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Inoponibilidad de la personalidad juridica:
Imputabilidad y responsabilidad*

Por Efrain H. Richard

1. La motivacién y aspectos liminares

El titulo indica la cuestion sobre la que ensayaremos a pedido de Héctor Ale-
gria, notable e incansable jurista argentino con el que compartimos jornadas unidos
en la vocacién, construyendo el didlogo fecundo, en la disidencia respetuosa y crea-
tiva con la que se integra e interpreta el sistema juridico. Recientemente hemos teni-
do el honor de participar en la Universidad Nacional del Litoral, en las Jornadas en
su homenaje afrontando el tema “Abusos en el derecho concursal”.

Obviamente, por la naturaleza de la convocatoria, no trataremos, sino inciden-
talmente, las situaciones que autorizan la aplicacién de la norma del art. 54 ter (0 in
fine) de la ley de sociedades argentina (LSA), ni aspectos genéricos de control'. Nos
limitaremos a la materia definida en el titulo.

La cuestién que hoy afrontamos traerd mas interrogantes que soluciones. Re-
tornamos asi sobre una norma que, en nuestro pais y en la Republica Oriental del
Uruguay —Uunicos que la tienen normada—, tienen el titulo —del articulo en la primera 'y
de la Seccion en la segunda— de “inoponibilidad de la personalidad juridica”, termino-
logia que luego no repite la norma argentina.

Se trata de volver a una interpretacion finalista de la norma, apartdndonos co-
mo lo hicimos inicialmente de la literalidad de la expresion “se imputara directamen-
te” cuyo alcance trataremos, expresion que ha sido descartada en la norma urugua-

* Extraido del articulo publicado en “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, n° 2008-3, p.
191 a 246 y Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, www.acaderc.org.ar.
Bibliografia recomendada.

1 El fenémeno del control esta vinculado directamente a la forma actual de organizacion de la
empresa, en cuanto ella disgrega su titularidad, fraccionandose en diversas sociedades. Francesco
Galgano expresaba que la forma clasica lo era: a) las grandes empresas industriales concentraban
dentro de la empresa el total del ciclo productivo; b) un sector de las empresas basaban su produc-
cion en un Unico producto o en varios productos tecnolégicamente homogéneos; ¢) se reunia en el
interior de la misma empresa todas las funciones empresarias: desde la funcién de direccion organi-
zativa y financiera, y a la actividad productiva y a la de distribucién (Come construire I'impresa in eco-
nomia di mercado, “Rivista delle Societa”, 1989, p. 721).

Pero ahora ya se advierten innovaciones: a) la descentralizacion productiva. De tal forma el im-
previsible costo de producto por hora mano de obra es determinado antes de la linea de produccién
por el valor de cada producto que interviene en la misma; b) la conglomeracion. O sea las miltiples
actividades de una misma empresa, los paquetes accionarios pasan de mano en mano y se concen-
tran diversas actividades en propiedad de grupos empresarios extrafios a la actividad. Las grandes
empresas se fraccionan en grupos de sociedades, y esto no es so6lo un fenémeno juridico, sino que
tiene validez econdmica al dividirse el riesgo. La existencia de grupos de sociedades e incluso de
control no debe derivar en ninguna alteracion de la responsabilidad de los accionistas. La cuestion
debe centrarse en el control abusivo y en la lesidon a derechos de terceros (socios o acreedores)
(Galgano, Francesco, Responsabilitd della societa controllante per la pregiudizievole influenza eseci-
tata sulla societa controllata, en “Antologia di casi e materiali di diritto commerciale”, Bologna, Zani-
chelli, 1989, p. 93 y siguientes).
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ya, al igual que en el Proyecto de Reformas a la Ley de Sociedades de nuestro pais
del afio 2005.

Por otra parte distinguir entre imputacion y responsabilidad; particularmente en
orden a pensar que si se trata de responsabilidad del controlante podria ingresarse,
frente a situaciones concursales, en calificar a estos acreedores de la controlada en
acreedores involuntarios de la controlante, con las consecuencias que la doctrina y
las tendencias jurisprudenciales tratan de incorporar.

Los temas no son sencillos, particularmente por cuanto la doctrina y la jurispru-
dencia los tratan con un amplio espectro de enfoques. Desde la vigencia de la LSA
se genero una rica corriente doctrinal y jurisprudencial basada en el texto del art. 2°,
en cuanto se reconocia a la sociedad el caracter de sujeto de derecho con alcance a
las previsiones legales®. La teoria de la desestimacién de la personalidad es nor-
malmente tratada con relacion a las causas que generan esa inoponibilidad, o sea, a
los requisitos juridicos que debe probar el pretensor de esa medida para traspasar el
resguardo juridico de la personalidad.

No entraremos en la abundante aunque erratica jurisprudencia, particularmente
laboral, donde se tutelan predeterminados criterios éticos o sustancialistas, mediante
una declamacion de la teoria de la desestimacion de la personalidad juridica por
abuso o fraude, pero no podemos dejar de sefialar aquella que se cifie a la interpre-
tacion extensiva de esta teoria. La personalidad de las sociedades en el derecho
argentino —como en el derecho comparado®~ genera interesantes perspectivas que
permiten, frente al abuso de la posicidon de control de socios o no, derivar o limitar
efectos de la actuacion societaria, haciendo innecesario recurrir a las vias de la si-
mulacién, la revocacion, el fraude, el abuso de derecho, o la desestimacion de la
personalidad. En 1983 se forj6é la norma especifica del art. 54, inc. 3°, de la LSA,
ante situaciones que no deben merecer solucion mediante las acciones de simula-
cién o de revocacion, que los terceros pueden intentar, en ciertos supuestos, frente a
la actuacion abusiva de sociedades.

Ello imponia determinar qué se entiende por “desestimacion de la personalidad
juridica de las sociedades” o, mejor aun, “inoponibilidad de la personalidad societa-
ria”. Tanto por la terminologia como por el alcance de la llamada “teoria de la deses-

2 Otaegui, Julio C., Desestimacion de personalidad societaria, RDCO, 1971-137.

® Menotti de Francesco, Persona giuridica, “Novissimo Digesto Italiano”, t. XIl, p. 1035; Fargosi,
Horacio P., Derecho y principios societarios, p. 25 y ss.; Dobson, Juan M., El abuso de la personali-
dad juridica, Bs. As., Depalma, 1985, p. 90 y ss.; Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, p. 127 y ss.;
Le Pera, Sergio, Joint venture y sociedad, Bs. As., Astrea, 2008, p. 163 y ss.; Richard, Efrain H., So-
ciedad y contratos asociativos, Bs. As., Zavalia, 1987, y Persona y derecho, V Reunion Conjunta de
Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales, Cdrdoba, “Anales de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba”, 1986, t. XXV, p. 81; En torno a la personalidad juridica
de las sociedades, VI Reunién Conjunta de Academias de Derecho, “Anales de la Academia de Cor-
doba”, 1987, t. XXVI, p. 510; ponencia a las XlII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Bariloche,
1989, y publicacion similar en “Revista Notarial del Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires”, 1989, Centenario, p. 207 y ss.; En torno a la llamada inoponibilidad de la personalidad juridica,
DSCE, 1l-541 y ss.; La llamada inoponibilidad de la personalidad juridica en la ley de sociedades co-
merciales, 1990; ponencias al | Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa,
Cérdoba, 1992, t. I, p. 7, 31, 190, 251, 273y 464, y t. Il, p. 575 y 619, y Negocios de participacion, p.
35.
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timacion”, que muchos intentan aplicar integralmente a través de esta norma, desor-
bitandola®.

En la presente labor, limitada en su extensién por su naturaleza, nos constre-
flimos a plantear algunas cuestiones y centrar la atencidon en algunos efectos que
puede generar la aplicacion de esa teoria en los supuestos de la norma del art. 54 in
fine de la LSC.

2. Fundamento juridico de la doctrina del levantamiento del velo

a) Clasificacion

Siguiendo a Moeremans® y a Boldé Roda® se podrian dividir en:

1) Doctrinas que la asocian a la naturaleza de la persona juridica: a) teoria sub-
jetiva. Remedio de caracter excepcional que se aplica cuando la persona juridica es
utilizada para fines ilicitos; b) teoria objetiva. También de caracter excepcional, pero
de aplicacion mas amplia cuando por respetar a la persona juridica se obtenga un
resultado contrario al principio de la buena fe, a los intereses del trafico negocial o al
de los acreedores, y c) teoria del ultra vires. Estando la sociedad sélo facultada para
realizar los actos del objeto social, su actuacién fuera de esos limites es imputada a
los socios.

* Art. 54, parr. 3°, Inoponibilidad de la personalidad juridica. “La actuacion 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 terceros, se imputara directamente a los so-
cios 0 a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por
los perjuicios causados”. La redaccion de la norma no es del todo feliz. En primer lugar, el sujeto acti-
vo de las conductas previstas en ella en realidad no es la sociedad, tal como pareciera surgir de su
texto (“La actuacion de la sociedad...”), sino que se trata de una actuacion de socio o controlante, a
través de la exteriorizacion formal societaria. En segundo lugar surge el interrogante si las conductas
tipificadas (consecucion de fines extrasocietarios, violacion de la ley, el orden puablico o la buena fe 'y
la frustracion de los derechos de terceros) son las Unicas que habilitan a aplicar el instituto de la ino-
ponibilidad societaria o si, en otros casos, se aplicaria otro instituto. Y, por ultimo, se presenta el pro-
blema de saber cudl es el efecto que produce la aplicacion de la norma, pues por un lado se habla de
imputacion directa y, por el otro, de simple cargo de los efectos dafiosos o perjuicios causados, lo que
implica una simple extension de responsabilidad, o que deriva en el cuestionamiento de saber si se
trata de un problema de la inoponibilidad de la personalidad juridica o del tipo societario, tratando de
acordar alguno de éstos: que no implica la desestimacion de la personalidad societaria, que los terce-
ros acreedores de la sociedad no pueden resultar perjudicados, que esa norma no trata todos los
supuestos de fraude a la ley, que los tratados responden a un problema de responsabilidad o imputa-
bilidad, y que no se limita a la responsabilidad por los dafios causados” (¢ Inoponibilidad de la perso-
nalidad juridica?, ponencia al Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, t. |l,
p. 619; Personalidad juridica. Inoponibilidad, en “Relaciones de organizacion. Sistema societario”,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdérdoba, 2007, cap. lll, p. 91 a 155. Abuso
del medio técnico de imputacion personalidad. La llamada inoponibilidad de la personalidad, en “Las
relaciones de organizacion. El sistema juridico del derecho privado”, Cérdoba, Advocatus, 2002, cap.
VI, p. 305 y siguientes).

® Moeremans, Daniel E., Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de
capital en virtud del “disregard of the legal entity”, RDCO, n°® 131, 1989, p. 713 a 723.

® Boldé Roda, Carmen, El levantamiento del velo y la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles, Madrid, Tecnos, 1993.
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2) Doctrinas que no la asocian con la naturaleza de las personas juridicas: se
sostiene que el levantamiento del velo produce la no aplicacién del principio de divi-
sion patrimonial entre la sociedad y los socios, el llamado “hermetismo de la persona
juridica”, para garantizar un resultado ético juridico superior. Por lo que es de aplica-
cion subsidiaria cuando el resultado no pueda ser alcanzado por otros medios como
la simulacion, el abuso de derecho, fraude, etcétera.

Serick citando a Ascarelli, sefiala que “en el estudio de la fenomenologia del
capitalismo contemporaneo resulta completamente inadecuado el perfil de la simula-
cion y también el del fraude o del abuso, y lo que en cambio procede es someter a
revision la doctrina de la personalidad juridica”’. Serick en dicha obra elaboré la teo-
ria basada en el fraude como fundamento de la penetracién en el caso concreto, tra-
tando de superar conceptos vagos como la mala fe, la fuerza de los hechos, la natu-
raleza de las cosas. Justamente Ascarelli® planteé un cuestionamiento mas profundo
a las teorias de la realidad, considerando irracional levantar el velo “cuando la per-
sona no existe”, pues los verdaderos sujetos son los socios que crean la sociedad.
El prejuicio realista impone pensar que la persona juridica es un sujeto de derecho.

La solucién que se gesta en torno a la imputaciéon del acto o a la extension de
responsabilidad del socio o controlante que abusé del medio técnico se desvincula
totalmente con la personalidad juridica de la sociedad usada como instrumento. Se
trata de supuestos de extension de responsabilidad o de imputacién, segun los ca-
s0s. Se afronta el abuso institucional al perseguir a través de la actuacion de la so-
ciedad fines extrasocietarios, o cuando la actuacién de la sociedad constituye un
mero recurso técnico para violar la ley, el orden publico o la buena fe.

En la norma no quedan comprendidos los casos en que debe llegarse a la so-
ciedad a través del socio: son supuestos de ello los casos de violacion a la legitima o
alteracion del régimen de la sociedad conyugal®. En esos casos, quién intenta apar-
tarse del sistema juridico transfiere su patrimonio a una sociedad, o abusa de ésta
para dirigir a la misma sus personales bienes y actividad.

Es por ello que no nos hemos de referir integralmente a las causales que justi-
fican la “inoponibilidad de la personalidad juridica”, particularmente en torno al lla-
mado “abuso personal”, 0 sea en gque se usa del recurso técnico a fin de frustrar los
derechos de terceros, por ejemplo, la transferencia de un patrimonio a una persona
juridica, a los efectos de desafectarlo como prenda comudn de los acreedores indivi-
duales, que no encuentra solucion expresa por la previsién del art. 54 ap. 3 de la
LSA, constituyendo la imputacion inversa o contraria.

" Serick, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por
medio de la persona juridica, tr. de Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1958, p. 265.

8 Ascarelli, Tullio, Personalita giuridica e problemi delle societa, Milan, 1957.

° Richard, Soledad - Richard, Efrain H., Sociedades comerciales y transmisién hereditaria (el
conflicto entre organizacion empresaria-societaria y el derecho sucesorio, en “Relaciones de organi-
zacion. Sistema societario”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2007,
libro 2°, cap. IX, p. 393.
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b) Las motivaciones de la “inoponibilidad”

La teoria de la desestimacion de la personalidad juridica recoge las soluciones
aplicables al vicio en la causa del negocio juridico propia de los negocios simulados
e ilicitos (art. 959, Céd. Civil), abuso del derecho (art. 1071) y fraude (art. 971), de
manera tal que tiene su fundamento en un vicio del negocio juridico que lo invalida.

Dicho de otro modo, cuando en el negocio juridico societario o asociativo, esta
viciada la causa, ya se trate de un negocio simulado ilicito, un negocio fraudulento, o
de un negocio abusivo, la normativa permite descorrer el velo de la personalidad v,
por ende se imputa al controlante, o no se aplica la divisién patrimonial entre perso-
nas juridicas y sus miembros, es decir, cae el principio de irresponsabilidad de éstos
(art. 39, Cdéd. Civil y art. 58, ley 19.550) o se extiende la responsabilidad al controlan-
te.

Los presupuestos del art. 54 que hacen referencia a la actuaciéon de la socie-
dad son varios: 1) que encubra la consecucién de fines extrasocietarios; 2) que
constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe, o 3) pa-
ra frustrar derechos de terceros.

La descripcion del fendmeno que origina las sanciones no se ha limitado al acto
de constitucion de la sociedad, ni se remonta al origen del ente para tornar aplicable
la norma —conforme criterio de la Corte que referiremos—, sino que, la expresion “ac-
tuacién” debe entenderse también como comprensiva de cualquier acto emanado de
los 6rganos de la sociedad en los cuales se exprese su voluntad y que tenga como
victimas a los terceros ajenos a la sociedad o a algunos de sus integrantes, cuyos
derechos puedan ser violados a través de las conductas consumadas por el ilegitimo
empleo de las formas societarias'®.

El titulo del articulo “inoponibilidad de la personalidad juridica” —que no integra
la norma pero induce su interpretacion—, corresponde a la vision anglosajona y con-
tinental de la personalidad juridica, que también se advierte en las diversas nomen-
claturas con las que se afronta la cuestion. La norma refiere a “imputacién” o “res-
ponsabilidad”, en forma alguna —como lo remarcamos— afecta la personalidad de los
entes controlados o controlantes, ni siquiera en supuestos de extension de la quiebra.

c) Terminologia

Las expresiones desestimacion de la personalidad, superacion de la personali-
dad, redhibicién de personalidad, inoponibilidad de la personalidad juridica, desco-
rrimiento del velo, to disregard the legal entity, to pierce the corporate veil o “allanar
la personalidad juridica” son aqui términos de arte —y quiza en alguna medida eufe-
mismos— para expresar la idea sustancial de que en ciertos supuestos se prescinde
de la limitacion de responsabilidad que tradicionalmente se conceptia implicita en
una sociedad por acciones™. Ese eufemismo ha generado ciertas aplicaciones litera-
les que, a nuestro entender, serian desvaliosas. Asi se recurre o podria recurrirse a
los principios generales del derecho, tales como la simulacién, el venire contra
factum proprio, el abuso de derecho, la accion pauliana, el enriquecimiento sin cau-

1% Nissen, Ricardo A., Curso de derecho societario, Bs. As., Ad-Hoc, 1998, p. 129.
' Le Pera, Sergio, Cuestiones de derecho comercial moderno, Bs. As., Astrea, 1979, p. 137.
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sa, simplemente la responsabilidad por el obrar culposo o doloso (art. 1109, CAd.
Civil), o dentro de la normativa societaria por la exorbitancia del objeto social, la doc-
trina de la agency, sociedad de hecho, alter ego, instrumentality, single, enterprise
theory, etcétera.

Aquellas expresiones son formulas omnicomprensivas del uso abusivo del me-
dio técnico persona juridica por los controlantes, conforme mudltiples manifestacio-
nes, doctrinas de los autores, jurisprudenciales o receptadas normativamente que
tienden a paliar los efectos dafiosos producidos por ese obrar antijuridico, con efec-
tos y fundamentos diversos segun el caso o la 6ptica. Tales expresiones abarcan no
sélo los supuestos estrictos de desestimacion de la personalidad juridica de la so-
ciedad'?, sino también simples casos de inoponibilidad parcial, cuando no de mera
asuncion de responsabilidad por esos controlantes que eran terceros o socios que
por el tipo societario gozaban de impermeabilidad patrimonial absoluta. Debemos
recordar que la teoria del “apartamiento del velo de la personalidad”, locuciéon que
parece terminol6gicamente mas feliz en cuanto a descripcion, es anterior a la formu-
Iacic’)?sy terminologia del art. 54 in fine que —al decir de Gulminelli—- “no es demasiado
feliz"™.

Cuando hablamos de desestimacién en sentido lato, podemos hacerlo tanto de
la activa como de la pasiva, indirecta o contraria™®.

La teoria del descorrimiento del velo nacida de las facultades procesales pecu-
liares de los tribunales de equidad anglosajones se expandié en la jurisprudencia
continental como una modalidad de defensa ante las manifestaciones de la “defor-
macion del concepto de la persona juridica”, particularmente por el recurso de limita-
cion de responsabilidad que otorgaban ciertos tipos de sociedades comerciales que
empezaron a ser utilizadas con fines fraudulentos.

Apuntamos que la terminologia de la ley esta vinculada, a nuestro entender, al
viejo criterio en torno de la personalidad juridica, que implicaba la generacion de una
impermeabilidad absoluta, que impedia acceder al patrimonio de los socios de la
nueva persona. A la postre no importa cémo la doctrina o la ley denomine una técni-
ca, lo importante y lo que la califica es qué efectos produce.

En el derecho suizo o aleman, desestimar la personalidad implicaria trasponer
los limites de la responsabilidad limitada de los socios, sin afectar la calidad del suje-
to de derecho y el centro de imputacion diferenciada.

En nuestro derecho, como en otros que la personalidad se otorga a los sujetos
de derecho, aparentaria que desestimar la personalidad implica desestimar el princi-
pio de division patrimonial y no meramente la atribucion de responsabilidad.

2 Sobre el punto puede verse, entre otros, Borda, Alejandro, El velo de la personalidad, LL,
142-1158. Zannoni, Eduardo A., La desestimacion de la personalidad societaria —disregard— y una
aplicacion en defensa de la intangibilidad de la legitima hereditaria, LL, 1978-B-195, y Sociedad entre
c()nyuges, conyuge socio y fraude societario, Bs. As., Astrea, 1980.

® Gulminelli, Ricardo, Inoponibilidad de la personalidad juridica, RDCO, afio 26, p. 121 y ss.,
especificamente p. 126.

1 Otaegui, Julio C., Inoponibilidad de la personalidad, en “Anomalias societarias”, Cérdoba,
Advocatus, p. 81y ss., en una sistematizacion memorable.
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3. Algo sobre lainoponibilidad

a) Sobre el titulo

El titulo de ese ensayo refiere a la inoponibilidad de la personalidad juridica,
como se titula el tercer parrafo del art. 54 de la LSA, e impone alguna referencia pa-
ra luego centrarse en temas de responsabilidad e imputacién. Si bien el tema excede
los limites de nuestro ensayo, formalizaremos alguna apreciacion.

Se integra la locucién inoponibilidad de la personalidad con la de inoponibilidad
de la autonomia patrimonial absoluta que resulta de la constitucion de tipos societa-
rios de los que deviene la personalidad, que es un efecto de ciertos tipos sociales y
no de la personalidad juridica, pues la desestimacion de ésta generaria efectos no
queridos en perjuicio de legitimos acreedores sociales™, salvo que se cumplieran los
recaudos previstos en el paragrafo anterior, que implica reconocer expresamente la
no afectacion de la personalidad, generando eventualmente una causal de disolu-
cion. El centro imputativo, la personalidad, se mantiene en beneficio de los acreedo-
res sociales y de los socios como tales, incluso en casos de quiebra.

La invalidez de un negocio juridico puede consistir en la privacion de todos sus
efectos o de algunos de ellos, sin perjuicio de que produzca determinadas conse-
cuencias. La privacion de todos los efectos de un acto juridico es conocida como
nulidad. En el supuesto de ineficacia, el acto mantiene sus efectos entre las partes,
pero no ante terceros, por lo que se dice que es inoponible. Ambos supuestos se
caracterizan por presuponer la existencia de un acto perfectamente valido y no afec-
ta su estructura interna®®.

La inoponibilidad también se podra utilizar para ingresar en la relacion societa-
ria con motivo de conflictos no sélo externos®’, sino también internos, frente a situa-
ciones que hacen aparecer el uso abusivo del organicismo societario. En estos su-
puestos también estariamos, en principio, en inoponibilidad de la estructura u
organizacion, y no de la personalidad societaria advenida con motivo de su organi-
zacion.

La inoponibilidad es una forma de la invalidez de los actos juridicos: el acto no
es nulo —es valido entre las partes—, sino que es inoponible a determinadas perso-

'* Richard, Efrain H., Nuevamente en torno de la llamada inoponibilidad de la personalidad juri-
dica, DSCE, t. IV, p. 69 y ss., y los otros trabajos alli citados; Fargosi, Horacio, Notas sobre la inopo-
nibilidad de la personalidad societaria, LL, 1985-E-710.

16 Etcheverry, Rall A., Andlisis del sistema de invalidez e ineficacia en la ley de sociedades
comerciales, LL, 150-1101; Mosset Iturraspe, Jorge, Contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1997, p.
327 donde el autor expresa: “un negocio eficaz entre partes puede no serlo respecto de terceros o de
algunos terceros. La ineficacia establecida por la ley para proteger a terceros asume el nombre de
inoponibilidad”, y se da como ejemplo la enajenacion de la cosa embargada (arts. 736, 1174 y 1179,
Cad. Civil); Barbero, Domenico, Sistema del derecho privado, Bs. As., Ejea, 1967, p. 632 y 633.

o Otaegui, Inoponibilidad de la personalidad, p. 215; Etcheverry, Rall A., Responsabilidad de
la persona controlante, RDCO, 1968-579. Ver CNTrab, Sala |, 21/10/86, “Pérez, Pablo, y otro c/Escic
SRL y otro”; aqui se establecid: “En caso de comprobarse la existencia de un abuso en la forma so-
cietaria, debera descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su sustrato
personal o patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras la mascara”. No
hay duda de que el efecto estard limitado a la imputabilidad, sin afectar los derechos de los terceros
de buena fe acreedores de la sociedad.
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nas, como aplicacion de la relatividad de los contratos frente a terceros que determi-
nan previsiones como las de los arts. 1195 in fine y 1199 del Céd. Civil.

b) Inoponibilidad del acto e inoponibilidad de la personalidad juridica

Claro que, y entendemos que esta es parte de la dificultad interpretativa, que
todo lo concerniente a los contratos de organizacion genera ciertas perplejidades a
un método de trabajo fijado por las relaciones de cambio. La asuncién de la relacion,
la imputabilidad real del acto, la asuncion de responsabilidad, son diversos medios
de reparacion dentro de un método de cambio o de mercado.

Pero cuando existe una sociedad, esa relacion aparece dificultada por la inter-
accion no sélo de la sociedad, sino de los administradores, socios y terceros.

La cuestion debe ser encarada con método diferente, de empresa o de relacio-
nes de organizacion®®. El tema esta intimamente ligado a como se organiza un sis-
tema juridico, sea en un sistema de mercado —contratos de cambio—, 0 en un siste-
ma de empresa, que halla su expresién en las diversas formas asociativas™.

Con otro sentido, podriamos sostener que se producen efectos imputativos y
de responsabilidad distintos de los previstos para la figura societaria cuando el socio,
el administrador o el controlante, abusando de la figura societaria, actian en fraude
de la ley. La limitacion de responsabilidad otorgada por el orden juridico no es abso-
luta, sino que esta condicionada al cumplimiento de una actuacién determinada®.

Siendo el efecto de la personalidad la imputabilidad diferenciada al ente de los
sujetos o del sujeto que la integra, deberia verse como conclusién aspectos del abu-
so del medio técnico sociedad-persona, cuya inoponibilidad generaria la “desimputa-
cion”. Como bien sefala Farina al anotar el caso Flores, la ley argentina no usa la
palabra desestimar, sino la de inoponibilidad, que mantiene la posibilidad que los
terceros puedan sostener la existencia de la imputacion diferenciada, pero que los
socios no puedan oponerse de ella para incumplir sus obligaciones.

La invalidez del acto no aparece sancionada por la ley argentina, la cual —por
otra parte— no generaria una imputacion extendida, sino meramente la responsabili-
dad del que provoco la invalidez del acto y los perjuicios consiguientes.

4. La cuestion semantica: imputacion - responsabilidad
Imputar es, segun el Diccionario de la Real Academia, “atribuir a alguien la res-
ponsabilidad de un hecho reprobable”.

Responsabilizar, “hacer a alguien responsable de algo, atribuirle responsabili-
dad en ello. Asumir la responsabilidad de algo”.

Responsabilidad se define como “deuda, obligaciéon de reparar y satisfacer por
si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa le-

'8 Richard, citado en Relaciones de organizacion. Sistema societario, cap. lIl.
!9 Gual Dalmau, Marfa A., Las cuentas en participacion, Madrid, Civitas, 1993.
%% | e Pera, Cuestiones de derecho comercial moderno, p. 137.
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gal”. Y “subsidiaria”, seria “la que entra en juego en defecto de la directa y principal
de otra persona”.

Parece casi lo mismo, pero juridicamente no lo es, al igual que la relacion con-
trato y acuerdo, o sociedad y contrato.

5. Complejificando juridicamente la cuestion

a) Imputar y responsabilizar. El dafio

1) Como vemos, desde un punto de vista semantico, “vulgar” o “no riguroso”,
imputar y responsabilizar pueden ser entendidos como conceptos sindbnimos. Ambas
expresiones significan atribuir a alguien las consecuencias de determinadas conduc-
tas, propias (responsabilidad por hecho propio), de terceros (responsabilidad por
hecho ajeno) o de las cosas (responsabilidad por el hecho de las cosas). En este
altimo supuesto hay también conducta humana (del duefio o del guardian de la co-
sa), sblo que se utiliza la locucion “hecho de la cosa” para definir un ambito especifi-
co de responsabilidad alcanzado por principios especificos.

2) Desde un punto de vista mas riguroso, los conceptos pueden ser diferencia-
dos. Cuando se habla de imputar, puede asignarse a esta expresion un doble senti-
do: a) imputacion (o atribucién) material (cuestion que es emplazada en el terreno de
la relacion causal y se circunscribe a determinar la autoria del hecho ilicito o del in-
cumplimiento obligacional); b) imputacion en el plano axiolégico, que puede ser sub-
jetiva (culpa o dolo) u objetiva (riesgo, garantia, equidad, etcétera). La imputacion
aqui actua como factor de atribucion o sea, el elemento axiolégico o valorativo con
arreglo al cual el sistema justifica que el sindicado como responsable deba resarcir
el dafo.

3) Responsabilizar significa atribuir a alguien las consecuencias de un hecho
dafioso (ilicito extracontractual o incumplimiento obligacional), lo cual supone algo
mas que la autoria material del hecho y la existencia de un factor de atribucion: re-
guiere esencialmente de dafio y, ademas, en la inmensa mayoria de los casos, de
antijuridicidad objetiva en la conducta del dafiador.

En resumidas cuentas: la imputacion factica y juridica de un hecho ilicito al
agente no alcanza por si sola para hacerlo responsable. Aunque importa que se le
atribuya una relacién, e incluso imponerle su cumplimiento. Para responsabilizar es
preciso, ademas, que haya dafio y, por lo general, antijuridicidad en la conducta de
aquél, salvo casos de responsabilidad por actos licitos que son mas bien excepcio-
nales (aunque tienen cierta amplitud en el terreno de la responsabilidad del Estado).

O sea que los efectos de la conducta antijuridica o del uso desviado de la so-
ciedad, implica una imputacién directa® y, de haber perjuicios, la responsabilidad
solidaria e ilimitada.

%1 Sj no se admiten excepciones al respecto que merece la forma con que el derecho reconoce
a la persona juridica pueden darse resultados injustos en casos que ofrecen circunstancias especia-
les. Ello ha determinado que la posibilidad de desestimar la personalidad juridica tenga categoria de
principio tanto en el derecho comparado como en el nacional, e incluso en el internacional (del fallo
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La medida de elaboracion e incorporacion de reglas de disregard permite, fren-
te a situaciones o instrumentaciones “abusivas” de las formas societarias, prescindir
de éstas y de la limitacién de responsabilidad de los socios, que son su consecuen-
cia?. Se discute en la doctrina si la extensién de la responsabilidad de los socios en
virtud de la teoria del disregard of the legal entity?*, esta asociada con determinada
concepcion sobre la naturaleza de las personas juridicas. Tanto en la Argentina co-
mo en el Brasil se afirma esta pregunta, sosteniéndose que esa teoria reactualiza el
problema de la naturaleza de las personas juridicas. En Alemania, en cambio, la
doctrina dominante sostiene la independencia de ambos problemas?. Si la limitacién
de la responsabilidad de los socios es de la esencia de la persona juridica, tendria-
mos que concluir que efectivamente ambos problemas estan intimamente ligados.
No si la respuesta es negativa, segun la opinion que compartimos, la responsabili-
dad limitada de los socios no es de la esencia del concepto “persona juridica”. El
ordenamiento juridico puede prescribir que los socios respondan solidariamente por
las deudas sociales, o en forma subsidiaria como fiadores.

La desviacion del control o su disfuncion en virtud de medios societarios o de
medios contractuales es lo antijuridico en cuanto devengan dafios. O sea que la im-
posicion de la voluntad, dominacién o subyugacion no es antijuridica, en cuanto de
ésta no se generen dafios, por alteracion del interés social, de la empresa u objeto
social. La imputabilidad al controlante abusivo no es exclusiva de los dafios, sino por
el negocio cuestionado y los dafios. Respecto del negocio, no hay duda de que se
mantiene la responsabilidad o imputacion a la sociedad, sin perjuicio de que deba
responder por los dafios quien abusoé del recurso técnico, incluso en favor de la so-
ciedad y de los otros socios o terceros.

El controlante también puede ser reclamado para cumplir la prestacion a cargo
de la sociedad®. La relacién cuestionada siempre debe cumplirse y, si ello es impo-
sible, deben sufragarse los dafios®.

de primera instancia confirmado por sus fundamentos). La solucién del problema relativo a cuando
puede prescindirse del rasgo esencial de la persona juridica, que es la separacion radical entre la
sociedad y sus socios, depende de que la persona juridica actie sin apartarse de los fines en aten-
cion a los cuales el derecho lo ha creado. En Ultima instancia la disregard doctrine no niega la exis-
tencia de persona juridica, quien niega su personalidad es quien abusa de ella. La reforma producida
en materia societaria (ley 22.903) ha sancionado un nuevo texto para el art. 54 de la ley de la materia
gue autoriza a imputar a los socios, derechamente, los actos de la sociedad que impliquen violentar el
objeto genérico y abstracto de los entes juridicos. Este temperamento, como se establece en los fun-
damentos de elevacion del proyecto, no es novedoso sino que arraiga en la directiva del art. 2° de la
ley 19.550 (CNCom, Sala E, 5/9/84, “Oddone, Luis A. y otra s/quiebra”, LL, 1984-D-412).

2 g parrafo, casi textual, también corresponde a Le Pera, Cuestiones de derecho comercial
moderno, p. 101.

8 Marzoratti (h.), Osvaldo J., La teoria del disregard of legal entity a través de la jurisprudencia
norteamericana, RDCO, afio |, p. 717 y ss.; Otaegui, Julio C., Desestimacion de personalidad societa-
ria, RDCO, afio 4, p. 137 y ss.; Lo Celso Rogasiano, Maria, Penetracion de la personalidad en las
personas juridicas. Arbitraje comercial internacional, RDCO, afio 9, p. 27 y ss.; Gagliardo, Mariano, El
directorio de la sociedad andnima, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1986, p. 215y ss., en particular p. 222.

** Moeremans, Daniel E., Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de
capital, en virtud del disregard of the legal entity, RDCO, n° 131, 1989, p. 713 y siguientes.

> Manovil, Rafael M., ¢"Imputacion” al socio (o controlante), o “responsabilidad™? (A proposito
del art. 54, parr. 3°, de la ley y como parcial réplica a una erudita ponencia), en Derecho Societario y
de la Empresa, Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, V Congreso de
Derecho Societario, Cérdoba, Advocatus, 1992. Pero la norma del tercer parrafo del art. 54 es tam-
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En el sistema imputativo natural que atribuye la relacion a la sociedad, se gene-
ra la imputacion y la consiguiente responsabilidad al controlante abusivo. Los contro-
lantes, socios 0 no, deben responder de todos los dafios causados a terceros, a la
sociedad y a otros socios. Esa responsabilidad no cesa aunque la sociedad cumpla
el contrato o la sentencia.

Seflalamos que existen dentro de la doctrina —y apartandose de los principios
generales—, factores de atribuciéon de imputabilidad no subjetivos introducidos en la
ley de sociedades, y son: la sociedad de hecho y el socio oculto.

El régimen especial del art. 54 in fine de la LSA no difiere fundamentalmente,
en alguno de sus aspectos, del régimen general de atribucién de responsabilidad por
conductas, que impone la obligacion de reparar cuando concurren todos los presu-
puestos de la responsabilidad civil: 1) antijuridicidad; 2) factor de atribucion suficien-
te: si bien son insuficientes los factores subjetivos de atribucion del dafio, debiendo
buscarse no sélo en el art. 1113, sino en los arts. 1109, 902 y 1071; 3) dafio causa-
do, y 4) relacién de causalidad relevante.

El primer requisito de la ilicitud del control es subsumir el interés social, o sea la
funcionalidad de la sociedad a intereses ajenos (actividad extrasocietaria o desorbi-
tando el objeto).

En este punto cabe reflexionar que las expresiones literales del art. 54 in fine
de la LSA parecerian apuntar que la antijuridicidad debe resultar de la funcionalidad
0 actuacion, o sea que se refieren al fraude, simulacién ilicita, etc., o sea sobre el
desenvolvimiento de la sociedad y de su negocio constitutivo, por lo que no quedarian
comprendidos el fraude o simulacién en la constitucién —donde aun no hay ni perso-
nalidad ni sociedad—. Pero nos hemos referido, y referiremos, a la “imputacion cons-
titutiva” que se genera en la constitucion misma de la sociedad para violar la ley o
perjudicar a terceros. Por ello, la interpretaciéon debe ser amplia, referida a la activi-
dad que desplieguen no soélo los socios y no socios —controlantes— durante la vida
social, sino la que formalicen constituyentes, socios o fundadores, a través del pro-
yecto de constitucién de una sociedad que luego actia como tal.

bién operativa para los supuestos en que el acreedor social persigue el cumplimiento de una obliga-
cion contractual, que tal vez el socio o controlante hizo que la sociedad no pueda cumplir, pero él si.
Ejemplo podria ser un contrato de suministro incumplido por la sociedad, cuando las mercaderias a
suministrar las posee el socio o controlante. O si este Ultimo determind que, aunque la sociedad en
apariencia cumpla la obligacién, el incumplimiento resulte configurado en cabeza del propio socio o
controlante, como puede ocurrir con una obligacién de no establecerse o de no competir.

® Nuestros comentarios en el Congreso Argentino de Derecho Comercial, 1990, y luego en La
Pampa en 1991, DSCE, p. 252 y 268, que se apartaron de los comentarios sobre el estandar juridico
introducido en el art. 54 de la LSC para ingresar en el andlisis de sus efectos, no siempre fueron de-
bidamente interpretados —sin duda por un defecto en nuestra comunicacion—, como ocurre con Otae-
gui (Anomalias societarias), al que contestamos en el Congreso Iberoamericano, t. I, p. 619 y, sin
saberlo, también a Mandvil, conforme a la ponencia ya referida publicada en el t. I, p. 641, sostenien-
do nosotros que “la supuesta imputacion directa implica la responsabilidad solidaria e ilimitada por los
perjuicios causados, no sélo en beneficio del tercero sino también de la sociedad en resguardo de las
minorias afectadas, puede reclamar a la sociedad y al socio o controlante, sea sélo a aquélla, sea
s6lo a estos ultimos, si la prestacion no pudiere ser cumplida por la sociedad (material o juridicamen-
te) la totalidad de la obligacion, la imputacion a los socios o0 controlantes por los perjuicios causados
se funda, como dijimos, en el incumplimiento por parte de éstos de las cargas de actuacién sustan-
cial”.
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Y el segundo requisito para configurar la ilicitud seria el dafio a la controlada,
socios o terceros, o la posibilidad concreta de dafio. Los controlantes, socios o no,
deben responder de todos los dafios causados, a terceros, a la sociedad y a otros
socios. Esa responsabilidad no cesa aunque la sociedad cumpla el contrato o la sen-
tencia.

La jurisprudencia laboral ha echado mano repetida a este recurso para respon-
sabilizar a socios y controlantes, incluyendo la técnica del conjunto econémico?’.

Claro que existen situaciones donde el dafio puede evitarse con la mera impu-
tacion del acto y su cumplimiento —incluso forzado— por el imputado. Por ejemplo,
cuando el controlante dispone del bien que la sociedad abusada tuvo o debié tener
en su patrimonio, para responder a un contrato.

En la actualidad, para atacar al controlante se cuenta con el art. 54, parr. 3° de
la LS, con todas las dificultades de su aplicacion. En el 98% de los casos de aplica-
cion se trata de cuestiones de responsabilidad y no de imputacién.

Se podria pensar, como en sistemas que carecen de la norma, en la conve-
niencia de un régimen diferente de responsabilidad del controlante (en rigor, de
guién ejercita la direccion unitaria), por deficiente gestion del grupo.

En el derecho comparado se atiende al problema a través de la teoria general
de la responsabilidad, adaptada a lo que nosotros hemos sistematizado como “rela-
ciones de organizacion”, pues al existir una persona juridica artificialmente creada,
los constituyentes, duefios y administradores asumen especiales roles ante perjui-
cios que puedan generarse por la actuaciéon del ente, pero generandose dificultades
en cuanto a la imputacién de actos en sentido estricto.

" Entre otros, podemos ver que la teoria de la penetracion de la desestimacion de la personali-
dad societaria ha sido elaborada a propésito del uso desviado de ésta como cuando, prevaliéndose
de dicha sociedad, se afectan los intereses de terceros, de los mismos socios y aun de caracter pu-
blico, resultando aplicable en materia laboral cuando se trata de remediar una situaciéon de fraude a
los derechos de los trabajadores (CNTrab, Sala V, 18/2/85, “Insfran, Roman y otros c/Arroyo SRL y
otro”, DJ, 985-49-607, DT, 985-A-651). Cuando una persona juridica, apartandose de los fines para
los que fue creada, abusa de su forma para obtener un resultado no querido, al otorgarsele esa pre-
rrogativa debe descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en la real esencia de su sustrato
personal y patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros cobijados tras su mascara
(CNTrab, Sala V, 31/7/85, “Cuellar Maldonado, Dionisio de Jesus c/Calzados Zellarrayan SRL y otro”,
DT, 985-B-1615). La ley admite, como uno de los efectos de la personalidad juridica reconocida a las
sociedades, la separacién patrimonial de estos sujetos de derecho respecto de sus integrantes, prin-
cipio que debe mantenerse y respetarse en tanto no se violen reglas superiores del ordenamiento
juridico que hagan aplicable el criterio de funcionalidad sustentado por el art. 2° de la ley 19.550 pero
ello no impide que se aplique la doctrina de la penetracién de la persona juridica cuando se advierte
la utilizacion abusiva de tal ficcion en perjuicio de los trabajadores. Cuando una persona juridica,
apartandose de los fines para los que fue creada, abusa de su forma para obtener un resultado no
querido al otorgéarsele esa prerrogativa, debe descorrerse el velo de su personalidad para penetrar en
la real esencia de su sustrato personal o patrimonial y poner de manifiesto los fines de los miembros
cobijados tras su mascara (CNTrab, Sala V, 6/10/88, “Pacheco de Pugliese, Amelia R. y otro
c/Abreviar Editores SA y otros, DT, 988-B-2147). La ley admite, como uno de los efectos de la perso-
nalidad juridica reconocida a las sociedades (art. 2°, ley 19.550), la separacion patrimonial de estos
sujetos de derecho respecto de sus integrantes. Este principio legal, debe mantenerse y respetarse
en tanto no se violen reglas superiores de ordenamiento juridico que hagan aplicable el criterio de
funcionalidad sustentado en la citada norma legal (CNCom, Sala A, 7/10/81, “Otero de Zapico, Alicia
D. c/Zapico, Carlos A.”, ED, 97-811).
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En la reforma italiana, por ejemplo, el art. 2497 que expresamente establece un
régimen de acciones de responsabilidad: “Las sociedades o los entes que, en ejerci-
cio de actividades de direccion y coordinacién de sociedades, actien en el interés
empresarial propio o ajeno, en violacion de los principios de correcta gestion societa-
ria y empresarial de estas sociedades, son directamente responsables frente a los
socios de éstas por el perjuicio causado a la rentabilidad y al valor de la participacion
social, y frente a los acreedores sociales por la lesién producida a la integridad del
patrimonio de la sociedad... Responde solidariamente quien haya participado en el
acto lesivo y, en los limites del beneficio obtenido, quien se haya beneficiado a sa-
biendas”.

Se advertira que la nocién de “dafio” es extendida notablemente y se autorizan
acciones derivativas.

Esto hace mas facil las cosas que el art. 54, ya que basta la “violacion de los
principios de correcta gestion”, sea por dolo o culpa, sin que se necesite acreditar
abusos o desvios indebidos.

Tampoco es necesario ingresar en la discusion de la “actuacion” de la contro-
lante. No se pone en tela de discusion la personalidad o la ineficacia de los efectos
del tipo de la controlada.

¢ Es posible construir una solucién semejante con las normas vigentes? ¢ A tra-
vés del primer parrafo del art. 54, por el dafio causado al patrimonio de la controla-
da? En tal caso la legitimada seria la controlada, con lo que es dificil que ésta accio-
ne contra la sociedad que la controla.

Por otro lado los fondos ingresarian al patrimonio de la controlada, que es ad-
ministrado por personas designadas por quien causo el dafio. Conforme a ello debe-
ria pensarse en acciones derivativas, oblicuas o subrogatorias, habilitando la accion
a los socios minoritarios de la controlada (lo que es perfectamente posible, incluso
limitandola al dafio sufrido por dicho socio) y en su caso a los acreedores en caso de
insolvencia, lo que parece posible dentro del esquema actual.

Un caso de jurisprudencia americana aclara sobre el punto: la accion derivativa
—mucho mas amplia en la legislacion americana que en el Proyecto de Reformas a
la Ley de Sociedades argentinas del afio 1992— autoriza so6lo en el caso que quién
demanda haya sido y sea socio de la sociedad al tiempo de los hechos que se impu-
tan y de demandar. Bangor Punta SA (en adelante SA) tenia el 98% de las acciones
de Bangor & Aroostool SA (en adelante BAR). SA luego vende su paquete acciona-
rio a Amoskeag Co (en adelante CO). CO hizo que BAR demandara a SA, alegando
gue SA saqued a BAR cuando todavia tenia el control societario. En este caso la
accion debiera ser desestimada porque CO no cumplimenté la regla de la contempo-
raneidad. Aunque se considerase que la accion hubiese sido directa entablada por la
misma sociedad (BAR), fue en realidad una accion derivada, entablada contra SA
por el accionista mayoritario de BAR. Entonces la ficcion de que BAR es el actor de-
caera 