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Oponibilidad de la personalidad juridica societaria*

Alaluz de lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
y del anteproyecto de ley de sociedades comerciales

Por Leandro J. Caputo

1. Introduccién

Mediante la reforma del afio 1983 a la ley de sociedades comerciales (en ade-
lante LSC), se introdujo como tercer parrafo a su art. 54 la figura de la inoponibilidad
de la personalidad juridica societaria.

Ese paso legislativo constituyé el primer antecedente de esta naturaleza, poste-
riormente seguido por la ley 16.060 de la Republica Oriental del Uruguay.

La aplicacion de la norma, pese a su amplitud y las importantes consecuencias
gue puede generar, fue escasa hasta que hace algunos afos su utilizacion se hizo
extensiva al menos en el ambito del fuero laboral.

Esta aplicacion por parte de los tribunales laborales tuvo sentidos opuestos lo
cual habia generado en la doctrina la opinién sobre la necesidad de contar con un
fallo plenario o de una sentencia de la Corte Suprema. Esto ultimo ocurrié primero y
sera objeto de uno de los dos temas que analizaremos en este trabajo.

El segundo aspecto que abordaremos es el tratamiento de la inoponibilidad de
la personalidad juridica en el anteproyecto de la ley de sociedades comerciales, ela-
borado por Salvador D. Bergel, Jaime L. Anaya y Raul A. Etcheverry*.

Los redactores del anteproyecto tuvieron en cuenta algunas situaciones que
habian despertado criticas o puntos discordantes en la aplicacién del art. 54, parr. 3°
de la LSC.

2. Lainoponibilidad de la personalidad juridica en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Pese a haber dictado sus sentencias en causas originadas en relaciones labo-
rales, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, remitiendo en todos los casos al
dictamen previo del procurador fiscal, ha sentado algunas conclusiones importantes
-y correctas— sobre el instituto en examen, que son de aplicacion para la generali-
dad de los supuestos, ya que sus conclusiones no se limitan al ambito del derecho
del trabajo.

Los litigios en cuestion trataban sobre la responsabilidad de los socios y de los
directores en casos de verificarse el llamado pago “en negro” (o sin registracion) de
empleados.

* Bibliografia recomendada.
! Julio C. Otaegui particip6 originariamente de la Comisidn, mas presentd su renuncia al alejar-
se del cargo de ministro de justicia Jorge Vanossi.
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Con caracter previo a la resoluciéon de los casos por la Corte Suprema, distintos
fallos dictados por la alzada laboral habian recepcionado la aplicacién de la doctrina
la inoponibilidad de la personalidad juridica societaria a supuestos en los cuales se
verificaba la existencia de las aludidas relaciones laborales no registradas®.

Los argumentos utilizados en esos pronunciamientos fueron los siguientes:

a) No puede decirse que el pago “en negro” encubre la consecuciéon de fines
extrasocietarios, puesto que el principal fin de una sociedad comercial es el lucro;
pero si que constituye un recurso para violar la ley, el orden publico (el orden publico
laboral expresado en los arts. 7°, 12, 13y 14 de la ley de contrato de trabajo —LCT-),
la buena fe (que obliga al empresario a ajustar su conducta a lo que es propio de un
buen empleador, art. 63, LCT) y para frustrar derechos de terceros (a saber, el traba-
jador, el sistema previsional, los integrantes del sector pasivo y la comunidad em-
presarial).

b) No obsta a esa solucién el hecho de que la parte actora haya trabajado para
la sociedad an6nima y no para los socios directivos de ésta en forma individual. La
demanda contra los socios no se funda en un inexistente contrato de trabajo con
ellos, sino en la responsabilidad de estos por los hechos y deudas de la sociedad
cuando se aplica a ésta la clausula de desestimacion de la personalidad prevista en
el citado art. 54 de la ley 19.550.

c) La préactica de no registrar ni documentar una parte del salario efectivamente
convenido y pagado, practica cominmente denominada pago “en negro” y prohibida
por los arts. 140 de la LCT y 10 de la ley 24.013, constituye un tipico fraude laboral y
previsional, ya que tiene normalmente por fin Gltimo la evasion al sistema de seguri-
dad social. Se perjudica al trabajador, que se ve privado de todos los beneficios so-
ciales, al sector pasivo, que es victima de la evasion y a la comunidad comercial en
cuanto al disminuir los costos laborales, pone al autor de la maniobra en mejor con-
dicién para competir en el mercado que la reservada a otros empleadores de la ley.

Las soluciones asi justificadas no fueron compartidas por otras salas del tribu-
nal de alzada aludido, lo que llevé a la doctrina especializada a avizorar como nece-
sario un pronunciamiento plenario o de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
que pusiera fin a la controversia®.

Finalmente, el Alto Tribunal emitié6 ese pronunciamiento, en primer lugar, en la
causa “Carballo, Atiliano c/Kanmar SA”, donde revoc6 un pronunciamiento de la Sala
9 de la alzada laboral, que habia confirmado el fallo de primera instancia, haciendo
extensiva la condena a un director de la demandada®.

> CNTrab, Sala Ill, 11/4/97, “Delgadillo Linares, Adela c/Shatell SA y otros s/despido”, sent.
73.635; id., id., 19/2/98, “Duquelsky, Silvia c/Fuar SA y otro”, JA, 1999-1V-768; id., Sala VI, 23/3/01,
“Garcia, Analia B. c/Compafiia de Gas de la Costa”; id., Sala VII, 17/6/99, “Villafafie, Evelia M.
c/Mirmar SA”, JA, 2000-1-582; id., Sala X, 31/7/00, “Palomeque, Aldo R. c/Benemeth SA y otros”, LL,
2001-B-539. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion revoco este fallo.

% Ver Mark, Mariano H., Interpretacién del art. 54 ley 19.550, segtin la jurisprudencia de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones del Trabajo, JA, 2001-1V-226.

* DT, 2003-A-222 y siguientes.
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Si bien la LSC no reviste el caracter de ley federal, lo que en principio no habili-
taba la instancia extraordinaria, ante la ausencia de un fallo plenario, la resolucién
por parte de la Corte Suprema constituye un hito importante.

No obstante lo cual, no era dable esperar que el Tribunal se ocupara de una
cuestion de este tipo que, analizada bajo estrictos términos técnicos, debidé haber
sido resuelta por un fallo plenario de la propia Camara del Trabajo®.

En el precedente sefialado, la Corte Suprema remitiéndose a los fundamentos
y conclusiones del procurador fiscal de la Nacion, resolvid que:

“Los jueces laborales han hecho aplicacion de una disposicion de la ley de so-
ciedades que no constituye una derivacion razonada del derecho vigente, pues se
contrapone con principios esenciales del régimen societario”.

“Han prescindido de considerar que la personalidad diferenciada de la sociedad
y sus administradores constituye el eje sobre el que se asienta la normativa sobre
sociedades anonimas y que ésta conforma un régimen especial que se explica por-
gue aquéllas constituyen una herramienta que el orden juridico provee al comercio
como uno de los principales motores de la economia”.

“Resulta irrazonable que el simple relato del actor sin mencionar el respaldo de
otras pruebas producidas en la causa tenga la virtualidad de generar la aplicacién de
una causal de responsabilidad en materia societaria que tiene caracter excepcional,
sin la debida justificacion”.

El Tribunal confirmé ese criterio en el recurso de hecho deducido por Gabriel,
Jacobo y Sergio Lipovetsky en la causa “Palomeque, Aldo R. c/Benemeth SA y
otro™. Dictaminé el procurador que la importancia que la personalidad diferenciada
entre la sociedad y sus socios y sus administradores constituye el eje sobre el que
se asienta la normativa sobre sociedades andénimas y que configura un régimen es-
pecial porque dicho tipo societario constituye una herramienta que el orden juridico
provee al comercio como uno de los relevantes motores de la economia; en ese con-
texto considera de orden excepcional la aplicacién de esta causal de “responsabili-
dad”.

De la jurisprudencia asi dictada por la Corte, pueden extraerse las siguientes
conclusiones:

a) Ratifica el criterio restrictivo bajo el cual debe ser analizado el instituto en
cuestion.

b) No comparte el criterio relativo a que el incumplimiento de una ley de orden
publico —como por ejemplo, la LCT- constituye per se el encuadramiento de esa si-
tuacion factica en el hecho previsto por el art. 54, parr. 3° de la LSC.

c) En los fallos de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en que se
extendié la responsabilidad, no se ponderé debidamente un aspecto esencial resal-
tado por la Corte Suprema: no se acreditd la existencia de una relacion entre el de-
pendiente no registrado y el controlante de la sociedad. Este seria el Ginico supuesto,

® Ello, sin perjuicio de las opiniones personales respecto de la constitucionalidad de ese tipo de
fallos.
®Cs, 3/4/03, “Palomeque, Aldo R. c/Benemeth SAy otro”, LL, 2003-F-731.
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en el caso aqui analizado, en el cual la actuacion de la sociedad constituiria un mero
recurso para violar el orden publico, puesto que esa actuacion, en tal caso, se inter-
pondria con la apuntada finalidad defraudatoria.

d) Lo probado en las distintas causas laborales aludidas fueron incumplimien-
tos de la sociedad y no que la actuacién de ésta haya tenido, como tal, una finalidad
antijuridica. Se confunde asi, el incumplimiento en el que cualquier sociedad pueda
incurrir —sin que por ello, por ejemplo, quede sin efecto la limitacion de la responsa-
bilidad al aporte establecido en el art. 1° de la LSC- con la utilizacion desviada de la
forma societaria. La diferencia es clara y no puede admitir equivocos.

e) Que no se acreditd la existencia de una sociedad ficticia o fraudulenta, que
prevaliéndose de dicha personalidad afectaba el orden publico laboral o evade nor-
mas legales.

f) Que la personalidad diferenciada entre la sociedad y sus socios y administra-
dores constituye el eje sobre el que se asienta la normativa sobre sociedades ané-
nimas y ésta configura un régimen especial porque aquellas constituyen una herra-
mienta que el orden juridico provee al comercio como uno de los relevantes motores
de la economia’.

a) Relacion entre el controlante y el tercero damnificado

Resulta importante poner énfasis en el aspecto mencionado como ¢ preceden-
temente. Al respeto, la Corte Suprema sostuvo: “tampoco se advierte —en rigor, no lo
ha postulado asi el decisorio de la Sala— que estén reunidos los elementos necesa-
rios para considera que entre los co-demandados a titulo personal y el actor existia
un contrato de trabajo”.

Anticipamos aqui que entendemos que resulta acertada la postura del Tribu-
nal®, en tanto se advierta que el fundamento de la aplicacién de la inoponibilidad re-
side en un doble vicio, consistente en que, por un lado, debe configurarse un apar-
tamiento —en la actuacion concreta bajo analisis— de la causa fin del negocio
societario; y ademas, en forma coetanea, cabe exigir la presencia de uno de los vi-
cios de los actos juridicos. Este fundamento implica, en definitiva, que se utiliza
errbneamente la normativa de la personalidad juridica para evitar que ciertas conse-
cuencias juridicas recaigan sobre el controlante abusivo.

Asi, uno de los efectos de la sancién prevista por el art. 54, parr. 3° de la LSC
consiste en la imputacién de la actuacién de la sociedad a aquellos que la hicieron
posible.

Cabe aqui recordar, puesto que parece un aspecto olvidado, que la inoponibili-
dad de la personalidad juridica tiende a sancionar un uso abusivo 0 mal uso o0 uso

" Conclusién gue, evidentemente, cabe hacer extensivo al resto de las sociedades comerciales
tomando en consideracion que el fundamento resulta igualmente aplicable y la ubicacion del art. 54
de la LSC en la parte general, lo que impide limitar su aplicacion sélo a las sociedades andnimas.

® Que mereci6 la critica de Gulminelli, Ricardo L., Un retroceso en materia de responsabilidad
societaria, LL, 2003-F-731.
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indebido de la normativa de la persona juridica, con la intencion de evadir cargas u
obligaciones imputables, por ejemplo, a los miembros de la entidad®.

Siguiendo a Suarez Anzorena recordamos que la imputacién es una “mecanica
mediante la cual la ley atribuye un hecho, acto o situacion juridica o determinada
persona fijando a tal fin diversos recaudos, variables segun el supuesto, entre los
cuales esta la capacidad de cumplir el acto, adquirir los derechos o asumir las obli-
gaciones que de €l deriven y también las consecuencias sancionatorias de la ejecu-

cién de un acto prohibido™®.

En funcion de ello, es dable considerar que el controlante a quien se imputa la
actuacion de la sociedad busca mediante esa actuacién evitar cierta consecuencia
juridica: que esa actuacion le sea imputada a él.

Sobre esta base, cabe preguntarse quién es la persona que, pretendiendo am-
pararse en la actuacion de la sociedad, defrauda los derechos del tercero. Eviden-
temente, el controlante que hace posible la actuacion de la sociedad busca evitar
desentenderse de una cierta situacion juridica frente al tercero al cual se interpone la
aludida actuacion.

Puede advertirse, consiguientemente, la existencia de una relacién entre el ter-
cero damnificado y el controlante que éste pretende evitar en su imputacion juridica
respecto de su persona mediante la actuacion societaria sobre la cual pretende re-
caigan Unicamente esas consecuencias juridicas por él evitadas.

En supuestos en los cuales el medio societario se utilice para violar la legitima
o la ganancialidad, incumplir un pacto de no competencia o eludir normas de orden
publico, como las de naturaleza laboral, por ejemplo, es clara la existencia de una
relacion, o en otros términos, la presencia de un vinculo juridico que exige frente a
un tercero un determinado obrar que pretende ser eludido mediante la interposicion
de la actuacion societaria.

En esta linea de razonamiento, la sentencia de la Corte Suprema resulta acer-
tada. Por ende, es correcto sostener que si no se acredita una relacién entre el su-
puesto controlante torpe y el presunto tercero damnificado, en modo alguno se pre-
senta un supuesto respecto del cual pueda predicare que la actuacion de la
sociedad fue dirigida a contrariar la causa fin del negocio societario.

Es aqui donde cabe retomar lo anticipado sobre la presencia de un doble vicio:
1) alguno de los vicios de los actos juridicos, mas, 2) el vicio consistente en el apar-
tamiento de la causa-fin del negocio societario™. En el caso analizado no se presen-
ta el segundo supuesto.

o Lépez Diaz, Patricia, La doctrina del levantamiento del velo y la instrumentacion de la perso-
nalidad juridica, Santiago, Lexis Nexis, 2003, p. 81. Como destaca Ana Maria M. de Aguinis, “se
prescinde de la utilizacion de la figura de la persona juridica cuando los individuos a quienes la norma
se dirige, se ocultan tras aquélla para eludir obligaciones hacia terceros” (Control de sociedades, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1996, p. 115).

19 Suarez Anzorena, Carlos, Personalidad de las sociedades, en Zaldivar, Enrique - Mandvil,
Rafael M. - Ragazzi, Guillermo E. - Rovira, Alfredo L. - San Millan, Carlos, “Cuadernos de derecho
societario”, t. I, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2000, p. 131.

1 Ccabe aqui aclarar que los supuestos previstos en el art. 54, parr. 3° de la LSC se basan so-
bre la teoria de los vicios de los actos juridicos. Asi, la consecucion de fines extrasocietarios implica
un caso de simulacion; la violacién de la ley o el orden publico es un supuesto de ejercicio abusivo de
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b) Inoponibilidad y responsabilidad de los directores

En cuanto al argumento que presentamos como f, al rechazar la imputaciéon y
responsabilidad de los administradores, la Corte Suprema dio prevalencia al mante-
nimiento de los efectos plenos de la personalidad juridica por sobre la aplicaciéon de
la doctrina emergente del art. 1081 del Cad. Civil que preceptda que: “La obligacion
de reparar el dafio causado por un delito pesa solidariamente sobre todos los que
han participado en él como autores, consejeros o complices, aunque se trate de un
hecho que no sea penado por el derecho criminal”.

Es que, sin perjuicio de sefalarse que ha sido expuesto que la responsabilidad
de los administradores tiene su origen en su actuacion dolosa'? y que, como destaca
Galgano, el tercero contratante con la sociedad no puede fundar su accién en un
incumplimiento culposo o doloso de la sociedad™®, como se trata en el caso en anéli-
sis, lo cierto es que la Corte Suprema considera que la responsabilidad del adminis-
trador en casos como el analizado no deviene de su participacién personal en el
hecho, en los términos del art. 1081 del Cod. Civil, sino de una desviacion en la ac-
tuacion de la sociedad.

3. Modificaciones propuestas por el anteproyecto de reformas a la ley
de sociedades

El anteproyecto propone las siguientes reformas sobre el instituto en analisis:
a) simples cuestiones de redaccién, como hacer mencion a la actuacion “que esté
destinada a la consecucion” en lugar del actual texto que establece “la actuacion...
gue encubra la consecucion”. No vemos en ese cambio mas que una cuestion de
redaccion; b) la proteccion de los derechos de terceros de buena fe; c) la consagra-
cion de la sociedad unipersonal; d) la admision del llamado interés del grupo, y e) la
inoponibilidad horizontal.

a) La situacion de los terceros de buena fe

La situacion de los terceros de buena fe en cuanto ella puede verse afectada
por las consecuencias de la declaracién de inoponibilidad fue objeto de especial
preocupacion doctrinaria, en tanto existe la necesidad de compatibilizar los derechos
del sujeto damnificado con aquellos de los acreedores de la sociedad, tal como sos-
tiene Nissen'®. Agrega este autor que en sentencias dictadas frente a supuestos de
violacion de normas de orden publico provenientes del derecho de familia y sucesio-

derechos y defraudar a terceros es un supuesto de fraude. Véase la opinién concordante de Otaegui,
Julio C., Concentracion societaria, Bs. As., Abaco, 1984, p. 473.

En el primer supuesto, la estructura de doble vicio se presenta coetdneamente, ya que al bus-
carse la satisfaccion de fines extrasocietarios, a la vez que se simula se deja de lado la causa fin del
negocio societario. Por su parte, en los dos restantes supuestos, esa estructura doble se presenta de
la siguiente manera: apartamento de la causa fin (“la actuacion... constituya un mero recurso para”) y
un vicio del acto juridico (violar la ley o el orden publico o defraudar a terceros).

'2 Cozian, Maurice - Viandier, Alain, Droit des sociétés, 112 ed., Paris, Litec, p. 278, donde des-
tacan que la responsabilidad hacia los terceros es excepcional.

13 Galgano, Francesco, Diritto commerciale. Le societa, Bologna, Zanichelli, 2000, p. 292.

4 Nissen, Ricardo A., Ley de sociedades comerciales, t. I, Bs. As., 1994, Abaco, p. 75.
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nes, se ordend que los bienes aportados ilegitimamente a la sociedad se incorporen
a la sucesion del causante o al patrimonio conyugal, debiendo la sociedad reducir su
capital social, si los socios no optan por su disolucion definitiva™.

Propicia realizar este equilibrio y no desconocer la responsabilidad limitada al
aporte. Ello puede afectar derechos de terceros que sean legitimos acreedores de la
sociedad, por lo cual, frente a supuestos de tal tipo entiende aplicables los arts. 107
y 109 de la LSC™.

Segun nuestra opinion, frente a la colisidn de intereses entre quien se ve perju-
dicado por la actuacién desviada de la sociedad y el tercero de buena fe acreedor de
la misma que no debe verse agraviado por la disminucion patrimonial que provocara
como efecto la ineficacia parcial del negocio societario, la posibilidad de aquél de
agredir el bien fraudulentamente aportado a la sociedad debe quedar supeditada a la
satisfaccion de sus créditos por parte de la sociedad o a la garantia suficiente del
cobro oportuno de tales créditos'’, para lo cual sera de aplicacién lo dispuesto en el
art. 204 de la LSC.

No obstante ello, en caso de que la sociedad no pudiere cumplir anticipada-
mente o garantizar el crédito del tercero acreedor de buena fe, prevalecera el dere-
cho de éste ya que el acreedor perjudicado por la actuacion del ente quedara prote-
gido con la imputacion directa de la obligacién al socio o al controlante y con la
responsabilizacién de los mismos que impone la norma societaria pudiendo ser re-
sarcido por la via del art. 1057 del Céd. Civil.

A igual solucién arriba Otaegui®® al expresar que puede darse el caso de terce-
ros no perjudicados por la actuacion de la sociedad pero si por la inoponibilidad de la
personalidad juridica en tanto los bienes pertenecientes a la sociedad se consideren
de propiedad de sus socios 0 controlantes. Tales terceros, a su juicio, pueden ser
SOcCios 0 accionistas no controlantes, socios 0 accionistas externos, en el supuesto
de un grupo societario, y también los acreedores de buena fe de la sociedad cuya
personalidad se desestima y cuyos intereses se perjudican con la afectacion del pa-
trimonio social —en su forma externa que provoca la confianza de terceros— a la sa-
tisfaccion de los derechos de los terceros beneficiados por la inoponibilidad. Por es-
tos perjuicios, concluye, deben responder, asimismo, sus causantes, o sea los
socios o controlantes, como dispone el parr. 3° del art. 54 de la LSC en concordan-
cia con la doctrina del art. 1056 del Cod. Civil.

Esta ultima es la posicion adoptada por el anteproyecto, que propone agregar
un parrafo final al art. 54, en los siguientes términos: “Lo dispuesto se aplicara sin
afectar los derechos de los terceros de buena fe y sin perjuicio de las responsabili-
dades personales de que puedan ser pasibles los participantes en los hechos por los
perjuicios causados”.

Asi, el anteproyecto pone fin a esta discusion.

!> Nissen, Ley de sociedades comerciales, t. I, p. 75 citando a Favier Dubois (h.) y Bargallo.

'® Nissen, Ley de sociedades comerciales, t. I, p. 75.

7 Conforme Nissen aun cuando dicho autor propone una solucion distinta a la nuestra (Ley de
sociedades comerciales, t. I, p. 75).

'8 Otaegui, Concentracion societaria, p. 480 y 481.
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b) La sociedad unipersonal

El art. 1° del anteproyecto consagra la posibilidad de constituir sociedad ano-
nima o de responsabilidad limitada unipersonal, poniendo fin a la discusion sobre el
requisito de la pluralidad y evitando recurrir a soluciones calificadas como llamativas,
como la expuesta por Yadarola en cuanto al negocio fiduciario™.

Esta admision, en lo que al tema en analisis concierne, evitara recaer en la dis-
cusion relativa a la existencia de intereses extrasocietarios en los casos en que la
actuacion realizada por una sociedad en la que uno de los socios ostenta una parti-
cipacion casi total del capital accionario, como asi también, la necesidad de aplicar
teorias que han sido duramente criticadas, como la del pactum fiduciee en el derecho
societario, o la del negocio juridico indirecto, que implica un arduo analisis sobre la
causa del fin del negocio.

c) El interés grupal®

Resulta importante la modificacion propuesta al parr. 2° del actual art. 54 de la

LSC, consagrando expresamente la admisién legal del llamado interés grupal.

Este reconocimiento permite un mayor margen de accion para el funcionamien-
to grupal, puesto que la existencia del grupo no permite suponer que pueda existir
con caracter presuntivo un abuso de la controlante hacia la subsidiaria** lo cual im-
plica sostener que la sola existencia de una relacién de control en los términos del
art. 33 de la ley 19.550, no es motivo que autorice por si mismo a extender a la con-
trolante la responsabilidad de la controlada®.

!9 Cuya recepcion en el &mbito societario merecié la dura critica de Gervasio Colombres. La
posicién de Yadarola también fue expuesta por Marcos Satanowsky y Julio C. Otaegui.

% Sj bien excede el objeto de este trabajo, cabe aclarar que la expresion “interés grupal” tiene
un contenido cuyo contorno es preciso determinar suficientemente, puesto que no puede implicar el
sometimiento arbitrario de la controlada a la politica fijada por la direccion del grupo. También puede
entenderse que, a través de “interés grupal”, se hace alusion al ejercicio de los derechos que asisten
a la controlante, en su caso, como accionista mayoritaria (directa o indirectamente) y que, por consi-
guiente, aquella expresion podria referir al interés de esta sociedad y no del grupo en si.

Segun ensefia Raul A. Etcheverry, el control es un instrumento de funcionamiento del mode-
lo organizativo de grupo empresario que las partes construyan (Responsabilidad de la persona con-
trolante, RDCO, 1986, p. 585). “El control no esta prohibido por la ley, y antes bien, esta permitido,
aunque se encuentre reglado... Por ello, el hecho de control o la actividad de control no es, en si
misma, punible, ni juridicamente reprochable” (p. 587). La ausencia de una regulacién especifica so-
bre la temética atinente al grupo no es una deficiencia de la legislacion argentina, sino una conse-
cuencia, a nivel mundial, de la dificultad de aprehension de ese fendmeno. Sin embargo, esa ausen-
cia no debe conducir al error de pretender interpretar el derecho vigente en sentido que inhiba la
actuacion del grupo, la cual en definitiva reposa sobre una direccion comun organizada y ejecutada
por la controlante (ver de nuestra autoria Releyendo el art. 54, parr. 1° de la ley de sociedades co-
merciales, JA, 2003-1-984).

2 CNCom, Sala D, 3/11/97, “Fortune, Marfa J. c/Soft Publicidad SA y otro s/ordinario”, ED, 180-
308. La Sala A ha expuesto el mismo criterio al sostener que carece de relevancia el mero control
para atribuir la imputacién de obligaciones de la sociedad controlada a la controlante ya que ni la po-
siciébn dominante ni alin de subordinacidn resultan de por si generadora de responsabilidad, en tanto
se trate de sociedades diferenciadas pues revisten cada una los atributos que definen la personalidad
juridica, en tanto no constituyan un medio para la obtencion de beneficios con quebrantamientos de
las reglas societarias para perjudicar o burlar derechos de terceros (CNCom, Sala A, 10/2/03, Conar-
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Como destaca Manovil la sola pertenencia de una sociedad a un grupo o el so-
lo hecho del control no son por si indicativos de que necesariamente se produce un
desplazamiento automatico del interés social y su reemplazo por otro, externo a
ella®, en tanto, en principio, desde el punto de vista de la autonomifa de la voluntad
podria afirmarse que el tercero tiene el deber de diligencia de investigar con quién
co&trata y si no le satisfacen las condiciones de su contraparte, debe exigir garanti-
as”".

Esta solucion ahora esta expresamente refrendada en el anteproyecto.

d) Lainoponibilidad horizontal

Mediante la alusién a la inoponibilidad horizontal nos referimos al supuesto en
el cual la inoponibilidad puede alcanzar a personas que no sean socios o controlan-
tes de la sociedad desestimada. Caso que puede presentarse, indudablemente, en
presencia de un grupo societario.

El parr. 3° del art. 54 de la LSC establece un campo de accion reducido, en tan-
to prevé la imputacion de la actuacion societaria al “socio o controlante que la hicie-
ron posible”.

Salvando los problemas interpretativos que genera la alusién al controlante, en
virtud de la definicién que brinda el art. 33 de la LSC®, la accién deducida sobre la
base del parr. 3° del art. 54 de la LSC parece limitarse a alcanzar en sus conse-

pesa-Continental Armadores de Pesca c/Pesquera San Isidro SA s/ordinario”, ED, 203-70). Sostienen
Pinedo y Waterhouse que: “El hecho objetivo de que una sociedad esté bajo la dominacion de otra,
no afecta la existencia juridica independiente de ambas, ni se altera la situacién por tener dos socie-
dades los mismos accionistas y directores. Cada sociedad conserva su personalidad y los acreedores
respectivos soélo tiene como garantia los bienes de la entidad con que contrataron, sin poder aspirar a
hacer efectivos sus créditos sobre los de la otra; los deudores de una de las sociedades no podran
oponerle como compensacion los créditos que tengan contra la otra, ni las sociedades podran hacer
lo mismo con sus acreedores. La sociedad dominante no responde por los actos y obligaciones de la
dominada, ni por los hechos de los directores elegidos por ella (salvo su responsabilidad por actos
contrarios a la ley o los estatutos celebrados con su aprobacién, como cualquier accionista)” (Pinedo,
Alejandro A. - Waterhouse, Enrique, Sobre el abuso de la personalidad juridica de las sociedades
comerciales, ED, 10-878). Por su parte, también Cabanellas de las Cuevas destaca que el control no
es suficiente para desestimar la personalidad juridica de la sociedad (Cabanellas de las Cuevas, Gui-
llermo, Derecho societario. La personalidad juridica societaria, Bs. As., Heliasta, 1994, p. 333).

3 Manévil, Rafael M., Grupos de sociedades, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1998, p. 579.

4 Manévil, Grupos de sociedades, p. 735 y 736, aun cuando destaca que en la realidad nego-
cial las situaciones no siempre se presentan de esa manera.

%% Vanasco destaca la cuestion al sostener que la ley no aclara si hace referencia a la definicion
de controlante que brinda el art. 33 de la LSC, lo cual excluiria a las personas fisicas. El art. 33 de la
LSC considera controlante a la sociedad que incurra en alguno de los supuestos en él previstos. Acla-
ra, consiguiente, que “si en el art. 54, parr. 3°, se utilizara el término controlante en el sentido técnico
que resulta de las definiciones del art. 33 de la LSC, no quedarian comprendidas en la responsabili-
dad que él impone las personas fisicas que tuvieran las participaciones sociales que indica la ley o
ejercieran sobre otra sociedad una influencia dominante, ya que, como hemos visto, el art. 33 sola-
mente se refiere a sociedades y no a personas de existencia real”. A su juicio, para evitar la duda, la
norma debid haber aclarado que se refiere a la responsabilidad tanto de las personas fisicas como de
las personas juridicas que fueren controlantes de otra sociedad constituida con fines extrasocietarios.
Sin embargo, destaca que el art. 54, parr. 3° de la LSC comprende también al controlante persona
fisica (Vanasco, Carlos A., Manual de sociedades comerciales, Bs. As., Astrea, 2001, p. 128) conclu-
sion a la cual también parece llegar Otaegui (Concentracion societaria, p. 460 y 461).
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cuencias al controlante o socio. Dejaria fuera del alcance, entonces, a la controlada
del controlante favorecida, respecto de la cual cabria realizar una doble desestima-
cién de personalidad®.

El art. 190 de la ley de sociedades uruguaya permite realizar esta imputacion
sin tener que recurrir a una doble desestimacién, toda vez que establece: “se impu-
tara a quien o a quienes corresponda, conforme a derecho, el patrimonio o determi-
nados bienes, derechos y obligaciones de la sociedad”.

El anteproyecto incorpor6 cambios sobre este particular, abandonando el crite-
rio restrictivo que dimana del texto vigente; asi la reforma propuesta incluye entre los
sujetos pasivos de la imputacion a los controlantes directos o indirectos.

Se evita de esta forma tener que recurrir a la doble desestimacién sefalada por
Manovil.

e) La desestimacion pasiva

Llamamos desestimacién pasiva®’ al supuesto en que los socios pretenden que
los terceros no puedan ampararse de la existencia de la sociedad, pues, ello consti-
tuiria un ejercicio abusivo de sus derechos.

Es de resaltar esta cuestion, toda vez que la jurisprudencia ha sostenido que
en casos como el aqui tratado no resulta aplicable el instituto de la inoponibilidad,
habida cuenta que ante la indole incuestionada de la sociedad resulta imposible atri-
buir a los socios las consecuencias patrimoniales de la actuacién de dicho sujeto.
Sin embargo, destacé el tribunal que en los casos de control en el sentido del art. 33
de la LSC se produce un debilitamiento de la interposicion de la persona juridica en
relacion a la hacienda y patrimonio de modo que, en la realidad técnico-eco-némica,
subyacente, el socio controlante deviene en cierto modo titular cuasi inmediato de
tales atributos®,

La inaplicabilidad del parr. 3° del art. 54 de la LSC a los supuestos de desesti-
macion solicitada por los socios, o incluso por la sociedad, fue también tratada por la
Sala C del tribunal en la causa: “Simancas, Maria A. c/Crosby, Ronald K. y otro
s/sumario”, bajo el criterio de ponderar que el art. 54 de la LSC “regula supuestos de
desestimacién en protecciéon de terceros, acreedores de la sociedad o de los socios,
y por consiguiente, no abarca —como principio— la desestimacién en beneficio de los
socios o de la propia sociedad”.

Como fundamento, el tribunal consideré que no puede estimarse ilicita la utili-
zacion de la forma societaria para una causa distinta a la prevista por el ordenamien-
to siempre que la causa perseguida por las partes no sea, en si misma, ilicita. Ello lo
lleva a sostener a Otaegui que el primer supuesto del art. 54 parr. 2° de la LSC sélo
es aplicable a los casos de simulacidn ilicita para lograr fines ilicitos o perjudicar a

%6 Manovil, Grupos de sociedades, p. 1010.

o Expresion acufiada por Otaegui (Concentracion societaria, p. 472). Carlos A. Molina Sando-
val la llama desestimacion pasiva indirecta (La desestimacion de la personalidad juridica societaria,
Bs. As., Abaco, 2002, p. 74).

8 CNCom, Sala B, 29/11/94, “Marlowe, Randall J. ¢/Banco del Buen Ayre SA”, LL, 1995-C-282
y 283.
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terceros, pero no en los casos de simulacion licita que la ley no reprueba, tal como
surge de la doctrina de los arts. 957, 958 y concs. del Céd. Civil.

La doctrina nacional ha emitido importantes opiniones destacando: a) que el
parr. 3° del art. 54 de la LSC no contempla el supuesto de desestimacion pasiva en
beneficio de la sociedad o sus socios; b) que esto no excluye su viabilidad, y ¢) que
toda vez que un tercero invoque abusivamente la personalidad de una sociedad, ca-
bra desestimar la pretension®.

La ley uruguaya ha superado la cuestion, al regular expresamente que “podra
prescindirse de la personalidad juridica de la sociedad, cuando ésta sea utilizada en
fraude a la ley, para violar el orden publico, o con fraude y en perjuicio de los dere-

chos de los socios, accionistas o terceros™®,

La cuestion ha sido tratada en la jurisprudencia comparada al permitir que la
sociedad controlante sea sujeto legitimado para reclamar la indemnizacion debida
por la expropiacién de inmuebles de la controlada®.

Por su parte, el proyecto del afio 1993 propuso incorporar a la ultima parte del
parr. 3° del art. 54 que la responsabilidad solidaria e ilimitada se debe respecto de
los otros socios, la sociedad y terceros*.

Finalmente, el anteproyecto del afio 2003, incorporé a los socios, lo que consa-
gra expresamente la desestimacion pasiva.

4. La constitucion de la sociedad

Ni el articulo vigente ni el anteproyecto regulan la aplicacién de la inoponibili-
dad al acto fundacional de la sociedad.

La omisién de la LSC ha merecido la critica, bien fundada, de Vanasco.

Este autor destaca que el aspecto desvalioso que permite la aplicacién de la
inoponibilidad de la personalidad juridica societaria radica en la constitucion inten-
cional de sociedades con la Unica y exclusiva finalidad de utilizar tan solo la persona-
lidad social para aprovechar los efectos que a ella atribuye la ley.

Asi, entiende que la alusién a la actuacion de la sociedad es una expresion po-
co feliz, pues, no recoge en todos sus alcances la teoria de la penetraciéon, ya que
de esa expresion podria interpretarse que la sociedad esta constituida sélo con fines

* por las tres consideraciones: Otaegui, Julio C., El art. 54 de la ley de sociedades comercia-
les: inoponibilidad de la personalidad juridica, ED, 121-805; por el ltimo, coincide Manovil (Grupos de
sociedades, p. 1015).

%0 Art. 189 de la ley 16.060.

Al respecto pueden citarse los casos: “DHN Food Distributors v. London Borough of Tower
Hamlets” (I WRL 852, Court of Appeals, 1976, “Company Law, 150 leading cases”, p. 6, London,
2000, Old Bailey Press) y “Smith, Stone & Knigth Ltd. v. Birmingham Corporation” (4 A11 ER 116,
King’'s Bench Division, “Company Law, 150 leading cases”, p. 25). Debe remarcarse que aun en el
derecho inglés se discute que ambos sean supuestos en los que efectivamente se corre el velo socie-
tario.

% ver Proyecto de reformas a la ley de sociedades comerciales, Bs. As., Astrea, 1993, p. 40.
La Comision estuvo integrada por Edgardo M. Alberti, Miguel A. Araya, Horacio P. Fargosi, Sergio Le
Pera, Héctor A. Mairal, Ana I. Piaggi y Efrain H. Richard.
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extrasocietarios, pero que no actla, no quedaria comprendida en el supuesto legal.
Por ello, segun su criterio, una interpretacion absolutamente estricta podria llevar a
creer que una sociedad que no actle no podria caer en un supuesto que autorizaria
el reconocimiento a la inoponibilidad de la personalidad juridica.

Concluye, entonces, que el significado de la norma consiste en que se declare
la inoponibilidad de la personalidad juridica societaria cuando la sociedad fue creada
ficticiamente para perseguir fines ajenos a los que el instrumento juridico sociedad
debe cumplir, vale decir, se crea y usa desviadamente el instituto; por lo tanto, la
norma debié contemplar también el supuesto de constitucion de la sociedad™,

Por nuestra parte, contrariamente, entendemos que cuando la LSC se refiere a
la actuacion de la sociedad no incluye su constitucién®®, pues, si bien mediante la
constitucion de la sociedad se puede incurrir en fraude a la ley o a terceros, en ejer-
cicio abusivo de derechos o en simulacién, lo cierto es que en ese supuesto no se
estara en presencia de una actuacién de la sociedad, como preceptla el pérr. 3° del
art. 54 de la LSC, sino ante un accionar de sus fundadores que no la han utilizado
como un medio para cometer fines ilicitos aun.

No hay, entonces, una actuacion de la sociedad, sino de sus fundadores, y por
lo tanto, su relacidn con terceros debera analizarse sobre la base de la normativa de
fondo sobre vicios de los actos juridicos, recibiendo la consiguiente sancion.

Al momento de su constitucion, los socios no han utilizado la actuacion de la
sociedad como un recurso para, por ejemplo, defraudar a terceros; por consiguiente,
no habra ninguna actuacion que declarar inoponible y por ende imputar las conse-
cuencias del acto al controlante torpe. Tampoco se presenta un desvio de la causa
fin en la actuacion de la sociedad.

Contrariamente, el accionar de los fundadores de la sociedad esta a la vista de
terceros, todavia no ha tenido oportunidad de esconderse detrds del orden personifi-
cante y por lo tanto debera regirse por las normas del Cddigo Civil que resulten apli-
cables®. Es que la teoria de la inoponibilidad tiene sentido “para penetrar a través
de ella [la persona juridica] en su interior y alcanzar a las personas y bienes que bajo
su cobertura se cobijan™®.

Noétese que podra aplicarse la figura del fraude (por ejemplo, ante aportes frau-
dulentos de bienes), la del ejercicio abusivo de derechos o la simulacion absoluta.

Sobre este particular, la jurisprudencia ha destacado la aplicacién de la figura
del ejercicio abusivo de derechos al supuesto de constitucion de la sociedad, al con-
siderarla una forma vacia de contenida®’.

% yanasco, Manual de sociedades comerciales, p. 114y 126.

% Ver el criterio concordante de Gulminelli, Un retroceso en materia de responsabilidad societa-
ria, LL, 2003-F-731.

% Esta conclusién implica rever la posicién que expusimos en la conferencia brindada en marzo
de 2002 en el Instituto Argentino de Derecho Comercial.

% Tribunal Supremo Espafiol, citado por Lépez Diaz, La doctrina del levantamiento del velo y la
instrumentalizacion de la personalidad juridica, p. 73. Por ello, concluimos nosotros, los actos relati-
vos a la constitucion de la sociedad no configuran un mal uso de la personalidad juridica.

% CNCom, Sala E, 18/12/00, “Mondine, Marfa E. c/Lopez, Vicente O. s/sumario”, citado en
Nissen, Ricardo - Pardini, Marta - Vitolo, Daniel R. (dirs.), Responsabilidad y abuso en la actuacién
societaria, Bs. As., Ad-Hoc, 2002, p. 334 y siguientes.
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En estos supuestos, la sancidn es mas rigurosa que la traida por la ley societa-
ria, pues, implica la nulidad del acto constitutivo.

Un supuesto especial que ha tratado la jurisprudencia es el relativo a la simula-
cion absoluta de la sociedad, basada sobre los art. 956 y ss. del Cod. Civil.

Como particularidad se destaca que estas sociedades son alcanzadas con la
sancién de nulidad®.

Un precedente de inestimable valor en la materia lo constituye el fallo dictado
por la Sala C de la Camara Comercial en los autos “Macoa SA y otros™® en el cual
se expresan el dictamen de Alfredo Di lorio y el voto de Jaime Anaya lo cual aporta
al examen de una tematica poco frecuente, el hecho de haber sido tratada por dos
juristas de altisimo nivel.

La materia factica en cuestion fue, como estamos desarrollando, la simulacién
absoluta de sociedades, entendidas, en el caso, como aquellas formadas por ciertos
profesionales para su posterior “venta” a clientes o incluso potenciales clientes (que
tenga necesidad de contar con una estructura societaria)” a fin de evitarles incomo-
didades”.

El Registro Publico de Comercio declaré la inadmisibilidad de la constitucion de
esas sociedades, lo cual fue recurrido por los constituyes simulantes mereciendo el
recurso suerte adversa.

En la resolucién que dicto la alzada comercial se destacé el voto de Anaya, que
entre otros argumentos considerd que: “la situacion de autos se subsume en la hipé-
tesis de la llamada sociedad preordenada... esto es, aquélla en que una pluralidad
de personas interviene por encargo o interés de una sola persona, obligandose a
transferirle en su oportunidad las acciones, que es el efecto querido desde el inicio...
también quedarian encuadradas como sociedades ficticias, en tanto ninguno de los
gue suscriben como socios pasarian de ser un testaferro; o, yendo todavia mas le-
jos, seria una sociedad nula o inexistente, porque ninguno de los firmantes del con-
trato de sociedad ha querido ser socio, ni realizar actividad alguna, ni efectuar apor-
tes para el cumplimiento de una empresa. En suma, estariamos frente a sociedades
gue se han constituido sin originaria pluralidad de accionistas o lisa y llanamente sin
accionistas, sociedades simuladas o sociedades nulas... En el caso de las socieda-
des constituidas por profesionales para retener en cartera y con destino a un ‘mer-
cado’ de sociedades, faltan elementos esenciales del negocio societario cuya inexis-
tencia lo vician desde el monto mismo del acto de su constitucion”.

Resulta, entonces, que el acto administrativo de constitucién de la sociedad no
estd alcanzado por la doctrina de la inoponibilidad, y puede ser alcanzado por una
accion de revocatoria, bajo los términos del derecho comun.

© Editorial Astrea, 2004. Todos los derechos reservados.

% Segun Juan M. Dobson, se produce en este caso un allanamiento, o sea, el desconocimiento
o ignorancia de la calidad de sujeto de derecho (El abuso de la personalidad juridica en el derecho
privado, Bs. As., Depalma, 1985, p. 16).

¥ JA, 1980-1V-627 y siguientes.
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