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Resumen

El deber de prevencion, a partir de la consagracion expresa en el art. 1710 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, implica la asuncion de un nuevo paradigma en
el derecho. De alli que la infracapitalizacion en el derecho comercial haya tomado
nuevas directrices y los socios se vean obligados a responder por la infracapitalizacion
en la cual la misma sea producto de una clara violacion del deber de prevencion.

En el presente trabajo analizamos no solo la ruptura entre las variables
constitutivas de la infracapitalizaciéon -capital/objeto social- sino que ademas
mencionamos las principales corrientes doctrinarias en torno a la funcién de la primera
y la posibilidad de que el analisis econémico del derecho se constituya como una de
las vertientes doctrinarias que propugne un cambio de enfoque del capital social y que
lo reposicione como un elemento vital pero distinto en las sociedades comerciales.

Finalmente analizaremos la responsabilidad del socio por la violacién del deber
de prevencidn y pasaremos revista a los distintos casos jurisprudenciales que se han

emitido sobre el tema.

1 Abogado por la Universidad de Buenos Aires (UBA). Doctor en Derecho Privado de la Pontificia
Universidad Catolica Argentina (UCA). Magister en Derecho Comercial y de los Negocios de la UBA.
Doctorando de la Universidad Carlos Ill, Madrid. Profesor de la UBA (PACEM) y de la Universidad
Nacional del Comahue.
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Abstract

The duty of prevention, from the express consecration in art. 1710 of the Civil
and Commercial Code of the Nation, implies the assumption of a new paradigm in law.
Hence, undercapitalization in commercial law has taken new guidelines and partners
are forced to respond for undercapitalization in which it is the product of a clear
violation of the duty of prevention.

In this paper we analyze not only the break between the constitutive variables
of undercapitalization -capital/corporate purpose- but we also mention the main
doctrinal currents around the function of the first and the possibility that the economic
analysis of law is constituted as one of the doctrinal aspects that advocates a change
of focus of social capital and that reposition it as a vital but different element in
commercial companies.

Finally we will analyze the responsibility of the partner for the violation of the
duty of prevention and we will review the different jurisprudential cases that have been

issued on the subject.

Resumo

O dever de prevencao, a partir da consagracao expressa no art. 1710 do Cadigo
Civil e Comercial da Nacéo, implica a assuncdo de um novo paradigma no direito.
Assim, a subcapitalizagdo no direito comercial tem adotado novas diretrizes e 0s
parceiros sdo obrigados a responder pela subcapitalizacdo em que é produto de uma
clara violagéo do dever de prevencéo.

Neste artigo analisamos ndo s6 a ruptura entre as variaveis constitutivas da
subcapitalizacdo -capital/objeto social- mas também mencionamos as principais
correntes doutrinarias em torno da funcdo do primeiro e a possibilidade de que a

analise econémica do direito se constitua. como um dos aspectos doutrinarios que
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preconiza uma mudanc¢a de enfoque do capital social e que o0 reposiciona como
elemento vital mas distinto nas empresas comerciais.

Por fim, analisaremos a responsabilidade do socio pela violacdo do dever de
prevencdo e revisaremos 0s diversos processos jurisprudenciais que se tenham

expedido sobre o assunto.

Palabras Claves

Deber de prevencion, infracapitalizacion, capital social, objeto social, responsabilidad
del socio, analisis econémico del derecho.

Keywords

Duty of prevention, undercapitalization, social capital, corporate purpose, partner

responsibility, economic analysis of law.

Palavras chave

Dever de prevencdo, subcapitalizacdo, capital social, objeto social, responsabilidade

do sécio, analise econdmica do direito.

1. Introducciéon

El derecho de dafios en el derecho argentino ha sufrido la mutaciébn mas
importante que pudiera esperarse. En tal sentido se evidencia el traspaso de la
responsabilidad civil a la reparacion integral. La amenaza de dafio ha sido reconocida
como un dafio en si misma y la consecuente imposicion de un deber de prevencion
(Burgos, 2012, p. 17).
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La prevencion de dafios ha sido incorporada explicitamente en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion -CCCN- a patrtir de la unificaciéon de los codigos civil y
comercial, los cuales otrora se encontraban separados en cuerpos independientes.

A partir de alli el instituto de la prevencion ha sido aplicado a diversas aristas
del derecho, entre ellas al derecho societario, cobrando centralidad en la
infracapitalizacion de las sociedades comerciales. Por eso el interrogante a responder
con este trabajo es: ¢cual es la incidencia del derecho de prevencién en la
infracapitalizacion societaria?

La hipétesis que trataremos de demostrar sostiene que el derecho de
prevencion no solo tiene incidencia directa en el derecho civil, sino que ademas cuenta
con una decisiva influencia en el instituto de la infracapitalizacion societaria.

Otro de los aspectos conexos que incipientemente queremos destacar es la
jurisprudencia sobre infracapitalizacion. Esta ha tomado un inusitado desarrollo,
siendo importante destacar que la infracapitalizacién societaria ha surgido a partir de
otras ramas del derecho como es el derecho laboral. Precisamente ha sido este plexo
normativo el que ha operado como detonante del surgimiento de la infracapitalizacion.
Resulta practicamente improbable que un conflicto de infracapitalizacion surja a partir
del propio derecho societario.

En otras palabras, queremos significar que una sociedad puede operar a pesar
de estar infracapitalizada y cumplir con su objetivo societario, aun asi, no afectar a
terceros ajenos a la propia sociedad comercial. Acaso, ¢ gastaria tiempo un acreedor,
que puntualmente cobra, en plantear la infracapitalizacién societaria por puro prurito
formal? ¢ Cudl seria la razén de ser del planteo? En el presente trabajo intentaremos
responder a los interrogantes planteados que asolan el derecho comercial.

En resumen, puede decirse que estos son los interrogantes basicos o pilares,
si se prefiere y a los cuales se intentara dar respuesta de alguna manera.

La metodologia que utilizaremos es no experimental-descriptiva y consistira en
el andlisis de documentos escritos, es decir, textos sobre prevencion del dafio,

infracapitalizacion, normas y precedentes dictados por tribunales nacionales.
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2. El significado del término infracapitalizacion

Respecto al concepto de infracapitalizacion se han esbozado innumerables
definiciones. No obstante, debemos sefialar en todas ellas como elemento comun la
disonancia entre el capital social y el objeto social, evidenciandose una clara
diferenciacion del concepto de patrimonio. A modo de glosa citaremos algunas.

Vitolo (2010) expresa:

... puede afirmarse -sin hesitacion— que si la sociedad no cuenta con capital
suficiente para afrontar su giro y el cumplimiento del objeto social, desde un
punto de vista técnico —y sin que ello implique un juicio de valor en cuanto a las
consecuencias o0 alcances de la calificacion— dicha sociedad estara
infracapitalizada. Y ello no requiere de gran explicacion técnica (p. 397).
Boretto (2013) nos dice que la infracapitalizacion ha sido definida

...como aquel fendbmeno que se produce cuando la sociedad entre en un estado
patrimonial consistente en la manifiesta incongruencia del conjunto de los
medios propios de esta (entendido por tales el capital de riesgo) en relacién con

las actividades efectivamente desarrolladas por dicha sociedad (p. 2098).

Algunos autores vinculan a la infracapitalizacion desde el punto de vista técnico
cuando el valor del patrimonio neto es inferior al valor nominal del capital social y el
punto de vista funcional cuando aparece un desfasaje entre el capital social y el capital
real que se requiere para cumplir el objeto social (Araya, p. 279).

Sin embargo, no adherimos a las estipulaciones de la autora citada
anteriormente ya que se involucra en la primera -punto de vista técnico- el concepto
de patrimonio; en tanto que en la segunda -punto de vista funcional- aparecen dos
conceptos -social y real- alocuciones no admitidas por la letra de la Ley General
Sociedades 19.550 -LGS-.

En torno a la nocién de patrimonio consideramos que darle esa asignacion
funcional implica reposicionar un concepto netamente civil, no comercial, y que es
precisamente un atributo de la persona juridica que en nada puede inferir en la

conceptualizacién de la infracapitalizacion. Si podemos afirmar que usualmente el
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patrimonio es el detonante de la infracapitalizacion, mas no un elemento constitutivo
de aquella, la cual solo se vincula con el capital social.

En relacion a la segunda observacion debemos expresar que ninguno de los
articulos de la ley 19.550 hace esa distincion, por el contrario, claramente la ley habla
de capital social, mas no distingue entre real y social. De manera tal que creemos se
pretende una distincion que a la postre solo serd un elemento de confusion para el
claro discernimiento del fenbmeno de la infracapitalizacion.

Despejadas las diferentes acepciones conviene referir a los tipos de
infracapitalizacion, la cual admite dos tipos: material o sustancial y la formal o nominal.

El primer tipo refiere a la insuficiencia de recursos para dar curso al objeto
socialmente determinado en el contrato constitutivo. El segundo tipo es la
manipulacion de los privilegios establecidos en la ley de concursos y quiebras y
eventualmente en el sistema de participaciones en las ganancias, mediante el
establecimiento de ratios inadecuados entre capital y deuda que se configuran
mediante préstamos de los socios o0 controlantes a la sociedad (Avellaneda, 2010, p.
689; Bosco, 2004, p. 81).

Otra clasificacion es la de inicial y sobreviniente, siendo la primera de ellas la
gue acontece en el momento inicial de la sociedad en el iter constitutivo de la sociedad
y la segunda la que aparece tardiamente, es decir, una vez que la sociedad ya esta
en funcionamiento. Pero debemos remarcar que en el inicio de la vida del ente
societario la relacion capital social y objeto social era éptima.

Por nuestra parte definimos a la infracapitalizaciéon como la “falta” o “pérdida”
del equilibrio societario entre el capital social y el objeto social bien sea
respectivamente al comienzo de la sociedad o una vez iniciado el desarrollo societario
del ente. Al decir equilibrio societario aludimos a esa “tension arménica” que debe
existir entre el capital comprometido en el emprendimiento y la/s actividad/es a
desarrollar que perfilan el objeto social; debe ser arménica porque no puede existir

quiebre, choque u oposicidn entre estos elementos.
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Puede haber tension, en el sentido de parecer que entre ambos conceptos

media un distanciamiento, pero esto debe ser sélo en apariencia, mas no real. El

equilibrio no debe quebrarse. Si el equilibrio se rompe inclinAndose hacia uno de los

polos -capital u objeto- la infracapitalizacion se hara presente.

El viejo juego de la cincha o la cinchada ilustra la idea; de un lado esta el capital

social y del otro lado el objeto social. De ahi que decimos que cada participante del

juego de la cincha tira de un extremo de la cuerda, tensa la misma, sin romperla, ni

poder quebrarla. Debemos sostener, a diferencia de lo que acontece en el juego, que

en el derecho societario esa tension debe ser armoénica, es decir, cadenciosa.

No obstante, debemos hacer algunas precisiones:

La infracapitalizacion material rara vez puede ser inicial, es decir, coincidir con
el comienzo de la vida del ente societario. Tal como se especificod
precedentemente, si la falta de equilibrio se advierte en el momento inicial de
la sociedad, la misma no podria llevar a cabo su objeto social ya que al carecer
de capital suficiente, constituido por todos los aportes, no seria viable que la
sociedad comience a funcionar. Esto conlleva una imposibilidad factica de
acaecimiento. Por eso sostenemos que este tipo de infracapitalizacion es, en
el sustrato factico, casi imposible de encontrar. En el hipotético caso de existir,
en el momento de ser advertida deberia ser revertida inmediatamente so pena

de que la sociedad no comience a funcionar.

La infracapitalizacibn material usualmente es sobreviniente. Por eso
consideramos a esta situacion como un fenédmeno particular del derecho
comercial. Al respecto damos razones de ello.

En primer lugar, hemos despejado precedentemente la idea de que la
infracapitalizacion material pueda ser inicial o que al menos tenga aplicacion

factica. En segundo lugar, este tipo de infracapitalizacién material sobreviniente
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hace su aparicion generalmente a partir de una insuficiencia del patrimonio de
la sociedad.

Asimismo, debemos recordar la manda establecida en el CCCN segun la cual
el patrimonio del deudor es la garantia del acreedor que opera como principio
rector del sistema (art. 242 CCCN). A partir de esta insuficiencia patrimonial el
acreedor y en pos de cobrar su acreencia deberd recurrir al capital social que,
en base a su funcién de garantia social, permitira el cobro de la deuda. Sin
embargo, al recurrir al mismo se advierte que el capital social es exiguo frente
al objeto de la sociedad y es alli donde se cae en la cuenta de que la sociedad
esta infracapitalizada. Uno puede preguntarse, ¢podria haber operado la
sociedad infracapitalizada? La respuesta es afirmativa y de hecho sucede
constantemente. En contadas ocasiones las sociedades operan con escaso
bajo capital social y bajo patrimonio, pero independientemente de ello, cumplen
fielmente el pago de sus obligaciones. Ningun acreedor podria protestar o
negarse a recibir el pago por el hecho del capital social insuficiente o el escaso
patrimonio. Por ello este tipo de infracapitalizacion es un fenédmeno patrticular
del derecho societario e insistimos que el detonante se presenta frente al
incumplimiento de las obligaciones asumidas y el escaso patrimonio de la
sociedad, lo que conlleva a una recurrente remision al capital social que, a la

vez, resulta insuficiente.

La infracapitalizacion no es un “estado” en si, sino que se trata de un fenédmeno
particular que puede o no aparecer en la vida del ente societario. Si se
considerara a la infracapitalizacibn como un estado significaria hablar de
prolongacion de esa situacién en el tiempo y espacio. El vocablo “estado”
implica que algo permanezca por un lapso en el tiempo. En otro orden de ideas,
hablar de estado implica sostener que existiria un inframundo societario que
aconteceria a partir de la infracapitalizacién y ubicable entre la creacion del ente

y la liquidacion, circunstancia esta que es inaceptable. ¢Por qué sostenemos

210



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Aio VIil, N° 2,
2020 ISSN: 2347-0151

esto? Sencillamente porque debe pensarse en la cadena secuencial de la vida
societaria esto es: creacion del ente, la vida de la sociedad, la disolucion y la
liquidacion. Si se sostiene que la infracapitalizacion es un estado deberia
darsele cabida en esta cadena secuencial, ya que como estado se prolongaria
en el tiempo y, como tal, en el hipotético caso de que esto hubiese sido asi, el
legislador debid haberlo tenido en cuenta y legislar sobre el particular. Sin
embargo, esto no acontecid, ya que la infracapitalizacion es solo una situacion
factica y precisa que obedece a una falta o pérdida del equilibrio entre el capital
y el objeto, mas no un estado, que insistimos, implicaria prolongar esta
situacion de pérdida o falta del capital en el tiempo.

La doctrina es unanime en sostener que la infracapitalizacidén es un instituto que
no estd legislado por la ley general de sociedades. Empero no puede restarse
importancia al fenémeno. El legislador ha plasmado parametros atendibles en torno al
tema y especialmente en torno al tema del capital social.

En efecto, el propio art. 94 inc. 4 LGS contemplé expresamente la pérdida del
capital social como una causal de disoluciéon que solo puede reverse mediante la
reposicion del capital social (art. 96 LGS). Pues bien, si no se produce el aludido
reintegro la sociedad esta disuelta y debe ser liquidada con la consecuente
responsabilidad de los administradores, en su caso también la del socio por todos los
actos ajenos a la liquidacion (art. 99 LGS).

De manera general puede inferirse que al capital social no se le ha restado
importancia normativa. En virtud de ello nos preguntaos: ¢ Es factible hablar de un
estado de infracapitalizacion que no esta legislado con norma especifica alguna?
Evidentemente que no, con lo cual insistimos que la infracapitalizacion no puede ser

considerada como un estado.
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3. El capital social: acepciones y funciones

3.1 Acepciones de capital social

De acuerdo al desarrollo precedente ha quedado establecido que al hablar de
infracapitalizacion debemos aludir a los pilares basicos del instituto: capital y objeto
social.

En virtud de ello creemos necesario hacer algunas precisiones sobre la
tematica del capital social, ya que sobre la base de su acepcién se han planteado
diversas aristas que inciden de manera directa en la conceptualizacion de la
infracapitalizacion. De ahi que consideramos de vital importancia referirnos tanto al
capital social como al objeto social.

Comenzaremos con el primero de ellos. En una primigenia idea debemos
recordar que capital social no es sin6nimo de patrimonio social y que solo en un
momento inicial del ente societario, solo ahi, ambos coinciden. Relativos al capital
social existen innumerables definiciones en el derecho nacional como también
acontece en el derecho comparado.

Halperin (1966) entiende que el capital social esta formado por el conjunto de
los aportes efectuados por los socios, sea en dinero contante, sea en bienes
materiales como inmateriales que serviran para alcanzar el fin que los fundadores han
fijado a la sociedad.

Por su parte Farina (1978) con acertado criterio definitorio entiende que el
capital social es un concepto juridico consistente en una cifra que representa la suma
de los valores de los aportes de dar en propiedad comprometidos por los socios para
que pueda cumplir con su objeto.

En el derecho espariol se destacan las opiniones de Broseta Pont y Martinez
Sanz (2018), quienes definen al capital social como una cifra contable que figura en
el balance como una de las cuentas dentro del patrimonio neto en la partida de fondos

propios.
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En la misma linea se encamina Brunetti (2003) quien entiende que el capital
social es proporcionado por la suma de todas las aportaciones de los socios, tanto en
dinero como en especie. El capital social, como representante del importe obligatorio
del patrimonio de la sociedad en el momento inicial de la empresa, es indicado en el
acto constitutivo como capital suscrito y desembolsado.

A modo de definicion propia, en nuestra opinion el capital social es la totalidad
de los aportes que realizan los socios, no inclusivo de los aportes especiales y que se
realiza en miras a llevar a cabo el objeto social. En un momento inicial del ente
societario, solo asi, el capital coincide con el patrimonio social, luego se diferencian
ambos, produciéndose las caracteristicas propias de cada uno de ellos. En tal sentido,
el capital social se convierte en una suma invariable e intangible en tanto que el

patrimonio se erige como un elemento variable y tangible.

3.2 Funciones del capital social

El derecho continental europeo reconocié al capital social como un elemento
constitutivo de toda sociedad comercial, un elemento insustituible y para nada
asimilable con el patrimonio de la sociedad. Nuestro derecho siguio estos lineamientos
europeos con lo cual asigné al capital roles sustanciales en el derecho societario.

A partir de la necesidad de que el capital social inicial sea aportado por los
socios para dar inicio al cumplimiento del objeto social, el capital social se posicion6
como un centro de gravitacion societaria. De alli las funciones que se le atribuyen al
mismo.

En tal sentido, las funciones del capital social pueden asociarse con tres aristas
bien definidas: economica, politica y de garantia.

La econOmica se refiere basicamente a que el capital social sera el recurso
econdémico que permitira el desarrollo del objeto social propuesto en el instrumento

constitutivo societario. Puede advertirse que aqui aparece el correlato entre el capital
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social y el objeto, ya que se pretende que el capital social, constituido por el aporte de
todos los socios, sea suficiente para el desarrollo del objeto social propuesto.

La funcion politica se vincula con el ejercicio de los derechos politicos en la
sociedad que se ejerceran en funcién del porcentaje del aporte realizado. Una
conceptualizacion similar de esta funcion del capital social puede ser establecida
como parametro para medir matematicamente la participacion del socio en la sociedad
(Nissen, 2019, p. 122).

En ultima instancia, hemos de referir a la funcion mas importante, a nuestro
criterio, que es la funcion de garantia. La aludida funcién tiene que ver con la
intangibilidad del capital social que la ley 19.550 otorga a dicho instrumento y que se
consagra en las partidas del balance como algo pétreo, inamovible que esta destinado
a garantizar a los terceros frente al incumplimiento de las obligaciones asumidas por
la sociedad. Respecto de esta funcién Richard (2014) sostiene que se trata de una
funcion de orden publico y las normas que lo tutelan en resguardo de terceros y del
mercado son imperativas. Debemos advertir que esta es la funcibn mas cuestionada

del capital social, sobre la que nos referiremos mas adelante.

4. Reflexiones sobre la funcion del capital social

Debemos reflexionar sobre esta arista, ya que no es un tema inadvertido en la
doctrina nacional. En torno a la funcién del capital social, se evidencian dos corrientes
doctrinarias. La primera de ellas sostiene en lineas generales que el capital social
debe ser dejado de lado al igual que las funciones que se le atribuyen. En otras
palabras, para esta postura el concepto de capital social carece de todo sentido en el
ambito societario. A su vez dentro de esta corriente existe una leve variable, segun la
cual se requiere la vigencia imperiosa de la funcion econémica del derecho societario,
y la constante evolucion del giro comercial (Reyes Villamizar, 2019, p. 42).

En la otra cara del analisis, enfrentada a la primera, se encuentra la corriente

gue sostiene que el capital social es un requisito imprescindible dentro del derecho
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societario, que no puede ser dejado de lado y que el mismo hace a la esencia misma
del derecho societario.

Relativo a la primera corriente, podemos citar a: Le Pera (1986) y Araya (2003);
en tanto que en la segunda opinidn doctrinaria se ubican Nissen (2019), Vitolo (2010),
Richard (2007), Farina (1978), entre otros.

En relacidén a la primera de las corrientes debemos destacar dos articulos
publicados en la Revista Juridica “La Ley” en los cuales se hace expresa mencion a
la necesidad de cambiar la nocion tradicional de capital social. Uno de ellos es el
redactado por Le Pera (1986) titulado: “Sobre la futilidad de la nocion de capital social”
y el otro es de Araya (2003) titulado: “Capital y patrimonio”.

Comenzaremos analizando el primero de ellos en el cual el autor realiza una
serie de precisiones sobre la preocupacion legislativa por el capital social y su
sobrevaloracion. Define al capital social como las sumas pagadas por las acciones de
una sociedad -entre otros puntos- aspectos que no nos interesan para el presente
trabajo.

En lineas generales el autor entiende que la nocidn del capital social deberia
ser analizada a la luz del crédito que la sociedad podria obtener y que se relaciona
con la cifra expresada como capital social; en otras palabras, es el giro u operatoria
comercial de la sociedad la que le lleva a obtener beneficios crediticios de terceros y
no el capital social. El capital se constituye como una preocupacion omnipresente. La
idea del autor puede resumirse en el siguiente parrafo:

Una interesante observacidén es que a esta grave preocupacion del legislador
por el “capital social” corresponde una total indiferencia del publico. Si alguien
quiere informarse acerca de una sociedad mirara su balance y el patrimonio
neto que de él resulta (el valor de libros). Mirara ademas si este balance esta
auditado y por quien, lo que le permitira sacar conclusiones sobre su
confiabilidad. Solo de manera secundaria y por lo comun para ciertas
operaciones, técnicas de interpretacion, prestara atencion al capital social (p.

1).

En nuestra opinién y no dejando de remarcar la acabada linea estilistica de su

autor, en nada coincidimos con esta postura puesto que el capital social tiene una
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funcién de garantia respecto de los terceros, la cual no la otorgan ni los balances, ni
los estados contables, ni mucho menos la imagen de confiabilidad que pueda mostrar
una sociedad. Sucede que justamente a la hora en la cual el patrimonio social se
muestra insuficiente la unica garantia a la que pueden recurrir los terceros es ese
capital social que han marcado en el contrato constitutivo; esa cifra que permanece
invariable; mas no asi el resto de los elementos mencionados y que se deben
consignar en el balance dentro del pasivo.

¢Alguna vez se dio en la realidad que algun acreedor insatisfecho pueda ser
pagado con un estado contable, balance o imagen de la sociedad? Evidentemente
que no. Ala hora de las ejecuciones por insuficiencia patrimonial los acreedores deben
recurrir a la suma establecida como capital social, siendo que en este caso el hecho
de que el mismo resulte insuficiente no quiere decir que el instituto capital social, como
tal, no sea util como garantia de terceros. Lejos de ello, sucede que justamente la
funcion del capital social ha sido vulnerada por el accionar de los socios al no respetar
ni actualizar la suma del capital social con el objeto social. Tan solo basta mencionar
la burbuja de especulacion financiera que se produjo en Estados Unidos en el afio
2008 para imaginar lo que podria llegar a ser si el capital social se eliminara o
suprimiera de los contratos societarios. El capital social se presenta, asi, como una
suma fija, garantista del derecho de terceros ajenos a la sociedad que impide la
traslacion del riesgo societario.

Referido al segundo trabajo, Araya (2003) considera que la nocion de capital
social esta sufriendo serios embates en el derecho comparado -Estados Unidos,
Comunidad Europea- y que el rol de garantia que se le asigna al capital social ha
quedado desdibujado totalmente. En una primigenia idea no debemos dejar de sefialar
el trabajo de Araya (2003), no obstante, no compartimos esta postura.

La razdn estriba en que si bien en el derecho aleman se han establecido -art. 5
a de la ley de sociedades limitadas- las sociedades de responsabilidad limitada con
un capital social de 1 euro (GmbHG 13/2015) no menos cierto es que a pesar de ello

el capital social continua siendo un elemento constitutivo del ente societario en el suelo
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europeo. De manera tal que, a nuestro modo de ver, el capital social no ha dejado de
ser importante 0 muchos menos esta en crisis.

Considera Araya (2003) que la nocién de capital social que se registra es de
caracter juridico, por lo que postula incorporar una nocion de tipo productiva que
incluya la capacidad de ganancia de la empresa social. Ademas, el autor entiende que
la sola existencia del rubro “ajuste integral de capital” introducido por el art. 62 de la
ley 22.903 en los balances implica que el concepto de capital social esté realmente
actualizado y que como consecuencia de ello el concepto de capital se encuentra en
crisis. No coincidimos con esta postura puesto que la sola incorporacion del rubro
ajuste integral de capital en los balances no quita preponderancia al capital como
elemento esencial del derecho societario.

Poco tiene que ver la rubrica aludida con la pretendida crisis del concepto de
capital social. Sobrados ejemplos en la jurisprudencia han demostrado que los
balances no han solucionado los problemas de los empleados laborales que no podian
cobrar sus acreencias. Tan solo recordar el memorable fallo Arancibia (CN. Trab., Sala
11, 22/09/2008, “Arancibia Nora y otro ¢/ Rodriguez Ricardo Marcos y otro s/ ejecuciéon
de créditos laborales”).

Desde la otra margen surgen los defensores de la segunda corriente, quienes
sostienen la imprescindible funcion que tiene el capital social en el derecho societario
y que la sociedad seria inconcebible sin el concepto de capital social. Asimismo,
entienden que el capital social es un instituto consagrado hace afos en el derecho
positivo y el mismo se encuentra en plena vigencia.

Al respecto sostiene Nissen (1982):

El capital social esta formado por la suma de los aportes de los socios y su
importancia puede apreciarse desde numerosos puntos de vista: a) En primer
lugar, y desde el punto de vista econdmico, su misién basica consiste en servir
de patrimonio empleado para la obtencion de un beneficio, a través del ejercicio
de una determinada actividad empresarial. B) En segundo lugar, constituye un
elemento necesario de conocimiento por parte de terceros, para quienes
interesa de sobremanera conocer los bienes con que cuenta la sociedad en el
desarrollo de su comercio. Y no solo por ello, sino también por cuanto ofrece
tratandose de una sociedad de responsabilidad limitada o sociedad anénima,
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una responsabilidad limitada en cuanto a los aportes de los socios, y en cuanto

a la responsabilidad total frente a los acreedores, pues la sociedad responde

por sus deudas con todos sus bienes presentes y futuros. C) Finalmente, desde

el punto de vista interno, el capital social desempefia fundamental actuacion,
pues determina el grado de participacion de los socios en utilidades y pérdidas,

en caso de silencio del contrato (p. 98).

En el mismo sentido, Vitolo (2010) sostiene que el capital social sigue siendo
un elemento vital, una nocién central y fundamental en el derecho societario, al cual
debe recurrirse en forma permanente para poder comprender muchos de los
mecanismos de las sociedades comerciales y su organizacion.

Por nuestra parte hemos de adscribir a la segunda postura, a la vez que
coincidimos con las funciones que Nissen (1982) le asigna al capital social, pero
debemos sostener que el capital social no ha perdido vigencia alguna en el derecho
societario. Una de las razones en las cuales nos basamos para sostener esta idea es
gue el proyecto de reforma que se encuentra en el Senado de la Nacién rescata y
menciona expresamente al capital social como uno de los requisitos especificos del
contrato de sociedad, siendo claro al respecto el art.11 inc. 4. A su vez, el proyecto
contindia sosteniendo a la pérdida del capital social como una de las hipotesis que
provocara la disolucion societaria (art. 96). De manera tal que es indiscutible que el
capital es un concepto de plena vigencia en el derecho societario argentino.

Finalmente, observamos otra circunstancia que nos lleva a inferir que el
proyecto se incliné por la segunda vertiente. De la lectura de los fundamentos no se
determina ni se infiere que el concepto de capital deba ser dejada de lado. Podemos
concluir que en caso de haber pretendido la eliminacion del concepto deberia haber
consignado alguna linea o al menos haber arrojado una leve luz sobre el tema.

Algo similar acontece en el derecho espafiol, toda vez que la ausencia del
capital social da lugar a pasar al estado falencial, con lo cual aun en el derecho
extranjero no puede decirse que el capital social ha perdido su vigencia o su lugar

dentro del derecho societario. Asi inferimos que si la nocion de capital se encontrase
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en “franca decadencia” o si fuera prescindible el pretendido reformador habria

suprimido tal elemento, circunstancia que, insistimos, no acontece.

5. El deber de prevencion en la infracapitalizacion, la responsabilidad del socio
y el instituto de lainoponibilidad de la persona juridica

Relativo a los lineamientos sustanciales de la conceptualizacion de la
infracapitalizacion ya nos hemos referido en los parrafos anteriores, a los cuales nos
remitimos. Tocara ahora aludir al deber de prevencién del dafio conforme se
encuentra expuesto en el CCCN, la responsabilidad del socio y como se articula con
el instituto de la inoponibilidad persona juridica consagrado en el art. 54 de la ley
19.550.

En una primigenia idea debemos sefialar que la prevencion del dafio fue
expresamente consagrada a partir de la unificacién de los cédigos civil y comercial,
por medio de la ley 26.994 en el afio 2014. Surge indubitablemente con la lectura del
texto unificado que el derecho argentino de dafios sufrid una mutacion significativa.
Quizas podamos decir la mas importante después de la reforma del afio 1968 la que,
por cierto, no fuere suficientemente abarcativa como se habia pretendido por aquellos
anos.

La actual configuracion del sistema de dafios elimind las tradicionales
categorias contractual y extracontractual, lo cual implica una mejora significativa en la
técnica legislativa y contribuye, ademas, a mejorar la sistematizacién en los reclamos
por dafos.

A partir de la unificacion las tradicionales conceptualizaciones de los elementos
constitutivos del dafio, esto es antijuridicidad, factor de atribucion, relacion de
causalidad, han sufrido una transformacion (Brebbia, 1967, p. 48). En otras palabras,
podemos decir que si bien estos extremos contindan siendo los pilares necesarios
para la existencia de un dafo el contenido de los mismos ha variado, tal como

acontece con el concepto de antijuridicidad. Pasando revista a la doctrina anterior a la
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unificacién citaremos a Compagnucci de Caso (1979) quien define la antijuridicidad
como el acto contrario a derecho, considerado este Ultimo como una concepcion
totalizadora del plexo normativo.

En el mismo sentido anterior a la unificaciébn Brebbia (1967) sostiene que la
antijuridicidad refiere a la contrariedad del acto con lo que dispone el ordenamiento
juridico. Por su parte, Pizarro (2007) sostiene que una accién es antijuridica -ilicita-
cuando es contraria al ordenamiento juridico integralmente considerado. Se trata de
una accion objetiva que deriva de la contradiccion entre el derecho y la accion.

De la simple lectura del actual art. 1717 CCCN se corrobora que efectivamente
la mutacion del concepto se ha producido, toda vez que ahora la antijuridicidad es
referida a toda accién u omision que cause un dafio injustificado. Se trata de un
concepto objetivo que se opone a la conceptualizacion de antijuridicidad formal del
codigo de Vélez (art. 1066) que requeria de un accionar contrario a la norma especifica
pese a que la doctrina se habia inclinado por una conceptualizacién material de la
antijuridicidad.

Retomando la temética de la prevencion, conviene realizar algunas
aclaraciones adicionales. En torno a las funciones de la responsabilidad cabe decir
que siempre se habia debatido si la prevencion y la punicion integraban aquella
categoria o si la Unica funcion posible era la resarcitoria. Ello se debia
fundamentalmente a la importancia que esta Ultima revestia a la hora de hacer lugar
a una accion de dafos.

En los fundamentos del Anteproyecto del CCCN se vislumbraba preocupacion
sobre el referido extremo y con la sancion del art. 1708 CCCN tal disputa quedd
zanjada definitivamente. En efecto, tal articulo expone de manera clara que, ademas
de la funcion resarcitoria que es la cualitativamente mas importante, tanto la
prevencion como la punicidon integran la responsabilidad. Antes de la unificacion la
reparacion era considerada como el instituto que permitia reestablecer, en la medida
de lo posible, el estado de cosas anterior a la comisién del hecho dafioso y solo era

procedente frente al requerimiento de la parte. El fundamento reparador era concebido
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a partir de la violacion por parte del sujeto de una norma que contenia una sancion y
gue obligaba a reparar el status quo afectado.

La consagracion legislativa de la prevencion en el nuevo cédigo implicé un largo
proceso de sistematizacion del derecho civil y la incorporacion a las bases del mismo
de conceptualizaciones mas abarcativas provenientes de factores socialmente
poderdantes como lo es el factor riesgo que caracteriza a las sociedades
postindustriales. Esto implica, ademas, un cambio de Optica pasando a ser la victima
y el dafo injustamente sufrido el eje central de toda la estructura de reparaciéon del
dafo, dejando la vision netamente punitivista 0 sancionadora que el derecho civil
ostentaba con anterioridad y que solo se orientaba a reparar.

Esbozados los lineamientos concernientes a la consagracion legislativa de la
prevencion en el Cédice unificado y expuestos los parametros de la infracapitalizacion
societaria referiremos al art. 1710 CCCN el cual cobra centralidad en el acapite que
tratamos. Analizaremos entonces el deber de prevencion estipulado en este articulo.

Surge del estudio que este deber procede como una obligacion que toda
persona debe respetar en el desarrollo de sus actividades sociales y el limite a dicho
deber es todo cuanto dependiere de esa persona. Consecuentemente, lo que esta
mas alla de su esfera de dominio queda excluido. El viejo adagio “alterum non laedere”
o deber genérico de no causar dafios a los demas se ha reafirmado. Se trata
tipicamente de un deber comprensivo de tres aristas: a) evitar un dafio no justificado;
b) adoptar de buena fe y conforme las circunstancias las medidas razonables para
evitar que se produzca un dafio o disminuir su magnitud; c) no agravar el dafo si ya
se produjo.

El primero se refiere a eludir o esquivar un dafio no justificado, es decir, el
acaecimiento de un mal innecesario o sin razon. Relativo al término “evitar”, la Real
Academia Espafiola (1956) lo define como: “...apartar algun dafio, peligro o molestia;
precaver, impedir que suceda” (p. 593).

El segundo de los supuestos, el b), tiene un sustento de caracter omisivo, en el

sentido de que el dafio acontece cuando el sujeto activo no actia con buena fe,
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conforme las circunstancias, ni adopta las medidas razonables. En ese caso, quedara
el sustrato para que le sea imputable el dafio por violacion del deber de prevencion de
manera omisiva. Es la omision de extremar estas acciones la que le coloca en la
infraccion del deber de prevencion. Aqui no hay una accién positiva del sujeto como
sucede en el supuesto a), en la cual es la propia accién del sujeto la que produce la
violacion del deber de prevencion y consecuentemente el dafio. En este supuesto el
sujeto se abstiene de actuar conforme se lo determina la ley.

Finalmente, el supuesto c) en el cual la prevencién esta determinada respecto
de la agravacion del dafio ya producido, se trata de un remedio de caracter preventivo
post facto o post dafio, con lo cual se requiere que el dafio ya haya sido causado y la
accion del sujeto solo se limite a la agravacion de aquel. Por otra parte, debemos
sefalar que el supuesto consagra la posibilidad de las autorias concurrentes en un
mismo dafo, ya que puede darse un supuesto en el cual un sujeto “A” cometa el dano
y otro sujeto “B” proceda con su accionar a agravar el dafio producido por “A”. El
supuesto de “B”, es responsable por violar el deber de prevencidon, pero con un
accionar solo agrava el dafio causado por “A”.

En una cosmogonia juridica se puede observar que el legislador en la redaccion
del art. 1710 CCCN ha tratado de abarcar la mayor cantidad de supuestos para que
este deber de prevencion deba ser observado desde distintas opticas y perspectivas
causales del sujeto que acontecen en la causacion del dafio.

En otro orden de cosas, los tres supuestos contemplados son de caracter
doloso, es decir, son realizados por el sujeto de manera voluntaria y con conocimiento
del accionar que el sujeto realiza. Ello nos lleva a sostener que los supuestos culposos
respecto de la inobservancia del deber de prevencién, en principio, son desplazados.
Al sostener supuestos culposos, referimos a aquellos casos en los cuales el sujeto
actua con negligencia, inobservancia de los deberes a su cargo o impericia, claro esta
gue siempre relacionados con la inobservancia del deber de prevencion. En otras
palabras, aludimos a aquellos casos en los cuales el dafio se produce por violacion

del deber de prevencion, pero no de manera dolosa, como establece el art. 1710

222



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRESARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho Privado. Aio VIil, N° 2,
2020 ISSN: 2347-0151

CCCN, sino de manera culposa. Es entonces donde conviene preguntarse, ¢Debera
responder el socio en estos casos de infracapitalizacion? Tal seria el caso, por
ejemplo, de un socio -0 varios- que detenta la fiscalizacion de una SRL (art. 55 LGS)
y que omite negligentemente considerar los estados contables los cuales arrojan
pérdidas durante dos ejercicios y en consecuencia la sociedad cae en
infracapitalizacion. Nada obsta sostener que a pesar de que no actué de forma dolosa,
conforme el art. 1710 CCCN su responsabilidad es clara; el dafio se produce a los
terceros que no pueden cobrar sus acreencias. En nuestra opiniéon, algunas razones
adicionales abarcan la respuesta afirmativa. La primera de ellas que tanto el dolo como
la culpa se relacionan con el accionar de todo sujeto viviente, salvo los supuestos de
preterintencion que no aplican en nuestro ambito. El factor atribucion de un dafio
puede basarse en factores objetivos o subjetivos. Asi el art. 1724 CCCN admite como
factor subjetivo al dolo y a la culpa. De ahi que puede sostenerse holgadamente que
como factores subjetivos nada obsta a que sea admitida la violacion del deber de
prevencion por culpa en el supuesto de infracapitalizacion.

Desarrolladas las bases del deber de prevencion, relacionaremos este extremo
con el derecho societario y con la posibilidad, o no, de causar un dafio a terceros a
partir, precisamente, de la violacién del deber de prevencion en el ambito societario.

Citaremos, a modo de glosa, algunos supuestos en los cuales el socio estara
en franca violacion del deber de prevencién. En tal sentido, podriamos mencionar: a)
la sobrevaluacion de los aportes en especie; b) no integracién de los aportes en las
SRL; c) prevencién de la infracapitalizacion societaria, mas concretamente la de tipo
material. Sin &nimo de extendernos demasiado en el presente trabajo analizaremos el
altimo aspecto. En tal sentido conviene preguntarnos: ¢ El socio tiene el deber de evitar
la infracapitalizacion societaria? ¢ Es su deber?

La respuesta afirmativa se impone, puesto que los socios tienen el deber de
mantener la suficiencia del capital social y de prever su aumento en caso de ser
necesario para que el mismo mantenga una correspondencia con el objeto social que

desarrollan. Advertida la infracapitalizacion los socios deberian procurar reestablecer
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el capital social. En el caso de tratarse de un administrador, quien advierta la
infracapitalizacion deberia convocar a una asamblea de socios a los fines de que estos
doten del capital necesario para el giro comercial, o bien adecuar la actividad -siempre
que fuere posible- o disolverla. Vitolo (2002) se pronuncia en este sentido.

La jurisprudencia ha receptado el referido extremo. En tal sentido el precedente
Arancibia sostuvo expresamente que es responsabilidad de los socios mantener la
relacion razonable entre el giro real de la sociedad y el capital con el que esta se halle
dotada y que lo contrario seria mostrarse como una empresa solida y prospera que
no le permitiria hacer frente a las obligaciones contraidas en el momento en que deba
responder (CN. Trab., Sala Ill, 22/09/2008, “Arancibia Nora y otro ¢/ Rodriguez
Ricardo Marcos y otro s/ ejecucion de créditos laborales”).

En un fallo reciente se ha sostenido que la extension de responsabilidad de la
sociedad a los socios es procedente como expresion de la vulneracion del deber
general que tienen los socios de mantener una capitalizacion adecuada (CN Com.,
Sala D, 04/02/2020, “Interdumentaria SRL (S/Quiebra) C.F. E. E. y otros S/ Ordinario”).
El fallo Von Sanden de Klein se pronuncia en la misma direccion (CN. Com., Sala C,
30/08/2017, “Von Sanden de Klein, Rosa c/ Angelino Miguel A. y otros s/ dafios y
perjuicios”).

El socio tiene la obligacion de observar y mantener el capital social, conforme
lo establecen los arts. 194 a 197 y 234, 235 de la ley 19.550 (Nissen, 2017, p. 1117).
Ademas, surge como correlato de este deber, el criterio de viabilidad econémica y
social prescripto en el art. 100 LGS el cual es el parametro que permitira la remocion
de las causales de disolucion. Entre estas causales figura, conforme inc. 5, la pérdida
del capital social con lo cual para que la causal de disolucién sea removida debera
reestablecerse totalmente la variable objeto-capital que precisamente en el momento
de la disolucion se encuentra absolutamente desvirtuada. En otras palabras, este
criterio opera como una pauta que debe ser observada por el socio y es indicativa de

la obligacion de componer las variables objeto-capital que pesa en su cabeza.
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No obstante, existe una problematica adicional que versa sobre el tiempo real
de la vida societaria y la observancia entre las variables capital y objeto social. En
otras palabras, ¢la concordancia capital y objeto debe ser observada por el socio en
todo el tiempo de la vida societaria?, ¢ existe algdn momento en el cual el socio puede
exonerarse de este deber? En principio habria tres momentos claramente definidos
para la observancia de la correlacion; el primero se vincula con el momento
constitutivo de la sociedad, el segundo con el periodo de latencia o vida del ente
societario y el tltimo con el periodo final después de acaecida una causal de disolucion
de la sociedad. Veremos que cada uno de ellos tiene especiales particularidades.

El primero de ellos es quizés el mas trascendental de la sociedad, ya que es en
este momento en el cual capital y el objeto deben tener estricta observancia puesto
que el capital es el elemento que va a permitir poner en funcionamiento a la sociedad
y la busqueda del consecuente objeto social a traves de la realizacion de una o varias
actividades. Aunada a esta idea, aparece otra complicacion mayor, la cual afinca en
la carencia de exigencia en la ley 19.550 de un capital minimo para la constitucién de
una sociedad. Es decir, la ley no establece minimos de capital constitutivos, menos
aun para determinar en cada caso si ese capital que se aporta podra realizar el objeto
social pretendido. Hay un solo criterio establecido por el legislador que parece, al
menos, aportar una tibia luz sobre ello que es el art. 100 y nos remitimos a los
comentarios expuestos. Pero insistimos que en la ley 19.550 no hay establecido
minimo de capital para la constitucion de sociedades. Esto genera, indudablemente,
mas problemas en torno a la relacién entre las variables en esta etapa inicial.
Constituye un punto que, a nuestro criterio, deberd tratarse en una reforma de la ley
societaria.

Referidos a la segunda etapa, debemos adelantar que este es el periodo mas
extenso de todos, en el cual resulta imperioso que el socio observe durante todo este
periodo la estricta relacion entre capital y objeto. En este lapso de tiempo no existe
posibilidad alguna de que el socio sea eximido de ello. Por otra parte, debemos

mencionar que es en este periodo en el cual se producen frecuentemente los
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supuestos de infracapitalizacién. Este periodo se caracteriza porque el socio se
preocupa, usualmente, por el desarrollo de la actividad del ente, la generacion y
distribucion de utilidades, el crecimiento de la sociedad y permanencia de la misma.
En pos de todo ello descuida la observancia de correlacion entre las variables, aunque
debamos decir que esto acontece no tanto como un acto negligente sino mas bien ex
profeso. Practicamente es una actitud deliberada de los socios o del administrador
societario en no observar que el capital concuerde con el objeto tal como si lo hizo en
el inicio de la sociedad. Daria la sensacion de que una vez que se hizo el contrato
constitutivo y se lo inscribi6 este se vuelve algo pétreo, irreformable y que salvo
supuestos estrictamente necesarios, pero que esos obedezcan a razones propias de
los socios, se podra reformar. Por otra parte, se observa que en este periodo hay una
especie de “apropiacion” del ente o de la personalidad societaria por parte de los
socios. Una subsuncién del interés social en el interés propio de los socios, una
encubierta “confusion” de personalidades que lleva a relegar a la sociedad y su propio
interés propio al interés de los socios.

Finalmente, el tercer periodo es el mas calmo de todos, el cual sucederia a
partir del acaecimiento de uno de los supuestos de disolucién de la sociedad. Durante
este lapso de tiempo no se requiere que el socio observe la relacion entre las variables
ya que practicamente la actividad del ente es escasa y solo encaminada a la
liquidacion, con lo cual la observancia de la correlacion de variables no tendria
demasiado sentido o implicancia practica, menos aun juridica.

Decimos, ademas, que es en estas fases donde verdaderamente se evidencia
la importancia de las funciones del capital social y que impiden, en nuestra opinién,
gue el mismo sea dejado de lado en las sociedades tal como pretende parte de la
doctrina liberal explicada precedentemente en este trabajo.

Relacionado con esto que explicamos, aunque de manera colateral, la critica a
otro de los tipos societarios. Concretamente nos estamos refiriendo a las Sociedades
por Acciones Simplificadas -SAS- y la posibilidad de que puedan constituirse con dos

salarios minimos vitales y moviles (art. 40 ley 27.349, Ley de Apoyo al Capital
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Emprendedor). Segun esta postura, habilitaria la posibilidad de que las SAS se
constituyan en un subterfugio para la realizacion de actos fraudulentos en contra de
terceros ajenos a la sociedad (Nissen, 2020).

Lo cierto es que estas sociedades fueron sancionadas con la finalidad de dar
al emprendedor la posibilidad de acceder a la creacion de una sociedad de manera
rapida, agil, por medios informaticos.

Pero también es cierto que las SAS al limitar su capital social a una cifra tan
reducida -dos salarios minimos vitales y maoviles- podria permitir que las mismas se
exoneren “legalmente” de dar cumplimiento a la funcién de garantia que desde
siempre ha revestido el capital social en el derecho societario.

En nuestra opinion, no seria posible atribuir a los socios o administradores
responsabilidad por la violacion del deber de prevencion dado que, en este tipo de
sociedades, relacionado con la insuficiencia del capital social, es la propia ley la que
autoriza que el capital sea exiguo como el mencionado. Se colige que no seria posible
sostener que son los propios socios los que consignan una suma insignificante de
capital social, toda vez que son conminados por la ley, con lo cual no puede
pretenderse que respondan ulteriormente.

En rigor de verdad uno puede plantearse diversos interrogantes relativos a la
contratacion de los terceros con la sociedad infracapitalizada y la consecuente
traslacion del riesgo. ¢ Cual es el mal que hizo el tercero al contratar con una sociedad
infracapitalizada? Va de suyo que resultaria un poco improbable que quien realice una
transaccion comercial con una sociedad le peticione al momento del acto la exhibicion
de su contrato social a los fines de determinar cual es su capital social o si el mismo
esta actualizado. O bien, le solicite la exhibicion de sus balances para establecer si la
sociedad cuenta con patrimonio suficiente o bien corroborar contablemente las sumas
de capital social consignadas en el pasivo.

En un reciente fallo se ha sostenido que:

La subcapitalizacién material alude a una responsabilidad por lesién del interés
de aquellos que han entrado en relacion con la sociedad y que ven
insatisfechos sus créditos a causa de la insuficiencia patrimonial deriva de no
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haber mantenido los socios una estructura de capital con entidad adecuada

para soportar la actividad o inversion efectivamente realizada por el ente (CN.

Com., Sala D, 04/02/2020, “Interindumentaria SRL, [S/Quiebra] c F.E.E. y otros

S/ ordinario”, parr. 25).

En la misma linea de ideas, piénsese en un sencillo trabajador que desempefia
su labor durante 30 afios en una sociedad de la cual desconoce si cuenta 0 no con un
capital social o patrimonio suficiente que le permita al momento de ser despedido/a
cobrar su indemnizacién de 30 afos. Acaso, ¢debe el empleado saber cual es la
situacion patrimonial o el capital social con el que cuenta la empresa en la cual
trabaja? ¢.es su deber? Una vez mas, la negativa se impone y quizas se imponga con
mas fuerza aun, puesto que endilgar este deber a un empleado se erige como uno de
los argumentos méas usualmente ventilados por los empresarios en el fuero laboral a
la hora de dejar a un empleado sin su indemnizacion.

El precedente Arancibia se pronuncié sobre este aspecto al sostener que
quienes buscan empleo no estan en condiciones de tomar en cuenta el capital social
con el que hayan de contratar (CN. Trab., Sala Ill, 22/09/2008, “Arancibia Nora y otro
c/ Rodriguez Ricardo Marcos y otro s/ ejecucion de créditos laborales”). De ahi que
esta traslacion del riesgo al propio empleado que se desempefia en una sociedad
debe ser desestimada.

Debemos remarcar que es deber del socio, como también del administrador de
la sociedad, evitar el acaecimiento de estos extremos deficitarios para el giro
comercial de la propia sociedad y de los terceros contratantes. Obsérvese que
ordenamientos como el espafiol prevén para estos supuestos de reduccion de capital
social la factibilidad de declaracion en concurso (Ley de Sociedades de Capital
Espafiola, Real Decreto Legislativo 1/2010, art. 363 inc. e).

Por otra parte, los casos en los cuales tanto el socio como el administrador
toman conocimiento del insuficiente capital social sin la recomposicion del mismo
constituyen una clara conducta que encuadra en las previsiones del art. 1710 CCCN.
En relacion al supuesto del apartado a) se observa que el sujeto no evita causar el

dafo, es decir, sabe que el capital social es insuficiente, conoce de antemano que el
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capital debe guardar relacién con el objeto, pero independientemente de ello continGa
el giro comercial sin adecuar estas dos variables. Consecuentemente causa un dafio
injustificado a terceros -acreedores, empleados- que contratan con esta sociedad y en
un momento determinado no pueden cobrar sus acreencias.

En el apartado b) es mas palpable aun la situacién. En este caso, el sujeto no
adopta o asume de buena fe ninguna medida razonable para que se produzca un
dafio.

Es palmario que la buena fe requerida por el apartado no existe, toda vez que
al conocerse la infracapitalizacién de la sociedad de la cual es parte 0 administra'y no
hace nada para revertir la misma no existe buena fe alguna. No obstante, la existencia
de buena fe el socio o administrador debe adoptar medidas tendientes a evitar el dafio,
requiriendo ademas que ello se haga conforme las circunstancias.

En este sentido, el precedente Instituto Italo Argentino de Seguros Generales
refiere a las medidas adoptadas para cubrir el déficit de capital social minimo que
fuere advertido por la ley 20.091 y que resulta indispensable para el desarrollo del
objeto social (CN. Com., Sala D, 04/02/2013, “Instituto Italo Argentino de Seguros
Generales SA C/ Giorgetti Héctor Norberto y otros s/ ordinario”). Por ello frente a la
circunstancia de infracapitalizacién y para no encuadrar en las previsiones del art.
1710 CCCN el socio o administrador deberia adoptar como medida el aumento del
capital social, pues solo asi se exonerara del deber que la ley manda. Otra de las
opciones seria conducir la misma a la disolucion y posterior liquidacion.

Finalmente, debemos analizar que este apartado contiene un nexo disyuntivo
“0” que genera todo tipo de dudas respecto de las acciones que el socio o el
administrador pueden hacer frente al supuesto de infracapitalizacién. En rigor de
verdad, el sujeto activo tiene dos alternativas propiciadas por el nexo “0” que son: evita
el dafio “0” disminuye su magnitud.

En tal sentido, nos preguntamos qué sucede si cualquiera de estos dos sujetos
de buena fe adopta todas las medidas razonables para disminuir la infracapitalizacion

y asi evitar el dafio a terceros, pero a pesar de ello no logra evitar el dafio, pero si
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logra disminuir el mismo. En otras palabras, no logra lo primero, pero si lo segundo.
¢,Ha vulnerado el deber de prevencion del art. 1710 CCCN? En nuestra opinion, en
este supuesto el deber de prevencion no ha sido vulnerado, el sujeto actué de buena
fe, conforme las circunstancias del caso y adopt6 las medidas razonables, segun su
criterio, las que a la larga fueron insuficientes para evitar el dafio, pero logra disminuir
los efectos del mismo. Siempre, claro esta, deberia atenerse a las particulares
circunstancias del caso, pero no es menos cierto que la intervencion del nexo “0”
plantea la factibilidad de las opciones mencionadas, con lo cual puede interpretarse
que el legislador pretendié hacer un distingo entre evitar la produccion o disminuir el
dano.

En dltima instancia se observa el apartado c) el cual prevé el agravamiento del
dafio, un tipico caso seria que producido el dafio producto de la infracapitalizacion el
socio o el administrador producen actos que agravan aquel dafo, tal como seria
insolventar totalmente a la sociedad, con lo cual se agravaria el dafio resultante de la
infracapitalizacion por otro accionar adicional como es la insolvencia de la sociedad.
En resumen, se puede decir que la no adecuacion por parte del socio o del
administrador del capital social con el objeto social puede encuadrar en cualquiera de
los tres supuestos contemplados en el art. 1710 CCCN implicando tal extremo la
violacion del deber de prevencién. No existen dudas que dicha circunstancia
encuentra anidamiento en esta normativa. Dependera observar en cada caso las
particulares circunstancias que se gestan.

Por su parte, es deber del derecho prevenir la creaciéon de dafios innecesarios
0 injustos que afectan a terceros cuyo Unico mal consistié en tratar comercialmente
con esta sociedad. En este sentido, son de plena aplicacién las palabras de Dahm y
Schaffstein (2011) quienes sostienen que el ordenamiento mas visible y representativo
del orden juridico es el derecho penal. A ello agregamos que no es el unico, ya que el
derecho civil también sera representativo del orden juridico en la medida que
implemente en la practica juridica las normas preventivas del dafio que justamente

remedian este tipo desequilibrios. Creemos que un Estado desintegrado, que no
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pueda evidenciar su poder mas que mediante la pena y la coaccién externa, habra
perdido la justificacion de su existencia.

No obstante todo lo desarrollado debemos referir brevemente a la
infracapitalizacion en relacion a las sociedades abiertas y cerradas.

Durante el XIV Congreso Argentino de Derecho Societario realizado en Rosario
(2019) se debatio si la responsabilidad del socio por violacion del deber de prevencién
en la infracapitalizacion podria ser aplicada en todos los tipos de sociedad. Se
consensuod que no en todos los tipos de sociedad podia existir esta responsabilidad y
que solo se aplicaria en las sociedades cerradas o de familia, mas no en las abiertas.
Debemos sefialar que la diferencia cuenta con un sustento soélido.

En las sociedades cerradas o de familia es factible que los socios estén al tanto
de la infracapitalizacion respecto de la sociedad de la cual participan y, aun asi, omitan
la actualizacion entre el capital y objeto social. En consecuencia, violarian el deber de
prevencion. En cambio, en las sociedades abiertas el tema se torna mas complejo
fundamentalmente por la imposibilidad que tiene el socio de controlar la relacion entre
el capital social y el objeto social e incluso de modificar dicha estructura.

Piénsese en el caso de una SA en la cual las actuaciones de los socios son
limitadas, casi escasas. Respecto de esta variable, no podria endilgarseles la
responsabilidad por violacion del deber de prevencion del dafio. Sin embargo, no esta
todo dicho. Podria darse el caso de que un socio de una SA conozca la
infracapitalizacion y contare con posibilidades de remover la misma y, sin embargo,
no actle a tales fines. En este caso nos encontrariamos con una sociedad abierta y
gue el socio cuenta con posibilidades reales de modificar la infracapitalizacion, con lo
cual en el hipotético caso de corroborarse estos extremos nada obstaria a que se le
endilgase al socio la responsabilidad aludida por violacion del deber de prevencion.

Finalmente referiremos al instituto de la inoponibilidad, tal como se encuentra
consagrado en el art. 54 de la ley 19.550. Previamente haremos una salvedad a los

fines de evitar confusiones.
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La ley societaria establecid el instituto de la inoponibilidad para aquellos
supuestos en los cuales la persona juridica es utilizada para la comision de dafios a
terceros mediante tres formas comisivas especificas, supuestos a los cuales,
adelantamos, no se puede aplicar la analogia. Ahora bien, el deber de prevencion no
es sindénimo del instituto de la inoponibilidad, en ningln momento puede sostenerse
que son supuestos similares, pero si puede decirse que se trata de supuestos que
propugnan, o convocan al mismo fin, es decir, ambos supuestos pretenden la
proteccion de terceros cuando el accionar del sujeto vulnera el principio: “alterum non
laedere”, el evitar causar un dafio. De alli que convocamos el tratamiento del instituto
de la inoponibilidad atento la estrecha vinculacion con el deber de prevencion. Asi
cabe preguntarse, ¢podemos invocar, en un caso determinado, el deber de
prevencion como sustento de una accién de inoponibilidad societaria? A nuestro
entender pensamos que si seria factible. El deber de prevencién si bien esti
consagrado en el derecho civil en el art. 1710 CCCN no es un deber privativo o
exclusivo del derecho civilista, sino que éste implica la consagracion de una obligacion
observable por todo ser humano. Solo que, en el caso del derecho societario, el
legislador pretendié con la inoponibilidad la creacion de una base o sustento normativo
que diera lugar expreso al corrimiento del velo societario, sancionandose a los socios
o controlantes con la responsabilidad mas gravosa atento el perjuicio de su actuacion
fraudulenta. En estos casos, la persona juridica es utilizada por los socios, lo que
equivale a decir la utilizacion de la persona juridica como un medio comisivo, el sujeto
se vale de la persona juridica o ente societario. En cambio, en el derecho civil (art.
1710 CCCN), la utilizaciébn de la persona juridica no aparece especificamente
consagrada; en otras palabras, el sujeto actia per se.

Es asi que formulada esta aclaracion, comentaremos brevemente los aspectos
propios de este instituto societario. La ley societaria ha instaurado, en el art. 54 in fine,
tres formas en las cuales sera aplicable el instituto de la inoponibilidad siempre que la

actuacion de la sociedad sea para: a) encubrir fines extrasocietarios; b) constituir un
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recurso para violar la ley, el orden publico o la buena fe; c) frustrar derechos de
terceros.

En este estado de la cuestion, podemos preguntarnos, ¢Son supuestos
taxativos?, ¢podemos aplicar supuestos parecidos o analogos? La negativa se
impone. Entendemos que ello no es posible y la respuesta se afirma aln mas si
pensamos que al prosperar la accién de inoponibilidad los socios dejardn de
responder solo en la parte que comprometieron su aporte, limitadamente y pasaran a
responder de forma solidaria e ilimitada por el dafio producido. En tal sentido, la
consagracion legislativa del art. 54 de la ley societaria constituye una clara
herramienta para atacar aquellas situaciones en la cual se dafia a terceros,
produciéndose una franca violacion del deber de prevencion, utilizando a la persona
juridica como “cortina” para la comision del dano. El legislador “atacd” el fraude
cometido a través de la utilizacion de la persona juridica. Por eso este instituto, mas

aun en los tiempos globales, cobra vital importancia.

6. Conclusiones

Luego del camino recorrido trataremos de formular una recapitulacién de todos
los extremos invocados en el presente trabajo.

El elemento juridico nuclear del andlisis reside en la figura de la
infracapitalizacion que a pesar de no tener una consagracion legislativa cuenta con un
notable desarrollo jurisprudencial que ha permitido tres cuestiones basicas: a) la
penetracion de la personalidad juridica imputando la responsabilidad directa a los
socios de manera directa por violacidbn del deber de prevencion en casos de
infracapitalizacion; b) evitar la traslacion del riesgo propios del giro comercial a
terceros; c) la imbricacion del derecho civil con el comercial, tomando como un
elemento desiderativo la causacién de un dafio por violacion del deber de prevencion.

El socio debe responder en aquellos casos en los cuales con su accionar viole

el deber de prevencion conforme la letra del art. 1710 CCCN, aun en los supuestos
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de culpa y debe responder cuando su actuacion sea mediante la utilizacion de la
persona juridica, es decir, oponiendo al ente societario y en tal sentido cause un dafio
a terceros conforme los tres supuestos enumerados del art. 54 LGS.

Por otra parte, a nuestro parecer podria darse un supuesto de exoneracion de
responsabilidad del socio por violacion del deber de prevencion si el socio adopta de
buena fe y conforme las circunstancias del caso las medidas razonables para evitar
un dafio o disminuirlo, e igualmente el mismo se produce, tal como detallamos al
explicar el inciso b del art. 1710 CCCN.

El prominente desarrollo de la jurisprudencia demuestra una honda
preocupacion del sentenciante por cubrir aquellas lagunas del derecho y que en caso
de no ser solucionadas implican una clara afectacion de los derechos de terceros que
se ven afectados por la operatividad de la traslacion del riesgo. No obstante, este
meritorio esfuerzo no es suficiente. Se trata de un caso en el cual la “grandeza de la
voluntad” no alcanza para sostener el ideal de justicia que debe existir en toda
sociedad. En pos de ello se necesita de una urgente modificacion de la ley general de
sociedades que comprenda los supuestos de infracapitalizacion. La unificacién de los
cadigos civil y comercial significa un avance para todo el derecho en su conjunto,
fundamentalmente porque permite el reposicionamiento de los postulados de la
prevencion del dafio en el area del derecho comercial permitiendo la atribucion de
responsabilidad al socio.

Finalmente, conviene hacer una breve consideracién en torno al capital social.
En el tltimo Congreso Argentino de Derecho Societario celebrado en Rosario (2019)
se debatié ampliamente sobre el capital social y sus funciones, asi como también los
alcances del mismo en el proyecto de reforma de la ley general de sociedades.

Las posturas se enmarcaron en dos anclajes basicos. Por un lado, los
postulantes de la supresion del concepto o su aggiornamiento al analisis econémico
del derecho vy, por el otro lado, los defensores del mantenimiento del capital social
como un elemento vital del derecho societario. Nos enrolamos en esta Gltima postura,

como partidarios de la defensa del mantenimiento de un concepto que prima en el
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derecho societario desde antafio, necesario para toda sociedad comercial por la
centralidad de sus funciones y que opera como un “faro” en el desenvolvimiento del
giro comercial, un elemento que marca el timing entre capital y objeto social evitando
la actuacién de mecanismos fraudulentos en perjuicio de terceros ajenos a la
sociedad. A pesar de los argumentos abolicionistas, el ultimo proyecto de reforma de
la ley general de sociedades ha mantenido el concepto en su art. 10 .7 al capital social
como un elemento constitutivo en las sociedades.

Lo cierto es que tanto el avance doctrinario como el jurisprudencial generan un
marco propicio para la reforma del derecho societario en pos de legislar de forma
autonoma sobre la infracapitalizacion. A pesar de las diferencias doctrinarias
existentes todos los artifices de la disciplina sostienen en comun la necesidad de que
el derecho legisle sobre la infracapitalizacién y propiciar, de esta manera, el avance
del derecho como una herramienta social en favor de la comunidad.

El deber de prevencién a partir de su incorporacion expresa en el CCCN en el
art. 1710 ha determinado un nuevo paradigma en torno a la infracapitalizacion
concretizada en la aprension de nuevos fenbmenos que antiguamente escapaban a
la aplicacion de las directrices del derecho comercial.

La infracapitalizacion se presenta como un instituto trasvasado por el deber de
prevencion al cual toda persona debe respetar como un elemento imprescindible que
comprende a toda persona que vive en sociedad. El precepto biblico “no dafaras” se
postula como un principio que rige los estamentos modernos de toda sociedad.

Entendemos que el presente trabajo aporta un pequefio grano de conocimiento
en el vasto mundo de las producciones juridicas. En este marco, muchos estudiantes
nos preguntan sobre este tema durante el dictado de clases en el aula universitaria.
Consideramos que a partir del presente trabajo podran acceder a una explicacion
acotada sobre el tema, aunque el desarrollo doctrinario y jurisprudencial sea mucho
mas extenso. Quizas, pudiendo ostentar en este sentido un modo mas ambicioso, el

presente trabajo pueda ser de utilidad en el dictado de alguna jurisprudencia futura,
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que permita sancionar a los supuestos de infracapitalizacién como una verdadera

traslacion de riesgos a los terceros ajenos a la sociedad que la padece.
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