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LA LEY

Doctrina

Cincuenta anos de la Ley de Sociedades 19.550

Libertad bajo responsabilidad

I. EL propésito

La Editorial La Ley me confi6 organi-
zar un homenaje a la Ley de Sociedades
Comerciales 19.550, que hoy 25 de abril
cumplird medio siglo de su promulgacion,
reuniendo a un grupo pequeino de juristas
para desarrollar brevisimas intervenciones
en torno al pasado, presente y futuro de una
ley que ha sobrellevado su estructura siste-
maética aunque se hayan introducido algu-
nos cambios memorables. La sobrevivencia
marca la capacidad de sus autores y la pru-
dencia de los ajustes.

Bajo esa manda y limitaciones motiva-
mos, sin imponer temaética, a Gabriela Bo-
quin, Gabriela Calcaterra, Maria Cristina
Mercado de Sala, Rafael Manovil, José Fer-
nando Mdarquez, Guillermo Ragazzi, Hora-
cio Roitman y Daniel Vitolo, que aceptaron
el desafio de desenvolver ese homenaje en
acotadas paginas. Sus aportaciones son va-
liosisimas y de ninguna manera quiero sus-
tituir su lectura, pues brindara nuevas visio-
nes e ideas sobre las relaciones de organiza-
cidén societarias.

1. Ligo mi visién a los andlisis que hicié-
ramos desde la Universidad Nacional de
Coérdoba y el Colegio de Abogados de esa
Ciudad, donde resido desde hace tantos
anos, del Anteproyecto de esa Ley como de
la de Concursos en los ‘70, que llevé a que
se me confiara la Coordinacién General del
Primer Congreso Argentino de Derecho So-
cietario, realizado en la Cumbre en 1977, re-
petido trianualmente en nuestro pais, acer-
cando a numerosos juristas extranjeros,
y que lo hiciéramos cada 15 afnos en esta
Provincia coorganizados por su Universi-
dad y la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, para repetir
ahora a 45 afnos con el XV Congreso Argen-
tino de Derecho Societario y XI Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa bajo el lema “El nuevo derecho
societario: libertad bajo responsabilidad”
desde el 26 de octubre del corriente afio.

2. Elegimos ese lema en Rosario, cuando
se confi6é a Cérdoba esa organizacidn, y la
asumi en la clausura, con Maria Cristina
Mercado de Sala —hoy a cargo de la Di-
recciéon Académica y Jorge Fernando Fus-
himi— a cargo de la Direccién Organizati-
va— por ser representativo no solo de la es-
tructura legal del Cédigo Civil y Comercial
y de la Ley General de Sociedades, sino de
los requerimientos légicos de las relaciones
de organizacién y el fomento a la actividad
de los emprendedores, como bien resefian
Mercado de Salay Vitolo en esta ocasidn,

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) https://www.youtube.com/watch?v=o-
QmG2sn-BhQ

(2) CAMERINI, M. - RICHARD, E. “Ilicitud y actividad
societaria ;Una normativa ineficiente?” en Doctrina So-
cietaria y Concursal, n® 394, sept. 2020 p. 971, Errepar.

Efrain Hugo Richard

Profesor Emérito (UNC). Director de su Departamento de Derecho Comercial y Director de la Revista Electrénica Estudios de Derecho Empresario. Abogado y Doctor en Ciencias
Juridicas y Sociales (UNL). Miembro de NUmero de la Academia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba y Director de su Instituto de la Empresa. Doctor Honoris Causae (UNT,
UCA Salta y Univ. del Norte Santo Tomas de Aquino de Tucuman). Publicista y polemista. Miembro Emérito y Coordinador del Consejo Académico del Instituto Iberoamericano de
Derecho Concursal (sede México).

resumiendo este ultimo juicios de todos los
convocados a este homenaje: “Para el legis-
lador de la ley 26.994, entender que las so-
ciedades son meros instrumentos o herra-
mientas de organizacién que se encuentran
al servicio de las actividades econémicas de
produccién o intercambio de bienes y ser-
vicios para el mercado, y no un reglamento
docente de naturaleza imperativa... hemos
transitado un largo camino de medio siglo
desde la imperatividad, la rigidez y la idea
de planificacién, hacia la libertad, la flexibi-
lidad y los modelos exploratorios...”.

Hace pocos dias, el 6 de abril en un panel
delaUBA, coincidi en ese aserto con Marce-
lo Gebhardt (1), como asi también en la pru-
dencia de que debe existir en cualquier mo-
dificacion legislativa, que no solo debe ser
consultada en dmbitos académicos, como
lo fue el proyecto del ‘70, sino también a las
camaras empresariales y a todos los opera-
dores, buscando que no se generen trabas
burocraticas, pues hoy los controles previs-
tos internamente a través de la contabilidad
a cargo de los administradores societarios
y externos, de las manifestaciones directas
e indirectas que registra la AFIP, permiten
detectar tempranamente tanto alertas de
situaciones de crisis como de desvios y an-
tijuridicidades que pueden ser rapidamen-
te acotadas, si toman magnitud a través de
una norma original de la ley, como lo es el
art. 19, que supera la legislacién impuesta
por la OCDE de responsabilidad penal de
personas juridicas y los proyectos de extin-
cién de dominio (2).

Anticipo que el juzgamiento por respon-
sabilidad fue muy bien ilustrado en ese pa-
nel por Gabriela Boquin —que lo ahonda
ahora en esta publicacién—, Jesus Quijano
y Luis Velasco San Pedro, acotado ahora por
Roitman en las particulares situaciones ge-
neradas por la pandemia, pero que no alte-
ran el sistema organizacional de la persona
juridica sociedad, cuya imputabilidad refie-
re Marquez.

Il. El nuevo derecho societario: libertad
bajo responsabilidad

Este lema del préximo Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Societario apare-
ce manifestado en todas las comunicacio-
nes que constituyen este Homenaje a los
proyectistas y a la misma norma, que pun-
tualiza Mandvil en el encabezamiento de su
contribucion.

1. Lalibertad se ha subrayado con raiz en
la leyy perfeccionamiento en sus reformas,
en la libertad de configuracién de las rela-

Los tipos societarios no son en siilicitos ni antijuridicos.
Si lo puede ser su actividad -total o parcial-. Y ante ello
nos preguntamos si la legislacidn argentina es eficiente
para sancionar esa actividad o es necesario cohartar la
libertad en la generacion de ciertos tipos societarios; RI-
CHARD, E., “Actividad ilicita de sociedades y actuacion
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ciones de organizacion (3), tanto las perso-
nificadas en la Ley General de Sociedades
como en las no personificadas en los con-
tratos asociativos llevados al Cédigo Civil y
Comercial. Personalidad reconocida erga
omnes a las sociedades registradas y a to-
dos los que se les hizo conocer la relacion
societaria para las no registradas. Gabriela
Calcaterra delinea la funcién de las normas
imperativas en el derecho societario.

También puede advertirse la autonomia
delavoluntad en la posibilidad de optar por
un contrato asociativo u otras relaciones de
organizacion o adoptar la estructura perso-
nificada de sociedad. Ragazzi lo desenvuel-
ve cuidadamente para las asociaciones.
La misma libertad permite incrementar la
posibilidad operativa de las sociedades a
través de vincularse con contratos de parti-
cipacién, acercandole recursos financieros,
punto que se advierte también en vinculos
con los préstamos participativos —art. 1531
Céd. Civ. y Com.— y muchos otros sistemas
actuales que relativizan las funciones del
capital social.

Buscamos esas nuevas ideas y soluciones
en el reciente Anteproyecto de Ley General
de Sociedades de la Reptiblica Oriental del
Uruguay. La exposicién de motivos genera-
da por Alicia Ferrer Montenegro, Ricardo
Olivera Garcia y Alejandro Miller apunta
que “.la legislacion societaria ha avan-
zado en forma exponencial en el mundo
a partir de la década de los ‘90, incorpo-
rando soluciones mucho més novedosas y
modernas (...) Debe tenerse presente que
el Derecho, y entre ellos especialmente el
Derecho Comercial, se ha creado para rea-
lizarse en la vida y su realizacién consiste
en su aplicacién a casos concretos. Solo en
su aplicacién el derecho encuentra su ra-
zon de ser, en feliz expresion de Garrigues.
Por eso la importancia y necesidad de que
la normativa societaria comercial se man-
tenga contempordnea y receptiva de lo que
sucede en el mundo de los negocios y en las
solucionesy alternativas valiosas que se ge-
neran... El Anteproyecto pretende mejorar
y modernizar nuestro sistema societario,
aumentando su eficiencia y adaptdndolo
mejor a la realidad y a las necesidades de
los operadores nacionales. Para esto, resul-
ta necesario simplificar su funcionamiento,
reducir sus costos de transaccién y crear
mecanismos que reduzcan la conflictividad
societaria (...) Una legislacién societaria
adecuada representa un estimulo para el
desarrollo de actividades empresariales y
para invertir en ellas, reduciendo los cos-
tos de transaccién y los costos de agencia
que una legislacién excesiva o inadecuada

judicial de oficio” en RCCyC, Ao V, nim. 05, junio 2019,
Ed. La Ley, Buenos Aires 2019, p. 46. Seccion En debate:
Aspectos procesales del Derecho Societario en el Cédigo
Civil y Comercial.

(3) RICHARD, E., “Relaciones de Organizacion. Siste-
ma Societario”, Academia Nacional de Derecho y Cien-

exacerba (...) 5. La obligacion de actuar de
buena fe y de ajustarse al interés social (...)
el derecho comparado ha evolucionado ha-
cia un concepto de interés social vinculado
a la generacion de valor para la sociedad,
en beneficio no solamente de los propios
socios o accionistas, sino ademas de los
terceros y del medio social, en general, jus-
tificando el notable desarrollo alcanzado
por el concepto de responsabilidad social
empresarial”.

Esas expresiones constituyen la ideologia
para interpretar las normas en nuestro de-
recho. Rescato el equilibrio de la LGS, desde
su origen, en la libertad para determinar el
patrimonio constitutivo, su funcionalidad
econémica, conforme al plan de empresa o
de negocios pergenado por sus fundadores,
satisfaciendo algunas pocas normas impe-
rativas (4) sobre capital minimo, como la
estructura organizativa. Y como limite para
evitar danar, la responsabilidad. Particular-
mente en las normas imperativas conteni-
das en las causales de disolucién, que no
generan la liquidacién de la sociedad, con
opciones para superarla, aunque imperati-
vas —art. 96 LGS— y la generacién de una
especial causal de responsabilidad solida-
ria a administradores y socios, que Boquin
destaca —art. 99 LGS—.

El limite a esa autonomia que se registra-
ba en el régimen de las llamadas sociedades
irregularmente constituidas fue removido
en la reforma de la Ley General de Socie-
dades, coetdnea con la promulgacién del
Cédigo Civil y Comercial, a tenor del Ante-
proyecto que en 2012 requirié la Comisién
a Mandévil, Roitman y al suscripto.

2. Recalo en un aspecto poco senalado
como es la congruencia de esa libertad con
su acotamiento por pocas normas impera-
tivas, como justifica Calcaterra, particular-
mente para evitar dafos a terceros.

La libertad para organizarse como per-
sona juridica sociedad ha impuesto que la
legislacion especifica contenga previsiones
para su crisis, para no alterar su naturale-
za esencial: que las pérdidas deben ser so-
portadas por los socios. Esa legislaciéon no
impide que la sociedad pueda concursarse,
pero no autoriza cambiar su naturaleza,
sino la generacién de un escudo protector,
para evitar agresiones y obtener tiempo
para su reorganizacion.

No obstante la situacién de crisis de las
sociedades ha generado una bifurcacién en
doctrina, intentando un amparo mayor de
la legislacion y préctica concursal, apartan-

cias Sociales de Cérdoba, 2007, p. 72.

(4) RICHARD, E., “Derecho Societario: autonomia
de la voluntad y normas imperativas. Las crisis. Y una
apostilla sobre la ley de emergencia” en LA LEY 20 de
enero de 2020.



dose de las reglas de eficiencia y buena fe
propias de la ciencia de la administracion
contenidas en el derecho societario.

La legislacién concursal genera un escu-
do (5) evitando agresiones de terceros, de-
volviendo la funcionalidad, el uso de cuen-
tas bancarias y autorizacién impositiva,
pero sin contener normas imperativas, solo
normas restrictivas del obrar de la concur-
sada y remedios efectivos de intervencién
judicial en su caso. Pretendo una conver-
gencia a la axiologia de la empresa, como
lo hice en el homenaje a Jestis Sanguino
Sanchez (6), fundador de ese instituto. Es
importante que meditemos en el aspecto
especial de la crisis de las personas juridi-
cas, mucho més compleja que el de las per-
sonas humanas.

Revisar viejas normas con una mejor in-
tegraciéon conforme el Titulo Preliminar
del Cddigo Civil y Comercial en la tarea.
Es indiscutible, pero de esto poco se habla.
En nuestro pafs, y en alguno mas, he visto
actuaciones judiciales que autorizan con-
ductas de administradores y socios contra
la ley societaria. Fundamental es el anélisis
del art. 150, C6d. Civ. y Com., que forma-
liza en su ensayo Boquin, pero ya no solo
para determinar el alcance de la responsa-
bilidad de los socios de control —no por la
tipologia societaria, sino por los principios
de la responsabilidad civil en las relaciones
de organizacién—, haciéndoles pasibles
de soportar el déficit liquidativo. El punto
alcanza para senalar que todas las normas
sobre disolucién y liquidacién son impe-
rativas, incluso en el régimen de las SAS
conforme el art. 55 de la ley 27.349 de Em-
prendedores, que remite al sistema general
en cuanto a esas causales. Obviamente al-
canza también a las opciones del art. 96 que
deberian impedir que en juicios concursa-
les los socios con su propuesta, aceptada
por aparentes mayorias, traslade los riesgos
que por la naturaleza de la relacién deben
asumir los socios a los acreedores, como lo
he sefnialado con Juan Carlos Veiga (7).

La naturaleza del negocio societario dis-
pone que las pérdidas seran asumidas por
los socios (art. 1°, LGS). En ellos y sus ad-
ministradores estd evitar las pérdidas y evi-
tar el dafno conforme previene el art. 1710,
Céd. Civ. y Com.

Senalo, sin dudar, la referencia del
art. 150, Céd. Civ.y Com., como alaley que
regula el sujeto de derecho, aun en caso de
concurso, pues la LCQ comporta un escu-
do, pero no deroga ni posterga las normas
imperativas de la LGS: ;Qué norma impera-
tiva contiene la LCQ? Y menos el art. 43, que
da elenco de posibles propuestas, algunas
para persona humanay otras para persona

(5) En ese sentido la Recomendacién | del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal -sede México-
del aiio 2020 en su pag. web www.institutoiberoameri-
canodederechoconcursal.org

(6) RICHARD, E., “Perspectiva del Derecho de la In-
solvencia”, Ed. Academia Nacional de Derecho y Cs. So-
ciales de Cdrdoba, Cérdoba, 2010, 4a. Parte, Homenaje
a Jesus Sanguino Sdnchez, “Bases sustanciales para la
consservacion de la empresa”, p. 560y ss.

(7) VEIGA, J. - RICHARD, E., “El contraderecho (El
abusoy el fraude en la homologacion de acuerdos con-
cursales propuestos por sociedades comerciales con
quitas)” en Pensar en Derecho, Nro. 5 Afio 3, p. 257, Bue-
nos Aires, Febrero 2015. Eudeba, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires. Abstract: Al concursarse
sociedades comerciales, asesores y administradores
omiten la aplicacion de principios generales del dere-
cho publico y privado, y especificamente las normas so-
cietarias para afrontar crisis econémico patrimoniales.
Se analiza lailegalidad de quitas a acreedores en pro-
cedimientos concursales de sociedades.

(8) CORRADO, Florencia conforme exposicion del
30/03/2022 en el Ciclo de Conversatorios “Libertad
bajo Responsabilidad. Rumbo a Cérdoba 2022", reali-
zado de manera integrada con el “Seminario Anual del

LA LEY

Jjuridica por su naturalezay por las normas
imperativas de la Ley societaria. El art. 150,
Céd. Civ. y Com., determina prioridad de
normas, frente a una corriente de la prac-
tica concursal que se inspira al entender
que la ley especial es la concursal cuando
se abre un concurso. Reitero que la ley es-
pecial y las referencias a las imperativas lo
es para la ley que fija su organizaciény, en
su defecto, a las del Cédigo Civil y Comer-
cial. Ante sus coincidencias imperativas,
que con muy pocas normas fijan postula-
dos para no dafar, subrayo las causales de
disolucién, que no imponen ni importan
liquidacion, pero si fijan opciones impera-
tivas para solucionarlas —art. 96 LGS—y,
sin fijar plazos, generan responsabilidad a
administradores y socios de control, pues
el art. 99, LGS, se complementa en el 167 in
fine, C4d. Civ.y Com., como senala Boquin.

3. Es un esquema para las relaciones
de organizacién personificadas que no se
pondera suficientemente. En la crisis de
sociedades, particularmente cuando se ex-
terioriza en la presentacién concursal, se
remarca cuando en la quiebra se promue-
ven acciones de responsabilidad por los
sindicos basados en la teoria general de la
responsabilidad del Cédigo Civil y Comer-
cial o de la Ley General de Sociedades. Lo
destacé recientemente Florencia Corrado,
experta sindico en el conversatorio referido
de la UBA (8). La prevalencia de esas nor-
mas esta impuesta normativamente en el
art. 1708 a) Céd. Civ. y Com.

Advierto que basados en la idea de la
conservacién de la empresa, parece posible
la promocion de esas acciones de respon-
sabilidad antes o durante la tramitacién de
un concurso preventivo cuando, ante dafios
y un vinculo de causalidad con conductas
u omisiones de administradores o socios de
control, no es una responsabilidad derivada
de la tipologia societaria (9), sino del obrar
a través de ella de administradores, fiscali-
zadores y socios de control, sea en perjuicio
de la misma sociedad, de socios o de terce-
ros, que legitima activamente al danado vy,
en caso de quiebra, al Sindico.

4. La conservacion de la empresa no otor-
ga un bill de impunidad, ni para hacer ne-
gocio a los socios, obteniendo una suerte
de donaciones de los acreedores en favor
de la sociedad, que les genera inmediatas
ganancias, incluso en casos de beneficios,
al licuar el pasivo a través de abusivas qui-
tas y periodos de gracia y espera. Mandvil
rescata el analisis de las normas sobre res-
ponsabilidad de socios y controlantes por
los dafios que pueden generar a la socie-
dad —en periodos de bonanza o de crisis—,
que en una quiebra podria promover el sin-
dico —art. 54 LGS—.

Instituto de Derecho Comercial” cuya emision en directo
por el canal de YouTube del Departamento de Derecho
Comercial de la Facultad de Derecho de la UNC puede
consultarse a través del siguiente link: https://youtu.
be/pNr58-j059Q. Su ensayo “Sobres acciones de res-
ponsabilidad en todo el plexo normativo. Estrategias
de la Sindicatura” sera publicado el mes préximo, mayo
2022, en Doctrina Societaria y Concursal, Errepar.

(9) RICHARD, E., “La limitada responsabilidad man-
comunada para los socios de la simple sociedad en la
Ley General de Sociedades” en Revista de la Facultad,
Vol. VII, N21(2016), ps. 21-42, Facultad de Derecho,
Universidad Nacional de Cordoba, 2016.

(10) Esto surgi6 del reciente panel que integraron los
dos juristas (Schmidt y Manovil) en una Jornada en Bue-
nos Aires sobre las incidencias del derecho concursal en
el derecho societario y viceversa.

(11) En la primera parte de su Guia legislativa sobre el
régimen de la insolvencia, 2004, que puede consultarse
en http://www.uncitral.org

(12) Recuerdo la Recomendacion de la Comision Eu-
ropea de 12 de marzo de 2014 que, en el considerando
11sefala: “Es necesario fomentar una mayor coherencia
entre los marcos nacionales en materia de insolvencia
con el fin de reducir las diferencias y las ineficiencias
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5. Esas normas imperativas previenen la
crisis, imponen conductas ordinarias a los
administradores, y si bien no se descarta
que recurran al concurso, este tiene otras
normas conductivas congruentes con la
crisis.

El Derecho Societario configura la alerta
temprana. Son conductas propias de la efi-
ciencia y buena fe, asegurando actuar con
diligencia y lealtad, la contabilidad y la me-
moria.

He considerado el adecuado alcance del
informe general (art. 39 inc. 7, LCQ) basa-
do no solo en los aportes comprometidos a
los socios, sino a las conductas que la Ley
societaria les impone adoptar en caso de
crisis, bajo riesgo de generar dano y deber
responder.

Los deberes de los administradores so-
ciales, a partir de cierta situacién de riesgo,
girardn hacia la proteccion prioritaria de
los acreedores postergando la de los so-
cios (10).

6. Con esta interpretacién pretendo ge-
nerar un marcado vuelco en el andlisis de
la cesacion de pagos y de la insolvencia de
sociedades: la preconcursalidad. Ese con-
cepto debe entenderse inclusivo de la pro-
yeccién o articulacién de normas ex ante
de modo de generar los incentivos y/o los
desincentivos necesarios para que el siste-
ma concursal cumpla ex post con el sistema
de interaccion esperado: que las empresas
viables se concursen y las inviables se liqui-
den lo més rapido y eficientemente posible.

UNCITRAL (11) es tajante y dispone que
la viabilidad de la empresa deberia deter-
minar el procedimiento que va a seguirse,
de modo que las empresas viables se con-
cursen y las inviables se liquiden lo mas ra-
pido y eficientemente posible a través de la
quiebra. En este momento tan preocupante
necesitamos considerar mas que antes el
principio asumido como finalidad por las
recientes intervenciones de la Unién Euro-
pea (12): los legisladores tienen que garan-
tizar que las empresas viables con dificulta-
des financieras tengan acceso a unos mar-
cos nacionales de insolvencia que les per-
mita reestructurarse en una fase temprana
con el fin de prevenir la insolvencia y, por
lo tanto, maximizar su valor total para todos
los stakeholder y la economia.... Pero, para
las empresas que no son viables, es necesa-
rio predisponer instrumentos rdpidos para
su salida del mercado y para la reubicacién
de recursos.

Hoy parece fundamental afrontar el ana-
lisis de la crisis de sociedades integrando el
sistema concursal con el societario, que es

que impiden la temprana reestructuracion de empresas
saludables en dificultades financieras...”.

(13) BELTRAN SANCHEZ, E., “La responsabilidad por
las deudas sociales de administradores de sociedades
anonimas y limitadas incursas en causa de disolucion”,
en BOLAS ALFONSO, Juan (dir.), La responsabilidad
de los administradores de sociedades de capital, Con-
sejo General del Poder Judicial, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2000, p. 133, esp. p. 154 paragr. 5.
“Responsabilidad de los administradores por las deu-
das sociales e insolvencia de la sociedad”. RICHARD,
E., “Notas en torno a la Preconcursalidad Societaria: un
estudio comparado” en Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, La Ley, RPC 20/2014, Resena Legislativa
espafiola y comparada. Madrid 2014, p. 423y ss.

(14) URIA, R. - MENENDEZ, A. - GARCIA de ENTE-
RRIA, J., “La sociedad anénima: disolucién” Cap. 4,
p. 1001 en Curso de Derecho Mercantil dirigido por Ro-
drigo URIAy Aurelio MENENDEZ, Ed. Civitas, Madrid,
1999, t. |, esp. “Las pérdidas graves”, ps. 1009 a 1013.

(15) DIEZ ECHEGARAY, J., “Deberes y Responsabili-
dad de los Administradores de Sociedades de Capital”,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, 22 ed., p. 387.

(16) En el Il Congreso Iberoamericano de Derecho de
la Insolvencia, La Cumbre 2000: “El derecho empresa-

lo intentado tratando de transferir el siste-
ma de preconcursalidad a la legislacién so-
cietaria. El inolvidable Emilio Beltrdn sos-
tenia que “..parece razonable pensar que la
quiebra de una sociedad anénima —o limi-
tada o comanditaria por acciones— debe-
ria convertirse en una institucién residual,
ya que el sistema preconcursal previsto le-
galmente deberia ser suficiente para impe-
dir que la sociedad llegase a ser insolven-
te” (13). Coherentemente se sostuvo que la
legislacion societaria opera en el derecho
comparado “como un instrumento pre con-
cursal” (14), “tiene una funcién pre concur-
sal o para concursal, considerdndola algtiin
otro como anticoncursal” (15).

Presento el sistema societario como
preventivo, conforme normas originarias,
convergiendo con una legislacién concur-
sal cada vez mas preocupada por la pre-
vencion de las crisis empresariales y en la
solucidén de estas con el menor dafio posi-
ble a las estructuras productivas, pero no
siempre con coordinacién y armonizacién
normativa entre las legislaciones societaria
y concursal, que no son dos compartimen-
tos estancos. Lo ponderd Karsten Schmi-
dt (16), que expuso (17): “En la mayoria de
los pafses del mundo muchas de nuestras
cuestiones de responsabilidad son trata-
das como elementos del Derecho Concur-
sal. En parte eso se basa en la observacién
correcta, que las cuestiones de responsa-
bilidad entran en vigencia en los casos de
insolvencia. La calificacién de Derecho
Concursal de las reglas de responsabilidad
tiene en tanto razones mas fenomenolégi-
cas que motivos sistematicos de Derecho.
En Alemania, donde prevalecen los pen-
samientos sistematicos en el Derecho, la
tendencia hasta ahora era la contraria: la
mayorifa de nuestras cuestiones actuales
de responsabilidad son clasificadas como
elementos del Derecho Societario —no del
Derecho Concursal—, aun si como parte
actora comparece un sindico de concurso.
En el afio 2000, en el Segundo Congreso
Iberoamericano (18) expuse el motivo por
el cual en Alemania hasta el momento lo
vemos asi... En la actualidad todavia consi-
dero correcta esta apreciacion sistematica
del Derecho. Los derechos y obligaciones
de los cuales hablamos, por cierto no resul-
tan del procedimiento de insolvencia...." La
doctrina italiana reitera que la reforma de
la legislacién concursal omitié una regula-
ci6én organica de la crisis y de la insolvencia
de la sociedad, perpetuando una laguna de
la legislacién concursal hace tiempo criti-
cada por la doctrina (19).

No dudo que corresponde integrar el
sistema societario con el concursal para
afrontar las crisis (20), como lo acabo de
intentar.

rio y el derecho concursal” en De la insolvencia. || CON-
GRESO IBEROAMAERICANO, Héctor Camara - Francis-
co Quintana Ferreyra (in memoriam), Fespresa, Cérdo-
ba, 2000, t. lll, p. 751. RICHARD, E., “El concurso de so-
ciedades (en homenaje al Prof. Karsten SCHMIDT)” en
Revista Electrénica DECONOMI, del Departamento de
Derecho Empresario de la Facultad de Derecho (UBA),
n? 4 p. 105, pudiendo consultarse en la pag. web de la
Universidad de Buenos Aires.

(17) SCHMIDT, K., “Responsabilidad de los socios y
administradores” en Derecho Comercial y de los Nego-
cios, Sociedades - Concursos,siendo compiladores Raul
Anibal Etcheverry, Héctor Osvaldo Chomery Luis Maria-
no Genovesi, Eudeba, Buenos Aires, 2007, t.1, p. 395y
ss., reproduciendo conferencia del afio 2005.

(18) SCHMIDT, K., “El derecho empresario y el dere-
cho concursal” en De la Insolvencia, Segundo Congreso
Iberoamericano, Ed. Advocatus, Cérdoba, 2000, t. III,
p.751yss.

(19) NIGRO, A., “Le societa per azioni nelle procedure
concursali”, in Trattato delle societa per azioni, direto da
G.E. Colombo e G.B. Portale, 92, Torino, 1993, p. 209y
ss.

(20) En Perspectiva del Derecho de la Insolvencia, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cordo-



4 | Lunes 25 de abril de 2022

LA LEY

En este homenaje destaco, reiterativa-
mente, que antes que el concurso, existen
otros mecanismos, propios de la ley y es-
tructura societaria —previstos en 1972—,
que pueden ser aptos para el reordena-
miento de la empresa —como posible ob-
jeto de la sociedad— y de sus relaciones
previstos por normas. Tan ilicito es generar
dafio por agravar la crisis, como no tomar
los recaudos que brinda la ley societaria
para evitarla o, al menos, controlarla y ad-
ministrarla, reglados por la ley especifica. El
Cédigo Civil y Comercial ha reforzado esa
interpretacion.

El estado de crisis y en particular de la in-
solvencia de una sociedad puede verse des-
de dos puntos de vista: uno formal en la pér-
dida total o parcial del capital social y otro
funcional en la imposibilidad sobreviniente
de cumplimiento del objeto social. Se abor-
dan como causales de disolucién desde lo
juridico (sin un paralelismo absoluto con lo
econdmico). “El sistema normativo respec-
to al capital social deberia ser indiferente
en la solucion del problema. Son los admi-
nistradores y socios —especificamente los
de control— de un ente personificado los
que deben cumplir su finalidad u objeto
social conforme un patrimonio suficiente
disponible a tal efecto, y en caso de dificul-
tades econdémicas recomponer su situacion
patrimonial prioritariamente en forma so-
cietaria y eventualmente concursal” (21). La
realidad supera las normas, y en muchos
casos la insolvencia o patrimonio negativo
es una falsa exposiciéon contable cuando
existen intangibles no adquiridos, que hoy
constituyen los mayores valores de una
empresa y de la potencialidad de su giro y

ba, 2012. Comunicacién al VIII2 Congreso Argentino de
Derecho Concursaly VI Congreso Iberomericano de la
Insolvencia, Tucuman, sept. 2012, “La necesaria inte-
gracién del sistema concursal con el societario antes las
crisis de sociedades”, t. I, p. 815; “La ensefianzay la in-
vestigacion del derecho societario de crisis” en Anuario

generacion de recursos propios, lo que sera
creciente en el futuro que vislumbro.

Adviértanse los recursos societarios para
prevenir o conjurar crisis —anticipatoria-
mente—, a través de medidas tales como
reintegro del capital o capitalizacién —por
socios, terceros o acreedores —arts. 96 y
197 inc. 2, LGS—, con acreedores institu-
cionales inclusive, evitando la eventual li-
quidacion, reestructuraciones, y su contra-
cara, el régimen de responsabilidad de los
administradores, e incluso de socios por las
pérdidas conforme reza el art. 1°, LGS. Ante
la crisis se trata de priorizar el interés de la
empresa, de los stakeholders o acreedores
interesados incorpordndolos a la sociedad
y no beneficiar a los socios con quitas que
implican una forma de donacién (22) y una
ruptura de la previsién normativa.

En ese aspecto recuerdo a Camara: El
principio de conservacion de la empresa no
constituye una patente de corso para la ges-
tion empresarial.

La capitalizacién es un recurso originaria-
mente previsto hace 50 afos, y que hoy es
destacado en el derecho europeo por Ascen-
siéon Gallego Coérceoles (23), quien marcando
nuevos horizontes incentiva “la puesta en
marcha de mecanismos encaminados tanto
aprevenir o superar la situacién de insolven-
cia, eludiendo, en la medida de lo posible, la
declaracién de concurso (conocidos como
institutos preconcursales). Precisamente la
previsién en nuestra LC de capitalizaciéon
de créditos, en su terminologia anglosajona
debt equity swap, como posible integrante
de los acuerdos preconcursales. Este ex-

XV (2013-2014) del Centro de Investigaciones Juridicas
y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad Nacional de Cdrdoba, p. 351, dic.
2015.

(21) RICHARD E., “Relaciones de organizacion”, ob.
cit., p. 186.

preso reconocimiento en la normativa, en
los términos previstos actualmente alguna
atencion impone dar a requisitos que, desde
un punto de vista societario, ha de revestir el
acuerdo de aumento de capital. Pero yendo
mads alld también se introdujo el controverti-
do régimen de responsabilidad de los socios
del deudor, que puede resultar en su conde-
na ala cobertura, del déficit concursal resul-
tante de la liquidacion”.

Esa capitalizacién la impone la ley ar-
gentina de sociedades desde el afio ‘72 y
la concordancia se mantuvo en las leyes
19.551 —contempordnea a la de socieda-
des— y 24.522 de hace 26 anos.

Sigue la jurista espafola: “la intencién
de nuestro legislador es impulsar, casi a
toda costa, la capitalizacidn tanto en sede
concursal como preconcursal, ya que se ha
mostrado idénea como medida de sanea-
miento financiero, especialmente para la
superacidn de crisis empresariales. En efec-
to, ademdas de producirse un incremento
del patrimonio neto, evitando caer en una
situacién de disolucién por pérdidas, gene-
ra un incremento de liquidez, reduce costos
financieros derivados de la satisfaccién de
los créditos y mejora la ratio de endeuda-
miento, por cuanto le permite, aplicar para
otros fines fondos que habria de destinar al
pago de las deudas que se extinguen por la
capitalizacién. A su vez ello se sitia en la
base de las expectativas de beneficios para
los socios” Nada para agregar.

¢Hay alguna duda de identidad con nues-
tro sistema? Sigo transcribiendo: “Mencio-
nable es la eventual responsabilidad del

(22) FUSHIMLI, J. - RICHARD, E., “Donatarios a palos
(algo sobre quitas y concurso de sociedades)”, https://
eol.errepar.com/sitios/ver/html/20210909184751371.
html?k=fushimi richard 20211/6 en Doctrina Societaria
y Concursal Errepar, Bol. XXXIIl, oct. 2021.

(23) GALLEGO CORCOLES, A., “La capitalizacion

socio a cubrir total o parcialmente el déficit
concursal en caso de rechazar la capitaliza-
cién, su previsiéon pone de manifiesto cémo
el legislador busca fomentar las capitaliza-
ciones por la via en este caso de disuadir al
socio de votar en contra ante la amenaza de
responsabilidad.” Nuestra ley lo plasmé en
el art. 99, LGS. El Cédigo Civil y Comercial
tipifica las quitas en propuestas de acuer-
dos en concursos societarios como un frau-
de alaley, pueslaley societariaimpone que
las pérdidas sean soportadas por los socios.
Es mdas que un simple abuso de derecho y
es una ruptura a principios de buena fe y de
evitar dafar.

Cierro con la advertencia que sigue al
lema “Libertad bajo responsabilidad” en
la presentacion del Congreso de octubre
en Cdrdoba, que nos guia hacia un “nuevo
derecho societario” proponiendo intentar
“Generar nuevas visiones sobre las normas
vigentes, cambios de ideas y paradigmas
que permitan ajustar las organizaciones
actuales a los requerimientos de desarrollo
del pais” Y bajo esa pretension presento mis
ideas allado de mis distinguidos invitados.

¢Demasiado optimismo? Creo que asi
homenajeamos a los distinguidos juristas,
ya fallecidos, que pergefaron las raices del
régimen que hoy nos rige y sobre el que los
amigos convocados formulan importanti-
simas apreciaciones en esa finalidad, a las
que he tratado de introducir algunas apos-
tillas para el cambio esperado, no de legis-
lacién sino de interpretacion.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1319/2022

de créditos mediantae aumento del capital social
(debt-equity swap)”, Thomson Reuters - Aranzadi, Na-
varra 2019, p. 17y ss.
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|. Fundamento de las normas imperativas
de la ley 19.550

A 50 anos de la sancién de la
ley 19.550 se mantiene vivo el debate
sobre el alcance de la autonomia nego-
cial en materia societaria. Esto guarda
intima relacién con la evolucién que
ha ocurrido en el concepto de socie-
dad, desde el art. 1° dado por su redac-
cién originaria hasta las modificacio-
nes producidas por la ley 26.994, junto
a las renovadas reflexiones inspiradas

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Tomado de la Exposicién de Motivos de la
ley 19.550.

a con laincorporacién de las S.A.S. por
ley 27.349.

La cuestion se centra en que, a menudo,
se soslaya que la definicién de los mérge-
nes dentro de los cuales debe ser interpre-
tada la discrecionalidad regulatoria de las
partes depende de la nocién de sociedad,
susceptible de variar con el tiempo y con-
dicionada por la naturaleza y elementos de
su acto constitutivo.

La exposicion de motivos presenta-
da por los autores de la ley 19.550 nos
dice que “La ley proyectada asume por
virtud del citado art. 1°, una definida
postura en punto a la naturaleza juridi-
ca del acto constitutivo, lo que —como

se expresara en la Exposicién de Moti-
vos del anteproyecto— importa no tanto
una posicién doctrinaria, como la apli-
cacién de una serie de consecuencias
vinculadas al esquema normativo que
se sintetiza en el concepto de sociedad
comercial y a su interpretacién como
contrato”. (1)

Al adecuarse el concepto de sociedad a
lanueva realidad empresarial, fue ganan-
do paso la autonomia negocial frente a la
imperatividad de algunas regulaciones.
Como resultado de este proceso de cam-
bios, se dejaron de lado normas impera-
tivas derivadas del apartamiento del tipo
(art. 17 ley 26.994), del incumplimiento
de las formas propias de las sociedades

irregulares y comerciales de hecho ( sec-
cion IV del Capitulo Primero, ley 26.994)
y de la pérdida de la pluralidad de suje-
tos (reservada hoy como requisito esen-
cial solo para algunos tipos societarios al
admitirse la S.A.U. por ley 26.994 y de la
S.A.S. unipersonal, ley 27.349) asi como
otros cambios a las normas imperativas
que pueden observarse de la mera lectu-
ra del texto actual de la Ley General de
Sociedades.

Il. EL fundamento de las normas imperati-
vas en materia societaria

El fundamento de las normas impera-
tivas que rigen la disciplina societaria
deriva de que los legisladores de 1972



adscribieron a la concepcidn clésica
de sociedad y en consecuencia, se ins-
piran en el atributo de la personalidad
(art. 2°), la comunidad de riesgo y la na-
turaleza plurilateral de organizacién del
contrato que les da origen, asi como en
la limitacion de la responsabilidad asu-
mida por sus miembros frente a los ter-
ceros.

Al respecto, no debemos apartarnos de
la idea basica y esencial de que la socie-
dad, en cuanto persona juridica, es un
ente diferente de sus miembros y cuen-
ta con un patrimonio propio con el que
responde por las obligaciones asumidas
frente a terceros ante quienes los miem-
bros, en principio, no responden (art. 143,
Céd. Civ. y Com.).

Por otra parte, al nacer de un contrato
plurilateral se excluye la reciprocidad en
las prestaciones y se define un fin comun
compartido en el que se unifica el vinculo
societario y justifica la salvaguarda legal de
los derechos de los socios y del interés so-
cial.

Y tales componentes no pueden ser
desestimados, pues determinan la géne-
sis de una sociedad, su ADN, al extremo
que ningun negocio juridico que no se
adecue al concepto de sociedad vigente
en cada momento podréd ser calificado
como sociedad.

Todo ello nos lleva a la necesidad incues-
tionable y sobre la que existen consensos
doctrinarios, de tutelar a los terceros con-
tratantes a través de normas imperativas.
Sin embargo, los debates reemplazan a es-
tas aceptaciones, cuando se trata de justifi-
car la necesidad de tutelar el interés social
y el de los socios por medio de normas de
igual naturaleza.

Las normas imperativas se justifican en
la necesidad de la comunidad de garanti-
zar la seguridad juridica de las relaciones
de la sociedad como sujeto y como contra-
toy, en cuanto tales, imponen un limite a la
autonomia de la voluntad.

Pero, en tanto hablemos de normas im-
perativas legitimas, tal limite no es arbi-
trario, porque procura encauzar la con-
ducta de los actores involucrados hacia la
real y concreta posibilidad de todos ellos
de gozar de los derechos que tal autono-
mia les concede. En definitiva, contribu-
yen a garantizar la vigencia de los princi-
pios y valores que rigen a la relacién so-
cietaria (2).

En contra de la idea de que una mayor
regulacién aumenta la seguridad juridi-
ca resultante, se ha argumentado que las
normas imperativas pueden no ser las
que mejor se adapten a las necesidades
particulares o de la empresa o pueden
ser imprecisas abriendo paso a interpre-
taciones contradictorias y consiguientes
conflictos (3). Sin embargo, en tales casos
lo que quedaria bajo la lupa es la técni-
ca legislativa empleada en la redaccién
de tales normas, no asi su oportunidad y
justificacion.

(2) A la luz de tales principios se dictan normas de
orden publico, en tutela del interés general, y normas
puramente imperativas que vienen a proteger intere-
ses particulares. Es propio de una concepcién equili-
brada, seguray realista del Estado contar con un siste-
ma juridico que contenga normas imperativas clarasy
debidamente justificadas.

(3) DUPRAT, D. “Estructura normativa del sistema
societario”, en Tratado de los conflictos societarios Du-
prat, D. (director), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2013, t. 1,
p. 65.

(4) En los negocios reales, la mayoria de las socie-
dades se constituyen siguiendo modelos (tipo, suge-
ridos por las autoridades registrales) o propios (repe-

LA LEY

Es fundamental reconocer que la au-
sencia o escasez de normas imperativas
llevaria a un marco de libertad absoluta
y es sabido que la libertad absoluta no es
libertad para todos. En esta linea de pen-
samiento, y siendo realistas, debemos du-
dar de que las partes que participan de la
celebracién de un contrato social com-
prenden siempre acabadamente que es-
tdn dando nacimiento a una persona juri-
dica y los efectos de ese acto. Tampoco es
verdad que en esa instancia ejerzan su au-
tonomia negocial plenamente, (4) debi-
damente informadas y con la posibilidad
absoluta de contemplar hacia el futuro la
totalidad de las vicisitudes por las que va
a transitar una sociedad de la que, posi-
blemente, dejen de ser miembros mucho
antes de que aquella se extinga y donde se
juegan intereses que van mas alla de los
individuales o compartidos por sus fun-
dadores. (5)

La mayoria de las normas imperativas
de la ley 19.550 no son limites sino tute-
las, pues buscan garantizar el equilibrio de
intereses entre la sociedad y los terceros y
entre los socios entre si, a fin de cumplir un
presupuesto bésico del carédcter contrac-
tual de las sociedades: el objeto en cuanto
actividad de la sociedad y su causa fin. Y
solo aquellas que no cumplan esta funcién
deberian ser objeto de revisién en una fu-
tura reforma.

Por lo demas, y en una répida reflexién
acerca del ejercicio de la autonomia, po-
demos advertir que no todos sus limites
derivan de disposiciones imperativas,
sino, muchas veces, de la permanente
recurrencia por parte de los actores del
derecho societario a normas supletorias
renunciando a construir estatutos a me-
diday al exceso de celo de las autoridades
registrales, que en ocasiones se resisten a
inscribir cldusulas no habituales olvidan-
do que el efecto registral de sus actos es
meramente declarativo y no constitutivo
de derechos.

Las normas imperativas deben garanti-
zar la preservaciéon y funcionamiento de
la sociedad como persona juridica y dar
seguridad en torno a las relaciones de la
sociedad con terceros ajenos a ellay de sus
propios miembros, y extienden su funcio-
nalidad a toda la vida de la sociedad. Esto
es asi, dado el origen contractual de la so-
ciedad del que deriva el derecho del socio a
mantener su participacién proporcional en
el ejercicio de los derechos patrimoniales
y politicos, su facultad de salir de la socie-
dad, la potestad de control que la propia
condicién de socio concede a los mino-
ritarios y las reglas de las mayorias, entre
otros (6).

En efecto, existen derechos de los accio-
nistas que por su caracter esencial mere-
cen ser tutelados por normas imperativas,
pues escapan a la discrecionalidad de la
asamblea y del acto constitutivo y frente
al caso concreto, cada socio podran optar
por ejercer o no los derechos que tal tutela
les confiere, ya sea a través del ejercicio de
los derechos politicos de voz y voto en las
asambleas o bien impugnando o no sus re-

tidos unay otra vez a pesar de la falta de identidad
entre las diversas situaciones a regular). Aun cuando
la sociedad es constituida por un asesor especializa-
do, quien consulta a las partes sobre sus intereses en
juego, la participacion de los fundadores se reduce a
cuestiones generales sobre mayorias y forma de orga-
nizacion, haciendo uso de un porcentaje muy reducido
de la amplia discrecionalidad que el ordenamiento ju-
ridico le brinda.

(5) Esto es coherente con el pensamiento de ASCA-
RELLIT., ob. cit., ps. 41y 42.

(6) DE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel, “Los esta-
tutos de la sociedad andénimay la autonomia de la
voluntad”, Revista de Derecho Privado, Madrid, ene-

Lunes 25 de abril de 2022 I 5

soluciones cuando la mayoria haya resuel-
to en un sentido diverso del que interesa al
accionista (7), o ejerciendo otros derechos
como el de receso, a pedir la intervencién
judicial y remocién de los administrado-
res, etc.

En definitiva, las pautas para definir el
contenido legal de las normas imperativas
que rigen nuestra disciplina y luego, para
interpretarlas y aplicarlas, dependerd en
cada momento histérico del concepto de
sociedad y de los elementos del contrato
que le da nacimiento.

Ill. El alcance de la autonomia societaria

La coherencia que guardan el con-
cepto de sociedad y normas imperativas
se ve claramente en nuestro derecho, a
partir de los cambios introducidos por
la ley 26.994 al eliminar el requisito de
la pluralidad de socios para la S.A.U,,
relajar los efectos de la tipicidad y ade-
cuar la norma societaria a disposiciones
especiales del Cédigo Civil y Comercial
como las de la capacidad de las personas
(art. 28 ley 19.550) y la constitucién de
sociedades entre conyuges (art. 27 ley 19.
550), entre otras.

Al limitar la discrecionalidad de las par-
tes en el acto constitutivo, se identifican
poco a poco con mas precisiéon los diversos
derechos que corresponden a cada uno de
los socios, asi como también los principios
inderogables por el estatuto y por la delibe-
racién de la mayoria vinculados al fin co-
mun perseguido.

A los fines de determinar el margen
de discrecionalidad que el legislador ha
aportado a la sociedad con respecto a los
terceros, el fundamento los limites estan
claramente definidos por los efectos de
la separacién patrimonial y consiguiente
asignacién de un patrimonio propio a la
sociedad distinto del de los miembros, la
limitacién de responsabilidad de estos y
la actuacién a través de un representante
orgdnico.

Con respecto a los socios, los limi-
tes a la autonomia derivan del cimulo
de derechos y obligaciones que definen
su condicion de tales, su relacién con
el ente y la adecuada tutela del interés
social (8) y su participacién en el meca-
nismo de funcionamiento organico de la
sociedad.

Laley 19.550 ha dotado a las sociedades
de una amplia capacidad para autonor-
marse a través de sus propios estatutos, re-
glamentos y mecanismo interno de toma
de decisiones. En ese marco, no son pocos
los ejemplos en que la ley abre paso a tra-
vés de su silencio, para que las cuestiones
sean tratadas de manera especial o reen-
via al contrato o estatuto o bien establece
cantidades o porcentajes minimos y méxi-
mos que se deberan tener como parametro.
También nos brinda disposiciones supleto-
rias y hasta propone soluciones alternati-
vas o define las reglas, para que luego se ar-
ticule de manera precisa su contenido por
la via negocial.

ro 1972, Vol. 56 N21, ps. 3 a 21. EMBID IRUJO, J. M.
- MARTINEZ ZANZ, F “Libertad de configuracion es-
tatutaria en el derecho espafol de sociedades de ca-
pital”, Revista de Derecho de Sociedades N27, Madrid,
1996, p. 17

(7) ASCARELLI, Tullio “Principios y problemas
de la sociedad anénima”, Imprenta Universitaria,
México, 1931, p. 62. Estos conceptos tradicionales
son constitutivos de la nocién de sociedad tal como
aparece en la ley 19.550 y en términos generales
se mantiene en la actual redaccion a pesar de las
modificaciones substanciales que se han introduci-
do en el art. 12 que han eliminado la pluralidad de
socios y la tipicidad como elementos esenciales del

Esto pone en evidencia que el sistema
creado por la ley 19.550, y mantenido con
matices por las sucesivas reformas y legi-
timado por los proyectos de reformas que
han acompanado ese proceso, es una invi-
tacion a ejercer la autonomia y a desplegar
la creatividad de los operadores juridicos
para proponer alternativas especificas.

El profesor Jesus Quijano Gonzalez ex-
presa con claridad meridiana en un trabajo
inédito que nos ha cedido gentilmente, que
los estatutos son susceptibles de ir siendo
modificados para ajustar el régimen apli-
cable a las variables particularidades de la
realidad de cada empresa. En ese aspecto,
comparten la naturaleza de la ley 19.550
que se ha ido adaptando a las diferentes
realidades econémicas, tecnoldgicas y juri-
dicas a lo largo de sus 50 anos de vigencia.
Lo que debe dejarse siempre a la vista es
cudles son los aspectos en los que resulta
admisible el ejercicio de la libertad con-
tractual.

En el proceso de creacién de una socie-
dad, el primer acto de ejercicio de la au-
tonomia es la eleccién de la figura socie-
taria bajo cuya forma se organizara la ac-
tividad econémica comtn, decisién que
tampoco debe ser permanente, dado que
es posible siempre recurrir a la transfor-
macion. Y si se busca un goce més pleno
de la libertad contractual, hoy se admi-
te constituir sociedades de la Seccién VI
del Capitulo Primero de la ley 19.550 no
sujetas a la mirada del registrador y solo
alcanzadas por los limites que le impone,
como hemos venido sosteniendo, respe-
tar los parametros derivados del concepto
de sociedady de la naturaleza contractual
de su acto constitutivo.

IV. Conclusiones

Durante los 50 anos transcurridos desde
la sancion de laley 19.550 hasta la fecha las
normas imperativas han servido para pre-
venir y resolver conflictos, mucho més que
para crearlos, y no han sido obstaculo para
larealizacion de negocios a través de los ti-
pos societarios.

Siempre respetando la definicién de
sociedad vigente su naturaleza juridica,
en particular, los margenes definidos por
su causa y objeto y las normas imperati-
vas que los sostienen, las partes gozan de
un margen de autonomia negocial tanto
o mas amplio que los limites que lo en-
marcan.

Sila intencidn es calificar como socie-
dad a negocios juridicos que escapan a
estas pautas de interpretacién, sera ne-
cesario revisar su concepto y adaptarlo a
nuevos paradigmas, tal como ha ocurrido
con la reforma al art. 1° introducida por la
ley26.994. Hasta tanto eso ocurra, nuestro
ordenamiento juridico ofrece una oferta
variada de formas asociativas y contractua-
les que podrén abrigar la organizacion ju-
ridica de tales negocios, sin ser calificados
como sociedades.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1303/2022

concepto. Pero tal y cual luce el concepto de socie-
dad vigente, y que aplica para definir a una sociedad
cualquiera sea su tipo.

(8) ALFARO AGUILA-REAL, J., “El interés social
como limite a la discrecionalidad: la parabola del ad-
ministrador infiel y la regla de la mayoria”, en Aimacén
de Derecho, enero 11,2020, https://almacendedere-
cho.org/el-interes-social-como-limite-a-la-discrecio-
nalidad-la-parabola-del-administrador-infiel-y-la-re-
gla-de-la-mayoria
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A 50 anos de su sancion...
La Ley de Sociedades Comerciales

I. Consideraciones preliminares

Para una comprensién mads objetiva de
hechos histéricos, sin perjuicio de la natu-
ral subjetividad de quien lo hace, es cos-
tumbre analizarlos transcurridos por lo
menos 50 anos. En el caso que nos convo-
ca, es la ley 19.550 de Sociedades Comer-
ciales, sancionada el 3 de abril de 1972 y
publicada en el Boletin Nacional el 25 de
abril 1972, la que “cumple” 50 anos. Fue
sancionada a partir de exhausta conside-
racion teniendo en cuenta doctrina y ju-
risprudencia de la época. Posteriormente
“actualizada” a partir de modernas doctri-
nas para satisfacer necesidades negociales
y causales de relaciones de organizacion,
que se ordenan para el logro de determi-
nados fines. Consideramos las reformas
de 1983, ley 22.903, recientemente las le-
yes 26.994, B.O. 08/10/14 y 27.077, B.O.
19/12/14 con vigencia 01/08/2015, que
entre otras modificaciones sustituye la de-
nominacién por la de Ley General de So-
ciedades.

Mencién aparte merecerian las Socieda-
des de Garantia Reciproca, ley 24.467 de
la Pequefia y Mediana Empresa y las SAS,
ley 27.349 de Fomento Integral a la Activi-
dad Emprendedoray al Capital Emprende-
dor

El comercio, en el que se inscribe la ac-
tividad organizada, coadyuva al progreso
colectivo y se corresponde con una cultu-
ra, que a través de la historia relaciona “co-
mercio y civilizacién’, al decir de muchos
autores. “El comercio es la negociacién de
bienes econ6émicos’, por lo que, agrega-
mos, promueve crecimiento y desarrollo
con responsabilidad. “El comercio, expre-
sa el Dr. Martin y Herrera (citado por Cur-
ti, Olimpo, en “La libertad de Comercio’,
Editorial Carbonato, Buenos Aires, 1957,
p. 35) descansa sobre tres bases funda-
mentales: el crédito, la celeridad y la segu-
ridad; el alma del crédito es la confianza y
la confianza supone ala vezla buena feyla
exactitud en el cumplimiento de los com-
promisos contraidos”.

En esta oportunidad, es de Perogrullo
preguntarse si el pais al que vino a pro-
poner normas de conducta asociativas de
naturaleza econémica ordenadas al bien
comun es el mismo.

Baste recordar indices de actividad, em-
pleo y pobreza en ambas ocasiones. Para
ello, remitimos a los considerandos de la
Resolucién 236/2022 APN MDP, Ministerio
de Desarrollo Productivo, a la que remiti-
mos brevitatis causae y que textualmente

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Argentina has an active portfolio of 24 investment
projects with USS7.4 billion in committed loans, a gua-
rantee for USS466 million and two grants for an amount
of USS10 million. The portfolio focuses on supporting
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expresa, “desde la década de 1940 hasta la
actualidad, practicamente todas las crisis
econdémicas argentinas se explicaron pre-
dominantemente por la escasez de divi-
sas, esto es, por problemas de la balanza
de pagos, que detonaron devaluaciones de
la moneda local, inflacién, caida del poder
adquisitivo de los hogares y la recesion”..)
“que la caracteristica de la estructura pro-
ductiva argentina obedece en partes a li-
mitaciones tecnolégicas y organizaciona-
les en el aparato productivo que derivan
en una productividad insuficiente para po-
der mejorar la competitividad”.. “es fun-
damental incrementar las exportaciones”..
“desde el ano 2011 la industria argentina
no ha podido crecer sostenidamente”.

La economista, docente con basta tra-
yectoria financiera, exdirectora para La-
tinoamérica de Standard & Poor’s, Diana
Mondino, en disertacion en la Bolsa de
Comercio de Cérdoba, diciembre de 2021,
expres6: “Hoy nos encontramos en una
notable descapitalizaciéon” y “El principal
capital de cualquier sociedad es su capital
humano y en esta situacién no estd ha-
biendo una acumulacién del mismo... a
esto se suma la carga impositiva fenome-
nal que pagamos por acumulacién de ca-
pital: el 30% de la recaudacién impositiva
proviene de impuestos al trabajo y la suma
de impuestos actuales al trabajo es mayor
que los dos principales impuestos de la Ar-
gentina (IVA y ganancias), es decir, que no
valoramos el trabajo y permanentemente
se ponen desincentivos”.. “se debe mejo-
rar la productividad para que el empleo
y/o salario mejore” (1).

Solo como apostilla agregamos dos da-
tos: a. la Resolucién 236 mencionada del
Ministerio de la Produccidn, a saber: “..1os
sectores productivos tienen una clara vo-
cacion federal, con méas del 90% de la pro-
ducciény el empleo ubicada fuera del drea
metropolitana de Buenos Aires..” y “..afo
tras afo las sociedades y las empresas
avanzan hacia una creciente digitaliza-
cién, vehiculo para incrementar la produc-
tividad y una fuente de oportunidades’..; y
b. el marco normativo complementado con
las leyes 25.922 y 27.506 y modificatorias,
de promocién de industria del software y
de economia del conocimiento que capita-
lizan el conocimiento humano, como valor
intangible. Para lo cual es indispensable
superar la crisis educativa.

Il. Objeto de la presente comunicacién

Propongo los siguientes interrogantes:
;las crisis de las organizaciones econémi-
cas devienen de las estructuras adoptadas

programs in the areas of health, environment, educa-
tion, infrastructure, labor market and social protection.
Between 2020 and 2021, the World Bank Board of Direc-
tors approved several projects (Fuente Banco Mundial).
“Argentina tiene un portafolio activo de 24 proyectos

hoy....

para ejecutar las actividades? ;tenemos en
claro que toda actividad en su proceso, de-
sarrollo y crecimiento estard siempre ex-
puesta tanto a crisis internas como exter-
nas, cualquiera sea la estructura societaria
adoptada? ;tenemos en claro, sin bloqueos
mentales, que las crisis internas tienen
margen de resolucién en la propia inter-
pretacion/reinterpretacion de las normas
vigentes, especialmente el derecho socie-
tario y la seguridad juridica que brinda su
normativa?; los pilares del comercio, cré-
dito, confianza, buena fe y la exactitud en
el cumplimento de los compromisos con-
traidos, ;no estdn consagrados en la ley de
sociedades comerciales 19.550? ;no es asi
como debemos interpretar los arts. 1°y 100
delaley?

Relacionando la economia con la Ley de
Sociedades, es dable advertir que esta ulti-
ma no solo regula relaciones interpersona-
les referidas a intereses y derechos diver-
sos, de quienes se vinculan de otra forma
con la sociedad persona, sino que regula
relaciones de organizacién y promueve la
actividad organizada, productiva y de in-
tercambio de bienes y servicios.

El conocimiento de las personas huma-
nas se vehiculiza a través de los procesos
de innovaci6n y desarrollo. Es la empresa
en marcha que requiere de acumulacién
de capital de trabajo o inversién produc-
tiva, propia o de terceros. La que en la era
de la economia del conocimiento y la in-
teligencia artificial no solo implica bienes
tangibles determinados de ejecucion for-
zada, sino ademads de inversion suficiente
hasta para los intangibles, cuya cuantifica-
cién debe ponderarse previendo, asimis-
mo, la preservacién del medio ambiente,
el consumidor y el mercado.

lll. La Ley de Sociedades Comerciales 19.550

Propongo algunas consideraciones de
la Exposicién de Motivos de la LSC, que
justificarian su vigencia en lo sustancial,
no obstante las modificaciones de las
que ha sido objeto especialmente por las
leyes 22.394 y 26.994 (C4d. Civ. y Com.),
sin perjuicio de los proyectos de reforma
pendientes. Ello gracias a la interpreta-
cién amplia de la norma, que nos debe-
mos.

Es oportuno no solo considerar las mul-
tiples interpretaciones doctrinarias a la fe-
cha, fruto de numerosas Jornadas, 14 con-
gresos de Derecho Societario y 10 congre-
sos iberoamericanos de Derecho Socie-
tario y de la Empresa, sino con amplitud
elucubrar posibles reinterpretaciones que

de inversion por 7.4 billones de délares en préstamos
bancarios, una garantia por 466 millones de ddlares y
2 subsidios por un monto de 10 millones de ddlares. EL
portfolio se enfoca en apoyo de programas en las areas
de salud, medio ambiente, educacion, infraestructu-
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fundamenten su permanencia, incluso a la
luz del llamado nuevo derecho societario.

IV. Reflexiones sobre Autonomia de la vo-
luntad. Sociedad Persona Juridica. Con-
trato. Empresa. Tipicidad. Regularidad.
Responsabilidad

Iniciamos nuestro recorrido en la con-
viccion de que nuestra Constitucién Na-
cional consagra derechos que permiten
asegurar que en un régimen constitucio-
nal de libertad todo estd permitido, salvo
lo expresamente prohibido, salvando asf
interpretaciones y presunciones cargadas
de prejuicios (art. 19) y que en el art. 14 se
reconoce el derecho de asociarse con fines
utiles.

La creatividad e innovacién, que prece-
den todo emprendimiento, y la libertad
de asociarse con fines licitos tienen como
correlato la autonomia de voluntad ejerci-
tada en libertad, dentro de los limites del
no danar y la obligacion de minimizar el
dano dentro de lo previsible (arts. 1708 y
ss., Cod. Civ. y Com.).

El numerus apertus y numerus clausus
aluden a dos posiciones enfrentadas so-
bre la posibilidad de creacién de personas
juridicas, por ej. la creacién de sociedades
atipicas. Desde la sanci6n de la ley se de-
rramaron rios de tinta en las que se entre-
mezclaban conceptos indiscutiblemente
diferentes: persona, tipicidad, regularidad
y responsabilidad. Sin embargo, no cabe
duda de que la persona la reconoce el C6-
digo Civil, ahora Céd. Civ. y Com., la tipi-
cidad de segundo grado la ley especial LSC
(ahora LGS), la regularidad complementa
el tipo con la anotacién en el registro, y la
responsabilidad surge del apartamiento de
la norma, cualquiera sea.

En ocasion del Primer Congreso de
Derecho Societario se alegaba ardorosa-
mente a favor de la tipicidad, sin advertir
que la ley admitia tanto las sociedades
en formacién, como las irregulares y las
de hecho. Solo que, aun manteniendo la
personalidad de la organizacién sociedad
(art. 2), excluia a las del art. 21 y ss. del be-
neficio de la limitacién de responsabilidad
y tornaba inoponible el contrato entre las
partes. Beneficio de limitacién de respon-
sabilidad que, en realidad, es a favor de los
acreedores sociales, siendo la inscripcion
no constitutiva y meramente publicitaria.

Actualmente los arts. 17 y 21 dilucidan
la cuestién doctrinaria. El 17 LGS en tan-
to expresa: “Las sociedades previstas en el
cap. II de esta ley no pueden omitir requi-

ra, mercado laboral y proteccién social. Entre 2020y
2021, el directorio del Banco Mundial aprob¢ varios
proyectos”.



sitos esenciales tipificantes ni comprender
elementos incompatibles con el tipo le-
gal..” yel art. 21 de la seccién IV de la LGS
expresa: “La sociedad que no se constituya
con sujecidn a los tipos del capitulo II, que
omita requisitos esenciales o que incum-
pla con las formalidades exigidas por esta
ley, se rige por lo dispuesto por esta sec-
cion.” El numerus clausus es para las del
Capitulo II.

Adviértase lo que se rescata: la actividad
productiva y de intercambio, un hecho
complejo silos hay. Citamos al Dr. Richard:
“el concepto funcional de la agrupacién de
bienes, permite determinar la finalidad del
agrupamiento como elemento integrador
de los medios materiales, inmateriales de
organizacién empleados y califica cuan-
titativamente esa organizaciéon como util
y tutelable o impropia, obsoleta o defici-
taria” (2). También citamos al Dr. Héctor
Alegria que, en brillante comunicacién de
incorporacién a la Academia de Derecho
de Bs As, rescata “la empresa como valor”.

Todo emprendimiento conlleva la nece-
sidad de ponderar el riesgo y sus requeri-
mientos econémicos, que en la LSC (ahora
LGS) se cristalizan en el art. 100, que ex-
presamente condiciona la subsistencia de
la sociedad “si existe viabilidad econ6mica
y social de la subsistencia de la actividad
de la sociedad” Conforme las palabras del
Dr. Efrain H. Richard: “no puede convertir-
se en un instrumento para danar a terceros
y al mercado en general” (3). La LGS res-
ponsabiliza por la viabilidad econémica
y social (arts. 94 y 99). El principio a con-
siderar en realidad es el de la “conserva-
cion de la empresa viable’, recordando al
maestro Camara cuando, en el discurso de
apertura del Primer Congreso de Derecho
Societario, La Cumbre 1977, expresaba: “El
derecho no ha logrado tomar plena pose-
sién de la empresa”

Ahora bien, no podriamos colegir que
la introduccién del concepto de viabili-
dad es algo nuevo... la actividad organi-
zada responde a un modelo econémico,
que consiste en un conjunto de relaciones
preferentemente cuantificables, entre di-
ferentes variables, que se utiliza como una
representacién de diferentes escenarios de
una realidad compleja. Sirve para facilitar
la comprensién de una teorfa y para ver las
repercusiones en una variable de los cam-
bios en otras.

Actividad econ6micamente autosuficiente,
con “todas las rigideces que tiene la econo-
mia” implica recursos en movimiento bajo
una forma de administracién y gestién orga-
nizadas. El empresario individual o colectivo
tiene la responsabilidad de actuar confor-
me a un plan de fondos liquidos suficien-
tes a los efectos de responder en tiempo y
forma alas obligaciones contraidas y pasi-
VoS corrientes.

Organizaciéon en movimiento, empresa,
conforme el art. 5 LCT, es la organizacién
instrumental de medios... ordenados bajo
una direccién para el logro de fines econé-
micos o benéficos. Ello requiere, sin que se
indique expresamente un “plan de ruta’,

(2) RICHARD, Efrain Hugo, “La conservacién de la
Empresa”, Separata de tomo XXV de “Anales”, Aca-
demia Nacional de Derecho y Cs. Sociales de Cérdoba
1986.

(3) RICHARD, Efrain Hugo, “Normas imperativas
del Derecho Societario para prevenir dafio”, en Los as-
pectos empresarios en el nuevo CCCN", Fidas, Buenos
Aires, 2015, p. 79.

(4) Expresamente la Exposicion de Motivos de la
Ley 22.903: “laincorporacion de formas contractuales
de colaboracion empresaria permitira dotar a la legis-
lacion de la Republica de estructuras juridicas aptas
para propender a la satisfaccién de una amplia gama
de finalidades econdémicas... analogos fines podrian
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objetivos comerciales, industriales, de
servicios, estrategias de negocios, mision,
visién de la organizacién y gestion eficien-
te y eficaz, contribuyendo al empleo con
visién de responsabilidad social, segun lo
visualiza quien escribe.

Estas serian las lineas guia para el ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad en
libertad, conforme la manda constitucio-
nal con responsabilidad, debida diligen-
cia, reportes de sostenibilidad y la preven-
cién del dano. El limite a la autonomia de
los socios conforme el art. 1°, en cuanto a
repartirse las ganancias, es la empresay
su viabilidad, y todos “share, stock o stake
holders” llamados portadores de interés
respecto del fenémeno/proceso produc-
tivo o de intercambio, tienen a su vez que
actuar de buena fe, sin abuso de posicién.
Insistimos, el comercio se funda en pilares:
celeridad, crédito y buena fe, que coadyu-
van a la seguridad juridica.

Si recorremos el articulado de la ley
complementada por el Cédigo Civil y Co-
mercial y la Constitucién Nacional, pode-
mos interpretarlo en el sentido que expre-
samos.

Hago presente que si bien la Ley en su
art. 1° conceptualiza a la sociedad comer-
cial aparentemente como un contrato, en
su art. 2° agrega sin mas que “la sociedad
es un sujeto de derecho con el alcance fi-
jado en esta ley” Esta declaracién inicial
anticipa lo que sin duda alguna sanciona
la ley, que es establecer el reconocimiento
de un “centro de imputacion diferenciado”
o patrimonio autogestante personifica-
do econdmicamente autosuficiente, que
amerita distinguir derechos de los socios,
de la sociedad y de los terceros (secciones
V, VIy VIL).

No podria ser de otra forma la interpre-
tacion, en tanto la reforma llevada a cabo
por la ley 22.903 en 1983, asi lo refrenda
expresamente en el Cap. III de los contra-
tos de colaboracion empresaria, arts. 367y
377. Art. 367: “No constituyen sociedades
ni son sujetos de derecho. Los contratos,
derecho y obligaciones vinculados con su
actividad se rigen por lo dispuestos en los
arts. 371 y 373" Art. 377: “No constituyen
sociedades ni son sujetos de derecho. Los
contratos, derecho y obligaciones vincu-
lados con su actividad se rigen por lo dis-
puestos en el art. 379” (4).

Finalmente, la reforma introducida por
el Cédigo Civil y Comercial ley 26.994
(BO 08/10/2014), vigente desde agosto
de 2015, recupera para el derecho co-
mun los contratos de colaboracién in-
cluyéndolos en los contratos asociativos
arts. 1442 y ss. (reformando entre otros
temas a la Ley de Sociedades Comercia-
les, que pasa a llamarse Ley General de
Sociedades), e incluye en el Cédigo Civil
y Comercial, por ej., el art 144 y ss. en el
titulo de la persona juridica, articulos
que conceptualmente contemplaba la ley
societaria 19.550.

El art. 144 Céd. Civ. y Com. reproduce el
concepto de inoponibilidad del art. 54 ter

ser alcanzados a través de vinculaciones societarias...
supondria un recargo de gastos... derecho comparado
Espafa, Italia, Francia... la incorporacion a la Ley de
Sociedades de relaciones que tienen naturaleza con-
tractual, se explica... estan informadas por la intima
interaccién entre la nocion de sociedad y el concepto
de empresa, aunque dogmaticamente ellas sean dis-
tintas y posean su propia individualidad: ello resulta
claro si se advierte... es la empresa en sentido econo-
mico lo que constituye el objeto genérico y abstracto
de toda sociedad mercantil que se presenta como el
recurso técnico de toda organizacion pluripersonal
que persiga la produccidn de bienes o servicios.

(5) Art. 54 LGS. 3er parrafo “Inoponibilidad de la
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de la Ley de Sociedades Comerciales, aho-
ra LGS (5). Podria decirse que hasta esta
reforma, era la Ley de Sociedades Comer-
ciales la que mejor “disenaba” el concepto
de persona juridica, especialmente en la
parte dedicada a las sociedades an6nimas.
El organicismo diferenciado de esta tltima
permite dilucidar con claridad los diferen-
tes procesos de formacién de la voluntad
social.

A partir de la norma positiva se inter-
preta correctamente que no es lo mismo
contrato que persona... que para el Dere-
cho argentino, una cosa es la naturaleza
del acto constitutivo (mds cominmente
“contrato’, admitiéndose el acto unilate-
ral, sociedad unipersonal art. 1°, LGS, es-
cisién del art. 88; arts. 93, 94 y 94 bis, ac-
tualmente LGS) y otra la naturaleza de la
Sociedad, persona juridica (art.2°, LGS,
y art. 148, C6d. Civ. y Com.). Recordemos
que la ley 20.705 de Sociedad del Estado,
al decir del Dr. Camara (6), “recoge la so-
ciedad unipersonal-art. 2°, lo cual hubie-
ra extranado a los comercialistas cldsicos
como contra natura”... y el art. 94 bis dice:
“la reduccién a uno del nimero de socios
no es causal de disolucién..”

El Céd. Civ. y Com. (ley 26.994) ha re-
ceptado la doctrina coincidente, elabo-
rada durante estos 50 anos, sancionando
expresamente en el art. 154, lo que incan-
sablemente repetiamos desde la incorpo-
racion de los contratos de colaboracion
empresaria a la ley 19.550 tras la sancién
de la 22.903 (de 1983). Sociedad y contra-
to de colaboracién empresaria, conforme
la ley, no son lo mismo. S coincidimos en
que la relacién colaborativa mas perfecta
es la societaria, en tanto no es dado aban-
donar la persona a su suerte sin responder
por ella. Sin embargo, en los contratos de
colaboracién empresaria, tanto conforme
la ley 22.903 como en el actual Cédigo Ci-
vil y Comercial, cada contratante corre su
propio riesgo, y puede haber uno que ope-
re a pérdida y otros obtengan ganancias...
es el “riesgo” del “riesgo” parciariamente
afrontado.

Recordemos el art.154, Céd. Civ. y
Com.: “Patrimonio. La persona juridica
debe tener patrimonio. La persona juri-
dica en formacién puede inscribir pre-
ventivamente a su nombre los bienes
registrables” Incansablemente, en las au-
las insistiamos en los alumnos para que
estudiaran los contratos de colaboracién
empresaria de la LSC a partir de sus di-
ferencias con las sociedades. Distinguia-
mos aportes de contribuciones, capital
de fondo comun operativo; sin embargo
el otorgamiento de CUIT a las uniones
transitorias dificulté el discernimiento, y
de ahi tanta discusién doctrinaria y juris-
prudencial. El Cédigo Civil y Comercial
ha solucionado el conflicto de interpreta-
cion (arts. 1442y ss.).

El maestro Prof. Emérito Dr. Cdmara ex-
presaba: “No obstante compartir la disci-
plina legal de estos contratos de colabora-
cién, para dar cauce a la incapacidad crea-
da por el art. 30 a las sociedades anénimas
y comanditas por acciones, que generé

personalidad juridica. La actuacién de la sociedad
que encubra la consecucion de fines extrasocietarios,
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden
publico o la buena fe, o para frustrar derechos de ter-
ceros, se imputara a los socios o a los controlantes que
la hicieron posible quienes responderan solidaria e ili-
mitadamente por los perjuicios causados”; y art. 144
Cod. Civ. y Com., “Inoponibilidad de la personalidad
juridica”. La actuacion que esté destinada a la conse-
cucion de fines ajenos a la persona juridica constitu-
ye un recurso para violar la ley, el orden publico o la
buena fe o para frustrar derechos de cualquier perso-
na, se imputa a quienes a titulo de socio, asociados,
miembros o controlantes directos o indirectos, la hicie-

largas controversias, no resulta adecuado
como un capitulo de las “sociedades co-
merciales”; se trata de relaciones interso-
cietarias o de empresarios individuales”
(arts. 366 y 377LSC), extranas al contenido
de este estatuto legal” (7).

Hacemos presente que la distinta na-
turaleza de dichas relaciones fundé pre-
cisamente la no inclusién del contrato/
acuerdo de la sindicacién de acciones
a la Ley de Sociedades Comerciales. La
doctrina profusa que precedio a la san-
cién del Cédigo Civil y Comercial contri-
buyé a esclarecer el concepto de simple
contrato asociativo y de organizacion.
Debe distinguirse la empresa contractual
de la personificada.

Con satisfaccién advertimos que nuestra
ponencia conjunta con el Dr. Efrain Hugo
Richard, relativa a la mal llamada por la
ley “sociedad accidental o en participa-
cién’, presentada ante el Primer Congreso
de Derecho societario (Las sociedades en
participacién y el art. 30 LS), cobra vigen-
cia a partir del art 1448, C4d. Civ. y Com.,
incluido en el capitulo 16 de los contratos
asociativos, “Negocio en participacién’...
En 1977 la definfamos como “negocios
parciarios asociativos’, reiterando la natu-
raleza de la sociedad como persona.

V. Conclusion

Respondiendo a mis interrogantes, con-
cluyo en que la ley 19.550 admite la inter-
pretacién del ejercicio de la actividad or-
ganizada en libertad con responsabilidad
(arts. 1°y 100, LSC), sin perjuicio de ser
perfectible. Agrego un dato estadistico:
en la Provincia de Cérdoba, segtn infor-
me del 4 de abril de 2022 de la IP]J, depen-
diente del Ministerio de la Produccién de
Coérdoba, durante los dos ultimos anos se
constituyeron un total de 7649 Sociedades.
Se corresponde el total a: 6350 Sociedades
por Acciones Simplificadas, 916 Socieda-
des Andénimas, 380 Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada, 2 Sociedades del Esta-
doy 1 Sociedad Colectiva. Es la autonomia
de la voluntad...

Retomando la idea de que “hoy nos
encontramos en una notable descapitali-
zacion’, permitaseme concluir que la Ley
de Sociedades que cumple 50 afios no
puede considerarse como determinante
de la “ventura o desventura” de la activi-
dad organizada. Otras son las causas de
las crisis.

Es la inversion en capital productivo la
que debe incentivarse. Los gestionadores
de la persona juridica, actuando confor-
me a derecho, y los reguladores deberian
responder por el uso de los recursos esca-
sos, los procesos eficientes y eficaces (re-
cordando que el proceso productivo —la
empresa como fenémeno— es esencial-
mente destructivo de inputs, para produ-
cir outputs), y el despilfarro en el gasto,
evitando desequilibrios presupuestarios,
cualesquiera sean.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1304/2022

ron posible, quienes responderan solidaria e ilimita-
damente 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 participantes en los he-
chos por los perjuicios causados”.

(6) CAMARA, Héctor, “Discurso inaugural”, Plenario
de Apertura Primer Congreso de Derecho Societario,
La Cumbre 1977"”, Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 5.

(7) CAMARA, Héctor, “La Ley 22.903 reformatoria
del régimen de las sociedades comerciales: aspectos
generales”, separata de la revista del Derecho comer-
cial y de las Obligaciones, N2 95, oct. 1983, Depalma,
Buenos Aires, p. 682.
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LA LEY

Un largo viaje desde la planificacion y la
imperatividad hacia la libertad y la flexibilidad

I.La ley 19.550 y su irrupcién en el régimen
societario argentino

En el afio 1972, y por obra de una Comi-
sién integrada por los Doctores Héctor Ale-
gria, Horacio Pedro Fargosi (1), Enrique Zal-
divar, Carlos S. Odriozola e Isaac Halperin,
se sanciond la Ley de Sociedades Comercia-
les 19.550, que vino a reemplazar las normas
contenidas sobre la materia societaria en el
Codigo de Comercio y en ciertas leyes com-
plementarias, conformando un nuevo cuer-
po orgédnico para regular esta disciplina.

Las bases orientadoras de la nueva ley
fueron el proyecto de reforma al Cédigo de
Comercio elaborado en el ano 1958 por los
Doctores Carlos Malagarriga y Eduardo Az-
tiria, la Comision Revisora de 1963y las leyes
espanola de 1951, alemana de 1965y france-
sa de 1966, cuyos institutos en muchos casos
fueron adaptados para permitir su inclusién
dentro del régimen juridico de la Reptiblica
Argentina (2). Més alla de ello, la norma legal
contenia muchas disposiciones propias.

La Ley de Sociedades Comerciales 19.550
conformé —en su momento— un cuerpo
legal en el cual se incorporaron institutos
especialmente importantes y novedo-
sos para el régimen societario —en aquel
tiempo—, como fueron:

i) La concepcién de la sociedad —exclu-
sivamente— como un contrato plurilateral
de organizacidn; (3)

ii) La tipicidad —consistente en el es-
tablecimiento de tipos o estructuras pre-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Véase FARGOSI, Horacio, “Nuevas cuestiones del
derecho comercial”, Cangallo, Buenos Aires, 1971.

(2) Véase ZALDIVAR, Enrique - RAGAZZI, Guillermo
- ROVIRA, Alfredo, “Cuadernos el Derecho Societario”,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1982.

(3) Véase ALEGRIA, Héctor, “La sociedad uniperso-
nal”, LexisNexis R. D. C. 0. 1994; BOQUIN, Gabriela,
“La pluralidad sustancial de socios. Recaudo esencial
para la existencia de sociedad”, supl. esp. Sociedades
antelal. G. J., 2005 (abril), p. 150, Doctrina; CABA-
NELLAS, Guillermo, “jOtra vez sopa! La pluralidad de
socios como requisito esencial del contrato de socie-
dad”, JA 2005-111-783; MALAGARRIGA, J. C., “En torno
al concepto de sociedad comercial en el Proyecto de
Ley de Sociedades”, en R. D. C. O. t. 2, p. 567; VITOLO,
Daniel Roque, “Pluralidad de socios en las sociedades
comerciales”, LA LEY, 2005-D, 1317, Doctrina; entre
otros.

(4) Véase ROMERO, José Ignacio, “Notas sobre la ti-
picidad en Derecho Societario”, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Afio 15, N2 85 a 90, De-
palma, Buenos Aires, 1982, p. 371; SAGGESE, Roberto
y Miguel A., “Nulidad de sociedades constituidas en
violacion al principio de tipicidad”, R. D. C. 0. 2002-
367; entre otros.

(5) Que requerian del dictado de un decreto del Po-
der Ejecutivo Nacional.

(6) Véase ADROGUE, Manuel, “Publicidad societa-
ria”, JA1996-1V-674; GRISPO, Jorge Daniel, “La impor-
tancia de inscribir el contrato social y sus modificacio-
nes”, ED 203-673; entre otros.

(7) Véase MASCHERONI, Fernando - MUGUILLO,
Roberto, “Manual de Sociedades Civiles y Comercia-

Daniel Roque Vitolo

determinadas bajo las cuales se podian
constituir exclusivamente sociedades co-
merciales, sancionando la atipicidad con
la nulidad— (4);

iii) El nacimiento de la persona juri-
dica “sociedad” bajo el régimen de ade-
cuacién —es decir, la posibilidad de dar
nacimiento a un nuevo sujeto de derecho
como sociedad comercial, cualquiera fue-
ra el tipo escogido para ello, por el mero
de hecho de adecuarse los constituyentes
a las exigencias legales, sin necesidad de
pronunciamiento alguno de autoridad ju-
dicial o administrativa como hab{a ocurri-
do hasta entonces respecto de las socieda-
des anénimas— (5);

iv) Un régimen de regularidad —con-
sistente en la exigencia de inscribir la so-
ciedad en el Registro Ptblico de Comercio
correspondiente a su domicilio, para per-
mitir la oponibilidad del contrato entre so-
ciosy frente a terceros— (6) sancionando a
las sociedades irregulares con un sistema
muy severo de representacién y responsa-
bilidad para socios y administradores, y de
inoponibilidad —también— del contenido
del contrato entre los propios socios (7),
bajo un régimen diferente del originaria-
mente concebido en el Cédigo de Comer-
cio yviolatorio de lo dispuesto en el enton-
ces vigente Codigo Civil (8);

v) La incorporacién de un nuevo criterio
para asignar cardcter “comercial” a la socie-
dad (9), es decir, su “comercialidad” —lo que
no se vinculaba ya, en principio (10), con la
naturaleza de los actos comprendidos en el

les”, Universidad, Buenos Aires, 1994.

(8) El régimen contrariaba lo dispuesto por los
arts. 1127, 1197 y concordantes del Cddigo Civil.

(9) Véase ETCHEVERRY, Raul, “Manual de derecho
comercial”, Astrea, Buenos Aires, 1977.

(10) Y decimos “... en principio..."”, porque en la Sec-
cion IV del Capitulo I, la ley 19.550 se referia a la apli-
cacion de sus normas a las “... sociedades de hecho
con objeto comercial...” —lo que ya no ocurre desde la
sancion de la ley 26.994 que modificé el texto de dicho
articulo.

(11) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Manual de Socie-
dades”, Estudio, Buenos Aires, 2017, 22 ed.

(12) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Responsabilidad
de los administradores de sociedades comerciales”,
Legis, Buenos Aires, 2010.

(13) Véase FARGOSI, Horacio P., “La sociedad ano¢-
nima como socia”, LA LEY 152-843; FARGOSI, Horacio
- ROIMISER, Moénica, “Nuevas reflexiones acerca del
articulo 30 de la Ley de Sociedades y los “joint ventu-
res”, LA LEY, 1978-A, 710; FERNANDEZ, Leonardo F.,
“Las acciones de participacién (Acciones sin voto en
las sociedades an6nimas abiertas)”, LA LEY, 1996-A,
983, Doctrina; LE PERA, Sergio, “Participacion y con-
trol de sociedades”, en R. D. C. 0. 1973-305; ROVIRA,
Alfredo L., “Los articulos 30, 31,32y 33 de la Ley de
Sociedades Comerciales y su aplicacion a las socieda-
des constituidas en el extranjero”, en Revista del De-
recho Comercial y de las Obligaciones, Aio 15, N2 85 a
90, Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 581; SALERNO,
Marcelo Urbano, comentario a LUMBAU, Diego, “La
participacion de sociedades de capital en las socieda-
des de personas: situacion presente y tendencia evo-
lutiva”, LA LEY, 1992-B, 1348; SILVA (h), Roberto E.

objeto social o su actividad, sino con la cons-
titucién de la sociedad bajo alguno de los “ti-
pos” previstos por el legislador—;

vi) La consagracion de la teoria orgénica
en materia de administracién y represen-
tacién (11) —abandonando la posicién tra-
dicional que relacionaba el régimen con la
figura del mandato— (12); y

vii) Ciertas restricciones (13) para que
sociedades de un tipo social participaran
como socias o accionistas en sociedades
constituidas bajo otros tipos sociales (14);
entre otras.

Mas alla de ello, la Ley de Sociedades Co-
merciales 19.550 conformé un cuerpo ju-
ridico concebido desde la éptica de la pla-
nificaciéon, pleno de normas imperativas
que intentaron —también— imbuirlo de
diversas disposiciones de orden publico;
algo tipicamente autoritario consecuen-
te con el régimen de gobierno que dispuso
su sancidn (15), el cual demostré una gran
desconfianza respecto de la autonomia de
la voluntad y de la actividad privada —y del
principio de libre iniciativa—. Algo que fue
confirmado por otro gobierno militar poste-
rior (16) al sancionarse las leyes 22.315 —Ley
Orgdnica de la Inspeccién de Justicia— y
22.316 —traspaso del Registro Pablico de
Comercio ala 6rbita administrativa—.

Il. Las sucesivas reformas introducidas a
la ley 19.550

La ley 19.550 sufri6 —por cierto— una
serie de modificaciones (17) a lo largo de

- SALAVERRI, Diego M., “;Es aplicable el articulo 30
de la ley 19.550 a las sociedades constituidas en el ex-
tranjero?”, LA LEY, 1991-D, 1198, Doctrina; WINIZKY,
Ignacio - GRIGERA, Nadn Horacio, “El articulo 30 del
decreto-ley 19.550 y la actuacién internacional de las
sociedades comerciales en el ambito de los Tratados
de Montevideo de 1889" y 1940, en Revista del Derecho
Comercial y de las Obligaciones, Ao 7, N2 37 a 42, De-
palma, Buenos Aires, 1974, p. 133

(14) La restriccion incluida en el art. 30 de la ley en
su texto original que, ciertamente, resulté siempre
muy dificil de explicar pero que ratificaba la descon-
fianza existente en los legisladores respecto de la ac-
tuacién de los particulares.

(15) La ley fue elaborada, redactada y sancionada
bajo el régimen del gobierno militar de facto, presidido
originariamente por el Teniente General Juan Carlos
Ongania, luego por el General Roberto Marcelo Le-
vingston y —finalmente— por el Teniente General Ale-
jandro Rafael Lanusse, autodenominado “Revolucion
Argentina”, en el cual se otorgd un rol preponderante
al concepto de “planificacidn”. Un nuevo Plan Nacio-
nal de Desarrollo (1971-1975) —que reemplazé el plan
preparado en el afio 1070— por el CONADE fue dado a
conocer en mayo de 1971. Su objetivo era esencialmen-
te politico y consistia en consolidar una base econé-
mica que permitiera afrontar una etapa de transicion
a unaincierta institucionalidad. El proyecto redefinia
las politicas nacionales en direccion a un nacionalis-
mo estructuralista y dependentista, enfoques que do-
minaban buena parte de la produccion econémicay
sociologica de la época. En la preparacion del Plan se
movilizaron numerosas agencias del estado (Ministe-
rios, Oficinas Sectoriales y Regionales de Desarrollo,

Abogado (UBA). Doctor en Derecho (UNC). Posdoctor en Derecho (Univ. de Bologna, Italia). Posdoctor en Derecho (UBA). Profesor Titular Regular Ordinario de Derecho Comercial de
la Facultad de Derecho (UBA). Coautor de la Ley de Concursos y Quiebras 24.522. Profesor Honorario de varias universidades nacionales y profesor de grado y posgrado en diversas
universidades del pais y del extranjero. Director del Doctorado en Ciencias Juridicas (UMSA). Sus obras han sido premiadas por dos academias nacionales.
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IV. A modo de conclusion.

los afios subsiguientes (18), entre las cua-
les merecen destacarse (19):

i) La ley 20.468 sobre remuneracion del
directorio;

ii) Las leyes 20.643 y 24.587 referidas a la
nominatividad obligatoria de titulos valo-
res privados;

iii) La ley 20.705, regulatoria del funcio-
namiento de las sociedades del Estado;

iv) Las leyes 22.315 y 22.316 que regulan
la organizacién de la Inspeccién General
de Justicia (20);

v) La ley 22.686 vinculada a aspectos re-
lativos a los aumentos de capital, emision
de acciones y convocatorias a asambleas
generales;

vi) La ley 22.903, que introdujo im-
portantes reformas en el régimen so-
cietario, especialmente en materia de
domicilio social, regularizacién de so-
ciedades irregulares y sociedades de
hecho con objeto comercial, persona-
lidad juridica y el régimen de inoponi-
bilidad de dicha personalidad en de-
terminados supuestos, documentacién
y contabilidad; reorganizaciones socie-
tarias —transformacién, fusién y esci-
sion—; liquidacion, e incorporacién de
un régimen de contratos de colabora-
cién empresaria (21);

vii) Las leyes 23.576 y 23.962 sobre obli-
gaciones negociables;

Comisiones de Consulta, etc.) y se organizé una am-
plia ronda de consultas adjudicandose “...un papel re-
levante a la participacion de los diversos sectores del
quehacer nacional -funcionarios, técnicos, empresa-
rios y trabajadores- en la formulacién de los objetivos,
metas y medidas de mediano y largo plazo...” Para la
concrecion de estas tareas se constituyeron 52 comi-
siones que abarcaban todas las tematicas abordadas
en el Plan. Se llevaron a cabo, en el ambito nacional,
215 reuniones y en el regional 77, que aportaron a los
organismos planificadores “...una masa de informa-
cion que le otorgd nuevos elementos de juicio en su
tarea..."”. Puede verse al respecto el informe de la Pre-
sidencia de la Nacion, Secretarias del Consejo Nacio-
nalde Desarrollo y del Consejo Nacional de Seguridad,
Plan Nacional de Desarrollo y Seguridad, 1971-1975,
Buenos Aires, 1971.

(16) En este caso de traté de la dictadura militar au-
todenominada “Proceso de Reorganizaciéon Nacional”
que usurpo el poder desde el afio 1976 a 1983.

(17) Véase MUGUILLO, Roberto, “Manual de Socie-
dades Comerciales”, Abeledo Perrot, 2012 y NISSEN,
Ricardo A., “Ley de Sociedades Comerciales”, Astrea,
Buenos Aires, 2010.

(18) Véase ALLENDE, Lisandro A., “Apuntes e inte-
rrogantes sobre los cambios que se proponen a la nor-
mativa societaria en el Anteproyecto de Cédigo Civil y
Comercial de 2012", Microjuris, 212.

(19) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Sociedades”, Ad
Hoc, Buenos Aires, 2017.

(20) Véase MARTORELL, Ernesto, “Tratado de De-
recho Comercial”, La Ley, Buenos Aires, 2011.

(21) Véase VANASCO, Carlos, “Manual de Socieda-
des Comerciales”, Astrea, Buenos Aires, 2001



viii) La ley 26.047 sobre Registros Nacio-
nales de Sociedades por Acciones;

ix) El decreto 677/2001 y la ley 26.831 so-
bre Mercado de Capitales (22);

x) El decreto de necesidad y urgencia
(DNU) 1406/2001, que creé las denomina-
das “sociedades laborales”;

xi) Laley 26.994 —Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién— que introdujo reformas
en el articulado del régimen societario —y
sobre las cuales nos referiremos més ade-
lante—;

xii) La ley27.440 de Financiamiento
Productivo; y

xiii) La ley 27.444, de Simplificacién y
Desburocratizacién para el Desarrollo
Productivo de la Nacidn; entre otras.

Estas normas fueron complementadas
por una serie de decretos y resoluciones
de diversos organismos del Estado.

Lo realmente curioso es la circunstancia
de que las normas societarias principales
y relevantes, como fueron las leyes 19.550,
22.316y22.316, 22.686y 22.903 fueron san-
cionadas durante la vigencia de gobiernos
de facto —dictaduras militares—, lo cual
explica también la cantidad de normas im-
perativas y de pretendido orden publico
que estas contienen.

Ill. La ley 26.994

El 23 de febrero del anio 2011 la enton-
ces Presidente de la Republica (23) dic-
t6 el decreto 191/2011, mediante el cual
cred la “Comisién para la elaboracion del
Proyecto de ley de reforma, actualiza-
cién y unificacién de los Cédigos Civil y
Comercial de la Nacién’, cuyo cometido
seria el estudio de las reformas al Codigo
y al Cédigo de Comercio que considera-
ra necesarias, a fin de producir un texto
homogéneo de todo el referido cuerpo
normativo.

La Comisién se integré con los senores
Ministros de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, doctores Ricardo Luis Loren-
zetti, quien actué como Presidente, y Ele-
na Highton de Nolasco y la Profesora Aida
Kemelmajer de Carlucci.

Durante poco mds de un ano, la Comi-
sién, auxiliada por cerca de una treintena
de subcomisiones —integradas por cien
especialistas de todo el pais— a las cuales
se les asignaron temas especificos de tra-
bajo acotados temdticamente, elaboré un
“Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién” con un total de 2671 articu-
los.

Sorpresivamente, y dentro de lo que la
Comisién habia denominado “Ley de De-
rogaciones” —que se agregaba como Ane-
x0—, se disponia, en el Anteproyecto, una

(22) Véase VITOLO, “Sociedades Comerciales”, Ru-
binzal Culzoni, Santa Fe, 2006.

(23) Cristina Fernandez de Kirchner.

(24) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Cien afios de so-
ciedad”, Jurisprudencia Argentina, nimero Aniversa-
rio, Buenos Aires, 2021.

(25) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Nuevos vientos
soplan en el régimen societario”, Revista Doctrina So-
cietaria y Concursal, Errepar, Buenos Aires, septiembre
de 2018.

(26) En nada amilané a la comunidad juridica y eco-
nomica la decision del legislador de la ley 19.550 de
castigar a las sociedades irregulares y de hecho en ma-
teria de inoponibilidad de clausulas y de responsabili-
dad. Se generaron desde 1972 muchas mas sociedades
de hecho eirregulares que los tipos principales de so-
ciedades regulares.

(27) Véase MARSILI, Maria C., “Aspectos societarios
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significativa reforma de la ley 19.550 de
Sociedades Comerciales.

La Comisién seiial6 —en los “Funda-
mentos” que acompanaban el Proyecto—
que era una decisién de politica legislativa
no modificar las leyes que presentan una
autonomia de microsistema, pero que, sin
embargo, resultaba necesario hacer modi-
ficaciones a la Ley de Sociedades, confor-
me lo hizo el Proyecto de 1998 y lo soste-
nia la mayoria de la doctrina. A juicio de
la Comisién, las reformas propuestas no
pretendian alterar el sistema, sino ajustar-
lo a las reglas generales del nuevo Cédigo
que se proyectabay que se referian a temas
especificos.

Luego de haber sido presentado el An-
teproyecto, fue girado al Poder Ejecutivo
para su revisién, la que se llevé a cabo en
el ambito del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos y, posteriormente, fue nue-
vamente evaluado por una Comisién Bica-
meral del Congreso creada a tal efecto, tras
lo cual el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién fue finalmente sancionado —con
su anexo legislativo mediante el cual se
reformaba la Ley de Sociedades Comercia-
les 19.550— como ley 26.994, con vigencia
originaria a partir del 1° de enero de 2016;
pero una ley posterior —la 27.077— ade-
lanté la puesta en vigencia de la norma
para el 1° de agosto de 2015.

Desde que se sanciond la ley 26.994 (24)
nuevos vientos de cambio han sopla-
do —realmente— en el régimen societario
argentino (25).

En efecto, los cldsicos paradigmas o
principios sobre los cuales se construia la
regulacion de las sociedades en las altimas
décadas habian entrado en una seria crisis
y habian sido controvertidos por los pro-
pios operadores juridicos y econdémicos,
quienes advirtieron sobre la presencia de
una falta de adecuacién entre la norma
y la realidad. Lo que para el Derecho So-
cietario era la ciencia “normal” —es decir
que las sociedades solo podian nacer del
contrato, que para su validez debian resul-
tar tipicas, para su eficacia y permanencia
debian ser regulares; que se trataba de
contratos formales para los cuales se exigia
la forma escrita, y que debian poseer ele-
mentos y requisitos no tipificantes deter-
minados bajo pena de anulabilidad— no
lo era ya para el mercado, el cual, més alla
de las amenazas de sanciones legales tan
fuertes —nulidad, oponibilidad y respon-
sabilidad—, igual escapaba la mayoria de
las veces del cumplimiento de las exigen-
cias legales (26).

Laley26.994 —en el ano 2015— dio el
primer paso para la instalacién de nuevos
paradigmas en el Derecho Societario que
vinieron a suplantar a los anteriores pa-
radigmas luego de la crisis (27), de la cual
habian sido victimas desde fines de la dé-
cada del ‘90 y los comienzos del nuevo si-
glo (28).

de la ley 24.467. Régimen de la pequefia y mediana
empresa”, LA LEY, 1995-C, 1112.

(28) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Manual de So-
ciedades”, Estudio, Buenos Aires, 2017, 22 ed.

(29) Véase VITOLO, Daniel Roque, “Comentarios a
las modificaciones de la ley 26.994 a la Ley General de
Sociedades”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2015.

(30) Y se tratd de un verdadero cambio, pues si bien
las sociedades unipersonales eran excepcionalmente
admitidas bajo un régimen de derivaciéon, como ocu-
rriera con las normas del decreto 677/2001, hasta la
sancion de la ley 26.994 no era admitido, en el dere-
cho argentino, la posibilidad de constituir una socie-
dad unipersonal. Mas alla de todas las iniciativas doc-
trinarias y legislativas que se habian promovido en tal
sentido ya desde el afio 1940.

(31) Segun el Cédigo Civil y Comercial de la nacidn,
arts. 284y 285.
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Asi, esta nueva normativa abrié los ojos
de muchos doctrinarios al reconocer y ad-
mitir que (29):

i) La sociedad no solo es susceptible de
nacer por medio del contrato, sino que
también puede ser producto de una decla-
racion unilateral de voluntad (30);

ii) La pluralidad de socios no solo deja-
ria de ser un requisito constitutivo inexo-
rable, sino que también se pasé a admitir
de un modo bastante amplio la uniperso-
nalidad sobreviniente, descartando que la
reduccién a uno del nimero de socios en
una sociedad conformara una causal diso-
lutoria —y menos atin que pudiera operar
tal causal de pleno derecho—;

iii) La tipicidad ya no serd una exigencia
de validez de la sociedad, sino apenas un
instrumento que el legislador provee para
los operadores juridicos y econémicos, al
cual los destinatarios podrdn o no recurrir
para constituir sociedades;

iv) La omision de la forma escrita —sin
haber dejado de lado la caracterizacién
del acto juridico “contrato” o “declaracién
unilateral de voluntad” como “formal” y
de aquellos respecto de los cuales el legis-
lador del Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacién listé (31) como los que requieren
de disponer una forma determinada— no
anejard nunca maés las gravosas sanciones
contenidas en el régimen original de la
ley 19.550 (32);

v) La regularidad —como concepto de
consecuencias del régimen inscriptorio—
volvera a mantener su propia dimensién
adecuada al ambito de la oponibilidad erga
ompnes;y su ausencia no castigara las conse-
cuencias naturales del conocimiento efecti-
vo, los pactos contraidos, ni agravara el régi-
men de responsabilidad de los socios —in-
cluyendo como regla general alguna suerte
de limitacion de la responsabilidad—;

vi) La ausencia de elementos comunes
no tipificantes —a los que se conceptua-
lizaba, en su momento, como elementos
y requisitos comunes a todo contrato de
sociedad— (33) no hara ya anulable a la
sociedad ni a su acto constitutivo; y —fi-
nalmente—

vii) No serd la tipicidad establecida en la
Ley General de Sociedades 19.550 el tnico
instrumento marco dentro del cual pue-
den generarse “sociedades” —pues pue-
den construirse sociedades por fuera de
los tipos establecidos en dicha ley, y bajo
reglas propias, tanto por leyes especia-
les (34) como dentro del régimen del libre
ejercicio de la autonomia de la voluntad—
y sin que ello aneje una responsabilidad
solidaria e ilimitada por los socios que asi
lo dispusieran (35).

Como puede verse, la ley 26.994 produ-
jo en el ambito del Derecho Societario una
verdadera revolucion cientifica y un cam-

(32) Régimen originario de las sociedades de he-
cho con objeto comercial previsto en los arts. 21y si-
guientes el primer texto legal, el cual subsisti6 hasta
su derogacidn con la sola modificacion introducida en
elafo 1983 por la ley 22.903 respecto de la posibilidad
de regularizacion.

(33) Art. 11 de la ley 19.550.

(34) Como es el caso que se presento, luego, con la
ley 27.349 de Sociedades por Acciones Simplificadas.

(35) Véase el nuevo texto de la Seccién IV del Capi-
tulo | de la ley 19.550 conforme ley 26.994.

(36) KUHN, Thomas S., “The Structure of Scientific
Revolutions”, University of Chicago Press, 1962 —22
ed. ampliaday corregida, 1970—. En espafiol: “La Es-
tructura de las Revoluciones Cientificas”, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2006.

(37) Y ello ocurre no solo bajo sociedades tipicas o
regulares, sino también por otras vias asociativas de

bio de paradigmas —en los términos y
concepto de Khun— (36).

IV. A modo de conclusion

Las sociedades son la mayor parte de las
estructuras juridicas de las empresas. En
efecto; las organizaciones empresariales
en mds de un ochenta por ciento (80%) es-
tdn conformadas juridicamente como so-
ciedades (37). Y ello ocurre no solo a nivel
mundial, sino también en nuestro pafs.

La estructura juridica mediante la cual
los empresarios y emprendedores deciden
llevar adelante la actividad empresarial es
de la mayor relevancia, pues de la deci-
sién que ellos tomen a la hora de conso-
lidar el proyecto, y del modelo escogido,
dependerd —al menos en lo juridico y en
varios aspectos operativos— el futuro del
emprendimiento y su viabilidad en el caso
en el cual las condiciones de produccion,
comercializacién, o las propias del merca-
do, sufran modificaciones, tanto por even-
tos relacionados con la propia actividad,
como por otros ajenos a ella (38).

La estructura societaria es a la empre-
sa —entonces— lo que la maquinaria y los
sistemas de produccién e intercambio de
bienes y servicios son al modelo de nego-
cio. Y ello requiere de un grado elevado de
flexibilidad y autonomia.

Asi si la empresa escoge un sistema de
maquinaria sin posibilidades ciertas de re-
forma y adaptabilidad, un conjunto de he-
rramientas tecnoldgicas poco permeable
a los cambios o un lay out de poca o nula
posibilidad de modificacién, el emprendi-
miento tendrd un fuerte sesgo de rigidez.
De igual modo, si en su estructura juridica
la eleccién se inclina también por un mo-
delo duro, rigido y de poca adaptabilidad
a los nuevos desafios y al inestable desa-
rrollo econdémico, tecnolégico y al cambio
social, también la empresa tendra un des-
envolvimiento rigido con muy pocas posi-
bilidades de enfrentar exitosamente el di-
namismo propio de una economia y socie-
dad que estdn en permanente evolucién
y cambio; y sorprendiéndonos muchas
veces con realidades que superan todo lo
imaginable (39).

Desde nuestro punto de vista, el gran
mérito de la ley 26.994 es haber retirado
de la ahora denominada Ley General de
Sociedades, gran parte de aquellas normas
imperativas o de orden publico de caracter
estructural que impedian el ejercicio de la
autonomia de la voluntad y la flexibilidad
del sistema, apartandose del concepto res-
pecto de la existencia de principios socie-
tarios puros, y abriendo la posibilidad de
un régimen de libre iniciativa privada en la
constitucién, conformacién y desenvolvi-
miento de las sociedades, con el propdsito
de que los operadores econémicos puedan
contar con una normativa mas conecta-
da con la realidad negocial de este nuevo
tiempo de posmodernidad (40).

hecho, o sociedades informales.

(38) Véase PHELPS, Edmund Strother y otros, “Mi-
croeconomic Foundations of Employment and Infla-
tion Theory”, Norton, New York, 1970.

(39) Baste para ello recordar lo que ha ocurrido y
aun ocurre con la Pandemia desatada por el COVID-19.

(40) Para referirse a la maleabilidad de la cons-
truccion de modelos empresarios diversos se han uti-
lizado diferentes términos tales como “manteca” o
“mantequilla”, “masilla”, “caramelo”, “ectoplasma”,
“leets” —una suerte de juego de anagrama para repre-
sentar de otro modo la palabra “steel” (acero) con el
que jugo Joan Violet Robinson, la prestigiosa econo-
mista de la escuela econémica de Cambridge—y hasta
se ha llegado a hablar de “juegos de mecano”.
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Para el legislador de la ley 26.994, en-
tender que las sociedades son meros ins-
trumentos o herramientas de organiza-
cién que se encuentran al servicio de las
actividades econdémicas de produccién o

(41) Incluyendo las leyes 27.349 y 27.444.
(42) Hace mas de tres décadas que se viene soste-
niendo la necesidad de un cambio de paradigma. Véa-

intercambio de bienes y servicios para el
mercado, y no un reglamento docente de
naturaleza imperativa respecto de como
deben organizarse los empresarios, no ha
constituido algo menor, y se erige en un

se JONES, Hywell - JONES, Hywell G., “Introduccion
a las teorias modernas del crecimiento econémico”,
Bosch, Barcelona, 1988.

avance significativo en el devenir de la le-
gislacién societaria.

De alli que si quisiéramos resumir en
una frase nuestro pensamiento respecto
de la actual ley societaria, luego de cin-
cuenta afios de vigencia y de las reformas
introducidas por la ley 26.994 y posterio-
res (41), podriamos afirmar —sin hesi-
tacién— que hemos transitado un largo

camino desde la imperatividad, la rigidez
y la idea de planificacidon, hacia la liber-
tad, la flexibilidad y los modelos explora-
torios (42); algo mas adecuado a los estos
tiempos de posmodernidad.
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|. Presentacion

La celebracién del cincuentenario de la
sancién de la Ley General de Sociedades
N°19.550 (LGS) y la generosa invitacion
para participar en esta publicacién noslleva
arecordar su decisiva contribucién a la for-
macion del derecho societario patrio, como
disciplina auténoma, enriquecida por los
aportes de la jurisprudencia y la doctrina,
los que a través de los anos fueron ratifican-
do las bondades de su texto, remozado por
las reformas de los afios 1983 y 2015.

A través del tiempo y més ain ante esta
celebracién, no puede soslayarse el decisi-
vo aporte de la ley de 1972 al disenno de un
renovado y moderno derecho societario y
cuya influencia transcendié las fronteras
de nuestro territorio. Mérito sin par de la
metodologia expositiva de sus normas, la
originalidad, claridad y actualidad de la
regulacion legal propuesta y que reflejé la
realidad negocial de la época.

Entre las novedades que introdujo la ley
de 1972, nos detenemos en esta oportuni-
dad en la figura que describe el art. 3°: “las
asociaciones, cualquiera fuere su objeto, que
adopten la forma de sociedad bajo algunos
de los tipos previstos, quedan sujetas a sus
disposiciones”.

Las breves reflexiones que siguen reto-
man en parte lo expuesto en anteriores
trabajos (1), aunque en esta oportunidad
procuran destacar aspectos de la figura pre-
vista en el art. 3°y su congruencia con el ré-
gimen de las asociaciones civiles y simples

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) “Asociacién civil bajo forma de sociedad, ajustes,
desajustes y conflictos”, en Tratado de los Conflictos
Societarios (Dir. Diego Duprat), Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2013, t. |, ps. 485/533; “Asociaciones civiles,
simples asociaciones y fundaciones en el Proyecto de
Cddigo”, LA LEY, 2012-F, 866. “El nuevo régimen para
las asociaciones civiles”, en Revista de Derecho Priva-
do y Comunitario, 2015-2, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2015, ps. 179/244; “Propuesta de reformas al
Cddigo Civil y Comercial (asociaciones civiles, simples
asociaciones y fundaciones)”, LA LEY, 2018- D, 822,
entre otros.

(2) La aplicacion del art. 32 en los llamados con-
juntos inmobiliarios ha dado lugar a una vasta y muy
interesante jurisprudencia que, en algiin modo tam-
bién constituye una referencia de interpretacién valida
cualquiera sea el ambito de su empleo futuro. Asi, se
tuvo oportunidad de sostener que, “la autonomia de la

asociaciones instituido en el Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacidn, sin soslayar las cri-
ticas que siempre ha suscitado y, ain mas,
su aplicacién practica como entidad admi-
nistradora de los llamados barrios cerrados
o privados y los clubes de campo.

Sobre este particular y su proyeccidn,
el nuevo régimen al cual se somete a los
conjuntos inmobiliarios (arts. 2073 y ss.,
C6d. Civ. y Com.) abre interrogantes sobre
su futuro, pero, al mismo tiempo, plantea
el desafio de analizar sus posibilidades
y empleo en un marco de estimulo a la
participacién ciudadana y de actividades
que, entre otras, pueden ameritar apoyo y
fomento (2).

De cualquier forma, por su originalidad
y efectos, el debate sobre su regulacion le-
gal y empleo ha sido intenso y enriquece-
dor, atn vigentes las reglas del Cédigo de
Comercio y, a pesar de los embates que ha
sufrido, el texto original de la ley del afio
1972 se mantiene vigente y no lo han mo-
dificado las reformas mds relevantes de
los afios 1983 y 2015 y los proyectos de re-
formas de los afios 1991-1993, 2005 y 2019,
entre otros.

Asumimos la tarea de recordar nue-
vamente esta figura juridica, como una
modesta contribucién a este merecido
homenaje que se tributa a los autores del
proyecto de la Ley de Sociedades Comer-
ciales, Gervasio Colombres, Horacio Pedro
Fargosi, Isaac Halperin, Carlos Odriozola y,
en particular, a Enrique Zaldivar quien tuvo
decisiva influencia en su incorporacién

voluntad tiene un vasto campo de actuacion para re-
gular los conjuntos inmobiliarios con sus multiples fi-
nes y destinos, sin mas limitaciones que las impuestas
por las leyes de orden publico, la moral y las buenas
costumbres (CNCom, en pleno, “Barrio Cerrado Los
Pilares ¢/ Alvarez Vicente Juan Alfonso s/ ejecutivo”,
04/05/2015)... Es que todo hombre es libre de elegir
ingresar o no en una organizacién, pero una vez que
ingresa debe respetar las normas que la rigen (CN-
Com, esta Sala, “Lasala Maria Dolores ¢/ Mayling Club
de Campo SA Social, Deportiva, Cultural y Administra-
cion de Servicios s/ ordinario”, 14/10/2009)". (CNCom,
Sala B, “Martinez Alberte, M. ¢/ Club de Campo Los
Pingiiinos SA”, 28/07/2028, Microjuris, 07/02/2019).
Por su agudo enfoque cabe recordar que se ha dicho
que si bien esta forma asociativa es “sustancialmen-
te una asociacion urbanistica y residencial, deportiva
y cultural”, no es menos cierto “que no estamos ante
una depurada y rigurosa organizacion de capitales de-

al proyecto de ley, siendo la oportunidad
propicia, con las limitaciones que impone
la extension de este trabajo, para revisar su
actualidad, superando la paz de los archi-
vos e intentar una presentacién que tenga
por horizonte nuevos desarrollos y alterna-
tivas concretas de aplicacion.

Con el art. 3° se incorpor6 a la ley 19.550
una forma asociativa que, en su esen-
cia —interpretada como el ser o naturale-
za de las cosas— (3), es una asociacion que
adopta la forma de sociedad para el cum-
plimiento de sus propdsitos y en la cual la
sujecién tanto a una finalidad integramen-
te no lucrativa como la del objeto de inte-
rés general y bien comun no aparecen hoy
como sus notas relevantes en la regulacién
de las asociaciones civiles en el Cédigo Civil
y Comercial.

Si bien la incorporacién en el Cédigo Ci-
vily Comercial de las llamadas asociaciones
civiles ha sido positiva, ello no obsta sefa-
lar que la nueva normativa representa, mas
bien, un efecto de la realidad social de la
asociacién, antes que un instrumento de
cambio de esa misma realidad. Se perdid
la oportunidad de una actualizacién mu-
cho més profunda; y recientes resoluciones
administrativas tendientes a flexibilizar su
empleo son la cara mas visible de una nor-
mativa lejana a la dindmica del sector so-
cial y las demandas de sus actores. Ello es
aplicable, y aun con mayor vigor, al vetusto
régimen de las fundaciones regulado en el
mismo Cédigo Civil y Comercial y al régi-
men de las simples asociaciones sujetas a
una legislacién que desalienta su creacion.

dicada a producir bienes, o intercambiarlos, para ob-
tener lucro de ello” (CNCom, Sala D, “Castro, Francis-
co Vicente c/Altos de los Polvorines S.A. s/sumario”,
30/06/1999, LA LEY, 2000-D, 210, reiterado por la
misma Camara, Sala C, “Chacras del Molino S.A. ¢/
Villalba, Gloria s/ordinario”, 19/10/2010). Finalmen-
te, las cuestiones que se han planteado en la practi-
ca en torno a la armonizacion de los regimenes de
las asociaciones y las sociedades, en particular en la
aplicacién de la figura como administradora de espa-
cios comunes en barrios cerrados o privados y clubes
de campo han encontrado solucién en la jurispruden-
cia judicial que ha elaborado construcciones interpre-
tativas amplias, fundadas en los principios de la au-
tonomia de la voluntad y la libertad de contratacion,
primando criterios de realidad e interpretacion equi-
librada en el respeto de los derechos de las partes e
intereses involucrados, sin afectacidn de los principios
que informan la figura del art. 32. En el ambito de la

De modo que en linea con lo expuesto se
perdi6 la oportunidad de prever, aunque
fuere minimamente, algunas normas refe-
ridas a la asociacion bajo la forma de socie-
dad, lo cual revela la escasez de la regula-
cién y la todavia insuficiente comunicacién
entre la practica asociacional y la teoria
juridica. Tampoco avanzd a este respecto la
reforma societaria de la ley 26.994, a pesar
de la modificacién del art. 1° y otras nove-
dades incorporadas al texto de la LGS.

En cambio, resulta interesante destacar
que el Proyecto de reformas a la Ley Gene-
ral de Sociedades del afio 2019 (Senado de
la Nacién), que mantuvo el texto del art. 3°
con minima modificacién en suredaccién,
propicia una modificacién importante del
art. 1° que incide directamente sobre esta
la figura. En efecto, bajo el acapite “Socie-
dad con otra finalidad’, dispone que “el
contrato social o estatuto pueden prever
cualquier destino para los beneficios de
la actividad o la forma de aprovecharlos.
Pueden prever también el no reparto de
utilidades entre los socios. Para introducir
esta clase de disposiciones en el contrato
social o estatuto de sociedad existente, se
requiere el voto undnime de los socios’, de
modo que la sociedad puede ser también
vehiculo o instrumento idéneo para per-
seguir beneficios mds genéricos en el mar-
co de la actividad econdmica, en especial
en un entorno de responsabilidad social
y que el beneficio pueda ser de cualquier
clase y no solo mensurable en dinero e in-
cluso que la finalidad de la sociedad sea
ajena a toda generacién o reparto de be-
neficios.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Inspeccién Ge-
neral de Justicia (IGJ) dict6 la res. gral. 25/2020 (ref.
por RG N2 27/2020), la cual dispuso otorgar un plazo
de 360 dias, a los Clubes de Campo y a todo otro con-
junto inmobiliario, organizados como asociacién bajo
forma de sociedad (art. 32, ley 19.550), o como aso-
ciacion civil, para que adecuen su organizacién como
derecho real de propiedad horizontal especial. Estas
resoluciones fueron declaradas nulas por incompe-
tencia del érgano del cual emananyy, porque de todos
modos, evidencian un exceso en la misma consistencia
del poder reglamentario previsto en el art. 99, inc. 2 de
la Constitucion Nacional (CNCom, Sala C, “IGJ c/Haras
Pino Solo S.A. s/organismos externos”,18/11/2021, TR
LALEY AR/JUR/181827/2021).

(3) No se soslaya que la “esencia” de cada palabra
esta también formada por palabrasy que a veces las
palabras que precisan lo esencial de un término rele-
vante son mas faciles de definir que este.



La propuesta de reforma supera la con-
troversia sobre el fin econémico o lucrativo
que es insito de la sociedad, para receptar la
doctrina que advierte cierto debilitamiento
del animo de lucro como elemento causal
del contrato y un desplazamiento del centro
de gravedad del sistema societario desde
sus bases causales a sus bases estructura-
les, es decir, la configuracién de la sociedad
como un fendmeno organizativo neutral o
independiente de la indole o naturaleza del
fin (4). Este fenémeno de base instrumental
reposa sobre una estructura organizaday
que vincula generalmente al sujeto socie-
dad, a sus socios, terceros y a la concreta
realidad a la cual aquella se aplica.

Asi concebida, podria interpretarse que
el texto del proyecto limitaria el campo de
aplicacion de la figura del art. 3°, toda vez
que las sociedades podrian contar con una
estructura internay de fines similar al de las
asociaciones bajo la forma de sociedad.

Sin embargo, algunas de las notas tipicas
de las asociaciones del art. 3°, tales como
el objeto, el patrimonio, el “estatuto” del
asociado (derechos, obligaciones, ingreso
y renuncia, poder disciplinario), destino
de la cuota final de liquidacién, entre otros,
parecen darle una cobertura diferenciadora
respecto a la sociedad, aun reconociendo el
amplio campo de la autonomia de la volun-
tad y la libertad en la configuracién de las
clausulas del contrato social o estatuto.

De cualquier forma, el derecho positivo
vigente recepta de manera incompleta o
insuficiente la figura del art. 3°, lo cual no
debe ser un obstaculo para el propdsito de
salvar esas omisiones mediante una atenta
observacion de la realidad, a fin de cons-
truir o proponer, en la medida de lo posible,
un adecuado régimen juridico parala figura

Desde esta forma, la regulacién en el
Cddigo Civil y Comercial de las asociacio-
nes civiles y simples asociaciones, viene a
plantear la novedad de analizar y comparar
la figura del art. 3° sobre una base norma-
tiva mas especifica y de la cual no puede
sustraerse, so capa de caer de estigmatiza-
ciones estériles para la construccion de un
derecho positivo que estimule la creacién
de empresas y no su negacion.

La incorporacion de la sociedad uniper-
sonal y las sociedades simples (Cap. I, Sec-
ci6n IV) con la reforma de la ley 26.994, a lo
cual se agrega la irrupcién de la Sociedad
por Acciones Simplificada y los proyectos
de la Sociedad de Beneficio e Interés Co-
lectivo (Sociedad BIC), de la Sociedad de la
Economia Social Simplificada o la Empresa
Social Simplificada, a los que cabe sumar,
en correspondencia con nuestro tiempo, a
las llamadas Empresas Sociales, no son mas
que exteriorizaciones de un esfuerzo por
proveer instrumentos que permitan alcan-
zar objetivos utiles que beneficien, de uno

(4) PAZ ARES, Candido, “Animo de lucro y concep-
to de sociedad (Breves consideraciones a propdsito del
articulo 2.2. LAIE)”, en Derecho mercantil de la Comu-
nidad econdmica europea. Estudios en homenaje a José
Girén Tena, Civitas, Madrid, 1991, ps. 729 y ss. Mucho
antes, Ascarelli habia sostenido la posibilidad de so-
ciedades sin propdsito de lucro, agregando que “no
solamente las sociedades civiles recurren a la forma de
la anénima, sino que, algunas veces, esta viene utiliza-
da en absoluto, por sociedades que no tienen en reali-
dad finalidad alguna de lucro. Mejor dicho, no es raro
que el motivo dominante de las partes no sea el lucro,
sino, por el contrario, una finalidad de caracter altruis-
ta” (ASCARELLI, Tulio, “Sociedades y Asociaciones”,
Ediar S.A., Buenos Aires, 1947, 12 ed., p. 14).

(5) Se denomina asi al novedoso Decreto Legislati-
vo 117 sancionado en Italia. Sobre el particular sostiene
Antonio Fici que, luego de su sancion, el tercer sector
ya no es “asi llamado”, sino reconocido como tal por
la ley con esta exacta denominacion y que, desde una
perspectiva pluralista de la sociedad y de la economia,
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u otro modo, ala comunidad en su conjun-
to. La asociacién bajo forma de sociedad no
deja de ser, en fin, uno mas de ellos y el C6-
digo del Tercer Sector italiano del afio 2017
es su palmaria demostracion (5).

Il. Asociacién y sociedad

El texto del art. 3° vincula dos nociones
claves: asociacion y sociedad, expresiones
que tienen en comun caracteristicas que las
aproximan y que son mayores de aquellas
que las separan.

En este sentido, cabe abordar el analisis
de estas dos nociones en la legislacién y
esbozar un concepto que permita contex-
tualizar la asociacién bajo la forma de so-
ciedad, sobre bases normativas més firmes
y mejorar su proyeccion.

Incluso, el art. 186 del Céd. Civ. y Com.
bajo el acdpite “Normas supletorias” dis-
pone que “se aplican supletoriamente las
disposiciones sobre sociedades, en lo per-
tinente’, con lo cual se incorpora a la regu-
lacién de la asociacién el ordenamiento so-
cietario y, en particular, la figura del art. 3¢
que conjuga la esencia de la asociacién y la
forma de la sociedad. Sin perjuicio de se-
nalar lo impropio de este reenvio, no cabe
soslayar que se trata de norma legal y de
aplicacion imperativa y, por lo tanto, resul-
ta un interesante argumento para analizar
la figura desde una perspectiva més amplia
y que cuenta con esta valoracion legal.

I1.1. Asociacion

En primer lugar, la creacién de las aso-
ciaciones —ello es aplicable a la asociacion
del art. 3°>— como la promocién de las acti-
vidades de su objeto que no sea contrario
al bien comun o al interés general, como
la eleccién de su organizacién interna, la
constitucién de un patrimonio gestante y
su financiacién posterior y todos los demds
elementos que pueden considerarse esen-
ciales, han sido siempre un producto del
ejercicio de la libertad, que encuentra limi-
tes en el orden publico, en la tipicidad o en
los limites de la libertad de otras personas.
En este sentido, su creacién cabe enrolarse
en las nuevas orientaciones que perfilan la
libertad de creacién y la autonomia de la
voluntad como ejes claves aplicables a las
personas juridicas en general. La Sociedad
por Acciones Simplificada es cabal prueba
de ello.

Asi, el derecho a crear y participar en
asociaciones, y ello es extensivo a todas las
personas juridicas, no debe contemplarse
tan solo como uno de los denominados de-
rechos naturales subjetivos y fundamentales
del hombre, sino mas bien, en congruencia
con las ideas de nuestro tiempo, como uno
de los de la persona humanay cuya protec-
cién se considera més necesaria dentro del
Estado de Derecho.

debe considerarse un sector mas como todos los de-
mas, con la misma dignidad, posibles fortalezas y de-
bilidades, posibles costos y beneficios. Entre las tipo-
logias particulares que describe el Decreto se regulan
la organizacién del voluntariado, la asociacion de pro-
mocion social, el ente filantrépico, la empresa social
(incluida la cooperativa social), la sociedad de ayuda
mutua y la red asociativa (incluida la red asociativa
nacional). El Decreto instituye un novedoso régimen
sobre la empresa social al admitir que puede tener, a
diferencia de las otras entidades del tercer sector, no
solo la forma de asociacion o fundacidn, sino también
la de sociedad, incluso anénima o cooperativa. A tra-
vés de la forma societaria de empresa social, el legisla-
dor italiano ha querido expandir el “mend” de las op-
ciones organizativas disponibles para las posibles par-
tes interesadas y dentro de este incluye a la sociedad,
que se supone tiene la estructura mas adecuada para
llevar a cabo actividades comerciales, en particular por
la mayor capacidad de atraer capital de riesgo. De esta
manera se permite la creacion y difusion de “empresas
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La idea de interrelacién social entre los
individuos componentes de la sociedad
hace que su funcion ordenadora pueda
conseguirse de muy diversas formas, re-
sultando necesaria la colaboracién de los
poderes del Estado y la participaciéon de
los ciudadanos, dentro de un marco de li-
bertad que se manifiesta en el fomento a la
iniciativa privada. Ello plantea la necesidad
de revisar las herramientas legales existen-
tes, para alcanzar una mayor participaciéon
de los ciudadanos y contar con normativas
adecuadas que permitan organizar a un
mayor niumero de personas y colaborar en
el logro de la expansién de la ciudadania y
el desarrollo econémico, social y humano.

El art. 14, CN, garantiza a los habitantes
el derecho “de asociarse con fines ttiles’, es
decir, el derecho a la asociacién. La inter-
pretacién tuitiva de dicha norma cabe for-
mularla sobre una base amplia que facilite
la creacién de las personas juridicas y que
permitan alcanzar los fines ttiles consa-
grados por la Constitucién Nacional. Esta
nocién conlleva el derecho a la libertad de
crear empresas, persigan estas fines econ6-
micos o no lucrativos, lo cual confiere una
dimensién mas amplia al derecho a la aso-
ciacién.

La novedad de la regulacién de las aso-
ciaciones civiles en el Cédigo Civil y Co-
mercial conlleva plantear la vinculacion
entre el régimen que se instituye y el art. 3°
y en qué medida las asociaciones aludidas
en esta norma deben regirse por aquellas
previstas en el ordenamiento de fondo.

En primer lugar cabe sostener que, en
principio y de modo general, a las asocia-
ciones del art. 3° les son aplicables las dis-
posiciones del C6digo Civil y Comercial.

El Cédigo Civil y Comercial no define a
la asociacion civil (6); simplemente destaca
en normas sucesivas, reglas atinentes a su
objeto, a la forma del acto constitutivo y a
su contenido, disposiciones aplicables a sus
administradores, al 6rgano de fiscalizacidn,
contralor estatal, asociados, asambleas,
disolucién, liquidacién y normas supleto-
rias, de modo que el concepto y su natura-
leza juridica derivan de la aplicacién de las
normas propias de la asociaciéon civil que
refiere el capitulo especialmente dedicado
a estas y las generales sobre las personas
juridicas. Cabe recordar sobre este particu-
lar el régimen de prelacién normativa que
organiza el art. 150, C4d. Civ. y Com. que
privilegia los microsistemas normativos au-
ténomos.

El texto del art. 3° con relacién al objeto
es coherente con la descripcion que refie-
re el art. 168, C4d. Civ. y Com. En el pri-
mer caso quedan comprendidas todas las
asociaciones “cualquiera fuere su objeto’,
mientras que en la regulacién especial de
fondo se dispone que “la asociacién civil

sociales” no gobernadas democraticamente (como las
cooperativas sociales), sino de acuerdo con el principio
capitalista. Sin embargo, el riesgo de “contaminacion”
entre profit y non profit se reduce por restricciones y
limites que también se aplican a las empresas socia-
les con forma de sociedad de capital que, sin embar-
go, constituyen la verdadera novedad de la reformayy,
en las intenciones del legislador, la nueva frontera del
desarrollo de la empresa social (FICI, Antonio, “La Em-
presa social italiana después de la reforma del Tercer
Sector”, CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia
Social y Cooperativa, N2 36, 2020, ps. 177-193.

(6) El agregado “civil” o su plural, resulta hoy ana-
cronico. Su antecedente se remonta a antiguas regla-
mentaciones de la IGJ, en las que, con la finalidad de
diferenciar las sociedades comerciales de las “socie-
dades civiles” (sic) se le agreg¢ tal calificativo a es-
tas ultimas, que en realidad, no eran sociedades sino
“asociaciones”. Ello se constata en los decs. reglamen-
tarios del 17/11/1908 y 27/04/1923. Con posterioridad,
la primera ley organica de la IGPJ N218.805 conservo

debe tener un objeto que no sea contrario
al interés general o al bien comdn” y que
“no puede perseguir el lucro como fin prin-
cipal, ni puede tener por fin el lucro para
sus miembros”.

La interpretacién de ambos textos per-
mite sostener que se consagra un criterio
amplio en la descripcion del objeto de las
asociaciones del art. 3° en tanto no sea con-
trario al interés general o al bien comun, el
cual no necesariamente debe responder
especificamente al interés general y al bien
comun. Ese interés general se interpreta,
conforme al art. 168, dentro del respeto a las
diversas identidades, creencias y tradicio-
nes, sean culturales, religiosas, artisticas, li-
terarias, sociales, politicas o étnicas que no
vulneren los valores constitucionales. Por lo
tanto, el objeto resulta suficiente que no sea
contrario a ese interés general y, ademas,
puede perseguir fines lucrativos, como fin
secundario o complementario del princi-
pal.

La cuestion del animo o fin de lucro ca-
rece en la actualidad de aptitud diferencia-
dora para separar la sociedad de las organi-
zaciones orientadas por razén de su objeto
a la realizacién de actividades que no sean
contrarias al interés general o el bien co-
mun, segln la letra del art. 168, Céd. Civ. y
Com. Asimismo en las férmulas “no puede
perseguir el lucro” (art. 168) o “sin propdsi-
to de lucro” (art. 193), cabe encontrar una
buena dosis de valor entendido, por cuanto,
al margen de su mayor o menor exactitud
conceptual, esté latente el propésito de se-
parar las actividades de las sociedades (co-
merciales) que se agotan en si mismas, de
todas aquellas que, lucrativas o no, apare-
cen subordinadas a la consecucién de fines
trascendentes a la propia actividad (7). Este
extremo se observa con particular significa-
cién en el supuesto de las asociaciones, las
cuales deben contar con un objeto que no
sea contrario al interés general o al bien co-
mun (art. 168, Céd. Civ. y Com.) (8).

Las reglas sobre el patrimonio (o capi-
tal) emergen como otro dato relevante en
esta aproximacién, ya que el patrimonio
de la asociacidn civil pertenece a la entidad
como tal y jamds podra transmitirse a sus
asociados, ni aun en la hip6tesis de diso-
lucién y liquidacién, condicién que debe
mantenerse en la figura del art. 3°. Las par-
ticipaciones sociales podran representarse
en titulos de los cuales surgiran los dere-
chos y obligaciones de sus tenedores. Estos
titulos que representan la condicién de aso-
ciado son intransferibles por actos inter vi-
vos o mortis causae, prohibicién que puede
ser aplicable a las acciones de las socieda-
des. El art. 48 de la ley 27.349 permite que
en el contrato se estipule su prohibiciéon por
un plazo que no exceda alos 10 anos, el cual
podra ser prorrogado y, por su parte, el pro-
yecto de reformas del afio 2019 (Senado de
la Nacidn), dispone que “el estatuto puede

la calificacion de “asociacion civil” y la competencia
del organismo para “intervenir en la creacién, funcio-
namiento, disolucién y liquidacidn, en jurisdiccion na-
cional de ... las asociaciones civiles” (art. 29). La actual
Ley organica IGJ N2 22.315 mantiene igual identifica-
cion en los arts. 3, 10, entre otros

(7) EMBID IRUJO, José Miguel, “Actividad Econémi-
ca en el Mercado e Interés General sobre el Derecho de
Fundaciones de Nuestro Tiempo”, Coleccién Derecho
Privado 18, Madrid, 2019, p. 33.

(8) También se ha distinguido entre el llamado lucro
subjetivo del lucro objetivo (COSTI, Renzo, “Societa in
generale. Societa di persone. Associazioni in participa-
zione”, Torino, UTE, 1991, p. 17 y ss.), Es decir, mientras
que estd prohibido en las asociaciones distribuir entre
sus miembros las eventuales utilidades en concepto
de dividendo (lucro subjetivo), en cambio esta permi-
tido que las entidades realicen actos de naturaleza co-
mercial no habituales tendientes al cumplimiento de
su objeto social, siempre que sus resultados ingresen a
su patrimonio (lucro objetivo).
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limitar la transmisibilidad de las acciones;
solo puede prohibirla por justa causa y con
un plazo mdximo de cinco [5] afios, renova-
ble a su vencimiento’.

Por su parte, las reglas en materia de aso-
ciaciones sobre la no distribucién de las
eventuales utilidades parece ser condicién
esencial de la figura del art. 3°, como asi-
mismo, en caso de disolucién yliquidacidn,
el haber o cuota liquidatoria tendré el des-
tino determinado por el estatuto y donado
a una entidad de bien comun y sin fines de
lucro, sin posibilidad de distribuirla entre
los asociados.

Otra cuestion que emerge del régimen del
Cédigo Civil y Comercial en esta materia es
el relativo a la aprobacion por parte de la
autoridad de contralor local y la inscripcién
registral. Cabe advertir que, de acuerdo con
el art. 169, las asociaciones no solo deben
ser autorizadas, sino, ademads, inscriptas
en el “registro correspondiente” La exi-
gencia de la inscripcién registral aproxima
este régimen al de la sociedad y, en cuan-
to a la forma del instrumento constitutivo
y la inscripcién registral, serd aplicable el
régimen de la LGS segun el tipo adoptado,
siendo suficiente contar con un objeto que
no sea contrario al interés general o al bien
comun vy, en relaciéon a la forma del instru-
mento constitutivo, tanto para la asociaciéon
civil como para la sociedad —en particular
la anénima— cabe admitir el instrumento
privado, tal como ocurre en algunos orga-
nismos registrales provinciales.

Finalmente, con relacién al poder dis-
ciplinario, caracteristico de las asociacio-
nes, por cuanto ello incide en la buena
marcha de la entidad, la Ley General de
Sociedades contiene previsiones que per-
miten la exclusién del socio en determi-
nados supuestos (art. 91, 92 y 93) o deter-
minadas sanciones por incumplimientos
(art. 193), sin perjuicio de preverse fuertes
regulaciones internas para el ejercicio de
los derechos de los socios a través de re-
glamentos o protocolos internos, todo lo
cual aproxima la asociacién del art. 3° a
regulaciones propias de las sociedades,
aunque en estos casos debe preservarse
su identidad.

I1.2. Sociedad

Teniendo en cuenta las consideraciones
anteriores, cabe referirse a las cuestiones
que plantea el art. 1°, LGS y, en particular,

(9) HALPERIN, 1, “Curso de Derecho Comercial”, De-
palma, Bs. Aires, 2000, 42 ed., p. 280.

(10) “La empresa no lucrativa es aquella empresa
en la que su titular no busca ganancia por su tarea de
coordinar los factores de la produccién ni como com-
pensacion por el riesgo corrido, que es lo que caracte-
riza a la empresa lucrativa, de modo que el resultado

su armonizacion con la asociacién que des-
cribe el art. 3°.

En el Capitulo I (Disposiciones Gene-
rales), Seccion I (De la existencia y forma
de la sociedad), la Comisién redactora del
proyecto de la ley 19.550, dejé claramen-
te expuesto su criterio sobre el concepto
de sociedad del art. 1°. Alli se dice que “se
exige que las sociedades persigan la produc-
cidn o intercambio de bienes o servicios. En
este sentido, la Comision estimo prudente
hacerse eco de las criticas que en el derecho
italiano se hicieron a la formula ‘actividad
econémica’ en mérito a que esta, si bien
implica una actividad patrimonial, no sig-
nifica necesariamente la finalidad de lucro.
Por otro lado, la locucion adoptada obvia
todo problema cuando la actividad no sea
productiva en sentido econémico, como se-
ria el caso de las sociedades constituidas por
la mera administracion o conservacion de
bienes o para la investigacion técnico-indus-
trial”. Lo reafirma Halperin al sostener que
“en el régimen de la L.S. el objeto no hace a
la comercialidad de las sociedades: su natu-
raleza de tales se determina por la adopcion
de uno cualquiera de los tipos legislados,
conforme el art. 3" (9).

La comprensién de la compleja nocién de
sociedady de la empresa y su relaciéon con
el concepto de estructura y organizacion en
sentido amplio y no de fines, permite avi-
zorar vias de interpretacion mas extensasy
relacionadas con las concretas realidades
sobre las cuales cabe referir la asociacién
del art. 3°, abierta al desarrollo de objetos
licitos, no integramente benéficos y posi-
bilitando el acceso a la estructura de la so-
ciedad, a los efectos de concretar plausibles
iniciativas. Desde esta perspectiva, el orde-
namiento legal reconoce empresas lucrati-
vasy empresas no lucrativas (10).

Se infiere, pues, una clara tendencia ha-
ciala convergencia estructural u organizati-
va entre la sociedad y las entidades del sec-
tor social que supera el tradicional enfoque
que vincula a la sociedad con una finalidad
econdmica, sin perjuicio de la distinta na-
turaleza que caracteriza a las entidades que
integran este sector.

Ill. Conclusiones y futuro

La celebracién del XV Congreso Argen-
tino de Derecho Societario y XI Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y
de la Empresa y la inclusién de este tema

favorable que puede producirse, una vez pagada su
remuneracion a los demas factores de la produccidn,
queda en la propia empresa” (CRACOGNA, Dante,
Las Empresas de la Economia social”, en Tratado de la
Empresa, Buenos Aires, 2009, t. |, p. 188).

(11) Resulta interesante recordar el caso de Camme-
sa S.A. (Compaiiia Administradora del Mercado Mayo-

en el temario, plantea la posibilidad de re-
flexionar sobre la figura del art. 3° y las va-
riadas matizaciones que giran en torno a
su regulacién y, muy especialmente, sobre
su futuro, mds adn con la regulacién de los
conjuntos inmobiliarios en el Cédigo Civil
y Comercial.

La figura del art. 3¢ destaca dos nociones
clave: asociacién y sociedad, esencia y for-
ma. La Ley General de Sociedades regula
una tipica figura asociativa que, en su esen-
cia, es una asociacién que adopta la forma
de sociedad para el cumplimiento de su
objeto, que no debe ser contrario al interés
general y al bien comun y puede desarro-
llar una actividad econdémica, aunque no
debe ser la principal. Esta primera aproxi-
macién es congruente con el texto del 3°,
las normas de la Ley General de Socieda-
des y del Cédigo Civil y Comercial, y abre
un interesante cauce de aplicacién dentro
del marco de actividades culturales, bené-
ficas, de salud, educativas, de orden social,
de investigacién, comunitario, recreativas,
deportivas, etc., e incluso con participaciéon
del Estado (11) y para las cuales el aspecto
econdmico no se descarta totalmente.

Cabe senalar la importancia que han ad-
quirido en los ultimos afos las llamadas
empresas sociales, organizaciones que pri-
vilegian a la persona humana, la participa-
cién voluntaria, igualitaria y abierta, la vi-
genciay prédica de los valores de la demo-
cracia y la autonomia frente al Estado. No
es ajena a estas ideas y su materializacion la
nocién de empresa, insita en el art. 1°, LGS,
como organizacion (organizaciéon de me-
dios y factores, actividades y relaciones), de
modo que puede sostenerse que no existe
sociedad, asociacion, fundacién, cooperati-
va, mutual ni persona juridica, sin una orga-
nizacién empresaria. En este sentido, es hoy
doctrina consolidada la afirmacién de que
el &nimo de lucro carece de relieve tipifica-
dor en el Derecho de sociedades, en cuyo
4mbito se predisponen estructurasy técni-
cas al servicio de la actividad desarrollada
en el mercado por tales personas juridicas
susceptibles de ser exportadas mas alld de
sus fronteras (12). Desde esta perspectiva no
se advierte asistematicidad alguna entre el
art. 3° con el articulo 1° y con régimen gene-
ral dela LGS.

La configuracién de los derechos y de-
beres de los asociados y su relacién con el
patrimonio social y su representaciéon plan-
tean la necesidad de adecuar el régimen de

rista Eléctrico Sociedad Andnima) que es una sociedad
andénima de gestidn privada, sin fines de lucroy que
se rige por la Ley 19.550. EL 80% de sus acciones son
de propiedad de las asociaciones civiles Agentes Ge-
neradores, Transportistas, Distribuidores y Grandes
Usuarios con un 20% de participacidn cada uno. El
20% restante esta en poder del Ministerio Plblico, que

la asociacion con el societario y su armoni-
zacién en un marco de libertad. Ello no sos-
laya las dificultades conceptuales o funcio-
nales que pueden derivarse, sin perjuicio
de sostener que tales diferencias pueden
ser superadas, sin abdicar de los principios
esenciales de cada una de ellas y alcanzarse
un grado de tipicidad razonable que legiti-
me su admisién, a partir de la aceptacion
de ciertas reglas y principios que resultan
medulares en la interpretacién de la norma
y su insercién dentro del régimen de la Ley
General de Sociedades.

No existe disposicién legal que impida o
prohiba la creacién de asociaciones bajo la
forma de sociedad. Ello rechaza toda critica
basada en su invalidez. Por el contrario, asi
expresamente lo reconoce el art. 3°ylo des-
taca la Exposicién de Motivos que acom-
paina el texto legal. También se descarta
considerar a esta asociacién como una es-
pecie de simulacidn licita o una variante de
la técnica del negocio juridico indirecto. A
través de la figura en cuestién no se verifica
simulacién de acto alguno ni que se trate de
un negocio aparente, ficticio o no querido
como tal por las partes. Tampoco se advier-
te que pueda calificarse como negocio indi-
recto, ya que si bien este es un negocio que-
rido por las partes, lo realizan para alcanzar
un resultado ulterior que excede —que es
ajeno— a su funcién econdémica tipica. En
la eleccién de esta figura asociativa los aso-
ciados no recurren a ninguna via transver-
sal ni oblicua para alcanzar el objetivo que
persiguen. Se trata de un acto real, no ficti-
cio, querido por las partes que adoptan un
tipo regulado por el ordenamiento positivo.

La aproximacion de la figura del art. 3° al
universo de los tipos o formas asociativas
disponibles por los particulares plantea una
matriz més amplia y superadora, que conju-
ga la participacién ciudadana, la autonomia
privada, plausibles objetivos y un instru-
mento adecuado para hacerlos posible.

En suma, una figura que interpela a la
armonizacion del derecho positivo aplica-
ble, la creatividad juridica y la busqueda y
el establecimiento de una adecuada com-
posicién de intereses, lo que permite am-
pliar el campo de su aplicacién y, a la vez,
la efectiva materializacién del derecho a la
asociacion que gozan todos los habitantes
de la Naci6n.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1306/2022

asume la representacion del interés generaly de los
usuarios cautivos. En ningun caso se distribuyen divi-
dendos; y, en caso de liquidacion, cancelado el pasivo
y reembolsado el capital, el remanente se destinara al
Estado Nacional.

(12) EMBID IRUJO, José Miguel, ob. cit., p. 74.
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I. Nuestro propdsito

La responsabilidad de las personas juridi-
cas privadas, por los hechos de sus adminis-
tradores y representantes, estd regida por las
normas del Cédigo Civil y Comercial, art. 1763
y sus concordantes incluidos en el Capitulo I
(Parte General), Titulo II (Persona Juridica), de
la Parte General del Cédigo (Libro Primero).

La Ley General de Sociedades contiene su
propia regulacién, en el art. 58, y sus con-
cordantes.

Nuestro propdsito en esta ponencia es in-
dagar si el régimen de la Ley societaria es ex-
cluyente o puede ser complementado a tra-
vés de la aplicacion de las pautas insertas en
la normativa del Cédigo.

Il. La responsabilidad de las personas juri-
dicas. Evolucién

II. 1. El Cédigo de Vélez

Sabido es que el Cédigo de 1871 negaba la
posibilidad de responsabilizar a la persona
juridica por los danos causados en sus acti-
vidades.

Vélez, en su extensa nota al art. 40, justifi-
c6 la decisién, basicamente en la ausencia
de voluntariedad en la persona juridica, que
pudiere justificar una atribucién de respon-
sabilidad a titulo de dolo o culpa.

A este argumento se sumo el considerar que
el limite de actuacién de las personas juridicas
estaba dado por su objeto, el que siempre de-
bia ser licito, por lo que nunca la persona juri-
dica podria actuar antijuridicamente.

La disposicion era entendida plenamente
aplicable en el ambito de los dafos extracon-
tractuales, pues la responsabilidad por incum-
plimiento contractual era plenamente aceptada.

Como bien enseiié Matilde Zavala de
Gonzalez, el “régimen impugnado era co-
herente dentro de un sistema de responsa-
bilidad limitada prioritariamente a hechos
propios del obligado (por hipdtesis, personas
fisicas o humanas) y sustentado en una vision
subjetivista. En la actualidad, los casos mds
reiterados de responsabilidad surgen de da-
Aios causados... sin ejecucion directa del acto
dafioso por el obligado a responder” (1), lo
que impelia a una revisién de la cuestion.

I1.2. La reforma por la ley 17.711 y el Codi-
go Civil y Comercial

Lareforma del Cédigo Civil implementada
por la ley 17.711 implicé el reconocimiento
de la responsabilidad patrimonial de la
persona juridica, a través de la reforma del
art. 43, que quedo redactado asf: “Las perso-
nas juridicas responden por los dafnos que
causen quienes las dirijjan o administren,
en ejercicio o con ocasién de sus funciones.
Responden también por los daios que cau-
sen sus dependientes o las cosas, en las con-
diciones establecidas en el Titulo:

‘De las obligaciones que nacen de los he-
”m

chos ilicitos que no son delitos”.

Me he permitido transcribir el articulo,
para resaltar su trascendencia. Ademads de
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(1) ZAVALA de GONZALEZ, M. - GONZALEZ ZAVALA,
R., “La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo”, Alve-
roni, Cérdoba, 2019, 12 ed., t. IV arts. 1760 a 1780, p. 85.

(2) Ensefian ZAVALA de GONZALEZ, M. - GONZALEZ
ZAVALA, R., ob. cit., p. 93, que la asimilacion entre ad-
ministradores y dependientes, pues “tiende a sustituirse
la nocién de dependencia, por la de integracion, en cuya
virtud se responde por sujetos cuyos actos se insertan
dentro de la actividad de otra. En el caso de directores o
administradores, dicha integracion reviste caracter insti-
tucional...”.
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reconocer la responsabilidad civil de las
personas juridicas, su redaccién permitié
solucionar gran parte de los problemas que
plantea la cuestion, al abarcar tanto a los ad-
ministradores y representantes, cuanto a los
dependientes, y ampliar la atribucién a la
persona juridica de actividades no relacio-
nadas estrictamente con las funciones en-
comendadas, a otras que se vinculen causal-
mente con dichas funciones.

La férmula ideada por los legisladores de
1968, como expresamos, fue precisa, por lo
que el Codigo Civil y Comercial de 2015 la
replicd, eliminando la referencia a los depen-
dientes, la que se tornaba innecesaria, al uni-
ficarse los regimenes de responsabilidad civil.

lll. El articulo 1763 del Cédigo Civily Comercial
I11.1. Sujetos involucrados

El art. 1763 del Cdd. Civ. y Com. mantie-
ne las reglas incorporadas por la reforma
de 1968 al Cédigo Civil.

Determina que la persona juridica es civil-
mente responsable por los dafos causados
por quienes las dirigen o administran, en
ejercicio o con ocasion de sus funciones.

La persona juridica responde por quienes,
de acuerdo con las disposiciones legales o
contractuales, son sus directores o adminis-
tradores, sin perjuicio de la responsabilidad
por hechos de sus dependientes (art. 1753,
Céd. Civ.y Com.) (2).

La teoria que predica que los directores
y administradores de las personas juridicas
son o6rganos de ella y, por ende, no sus re-
presentantes, ayudo a aceptar la imputacién
de los hechos de las personas humanas a la
persona juridica y, por consiguiente, su res-
ponsabilidad directa. Ademds permite afir-
mar que la responsabilidad es objetiva y por
tanto inexcusable (3).

II1.2. Hechos de los directores o adminis-
tradores por los cuales responde la persona
Jjuridica

La persona juridica responde por aquellos
dafios que causen los directores o adminis-
tradores en ejercicio o con ocasién de sus
funciones.

ina, au judicial, u
La doctrina, autoral dicial, han puesto
de resalto que debe existir un “nexo relevan-
te) “serio” o “suficiente’, entre las funciones

y el dano” (4).

Si el dano es causado en ejercicio de las
funciones encomendadas, es relativamente
facil determinar que existe esa relacion ca-
lificada, sea que el ejercicio de la funcién es
irregular, abusivo o aparente.

El supuesto de dafios causado en ocasién
de las funciones resulta un tanto maés difi-
cultoso en su delimitacién. Asi se ensena,
que “..no toda ocasién denota por si vinculo
causal suficiente entre la incumbencia del
agente y el perjuicio inferido. Es menester
ademds una razonable relacion de causali-
dad entre las funciones y el dario’, descartan-
dose asi los vinculos meramente circunstan-
ciales; se requiere entonces que “la funcién
encomendada de algin modo torne racio-

(3) Conclusiones de las VI Jornadas Nacionales de De-
recho Civil (Santa Fe, 1977).

(4) ZAVALA de GONZALEZ, M. - GONZALEZ ZAVALA,
R., ob.cit., p. 96.

(5) Ibidem.

(6) BORDA, G., “Tratado de Derecho Civil Argentino.
Obligaciones”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1967, 22
ed., t.1l, p. 271.

(7) CROVI, D., “La responsabilidad de las personas
juridicas, sus miembros, administradores y representan-
tes” en PICASSO, S. - SAENZ, L., T. 3, Tratado de Derecho
de Darios, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, p. 214.
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nalmente previsible o anticipable la produc-
cién del perjuicio” (5). Borda se pronuncié
en este mismo sentido: que debe admitirse la
responsabilidad “siempre que haya una razo-
nable relacion entre las funciones y el dano”;
esta “férmula eléstica permite resolver, con-
forme a justicia, los multiples supuestos que
se presentan en la realidad de la vida” (6).
Crovi (7) adhiere a la teoria que predica que
“la responsabilidad se extiende a aquellos
eventos danosos que indirectamente se vin-
culan a la actividad, pero que sin ella no se
hubieran producido, ya que la limitacién de
responsabilidad a los supuestos de dafos
cometidos en el ejercicio de las funciones
importaria hacer valer frente a terceros dam-
nificados cuestiones que hacen a la organiza-
cién interna de la persona juridica”

IV. La responsabilidad de la sociedad por
los hechos de sus administradores y repre-
sentantes, en la Ley General de Sociedades
(LGS)

IV1. El art. 58 de LGS estipula que la so-
ciedad queda obligada por todos los actos de
sus administradores y representantes, que no
sean extranos al objeto social

Los sujetos que obligan a la sociedad, de
acuerdo con el texto, son sus administra-
dores y representantes, segin lo dispuesto
por el contrato o la ley. Bien dice Vitolo que
solo en las sociedades an6nimas se encuen-
tran bien delimitadas las funciones de ad-
ministracién y representacién, pero “..en
las sociedades comerciales, regularmente,
quienes resultan administradores también
representan a la sociedad, de donde a veces
resulta dificil delimitar —por la dindamica
propia de la variedad negocial y administra-
tiva de la empresa que subyace bajo la figu-
ra societaria— el propio rol cumplido en un
acto determinado” (8).

También la Ley General de Sociedades
fija un limite con relacién a qué actos de los
administradores o representantes obligan
a la sociedad: solo aquellos que “no sean
notoriamente extranos al objeto social” El
objeto social delimita la actuacién de las
sociedades y, por ende, de quienes son sus
administradores y representantes. El objeto,
ensefiaba Zaldivar, “importa a los terceros
a través de la publicidad comercial dada al
contrato, porque toman conocimiento de los
actos que los administradores pueden reali-
zar para comprometer validamente al ente
social. La doctrina moderna es concordante
en atribuir al objeto social la eficacia de li-
mitar las facultades de que goza la sociedad
como persona juridica y los poderes de que
pueden hacer uso sus representantes admi-
nistradores” (9).

IV:2. Si bien la regla parece clara, su apli-
cacién no estd exenta de dificultades. Esto,
pues, se trata, en el aspecto externo de la
actuacion de los administradores y repre-
sentantes, de proteger a terceros que, de
buena fe, se vinculen con la sociedad, sin
poderse determinar de manera terminante
si actian dentro de lo permitido por el ob-
jeto social o la actuacién, es “notoriamente
extrana” al objeto. Ello sumado a que la con-
figuracién misma del requisito “objeto’, con
sus caracteristicas de precisién y determina-
cién (art. 11, inc. 3 LGS) se ha desdibujado,
por ejemplo en las sociedades por acciones

(8) VITOLO, D., “Sociedades comerciales. Ley 19550
comentada”, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, 12 ed.,
t.1, p.701.

(9) ZALDIVAR, E., “Cuadernos de derecho societario”,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978, t. V. |, p. 257.

(10) En este sentido SAUX, Edgardo, en el completo
y riguroso analisis realizado en “La responsabilidad ci-
vil de las personas juridicas privadas en el Cédigo Civil y
Comercial”, TR LALEY AR/DOC/2524/2017; idem, GAL-
DOS, J., “La responsabilidad civil”, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2021, t. lIl, p. 415.

(11) En general, la doctrina societaria hace sus postu-

simplificadas, en las que el objeto “podrd
ser amplio y plural” y “las actividades que lo
constituyan podran guardar o no conexidad
orelacién entre ellas’) por lo que los terceros,
en muchos supuestos, dificilmente podran
vincular la actividad con el objeto.

V. Las relaciones entre el régimen de res-
ponsabilidad de la persona juridica en el
Codigoy el de la Ley General de Sociedades

Poder trazar relaciones entre el régimen
de responsabilidad de la persona juridica en
el Codigo y el de la Ley General de Socieda-
des implica desandar un primer obstéaculo,
cual es determinar el alcance de las reglas
involucradas en los arts. 1673, Céd. Civ. y
Com., Codigoy el art. 58, LGS.

Si se postula que el art. 1673, Cdd. Civ. y
Com,, es solo aplicable a la responsabilidad
por dafios extracontractuales causados por
la persona juridica (10); y que el art. 58, LGS,
comprende solo los dafios contractuales (11),
no podria transponerse los criterios de uno
a otro.

No creemos que asi sea. La interpretacion
literal de ambos articulos autoriza a inferir
que se refiere a cualquier actividad de la per-
sona juridica; en ninguno de ambos se hace
referencia a un ambito determinado. Ade-
mas, la unificacién de la responsabilidad ci-
vil contractual y extracontractual debe pro-
pender a la asimilacion de las reglas en am-
bos supuestos.

Aun si se considerara que el art. 1765 com-
prende ambos ambitos de responsabilidad,
se puede argiiir que existe el valladar del
art. 1709, Céd. Civ. y Com., que determina
que priman las reglas especiales (LGS), por
sobre las generales (Cdd. Civ. y Com.).

Pero, més alld de estos argumentos dog-
maéticos, creemos, y este es el sentido de esta
ponencia, en los criterios de evaluacién de
los actos realizados por administradores y
representantes para poder ser imputados a
la sociedad.

El art. 58 LGS se refiere a todos aquellos
actos que no sean notoriamente extranos al
objeto.

Entonces hay que escudrinar en el objeto
de la sociedad, el que determina los limites
de actuacién de sus 6rganos. Hay que inquirir
cuando se estan ejerciendo funciones dentro
de dichos limites y cuando no, con un criterio
amplio, pues esta en juego la proteccion de los
tercerosyla apariencia creada (12).

El art. 1673 implica examinar, igualmente,
las funciones encomendadas y si su ejercicio
fue la causa o la ocasion propicia para que se
cause el dano, con el mismo sesgo de protec-
cién al tréfico y a la apariencia creada.

Por lo que los criterios de aplicacion de
uno y otro articulo pueden intercambiarse
y conjugarse, lo que devendrd, sin dudas, en
mejores resultados de su aplicacion.

Esa es la propuesta que perseguimos al
delinear esta ponencia.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1318/2022

laciones en base a actividades contractuales de la socie-
dad.

(12) VITOLO, D., ob. cit., p. 705: “Es consecuencia del
principio de apariencia de legalidad que supone la actua-
cion de todo administrador o representante de una socie-
dad. Debe ser interpretado en forma amplia, por cuanto
debe protegerse a los terceros de eventuales sorpresas,
pues quienes contratan con la sociedad guiandose por la
apariencia que se les ofrece y que se verian defraudados
si aquella pudiere oponerles hipotéticas limitaciones es-
tatutarias a la representacion de quien firma por la per-
sona juridica”.
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LA LEY

Los dos primeros parrafos del art. 54
de la Ley General de Sociedades

i

|. Homenaje a la Ley de Sociedades

Como parte de la generacién cuyos pri-
meros pasos en el derecho coincidieron
con la génesis, la redaccidn, la discusién y
la sancién de la Ley de Sociedades Comer-
ciales, no puedo sino rendir un emociona-
do homenaje a sus preclaros autores en el
cincuentenario de su entrada en vigencia.
Fui discipulo e integrante de las catedras
de dos de ellos, los maestros Isaac Halperin
en la Facultad de Derecho y Enrique Zal-
divar en la de Ciencias Econémicas, am-
bas de la UBA. Fui testigo, también, de los
embates ideoldgicos y politicos que sufrié
en 1973 por sectores vinculados a los go-
biernos de entonces, llegdndose a propo-
ner su lisa y llana derogacién. Se preferia
volver cien anos atrds y no aceptar la pues-
ta al dia de una herramienta fundamental
para el desarrollo de la actividad producti-
va. Felizmente ello no ocurri6, sea porque
haya habido alguien que haya entendido lo
que estaba en juego, sea por la ignorancia
de quienes ocupaban el poder, mas preo-
cupados con otras urgencias. Medio siglo
mds tarde existe casi unanimidad entre las
opiniones autorizadas acerca de que, con
sus imperfecciones y defectos, estamos en
presencia de una ley que no solo esta a la
altura de las grandes obras legislativas que
supo tener nuestro pais, sino que presté y
sigue prestando un eficiente servicio a la
comunidad.

Ello no obsta, por supuesto, a que ya en
1983 haya recibido importantes reformas,
ni al valor de las innovaciones que acom-
panaron la puesta en vigencia del Cédigo
Civil y Comercial, o a la importancia de la
aparicion de un nuevo tipo, la Sociedad por
Acciones Simplificada, ni tampoco, por fin,
a que sea llegado el tiempo de acoger nue-
vas necesidades, poner la ley a tono con las
evoluciones de la época, pulir impurezas,
quitar obstdculos innecesarios y, en fin,
dar al pais la oportunidad de una revisiéon
actualizada de toda la ley. La necesidad

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Los maestros Isaac Halperin, Enrique Zaldivar, Ho-
racio Fargosi, Carlos Odriozola y Gervasio Colombres.

(2) El texto hoy vigente dice: “El dafio ocurrido a la so-
ciedad por dolo o culpa de socios o de quienes no siéndo-
lo la controlen, constituye a sus autores en la obligacion
solidaria de indemnizar, sin que puedan alegar compen-
sacion con el lucro que su actuacion haya proporcionado
en otros negocios” (primer parrafo); “El socio o contro-
lante que aplicare los fondos o efectos de la sociedad a
uso o negocio de cuenta propia o de tercero, esta obliga-
do a traer a la sociedad las ganancias resultantes, siendo
las pérdidas de su cuenta exclusiva” (segundo parrafo).

(3) Y el art. 1725 del Cddigo Civil, su equivalente para
las sociedades civiles.

(4) Formaban parte del Capitulo VIII del Titulo Il del
Libro Segundo, intitulado “De los Derechos y Obligacio-
nes de los Socios”.

(5) OTAEGUI, Julio C., “Concentracién...” (citado),
ps. 445/6.

(6) Cfme.: ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades
comentaday anotada”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 22 ed.,
201, t. 11, p.121.

(7) Como se sefiald en la doctrina italiana, la doctri-
na del administrador de facto requiere de una actuacion
continua e intensa cumpliendo funciones que corres-

Rafael M. Mandvil

Abogado (UBA) y Doctor en Derecho. Director del Programa de Posgrado en Derecho Societario e integrante de la Comisién de Doctorado (UBA). Profesor en el Master de Derecho
Empresario (UAustral). Profesor en el Master en Derecho y Economia (Univ. Di Tella). Miembro titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales.

de actualizacién permanente en materia
tan dindmica como el Derecho Mercantil
en general y el Societario en particular la
han reconocido los propios autores de la
ley original (1) y es la constante del dere-
cho comparado en la mayor parte de sus
facetas. Las reformas deben tener con-
senso y ser utiles para quienes utilizan el
instrumento societario. Es decir, deben ser
acordes con los tiempos y no retrotraer a
la comunidad a tiempos superados, como
cuando la potestad omnimoda del Estado
absoluto, o sus rémoras posteriores se in-
terponian entre los individuos y su libertad
de organizar su vida personal y econdémica
por s{ mismos. La reforma debe venir del
Poder Legislativo e implementarse luego
de que el legislador haya tenido tiempo de
oir las diversas voces. No son, ciertamente,
los organismos administrativos ni los fun-
cionarios de un gobierno de turno los lla-
mados a imponer su arbitrio, sin consulta
con nadie, invocando potestades de que
carecen.

Il. La eleccion del tema. Encuadre

Para la celebracion del medio siglo de la
Ley de Sociedades he elegido un tema aco-
tado, de poco frecuente controversia judi-
cial y de atencién limitada por la doctrina:
los dos primeros pdrrafos del art. 54 de la
LGS (2). La eleccidn es tributo a mi arrai-
gada predileccion por las Partes Generales
que sientan la esencia, los principios, las
reglas comunes de las que se inducen nue-
vos principios y que, como en el caso de las
sociedades, son aplicables a todas ellas,
sin excepcién. Precisamente es ese uno de
los numerosos méritos de esta ley: es el de
haber dotado al régimen societario de una
rica Parte General que ilumina todo el sis-
tema.

Como lo senala la Exposicién de Moti-
vos, la fuente de estos dos primeros pa-
rrafos del art. 54 son los arts. 413 (3) y 415
del Cédigo de Comercio (4), que preveia

ponden a los administradores de derecho (JAEGER, Pier
Giusto, “Direzzione unitaria di grupo e responsabilita de-
gli amministratori”, Rivista delle Societa, anno 30, 1985,
p. 824; BORGLIOLI, Alessandro, “Direccion unitariay
responsabilidad en la administracion extraordinaria”,
Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Aiio
15,1982, ps. 527/9). Importaria restringir el alcance de la
norma en analisis exigiendo condiciones no requeridas.

(8) En contra: OTAEGUI, Julio C., “Concentracion so-
cietaria”, Abaco, Buenos Aires, 1984, p. 447, quien sos-
tenia que las inconductas en el seno del érgano de go-
bierno, particularmente la asamblea, tienen su propio
régimen sancionatorio. Como se vera mas abajo, el sujeto
legitimado para reclamar la responsabilidad del art. 54
es la propia sociedad, mientras que la puesta en movi-
miento de las impugnaciones asamblearias, y aun de la
responsabilidad del art. 254, son los accionistas.

(9) En el fallo “Birentzwaig c. Amato” (CNCom.,
Sala D, 24/09/1992, LA LEY, 1993-C, 168) un socio de
una SRL dedicada al negocio editorial realizo activida-
des en competencia con la de la sociedad, valiéndose de
un fichero de suscriptores para vender una publicacién
editada por otra sociedad que integrabay de la que era
presidente.

(10) En esto discrepo con la apreciacién de CALCATE-
RRA, Gabriela S., “La responsabilidad civil en los gru-

estas soluciones para las sociedades de
personas. El gran acierto de la ley 19.550
fue trasladar estas disposiciones a su Parte
General, extendiendo su aplicacién a todos
los tipos. La ley 22.903 dio un paso adicio-
nal al incorporar entre los sujetos pasivos
a los controlantes, aunque no sean socios,
es decir, a los controlantes indirectos, con-
virtiendo estas disposiciones en la base del
sistema de responsabilidad interna para
los supuestos de dominio societario y, por
consiguiente, de los grupos.

Contra la opinién de alguna destacada
doctrina (5), la norma es especifica para
socios y controlantes y estd desvinculada
de toda equiparacidn con los deberes y res-
ponsabilidades de los administradores (6)
y, por lo tanto, de la doctrina del adminis-
trador de facto (7). Ello constituye una no-
table ventaja sobre los ordenamientos que
tratan de construir la responsabilidad de
personas controlantes sobre la base de esta
altima doctrina.

La norma, cuando se refiere al “dano
ocurrido a la sociedad’, convoca a los prin-
cipios y elementos de la responsabilidad
civil. La nocién del dafio es genérica y am-
plia, y comprende el sufrido, tanto sea en
el patrimonio de la sociedad, material o
inmaterial, como también en sus chances
y sus razonables expectativas, su potencial
o su aptitud de supervivencia. El dafio pue-
de haber ocurrido por una actuacion en la
sociedad, orgédnica o no (8); o por su actua-
cién externa, pero con repercusiéon sobre
ella (9), incluso por una politica danosa
que se le imponga (10).

El factor de atribucién es subjetivo. La
norma exige dolo o culpa. Puede tratar-
se de actuaciones como de omisiones. El
art. 1749 del Céd. Civ. y Com. califica de
responsable directo a “quien incumple una
obligacion u ocasiona un dano injustifica-
do por accion u omision”. De conformidad
con el art. 1736 del Céd. Civ. y Com., por

pos de sociedades”, Abaco, Buenos Aires, 2007, p. 267,
donde opina que en la norma “solamente se considera el
ejercicio abusivo del control, pero no los dafios ocasiona-
dos por una politica de grupo”.

(11) Aunque en el derecho aleman no existen normas
como las de los dos primeros parrafos del art. 54, la ju-
risprudencia de la casacion admitio el funcionamiento de
presuncionesy de qué es lo que la sociedad socia o do-
minante debia rebatir. Véanse los conocidos casos “Au-
tokran”y “Tiefbau”, que he comentado en MANOVIL, Ra-
fael Mariano, “Grupos de Sociedades en el Derecho Com-
parado”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, ps. 544/7,
donde también consigno el giro posterior de la jurispru-
dencia a partir del caso “TBB"” (ps. 547/551).

(12) De hecho esas ventajas pueden ser relevantes: me-
jorimagen de la empresa, acceso a tecnologia, o a los mer-
cados, estandarizacion de sistemas productivos o de ad-
ministracion, etc. Vale recordar el sefiero y muy comentado
fallo del BGH aleman en el caso “ITT” del afio 1975 (BGHZ,
T. 65, p.15), en el cual la multinacional de ese nombre
impuso a un grupo de sociedades alemanas cuyo control
ejercia una carga del 1% sobre sus ventas por medio de un
service agreement en concepto de contribucion grupal. Im-
pugnado por accionistas minoritarios, el tribunal impuso
la restitucion de los fondos, por falta de prueba de presta-
ciones concretas que justificaran esa contribucion.

SUMARIO: I. Homenaje a la Ley de Sociedades.— Il. La eleccion del tema. Encuadre.— Ill. La prohibicién de alegar compensacion.— IV. La apropiacién para uso
propio o de tercero.— V. Titularidad de la accion y su ejercicio.

regla, la relacién de causalidad entre la
accién u omisién y el dano debe ser pro-
bada por quien la alega, pero, en particular
en el marco de relaciones intersocietarias
grupales, ciertas presunciones pueden
convencer tanto de la presencia del factor
subjetivo como de la relacién de causali-
dad (11).

Ill. La prohibicion de alegar compensacién

Un dato destacado del primer péarrafo del
art. 54 es que los sujetos autores del dafio
no pueden “alegar compensacion con el lu-
cro que su actuacion haya proporcionado
en otros negocios”. Mucho menos es licito
alegar las indeterminadas ventajas deri-
vadas del hecho de pertenecer a un deter-
minado grupo empresario, aunque estas
ventajas existan (12). La norma se refiere a
otros negocios, por lo que excluye supues-
tos de sinalagma en el marco de un mis-
mo negocio, en el que la compensacioén se
agota alli mismo (13). Con ello el legislador
argentino se aparté de las previsiones del
§ 311 de la ley alemana de sociedades por
acciones de 1965, que prevé un complejo
mecanismo de compensacion de ventajas
con desventajas (14).

No es del caso entrar en mayor detalle
en el marco de esta escueta contribucion,
pero si de mencionar que tanto en el de-
recho comparado como en propuestas de
reforma nacionales se ha procurado desa-
tar el nudo juridico que presentan los gru-
pos de sociedades mediante la admision,
bajo ciertas condiciones, de la posibilidad
de admitir desvios del interés propio de la
sociedad a condicién de que existan ade-
cuadas compensaciones. En esta direccion
deben mencionarse la sentencia de la Cor-
te de Casacion Criminal francesa en el caso
Rozenblum (15), que dio origen a la doctri-
na del mismo nombre; las recomendacio-
nes del Forum Europaeum sobre Derecho
de los Grupos de Sociedades (16); la reforma
de 2003 al Cddigo Civil italiano (17), que

(13) En esto coincide toda la doctrina, incluso la que
comentaba el Art. 413 del Céd. Com. Véase HALPERIN,
Isaac, “Curso de Derecho Comercial”, Depalma, Buenos
Aires, 1972, 32 ed., p. 361; FERNANDEZ, Raymundo, “C6-
digo de Comercio Comentado”, Amorrortu, Buenos Ai-
res, 32 reimpresion, t. |, Vol. 2, p. 686; RIVAROLA, Mario,
“Tratado de Derecho Comercial Argentino”, Cia. Arg. de
Ed., Buenos Aires, 1938, t. I, ps. 183/4.

(14) Puede verse una opinidn distinta en AGUINIS,
Ana Maria, “Control Societario”, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1996, p. 129, que entiende la relacion de control
como una unidad negocial que admitiria que en el marco
de un grupo las compensaciones se produzcan a lo largo
de toda la relacion, como se invoco en el fallo del caso
“Tetrafin c. ICIT” (publicado en Le societa, 1991, p. 1664)

(15) CCas. Crim., “Rozenblum et Allouche”,
04/02/1991, publicado en JPC et G 11,1985, p. 20585, y
comentado en D. 1985, p. 478, n. D. Ohl, I-639, JCP 1986,
11-20585, n. W. Jeandidier, Rev. Soc. 1985, p. 648, n. B.
Bouloc.

(16) Por un derecho de los grupos de sociedades para
Europa, en Revista de Derecho Mercantil, N® 232, abril/ju-
nio 1999, p. 445.

(17) Introdujo los arts. 2497 a 2497 septies, que versan
sobre la responsabilidad por el ejercicio de la actividad de
direccidny coordinacion de sociedades.



establecid el sistema las llamadas ventajas
compensatorias (18); los proyectos argenti-
nos de reforma a la ley de sociedades (19).

IV. La apropiacion para uso propio o de
tercero

El segundo pérrafo del art. 54 importa un
castigo adicional (20) para el socio o con-
trolante que causa un dafo a la sociedad
cuando ocurre por apropiacién de fondos
o efectos de la sociedad. Dice la norma que
si los “aplicare... a uso o negocio de cuenta
propia o de tercero, estd obligado a traer a
la sociedad las ganancias resultantes, sien-
do las pérdidas de su cuenta exclusiva’.

La riqueza de esta norma estriba en el
uso, al lado de la referencia a fondos de la
sociedad, de la palabra efectos, cuya am-
plitud permite incluir en él bienes mate-
riales o inmateriales, know how, desarro-
llos tecnolégicos, informacién reservada,
clientela, oportunidades de negocios, etc.,
sin ningan limite ni frontera, mientras per-
tenezcan a la sociedad. Los proyectos de
reforma a la Ley de Sociedades desarrolla-
ron el concepto. Asi en el de 2019 se hizo
especial referencia al “socio o controlante
que aplicare los fondos o se valiese de infor-
maciones relevantes, de oportunidades de
negocios o de efectos de la sociedad ...

El presupuesto de la norma es que esa
apropiacién de fondos o efectos carezca de
una contraprestaciéon seria. En presencia
de esta podré caber la aplicacién de otras
normas, como las relativas a la actuacion
en conflicto de interés, o las reglas de las
leyes de mercado de capitales sobre ope-
raciones con partes relacionadas, etc., mas
no la que aqui se analiza. En cambio, a falta
de contraprestacion, o si esta no es seria,
cabe la sancién del art. 54, segundo pérra-
fo, LGS (21).

Ya en tiempos de las primitivas normas
del Cédigo de Comercio la doctrina, ade-
mas de senalar que esta particular sancion
era adicional a la obligacién de restituir
aquello de lo que el socio se apropié (22),
discurrié acerca del alcance de las ganan-
cias que debian ser traidas a la sociedad.
El art. 415 del C6d. Com., a diferencia del
texto actual, obligaba a traer fodas las ga-
nancias, lo cual llevo a sostener que debia
computarse la totalidad de ellas, tanto las
que hubieren correspondido al socio, como
las que le hubieran correspondido al terce-
ro; o a ambos en conjunto, si se trataba de
un negocio comun (23). La diferente redac-
cién no es dbice para mantener la solucion,
porque el socio o controlante apropiador
de lo que es de la sociedad ha logrado que
con ello se produzcan beneficios, no im-
porta si directa o exclusivamente para él,
o0 para otros, o también para estos. El autor
delilicito es él y la sancién no tiene por qué

(18) Esta teoria habia sido desarrollada en Italia por
MONTALENTI, Paolo, “Conflitti, en | Gruppi di Socie-
ta”, Vol. Ill, Atti del Convegno Internazionale di Studi,
Venezia, 16 al 18.11.1995, Dott. A Giuffré, Milano, 1996,
p.1638yss.

(19) Son muy similares ambos. El de 2019 preveia
un nuevo art. 54 bis: “Politica grupal. En la ejecucién
de una politica empresaria en interés del grupo es
admisible la compensacion de los dafios con los be-
neficios recibidos o los previsibles provenientes de la
aplicacién de una politica grupal durante un plazo
razonable, siempre que las desventajas a compensar
no pongan en riesgo la solvencia o la viabilidad de la
sociedad afectada. Las resoluciones que se adopteny
los votos que se emitan privilegiando el interés gru-
pal deben ser fundados y, si su relevancia lo justifica,
analiticamente motivadas y expresar precisas indica-
ciones sobre los fundamentos y los intereses cuya va-
loracién inciden en la decision o el voto. A condicidn
de que se cumplan los requisitos indicados, el contro-
lante no tiene obligacion de abstenerse en las respec-
tivas resoluciones. El controlante o la entidad cabeza
del grupo es garante de pleno derecho del cumpli-
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variar segin quién sea el beneficiario del
resultado: el fundamento de la disposicién
es el castigo del desvio producido en los
negocios o el patrimonio de la sociedad;
y para la sociedad es indiferente quién se
aprovecho de ello.

La severidad de la sancién obliga a que
el presupuesto de su aplicaciéon deba en
los hechos ser serio: se requiere que medie
proporcionalidad entre la dimensién de lo
apropiado por el socio o controlante y la di-
mension de la influencia que tuvo en la ge-
neracion del negocio ajeno y la magnitud
de su utilidad (24). Por eso, en otra oportu-
nidad, sostuve que “la obligacion de traer
a la sociedad las utilidades resultantes del
negocio procede cuando los fondos o efectos
aplicados al mismo constituyen una parte
substancial o principal de los elementos ne-
cesarios para su realizacion” (25).

V. Titularidad de la accién y su ejercicio

Es muy poca la atencién que se prest6 al
modo cémo se hacen efectivas las respon-
sabilidades de estos dos parrafos del art. 54
LGS. Es asi que, ante todo, es preciso resal-
tar que el patrimonio protegido es el de la
sociedad misma, por lo que es ella la que
posee legitimacién substancial y procesal
para ejercer la accién.

Sentado lo anterior; y a la luz de que pa-
rece obvio, que quien tuvo el poder para
danar a la sociedad o para apropiarse de
sus valores también lo tendria para impe-
dir que la sociedad perjudicada efectue el
reclamo, es preciso detenerse en la meca-
nica interna de adopcién de esa decision.
Se ha dicho que para adoptar esa decisiéon
se requiere, en principio, una resolucién
de la asamblea u érgano de gobierno so-
cial (26). Por mi parte, creo que, a falta de
reglas especiales y tratdindose de un re-
clamo que corresponde a la sociedad, el
o6rgano de administracion tiene no solo la
competencia sino el deber de promover el
reclamo. Tampoco para reclamar el cum-
plimiento de los aportes prometidos existe
recaudo al que deba ajustarse el directorio
antes de efectuar el reclamo (arts. 37, 2°
parr., y 193, LGS). Acoto que aqui el pre-
supuesto factico es distinto del caso de las
acciones sociales de responsabilidad con-
tra integrantes del directorio de una so-
ciedad an6nima. En este tltimo supuesto
la exigencia de una resolucién adoptada
por la asamblea de accionistas se justifi-
ca, porque, por una parte, no es de esperar
que en el seno del propio érgano en que
se produjo la causal de responsabilidad
se resuelva ejercer la accidn; y, por la otra,
porque resulta coherente que sea el mismo
o6rgano que designé a los directores y, en
todo caso, el que tiene la facultad de remo-
verlos, el que juzgue su conducta. Nada de
ello ocurre respecto de la responsabilidad

miento de las compensaciones previstas”. Y en el pro-
yectado art. 59 sexies, en forma concordante: “Admi-
nistradores en los grupos. En los grupos societarios, a
los fines de la atribucion de responsabilidad, la afec-
tacion del interés social por parte de los administra-
dores de cada sociedad componente, debera juzgarse
tomando en consideracion la politica general del gru-
po con el criterio del del articulo 54 bis, la que debera
asegurar un equilibrio razonable entre las sociedades
que lo integran”.

(20) OTAEGUI, Julio C., “Concentracion ...”, ob. cit.,
p. 463, lo caracteriza como un complemento y no como
un sustituto de lo dispuesto en el primer parrafo.

(21) Asi opinaba OTAEGUI, Julio C., “Concentracion...”,
ob. cit., p. 463: “algunos supuestos del transfer pricing
tales como la enajenacion de bienes a precio vil, el otor-
gamiento de préstamos a interés deleznable y la condo-
nacion de deudas, podrian, segun las circunstancias de
hecho, dar lugar a la aplicacion”.

(22) FERNANDEZ, Raymundo, “Cédigo de
Comercio ...”, ob. cit., t. |, Vol. 2, p. 687; RIVAROLA, Mario,
“Tratado de Derecho Comercial ..., ob. cit., t. Il, ps. 1779/80.

(23) Ibidem, t. 1, Vol. 2, p. 687; RIVAROLA, Mario, “Tra-
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de socios o controlantes, lo que justifica la
legitimacién del 6rgano de administracién
para ejercer estas acciones.

La competencia del 6rgano de admi-
nistracién para ejercer estas acciones no
quita, sin embargo, que la cuestién pueda
ser también planteada en el seno de una
asamblea de accionistas para ser decidi-
do por ella. Sus decisiones son obligato-
rias para los accionistas y deben ser cum-
plidas por el directorio (art. 233 LGS). De
ello deriva un nimero importante de con-
secuencias.

En primer término, que al deliberar y vo-
tar sobre el punto en la asamblea se aplican
las normas que rigen su funcionamiento,
entre ellas la prohibicién de votar cuando
media conflicto de intereses entre la so-
ciedad y el emisor del voto (art. 248, LGS).
Incluso, por la indole de la materia de que
se trata, resulta aplicable por analogia la
prohibicién de voto de art. 241 LGS. Esto es
esencial para la efectividad de la responsa-
bilidad y de la sancién de los dos primeros
parrafos del art. 54 LGS, porque impide que
la decisién sobre su propia responsabilidad
quede en manos del mismo socio o contro-
lante infractor. Aunque el controlante no
sea socio, la sociedad de que se valga para
ejercer el control estard también alcanza-
da por la prohibicién de votar. Recuérdese
que el art. 248, LGS, prohibe el voto a quien
“por cuenta propia o ajena” tenga un inte-
rés contrario al de la sociedad.

En segundo lugar, para que la asamblea
adopte una resolucién de este tipo, accio-
nistas que representen por lo menos el 5%
del capital social pueden exigir su convoca-
toria (art. 236, LGS). Ademads, por analogia
con lo previsto en el art. 276, LGS, aun sin
que exista un punto especifico del orden
del dia, la decisién puede ser adoptada si
es consecuencia directa de asunto incluido
en él.

En tercer lugar, también por analogia con
lo previsto para el ejercicio de la accién so-
cial de responsabilidad contra directores
de sociedades andnimas, si resuelto por la
asamblea el ejercicio de la accién el 6rgano
de administraciéon (el directorio) no ejer-
ce la accion, queda habilitado el accionis-
ta para ejercerla en forma derivada (LGS,
art. 277). Otro tanto ocurre cuando el ejer-
cicio de la accion es rechazado por la ma-
yoria asamblearia: en este caso el accionis-
ta puede impugnar la resolucién en los tér-
minos del art. 251 LGS y simultdneamente
ejercer la accion social de responsabilidad.
En el Proyecto de Reformas presentado en
el Senado de la Nacién en 2019 se recepta-
ron estas reglas en forma expresa (27).

Enresumen, la legitimacién para ejercer
las acciones derivadas de los dos prime-

tado de Derecho Comercial ...”, ob. cit., t. II, p. 180, aun-
que citando la opinion en contra de Siburu.

(24) Por ejemplo, el uso gratuito de un teléfono o de un
escritorio para dar instrucciones que al socio o controlan-
te le redundaran en un beneficio no puede dar lugar a la
aplicacion de la sancidn del art. 54, segundo parrafo. Ni
siquiera, en mi opinidn, si sobre un terreno de la socie-
dad, el socio o controlante construye una compleja plan-
ta industrial, con inversiones infinitamente mayores que
el valor locativo del terreno, o hasta su valor de mercado.

(25) MANOVIL, Rafael Mariano, “Grupos de socieda-
des...” (citado), p. 697.

(26) OTAEGUI, Julio C., “Concentracién...”, ob. cit.,
p. 457, donde atribuye la competencia a la asamblea or-
dinaria.

(27) “La legitimacidn para ejercer las acciones deriva-
das de los dos parrafos anteriores es de la sociedad. Si no
la ejerce el érgano de administracion, su ejercicio puede
ser resuelto por el 6rgano de gobierno. Los socios pueden
ejercer individualmente la accién social en las mismas
condiciones que la ley prevé para el ejercicio individual de
la accién social de responsabilidad de los administrado-
res sociales”.

ros parrafos del art. 54 LGS es de la socie-
dad. Sino la ejerce el 6rgano de adminis-
tracion, su ejercicio puede ser resuelto por
el 6rgano de gobierno. Los socios pueden
ejercer individualmente la accién social
en las mismas condiciones que la ley pre-
vé para el ejercicio individual de la accion
social de responsabilidad de los adminis-
tradores sociales.

Lo dicho hasta aqui lleva a plantear al-
gunos temas complementarios. Uno de
ellos es si también se aplican al caso las
reglas sobre extincién de responsabilidad
contenidas en el art. 275, LGS. De lege lata
la respuesta debe ser negativa, porque las
sanciones de los dos primeros parrafos del
art. 54 LGS responden a violaciones de la
ley, lo cual excluye tal extincién (28).

Va de suyo, por otra parte, que en caso de
insolvencia el sindico concursal tiene legi-
timacién para ejercer estas acciones. Ello
surge de la aplicacion analédgica del art. 278
LSG, de la atribucién de la legitimacién
procesal del fallido al sindico (art. 110,
LCQ) y también, aunque la enumeracion
no contenga especificamente el caso, del
art. 175 LCQ (29). Dejo de lado aqui, por
exceder el marco de esta contribucién, las
cuestiones vinculadas con la autorizacién
previa para ejercer la accién y de la even-
tual legitimacién del acreedor individual
para hacerlo en su lugar (30). El ejercicio
de las acciones de los dos primeros pérra-
fos del art. 54, LGS, es mas eficaz, como
todas las acciones de responsabilidad, que
las de extensién de quiebra previstas en el
art. 161, LCQ, en cualquiera de sus incisos:
promueve la incorporacién de activos a la
masa concursal en lugar de cargar ademads
con los pasivos y las contingencias del su-
jeto a quien se extiende la quiebra; frente al
principio de la territorialidad de la quiebra,
la sentencia de responsabilidad es ejecuta-
ble fuera del pafs; a diferencia de la exten-
sién de quiebra, no se destruye una empre-
sa tal vez solvente y viable, destruccién en
la que nadie tiene interés legitimo, ya que
el interés de la masa es el resarcimiento y
su propio incremento.

En cambio, tratdndose del patrimonio de
la sociedad, estid excluida la accién indi-
vidual del socio o accionista para obtener
el resarcimiento del dano indirecto que
haya sufrido a través de la disminucién de
patrimonio social (31). Del mismo modo,
estd excluida toda accién directa de ter-
ceros, que no son los destinatarios de la
proteccion de las normas aqui estudiadas,
sin perjuicio de que, como en cualquier
otro caso, estan habilitados para ejercer
la via subrogatoria en los términos de los
arts. 739 y sigtes. del Céd. Civ. y Com.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1307/2022

(28) Admito, sin embargo, que el tema puede dar lu-
gar a profundizaciones mayores.

(29) Sobre este particular existe alguna discusion
en la doctrina. Puede verse, en favor, QUINTANA FE-
RREYRA, Francisco - ALBERTI, Edgardo Marcelo,
“Concursos. Ley 19.551. Comentada Anotada y Con-
cordada”, Astrea, Buenos Aires, t. 3, p. 267; BERGEL,
Salvador Dario - PAOLANTONIO, Martin Esteban, “Las
acciones de responsabilidad patrimonial contra terce-
ros en la quiebra”, en la Reforma Concursal. Ley 24.522.
Homenaje a Héctor Cdmara, Derecho y Empresa, N2 4,
Facultad de Ciencias Empresariales, Universidad Aus-
tral, Rosario, 1995, p. 243. En contra: RIVERA, Julio
César - ROITMAN, Horacio - VITOLO, Roque Daniel,
“Concursos y Quiebras. Ley 24.522", Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 1995, p. 290.

(30) Aunque escrito hace ya varios afios, me remito
alrespectoa MANOVIL, Rafael M., “Grupos de socieda-
des...””, ob.cit., p. 704 yss.

(31) Tema, este también, que excede el marco de esta
contribucion.
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Responsabilidad de los administradores
en la emergencia

I. Introduccion

Cinco décadas de vigencia de la Ley de
Sociedades demuestran el progreso que
represent6 para el progreso de la actividad
econdmica argentina. Homenajeamos este
ordenamiento exponiendo cdmo sus nor-
mas, dentro del plexo normativo general,
brindan solucién frente a la emergencia
econdmica.

En investigacién anterior (1) estudia-
mos en extenso la responsabilidad de los
administradores en la emergencia (CO-
VID-19).

La OMS declaré la pandemia y nuestro
pais el “aislamiento social, preventivo
y obligatorio” (ASPO, DNU N° 297/20),
luego el “distanciamiento social, preven-
tivo y obligatorio” (DISPO). El lockdown
o confinamiento aparejo el cierre de
emergencia de las actividades y la impo-
sibilidad de desplazarse de las personas
humanas.

En crisis, el administrador enfrenta el
caos ylaincertidumbre, y debe adoptar de-
cisiones. Analizamos el standard de actua-
cién, contexto actual y cudl su responsabi-
lidad en los tiempos que corren.

Il. ELdeber de diligencia en la Ley General
de Sociedades

La LGS 19.550 establece (art. 59) el stan-
dard juridico de conducta: deben obrar
con lealtad y con la diligencia de un buen

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) ROITMAN, Horacio - VERGARA, Alejandro -
BROGLIO MICHELLI, Marcos - MARENGO, Maria
Victoria, "Responsabilidad de los administradores
en la emergencia” en BARRERA BUTELER, Guiller-
mo E. (dir.), “El derecho argentino frente a la pan-
demia y post-pandemia COVID-19", Advocatus, Cor-
doba, Universidad Nacional de Cérdoba, 2020, t. |,
ps. 317/348.

(2) ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comer-
ciales comentada y anotada”, La Ley, Buenos Aires,
201, 22 ed., t. I, p. 351.

(3) EL derogado Cédigo Civil establecia en su
art. 1908 que: “El mandatario no ejecutard fielmente el
mandato, si hubiese oposicidn entre sus intereses y los
del mandante, y diese preferencia a los suyos”. EL Codi-
go Civily Comercial de la Nacidn vigente desde el afio
2015 prevé en el art. 1325: “Conflicto de intereses. Si
media conflicto de intereses entre el mandante y el man-
datario, este debe posponer los suyos en la ejecucion del
mandato, o renunciar. La obtencidn, en el desempefio
del cargo, de un beneficio no autorizado por el mandan-
te, hace perder al mandatario su derecho a la retribu-
cién”.

(4) Cfr. LORENZETTI, Ricardo Luis (dir.), “Cddigo
Civily Comercial de la Nacién Comentado”, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, 12 ed., t. II, p. 462.

(5) Art. 1198 del derogado Cédigo Civil; Art. 961 del
Cod. Civ.y Com.

(6) El diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE) define a la lealtad como el cumplimiento de lo
que exigen las leyes de la fidelidad y las del honory
hombria de bien.

(7) ROITMAN, Horacio, “Ley de Sociedades Comer-
ciales...”, ob. cit., t. Il, p. 354.

(8) CNTrab., sala |, “Benitez, Gabriel Adrian c/ Mi-
lenium Car Wash S.A. y otro s/despido”, 13/05/20T1]1,

Horacio Roitman

Profesor emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba.

hombre de negocios, siendo 6rganos que
gestionan y administran bienes e intereses
ajenos (2).

La lealtad se funda en el deber de fide-
lidad del mandatario (3), exigible a todo
aquel que gestiona intereses ajenos (4),
y en el deber de buena fe (art. 9 Céd. Civ.
y Com.).; los derechos deben ser ejerci-
dos de buena fe (5). El Cédigo Civil y Co-
mercial sigui6 el criterio del art. 59 LGS.
El art. 372 Céd. Civ. y Com. impone a los
representantes la obligacién o deber de
fidelidad, lealtad y reserva (inc. a), el que
encuentra su razén de ser en la confian-
za en él depositada por el representado,
como hombre honrado (6), evitando obte-
ner un beneficio particular a expensas de
la sociedad (7).

La diligencia de un buen hombre de ne-
gocios es una responsabilidad profesional,
que implica capacidad técnica, experien-
cia y conocimientos (8).

I1l. EL Cédigo Civil y Comercial y la respon-
sabilidad de los administradores

La regla del art. 512, C4d. Civil (unidad
de la culpa), se mantiene en el art. 1724
Céd. Civ. y Com., y define la culpa como
la omisién de la diligencia debida segtin
la naturaleza de la obligacién y las cir-
cunstancias de las personas, el tiempo y
el lugar.

El art. 1724, Céd. Civ. y Com., innova al
establecer que comprende la impruden-

TR LALEY AR/JUR/19845/2011: “La diligencia del
buen hombre de negocios se proyecta sobre el celoy
cuidado que deben guardar los directores en el des-
empeno de sus cargos y presupone un nivel de exi-
gencia traducido en concreta idoneidad, capacidad
y conocimiento suficiente y eficiente de la actividad.
Corresponde al érgano judicial examinar los matices
que presenta cada caso en particular y evitar la apli-
cacion de normas en un modo mecanico, pues deben
ser apreciadas dentro de un contexto juridico com-
pleto”.

(9) RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (dirs.),
""Cédigo Civily Comercial de la Naciéon Comentado”,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, t. IV, p. 1033.

(10) LORENZETTI, Ricardo Luis (dir.), “Cédigo Civil y
Comercial...””, ob. cit., t. Il, p. 404.

(11) RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (dirs.),
"Cédigo Civil y Comercial...”, ob. cit., t. IV, p. 1033.

(12) LORENZETTI, Ricardo Luis (dir.), “Cddigo Civil
y Comercial...”, ob. cit., t. I, p. 404: "Mientras que en
la negligencia no se hace algo que la prudencia indica
hacer, en la imprudencia, en cambio, se hace algo que
la prudencia indica no hacer”.

(13) LORENZETT], Ricardo Luis (dir.), “Cddigo Civil y
Comercial...”, ob. cit., t. Il, p. 404.

(14) “TIME, PLACE AND OTHER RELEVANT CIR-
CUMSTANCES. In relation to the case description
provided above, a relevant variable influencing the
outcome of the analysis may be the time of conclu-
sion of the contract whose performance is affected
by the pandemic. It is envisaged that there could be
at least four different situations depending on the
moment of conclusion of the contract: (i) before 31
December 2019; (ii) on or after 31 December 2019 but
before 13 March 2020 (pandemic declared by WHO)
or when the health crisis was in the public domain
in the relevant country, whichever happened first;

cia [un actuar precipitado, irreflexivo o
de asuncién de riesgos innecesarios (9)
que importa falta de precaucidn (10)], la
negligencia [descuido o falta de cuidado,
de previsién de lo que es previsible obje-
tivamente para una persona en su misma
situacion (11), pues se hace menos de lo
que se debe o no se hizo lo que se debia
hacer (12)] y, finalmente, la impericia en el
arte o profesion [alta de pericia, entendida
como la sabiduria, préctica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte, actiia con
incapacidad técnica, apartdndose del es-
tandar de comportamiento medio del buen
profesional (13)].

Los Principios de Unidroit en mate-
ria de contratos recomiendan el mismo
standard frente al incumplimiento acae-
cido durante la emergencia en la pande-
mia (14).

La Ley General de Sociedades exige al
administrador social obrar con la diligen-
cia de un buen hombre de negocios, car-
tabon que entonces deberd ser apreciado
segun las circunstancias de las personas,
el tiempo y el lugar (art. 1724, C6d. Civ. y
Com.) y la actuacién presumible de un co-
merciante experto (art. 1725, Céd. Civ. y
Com.) (15).

Rige el Cddigo Civil y Comercial, en
cuanto no sean modificadas por disposi-
ci6én especial. El art. 150 Céd. Civ. y Com.
dispone que las personas juridicas priva-
das que se constituyan en la Republica,
entre las que se encuentran las sociedades

(iii) during the state of emergency of the relevant ju-
risdiction (i.e., the period during which extraordinary
measures were implemented in the jurisdiction);
and (iv) after the state of emergency has ended. The
reader who seeks guidance as to how the Principles
may apply to the situation of a specific contract, in
a given jurisdiction, may want to consider the diffe-
rent scenarios posed by these moments in time. A
reader concerned with a contract concluded in situa-
tions (iii) and (iv) above might be particularly inte-
rested in the part of this document concerning the
inclusion of contractual clauses. The other variable
which will be of relevance is the place of business of
the obligor, and in some cases indeed of both par-
ties, at the relevant time (for the potential impact of
these factors and their limitations see below, para.
14 et seq.). Thus, the analysis of all cases must be
conducted as if the interpreter were solving a binary
space-time equation, with a number of additional
variables that may be necessary to consider - or not
- depending on each specific contract”. Note of the
UNIDROIT secretariat on the UNIDROIT Principles of
international commercial contracts and the covid-19
health crisis; https://www.unidroit.org/english/
news/2020/200721-principles-covid19-note/no-
te-e.pdf.

(15) Art. 1725, Cod. Civ. y Com. “Valoracién de la con-
ducta. Cuanto mayor sea el deber de obrar con pruden-
ciay pleno conocimiento de las cosas, mayor es la dili-
gencia exigible al agentey la valoracidn de la previsibili-
dad de las consecuencias. Cuando existe una confianza
especial, se debe tener en cuenta la naturaleza del acto
y las condiciones particulares de las partes. Para valorar
la conducta no se toma en cuenta la condicién especial,
o la facultad intelectual de una persona determinada,
a no ser en los contratos que suponen una confianza
especial entre las partes. En estos casos, se estima el

SUMARIO: I. Introduccion.— II. EL deber de diligencia en la Ley General de Sociedades.— Ill. El Cédigo Civil y Comercial y la responsabilidad de los administra-
dores.— IV. El buen hombre de negocios en la emergencia.— V. Conclusiones.

(art. 148 inc. a, C4d. Civ. y Com.) se rigen,
en primer lugar, por las normas imperati-
vas de la ley especial (en nuestro caso, la
LGS) o, en su defecto, por las del C4digo
Civil y Comercial.

El art. 159 Céd. Civ. y Com. regula el de-
ber de obrar con lealtad y diligencia de los
administradores de las personas juridicas
privadas (16) (art. 148, Céd. Civ. y Com.).
Configura un standard de conducta mas
genérico que la LGS, omite al buen hombre
de negocios (17) y establece la prohibicién
de perseguir o favorecer intereses contra-
rios alos de la persona juridica. El art. 160,
Céd. Civ. y Com., regula la responsabilidad
de los administradores de las personas juri-
dicas privadas, sigue los arts. 59 y 274 LGS
e incluye los danos que se causen por cul-
pa “en ejercicio” o “en ocasion” de sus fun-
ciones (18).

III.1. Funcion preventiva

Las funciones de la responsabilidad ci-
vil consisten en la prevencion y reparacion
del dafo (art. 1708, C6d. Civ. y Com.) y la
punicién o sancidn (19).

El art. 1710 del Céd. Civ. y Com. regula
el deber de prevencion del dano, estable-
ciendo que toda persona tiene el deber,
en cuanto de ella dependa, de: a) evitar
causar un dafo no justificado; b) adoptar,
de buena fe y conforme a las circunstan-
cias, las medidas razonables para evitar
que se produzca un dano, o disminuir
su magnitud; si tales medidas evitan o

grado de responsabilidad, por la condicion especial del
agente”.

El art. 902 del derogado Cédigo Civil rezaba:
“Cuando mayor sea el deber de obrar con prudenciay
pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obliga-
cion que resulte de las consecuencias posibles de los
hechos”.

(16) Articulo 159 Céd. Civ. y Com. “Deber de lealtad y
diligencia. Interés contrario. Los administradores de la
persona juridica deben obrar con lealtad y diligencia.
No pueden perseguir ni favorecer intereses contrarios
a los de la persona juridica. Si en determinada opera-
cion los tuvieran por si o por interpoésita persona, de-
ben hacerlo saber a los demas miembros del 6rgano
de administracion o en su caso al 6rgano de gobiernoy
abstenerse de cualquier intervencién relacionada con
dicha operacion. Les corresponde implementar siste-
mas y medios preventivos que reduzcan el riesgo de
conflictos de intereses en sus relaciones con la perso-
na juridica”.

(17) RIVERA, Julio César - MEDINA, Graciela (dirs.),
"Cddigo Civily Comercial...”, ob. cit., t. |, p. 423; ROIT-
MAN, Horacio - SANCHEZ, Maria Victoria - LOPEZ RE-
VOL, Agustina, “Actividades en competencia”, LA LEY
10/07/2017,3, TR LALEY AR/DOC/1762/2017.

(18) LORENZETTI, Ricardo Luis (Director), “Cédigo
Civily Comercial...”, ob. cit., t. I, p. 625: “Se considera
que la responsabilidad se extiende a aquellos eventos
dafiosos que indirectamente se vinculan a la actividad,
pero que sin ella no se hubieran producido, ya que la
limitacion de la responsabilidad a los supuestos de da-
fos cometidos en el ejercicio de las funciones importa-
ria hacer valer frente a terceros damnificados cuestio-
nes que hacen a la organizacion interna de la persona
juridica”.

(19) OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil”,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 169.



disminuyen la magnitud de un dano del
cual un tercero seria responsable, tiene
derecho a que este le reembolse el valor
de los gastos en que incurri6, conforme a
las reglas del enriquecimiento sin causa;
¢) no agravar el dano, si ya se produjo. El
deber alcanza a los administradores (20);
y el art. 159 Céd. Civ. y Com. que impone
implementar sistemas y medios preventi-
vos que reduzcan el riesgo de conflictos
de intereses en sus relaciones con la per-
sona juridica.

III.2. La prevencion del dafio. Cémo se
debe interpretar la funcion preventiva

Se persigue impedir que los dafios acon-
tezcan, adoptdndose todas las medidas
que sean razonablemente necesarias para
ello (21).

En crisis (supra § 1) se torna necesario,
en la interpretacién de este deber, arribar
a un criterio diferente.

Asi, del art. 1708 del Cé6d. Civ. y Com.,
en cuanto a las conductas exigibles, pesa
sobre toda persona el deber de evitar cau-
sar un dafio no justificado (inc. a). Segin
el art. 1717, Céd. Civ. y Com., cualquier ac-
cién u omisiéon que causa un dafo a otro
es antijuridica si no esté justificada; “..la
clave estd en las posibilidades materiales
y juridicas de las personas para actuar, sea
cual sea la causa eficiente (fenomenoldgi-
ca) del dafio” y que “no se imponen aqui
conductas heroicas o de abnegacion” (22).
La exigencia es adoptar, de buena fe y con-
Jorme a las circunstancias, las medidas que
sean razonables (inc. b).

II1.3. Pautas de valoracion

El “buen hombre de negocios” (art. 59,
Céd. Civ. y Com.) es un standard de con-
ducta que enfatiza deberes agravados
e implica reconocer un margen de dis-
crecionalidad o espacio auténomo de
decision que permite al administrador

(20) Cfr. GRISPO, Jorge Daniel, “La responsabilidad
de los administradores societarios y el nuevo Cédigo”.
LA LEY 25/11/2015, 7, TR LALEY AR/DOC/2620/2015.

LA LEY

elegir entre cualquiera de las opciones
razonables que se presenten, a la vez
que impone la previsién de los aconteci-
mientos que no resulten absolutamente
desacostumbrados segun la experiencia
comun (23).

En circunstancias excepcionales, como
la “pandemia’, el administrador hard lo
que tenga a su alcance o intentard resol-
ver creativamente los conflictos que se le
presenten. Cabe formular entonces los si-
guientes interrogantes: ;jqué implica que
un administrador deba obrar como un
buen hombre de negocios? ;debe seguir-
se una pauta de valoracién de su gestion
de cardcter general, aplicable en todo
tiempo y lugar (art. 59 LGS)? ;0, por el
contrario, debe estarse a cada caso con-
creto y juzgar la conducta conforme a las
circunstancias de personas, de tiempo y
de lugar?

IV. El buen hombre de negocios en la
emergencia

Se encontrard con un panorama des-
alentador y con perspectivas futuras di-
ficiles. Ante la insuficiencia de recursos
econdémico-financieros u otras comple-
jidades, debe evaluar qué obligaciones
priorizar, atendiendo las vitales para el
funcionamiento de la empresa y resignar
las que son importantes para el giro pero
urgentes.

Segun el art. 1710, C6d. Civ. y Com.,
resulta conveniente para la prevencién
del dano en el patrimonio social o de
terceros que: (i) contemple las futuras
contingencias y las opciones de resolu-
cién y (ii) contar con asesor especialista
y eventualmente consultar a la asamblea
de socios.

Su diligencia serd pauta de valoracién
de conducta; y la responsabilidad estara
dada por aquellas decisiones razonadas y
adoptadas en el marco de sus posibilida-

(21) OSSOLA, Federico A., “Responsabilidad Civil”,
ob. cit., p. 171.
(22) Ibidem, ps.175/176.
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des reales, tendientes a paliar o disminuir
los danos patrimoniales o econdmicamen-
te negativos. Basta un ejemplo: el Estado
impuso la obligacién de pagar salarios,
aunque el dependiente no trabaje por el
aislamiento y la productividad cese, y si-
multdneamente exige cumplir con las nor-
mas impositivas. ;Cémo se valorard a ese
administrador, que cumpli6 con la obliga-
cién alimentaria —cuidado humano esen-
cial— y posterg6 las obligaciones imposi-
tivas que generaron intereses y multas? A
nuestro juicio, jamdés podria ser pasible de
responsabilidad societaria por esa deci-
sién.

No es posible juzgar con la misma vara
que en tiempos normales del giro comer-
cial. Deben tomarse decisiones que im-
portan otros riesgos incluso antes impen-
sados, derivados de la excepcionalidad de
las circunstancias. Se debe propender a
un criterio de mayor flexibilidad a la hora
de juzgar las decisiones adoptadas. De-
ben tener un comportamiento proacti-
vo (24) y diligencia registral, esto es, dejar
asiento fundado de las decisiones adopta-
das. Y en la hip6tesis de que se tome una
resoluciéon que luego resulte danosa, pero
se ejecute obrando con diligencia, sin
mala fe, sin interés personal, llevando a
cabo un cuidadoso juicio informado y con
arreglo a los procedimientos dispuestos
por el estatuto y la ley, aquella correspon-
der4, metaféricamente, ala de “’buen ca-
pitdn de tormenta”.

V. Conclusiones

La responsabilidad del director estard
a salvo siempre y cuando acttie con dili-
gencia, sin mala fe, y sin interés contra-
rio al social, sin perjuicio de los posibles
danos.

La conducta del administrador du-
rante la emergencia econdémica y sani-
taria, agravada como consecuencia de
la pandemia por COVID-19 que ha azo-

(23) BALBIN, Sebastian, “Ley General de Sociedades
revisada, ordenada y comentada”, Cathedra Juridica,
2018, p. 51.

tado a nuestro pais y al mundo durante
los dltimos dos afnos, debe ser conside-
rada: (i) haciendo un preciso examen
de la actitud asumida para “prevenir el
dafio”; (ii) la conducta del administrador
societario sera reprochable inicamente
cuando actie de mala fe, es decir, que su
obrar sea doloso; y (iii) el obrar culposo
o negligente u omisivo, frente a decisio-
nes vitales que sirven para mantener la
fuente de trabajo (v.gr. optar entre pagar
sueldos y dejar de pagar impuestos), o
mantener la fuente de produccién (v.gr.
dejar de pagar a un proveedor, para man-
tener la linea de produccién en marchay
evitar un cierre), entre muchisimas otras
situaciones extremas, no podrd ser re-
prochada.

Serdn prueba y resguardo de actuaciéon
de los administradores societarios durante
la emergencia: (i) dar razén de sus actos
y decisiones; (ii) someter a consulta de la
asamblea de socios aquellas cuestiones
cuya transcendencia asi lo requiera y/o
convocar a asamblea de socios, (iii) su-
pervisar los actos y decisiones de los que
se encuentren a su cargo; (iv) apoyarse
en la informacién suministrada por sus
dependientes; (v) solicitar asesoramiento
profesional cuando el asunto a tratar asi lo
requiera; (vi) fomentar la cordialidad y co-
municacion en el entorno laboral y con los
terceros que interactian con la sociedad;
(vii) elaborar un plan de administracién
realista, esto es, que contemple las futuras
contingenciasy las opciones de resolucién
disponibles y alcanzables por la sociedad,
sin perjuicio de los resultados obtenidos,
que serdn producto de un riesgo asumido
de antemano por los accionistas; (viii) im-
plementar mecanismos de publicidad in-
terna de los actos y decisiones adoptadas;
(ix) poner a disposicién de los socios in-
formacién relevante sobre el manejo de la
empresa.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1316/2022

(24) Cfr. SCHNEIDER, Lorena R., “La gestion del ries-
go empresarial frente a los nuevos retos. ;La mano invi-
sible de Adam Smith?”, TR LALEY AR/DOC/1816/2020.

Responsabilidad de socios ante causal
de disolucion por pérdida de capital social

| Cista.

I. Introduccidn

Mucho se ha discutido acerca de los al-
cances de la responsabilidad de los socios
cuando se verifica la causal de la disolu-
ciéon de una sociedad por pérdida del ca-
pital social.

El debate es consecuencia de la redac-
ciéon del art. 99 de la Ley General de So-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

Gabriela F. Boquin

Fiscal General por ante la Camara Nacional en lo Comercial, profesora titular en Derecho comercial Ill (UNPAZ, UCALP, UMSA, IUNMA). Profesora titular de Derecho comercial |
(UCALP). Adjunta regular en Elementos de derecho comercial (UBA). Profesora titular del Doctorado (Univ. de San Carlos de Guatemala). Docente de posgrado. Autora y conferen-

ciedades que vagamente considera, lue-
go de regular la imputacién responsabili-
zatoria de manera ilimitada y solidaria a
los administradores por el accionar mas
alla de los actos destinados a la liquida-
cién del ente, que ello es asi sin perjuicio
de la responsabilidad de los socios.

La doctrina, entonces dividida, enten-
di6 que ese “sin perjuicio” se referia a
las normas propias del tipo o que la so-
ciedad se transformaba en irregular por
omitir la liquidacién generando que los

socios debieran atender a todo el pasivo
social que se contrajera o que, a partir
de la produccién de la causal, si los so-
cios omitiesen tomar las medidas legal-
mente contempladas en el ordenamien-
to juridico —tales como la liquidacién,
la remocién de la causal o el concur-
samiento del ente—, deben responder
por los danos generados por ese actuar
omisivo .

Por fortuna el art. 167 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién aclara el alcance

{1 SUMARIO: I. Introduccién.— Il. Normas aplicables.— Ill. Régimen de responsabilidad de los socios.— IV. Conclusiones.

del régimen de responsabilidad aplicable
indicdndonos que ante la existencia de la
causal y el actuar omisivo se produce una
alteracion del régimen de responsabili-
dad de acuerdo con los tipos sociales, re-
emplazandoselos por el propio del sistema
de danos del Cédigo Civily Comercial de la
Nacidn. Asi los socios responden en forma
ilimitada y solidaria cuando conociendo
o debiendo conocer la situacién y contan-
do con el poder de decisién necesario para
ponerle fin, omiten adoptar las medidas
necesarias para solucionar la situacién.
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Il. Normas aplicables

Para analizar adecuadamente la tema-
tica primero debemos considerar cual es
la normativa aplicable apreciando el or-
den de prelacién impuesto por los art. 150
y 1709 del Cédigo Civil y Comercial de la
Naciodn, pues si bien se trata de cuestiones
comprendidas en el régimen legal aplica-
ble a las personas juridicas en materia de
disolucién también estamos considerando
quiénes y como deberdn responder ante
los danos producidos por el incumpli-
miento de una obligacién de hacer impe-
rativamente impuesta.

Ambos articulos no dejan lugar a du-
das de que ciertas normas indisponibles

(1) Valga una aclaracién: para quienes el capital
social cumple la funcidn de servir de garantia fren-
te a los acreedores sociales, funciona como instru-
mento de garantia que compensa a los acreedores
de la exoneracién de responsabilidad de la que go-
zan los patrimonios personales de cada uno de los
socios en las sociedades por acciones y de respon-
sabilidad limitada. En otras palabras, la cifra ca-
pital brinda a los acreedores sociales un dato de
fundamental importancia, pues les permite cono-
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materia responsabilizatoria desde mediados del siglo XX hasta hoy.
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del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
son aplicables, pues establecen princi-
pios como el deber de no dafar al otro y
la consecuente obligacién de prevenir los
danos y repararlos (art. 1708, C4d. Civ.
y Com.) o que ante oscuridad o defecto
de la norma imperativa de la ley especial
debe integrarse su sistema con las del
mismo rango de Cddigo, siendo por ello
que se requiere la integracién del art. 99
de laley 19.550 a la hora de considerar el
alcance de la responsabilidad de los so-
cios con las previsiones del art. 167 del
Céd. Civ. y Com.

Ahora bien, ocurrida la causal de di-
solucién, los socios no estan obligados
a liquidar inmediatamente a la socie-

cer los bienes, dinerarios o no, con que cuenta la
sociedad para responder frente a los terceros por
las obligaciones sociales (confr. NISSEN, R., “La
infracapitalizacién de sociedades y la responsabi-
lidad de los socios”, en Revista de las Sociedades y
Concursos, nro. 1, nov/dic 1999, p. 15. En igual sen-
tido, Central., sala lll, en autos: “Arancibia, Nora y
otros ¢/ Rodriguez, Ricardo Marcos s/ ejecucién de
créditos laborales”, 22/09/2008; CNCom., Sala B,
en autos: “Epictreo SA s/ quiebra”, 24/09/1999).

dad, sino que pueden decidir remover
la causal reintegrando el capital social,
es decir, realizando los aportes nece-
sarios para que pueda continuar ope-
rando sin causar danos por la infrapa-
trimonializacion del ente. Esto surge
claramente del art. 100 de la ley 19.550
que permite que el 6rgano de gobierno
decida remover cualquier causa de di-
solucién, siempre que elimine aquella
que le dio origen.

I1l. Régimen de responsabilidad de los so-
cios

Partiendo de las premisas antes expues-
tas, el socio que no toma ninguna medida
conociendo el estado de insolvencia, de
infrapatrimonializacion o ante la pérdida
de capital social incurre en responsabili-
dad por omisién, ya que el art. 1749 Céd.
Civ. y Com. admite su imputacién en los
casos en que hay una obligacién de reali-
zar determinada conducta. La que surge
con total nitidez de los arts. 99 y 100 LSC
y art. 167 C4d. Civ. y Com., entre otros, que
imponen un deber de actuar al socio que
no puede permanecer pasivo ante la apa-
ricién de una causal de disolucién, como
lo es la considerada por el art. 94 inc. 5 de
laley 19. 550 (1).

Que existe una omisién imputativa res-
pecto del socio que no procede a tomar
medidas tendientes a paliar la situacion
prevista en el art. 94 surge de la interpre-
tacién integral de toda la normativa socie-
taria que ya desde el art. 1 entiende que
hay sociedad cuando sus integrantes se
obligan a realizar aportes para aplicarlos
a la produccién o intercambio de bienes
o servicios, participando de los benefi-
cios y soportando las pérdidas. O cuando
prevé en su art. 11 como elementos im-
prescindibles del contrato constitutivo de
toda sociedad comercial la exigencia de
la mencién del aporte de los socios como
del del capital social, asi como el objeto
que desarrollaré el ente, lo que demues-
tra también que estd implicitamente re-
conocida la necesidad de una minima re-
lacién entre todos esos datos. Esta intima
relacion que debe existir entre los referi-
dos elementos del contrato de sociedad
(aportes, capital social y objeto) permite
sostener la necesidad de que la sociedad
nazca y se mantenga lo suficientemente
capitalizada o patrimonializada, esto es,
con la posibilidad de contar con los me-
dios necesarios para poder desarrollar el
objeto social, lo cual es sostenido por el
art. 94 (2).

Tal criterio fue recepcionado en la res.
gral. 5/2020 (IGJ) que restablecid la vigen-
cia del texto de los arts. 66 y 67 de la res.
gral. 7/2005, que se incorporaron a la res.
gral. 7/2015, que disponen que el objeto
social debe ser expuesto en forma preci-
say determinada mediante la descripcién
concreta y especifica de las actividades
que contribuirdn a su efectiva consecucién
y admite la inclusién de otras actividades
Unicamente si las mismas son conexas,
accesorias y/o complementarias de las ac-
tividades que conduzcan al desarrollo del
objeto social. Asimismo prevé que el con-
junto de las actividades descriptas debe
guardar razonable relacién con el capital
social y este debe resultar adecuado al ob-
jeto social.

En lo personal, siendo que este analisis es debatido
y resistido, prefiero considerar la infrapatrimoniali-
zacion a los fines de imputar responsabilidad a los
socios.

(2) NISSEN, R., “Panorama actual de derecho socie-
tario”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 25.

(3) RIPERT, G., “Tratado Elemental de Derecho Co-
mercial”, t. 2, “Sociedades” TEA, Buenos Aires, 1954,
p.235

(4) VITOLO, D., “Nuevos Aspectos al Derecho Socie-

Se ha dicho en este sentido que el ca-
pital constituye la contrapartida de la li-
mitacién de la responsabilidad de los so-
cios (3); mas si el capital social no guarda
directa relacién con el objeto de la socie-
dad, carece de fundamento el beneficio
de la limitacion de la responsabilidad del
socio o accionista, con el més probable
riesgo de que la sociedad asi infracapita-
lizada se convierta en un instrumento de
fraude (4).

Por ende, si el capital es el conjunto de
recursos constituidos por los aportes de
los socios para ser aplicados al giro social
y al cumplimiento del objeto social, existe
insuficiencia de capital cuando los socios
no dotan a la sociedad de los recursos ne-
cesarios para ello.

La doctrina ha sefialado dos diferentes
clases de infracapitalizacion: la sustancial
o material y la nominal. La primera tendrd
lugar cuando los socios no suministren los
recursos necesarios para el giro societario;
y la segunda se producira cuando los so-
cios suministren los recursos necesarios
para el giro en cantidad suficiente, pero
bajo un titulo diverso del correspondiente
de aporte que corresponde a su condicién
de tales. En palabras de un profesor espa-
nol: un buen método para la construccién
impropia que se rige por principios juri-
dicamente incompatibles tales como la
maximizacién del beneficio con minimi-
zacién del riesgo (5).

Esta clasificacion ha sido receptada
también por la jurisprudencia conforme
a la cual: “La infracapitalizacién material
se refiere a la situaciéon que se da cuan-
do el capital propio de la sociedad no es
suficiente para satisfacer, de acuerdo con
el tipo y dimensidn de la actividad econé-
mica efectiva o propuesta, las necesidades
financieras de mediano y largo plazo no
susceptibles de ser normalmente cubier-
tas por créditos de terceros (conf. CN-
Com. Sala A, “Isabella Pascual ¢/ Bingo
Caballito S.A. s. ordinario’, 26/11/2015).
En un afin orden de ideas, que es el que
aqui interesa, la infracapitalizacién ma-
terial también se refiere generalmente a
la extensidon de responsabilidad de la so-
ciedad a los socios como expresion de la
vulneracion del deber general que tienen
de mantener una capitalizacién adecuada
(deber que tiene sustento normativo en
el art. 2° de la ley 19.550) (6), en el enten-
dimiento de que cuando no han capita-
lizado adecuadamente a la sociedad, no
pueden alegar, frente a la reclamacion de
terceros, la exclusiéon de una responsabi-
lidad personal. Es decir, la subcapitaliza-
cién material alude a una responsabilidad
por lesién del interés de aquellos que han
entrado en relacién con la sociedad y que
ven insatisfechos sus créditos a causa de
la insuficiencia patrimonial derivada de
no haber mantenido los socios una es-
tructura de capital con entidad adecua-
da para soportar la actividad o inversién
efectivamente realizada por el ente” (conf.
CNCom., Sala D “Interindumentaria SRL
s quiebra c Fabregas Ernesto s ordinario’,
4/2/2020).

La subcapitalizacion o infrapatrimo-
nializacién como causal de responsabi-
lidad para los socios requiere que el fal-
tante de capital aparezca sustancial y evi-

tario”, Ed. Ad Hoc, 2005.

(5) Conf. PAZ AREZ, C., “La infracapitalizacién, una
aproximacion contractual”, EdS, Afio I, 1994, idem,
“Sobre infracapitalizacidn de las sociedades”, ADC,
1983, citado por ViTOLO, D., “Responsabilidad de los
directores al ingresar la sociedad en la zona de insol-
vencia”, LA LEY, 2005-A, 1207.

(6) MANOVIL, R., “Grupos de sociedades”, Buenos
Aires, 1998, p. 1084.



dente, y que tenga relacion directa con la
imposibilidad de pago o la insolvencia de
la sociedad, debiendo esta encontrarse
comprobada, aun cuando no se haya de-
cretado la quiebra de la persona, condi-
cioén de sujeto de derecho de las socieda-
des (7).

Los socios fundadores deberian res-
ponder si la referida infracapitalizacion
fue originaria. Cuando la subcapitaliza-
cién es sobreviviente, responderan quie-
nes, pudiendo hacerlo, no corrigieron
con nuevos aportes el defecto, no requi-
rieron su liquidacién o no impulsaron
su concursamiento, pues permanecie-
ron impdavidos ante una sociedad que,
sobregirada, contintia con su actividad a
sabiendas de que no respondera por los
pasivos contraidos (8).

Y todo ello en virtud de que la omisién
de toda conducta con el fin de remover
la causal societaria acarrea graves conse-
cuencias para terceros ajenos al giro so-
cietario, como la externalizacion o despla-
zamiento del riesgo empresario sobre los
acreedores, fundamentalmente los mas
vulnerables, como pueden ser los trabaja-
dores.

Respecto al alcance de la indemnizaciéon
por responsabilidad de los socios de una
sociedad por los danos que la infracapi-
talizacién ocasionara se ha considerado
que deben responder ilimitadamente por
el pasivo social, en tanto el fundamento de
esa responsabilidad radica en el deber de
impedir la traslacién del riesgo a los acree-
dores derivado de la limitacién de respon-
sabilidad por las deudas de la sociedad al
patrimonio social y que la violacién de ese
deber impide la invocacién por los respon-
sables de la limitacién de la responsabili-
dad contenida en las normas del derecho
aleman (9).

En igual sentido se ha expuesto que “la
limitacién de responsabilidad solo ad-
quiere sentido a través de la construccién
simultdnea de un patrimonio de respon-
sabilidad que sustituye la responsabili-
dad personal del socio. El privilegio solo
puede mantenerse a través de la subsis-
tencia de sus presupuestos normativos.
La limitacién de responsabilidad no es
una garantia establecida por el “derecho
natural’, ni una libertad garantizada por
la Constitucién, sino un privilegio que
el ordenamiento no concede incondi-
cionalmente. El socio debe arriesgar un
determinado patrimonio para no tener
que arriesgarlo todo. Por consiguiente, si
falta el presupuesto normativo del privi-
legio —una adecuada capitalizacién— se
impone su pérdida y el consiguiente res-
tablecimiento de la vigencia del derecho
comun” (10).

Si los socios no dotan a la sociedad de
capital necesario, abusan de la institu-
cion del capital social, no toman medi-
das para su liquidacion o no remedian
la situacién a través de los procesos con-
templados en la ley 24.522, el privilegio
de la limitacion de la responsabilidad de
que disfrutan queda sin fundamento y
por lo tanto responderén ilimitadamente

(7) Confr. BONILLA, L., “Infracapitalizacion societa-
ria - Supuestos de Responsabilidad”; VIII Congreso Ar-
gentino de Derecho Societario, IV Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario
2001, p.138.

(8) RAISER, T., “Konzernhaftung und Unterkapitali-
sierungshaftung- Besprechung der Entschiedung BGH
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frente alos acreedores de la sociedad por
sus deudas (11).

Por su parte, los administradores socie-
tarios tienen la obligacién de planificar la
actividad social para la consecucién del
objeto. Quien no demuestra capacidad
para superar sus propias dificultades, rea-
lizando un adecuado diagnéstico y pro-
poniendo a sus socios, acreedores y/o fi-
nancistas un plan razonable y congruente
para su andlisis, no puede ser merecedor
de ninguna de las tutelas que el derecho y
la economia aconsejan para estas situacio-
nes.

Obviamente que la responsabilidad sur-
gird cuando exista un dafo a los acreedo-
res y permita legitimar a estos activamen-
te, para reclamar a los socios y administra-
dores societarios como legitimados pasi-
vos (12).

Ahora bien, cabe aclarar que no es la si-
tuacion de infracapitalizacion o infrapatri-
monializacién en si lo que genera respon-
sabilidad, sino su concurrencia con el fac-
tor de atribucién requerido por la norma
que resulte aplicable arts. 99, LGS, 167 y
1749 Céd. Civ. y Com., ya sea el dolo como
maniobra delictual o la culpa como cuasi
delictual y una relacién de causalidad ade-
cuada para generar un dano injustificado
por el que juridicamente exista un deber
de responder.

En sintesis, si la sociedad actué infra-
capitalizada o infrapatrimonializada y los
administradores y/o controlantes no recu-
rrieron a los remedios que les proporcio-
na el ordenamiento para superar esa situa-
cidn, estos y los socios deberdn responder
por los dafios causados a los acreedores.

Para evitar que la sociedad actuie in-
fracapitalizada y/o infrapatrimonializa-
da, los administradores deben controlar
que el patrimonio de la sociedad posea
valores de significatividad con el volu-
men del giro del negocio y en su caso
requerir de los socios o accionistas que
suministren aportes adicionales para
recomponer el equilibrio faltante o de-
cidir su concurso, quiebra o liquidacién
societaria.

Dentro de la doctrina argentina se en-
tendi6 que “se trata de una cuestiéon de
responsabilidad lisa y llana de los socios,
como materia interna que hace a la es-
tructura de la entidad societaria” El admi-
nistrador debera convocar a reuniéon de
socios para que elimine la causa de diso-
luciéon mediante el oportuno aumento del
capital social o para que acuerde la disolu-
cién de la sociedad. De esta citacién y de
lo que se actie en la respectiva reunién se
perfilardn las conductas de administrado-
res y socios que compongan la mayoria, a
fin de analizar la imputacién de responsa-
bilidad (13).

En este sentido insistiremos con que el
instituto de la responsabilidad es el que
mejor soluciona estos casos patoldgicos
del devenir de la vida de una persona
juridica pues tomando lo dicho expre-
samente por el profesor Richard dire-

AG, 1994, 179, (EDV- Peripherie)”, ZGR, afio 24, nro. 1,
1995, pag. 168 citado por MANOVIL, R., “Grupo de so-
ciedades en el derecho comparado”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1998.

(9) Cfr. WIEDEMANN, H., “Gesellschaftsre-
cht”, p. 573; ULMER, P. “Gesellschfterdarlehen...”,
ps. 679/81, citados por MANOVIL, R., “Grupo de so-
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mos que “..la eliminacién del efecto del
tipo en las sociedades con responsabili-
dad limitada, afectando a los socios por
las deudas de la sociedad no requiere la
afectacion de la personalidad juridica de
ella. La infracapitalizacién no representa
tanto un abuso de la personalidad juri-
dica de la sociedad cuanto un incumpli-
miento de los presupuestos del privilegio
de la responsabilidad limitada de los so-
cios de la sociedad, sin que de ello se de-
rive perjuicio alguno para la autonomia
patrimonial e individualidad juridica de
la sociedad” (14).

Por supuesto que para la atribucion de
responsabilidad deben existir perjuicios.
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
establece que hay dafo cuando se lesio-
na un derecho o un interés no reprobado
por el ordenamiento juridico, que tenga
por objeto la persona, el patrimonio o un
derecho de incidencia colectiva (art. 1737
Céd. Civ. y Com.). La existencia de pasi-
vos sin activos para atenderlos es una cla-
ra demostracion de la existencia un dafio
susceptible de ser reparado (art.1068
del Cédigo Civil y arg. arts. 1737 y 1738
del Cédigo Civil y Comercial) y este tie-
ne vinculacién directa con las conductas
reprochables de los socios de una socie-
dad que habiendo caido en la causal de
disolucién, como lo dispone el art.94
inc. 5 LGS, nada hacen para subsanar la
situacidn.

Finalmente no es un tema menor la
consideracién de cudl sera el alcance de
la indemnizacion de los socios remisos.

Ha sostenido la doctrina que el dafio
cuya reparacion se pretende debe estar en
relacién causal adecuada con el hecho de
las personas a las cuales se les atribuye su
produccidén. Es necesaria la existencia de
ese nexo de causalidad, pues de otro modo
se estarfa atribuyendo a una persona el
dano causado por otro.

Por ello la relacién causal vincula al
dano directamente con el hecho, inde-
pendientemente del elemento de impu-
tacién subjetiva u objetiva. Es el factor
aglutinante que hace que el dafo y el
hecho se integren en la unidad del acto
que es fuente de la obligacién de indem-
nizar.

El Cédigo Civil y Comercial (art. 1726)
se enrola en la teoria de la causalidad
adecuada, la cual consiste en que no
todas las condiciones necesarias para
la produccién de un resultado son equi-
valentes. Aquella que segun el curso na-
tural y ordinario de las cosas es idénea
para producir el resultado constituye la
causa. Las demds condiciones que no
producen normal y regularmente ese
efecto son solamente condiciones ante-
cedentes o factores concurrentes.

Para establecer la causa del dano, es ne-
cesario formular un juicio de probabili-
dad, o sea considerar si tal accién u omi-
sién del presunto responsable era idénea
para producir regular o normalmente un
resultado; y ese juicio de probabilidad no
puede hacerse sino en funcién de lo que

ciedades en el derecho comparado”, Abeledo Perrot,
Buenos Aries, 1998, p. 561.

(10) PAZ ARES, C. “Sobre la infracapitalizaciéon de
las sociedades”, ADC, 1983, p. 1613.

(11) RICHARD, E., “Las relaciones de organizacion y
el sistema juridico del derecho privado”, Ed. de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-

un hombre de mentalidad normal, juz-
gada ella en abstracto, hubiese podido
prever como resultado de su acto (15). La
relacién causal permite mensurar la ex-
tension de la reparacion, atribuyendo al
autor responsabilidad por las consecuen-
cias que son imputables a su conducta
antijuridica.

Entonces, llegada de la hora de atri-
buir al socio los “perjuicios causados’,
deberemos cuantificar las consecuencias
inmediatas a cargo de los autores de la
conducta dafnosa (art. 903 del Cédigo Ci-
vil, actual art. 1726 del Céd. Civ. y Com
y las consecuencias mediatas que estos
hayan previsto o podido prever emplean-
do la debida atencién y conocimiento de
la cosa (art. 904 del Cédigo Civil, actual
art. 1726 del Cdd. Civ. y Com, que dispo-
ne que, excepto disposicion legal en con-
trario, se indemnizan las consecuencias
inmediatas y mediatas previsibles) .

IV. Conclusiones

Ocurrida la causal prevista en el art. 94
inc. 5 LGS, esta conlleva —en el caso de
no adoptarse las medidas correspondien-
tes— responsabilidad por los dafios que se
ocasionaran, respecto de quienes el art. 99
indica como responsables: socios y admi-
nistradores

La causal no exige per se la liquidacién
del ente. La solucién no es imperativa.
Varias opciones tendrd entonces el so-
cio para no incurrir en responsabilidad.
Podra remover la causal recomponiendo
el capital social, ya sea aumentdndolo o
realizando aportes, buscar soluciones
concursales o proceder a la etapa social
liquidativa.

Ahora bien, lo que si es imperativo es
que algo “debe hacer’, pues caso contrario
de su omisién emanaré responsabilidad.

Lo contrario conllevaria permitir una
tercerizacién del riesgo empresario en
terceros vulnerables, lo cual es contrario a
toda razén de justicia.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/1317/2022
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COM 2379/2022 ROSSO, SERGIO
HERNAN s/CONCURSO PREVENTI-
VO. El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Comercial N2 18 a
cargo de la Jueza Dra. Valeria Pérez
Casado, Secretaria N° 35, a cargo
del secretario Santiago Doynel, sito
en Marcelo T. de Alvear 1840 P.B. de
esta Capital Federal, comunica por
cinco dias que con fecha 23/03/2022
en los autos caratulados “ROSSO
SERGIO HERNAN s/CONCURSO
PREVENTIVO (Exp. 2379/2022)",
se dispuso la apertura del concur-
so preventivo de SERGIO HERNAN
ROSSO, CUIL 20-20799770-7, en
la que se designé como sindico al
contador Néstor Ariel Mira CUIT
20- 20723363-4 con domicilio pro-
cesal en Sarmiento 1179, piso 4, ofi-
cina 44 CABA domicilio electrénico
20207133634, teléfonos 43831397 /
15356110345, correo electronico de
contacto nestmira@yahoo.com.ar,
ante quien los acreedores deberan
presentar las peticiones de verifica-
cion y los titulos justificativos de sus
créditos hasta el dia 26/05/2022
mediante proceso de verificacién no
presencial ingresando al sitio web
https://sites.google.com/view/
rosso-concurso-preventivo/proce-

sos-activos y presencial residual (con
turno previo) seglin protocolo esta-
blecido en el dia 23/3/2022. El sindi-
co presentara los informes previstos
en los arts. 35y 36 LCQ los dias 8 de
julio del 2022y 5 de agosto del 2022,
respectivamente. El 13 de febrero de
2023 se publicara la propuesta de
pago. La audiencia informativa (art.
45 de la LCQ) se llevara a cabo 9 de
marzo de 2023 y el periodo de ex-
clusividad vence el dia 15/03/2023.
El auto que ordena el presente edic-
to dice: “Buenos Aires, 23 de marco
de 2022, [...] 3. En consecuencia, de
conformidad con lo dispuesto por los
arts. 14y 253 L.C.Q. -texto ordenado
seguin ley 26.684-., se dispone: [...] n)
ordenar la publicacion de edictos en
la forma prevista por los arts. 28 y 29
de la ley concursal en el Boletin Ofi-
cialy ‘La Ley"... Buenos Aires, 23 de
Marzo de 2022.
Buenos Aires, 11 de abril de 2022
Santiago Blas Doynel, sec.
LALEY:1.25/04/22V.29/04/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N° 8 a cargo del Dr. Marcelo Gota,
secretaria N° 16 a mi cargo, sito en Li-
bertad 731 7° piso de Capital Federal,

hace saber que ORIANA DE JESUS
MACHADO MATA de nacionalidad
venezolana con DNI 95.680.715 ha
peticionado la concesidn de la ciu-
dadania argentina, a fin de que los
interesados hagan saber a este Juz-
gado las circunstancias que pudiesen
obstar a dicho pedido. Publiquese
por dos dias. El presente debera ser
publicado por dos veces en un lapso
de quince dias en el diario LA LEY.
Buenos Aires, 3 de noviembre de
2020
Sebastian A. Ferrero, sec.
LALEY: 1.25/04/22V.25/04/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N° 2, secretaria N° 3, sito en Libertad
731, 4° piso, CABA, informa que la
Sra./Sr. GEORGI KHASSALE PIER, de
nacionalidad venezolana, con DNI N°
95.825.871 ha iniciado los tramites
para la obtencion de la ciudadania
argentina. Cualquier persona que
conozca un impedimento al respecto
debera hacer saber su oposicion fun-
dada en el Juzgado. Publiquese por 2
veces en un lapso de 15 dias.
Buenos Aires, 4 de abril de 2022
Luciana Montérfano, sec. fed.
LALEY: 1.25/04/22V. 25/04/22

El Juzgado Nacional de Primera 12
Inst. en lo Civ. y Com. Fed. N° 11,
Secretaria N° 22, sito en Libertad
731, 7° piso, de esta Capital, hace
saber que el Sr. CARLOS LEONAR-
DO ROMERO ARDILES cuyo DNI es
el N°: 95.879.074, de nacionalidad
venezolana, ha solicitado la ciuda-
dania argentina. Quien conozca al-
gun impedimento para la concesion
del beneficio, podria comunicarlo a
través del Ministerio Publico. Publi-
quese por dos dias, en un lapso de
quince dias.
Buenos Aires, 31de marzo de 2022
Laura Gabriela Sendon, sec.
LALEY:1.25/04/22V. 25/04/22

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 1, secretaria N2 1, sito en
Libertad 73199 piso de esta ciudad,
informa que el/la Sr./a. KASAN-
DRA WINONA GOMEZ CASTILLO
de nacionalidad Venezuela con
D.N.I. N2 95.754.200 ha iniciado
los tramites tendientes a obtener la
ciudadania argentina. Por ello cual-
quier persona que tuviere conoci-
miento de alglin acontecimiento
que estimara podria obstar a dicha
concesion, debera hacerlo saber a

este Juzgado. Publiquese por dos
dias.

Buenos Aires, 5 de abril de 2022

Ana Laura Bruno, sec.

LALEY: 1.22/04/22V.25/04/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
N2 1, secretaria N2 1, sito en Libertad
73192 piso de esta ciudad, informa
que el/la Sr./a. MARIANA ELENA
URDANETA GARCIA de nacionalidad
Venezuela con D.N.I. N2 95.874.575
ha iniciado los tramites tendientes a
obtener la ciudadania argentina. Por
ello cualquier persona que tuviere co-
nocimiento de algtin acontecimiento
que estimara podria obstar a dicha
concesién, debera hacerlo saber a
este Juzgado. Publiquese por dos
dias.
Buenos Aires, 2 de abril de 2022
Ana Laura Bruno, sec.
LALEY:|.22/04/22V.25/04/22

Ante el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 10, Secretaria N2 20, sito en
Libertad 73199 piso de esta ciudad,
tramita el pedido de ciudadania ar-
gentina de la Sra. GELEN CARISBEL
SUAREZ GONZALEZ de nacionalidad

venezolana, con DNI N© 95.423.836
segln el expediente “SUAREZ GON-
ZALEZ, GELEN CARISBEL s/SOLI-
CITUD DE CARTA DE CIUDADANIA"
Exp. N2795/2022. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento de
alglin acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
berd hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 3 de marzo de 2022
Matias M. Abraham, sec.
LALEY:1.22/04/22V.25/04/22

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Fede-
ral N2 11 a cargo del Dr. Alejandro J.
Nobili, Secretaria N2 21 a mi cargo,
sito en Libertad 731, 72 piso, de esta
Capital, hace saber que la/el Sr./Sra.
KARLA MARIAM USECHE CARRE-
RO (DNI N2 95.811.562), nacido/a el
28/10/1994, en Mérida - Venezuela,
ha solicitado la ciudadania argentina.
Cualquier persona que conozca algun
impedimento para la concesién del
beneficio, podra hacerlo saber a través
del Ministerio Publico. Publiquese por
dos dias en un lapso de quince dias.
Buenos Aires, 16 de marzo de 2022
Maria Victoria Tipiccio, sec.
LALEY:1.22/04/22V. 22/04/22
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