaegui, Julio C., "La responsabilidad del controlante", E.D. 144-944.

%0 Ahora regulado a partir del art. 739 CCyC.

® CNCom, Sala “F”, 21/12/2010, “Maisti S.L. c. Herruz Gomez, Melchor y otros”,
http://ar.vlex.com/tags/responsabilidad-extracontractual-de-las-personas-juridicas-2480700.

62 Una accidn similar fue prevista por art. 75 del decr. 677/01 (Balbin, Sebastian, “Sobre un nuevo
tipo de accidn societaria de responsabilidad”, RDCO afno 2003, n° 204, pag. 877).

%3 Como vengo sosteniendo desde alglin tiempo: Rubin, Miguel E., “La infracapitalizacién “argentini-
zada™: la utopia de la responsabilidad total y del capitalismo de reposicion”, rev. de Derecho Co-
mercial del Consumidor y de la Empresa, afio II, n°® 3, junio 2011, pag. 129.

8 “Abus de biens sociaux”. Sobre el particular: Boursier, Marie-Emma, "Le fait justificatif de groupe
dans l'abus de biens sociaux entre efficacité et clandestinité”, rev. des Sociétés, Journal des Socié-
tés, n° 2, afio 2005, pag. 273.

85 Como vimos, la accion de la primera parte del art. 54 LSC tiene en miras primordialmente el inte-
rés de la propia sociedad. De manera que tanto por lo que dice este tercer parrafo, como por infe-



tardn a los socios o controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e
ilimitadamente®.

Si bien a Enrique M. Butty sdlo le cupo la funcion de “miembro coordinador” de la Comi-
sion Redactora del mencionado Proyecto de Reformas de 1983, es sabido que tuvo influen-
cia en algunos temas, como en el agregado al art. 54 LSC.

Y he aqui que tres afios después de sancionada la ley 22903 tuvo lugar en Mendoza el IV°
Congreso de Derecho Societario donde el recordado Butty present6 una interesante ponen-
cia®.

La presencia de Butty gener6 gran interés en el auditorio pues, en cierto modo, se esperaba
que ayude a poner luz sobre el verdadero alcance del intrincado agregado al art. 54 LSC.
Empero la concurrencia (que tuve la suerte de integrar) se llevé mas de lo que vino a bus-
car, pues, cuando se trato la ponencia de Butty, se generd un encendido y sustancioso deba-
te entre el autor y, nada menos, que Antonio Tondn.

Tondn destacd entonces que lo de la “inoponibilidad” estaba s6lo en el titulo de la norma y
que la parte dispositiva (que es lo que importa) no consagraba més que una accion de res-
ponsabilidad que perfectamente podia sustentarse en el art. 1109 del Codigo Civil de Vélez
sin necesidad de ninguna desestimacion de la personalidad societaria®.

En honor a la verdad, esa tesis, en cierto modo, habia sido postulada anteriormente por Far-

gosi®, quien, reitero, también formé parte de la Comision redactora de la norma.

rencia, esta segunda accion de responsabilidad debe tener por legitimados activos a todos los de-
mas.

En general la Doctrina y la Jurisprudencia entienden que esta segunda accion de responsabilidad
esta prevista Unicamente a favor de los terceros (por ejemplo: Vitolo, Daniel R., “La personalidad
juridica en materia societaria”, L.L. 1990-D, pag. 830; CNCom, Sala “E”, 18/03/2008, “Govea,
Eduardo c. Hardoy, Edmundo”, Boletin de Jurisprudencia de la Camara Nac. Comercial, ficha n°
000050413).

No obstante algunos autores suponen que hay otros que tienen legitimacion activa (Garcia, Oscar
A., “Desestimacion de la personalidad societaria a requerimiento del socio”,
http://erreius.errepar.com/sitios/ver/html/20100922030710149.htmI?k=desestimaci%C3%B3n;
Romano, Alberto A., "Sociedad formal (ficcion) versus sociedad sustancial (realidad)" (sobre la
inoponibilidad frente a los "fines extrasocietarios")”, Erreius on line).

Otros, siguiendo a Otaegui (Otaegui, Julio C., “Inoponibilidad de la personalidad juridica”, en
“Anomalias Societarias”, en homenaje a Héctor Camara, ed. Advocatus, pag. 118), estiman que
esta accion la podrian encarar los acreedores de la sociedad, en contra de ésta y de determinados
socios o controlantes no socios (lldmase a ello “desestimacion activa”) o por los acreedores de los
socios o de los controlantes no socios (“Desestimacion activa indirecta o lateral) o los socios o con-
trolantes no socios, o0 en su caso la sociedad, en contra de terceros (“desestimacion pasiva”) (Lopez
Raffo, Francisco M., “La desestimacion de la personalidad juridica societaria”, rev. Juridica de la
Patagonia, I1J-LXXI-57; Molina Sandoval, Carlos A., “La desestimacion de la personalidad juridica
societaria”, ed. Abaco, pag. 74).

% Esta norma presenta varios conceptos que confunden. La palabra “directamente” es una de ellos.

Es notorio que quienes elaboraron este dispositivo legal la incluyeron para reforzar la idea de
que la actuacion ilegitima de la sociedad le sera imputada -también- a los socios o controlantes-no
socios que hicieron posible la actuacion. Pero si eliminaramos ese vocablo los socios o controlantes-
no socios seguirian siendo igualmente responsables.

%7 Butty, Enrique M., "La capacidad de derecho de la sociedad no guarda relacién con la medida del
objeto social", ponencia presentada ante el IV Congreso de Derecho Societario, Mendoza 20 al 23
de mayo de 1986.

% Lamentablemente, hasta donde pude averiguar, no hubo registros 0 memorias de ese debate.
Sélo se encuentran referencias en algunos aportes doctrinarios, como el de Marisol Martinez,
“Dialéctica falencial de la doctrina de la inoponibilidad de la personalidad juridica societaria”,
ponencia presentada ante el XI° Congreso Argentino de Derecho Societario y VII® Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Mar del Plata, 2010.

% Dijo Fargosi: “La solucion que al uso desviado o antifuncional, o antisocial, del recurso societario
incorpora la Ultima parte del art. 54 responde, en definitiva, a la misma télesis que informa el art.
1109 del Cédigo Civil”. “Esto asi, porque esta norma basica del Cédigo de Vélez Sarsfield abarca,
por la amplitud de sus términos, a todos los hechos que por culpa, tomada en su sentido lato,



Desde luego, comparto esa vision del instituto.

10.- Presupuestos legales de la segunda accion de responsabilidad.

Son recaudos de la accion del tercer parrafo del art. 54 LSC:

* Que haya una actuacion de la sociedad™.

* Que esa actuacién encuadre en una de estas tres modalidades’":

a. Encubrir la consecucion de fines extrasocietarios’>, o

b. Constituir un mero recurso para violar la ley”, el orden publico’ o la buena fe, o

c. Frustrar derechos de terceros’”.

* Que el socio o el controlante hubieran hecho posible cualquiera de las conductas
descriptas precedentemente’®, lo que denota que la Ley ha optado por una responsa-
bilidad subjetiva’’, afirmacién que también encuentra sustento en el titulo genérico
de la norma (“Dolo o culpa del socio o del controlante”)’®. Por lo tanto, si no existe
dolo o culpa, de ninguna manera hay responsabilidad por decisiones empresariales

erroneas’”.

ocasionen un dafo a otro, cualquiera sea la especie dentro de la cual se los ubique, aun aquéllos
no comprendidos por el derecho en la prohibicion expresa de él”. (Fargosi, Horacio P., “Notas sobre
la inoponibilidad de la personalidad juridica”, L.L. 1985-E, pag. 712).

7% La expresion “actuacion” que contiene la norma es mas especifica que su acepcién gramatical.
Como sostuvo Nissen, debe entenderse como comprensiva de cualquier acto emanado de los 6rga-
nos de la sociedad en los cuales se exprese su voluntad y que tenga como victimas a los terceros
ajenos a la sociedad o a algunos de sus integrantes (Nissen, Ricardo A., “Curso de Derecho Societa-
rio”, ed. Ad-Hoc, pag. 129).

1 Tanto del texto de la norma como de la Exposicién de Motivos de la ley 22903 resulta que son
figuras alternativas.

2 La noci6n “fines extrasocietarios” fue empleada extensivamente, por ejemplo, para declarar la
nulidad de ciertas decisiones asamblearias (CNCom, Sala “C”, 26/02/2013, “Mendonca, Stella M. y
otros c. C)ptica Alemana S.A.”, 1J-LXVIII-314).

3 Adviértase que la norma no aclara si lo que constituye el recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe es la sociedad misma (como han entendido algunos autores, sobre todo en el
Derecho Laboral), 0, como en el supuesto anterior, su “actuacion”, pero me inclino a pensar que se
refiere a la actuacion. El mero hecho de constituir una sociedad para cometer ilicitos (tal el caso de
la sociedad “pantalla”), si tal ente no tiene funcionamiento, no puede generar perjuicios a los
terceros y, por lo tanto, no tiene sentido hablar de responsabilidad.

"* En un estudio reciente destaqué que el nuevo Cddigo tiene catorce referencias genéricas (hay
otras) a la Moral y, bien que con distintos objetivos, diecinueve al Orden Publico. Dispone que los
particulares no pueden convenir algo que contravenga al orden publico cuatro veces. Pero ademas,
sin ningn fundamento explicito, en ocasiones habla de las “leyes de orden publico”, en otras del
“orden publico” sin aditamentos, en otras la nocidon aparece acompafiada de diversos conceptos
como la “moral” o las “buenas costumbres” (v.gr. arts. 386 y 1014 CCyC) o la ley, la moral y las
buenas costumbres (art. 958 CCyC), o la “dignidad de la persona humana”, o los “derechos ajenos”
(art. 1004 CCyC) o “los derechos irrenunciables” (art. 1644 CCyC).

Todo ello no hace sino desconcertar (Rubin, Miguel E., “Las garantias crediticias en el nuevo Co-
digo Civil y Comercial y algunas referencias al Derecho Comparado para avizorar el porvenir”, E.D.,
ejemplares del 12 y 13 de marzo de 2015).
> Nocién que ha sido asociada al fraude: Roitman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales co-
mentada y anotada”, 22 ed., ed. La Ley, afo 2011, pag. 157.

76 Blanco, Adriana B., “Extensidn de condena a accionistas y administradores por aplicacién del art.
54 tercer parrafo LSC”, ponencia presentada ante el 44° Encuentro de Institutos de Derecho Co-
mercial de la Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata, 30 de noviembre y 1° de diciembre de 2006.
77 CCiv Com Lab y de Mineria de Neuquén, Sala 12, 10/04/2014, “Troncoso, Delfina y otro c. Alva-
rez, Luis O. y otros”, 1J 11/12/2014.

’8 Romano, Alberto A., en Rouillén, Adolfo A. N. (director), Alonso, Daniel F. (coordinador), “Cddigo
de Comercio. Comentado y anotado”, ed. La Ley, t III, pag. 114.

7 CNCom, Sala “B”, 11/10/2012, ‘“Tagliaferro, Jorge A. c. Piquilin S.R.L. y otro”,
http://www.societario.com



* Que tal obrar culmine en dafio a un tercero™. No hay, automaticamente, responsabi-
lidad por todo el pasivo de la sociedad®'.

Todos estos requisitos, como lo ha destacado la Corte Suprema recientemente®, deben ser

interpretados con criterio riguroso pues, como vimos, la responsabilidad extendida a los
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socios y controlantes es la excepcion, no la regla™.

A pesar de lo que dice la norma, hay autores que opinan algo distinto. En esa orientacion
Gonzélez Castilla entiende que, para hacer efectiva la responsabilidad de los socios o con-
trolantes “no es necesaria la actuacion dolosa o culposa”, pues, “...aunque en la mayor par-
te de los asuntos resueltos en los tribunales subyace una conducta torticera, en otras ocasio-
nes puede no existir un propésito de fraude perseguido directamente por los socios, sino
que el abuso de la personalidad puede derivar de la dindmica de la realidad, de situaciones
en que el fenémeno es un resultado, no un objetivo de la constitucién del ente”™*.

Torres llega mas lejos. Aprecia que, en esos supuestos, el socio ni siquiera podria probar su
buena fe para eximirse, como ocurre en la situacion del art. 19 LSC, es decir cuando media
nulidad de la sociedad™.

Tales enfoques me parecen erroneos. Si bien hay circunstancias que, por si solas, permiten
presumir que alli hubo dolo®® o culpa (por ejemplo, que una sociedad carezca por completo
de patrimonio®’, tema al que volveré), ello lo tnico que hace es inclinar momentaneamente
la balanza de la Justicia por la responsabilidad de los socios o controlantes. Pero, cuando a
esos socios o controlantes les llegue el turno de defenderse, tendran todo el derecho de de-
mostrar su inocencia acreditando que no hicieron o dejaron de hacer nada que lleve a la
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sociedad a perjudicar a los terceros” .

8 Molina Sandoval, Carlos A., “La desestimacién de la personalidad juridica societaria”, ed. Abaco,
pag. 148.

81 Junyent Bas, Francisco, “En torno a las acciones sociales y concursales de responsabilidad y ex-
tension de la quiebra”, rev. Estudios de Derecho Empresario, pag. 358, revis-
tas.unc.edu.ar/index.php/esdeem/article/download/4928/6021.

En contra, esto es, considerado que la responsabilidad del controlante ex art. 54 LSC abarca a
todo el pasivo social y no solamente el perjuicio concretamente causado: Otaegui, Julio C., “Inopo-
nibilidad de la personalidad juridica”, en “Anomalias societarias en homenaje a Héctor Camara”, ed.
Advocatus, afio 1996, pag. 109.

82 CSIN, 30/12/2014, “Asociacidn Superficiarios de la Patagonia c. YPF y otros s/Dafio ambiental”,
MJ1J90745.

8 No obstante, Otaegui entiende que la norma del art. 54 LSC puede aplicarse a supuestos que no
estén estrictamente abarcados por esa norma como ocurriria con la extension de la quiebra o sub-
quiebra y en cuestiones tributarias por empleo del principio de realidad econdmica (ley 11.683 arts.
1 y 2) (Otaegui, Julio C., “Teoria de la desestimacion de la personalidad social”, L.L. del
02/03/2009).

8 Gonzalez Castilla, Francisco, “Otra vuelta de tuerca al art. 54 LSC: la inoponibilidad de la persona
juridica como técnica de imputacion”, ponencia presentada en el XI® Congreso Argentino de Dere-
cho Societario y VI® Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.

8 Torres, Miguel A., “La responsabilidad frente a terceros de los socios y de los administradores en
las sociedades comerciales”, ponencia presentada ante el 44° Encuentro de Institutos de Derecho
Comercial de los Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata, 2006.

% E| célebre adagio de Ulpiano Dolos non praesumitir (el dolo no se presume) en ocasiones condu-
ce a un malentendido. El hecho de que no pueda partirse de la base de que alguien obré con dolo
no significa que el dolo no pueda probarse por cualquier medio de prueba, inclusive mediante pre-
sunciones (Pizarro, Ramon D. y Vallespinos, Carlos G., "Instituciones de Derecho Privado". “Obliga-
ciones”, ed. Hammurabi, t° 2, pag., pag. 607).

8 CNCom, Sala “E”, 04/04/2011, “Aeroposta S.A. s/Quiebra c. General Electric Capital Corporation
s/Accion de Responsabilidad”, elDial.com-AA6C5C.

8 Gulminelli, Ricardo L., “Andlisis de temas variados relativos a la inoponibilidad. Textos implicados
en la problemdtica de la personalidad juridica y en su inoponibilidad”,



Es justo sefialar que se llega a la responsabilidad por culpa tanto por accion como por omi-
sién. Lo mismo ocurre con el dolo® (ahora: art. 271 CCyC).

Ello es plenamente vélido para la accion del art. 54 3 parrafo LSC™.

Vale decir que la Ley también reprime a quien, pudiendo hacer algo para impedir o evitar
(total o parcialmente) que la sociedad le ocasiones un dafio ilegitimo al tercero, no lo ha-
ga®!
Pero el no-hacer, por si solo, no alcanza. Como apunté anteriormente, ademas el socio o

controlante debe tener los medios suficientes (tanto facticos como juridicos’) que le permi-
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tan impedir o neutralizar el hecho dafioso .

11.- ;Qué quiere decir “encubrir la consecucion de fines extrasocietarios”?

Aunque hay quien piensa algo distinto’*, hasta desde el punto de vista etimoldgico, encu-
brir significa “ocultar”.

Palmero, en el ya mencionado Congreso de Huerta Grande, sostuvo que el empleo del vo-
cablo encubrir tuvo por objeto describir la situacion en la cual alguien “se esconde tras la
forma societaria para violar la ley””’.

Algo mas intrincado es determinar qué significa fines extrasocietarios, concepto que pare-

ce haber sido tomado de Ferrara®®.

http://sociedadesmdp.blogspot.com.ar/2008/04/anlisis-de-temas-variados-relativos-la.html, en
respuesta a una ponencia presentada por Daniel M. Turrin en el Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Societario y de la Empresa de Huerta Grande, t° II, pag. 637.

8 Belluscio, Augusto C., Zannoni, Eduardo, “Cddigo Civil, y leyes complementarias, comentado,
anotado y concordado”, ed. Astrea, t° 1V, pag. 227.

% Miguens, Héctor J., “Responsabilidad del controlante en el derecho argentino”, J.A. 2005, pag.
1444,

1 Bassani, Carla, “El fenémeno de la concentracion empresaria: Capitulo IV,
http://www.terragnijurista.com.ar/doctrina/fenomeno_cp4.htm

%2 por eso mas arriba aclaré que el socio minoritario, en principio, no es responsable en estos casos.
% Guffanti, Daniel B., “La mora del empresario de una obra con plazo sin definir, la responsabilidad
del controlante y la distincion entre accipiens y acreedor. Varios temas de la teoria de las obligacio-
nes en un mismo fallo”, E.D. del 26/05/2011, n°© 12.757.

%% para Miguens ocultar no significa esconder (daria lo mismo que la accién sea publica u oculta),
sino que esté sancionada (Miguens, Héctor J., “Responsabilidad del controlante en el derecho ar-
gentino”, J.A. 2005-1-1444).

% Volvié sobre el particular en: Palmero, Juan C., “Fundamento cientifico de la teoria de la desesti-
macion de la personalidad”, RDPC afio 2008, nimero especial dedicado a “Abuso de la personalidad
societaria”, pag. 69.

% Para Ferrara la sociedad es una organizacién dedicada a un fin. Por lo tanto, la nocidén de «fines
extrasocietarios» la asociaba al “desvio del interés social” o, mejor dicho, del “interés de la socie-
dad” (Ferrara, Francesco, “Teoria de las personas juridicas”, ed. Comares, pag. 329).

En nuestro medio esa vision ha sido compartida desde distintos abordajes. Por ejemplo: Gonzalez
Cocorda, German y Capdevila, Tomas, “El interés social y el interés contrario del accionista. Recep-
cion del articulo 248 segun la jurisprudencia”, ponencia presentada en el XI® Congreso Argentino
de Derecho Societario y VI® Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa; Sch-
neider, Lorena R., “El interés social: esencia basica del conflicto societario”, MJD6356.

Es indispensable aclarar que en el Derecho italiano hay dos categorias de sociedades: aquellas a
las que se le confiere personalidad juridica (sociedades de capitales y cooperativas) y las socieda-
des a las que no se le confiere dicho status (sociedades de personas) (Aguirre, Hugo A., “El debate
sobre la personalidad juridica de las sociedades de personas en Italia”, Universita Degli Studi di
Genova, Italia, 2003).

Por eso los problemas que nosotros tenemos respecto de todo tipo de sociedades comerciales (a
todas le reconocemos personalidad juridica: art. 2 LSC) para los italianos estan referidos sélo a las
que la ley les confiere esa personalidad. Ello explica el sentido del art. 2497 del Cddigo Civil italiano
que ha evolucionado hasta llegar al texto actual (segln el Decreto legislativo del 17/01/2003):

"Responsabilita



Ni siquiera los autores del proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades de 1983 se han
puesto de acuerdo sobre el particular. Segun Palmero todo lo que se buscé con la introduc-
cion de ese concepto fue abarcar la mayor cantidad de supuestos posibles’’. En cambio
Butty creia que tiene mucha mayor trascendencia’®.

En el ya mencionado evento académico de Huerta Grande, al tratarse una ponencia que
presentd’’, Butty aclard que “.. la frase principal, que enuncia una suerte de concepto ma-
dre, alude al encubrimiento de la prosecucion de una finalidad extrasocietaria™'®’. “Es de-
cir, bastaria una finalidad extrasocietaria, aunque no fuera fraudulenta o ilicita, para produ-
cir la operancia de la inoponibilidad”'"".

El enfoque es harto discutible: si la finalidad perseguida por el encubrimiento fuera licita'®*
(cudl seria la justificacion de la responsabilidad del socio o controlante por lo hecho por la
sociedad?

La finalidad extrasocietaria es facilmente detectable en el caso especifico; pero se vuelve
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inmanejable cuando se busca elaborar una formula genérica .

- [1] Le societa o gli enti che, esercitando attivita di direzione e coordinamento di societa agiscono
nell'interesse imprenditoriale proprio o altrui in violazione dei principi di corretta gestione societaria
e imprenditoriale delle societa medesime, sono direttamente responsabili nei confronti dei soci di
queste per il pregiudizio arrecato alla redditivita ed al valore della partecipazione sociale, nonché
nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata all'integrita del patrimonio della societa.
Non vi é responsabilita quando il danno risulta mancante alla luce del risultato complessivo dell'atti-
vita di direzione e coordinamento ovvero integralmente eliminato anche a seguito di operazioni a
cio dirette.

- [2] Risponde in solido chi abbia comunque preso parte al fatto lesivo e, nei limiti del vantaggio
conseguito, chi ne abbia consapevolmente tratto beneficio.

- [3] Il socio ed il creditore sociale possono agire contro la societa o l'ente che esercita l'attivita di
direzione e coordinamento, solo se non sono stati soddisfatti dalla societa soggetta alla attivita di
direzione e coordinamento.

- [4] Nel caso di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e amministrazione straordinaria di
societa soggetta ad altrui direzione e coordinamento, l'azione spettante ai creditori di questa é
esercitata dal curatore o dal commissario liquidatore o dal commissario straordinario.

Sobre el particular: Cendon, Paolo, "Commentario al codice civile. Artt. 2484-2510: Scioglimento

e liquidazione”, Giuffré Editore, pag. 217; Di Sante, Nicola y Sebastianelli, Mauro, "Direzione e
coordinamento di sovieta pubbliche nel «decreto anti-crisi»”, rev. Aziendaitalia, 12/2009, pag. 818.
%7 Palmero Juan C., “La superacion de la personalidad en el derecho argentino”, Congreso Interna-
cional de Derecho Mercantil, La Empresa en el Siglo XXI, 28 y 29 de setiembre de 2004, Bogota.
% Es humano y, por lo tanto, comprensible, que quien forma parte de una comisién legislativa in-
tente hacer valer sus propias ideas plasmandolas en el texto legislativo. Sin embargo, ello no siem-
pre es factible. Como en toda labor colectiva, muchas veces hay que encontrar formulas de consen-
SO.

Es asi como, en ocasiones, en lugar de optar por una variamente, se incluyen dos o mas.

Empero, en Derecho, agregar conceptos no siempre se traduce en una norma mejor redactada.
La norma en estudio es un buen ejemplo.

% Butty, Enrique M., “Inoponibilidad”, ponencia presentada ante el Vo Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa, Huerta Grande, 12 al 16 de octubre de 1992, libro de ponen-
cias, ed. Advocatus, t° II, pag. 643.

100 Agudamente San Millan subray6 que la norma se refiere a una responsabilidad que emana de la
actuacion de la sociedad pero que, en realidad, se trata de un obrar de los socios quienes usan la
figura societaria (San Millan, Carlos, “Responsabilidad personal de los socios por deudas laborales”,
E.D. 187-1431).

101 posteriormente otros autores, en cierto modo, han abrazado la misma visién del instituto:
Ferrer, German L., “Responsabilidad de los administradores societarios”, ed. La Ley, pag. 35;
Conterno, Hugo F. y Macagno, Ariel A., “Inoponibilidad de la persona juridica societaria (a proposito
de una corriente jurisprudencial que lleva a reflexionar)”, rev. Compendio Juridico, t° XV, pag.
1013; Macagno, Ariel A. G., "Inoponibilidad de la persona juridica como presupuesto para la
imputacion directa a socios o controlantes (con especial referencia a la delimitacion de su campo de
accion)", DSC n° 2, afno 2005, pag. 65.

102 E5 1o que ocurre en la simulacién licita (art. 334 CCyC).

103 Asi ocurrié cuando se adquirié un inmueble a nombre de la sociedad pero el bien no integré su
giro empresarial, sino que, desde su adquisicion, fue utilizado como residencia del socio y su familia



Por eso, cuando la Jurisprudencia intenta acometer ese segundo objetivo, usualmente repite
una prédica plagada de imprecisiones'**.

Ante todo: ;como saber cudles son los fines extrasocietarios si la ley no aclara cuales son
los “fines societarios™'*>?

Algunos autores encuentran que la finalidad tipicamente societaria estd definida en el art. 1°
LSC' (tesis que encuentra cierto respaldo en el mensaje de elevacién de la ley 22903).
Otros lo relacionan con el objeto social'”’, otro con el "desvio del interés de la sociedad"'’®;
otro lo ve como una modalidad de simulacion'®, y otros lo explican como una combinacion
de factores''”.

No falta quien emparenta la doctrina de la “desestimacion” con lo que dispone el art. 2
LSC'"". Mas esa norma no hace sino expresar una obviedad, pues a nadie se le puede ocu-
rrir que la sociedad podria ser un sujeto de derecho con un alcance superior al que establece
el ordenamiento o contrario a este' 2.

Si se parte del art. 1° LSC podria estimarse que el fin societario es el lucro, propio de la
actividad empresarial alli descripta'"’.

Pero ya Fontanarrosa excluia a la nocién de lucro del concepto de sociedad del art. 1
LSC'" Es que, como bien se ha hecho notar, el art. 3 LSC admite que las asociaciones

civiles, cualquiera fuera su objeto, adopten la forma de sociedad'"”.

(CNCom, Sala “C", 23/08/2006, “Laffont, Jorge R. y otro c. Yosemite S.A. y otro”, L.L. 2007-B, pag.
804).

1% Un ejemplo: CNCom, Sala “C”, 30/10/2014, “Migal Publicidad S.A. c. Ti Intertele SRL", el-
Dial.com - AA8B99.

15 Junyent Bas, Francisco, “Otra vez sobre la responsabilidad del administrador por fraude laboral”,
su contribucion al XII° Congreso Argentino de Derecho Societario y VIII® Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, Buenos Aires, 2013.

1% junyent Bas, Francisco, op. cit. nota al pie anterior; Juarez, M. Laura, “Inoponibilidad y seguri-
dad juridica”, ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino de Derecho Societario y IV©
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 2001.

197 Urrets Zavalia, Pedro, “Inoponibilidad de la personalidad juridica por actos extrafios al objeto
social”, ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino de Derecho Societario y IV© Congre-
so Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 3, 4, 5 y 6 de octubre de 2001,
vol. 1, pag. 607; Vazquez Vialard, Antonio, “Vision desde el Derecho del Trabajo de la teoria de la
desestimacion de la persona juridica y de la responsabilidad de los administradores del ente social",
rev. de Derecho Laboral, 2001-1, pag. 238.

Cabe apuntar que la tendencia a considerar que las personas juridicas tienen capacidad “para el
cumplimiento de su objeto y los fines de su creacion” ha sido combatida por disvaliosa y asistemati-
ca. Asi se concluyd en el XVII® Congreso Nacional de Derecho Registral: “Disvaliosa por cuanto la
dubitable contundencia de su texto puede brindar argumentos a la perimida tesis segln la cual “el
objeto es la medida de la capacidad y asistematica por cuanto deja subsistentes diversos articulos
del decreto-ley 19.550/1972 (“ley general de sociedades” segun el Proyecto), que contrastan con la
directiva aparentemente brindada por el citado articulo 141 CCyC” (http://www.cfna.org.ar/agenda-
y-jornadas/jornadas-2013/xvii-congreso-nacional-de-derecho-registral/).

108 Mandvil, Rafael M., “Grupo de sociedades”, ed. Abeledo-Perrot, pag. 1024.

109 Otaegui, Julio C., “Concentracion societaria”, ed. Abaco, pag. 479. También en: "Inoponibilidad
de la persona juridica", en “Anomalias societarias”, ed. Advocatus, pag. 107.

110 Romano, Alberto A., "Uso de sociedades con particular referencia a los fines "extrasocietarios",
L.L. 2001-B, pag. 1014.

111 3 sociedad es un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta Ley”.

112 cabanellas de las Cuevas aprecia que “decir que la desestimacién de la personalidad societaria
tiene lugar cuando tal personalidad es empleada con fines ilicitos, tiene un valor meramente des-
criptivo e introductoria de la tematica aqui analizada..” (Cabanellas de las Cuevas, Guillermo, “De-
recho Societario” “Parte General”, ed. Heliasta, t° 3, pag. 71).

113 Roitman Horacio, "Ley de Sociedades Comerciales Comentada y Anotada”, ed. La Ley, tO I pag.
549,

114 Fontanarrosa, Rodolfo O., “Derecho Comercial Argentino”. ed. Zavalia, pag. 156.

15 Ha dicho Gulminelli: “Cuando los fundadores no tuvieran animo de lucro, aunque persiguieran
una mera economia de los socios, que éstos disfruten de algin bien determinado cualquier otro uso



Por lo tanto, que una sociedad no persiga ganar dinero ejerciendo una actividad productiva
no siempre implica una ilegalidad'".

Del tinico modo que se llega a poner a cargo de los socios o controlantes los dafios ocasio-
nados por la sociedad a un tercero es reuniendo los requisitos genéricos de la responsabili-
dad civil.

Especular que lo extrasocietario tiene que ver con el objeto social no es menos desacerta-
do!7.

Contemporaneamente es considerado una limitacion establecida en exclusivo interés de los
propios socios''®, lo que explica la doctrina del ultra vires que fluye del art. 58 LSC'".
Desde otro angulo, que una sociedad lleve a cabo un o mas actos extrafios al objeto social
no es en si mismo reprochable, ni tiene porque ser perjudicial*’. Es més, puede ocurrir que
por seguir el rubro previsto en el objeto social la sociedad entre en problemas financieros, y
que explorar otra actividad “extrafia” termine siendo beneficioso, tanto para la propia so-
ciedad como para sus acreedores. Asi se concluyo en un reciente fallo en materia laboral'?'.
El interés social tampoco es valido como pauta definitiva en esta cuestion. Se trata de un
concepto que no esta definido en nuestra legislacion, que no se sabe si coincide con el inte-
rés de la mayoria de los socios, o si se puede hablar de €l en abstracto, o s6lo en el caso
concreto' >,

Razonemos: ;qué otra obligacion, distinta de la aportar, pesa sobre un socio de una socie-

dad cuyo tipo social permite la limitacion de la responsabilidad'**?

desinteresado, manifestarlo en el contrato y disponer no, segln lo desearan, por ejemplo, que las
partes sociales el remanente liquidatorio, fuera destinado a un fin altruista. Lo que cabe privilegiar
es que se utilice el medio técnico societario de manera licita y la normativa del articulo tercero de la
ley de sociedades implica una apertura indiscriminada para permitir tal conducta” (Gulminelli, Ri-
cardo L., ponencia presentada ante el VIII® Congreso Argentino de Derecho Societario y IV Con-
greso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 2001, libro de ponencias,
pag. 257).

En similar orientacion: Blanco, Adriana B., “La sociedad "sin empresa"”, ponencia presentada
ante las XXXVII*® Jornadas de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la
Provincia de Buenos Aires, http://www.abocomba.com/interes_social_7.html.

116 Blanco, Adriana B., op. cit. nota al pie anterior.

17 imitar la capacidad de la sociedad comercial a lo prescripto por su objeto social no solo genera
confusién en el trafico juridico, sino que ademas vulnera el articulo 14 de la Constitucion Nacional”
(Ruiz Schulze (h), Alejandro M., “Proyecto de Unificacion del Cédigo Civil y Comercial: personalidad
juridica y capacidad de las sociedades”, ponencia presentada ante las 382 Jornada Notarial Bonae-
rense, Bahia Blanca, noviembre de 2013, http://www.jnb.org.ar/trabajos/38INB-tema4-Ruiz-
Schulze.pdf).

118 Mandvil, Rafael M., “Diez ejemplos de desaciertos e ilegalidades en la resolucién (IGJ) 7/2005",
rev. del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, diciembre 2014, t° 74, n° 2, pag. 101.
119 Seratti, Agustin, “Actos realizados fuera del objeto social”, DJ2005-3, pag. 163.

120 Seratti, Agustin, op. cit.

121 »Corresponde dejar sin efecto la condena interpuesta a los socios por el despido del actor, en
tanto en el mundo de los negocios modernos las pautas de actuacion empresarial no pueden to-
marse con excesiva rigidez, maxime si se piensa que a veces el encubrir la consecucién de fines
extra societarios puede obedecer a conveniencias societarias, salvaguardadoras del objeto social,
en cuyo caso nada se viola y a nadie se perjudica” (CNTrab, Sala VIIIa, 15/12/2014, “Gonzalez,
German G. c. Don Battaglia SRL y otros s/Despido”, rev. Derecho del Trabajo, 17/03/2015).

122 Nazar, Nadina, “La Ley de Sociedades Comerciales y el interés social”, rev. Argentina de Derecho
Societario, 20/09/2012, 1J-LXVI-95.

123 paradigma de este principio es el art. 153 del Cddigo de Comercio de Cuba (norma que forma
parte del régimen de Sociedades Andnimas): “La responsabilidad de los socios en la compafiia por
las obligaciones y pérdidas de la misma quedara limitada a los fondos que pusieron o se compro-
metieron a poner en masa comun” (Fraga Martinez, Raiza, “Los sujetos de derecho mercantil en la
Legislacion Cubana (II)”, http://www.derecho.com/articulos/2006/10/18/los-sujetos-de-derecho-
mercantil-en-la-legislaci-n-cubana-ii/).

nmr



Algunos entienden que el socio debe actuar en interés de la sociedad, incluso, posponiendo
su propio interés'**. Sin embargo, tal obligacion no resulta de ninguna norma del ordena-
miento societario.

Por otra parte, es licito que un socio haga prevalecer su propio interés, por ejemplo, cuando
vota en la asamblea societaria para ser elegido ¢l mismo como administrador, o para que se
distribuyan utilidades en lugar de capitalizarlas. Es igualmente legitimo que forme parte de
un sindicato de accionistas'*’.

En definitiva, en lo inico que seguramente estaremos todos de acuerdo es que el socio tiene

la obligacion de obrar lealmente, es decir, de buena fe!?®

. Esa obligacion, aunque no se en-
cuentra regulada en las Secciones VI'y VII de la Ley de Sociedades (respectivamente: “De
los Socios en sus Relaciones con la Sociedad” y De los socios y los terceros) como ocurre
con los administradores (art. 59 LSC), encuentra su fundamento en el principio alterum non
laedere, que la Corte Suprema de Justicia considera de raigambre constitucional (art. 19
CN)'2,

En este punto aparece una especie de oximoron, porque si el solo hecho de buscar (aunque
no se alcance) un fin extrasocietario alcanzara para justificar la sancion legal ello, de al-
gun modo, como vimos al analizar la tesis de Palmero, importaria una violacion de la Ley,
pues Unicamente puede motivar el castigo legal un comportamiento prohibido. En conse-
cuencia no se entiende porque lo del fin extrasocietario es visto como otra cosa distinta
que la violacion de la ley.

A mi juicio la actuacion social que encubre fines extrasocietarios, por si sola, no trae apare-

jada ninguna sancion juridica. Recién pasa a tener trascendencia cuando ese obrar es directa

124 Corral, Gustavo V., “El conflicto de intereses en la sociedad”, L.L. 1997-B, pag. 370; Drucaroff
Aguiar, Alejandro, “El obrar antijuridico y la responsabilidad personal de administradores y socios
de sociedades comerciales”, rev. de Responsabilidad Civil y Seguros, n°® 12, pag. 3.

125 Colombo, Giovanni, “Los sindicatos accionarios y la tutela de las minorias”, L.L. 146-83.

126 Alfaro Borges, Jenifer y Poziomek, Rosa, “Luces y sombras en la resolucién del conflicto de in-
tereses entre el socio y la sociedad”, ponencia presentada en el XI® Congreso Argentino de Derecho
Societario y VI® Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa; Nazar, Nadina,
“Conflicto de intereses en la asamblea de accionistas. El supuesto del art. 248 de la Ley de Socie-
dades Comerciales”, rev. Argentina de Derecho Empresario, 01/12/2013, 1J-LXXI-240; Gigglberger,
Juan, “Breves apuntes sobre la evolucion de la sociedad comercial. El fendmeno de la separacion
de la propiedad y la gestion social y el fundamento de la limitacion de la responsabilidad desde un
enfoque histdrico”, rev. Juridica UCES, pag. 43, http://dspace.uces.edu.ar:8180.

127 CSIN, 05/08/1986, “Santa Coloma, Luis I. y otros c. Ferrocarriles Argentinos”, J.A. 1986-1V-624;
idem, 05/08/1986, “Gunther, Fernando R. c. Nacion Argentina”, E.D. 120-522.



o indirectamente perjudicial'*® para los terceros'>. Ello tiene relacion con el concepto de
interés legitimo que debe presidir cualquier accion judicial >’

Pero, claro, en ese caso deben reunirse los requisitos genéricos de la responsabilidad por
dafios, donde, se me disculpara la insistencia, la desestimacion de la personalidad societaria

no cumple ninguna finalidad practica.

12.- Los otros conceptos.

El concepto de violacién de la ley también es equivoco.

Coincido con Junyent Bas en que esta nocidn tiene en mira a la violaciéon de una norma
imperativa''.

Empero, no toda violacion a una norma imperativa conlleva a la responsabilidad solidaria e
ilimitada del trasgresor'**. Las hay que tienen otras consecuencias negativas.

En definitiva hay que admitir que esta causal de atribucion de la responsabilidad es super-
flua porque remite a conceptos genéricos' .

Lo de la frustracién del derecho de tercero'** (aunque pudiéramos ponernos de acuerdo
en lo que es) es igualmente inasible cuando tratamos de encontrar diferencias entre esta
figura y las demas incluidas en la norma. ;Acaso podrian frustrarse derechos de terceros sin
violar la Ley?

Palmero, al exponer en el Congreso Iberoamericano y Nacional de Derecho Societario de

Huerta Grande'*®, explicd como se llegb a redactar el agregado al art. 54 LSC. Dej6 entre-

128 | a nocidn de perjuicio s6lo esta referida al perjuicio ilegitimo. Ocurre que los terceros que
se vinculan a la sociedad pueden recibir un menoscabo en su patrimonio que no justifique la repre-
salia de la ley, por ejemplo, cuando hacen un mal negocio.

La responsabilidad por pérdidas econdmicas derivadas de tales situaciones ha generado una in-
teresante controversia autoral (por ejemplo: van Dunné, Jan, "Liability for pure economic loss: rule
or exception? A comparatist’s view of the Civil Law-Common Law split on compensation of non-
physical damage in tort law”, European Review of Private Law, afio 1999, n° 4; Del Olmo, Pedro,
“Responsabilidad por dafio puramente econémico causado al usuario de informaciones falsas”, 54
Anuario de Derecho civil, afio 2001; Deutsch, Erwin, "Compensation for pure economic loss in Ger-
many”, en Efstathios Banakas (ed.), "Civil Liability for Pure Economic Loss”, Kluwer Law Internatio-
nal, afio 1996).

129 Comunale Quiroga, Javier A., "Grupo empresario. Su licitud. Interés grupal o juego de responsa-
bilidades", ponencia presentada ante el III° Congreso Argentino de Derecho Concursal y I° Congre-
so Iberoamericano sobre la Insolvencia, Mar del Plata, noviembre de 1997, publicada en "Derecho
Concursal argentino e iberoamericano”, tO III, pag. 251.

139 Me ocupé del tema en: Rubin, Miguel E., “Legitimacién de los acreedores para autorizar al sindi-
co a promover demandas de ineficacia o de responsabilidad”, L.L. 1997-F, pag. 1004; y en “Cavila-
ciones sobre viejas y nuevas cuestiones en materia de revocatoria concursal (y sobre los tiempos
en los cuales Bertold Brecht y los hermanos Marx hablaron de lo mismo)”, RDPC 2013-2).

131 jJunyent Bas, Francisco, “En torno a las acciones sociales y concursales de responsabilidad y
extension de la quiebra”, rev. Estudios de Derecho Empresario, pag. 358, aulavir-
tual.derecho.proed.unc.edu.ar/mod/resource/view.php?id=17924.

132 Afirmacidn que es valida, incluso, cuando nos referimos Unicamente a las normas imperativas o
de orden publico del ordenamiento societario.

133 Ramos, Santiago J., “Teoria de la desestimacion de la persona juridica. Articulos 54, 59 y 274 de
la Ley de Sociedades. Aplicacion a casos laborales”, www.saij.jus.gov.ar, Id Infojus: DACF070024.
134 Con razdn se ha apuntado: “este enunciado tiene una amplitud que debe ser acotado, pues su
aplicacion literal colocaria a los entes societarios en un permanente riesgo de ver desestimada su
personalidad, ya que, siempre la frustracion de los derechos de los terceros debe implicar un uso
desviado de la personalidad para que se justifique su desestimacion” (Junyent Bas, Francisco, “Otra
vez sobre la responsabilidad del administrador por fraude laboral”, ponencia presentada ante el
XII° Congreso Argentino de Derecho Societario y VIII® Congreso Iberoamericano de Derecho Socie-
tario y de la Empresa, Buenos Aires, 2013).

135 Que no he de transcribir aqui para no extender (alin mas) este estudio, pero que recomiendo su
lectura.



ver que, como es humano, cada integrante de la Comision reformadora tratd de hacer preva-
lecer su punto de vista, y que la solucion consistio en contentar mas o menos a todos.

Asi, por ejemplo, la referencia a la frustracion del derecho de terceros —dijo Palmero-
tuvo por objeto evocar a Serick, se entiende, que alguno de los integrantes de la Comision
pretendi6 vindicar.

Empero, como vimos, sumar conceptos no siempre hace que la norma juridica mejore sus
cualidades técnicas'*°. Muchas veces esa acumulacion enmarafia la interpretacion de la fi-
gura regulada que, en este caso particular, es de por si es compleja.

137

Hay frustracion de derechos de terceros en el abuso del derecho, en el fraude " y en la

. .y egy o 138
simulacién ilicita ™",

13.- ;Cual es el vehiculo juridico que lleva a la responsabilidad solidaria del socio o

controlante?

Hay cierto consenso en que la norma del art. 54 LSC no prevé un supuesto de nulidad ni de
disolucion de la sociedad (arts. 19 y 94 LSC)"’.

Es que, como agudamente se apuntd, cuando entra en juego esa accion, “no se desconoce
... la personalidad juridica de la sociedad, distinta e independiente de sus socios, ni se de-
99140

clara su nulidad, ya que aquélla continua subsistiendo como tal...

A igual conclusion se ha llegado en el Derecho colombiano'*'.

136 %3 norma debe decir lo estrictamente necesario, la redundancia o las referencias innecesarias
son males comunes y danosos a la formacion de la Ley, no por ser mas extenso el texto de la Ley
esta es de mejor sustento o mejor criterio normacional” (Campero Méndez, Israel R., “Manual de
Técnica Legislativa”, ed. Rotembol Impresiones Graficas, pag. 23).

137 De hecho Zannoni destacé que la doctrina del disregard busca neutralizar la constitucién fraudu-
lenta de la sociedad o de los actos fraudulentos operados dentro de la genérica licitud del objeto
societario (Zannoni, Eduardo A., “La normativa societaria ante los actos fraudulentos de la socie-
dad. Replanteo de la teoria del "disregard™, L.L. 1980-A, pag. 1150).

En similar orientacion: Roitman, Horacio, “Ley de Sociedades Comerciales comentada y anotada”,
22 ed., ed. La Ley, pag. 157; Amarilla Ghezzi, Juliano, “La inoponibilidad de la personalidad juridica
y el fraude laboral”, 1J 14/04/2015.

138 Ramos, Santiago J., “Teoria de la desestimacion de la persona juridica. Articulos 54, 59 y 274 de
la Ley de Sociedades. Aplicacién a casos laborales”, www.saij.jus.gov.ar, Id Infojus: DACF070024.

En el Derecho chileno no hay una norma como la de nuestro art. 54 LSC. No obstante la Doctrina
entiende que es posible obtener una sancién similar acudiendo a las reglas del derecho comun,
como las que castigan el fraude a la ley, el fraude a los derechos de terceros, el abuso del derecho,
la conducta contraria a los actos propios, la simulacion ilicita, la causa ilicita y los actos de mala fe,
entre otras (Ugarte Vial, Jorge, “Fundamentos y acciones para la aplicacion del levantamiento del
velo en Chile”, rev. Chilena de Derecho, vol. 39, n® 3, diciembre de 2012, pag. 699,
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372012000300005; Aguad Deik, Alejandra, “Los limites de la
personalidad juridica. La doctrina del levantamiento del velo”, en “Estudios sobre Reformas al Codi-
go Civil y Codigo de Comercio”. “Segunda Parte”, ed. Juridica de Chile; Lopez Diaz, Patricia, “La
doctrina del levantamiento del velo y la instrumentalizacion de la personalidad juridica”, ed. Lexis-
Nexis, pag. 27; Urbina Molfino, Ignacio, “Levantamiento del velo corporativo. Sentencia de la Corte
Suprema de 2 de junio de 2009”, rev. Chilena de Derecho, vol. 38 n° 1).

Algo similar se da en el derecho peruano (Quiroga Periche, Carlos E., “Teoria del levantamiento
del velo societario: ées aplicable en el derecho peruano?”,
http://www.teleley.com/articulos/art_leva_velo_soc.pdf; también en “El Uso abusivo de la respon-
sabilidad limitada. Proteccion de los acreedores de una sociedad andnima frente al uso abusivo de
la responsabilidad limitada de los socios, sin afectar la subjetividad juridica de la sociedad”, Univer-
sidad Nacional de Trujillo, Facultad de Derecho, 2004).

139 En contra, es decir considerando que la norma del Gltimo parrafo del art. 54 LSC entrafia la nuli-
dad de la sociedad: Lopez Raffo, Francisco M., “La desestimacion de la personalidad juridica socie-
taria”, rev. Juridica de la Patagonia, I1J-LXXI-57.

1% Gonzalez Castilla, Francisco, “Otra vuelta de tuerca al art. 54 LSC: la inoponibilidad de la perso-
na juridica como técnica de imputacion”, ponencia presentada en el XI°® Congreso Argentino de
Derecho Societario y VI® Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.



Empero, si bien hay un minimo de coincidencia acerca de lo que no es la desestimacion de
la personalidad societaria, existe bastante discrepancia sobre lo que realmente entroniz6 la
ley de reformas de 1983'**,

Butty, en algiin momento, sostuvo que “La inoponibilidad de la persona juridica no implica
recepcion legislativa de la jurisprudencia tanto anglonorteamericana como continental que
se clasifico bajo las denominaciones de «disregard», «desestimacion de la forma» o de

95143

«desestimacion de la personalidad»” ™, criterio que compartieron otros integrantes de ese

cuerpo'*, y parte de la Doctrina ulterior'*.

Tiempo después Butty modifico su punto de vista'*’.

El mismo debié reconocer que lo de la inoponibilidad no importa la caida del sujeto de de-
recho ni impide su funcionamiento ulterior sino que importa, simplemente, un mecanismo
de imputacion del obrar perjudicial de determinados socios o controlantes'*’.

Hubo quien crey6 que la accion del art. 54 LSC conlleva una modalidad de simulacion ilici-

ta'*; otros pensaron que podria tratarse de una simulacion aunque no necesariamente ilici-

141 % 3 desestimacién de la personalidad juridica no resuelve el problema de la responsabilidad de
los accionistas, la responsabilidad depende del tipo de sociedad, y la solucidn frente al abuso que
se haga de la personalidad juridica -o mejor de la limitacion de la responsabilidad- se encuentra en
la extension de la responsabilidad a los socios en los eventos que el legislador disponga por via de
excepcion mediante normas imperativas” (Polanco Lopez, Hugo A., “éLa desestimacion de la perso-
nalidad juridica, resuelve el problema de la responsabilidad de los accionistas?”,
https://derechocomercialuc.files.wordpress.com/.../la-desestimacic3b3n-d...).

Vale destacar que en el Derecho colombiano, si bien hay normas que expresamente se refieren al
abuso de la personalidad juridica (art. 37 de la Ley 142 de 1994 de servicios publicos domiciliarios,
el art. 44 de la ley 190 de 1995 que contiene normas laborales, administrativas, penales y financie-
ras para erradicar la corrupcion administrativa, y la ley 222 de 1995 de reforma al Cédigo de Comer-
cio como la ley en particular respecto de las empresas unipersonales), hay bastante resistencia de
la Doctrina y la Jurisprudencia a considerar a esta teoria aplicable a cualquier tipo de sociedades
(Jaramillo Herrera, Andrea, “Desestimacion de la personalidad juridica en el Derecho Societario
colombiano”, rev. CES Derecho, vol. 2, n® 2, Julio-Diciembre 2011).

En cierto modo ese rechazo encontrd sustento en la opinidn de la influyente Superintendencia de
Sociedades de Colombia, cuando a la pregunta de écual seria la forma en que se podria instrumen-
tar el levantamiento del velo corporativo en la lucha contra el lavado de activos?, respondio: La
accion de simulacion y la nulidad absoluta de la sociedad (objeto o causa ilicitos).

El abuso del derecho esta previsto en el art. 830 del Cédigo de Comercio, que integra la parte
general de los contratos y las obligaciones mercantiles, en estos términos: “El que abuse de sus
derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause” (sobre el particular: Amarilla Ghez-
zi, Juliano, “La inoponibilidad de la personalidad juridica y el fraude laboral”, rev. Argentina de De-
recho Comercial y de los Negocios, 13/04/2015, 1J-LXXVII-726).

192 peldez, Enrique, “Responsabilidad del accionista y el articulo 54 dltimo parrafo de la LSC”, po-
nencia presentada en el VIII® Congreso de Derecho Societario y IV® Congreso Iberoamericano de
Derecho Societario y de la empresa, t° III, pag. 503; Kleidermacher, Arnoldo, “La desnaturalizacion
del art. 54 de la Ley de Sociedades”, publicado en “La proteccion de los terceros en las sociedades
y en los concursos”, VIII*® Jornadas de Institutos de Derecho Comercial de la Republica Argentina,
ed. Ad-Hoc, junio de 2000, pag. 39.

13 Su intervencién en el VO Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Huer-
ta Grande, 12 al 16 de octubre de 1992 (Butty, Enrique M., “Inoponibilidad”, libro de ponencias, ed.
Advocatus, t° II, pag. 643).

1% Etcheverry, Rall A., "La personalidad societaria y el conflicto de intereses" en “Anomalias Socie-
tarias”, ed. Advocatus, pag. 30.

También la Jurisprudencia se inclind por esta postura: CNCom, Sala “A”, 09/10/2008, "Trialmet
S.A. c. Destéfano y Feuer Constructora S.R.L.", www.societario.com, ref. n® 13668.

%5 Por ejemplo: Marsili, Maria C., “La personalidad juridica de las sociedades comerciales. Estado
de la cuestion y prospectiva en la Argentina”, RDCO 2002, pag. 60.

196 Al actualizar la obra de Halperin sefialé que, cuando el art. 2 LSC establece que “La sociedad es
un sujeto de derecho con el alcance fijado en esta Ley”, en realidad establecid un limite en el que
encontraria sus contornos el "disregard of legal entity” (Halperin, Isaac, “Curso de Derecho Comer-
cial”, actualizacion por Enrique M. Butty, ed. Depalma, pag. 338).

%7 Butty, Enrique M., “La inoponibilidad de la persona juridica por violacién de la legitima”, en "Las
sociedades comerciales y la transmision hereditaria", ed. Ad-Hoc, pag. 49.
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ta'*’; otros consideraron que se trataba de un caso de abuso del derecho'*’; otros sugirieron

que estabamos ante una figura de fraude'’'; hubo quienes vieron en este instituto una com-
binacion de figuras'>?, y otros lo veian como un régimen auténomo'>.

Como senalé anteriormente, cada autor, al tratar de encontrar un comin denominador, ha
pensado en algin supuesto singular. Por eso, segun los casos, realmente se estd ante una
accion de simulacion'™, o de fraude o de abuso del derecho, realidad que también tuvo que

admitir la Jurisprudencia'™>.

%8 Otaegui, Julio C., “Inoponibilidad de la personalidad juridica”, en “Anomalias societarias en ho-
menaje a Héctor Camara”, ed. Advocatus, afio 1996, pag. 104; Gagliardo, Mariano, “Sociedades
andnimas”, ed. Abeledo Perrot, pag. 339.

149 Mandvil, Rafael M., “Grupo de Sociedades”, ed. Abeledo Perrot, pag. 1024; Molina Sandoval,
Carlos A., "La desestimacion de la personalidad juridica societaria", ed. Abaco, pag. 85.

130 Dobson, Juan, “El abuso de la personalidad juridica”, ed. Depalma, pag. 416; Nissen, Ricardo A.,
“Infracapitalizacion de sociedades comerciales” “Abuso de derecho y responsabilidad de los socios y
controlantes”, ponencia presentada ante el VIII° Congreso de Derecho Societario y IV® Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la empresa, Rosario, 2001, t° III, pag. 555; también
en “La infracapitalizacion de sociedades y la responsabilidad de los socios”, en RSC n° 1, Noviem-
bre-Diciembre de 1999, pag. 15; Rapoport, Diego A., “Descorrimiento del velo societario y abuso de
derecho”, rev. Compendio Juridico, t° 60, ano 2012, pag. 71; Zajic, Luana, “Variantes para la apli-
cacion de la inoponibilidad de la persona juridica”, rev. Argentina de Derecho Societario, 1J-LXIX-
765.

131 Asi lo veia Masnatta mucho antes de sancionada la Reforma (Masnatta, Héctor, “El abuso del
derecho a través de la persona colectiva (teoria de la penetracion)”, Ediciones Juridicas Orbis, pag.
17.

Mas cercano en el tiempo: Bollini Shaw, Carlos, "Inoponibilidad de la persona juridica (art. 54

Ley 19.550) o acto fraudulento en relacion a cuestiones e familia", E.D. 189-590.
152 Dicen Junyent Bas y Richard: “Los supuestos de desestimacion se fundaron en los principios de
la simulacion ilicita, y el abuso del derecho en tanto y en cuanto al estar viciada la causa final del
negocio societario debia “descorrerse el velo de la personalidad” dando primacia a la realidad sub-
yacente detras de la personalidad societaria” (Junyent Bas, Francisco y Richard, E. Hugo, “Aristas
sobre la inoponibilidad de la personalidad societaria (y la responsabilidad de administradores socie-
tarios), en la obra colectiva “"Temas de Derecho Societario vivo”, ed. de la Fundacion para la Inves-
tigacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas, pag. 105).

En similar orientacion: Arias Gibert, Enrique N., “La accion directa del tercero contra los socios
por actos con fines extrasocietarios o utilizacion de la sociedad como instrumento de la elusion del
orden publico”, rev. Doctrina Laboral, t° XX, pag. 1111.

153 Caputo, Leandro J., “El encubrimiento y el mero recurso en los términos del articulo 54:3 Ley de
Sociedades Comerciales”, J.A. 2003-1V-889; Romano, Alberto, “Uso de la sociedad con particular
referencia a los “fines extrasocietarios™, L.L. 2001-B, pag. 1014.

15% para descubrir quién es el verdadero duefio de los bienes puestos a nombre de una sociedad
para que sean legalmente considerados como de propiedad del verdadero duefio perfectamente
alcanzan las normas sobre simulacion ilicita (ahora: art. 333 CCyC).

No debe confundirse la simulacién de un negocio en el que interviene una sociedad con la simu-
lacion de la sociedad misma. Que una persona juridica pueda ser considera “simulada” o “ficticia”
(ello seria, en el fondo, desconocer su condicion de persona juridica) en la practica, conlleva con-
tratiempos adicionales para los terceros afectados. Asi se ha demostrado, con apoyo en Ascarelli,
Yadarola, Satanowsky, Vivante, Ferrara y Camara (Donaldson, Jacqueline, “Persona juridica y simu-
lacion”, rev. Argentina de Derecho Empresario, 01/04/2007, 1J-VL-30).

No obstante, de tanto en tanto, mezclando la doctrina de la desestimacion de la personalidad
societaria con las normas sobre simulacidn, se habla de “sociedades ficticias, que nada tienen de
real”, las que adolecerian “de simulacion absoluta” (Juzg. Nac. Civ. n® 99, firme, 19/11/2007, “V.,
F. P. y otro c. M. I. I. S.A. y otro s/Simulacién”, E.D. 226—465; Comito, Carina I., “La proteccion de
la legitima frente a la constitucion o aprovechamiento de las sociedades comerciales”, rev. Juridica
UCES,
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/1957/Proteccion_Comito.pdf?se
quence=1).

135 Digno de mencién: CNCom, Sala “A”, 09/10/2008, “Trialmet S.A. c. Destefano y Feuer Construc-
tora S.R.L", elDial.com-AA5191; también en www.societario.com, ref. n® 13668.

En otro caso se decidid que una sociedad habia ejercido “actividades extrasocietarias, en claro
perjuicio de sus acreedores, tanto proveedores como empleados”, entre otras razones porque se
habia dedicado a la gastronomia cuando tal actividad no formaba parte del objeto social (que se
referia al rubro “comunicaciones”) (CNCom, Sala “C”, 30/10/2014, “Migal Publicidad S.A. c. Ti Inter-
tele S.R.L.",
http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?Hash=1f7b6c53b4dceb9b84b16bb98e836bc2).



Mas en ninguno de esos supuestos la responsabilidad solidaria de los socios o controlantes
de las sociedades comerciales (ahora, con el Codigo Civil y Comercial, podemos decir lo
mismo de otras personas juridicas) tiene que ver con la desestimacion o la inoponibilidad
de su personalidad'®.

Hay numerosos ejemplos en nuestro sistema legal, fuera de la Ley de Sociedades, en los
cuales se ha implantado la responsabilidad solidaria de socios, controlantes o directivos de
las sociedades y alli tampoco parece cumplir ninguna funcidén provechosa la doctrina de la
desestimacion de la personalidad societaria. Asi los arts. 6 y 8 de la Ley de Procedimiento
Fiscal establecen, bajo ciertas condiciones, la responsabilidad solidaria de esos sujetos por
los impuestos adeudados por la sociedad’. Algo similar ocurre en materia previsional'*®,
con la ley 24051 de Residuos Peligrosos (arts. 49 y 54)"°°, con los arts. 40 a 43 y 50 de la
ley 25612 y con el art. 31 de la ley 25675 sobre dafio ambiental'®.

Ninguna de esas normas hace la menor referencia a la inoponibilidad o desestimacion de la

personalidad societaria como justificacion de tal responsabilidad'®’.

14.- Legitimacion pasiva como banco de pruebas para la doctrina de la desestimacion.

Cuando se estudia la legitimacion pasiva en las acciones que derivan del art. 54 LSC se
vuelve a comprobar que la desestimacion o inoponibilidad de la personalidad societaria
tampoco es util.

La norma dispone que se puede demandar a “los socios o a los controlantes que hicieron
posible la actuacion de la sociedad...”.

Conexos con tal circunstancia que resalta esa nota de subjetivismo, son los vocablos “per-
juicios causados” y “encubrir”.

Se infiere de dichas palabras que la norma exige que los socios o controlantes no-socios
tengan el poder de dirigir la conducta de la sociedad'®.

Por lo tanto, no hay responsabilidad por el mero hecho de ser socio'®. Si el socio no cuenta

con una participacion suficiente como para dirigir la conducta de la sociedad o se encuentra

136 Cincuenta veces la Ley de Sociedades establece la responsabilidad solidaria de alguien por dis-
tintas cuestiones, algunas de ellas referidas a hipdtesis en las cuales ni siquiera es necesario que
haya un dafio a un tercero (por ejemplo, arts. 18, 23, 29, 32LSC etc.) y, no obstante, en esos su-
puestos, la Doctrina (al menos la mayoritaria) no se refiere a ellos como casos de inoponibilidad de
la personalidad societaria.

157 Recientemente se pronunci6 la Corte Suprema sobre este tema en un resonante caso: CSIN,
11/02/2014, “Bozzano, Raul J. c. DGI”, B. 773. XLVIII, elDial.com del 28/02/2014.

158 CNTrab, Sala VII?, 23/04/2012, “Bandi, Jorge A. c. Mainar S.A.”, M1J72695.

159 valls de Rossi, Mariana, “Dafio ambiental” “Responsabilidad por dafio ambiental” (tercera entre-
ga), EIDial.com.

160 Rouges, Carlos A. D., “La nueva regulacién legal del "dafio ambiental": su trascendencia”, El
Dial.com.

161 v asi se nota en la Jurisprudencia. Por ejemplo: CNContenciosoadministrativo Fed, Sala Va,
07/02/2012, VKauf, Enrique C. C. AFIP/DGI”,
http://thomsonreuterslatam.com/jurisprudencia/08/05/2012.

162 pfeffer Urquiaga, Francisco, “El concepto de control societario, la administracién de la sociedad
andnima, los conflictos de interés y la potestad punitiva de la superintendencia de valores y seguros
en el contexto del denominado “caso Chispas””, rev. Chilena de Derecho, vol. 32, n° 3, septiembre-
diciembre 2005, pag. 501.

163 salvo el caso del socio oculto (art. 34 LSC) que, bien visto, tiene gran similitud con muchas de
las hipotesis que la Doctrina encuadra dentro del art. 54 LSC (Halperin, Isaac y Butty, Enrique M.,
“Curso de Derecho Comercial”, ed. Depalma, 42 ed., t° I, 4°, pag. 360), lo que haria injustificable la
duplicidad de regulacion.



material o juridicamente impedido de ejercer ese poder, de ninguna manera puede ser res-
ponsabilizado.

(Significa ello que los socios minoritarios nunca pueden ser llamados a responder por los
dafos? Si pensamos en una sociedad que cotiza en Bolsa y que tiene miles de accionistas
seria absurdo suponer que quien cuenta con una infima participacion deba afrontar, con sus
bienes personales, los platos rotos derivados del abuso societario'®*.

No obstante, ello no debe conducirnos a conclusiones apresuradas. En algun caso un socio
minoritario puede tener una influencia decisiva en el hecho danoso, y, por lo tanto, debiera
ser responsabilizado'®. Este principio vale tanto para los supuestos en los cuales tal in-
fluencia decisiva se ejerce por accidn, como por omisioén, como se decidié en un caso juris-
prudencial'®°,

En ese sentido luce excesivo el agregado al art. 54 LSC propuesto por el IAGO (Instituto
Argentino para el Gobierno de las Organizaciones)'®’ como parte del Codigo de Mejores
Practicas de Gobierno Societario para la Republica Argentina: "En las sociedades que ten-
gan oferta publica de sus acciones no podran en ningun caso ser imputados de responsabili-
dad los accionistas minoritarios, salvo dolo".

Ya vimos que hay voces en la Doctrina y en la Jurisprudencia que, por pagar el precio de
ser consecuentes con la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica, niegan toda
posibilidad de que la sociedad sea demandada.

Vitolo'®®

, para sortear ese contrasentido, elabor¢6 esta explicacion: “la figura de la inoponi-
bilidad de la personalidad juridica impone el desplazamiento de la imputacion de la con-
ducta, con lo cual la actuacién de la sociedad ya deja de ser una actuacion societaria —
adjudicada al centro de imputacion diferenciado de conductas "sociedad"— para ser consi-
derada una actuacion personal de los socios o controlantes que hicieron posible tal actua-
cion”. “De tal suerte, la conducta desplegada no le es adjudicada a la sociedad la cual —en
"sustancia"— no habria actuado, sino que la actuacion serd adjudicada en su imputacion a
los socios o controlantes que la hicieron posible, por desplazamiento -més precisamente

traslacion- de la imputacion”. Pero agrega mas adelante: “Claro que frente a terceros la

No obstante, como ha puntualizado Anaya, el punto de inflexion entre el socio oculto y el contro-
lante se encuentra en el poder de decision que caracteriza a este ultimo (Anaya, Jaime, “El enigma
del socio oculto”, en RDCO, afio 41, n°® 2008-A, pag. 71, citado por Favier Dubois, Eduardo M. (pa-
ter) y Favier Dubois, Eduardo M. (h), “La actuacion de "testaferros” en el derecho societario. el
socio aparente y el socio oculto”, DSE, n® 254, Enero de 2008, t0 XXI, pag. 5).

164 Ton, Walter R., “La inoponibilidad de la personalidad juridica en la sociedad anénima no debiera
afectar al accionista minoritario, que ninguna posibilidad ha tenido de evitar el acto que ha motiva-
do tal sancion”, en el libro en homenaje al profesor Enrique M. Butty, pag. 21.

165 Igual responsabilidad tendria un conjunto de socios minoritarios que constituyan un sindicato
que, de ese modo, llegarian a consolidar la mayoria.

166 v s socios a los que se refiere el art. 54, parr. 3°, ley 19.550, son aquellos que han hecho posi-
ble la actuacion ilegitima o extrasocietaria, sin importar si son mayoritarios o minoritarios, en tanto
su responsabilidad puede verificarse tanto por accion como por omision” (CNCom, Sala “E”,
25/02/2008, “Merlo, Juan M. c. Ponce, Diego M. y otros”, http://todoelderecho.com; idem,
29/07/2009, “Gasulla, Eduardo y otro c. Altos de los Polvorines S.A. y otros”, M1146916).

Esa afirmacion, sacada del contexto de los casos en los cuales fue empleada, es sumamente
peligrosa, pues podria interpretarse que cualquier socio minoritario podria ser responsabilizado, sin
importar si tenia o no atribuciones suficientes como para evitar el dafio.

167 Organismo creado conjuntamente por FUNDECE e IDEA.

168 vitolo, Daniel R., “Extensidn del concepto de inoponibilidad de la personalidad juridica, contem-
plado en la ley 19.550, al régimen de las personas juridicas en general”, DCCyE 2012, octubre, pag.
146.



sociedad no podra oponer tal diferenciacion de actuacion como defensa para liberarse de
asumir las consecuencias de su accionar, en la medida que la conducta haya sido desplega-
da a través de los 6rganos de representacion del ente —art. 58 de la ley 19.550—, pero po-
dré reclamar posteriormente la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos como conse-
cuencia de la actuacion que finalmente resultd imputable a los socios o controlantes involu-
crados”.

Por su parte Manovil aprecia que la sociedad continuaria siendo sujeto pasivo de la relacion
porque, admitir lo contrario, importaria tanto como crear pretorianamente una causal de
extincion de las obligaciones'®.

No comparto esas ingeniosas elaboraciones. ;Como puede ser que una sociedad siga siendo
responsable por lo hecho por sus representantes si, precisamente, por esos comportamien-
tos, su personalidad juridica ha sido allanada y, en consecuencia, tal actuacion hay que con-
siderarla como realizada “directamente” por los socios o controlantes?

Ademas, el art. 54 LSC no determina que la obligacion de indemnizar se extinga.
Evidentemente tanto esfuerzo dialéctico seria innecesario si elimindramos a la desestima-
cion de la personalidad societaria de la ecuacion juridica y ponderaramos lo que realmente
dice el art. 54 LSC. Esta norma de manera alguna establece que la sociedad pierde legitimi-
dad pasiva'”’, pues todo lo que hace, se me disculpara la obstinacion, es agregar responsa-
bles solidarios.

Unicamente partiendo de esa premisa podemos sostener que la sociedad no se torna irres-
ponsable en las hipotesis del art. 54 tercer parrafo LSC, ni estamos generando pretoriana-
mente una excepcion no prevista por el Legislador a la regla segtn la cual “La persona juri-
dica responde por los dafios que causen quienes las dirigen o administran en ejercicio o con
ocasion de sus funciones” que establecia el art. el art. 43 CCiv y que ahora reeditan el art.

1763 CCyC y el mentado art. 58 LSC.

15.- Un intento de reforma a la Ley de Sociedades que termino aportando ideas al Co-

digo Civil y Comercial.

En el afio 2003 se elabord un Anteproyecto de reformas a la Ley de Sociedades'”".
Demostrando el interés en fomentar los grupos empresarios'’> el Anteproyecto propuso un

agregado al tercer parrafo del art. 54 LSC. En funcién de ese dispositivo, como parte de una

169 Mandévil, Rafael M., “¢éImputacién al socio (o controlante) o responsabilidad?”, ponencia presen-
tada en el Congreso Iberoamericano y Nacional de Derecho Societario y de la Empresa, t° II, pag.
627; Conterno, Hugo F. y Macagno, Ariel A., “Inoponibilidad de la persona juridica societaria (a
proposito de una corriente jurisprudencial que lleva a reflexionar)”, rev. Compendio Juridico, t° XV,
pag. 1013.
170 Rovira, Alfredo L., “La necesidad de preservar la forma societaria. La cuestion del art. 54 LSC y
la responsabilidad solidaria de la sociedad, sus administradores y accionistas (art. 274 LSC)”, po-
nencia presentada ante el XI° Congreso Argentino de Societario y VII® Congreso Iberoamericano
de Derecho Societario y de la Empresa, Mar del Plata, 19, 20 21 y 22 de Octubre de 2010.
7! | a Comisidn redactora fue creada por Resolucién MIDH 112/02 y quedd integrada por Jaime
Luis Anaya, Julio César Otaegui, Raul Anibal Etcheverry y Salvador Dario Bergel.

Para mas explicaciones acerca de este proyecto: Anaya, Jaime L., “El anteproyecto de reformas a
la Ley Argentina de Sociedades Comerciales”, E.D. 208-947.
172 En esa linea el Anteproyecto propicié la modificacidn del art. 248 LSC (Rovira, Alfredo L. y Lépez
Tilli, Alejandro M., “Informe sobre las Jornadas de Debate del Anteproyecto de Reforma de la Ley
de Sociedades Comerciales organizadas por la Comision de Derecho Comercial del Colegio de Abo-
gados de la Ciudad de Buenos Aires”, E.D. 211-659).



politica empresaria en interés del grupo, se podian compensar los dafos ocasionados a las
sociedades que lo integran con los beneficios grupales; se entiende, en la medida que ese
obrar no perjudique ilegitimamente a los terceros.

El Anteproyecto también sugirié otras modificaciones al texto del art. 54 LSC'”, como la
supresion de la palabra "mero" antepuesta al vocablo "recurso", o la inclusion de una refe-
rencia a la actuacion “que esté destinada a la consecucion” en reemplazo del actual texto
que establece “la actuacion...que encubra la consecucion”.

Hubo alteraciones que denotan la clara influencia de Otaegui, por ejemplo, habilitando la
accion de inoponibilidad a los propios socios, legitimacion que, como vimos, es discutible.
El anteproyecto también disefid un nuevo parrafo para el art. S4LSC:

“Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin
perjuicio de las responsabilidades personales de que puedan ser pasibles los parti-
cipantes en los hechos por los perjuicios causados”’*.

Algunas de esas propuestas terminaron recibiendo consagracion legislativa en el Codigo

Civil y Comercial de 2014.

16.- La importacion del tercer parrafo del art. 54 LSC al Cédigo Civil y Comercial.

El Codigo Civil y Comercial, en materia de personas juridicas privadas'"”®, establecio, en el
art. 143, dos principios fundamentales:
* La persona juridica tiene una personalidad distinta de la de sus integrantes' ",
* Los integrantes no responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en
los supuestos que expresamente se prevén en el Titulo II y lo que disponga la ley

. 11
especial'’’.

173 Mutaciones a las cuales algunos estudiosos le asignaron cierta trascendencia (Junyent Bas,
Francisco, “Persona juridica en el Codigo Civil y Comercial”,
http://comercioyjusticia.info/factor/laboral/la-persona-juridica-en-el-codigo-civil-y-comercial/;  Nis-
sen, Ricardo A., "Breves estudios sobre el anteproyecto de reforma a la Ley de Sociedades Comer-
ciales. Cuarta parte: Conflictos societarios. El procedimiento judicial en caso de conflicto, las medi-
das cautelares societarias y la impugnacion de acuerdos sociales”, E.D. 212-712; Barreiro, Marcelo
G., “Interpretacion inicial de la reforma del instituto de la inoponibilidad de la personalidad juridica
en el Anteproyecto de modificacion de la Ley de Sociedades Comerciales”, ponencia presentada
ante el IX° Congreso Argentino de Derecho Societario y VO Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa, San Miguel de Tucuman, 2004; Caputo, Leandro J., “La inoponibilidad
de la personalidad juridica societaria a la luz de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y del Anteproyecto de Ley de Sociedades Comerciales”, MJD2932).

174 | a norma encuentra antecedentes en otras legislaciones. Ademas del ya mencionado art. 190 de
la Ley General de Sociedades uruguaya, el art. 12 de la actual Ley General de Sociedades Comer-
ciales y Empresas de Responsabilidad Limitada n® 31-11 de la Republica Dominicana se ocupa del
Levantamiento del Velo Societario o La Inoponibilidad de la Personalidad Juridica. En el cuarto pa-
rrafo de esa norma se lee: “en ningln caso la inoponibilidad de la persona juridica podra afectar a
terceros de buena fe” (Espaillat, Susana, "“El levantamiento del velo societario”,
http://www.tribunadominicana.net/?p=113).

175 El concepto de “persona juridica” se extendid, con buen criterio, a otros entes colectivos (Crovi,
Luis D., “El nuevo régimen legal de las personas juridicas en el Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion”, L.L. Supl. especial Nuevo Cddigo Civil y Comercial 2014 (Noviembre), 17/11/2014, pag.
11).

176 Ya en el Derecho Romano se hablaba de persona juridica (Rosenfeld, Ledn C., “Persona juridica
en el derecho romano”, www.edictum.com.ar/miWeb4/PERJURIDICA.do).

Pero desde tiempos inmemoriales ese concepto, como los de personalidad juridica y sujeto
de derecho, ha servido de campo de batalla ideoldgica y, por ende, para las especulaciones mas
insodlitas. Para ver hasta donde ha llegado esta discusion Iéase: Picasso, Sebastian, “Reflexiones a
proposito del supuesto caracter de sujeto de derecho de los animales. Cuando la mona se viste de
seda”, L.L. del 16/04/2015, Online: AR/DOC/1144/2015.



El art. 144 CCyC no hizo sino adaptar la norma del altimo parrafo del art. 54 LSC y algu-
nas de las propuestas del proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades del afio 2003'7%, por
lo que qued¢ asi redactado:

“144 CCyC.- Inoponibilidad de la personalidad juridica. La actuacion que esté
destinada a la consecucién de fines ajenos a la persona juridica, constituya un re-
curso para violar la ley, el orden publico 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 responderan solida-
ria e ilimitadamente por los perjuicios causados”.

“Lo dispuesto se aplica sin afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin
perjuicio de las responsabilidades personales de que puedan ser pasibles los parti-
cipantes en los hechos por los perjuicios causados”.

En consecuencia, el art. 144 CCyC debe verse como una excepcion a aquellos principios

rectores del art. 143 CCyC.

17.- Lo que dice la norma v sus consecuencias.

Se advierten las siguientes particularidades:

* Aunque en los Fundamentos del Anteproyecto, sobre esta norma, se hizo expresa re-
ferencia a la desestimacion, prescindencia e inoponibilidad de la personalidad juri-
dica (una vez mas: como si fueran sinénimos) a la luz de lo que realmente establece,
ello sdlo puede entenderse como un recurso retdrico. Esta norma, como el art. 54
tercer parrafo LSC, no hace mas que establecer un régimen especial de responsabi-
lidad de los integrantes y de los controlantes de una persona juridica por los dafios
ocasionados a través de esa entidad a los terceros.

* La nocién de “consecucion de fines ajenos a la persona juridica” sigue la linea del
Proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades'”’.

* En la frase “constituya un recurso para violar la ley” fue eliminado el vocablo “me-
ro” como propuso el Proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades'*’.

* Después de “para frustrar derechos” se agreg6 “de cualquier persona”, diferencian-

dose tanto del texto del art. 54 LSC segln la ley 22903 (que alude a los “derechos

177 Se dice en los Fundamentos del anteproyecto: “Es indudable el principio de que los miembros de
la persona juridica no responden por las obligaciones de ésta, excepto en la medida en que en de-
terminados supuestos la ley lo determine”.

178 | a novedad recibié tempranos comentarios: Martorell, Ernesto E., “La inoponibilidad de la per-
sona juridica en el Codigo Civil y Comercial. Responsabilidad por uso disfuncional de la sociedad”,
L.L. del 26/11/2014, Online: AR/DOC/3706/2014; Battistel, Paola A., “La inoponibilidad de la perso-
na juridica incorporacion del instituto en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial”, rev. Estudios de
Derecho Empresario, http://www.diariojudicial.com/contenidos/2012/10/29/noticias.

179 yiitolo, Daniel R., “Extension del concepto de inoponibilidad de la personalidad juridica, contem-
plado en la ley 19.550, al régimen de las personas juridicas en general”, DCCyE 2012 (octubre),
pag. 146.

189 junyent Bas entiende que la eliminacién del mencionado vocablo ha hecho que la norma gane
en amplitud (Junyent Bas, Francisco, “La persona juridica en el Proyecto de Cddigo Civil y Comer-
cial”, ponencia presentada ante el XX° Congreso Argentino de Derecho Societario, Buenos Aires,
2013,
http://congresods.uade.edu.ar/greenstone/collect/congresl/archives/HASH0149/3df64eaf.dir/doc.p

df).



de terceros”), como del Proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades (que mencio-
naba a los derechos “de socios o de terceros”). Ello abre el espectro de la legitima-
cion activa'®’.
* Luego de “se imputard” se eliminé el “directamente” y, diferencidndose de los dos
modelos anteriores, se agregd “a quienes a titulo de socios, asociados,
182 5

bros °“..

* Siguiendo al Proyecto de Reformas de la Ley de Sociedades, donde dice “controlan-

59183 99184

tes” ™ se afadio “directos o indirectos
* El resto del parrafo (“quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjui-
cios causados”), en lugar de eliminarlo como proponia el Proyecto de Reformas a la
Ley de Sociedades, se mantuvo.
¢ El ultimo enunciado ha sido trasladado del Proyecto de Reformas a la Ley de Socie-
dades'®.
Es interesante advertir que, para el nuevo Codigo, sélo son atributos de la persona juridi-
ca'®® el nombre (art. 151 CCyC), el domicilio (art. 152 CCyC) y el patrimonio (art. 154
CCyC)'’; no la personalidad'®®.

La expresion consecucion de fines ajenos a la persona juridica agranda el problema in-

terpretativo que habia generado el concepto fines extrasocietarios del art. 54 LSC'Y.

18! Hemos visto en paginas anteriores que el art. 54 LSC (en sus dos primeros parrafos) prevé una
accion de responsabilidad por los dafios ocasionados a la sociedad por sus socios y/o controlantes.
Tanto por lo que dice la norma, como por el hecho de estar ubicada en la Seccion VI de la Ley de
Sociedad Comerciales titulada “De los Socios en sus Relaciones con la Sociedad”, nos permite
deducir que esta referida Gnicamente al ambito intrasocietario.

Esos dos primeros parrafos del art. 54 LSC no pasaron al art. 144 CCyC. No obstante, al haberse
incluido las palabras “de cualquier persona” en este tramo de la norma seguramente hara colegir a
algn autor que la accion de la primera parte del art. 54 LSC ha quedado subsumida, en una espe-
cie de accion genérica, en el art. 144 CCyC.

182 F| vocablo “miembro”, que ha sido empleado para designar a los integrantes de personas
juridicas privadas que no son socios ni asociados, constituye una eleccion valida del legislador para
identificar a esta clase de sujetos.

183 Bien se ha apuntado que el Cédigo Civil y Comercial, a diferencia de la Ley de Sociedades, no
define qué es el “control” en el ambito de las personas juridicas privadas. Ademas, se refiere a los
controlantes “directos e indirectos” mientras que el art. 33 LSC habla de “control interno y externo”
(Calcaterra, Gabriela, “El nuevo régimen legal de las personas juridicas, asociaciones civiles y fun-
daciones a partir de la puesta en vigencia de la ley 26994 que sancion6 el Cédigo Civil y Comercial
unificado”, Erreius on line).

184 Bienvenida la aclaracion, aunque la Jurisprudencia y la Doctrina, a partir de lo dispuesto por el
art. 33 LSC, la consideraban implicita (v.gr. CNCom, Sala “B”, 13/07/2006, "Inversora Eléctrica
Buenos Aires S.A. s/Conc. Prev. s/Inc. art. 250", http://www.iprofesional.com/notas/32952-Fallo-
Inversora-Elctrica-Buenos-Aires-SA.

185 | a norma encuentra antecedentes en otros paises. Asi, el art. 12 de la actual Ley General de
Sociedades Comerciales y Empresas de Responsabilidad Limitada n° 31-11 de la Republica Domini-
cana (que se ocupa del Levantamiento del Velo Societario o La Inoponibilidad de la Personalidad
Juridica), en el cuarto parrafo dice: “En ningun caso la inoponibilidad de la persona juridica podra
afectar a terceros de buena fe” (Espaillat, Susana, “El levantamiento del velo societario”,
http://www.tribunadominicana.net/?p=113); Santos, Rosalba, “El velo corporativo de Sociedades
Comerciales en la RepUblica Dominicana”, http://studiolegal.do/?p=163).

Dicho texto es igual al del ya mencionado art. 190 de la Ley General de Sociedades uruguaya.

Evidentemente la norma procura la defensa del tercero de buena fe en condiciones similares a las
previstas para la accion de simulacion encarada por los terceros (art. 337 CCyC).

186 Niel Puig, Luis, “Personas juridicas privadas”, ed. Rubinzal-Culzoni, pag. 46.

187 Se ha destacado que, ni el art. 154 CCyC, ni ninguna otra referida a las personas juridicas, ha-
cen referencia al “capital” (Botteri, José D., “El patrimonio y el capital de las personas juridicas en
el Proyecto. El problema de la infracapitalizacion”,
http://foroacademicosm.blogspot.com.ar/2012/07/articulo-el-proyecto-de-codigo-civil-y.html).

188 En el Derecho espafiol, al igual que en el Derecho italiano (segin vimos), Unicamente a las so-
ciedades de capital se les reconoce la personalidad juridica como atributo (Alonso Ureba, Alberto,
“La Sociedad en formacion”, en “Derecho de Sociedades Andnimas”, ed. Civitas, vol. I, pag. 539).



El art. 141 CCyC dispone: “Son personas juridicas todos los entes a los cuales el ordena-
miento juridico les confiere aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones para el
cumplimiento de su objeto y los fines de su creaciéon”.

El concepto fines de su creacion fue agregado al Cédigo en su ultima redaccion. Ello, se-
giin afirman voces autorizadas'’, se hizo para responder a las criticas de un sector de la
Doctrina que cuestionaba que el objeto fuera la frontera de la capacidad de las personas
juridicas.

Ocurre que en las décadas pasadas se generd un debate entre quienes propiciaban una vi-
sion mas amplia de la personalidad juridica (las sociedades tienen capacidad para hacer
todo lo que no esta prohibido) y quienes optaban por un criterio restrictivo (la sociedad s6lo
puede hacer aquello que le permite la ley)'".

Para la primera de esas posturas (con bastante peso en la doctrina notarial) la delimitacion
de la capacidad de la persona juridica por su objeto es un ancla funcional?, por lo que fue

193

tildada de disvaliosa y asistemdtica °. De alli que la Academia Nacional del Notariado

propuso una redaccion alternativa del art. 141 CCyC donde ese concepto era eliminado'**.
Mas el Legislador de 2014, en lugar de optar por una de las tesis (como habia hecho el Pro-
yecto de Codigo de 1998'), incluy6 a las dos y, para mas, unidas por el vocablo “y”. De
ese modo la norma deja una estela de incertidumbres:

a. (De qué manera el objeto de la persona juridica privada plasmado en el documento
legal que la constituye o que modifica sus reglas de funcionamiento (y eventual li-
quidacion) delimita su capacidad juridica?

b. ¢Cuadles son los fines de la persona juridica y qué funciéon cumplen en la inteligencia
del Cédigo?

Vimos en el capitulo 11 de este estudio que si bien el objeto sirve (y no del todo) para la

aplicacion del ultra vires, es inepto para definir el limite entre lo licito y lo ilicito de la ac-

tuacion del ente y la consecuente responsabilidad de socios y controlantes. Que una socie-

189 Navarro Floria, Juan G., “Las personas juridicas”, en “Andlisis del proyecto del nuevo Cddigo Civil
y Comercial 2012", ed. E.D., pag. 169,
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/personas-juridicas-navarro-floria.pdf.
190 Nissen, Ricardo A., “El proyecto de Cédigo Civil y Comercial y las personas juridicas”, rev. Dere-
cho Privado, afio II, n® 5, pag. 3; Bensefior, Norberto R., “Reforma del Cddigo Civil u Comercial.
Unificacién legislativa. Régimen Societario. Principales caracteristicas”,
http://www.cec.org.ar/doc/reformas_regimen_societario.pdf.

%1 arruy, Carlos B., “La persona juridica en la reforma al Cédigo Civil”, rev. Argentina de Derecho
Societario, 06/03/2013, 1J-LXVII-434.

192 Nardelli Moreira, Virginia, “Persona juridica: capacidad, objeto éUna cuestién de gramatica?”,
rev. del Notariado, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, enero-marzo 2013, n° 911,
pag. 139; Ruiz Schulze (h), Alejandro M., “Proyecto de Unificacion del Codigo Civil y Comercial:
personalidad juridica y capacidad de las sociedades”, ponencia presentada ante las 382 Jornada
Notarial Bonaerense, Bahia Blanca, noviembre de 2013, http://www.jnb.org.ar/trabajos/38INB-
tema4-Ruiz-Schulze.pdf; Larruy, Carlos B., “La persona juridica en la reforma al Cddigo Civil”, rev.
Argentina de Derecho Societario, 06/03/2013, 1J-LXVII-434.

193 Urbaneja, Marcelo E, “El objeto y la capacidad de las sociedades comerciales en el proyecto de
Codigo Civil y Comercial de 2012”, rev. Notarial, Colegio de Escribanos Provincia de Buenos Aires,
enero-abril 2013, n° 973, pag. 157.

19 “Modificacién de los Cddigos Civil y Comercial de la Nacién. Memorial presentado ante la
Comision Bicameral”, pag. 34, https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-
bin/ESCRI/ARTICULOS/60482.pdf.

195 E| art.138 decia: “Son personas juridicas todos los entes, distintos de las personas humanas, a
los cuales el ordenamiento juridico le reconoce aptitud para adquirir derechos y contraer obligacio-
nes”.



dad dedicada a la panaderia compre un vehiculo no es en si mismo licito ni ilicito; y, por lo
tanto, no pesa en la balanza de la Justicia a la hora de terminar si sus socios o controlantes
deben responder con su patrimonio por los dafios que pudieron ocasionarle a los terceros
con esa operacion.

De todos modos hay que lidiar con los dos conceptos (el objeto y los fines de su creacion),
por que, aunque para el Legislador son cosas distintas, por algo los incluy6 a los dos en la
norma'”®, de manera que no podemos ignorarlos.

Suponiendo que tenemos en claro qué es el objeto de la persona juridica, ;qué otra cosa
distinta de ese objeto son los fines de su creacién'”’?

Estan quienes consideran que la norma (esto fue dicho respecto del art. 54 LSC) apunta a
los “fines que la ley tuvo en mira al reconocer la personalidad juridica”'®®. Otros autores
piensan que esto tiene que ver con la causa fin de la creacion del ente'”’.

De ser asi, a la hora de la verdad, para lo tnico que serviria lo de los fines es para saber que
deben ser licitos, lo que es una obviedad totalmente prescindible. Para demostrarlo bastaria
con eliminar del art. 144 CCyC lo de “esté destinada a la consecucion de fines ajenos a la
persona juridica”. De ese modo se verd que todas las hipdtesis en las cuales la Doctrina y la
Jurisprudencia consideran que hay responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios o con-

trolantes seguiran siendo legalmente reprochables.

18.- Una reforma fallida a la Ley de Sociedades.

La Comision que redactd el proyecto de Codigo Civil y Comercial también sugirié algunas
modificaciones a la Ley de Sociedades. Como parte de esas propuestas se aconsejo renovar
al art. 54 LSC estableciendo, entre otras cosas, un ultimo parrafo exactamente igual al que
ahora aparece en el art. 144 CCyC.

El Anteproyecto de Cddigo fue remitido al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos el
que efectud ciertas alteraciones, algunas verdaderamente relevantes. Fue asi como se deci-
dié no modificar el art. 54 LSC.

Segiin Vitolo®® ahora, en el art. 144 CCyC, tenemos un régimen genérico para todas las
personas juridicas (menos las sociedades) con el parrafo de marras, y otro, s6lo referido a

las sociedades de la ley 19550, que no lo tiene, en el art. 54 LSC.

19 Calcaterra, Gabriela, “El nuevo régimen legal de las personas juridicas, asociaciones civiles y
fundaciones a partir de la puesta en vigencia de la ley 26994 que sanciond el Cédigo Civil y Comer-
cial unificado”, Erreius on line.

197 Definir cudles son los fines de las personas juridicas parece ser una batalla perdida antes de
empezar. Asi, el art. 76 del Cddigo Civil peruano (en la version que le impusieron las leyes 26789 y
28094) establece que ciertos conceptos, entre los que se encuentra el de los “fines de la persona
juridica”, “se determinan por las disposiciones del presente Codigo o de las leyes respectivas”, con
lo cual el Legislador también le endoso la labor de definirlos a los jueces y doctrinarios (Beaumont
Callirgos, Ricardo, “El Tribunal Constitucional peruano y los derechos fundamentales de las perso-
nas juridicas”, en “Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano”, afio XV, afio 2012, pag.
117).

198 Conterno, Hugo F. y Macagno, Ariel A., “Inoponibilidad de la persona juridica societaria (a pro-
posito de una corriente jurisprudencial que lleva a reflexionar)”, rev. Compendio Juridico to XV,
pag. 1013.

199 Calcaterra, Gabriela, “El nuevo régimen legal de las personas juridicas, asociaciones civiles y
fundaciones a partir de la puesta en vigencia de la ley 26994 que sanciond el Cédigo Civil y Comer-
cial unificado”, Erreius on line.

200 vitolo, Daniel R., “Extension del concepto de inoponibilidad de la personalidad juridica contem-
plado en la ley 19.550 al régimen de las personas juridicas en general”, DCCyE 2012 (octubre),



No obstante, considero que la regla también se aplica a la sociedad comercial en funcion de

lo dispuesto por el art. 150 CCyC**".

19.- Tratando de armonizar el art. 144 CCyC con el resto del Codigo

En principio, el art. 144 CCyC, al haber adoptado, con las variantes antes sefialadas, lo dis-
puesto por el art. 54 tercer parrafo LSC, le caben los mismos comentarios que desarrollé en
paginas anteriores.

Pero he aqui que, al no haber incorporado otras normas de la Ley de Sociedades®”* y, mas
aun, al tratar de compaginar el art. 144 CCyC con las demas disposiciones del nuevo Codi-
go, como si se corporizara Aporia justo delante de nosotros, apareceran, uno tras otros,
nuevos desafios interpretativos®”.

Asi por ejemplo, el Codigo unificado nos lego6 la sociedad de un solo socio que habra que

ver como se adapta a estas reglas sobre responsabilidad de los integrantes y controlantes®"*.

20.- ;Responsabilidad subjetiva, objetiva o0 ambas?

Para que prospere la accion del art. 144 CCyC también deben reunirse los requisitos gené-
ricos de la responsabilidad civil.

Ello es un problema en si mismo porque en nuestra Doctrina (como ocurri6é el Derecho
Continental a lo largo de los siglos XIX, XX y XXI) ni siquiera hay coincidencia a cerca de

, 205
cuales son esos recaudos” .

pag. 146; con mayor amplitud en: “Las reformas a la Ley de Sociedades en el Proyecto de Codigo
Civil y Comercial de la Nacion”, ed. Ad Hoc, 2012.

201 Concordante: Carzoglio, Augusto A., “El impacto del nuevo Cédigo Civil y Comercial en la Ley de
Sociedades Comerciales”, http://utsupra.com.

202 Como anticipé, el Cédigo Civil y Comercial no adoptd los dos primeros parrafos del art. 54 LSC
referidos a la responsabilidad solidaria de los socios o controlantes no-socios por dafnos ocasionados
a la sociedad.

En cambio, ademas de receptar la figura de la Ultima parte del art. 54 LSC, siguiendo la orienta-
cion de la Ley de Sociedades, también regula la responsabilidad ilimitada y solidaria de los adminis-
tradores frente a la persona juridica, sus miembros y terceros (art. 160 CCyC), y prevé la responsa-
bilidad de la persona juridica por los dafios que causen quienes las dirigen o administran en ejerci-
Cio 0 con ocasién de sus funciones (art. 1763 CCyC).

203 Martinez, Silvina A., “Breves reflexiones en materia societaria sobre el anteproyecto de unifica-
cion del Cadigo Civil y Comercial”, MJD6096.

204 |a novedad (que no lo es tanto) ha dado para un gran revuelo doctrinario (Acevedo, Lucas,
"Aspectos trascendentes del tratamiento de las sociedades unipersonales en el proyecto de incorpo-
racion a nuestro ordenamiento", DJ 2013-46, pag. 101; Araldi, Liliana y Baigorria, Mariana, “Las
sociedades unipersonales y las PYMES en el proyecto de reforma del nuevo Cédigo Civil”, ponencia
presentada en el I° Congreso Nacional de Analisis y Debate sobre el Proyecto del Nuevo Codigo
Civil, Mar del Plata, 4 al 6 de noviembre de 2012; Botteri (h), José D. y Coste, Diego, “Sociedades
Unipersonales”, ponencia presentada ante el VI® Congreso Argentino Espafiol de Derecho Mercantil;
Mascheroni, Francisco, “La sociedad unipersonal y sus distintas implicancias a la luz de la recepcion
en nuestro ordenamiento juridico”, rev. Derecho Societario, 1] 21/11/2014; Mosso, Carlos J., “Con-
sideraciones sobre la sociedad de un solo socio”, E.D. 195-882).

La sociedad unipersonal, en los hechos, esta referida a dos realidades bien diversas: las pyme y
las grandes empresas transnacionales, que suele tener un socio o controlante Unico. Esta visto que
el Codigo, por la cantidad de requisitos de constitucion y los barrocos mecanismos de vigilancia de
su funcionamiento que contiene, pensd Unicamente en las segundas (Allende, Lisandro A., “Apuntes
e interrogantes sobre los cambios que se proponen a la normativa societaria en el Anteproyecto de
Codigo Civil y Comercial de 2012”, MJD5877).

205 Hay quienes entienden que sdlo son necesarios tres requisitos (el perjuicio o dafio causado, la
imputabilidad y la existencia de una relacion de causalidad entre la culpa o el dolo y el dafio); otros
piensan que el dafno debe ser ilegal (hecho ilicito) y que tiene que mediar imputabilidad; otros re-
claman la presencia de cuatro elementos (un hecho que infringe un deber juridico de conducta
impuesto por el ordenamiento juridico (antijuridicidad o ilicitud), que ademas provoque un dafio a
otro, la relacion de causalidad entre aquel hecho y el dafio, un factor de atribucion de la responsa-



Ademés, cada uno de esos requisitos ha dado para el debate®®.

Otra adversidad que debemos asumir cuando estudiamos estos temas: el nuevo Codigo no
so6lo unifico el ordenamiento privado Civil y Comercial; también consolidé las normas so-
bre la responsabilidad contractual y la extracontractual.

Esa segunda unificacion, que en varias cuestiones se aprecia beneficiosa (por ejemplo, en
punto a la extension del resarcimiento), en otras, como veremos seguidamente, resulta for-
zada®™’, pues algunas disposiciones legales fueron ideadas para conflictos eminentemente
contractuales, otras para trances extracontractuales y, ahora, por la unificacion, debemos
aplicarlas a realidades diversas®”.

La responsabilidad de los integrantes de las personas juridicas privadas del art. 144 CCyC
[es subjetiva u objetiva?

Al heredar, en lo sustancial, la norma del art. 54 LSC debiéramos aseverar que la responsa-
bilidad es subjetiva. En ello coincide buena parte de la Doctrina®”, incluyendo a algunos de
los partidarios de una extension extrema de dicha responsabilidad®'”.

Téngase en cuenta que el art. 144 CCyC no impone, como el art. 274 LSC, una responsabi-
lidad por la mera transgresion a ley o los estatutos. Lo reprochable es la “actuacion” que

99211

“constituya un recurso para violar la ley”” ', concepto que tanto la Doctrina como la Juris-

prudencia entienden que apunta a la sociedad “pantalla”, es decir a la empleada para encu-

bilidad que el ordenamiento estima suficiente para sindicar o sefialar a quien o quienes considere
como responsables); y también estan quienes consideran que deben reunirse cinco elementos (he-
cho del agente (positivo o negativo), violacion del derecho ajeno; perjuicio efectivo (dafo), nexo
causal entre el acto y la consecuencia e imputabilidad) (Tinti, Guillermo P., “Responsabilidad civil”
“Vision actual de sus elementos”, rev. de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia
de la Nacién N° 37/38, pag. 187).

208 Alterini, Atilio A., “Incidencia del mero hecho en la ruptura de la relacién causal”, ed. Abeledo
Perrot, pag. 389; Bueres, Alberto J., “La unidad sistematica del resarcimiento de dafios. El Codigo
Civil Argentino y el Proyecto de Unificacion en la Legislacion Civil y Comercial de 1987. Comparacio-
nes con el derecho espariol”, rev. de Derecho del Foro de Cuyo, n° 4, afio 1992, pag. 7; Bustaman-
te Alsina, Jorge, “Teoria general de la responsabilidad civil”, ed. Abeledo-Perrot, pag. 94; Cossio,
Carlos, “La causa y la comprension en el Derecho”, ed. Judrez, pag. 137; Goldenberg, Isidoro, “La
relacion de causalidad en la responsabilidad civil”, ed. Astrea, pag. 200; Llambias, Jorge J., “Los
distintos tipos de causalidad juridicamente relevantes”, en “Estudios de Derecho Civil en homenaje
a Héctor Lafaille”, ed. Depalma; Lopez Mesa, Marcelo 1., “La culpa, la ideologia de la reparacion y la
responsabilidad civil”, MJD4444; Morea, Adrian O., “La relacion de causalidad en el nuevo derecho
de dafios”, MID6690; Orgaz, Alfredo, “La relacion de causalidad entre el acto ilicito y el dafio”, L.L.
55-794; Paradella, Carlos A., “Causalidad y actos omisivos (o0 conducta inerte)”, rev. de Derecho de
Dafios, 2003 n° 2, pag. 103; Pizarro, Ramédn D. y Vallespinos, Carlos G., “Instituciones de Derecho
Privado” “Obligaciones”, ed. Hammurabi, t° V, pag. 162; Spota, Alberto G., “El nexo adecuado de
causalidad del dafio”, L.L. 1984-D, pag. 323; Zavala de Gonzalez, Matilde M., “Resarcimiento de
dafios”, ed. Hammurabi, t° 4, pag. 182.

207 Bueres sostiene con razdn que, si bien los proyectos de unificacién del Derecho Privado argen-
tino, desde el de 1987, intentaron suprimir hasta donde fuera posible las diferencias entre la res-
ponsabilidad contractual y la responsabilidad aquiliana, ello no significa que haya una mimetizacion
que diluya las disimilitudes de cada especie (Bueres, Alberto J., “La responsabilidad por dafos en el
Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de 2012”, L.L. 2012-C, pag. 1254).

208 yafiez Vivero, Fatima, “El proyecto argentino de Cédigo Civil y Comercial: analisis de la respon-
sabilidad civil desde la perspectiva comparada de un nuevo Derecho de Dafios”, rev. de Derecho de
Dafios, 2014-2 “Problematica actual de la responsabilidad civil — I1”, pag. 167.

299 por ejemplo: Junyent Bas, Francisco, “El interés social: directiva central del sistema de respon-
sabilidad de los administradores societarios”, J.A. 2004-111-1109.

210 Nissen, Ricardo A., “El triunfo de la ficcidn sobre la realidad”. “Una vez mas sobre la responsabi-
lidad de los administradores y socios por fraude laboral”, E.D. del 07/07/2010, n°® 12.539.

211 Adicionalmente cabe apreciar que en las pocas oportunidades en las cuales el Codigo emplea la
nocion de violacion de la ley lo hace para denotar situaciones particularmente graves. Asi, la
disolucion de la persona juridica privada por revocacion de la autorizacion estatal (art. 163 inc. “h”
CCyC), conforme el art. 164 CCyC unicamente puede “fundarse en la comision de actos graves que
importen la violacion de la ley, el estatuto y el reglamento”.



brir una conducta ilicita de los socios y/o controlantes*'>. Por ende, probar que existe una
sociedad “pantalla” es tanto como probar el dolo*"”.

Sin embargo, el Codigo Civil y Comercial no opté por un principio rector en la materia.
Superpuso normas que, singularmente, hacen que se llegue a la responsabilidad por el sub-
jetivismo o por el objetivismo.

Ademas, algunas de esas normas hacen eje en conceptos que no son definidos por el Codi-
g0, lo que fatalmente transfiere a los jueces la labor de completar su significado®'*.

Ello afecta a la seguridad juridica, ya que, hasta que se consolide una tendencia jurispru-
dencial uniforme, no se sabra exactamente qué hacer".

Si analizamos aisladamente a los arts. 1716 y 1721 CCyC podriamos afirmar que el princi-
pio basal del nuevo ordenamiento es el de la responsabilidad subjetiva. El art. 1716 contie-
ne el principio alterum non laedere*'®, y el art. 1721 CCyC establece que, “En ausencia de
2217

normativa, el factor de atribucion es la culpa

la del art. 1725 CCyC.

, norma que debe verse complementada por

Es mas, lo de la “ausencia de normativa” parece referido a una norma expresa del Codigo
(o de otro ordenamiento especifico) que imponga la responsabilidad objetiva®'®.

Luego, tomando en cuenta que las unicas normas del Cédigo que imponen la responsabili-
dad objetiva son las de los arts. 1243, 1286, 1685, 1753, 1755, 1756, 1757, 1759, y 1769
CCyC, y advirtiendo que el art. 144 CCyC, cuando establece la responsabilidad de los so-
cios, asociados, miembros o controlantes directos o indirectos, no estatuye tal calificacion
de objetiva, parece que sélo puede serles reprochadas las conductas que se deban a su cul-
pa o dolo.

No obstante, esa aseveracion no la podemos considerar definitiva.

En el Codigo Civil de Vélez, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, se llegaba
a la responsabilidad objetiva, como excepcion, en algun supuesto de dafio con las cosas

219

(art. 1113 en la version de la ley 17711)7". Y en materia contractual, siguiendo la doctrina

212 Foglia, Ricardo A., “La responsabilidad de los socios y controlantes por las deudas laborales de la
sociedad frente a los trabajadores “en negro™”’, MJD4040.
213 CNCom, Sala “C”, 05/07/2011, “Asociacién Civil Comisién Deportiva de Concesionarios Zanella
(CO.DE.CO.ZA.) s/Quiebra c. Zanella Hermanos y cia. S.A.C.I.F.I.”, M1168106; idem, Sala “B”,
29/08/2014, "Bianchi, Adrian E. c. Vanderbelt Management Group LTD y otros",
www.soc/ietario.com; idem, Sala “A”, 02/10/2013, “Johnson Diversey de Argentina S.A. c. Foyeza
S.R.L. y otros”, http://ar.vlex.com/vid; idem, 30/06/2010, “Richard, Hugo H. c. Margus SRL y
otros”, https://www.eldial.com/nuevo/suple-empresarial.
214 | 6pez Mesa, Marcelo J. y Pasarin, Carolina A., "El territorio de la antijuridicidad en la "Provincia
de la responsabilidad civil" (Profundizando algunas ideas sobre la antijuridicidad como presupuesto
(inexcusable) de la responsabilidad civil), //www.acaderc.org.ar/doctrina/derecho-civil.
215 Cueto Rua, Julio, “Seguridad juridica”, L.L. 1994-A, pag. 742.
218 saux, Edgardo 1., "El alterum non laedere quince siglos después", RCD 1075/2014; Calvo Costa,
Carlos A., "La nueva responsabilidad civil en el Proyecto de Cddigo: un paso hacia adelante y un
interrogante”, rev. de Responsabilidad Civil y Seguros, afio XV, n° 6, Junio de 2013.
217 Esta Gltima oracion del art. 1721 ha sido visto como un guifio del Legislador a los partidarios de
la necesidad, en todos los supuestos, de (por lo menos) la culpa del agente (Lopez Mesa, Marcelo
J., “La culpa, la ideologia de la reparacion y la responsabilidad civil”, MID4444).

Justamente, por entender que el art. 1721 ha privilegiado los factores subjetivos, se ha criticado
a la Reforma por entender que tal tesitura hizo que nuestro sistema legal involucionara (Nucciaro-
ne, Gabriela A., “¢Qué derecho de dafios se concibe en el proyecto de reforma del codigo? ¢Qué
dafos quiere el legislador resarcir?”, D], afio XXIX, n® 9, 27/02/2013).
218 Mosset Iturraspe, Jorge, “La funcidn resarcitoria. La responsabilidad objetiva en el proyecto de
Codigo Civil y Comercial de 2012”, rev. de Derecho de Dafios, 2014-1, pag. 9.
219 Garrido, Roque, y Andorno, Luis, "El art. 1113 CCiv.", ed. Hammurabi, pag. 433.



de Demogue™, habia responsabilidad objetiva cuando se estaba ante las “obligaciones de
resultado”, elaboracion que tuvo amplia difusion en la Argentina durante el siglo XX**'.

En ese aspecto el Codigo de 2014, adhiriendo a una de las corrientes en boga®*, introdujo
una reforma copernicana ya que, con un supuesto “..criterio solidarista del nuevo derecho

N ., o . 223
de dafios ... centra su atencion en la victima del injusto”

, Y, por ende, amplia significati-
vamente la responsabilidad civil***. Tan es asi que hasta un acto involuntario puede ser
considerado ilicito (art. 1750 CCyC).

Lo cierto es que ahora los arts. 1722 y 1723 CCyC nos presentan un cuadro inquietante: el
art. 1722 CCyC establece que “el factor de atribucion es objetivo cuando la culpa del agen-
te es irrelevante a los efectos de atribuir responsabilidad. En tales casos, el responsable se
libera demostrando la causa ajena, excepto disposicion legal en contrario”>. Y el art. 1723
CCyC impone la responsabilidad objetiva “cuando de las circunstancias de la obligacién, o
de lo convenido por las partes, surge que el deudor debe obtener un resultado determina-
do..”.

Es notorio que el art. 1722 CCyC fue pensado para hipdtesis de responsabilidad extracon-
tractual, mientras que el art. 1723 CCyC tiene su génesis en el régimen anterior de respon-
sabilidad contractual.

Quedamos asi frente a los siguientes problemas: ;Cuando la culpa del agente es irrelevante
a los efectos de atribuirle responsabilidad? ;Cuando el deudor debe obtener un resultado
determinado para que se aplique la responsabilidad objetiva?

(Son acumulativos ambos requisitos? Dicho de otro modo: ;jhay responsabilidad objetiva
cuando la culpa del agente es irrelevante y, ademads, cuando las circunstancias de la obliga-
cion indican que el deudor debia obtener un resultado determinado?

(Qué ocurre cuando el juez entiende que la culpa del agente es irrelevante y que las cir-
cunstancias de la obligacion hacen que el deudor deba obtener un resultado determinado
pero la situacion no estd contemplada expresamente por la normativa como exige el men-

cionado art. 1721 CCyC?

220 Demogue, René, "Traité des Obligations en general”, ed. Arthur Rousseau.

221 Galli, Enrique V., "Obligaciones de resultado y obligaciones de medio", rev. Juridica de Buenos
Aires, 1958, pag. L; Vazquez Ferreyra, Roberto, “La responsabilidad contractual objetiva”, L.L.
1988-B, pag. 998; Bustamante Alsina, Jorge, "Responsabilidad civil por productos elaborados en el
Derecho Civil argentino", L.L. 143, pag. 871; Llambias, Jorge J.,"Dafios causados por productos
elaborados", L.L. 1979-B, pag. 1096.

222 Mazzinghi, Jorge A., “Factores de atribucién”, en “Analisis del proyecto de nuevo Cddigo Civil y
Comercial 2012", pag. 505,
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/factoresatribucion-mazzinghi.pdf

223 | ovece, Graciela I., “La actividad econdmica como factor objetivo de atribucién”, MID3303; Cal-
vo Costa, Carlos A., “Dafio resarcible”, ed. Hammurabi, pag. 55.

224 De Lorenzo, Miguel F., “El dafio y las causas de justificacidn. A propdsito del Proyecto de Cddigo
Civil de 1998”, L.L. 2000-C, pag. 975; Taraborelli, Alejandro A., “Manual de obligaciones y de res-
ponsabilidad Civil”, ed. La Ley, pag. 584; Cerutti, M. del Carmen, “Antijuridicidad en el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, aulavir-
tual.derecho.proed.unc.edu.ar/.../Antijuridicidad_en_en_el_Proye.....

2% Esto de “excepto disposicién legal en contrario” parece querer decir que, como regla general, el
agente, si demuestra la culpa de otra persona, se libera; pero, por excepcion, tal liberacion no tiene
lugar, como ocurre con la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente (art. 1753
CCyC).



Ninguna de esas normas del Codigo nos permite dar una respuesta certera®>®. Como antici-
pé, ello hard que, tanto en territorio contractual como en el extracontractual, tal determina-
cioén quede en manos de los jueces.

Por si tantas dificultades fueran pocas, el art. 1717 CCyC determina que “cualquier accion

~ L. , L. 22227
u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no estd justificada

, concepto no
menos impreciso que los anteriores™.

Es cierto que el art. 1718 CCyC** menciona a algunas de las conductas que causan un da-
fio, pero que estan justificadas™’. Pero, ni podemos pensar que esa lista de situaciones
constituye un numerus clausus, ni la falta de justificacion es la unica via de acceso a la res-
ponsabilidad objetiva.

¢/ Quién determinara entonces si el dafio esta o no justificado? El juez por supuesto™".

Para mas, como apunta Lopez Mesa®?, el Codigo Civil y Comercial ha extendido la res-
ponsabilidad objetiva “..no so6lo al hecho de las cosas sino a las actividades riesgosas, por
lo que toda persona responde por el daio causado por el riesgo o vicio de las cosas, o de las
actividades que sean riesgosas o peligrosas por su naturaleza, por los medios emplea-
dos o por las circunstancias de su realizacion™*>’.

Para més, Kemelmajer de Carlucci (recordemos: una de las integrantes de la Comision re-
dactora de la reforma del Codigo), considera que “Ninguna norma del proyecto dispone que
los factores objetivos son de interpretacion restrictiva, ni que requieren un articulo expre-
s0”, agregando: “El 1721 es, simplemente, una “norma de clausura”, segtn la cual, produ-

cido un dafo, si ningiin principio, regla o norma, sistematicamente interpretados, establece

para esa situacion un factor objetivo, la reparabilidad dependera, como minimo y segln las

226 Mazzinghi, Jorge A., “Factores de atribucién”, en “Analisis del proyecto de nuevo Cddigo Civil y
Comercial 2012", pag. 507,
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/factoresatribucion-mazzinghi.pdf

227 | a norma es similar a la prevista en el Proyecto de 1993 (arts. 1549 y 1550) y en el art. 1588
del Proyecto de 1998.

228 Carranza Latrubesse, Gustavo, “Las nuevas reglas de la responsabilidad civil. Visién critica”,
www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/las-nuevas-reglas-de-la.

¢A quién le corresponde demostrar que el accionar dafioso estaba (o no) justificado? ¢Al deman-
dante o al demandado? En principio, al demandante (arts. 1734 y 1736 CCyC); pero, una vez mas,
esto también tiene sus bemoles porque, como el Legislador del 2014 opté por incluir la muy discu-
tible doctrina de las cargas dinamicas de la prueba (art. 1735 CCyC), sera el juez quien, en cada
hipotesis, determine quien debe asumir ese débito.

229 Basado en el art. 1589 del Proyecto de Cédigo Civil de 1998.

230 i puede considerarse “justificado” un dafio ocasionado por fuerza mayor? Hasta ahora podiamos
contestar asertivamente. Pero con el Codigo Civil y Comercial esa respuesta es solo inicial (art.
1730 CCyC), pues admite excepciones (art. 1733 CCyC).

21 | a Corte Suprema, antes de entrar en vigencia el Cédigo Civil y Comercial, empled el concepto
de daiio no justificado en un caso de tutela preventiva: CSIN, 28/10/2014, “Rodriguez, M. Belén
¢. Google Inc.”, http://www.informaticalegal.com.ar/.

En los pocos comentarios referidos al dafo no justificado generalmente se lo vincula a dicha
accion preventiva (por ejemplo: Campobassi, Gustavo, “La accidn preventiva incorporada al nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion y el principio precautorio del Derecho Ambiental”,
http://www.abogados.com.ar/la-accion-preventiva-incorporada-al-nuevo-codigo-civil-y-comercial-
de-la-nacion-y-el-principio-precautorio-del-derecho-ambiental/15641).

Sin embargo, el art. 1717 CCyC forma parte de la Seccion 32 reservada para la funcion resar-
citoria.

232 | épez Mesa, Marcelo J., “La aplicacidn de un nuevo factor de atribucién: la causacion de un
dafo evitable”, MIJD6595.

233 En similar orientacion: Bueres, Alberto J., “La responsabilidad por dafios en el Proyecto de Codi-
go Civil y Comercial de 2012", L.L. 2012-C, pag. 1254; Cerutti, Maria del C., “Antijuridicidad en el
proyecto de Caddigo Civil y Comercial de la Nacion”, aulavir-
tual.derecho.proed.unc.edu.ar/.../Antijuridicidad_en_en_el_Proyecto.



circunstancias del caso, de la verificacion de una omision de las diligencias que los hechos
concretos requerian”23 *,

Como era de suponer, la Reforma dispar6 opiniones en todos los sentidos. Algunos autores
piensan que la antijuridicidad es independiente de la culpabilidad®’. Otros creen que el
criterio del dafo injustificado invierte el eje conceptual: hasta ahora se respondia en la me-
dida del obrar del victimario; ahora habra que ver el fenomeno desde la postura de la victi-

236 . . ~ e . . . .
ma~". No faltan quienes entienden que esto del dafio injustificado, en cierto modo, encierra

un contrasentido™’.

Bueres entiende que el art. 1721 CCyC permite que la atribucion de un dafio al responsable
pueda basarse tanto en factores objetivos como subjetivos®®, y que, en ausencia de norma-
tiva, el factor de atribucion es la culpa®.

Sea como fuere, conforme concluye Lopez Mesa®*’, no sera de extrafiar que algunos jueces
y doctrinarios pasen a sostener que “...toda actividad es riesgosa -o incluso mas facilmente
que toda actividad es peligrosa-, llevando el mandato legal al infinito, por conducto de la

interpretacion del concepto indeterminado «por las circunstancias de su realizacion»”**'.

21.- Nuevos horizontes para la responsabilidad de integrantes y controlantes de las

personas juridicas.

A lo largo de este estudio me he referido exclusivamente a lo que el nuevo Codigo denomi-
na la funcion resarcitoria, esto es, la que tiene por objeto la reparacion del dafio causado,
tal como la define el art. 1716 CCyC.

En ese ambito, el criterio subjetivo u objetivo para determinar la responsabilidad, en todo
caso, hace a la mayor o menor dificultad probatoria para alcanzar la indemnizacién. Empe-

ro ello no define el alcance de la responsabilidad®**.

234 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Lineamientos de la parte general de la responsabilidad civil en el
proyecto de Codigo Civil y Comercial de 2012, rev. Juridica UCES 2013, n° 17, pag. 7. En el mismo
sentido: Bueres, Alberto J., “La responsabilidad por dafios en el Proyecto de Cddigo Civil y Comer-
cial de 2012”7, L.L. 2012-C, pag. 1254.
2% Gesualdi, Dora M., “La antijuridicidad: comentario comparativo entre el régimen vigente y el
proyecto de reformas del 2012”, RCyS 2013-VII, pag. 5.
236 Cecinini, Eduardo, “Algunas consideraciones en orden a la evolucion del derecho de dafios en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, rev. Compendio Juridico, Abril de
2011, to 50, pag. 13.
237 vgj se hace un estudio integrado de las facetas de la responsabilidad civil, se comprende que las
expresiones dafio justificado o dafio juridico envuelven una contradiccién en si. La primera, porque
habiendo justificacion no hay dafio y habiendo dafio no hay justificacion. Y la segunda porque el
dafio en derecho es una categoria de valoracion necesariamente antijuridica”.

“En este orden de ideas, resulta impropio hablar de causales de justificacion del dafo al referirse
a las causales de exoneracion del deber de no dafiar a otro” (Acevedo Prada, Rubén D., “Una mira-
da a la responsabilidad civil espafiola: el régimen subjetivo”, rev. Cientifica Guillermo de Ockham,
vol. 11, n° 2, Julio-Diciembre de 2013, pag. 86).
238 gystentado en los “Fundamentos” del proyecto considera que no hay relacién de jerarquia entre
los factores objetivos y subjetivos Bueres, Alberto J., “La responsabilidad por dafios en el Proyecto
de Cédigo Civil y Comercial de 2012”, L.L. 2012-C, pag. 1254.
239 Bueres, Alberto J., op. y lug. cit. Nota al pie anterior.
240 Marcelo J., “La aplicacién de un nuevo factor de atribucién: la causacién de un dafio evitable”,
MID6595.
241 En similar orientacion critica: Tale, Camilo J., “Cuarenta y dos objeciones fundamentales al Pro-
yecto de Codigo Civil de 1998, en materia de responsabilidad civil”, E.D. 191-953.
2% vale aclarar que aunque se llegara a sostener que la responsabilidad derivada del art. 144 CCyC
es objetiva el tercero que demande no queda eximido de acreditar la relacion de causalidad entre el
hecho y el dafo (art. 1726 CCyC).



Ahora esa medida estd dada por las consecuencias inmediatas y mediatas segun son defi-
nidas por el art. 1727 CCyC.

Pero al margen de esa funcién resarcitoria, ahora el Codigo, a partir del art. 1710 CCyC,
regula una funcién preventiva, esto es la que tiene por objeto evitar que el dafio se produz-
ca?®
(Como se transfieren esas directivas legales a la responsabilidad de los integrantes y con-
trolantes de las personas juridicas privadas?

Si hasta ahora, cuando s6lo regia el art. 54 LSC, la doctrina de la penetracion de la persona-
lidad societaria sirvid para justificar los reclamos mas audaces, es de imaginar lo que ocu-
rrird cuando se sumen los argumentos que derivan de los arts. 1716 a 1725 CCyC.

(Cual sera la causa ajena que le permita al integrante o controlante de la persona juridica
liberarse y cudles son (si existen) las disposiciones legales en contrario? ;Cudndo se supone
que tal integrante o controlante de la persona juridica “debe obtener un resultado determi-
nado..” ex art. 1723 CCyC? ;Se le puede exigir al integrante o al controlante de la persona
juridica privada, por el solo hecho de serlo, algiin “resultado determinado™?

(Cuando se entenderd que lo hecho por el integrante o controlante de la persona juridica
esta justificado y cuando no?

Frente a la situacion descripta por el art. 144 CCyC ;podemos inferir que en ciertos com-
portamientos del integrante de la persona juridica privada o del controlante su culpa “es
irrelevante”?

Muchas veces, la doctrina de la desestimacion de la personalidad societaria ha servido de
justificacion en nuestro medio para la tesis de la responsabilidad por infracapitaliza-
cién®**; teoria que critiqué en otra monografia®*.

Tan desconcertantes son las normas del nuevo Cddigo sobre la responsabilidad civil que
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hay autores que las critican por haber ignorado al fenomeno de la infracapitalizacion™,

2% Calvo Costa, Carlos A., “La funcién preventiva de la responsabilidad civil en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion”, www.abogados.com.ar; Prévot, Juan M., “Funciones de la responsabili-
dad civil. Funcidn preventiva y sancion pecuniaria disuasiva en el codigo de 1871 y en el proyecto
de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, rev. de Derecho de Daios, 2014-1, pag. 109.

Tan es asi que se ha previsto una “accion preventiva” (art. 1711 CCyC) que no requiere “la con-
currencia de ningun factor de atribucidn”, y que tendria por objeto (por que esto no esta nada claro
en la norma) que quien tiene en sus manos evitar o mitigar un dafio factible o su agravacion, lo
haga (Frugoli, Martin A., “Funcion preventiva ¢y punitiva? en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion”, MJD7128).

2% La doctrina de la infracapitalizacién es, mas que nada, un producto de las especulaciones doctri-
narias.

Asi, en el Derecho espafiol, donde tan ocupada esta la Doctrina con el tema, un fallo del Tribu-
nal Supremo (TS, 03/09/2014, Inversiones Dogarmater S.L. c. Teruel Termal Desarrollos S.L.”) dio
pie a estas interesantes reflexiones: “En los términos mas generales, el problema que subyace al
caso es el de si los socios de una sociedad estan obligados a financiar ésta a través de aportaciones
al capital social o pueden hacerlo por cualquiera de las vias que el ordenamiento permite a cual-
quiera para financiar las actividades de una compafiia de capital”.

“La respuesta obvia es que las normas sobre el capital social nho obligan a los socios a capitalizar
adecuadamente la sociedad (no hay responsabilidad por infracapitalizacion) y, por tanto, mucho
menos, a que sus contribuciones al fin comln deban canalizarse a través del capital” (Campins,
Aurora, “Reserva injustificada de los beneficios sociales”, http://simplenewz.com/2014-10-
23/mainstream/feed/96617).

2% Rubin, Miguel E., “La infracapitalizacién “argentinizada”: la utopia de la responsabilidad total y
del capitalismo de reposicion”, rev. de Derecho Comercial del Consumidor y de la Empresa, ed. La
Ley, afio II, n® 3, junio 2011, pag. 129.

24 Botteri, José D. (h) y Coste, Diego, “El proyecto de Cédigo ignord el problema de la infracapitali-
zacion, aun cuando incrementd el resarcimiento por responsabilidad civil y por el cumplimiento de



mientras que otros encuentran que la responsabilidad por infracapitalizacion qued6 implici-
tamente fomentada por los nuevos arts. 1711 y 1724 CCyC*¥; y, por tltimo, estan quienes
aprecian que ahora los socios solo seran responsables por infracapitalizacion cuando la so-
ciedad devenga insolvente y tan solo cuando se demuestre el actuar doloso o culposo “gra-
ve” (“cuasi doloso”) de aquellos™*.

Esté visto que el estudio de estos temas recién empieza, y que, por fuerza, son mas las pre-

guntas que las respuestas y las dudas que las certezas.

obligaciones que puedan ser consideradas de valor, siendo necesaria su modificacion al respecto”,
ponencia presentada en el 12 Congreso Nacional de Analisis y Debate sobre el Proyecto del Nuevo
Codigo Civil, Mar del Plata, 4 al 6 de noviembre de 2012. También: Nissen, Ricardo A. y Boquin,
Gabriela F., “Sobre la necesidad de incluir soluciones concretas en materia de infracapitalizacion
societaria”, ponencia presentada en el mismo evento académico.

2% Balonas, E. Daniel, “La infracapitalizacién societaria y el nuevo Cédigo Civil y Comercial”, ponen-
cia presentada ante el 60° Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados
de la Provincia de Buenos Aires, Mar del Plata, diciembre de 2014.

2% Triolo, Ignacio L., “Responsabilidad de los administradores y socios controlantes por infracapita-
lizacion ante la insolvencia de la sociedad”, ponencia presentada ante IX° Congreso Argentino de
Derecho Societario y V@ Congreso Iberoamericano se Derecho Societario y de la Empresa.



