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INFRACAPITALIZACION SOCIETARIA
-SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD-

LEON ADOLFO BONILLA

I.- CONCLUSIONES

1. Conforme una adecuada interpretacién de la doctrina extraida
del art. 2° de la Ley 19.550, el reconocimiento de la personalidad juri- .
dica otorgada a las sociedades comerciales, tiene como uno de sus
presupuestos fundamentales [a dotacién -al ente social creado- de un
capital suficiente. '

2. El capital social, conforme se desprende de la sistemdtica de
nuestro ordenamiento societario, estd destinado a cumplir una funcién
de garantia, que tiende a la proteccién de terceros, por lo cual y con-
forme al principio de seriedad se exige una adecuacion entre la cifra
de capital y las actividades a desarrollar por la sociedad.

3. No puede aceptarse que ante la insolvencia patrimonial del
ente social, cuyos socios tienen limitada su responsabilidad, sean los
terceros -beneficiarios naturales de la funcién de garantia que desem-
pefia el capital social- los que deban cargar con el riesgo empresario
del que nunca participaron.

4. Entendemos que una sociedad se encuentra infracapitalizada
cuando el capital que le fue asignado por sus constituyentes es mani-
fiestamente inadecuado para la consecucién de su objeto social.

5. La infracapitalizacién de la so¢iedad abre las puertas para
exigir la responsabilidad patrimonial de los socios y administradores,
cuando estos han despreciado la funcién de garantia que cumple el capi-
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tal social.

6. Ante un supuesto de falencia de la sociedad manifiestamente
infracapitalizada, los socios deberan responder de manera ilimitada y
solidaria frente a la masa concursal por el total del pasivo social.

7. Conforme el acontecer diario en nuestro medio, en torno a la
constitucién de sociedades anénimas, entendemos que se percibe una
patologia que estd adquiriendo visos de cronicidad; aludimos al naci-
miento de un gran nimero de sociedades infracapitalizadas ex origine.
Dicho fenémeno se ve en gran medida contribuido por la propia ley de
sociedades comerciales que en su art. 186 prevé como capital minimo
para las sociedades anénimas, la suma de pesos 12.000, cuya integra-
cién al momento de la constitucién de la socredad se establece en un
25% de esa suma.

8. Las autoridades encargadas de los Registros Publicos de Comer-
cio, deben velar por el contralor de la efectiva adecuacién del capital
social del nuevo ente y el objeto designado en el contrato constitutivo.

9.-La omisién en el cumplimiento de dicha funcién acarreara
responsabilidad subsidiaria del Estado cuando la desproporcién del
capital social con el objeto propuesto fuere manifiesta.

IL. INFRACAPITALIZACION O SUBCAPITALIZACION
SOCIETARIA

“La msuﬁczencm de capital para el desarrollo del objeto social propuesto recibe el
nombre de infracapitalizacion.”
Ricardo Olivera Garcia.

II.'A) PANORAMA INTRODUCTORIO

Cabe destacar que utilizaremos indistintamente para referirnos
al fenémeno en estudio los términos infracapitalizacién o subcapitali-
zacién, puesto que ambos describen la misma problematica.

' El principio de limitacién de responsabilidad de los socios por
las obligaciones sociales, que la ley 19.550 establece para los inte-
grantes de las sociedades de responsabilidad limitada y de las socieda-
des an6nimas, debe ser considerado como un verdadero privilegio que
constituye una excepcidn al principio de unidad del patrimonio consa-
grado por el ordenamiento comiin.

En nuestro ordenamiento normativo, tanto el Cédigo de Comer-
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cio como la fey 19.550 consagraron sin salvedades ese principio para
las sociedades anénimas -art. 163 LSC'- y para las sociedades de res-
ponsabilidad limitada (art. 146 LSC) %, aunque dejando a salvo el le-
gislador, para éstas udltimas sociedades, el supuesto excepcional del
art. 150 LSC?, que consagra la responsabilidad solidaria e ilimitada de
los socios por la integracién de los aportes. '

La excepcionalidad del otorgamiento de la limitacién de la res-
ponsabilidad deriva de las propias caracteristicas de las sociedades
anénimas, que requiere la concentracién de aportantes de capital, que
exceden, por lo general, la capacidad econdémica de un comerciante
individual. En consecuencia, todo el funcionamiento de la sociedad
andénima estd inspirado en la existencia de un gran ndmero de accio-
nistas, que se encuentran desvinculados de la administracién de la
sociedad, participan sélo periddicamente del gobierno de la misma, y
ejercen su derecho de control en forma indirecta, a través de un érgano
profesional independiente.

Teniendo en cuenta que el accionista de una sociedad anénima
debiera asimilarse mds a un inversor que a un socio de una sociedad
personal, no parece admisible extender su responsabilidad por las
deudas de la sociedad, mas alla de sus aportes.

Sin embargo, es fendmeno frecuente en nuestro medio, que las
sociedades anénimas se constituyan para cualquier emprendimiento, y
que la aspiracion de los legisladores de 1972, de adaptar la empresa a.
los moldes societarios previstos en ese ordenamiento y reservando, en
consecuencia, el molde de las sociedades anénimas para las grandes
empresas, no tuvo éxito alguno entre nuestros comerciantes, quienes
prefieren en todos los casos la limitacién de la responsabilidad por las
obligaciones sociales que les ofrece el tipo de las sociedades anénimas.

En consecuencia, si bien la limitacién de la responsabilidad de
los socios en materia de sociedades por acciones €s rasgo tipificante
de las mismas, la desnaturalizacion de la utilizacién de este tipo societario
en nuestro medio ha sido el origen de innumerables abusos, que han
tenido como victimas a los terceros acreedores de la sociedad, quienes
frecuentemente se ven imposibilitados de percibir sus acreencias por
la insolvencia de una sociedad anénima con la cual han contratado.

Esa lamentable circunstancia, que se viene repitiendo constan-

Art. 163 — “El capital se representa por acciones y los socios limitan su responsabilidad a la
integracién de las acciones suscriptas”.-

Art. 146 ~ “...los socios limitan su responsabilidad a la integracién de las que suscriban o
adquieran” (se refiere a las cuotas).-

Art. 150 — “Los socios garantizan solidaria e ilimitadamente a los terceros la integracién de
los aportes”.- '
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temente en nuestro medio, y cuya prueba més elocuente la tenemos en
el sin nimero de quiebras de sociedades anénimas, o lo que es peor de
concursos preventivos solicitados tardiamente que se convierten de
esta manera en una quiebra retardada, y que carecen de patrimonio
alguno para liquidar, perjudica de manera directa el crédito, cuya pro-
teccion debe ser atendida por el legislador en forma prioritaria al res-
peto de un tipo societario, cuando la experiencia acumulada desde
hace aifios nos ensefia que este ha sido desnaturalizado.

El derecho a la limitacién de la responsabilidad tiene como
contrapartida inescindible la obligacién de los socios o accionistas de
aportar fondos a la sociedad cuando la misma se encuentra impotente
para la satisfaccién de sus deudas.

De igual manera, y en concordancia con la tesis que se viene pos-
tulando, no parece razonable que sean los terceros quienes deben so-
portar las consecuencias de la insolvencia de la sociedad, pues la sim-
ple aplicacién de normas de derecho comiin, compatibles con el orden
natural de las cosas, obliga a concluir que deben ser los mismos socios
quienes deben soportar las consecuencias del actuar de una sociedad
que ellos mismos han constituido, haciendo uso de un instrumento
legal que el legislador ha otorgado con fines eminentemente practicos.

Por otra parte a nadie puede escapar la injusticia que conlleva el
hecho de transmitir el riesgo empresario a terceros ajenos a la socie-
dad que no han elegido tal iniciativa comercial. Lo razonable, cabe
concluir, es que los propios socios del ente sean los que respondan por
las obligaciones generadas en el decurso de la vida societaria.

Debe comprenderse que la constitucién de una sociedad anéni-
ma no puede ser instrumento de fraude a terceros, gozando del benefi-
cio de la limitacion de la responsabilidad solo aquelios que merecen
tal privilegio, lo cual supone la obligacién de mantener solvente a la
sociedad durante la vigencia del contrato social®.

El ente social debe estar dotado de un capital acorde con el ob-
jeto que se designo en el contrato constitutivo de dicho ente, esto hace
al llamado principio de seriedad del capital social.

Los problemas se presentan cuando se incumple con dicho prin-
cipio, y se constituyen sociedades con capitales inadecuados, y hasta
muchas veces irrisorios si se tiene en miras el objeto social. Las con-
secuencias practicas de este incumplimiento se verdn reflejadas a la
época en que la sociedad entre en estado de insolvencia.

Lo expresado lamentablemente es moneda corriente en nuestros

4 NISSEN, Ricardo A, op. cit., T. Ill, pdg. 92, a quien hemos seguido en los parrafos precedentes.-

132



VIII Congreso Argentino de Derecho Societario,
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

dias, y en realidad no es una problemética remente sino por ¢l contra-
rio se viene repitiendo en los ultimos tiempos.

Lo que se observa cominmente en estos ¢asos es que por un la-
do tenemos sociedades andnimas o de responsabilidad limitada, que al
entrar en estado de insolvencia patrimonial solicitan su concurso pre-
ventivo de acreedores, de manera tardia por cierto, con 1o cual se vis-
lumbra méas que una intencién saneadora de la crisis empresaria, una
verdadera licuacion de pasivos. Ello en virtud de que por lo general
las empresas a la hora de concursarse han sido blanco de un vacia-
miento previo, con la consecuencia légica de que si se decretase la
quiebra, en realidad no habria patrimonio para liquidar.

Si partimos del supuesto que el patrimonio es esencialmente va-
riable, y que la garantia iltima de los terceros acreedores es el capital
social; concluimos como consecuencia légica que debe ser prioridad
esencial para los operadores del derecho que los entes sociales a la
hora de su constitucion estén capitalizados acorde al objeto social
propuesto, respetando todos los principios que rigen en la materia, y
que fueron suficientemente explicitados supra.

De esta manera ante una crisis patrimonial de la empresa, los
acreedores al menos tendran asegurada la cifra del capital, que si
cumplié con todos 10s principios que rigen tal instituto, debiera satis-
facer adecuadamente la funcion de garantia que le fue asignada en
nuestro sistema societario disefiado por el legislador de la ley 19.550.

Los casos a los que asistimos a diario, reflejan un vaciamiento
patrimonial previo al concursamiento, y cifras de capital social irriso-
rias y por consecuencia msuﬁcnentes para cumplir con su funcién de
garantia.

El problema, como ya lo expresdramos, debe tratarse desde el
mismo momento de la constitucién de la sociedad. El nuevo ente de
derecho debe estar provisto de un capital suficiente a los fines de la
consecucion del objeto social propuesto en el contrato constitutivo. De
no ser asi los respectivos registros de comercio o autoridades con
competencia en la materia, deben rechazar tales inscripciones.

Lo que intentamos desde este ensayo es reivindicar la nocién
del capital social, que a nuestro entender nos es necesario su revisién
ni mucho menos la supresion como dato estatutario, sino mis bien
aplicar los mecanismos de control diseftados por la propia ley, para
dar cumplimiento con las verdaderas funciones que nuestro ordena-
miento legislativo le asigné al capital social.
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I1.B) EL CONCEPTO DE INFRACAPITALIZACION

En torno a delimitar conceptualmente a la infracapitalizacién
societaria el profesor espafol Paz-Ares, nos dice lo siguiente: “Cual-
quier desproporcion conmensurable -o, si se prefiere, inequivoca-
mente constatable- entre la magnitud del capital de responsabilidad
fijado estatutariamente y el nivel de riesgo de la empresa que en cada
caso se programe para llevar a efecto el objeto social’

Es decir, que segin la definicién propuesta por este autor, la
situacién de infracapitalizacién se manifiesta en todos aquellos su-
puestos donde se evidencie una desproporcién-conmensurable entre la
cifra del capital de responsabilidad fijado estatutariamente y el nivel
de riesgo de la empresa de acuerdo con el objeto social programado.

Cabe remarcar cémo la nocién de infracapitalizacién propuesta
por el autor espaiiol, descansa en la confrontacién.de dos magnitudes:
“el capital de responsabilidad fijado estatutariamente” y el nivel de
riesgo que comporta desarrollar la actividad- o actividades empresa-
riales definidas en el ob]eto social.

Desde una concepcmn mas amplia por tomar en consnderacmn

de una parte, la nocién de capital propio o recursos propios y, de otra
parte, la capacidad de la sociedad para disponer de fuentes de finan-
ciacién externa, el profesor Ulmer® ha estimado que la sociedad estd
infracapitalizada cuando el capital propio resulta insuficiente para
atender a las necesidades financieras de la sociedad a mediano y largo
plazo, y sin que la empresa esté en condiciones de acceder a la finan-
ciacién externa para cubrir tales necesidades.
' El primer elemento conceptual a tener en cuenta alude a la
cuestién de la insuficiencia de capital propio o de los recursos propios
para cubrir en su totalidad las permanentes exigencias financieras de
una sociedad en el desarrollo de su actividad empresarial. El segundo
elemento conceptual que merece ser destacado es el referente a la
-capacidad de crédito de la sociedad en el mercado de crédito, el cual
presenta un protagonismo destacado en el derecho alemén de socieda-
des anterior y posterior a la reforma de la GmbHG de 1980.

Siguiendo ésta ultima postura acerca de lo que debe entenderse
por infracapitalizacién, tenemos que un primer elemento para tomar
en consideracion para la determinacién de la situacion de infracapita-

PAZ-ARES, Candido, Sobre la infracapitulizacion de las sociedades, publicado en ADC,
1983, pags. 1.597 y ss.-

ULMER, P., Hachemburg, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
vavkommentar Berlin - New York, 1992, N°. 45, 49.-

134



VIII Congreso Argentino de Derecho Societario,
IV.Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

lizacién vendrd determinado por la insuficiencia de los recursos pro-
pios para atender a las necesidades financieras de la sociedad. A con-
trario sensu la sociedad no se encontraria en una situacién de infraca-
pitalizacién cuando los recursos propios se estimen como suficientes para
atender a tales necesidades. Si ello es asi, parece indicarse que, por lo
menos a nivel tedrico, la infracapitalizacién se podra diagnosticar me-
diante el contraste o la comparacién entre magnitudes contables que
son englobadas respectivamente dentro de las nibricas de los recursos
propios y los recursos ajenos o de terceros, de modo que, siempre que exista
una desproporcién manifiesta entre las cifras totales que expresan las
dos vias de financiacidn, existirfa una situacion de infracapitalizacion.

Entre los diversos ratios financieros destaca por su significacién
econdmica para determinar el nivel de endeudamiento el denominado
“debr - equity ratio” que expresa el coeficiente de solvencia o de soli-
dez financiera de una empresa, y que consiste en dividir el volumen
total de deuda de la empresa (recursos ajenos) por el importe de los
recursos propios que integran su estructura financiera bésica, el resul-
tado nos proporcionara un dato referente a la relacion existente en un
momento determinado entre los recursos ajenos y los recursos propios
de la sociedad. Entonces, de existir una evidente desproporcién entre
la cifra que resulte de las distintas partidas que integran los recursos
ajenos de la sociedad se estimaria que la sociedad se encuentra en una
situacion de infracapitalizacién.

Sin embargo la utilizacién de este rat10 esté sujeta a lmportan-
tes fimitaciones que requieren tomar en consideracién otros factores
ademads de los estrictamente contables. En este sentido si bien la cien-
cia econdmico-contable ha sido incapaz de determunar a priori cuél
debe ser la magnitud cuantitativa del capital propio o de los recursos
propios necesarios para que una sociedad desarrolle su objeto social,
si que esta ciencia ha podido demostrar que cuanto mayor es el apa-
lancamiento financiero de una empresa, relacién deuda-recursos pro-
pios ( “heavily leveraged”), mayor podra ser la rentabilidad que los.
socios obtengan de los recursos propios, pero que también es mayor el
riesgo de la actividad empresarial, aunque solo sea por el hecho de
que los intereses -gastos fijos del endeudamiento- deben ser pagados
dentro de los plazos acordados, mientras que €l acuerdo sobre reparto
de dividendos es discrecional por parte de la asamblea.

I1.C) CLLASES DE INFRACAPITALIZA_CIGN

Como quedé expresado en el andlisis realizado en el acapite
anterior, la insuficiencia de los fondos o recursos propios para satisfa-
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cer las exigencias financieras de la sociedad constituye una caracteris-
tica definitoria de las situaciones de infracapitalizacién.

Por lo demds, esta situacion de insuficiencia de recursos propios
podra manifestarse ab initio desde el mismo momento en que los so-
cios constituyen la sociedad -infracapitalizacién originaria o constitu-
tiva-, pero también puede surgir a posteriori en el transcurso de la
actividad social -infracapitalizacién sobreviniente-. Y todo ello con
independencia del grado de conocimiento de los socios acerca de la
situacién de infracapitalizacién o de las posibilidades financieras de
los socios para solventar el desequilibrio. financiero de la sociedad a
través de nuevas aportaciones de capital de riesgo.

La infracapitalizacién material aparece en los supuestos donde
la sociedad no dispone de los recursos propios adecuados para cubrir
satisfactoriamente las necesidades financieras ‘que requiere la activi-
dad o actividades empresariales que se desarrollan o que se pretenden
desarrollar, sin que tampoco,-de existir, deban estimarse como sufi-
cientes los recursos patrimoniales aportados por los socios mediante
préstamos u otras operaciones de andlogo significado econémico.

Por el contrario, se habla de infracapitalizacién nominal cuando
las necesidades de financiacidn de una sociedad que cuenta con unos
recursos propios inadecuados para realizar su actividad social, son
cubiertas por los socios mediante aportaciones realizadas en concepto
de capital de crédito. ,

Corresponde a la jurisprudencia alemana el mérito de trazar por
primera vez la distincién entre las dos categorias o tipos de infracapita-
lizacién’.

Ambas modalidades de infracapitalizacién resultan coincidentes
en plantear en el orden econémico situaciones donde el monto de los
recursos propios resulta insuficiente para atender a las necesidades de
financiacién de la sociedad, aunque siendo ello asi también se puede
trazar una nitida diferenciacién entre las dos categorias de infracapita-
lizacién. En efecto, en la infracapitalizacién nominal se presupone que
la sociedad dispone de los recursos financieros necesarios para satis-

~facer las exigencias financieras generadas por la actividad o activida-

des empresariales de la sociedad, si bien las aportaciones econémicas
necesarias han sido realizadas por via crediticia como capital de cré-
dito y, por ende, sin llegar a integrarse en la ribrica de los fondos

7 Se trata por lo demés de una distincién plenamente asumida por la doctrina que estudia la
infracapitalizacién entre otros, ULMER, P., Hachenburyg..., op. cit, N° 60; PAZ-ARES, C,,
op. cit,, pag. 1.594; MASSAGUER, J., La infracapitalizacion: postergacion legal de los cré-
ditos de los socios, pags. 943 y ss.-
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propios®.

Por lo" demis ambas modalidades de mfracapltahzamon son
mutables. De este modo una situacién de infracapitalizacién material
podra convertirse en nominal de aportarse como capital de crédito los
fondos requeridos, o bien, también resulta admisible plantear la hipé-
tesis contraria, es decir, transformar la infracapitalizacién nominal en
una situacién de infracapitalizaciéon material, como sucederd cuando,
incluso, sin haberse retirado los fondos aportados en concepto de ca-
pital de crédito la sociedad no'dispone de recursos suficientes para
cubrir las necesidades de financiaci6n.

La distincién reviste verdadera utilidad debldo a la natural di-
versidad en la peligrosidad de las situaciones: en el caso de la subca-
pitalizacién material, el riesgo de insolvencia es actual, por cuanto el
patrimonio ya es insuficiente, en tanto solo sefia potencial en caso de
infracapitalizacién nominal, debido a que si bien el patrimonio es ac-
tualmente suficiente, puede convertirse facilmente inocuo, si los so-
cios, por no estar sujetos al principio de intangibilidad del capital,
deciden distribuir las reservas, o devolver los préstamos recibidos,
respecto a los cuales, en caso de insolvencia, sus titulares podrian
concurrir en el mismo grado con los otros acreedores.

En el dmbito de la literatura juridica que ha tratado la proble-
matica de la infracapitalizacion, diversos autores han defendido la
conveniencia de ampliar el supuesto de hecho que constituye la base -
de la infracapitalizacién nominal en el sentido de abarcar, ademés de
los supuestos de financiacién interna mediante capital de crédito,
aquellos otros supuestos donde se produzca dentro de las partidas del
neto patrimonial o del capital propio una relacién arbitraria y mani-
fiestamente desproporcionada entre las cifras del capital social y las
reservas.

Se piensa en la necesidad de limitar la distribucién de dividen-
dos entre los socios con cargo a las reservas de libre disposicién de
quedar la cuantia de los fondos propios manifiestamente insuficientes

8 Respecto del nivel de peligrosidad que presentan la infracapitalizacién material y la nominal
PORTALE, G. y COSTA, C., Cupitale sociale e societa per azioni sottocapitalizzate: le nuo-
ve tendenze nei paesi europei en AAVV., Il diritto delle societa per azioni: problemi, espe-
rienze, progetti, Milano, 1993, pdg. 143, nos dicen: "e una pericolosita attuale per la sottoca-
pitalizzazione "materiale”, in quanto e il patrimonio ad essere insufficiente; e una pericolo-
situ potenziale, mu non per questo da sottovalutare, quella della sottocapitalizazione “for-
male”, in quanto el patrimonio, che appure sufficiente, puo venire facilmente “svuotato” dui

soci tramite la distribuzione delle riserve o lu restituzione dei prestiti, rispetto ai quali, tra
Paltm in caso di insolvenza della society, i soci potrebbem vinire parificati agli altri credi-
tori”.-
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para atender al desarrollo del objeto social’.

A este planteamiento no le resulta ajeno la preocupacién con
que la doctrina italiana observa la proliferacién en la praxis de dos
realidades que coinciden en el resultado: mantener una escasa cifra de
capital social. La primera de ellas -comiin también en otros paises-
consiste en dotar y mantener unas cifras minimas de capital social que
con el tiempo permanecen invariables mientras, que de resultar favo-
rables los sucesivos ejercicios econémicos, se opta, en su caso, por
acrecentar las partidas de las reservas de la sociedad.

Como sabemos, en estos supuestos.los socios tratan de mante-
ner al margen de la rigurosa disciplina legal del capital social una
parte significativa de los recursos aportados -vgr., el supuesto de las
acciones con prima- y de los beneficios econémicos generados y no
distribuidos, conservando, asi, respecto de €stos fondos una capacidad
de disposicion mas agil y flexible. ‘

La segunda realidad a que aludiéramos en pérrafos antenores
parte de la difusién en la praxis italiana de los denominados versa-
menti in conto capitale con los cuales se conoce a aquellas aportacm-
nes realizadas “libremente o espontdneamente” por los socios, que si
bien no se incorporan al capital nominal de la sociedad forman parte
de los fondos propios de la sociedad y por ende se diferencian de las
aportaciones realizadas como préstamos en que no llegan a integrar el
capital de crédito de la sociedad!®.

Recapitulando, podemos concluir que si mas alla de su exiguo
capital, la sociedad estd en condiciones de obtener crédito a tasas
normales de mercado sin comprometer garantias adicionales, no podra
ser considerada como subcapitalizada, no generando asi responsabili-
dad para los socios integrantes de la misma.

Se deduce entonces, que la subcapitalizacién que genere res-
ponsabilidad para los socios requiere que el faltante de capital aparez-
ca sustancial y evidente y que tenga relacion causal con la imposibili-
dad de pago o la insol¥encia de la sociedad, debiendo ésta encontrarse
comprobada aun cuando no se haya decretado la quiebra de la persona

% Con todo debemos pensar que los propios autores; PORTALE-COSTA, op. cit,, pdg. 165, la

consideran "probabiimente meno pericolosa” que la infracapitalizacién nominal surgida por
Ia financiacién mediante préstamos de los socios, por entender que las reservas “se non (an-
cora) distribuite, fanno sicuramente parte del patrimonio sociale ¢ garanzia dei creditori e
della funzionalitu dell impresa..."”

GUASH MARTORELL, Rafael, La doctrina de lu infracapitalizaciion societaria: Aproxima-
cion conceptual a la infracapitalizacion de las sociedades, pig. 1485. El presente apartado ha
sido elaborado siguiendo en lineas generales el desarrollo que el autor mencionado realiza en
su trabajo.-
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juridica o dispuesto la apertura de su respectivo concurso.

I1.D) ANALISIS DE LA SITUACION EN EL DERECHO
ARGENTINO

En nuestro pais el desarrollo doctrinario referido a la subcapita-
lizacién de las sociedades, estd siendo recientemente abordado, con lo
cual no existe a la fecha un gran desarrollo del tema.

Nuestros tribunales no han considerado a dicho elemento como
determinante por si solo de efecto juridico alguno, existiendo sin em-
bargo honrosos antecedentes jurisprudenciales'' que han resuelto
cuestiones dando aunque mds no sea un tratamiento complementario a
la temitica de la subcapitalizacién del ente social.

En cuanto a la doctrina que se ocupé del tema, no existe coinci-
dencia entre los autores en cuanto al fundamento al cual se debe recu-
rrir para sostener la responsabilidad patrimonial de los socios por la
subcapitalizacién de la sociedad. :

El profesor Butty'? entiende que “si contingencias de la vida so-
cial determinasen que el contravalor patrimonial de la cifra capital del
pasivo del balance, cayese por debajo del valor expresado por dicha
cifra, los socios responderén, sin distincién de tipos, ilimitadamente
hasta la reintegracién, pues la sitwacién guarda analogia marcada-
mente préxima con la falta de integracién de los aportes al momento
de la constitucién (arts. 163,146 y 150 LSC).’

Concluye, por otra parte, el mencionado autor que otra inter-
pretacién, desatenderia la trascendente funcién del capital social en las
relaciones con los terceros, que en nuestro régimen societario contra-
tan con un sujeto de derecho distinto de sus miembros; siendo que
éstos quedan emplazados, por el recurso contingente a la técnica so-
cietaria, en el goce de fuertes prerrogativas diferenciales respecto de
quienes no recurran a dicha técnica.

1 »Ceretti o/Ditto S.A.", CNCom., Sala E, 24-VIII-87 (JA 7-1I-1990) citado por CABANE-
LLAS, G., Derecho Societario, T. 1li, pdg. 364, nota 620. En este caso el tribunal fundé la
inoponibilidad de la personalidad juridica de la sociedad controlada respecto de la controlante
no solo en la falta de identificacién separada de aquella respecto a ésta sino también en "...la
insuficiente capitalizacion de la sociedad controluda, que pasa a ser unu sociedad fantasma,
sin patrimonio que respalde sus operaciones frente a los ucreedores”. Lo que también resulta
importante es que el fallo en cuestion agregé que "...el principio de lu responsabilidad limi-
tada de unu S.A. presupone que lu misma debe contar con un capital adecuado para cumplir
su objeto”.-

BUTTY, Enrique Manuel, Responsabilidud de los socios por la disminucion del efectivo
contravalor de lu cifra expresiva del capital, Ponencia en el VI Congreso Argentino de Dere-
cho Societario y 11 Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa.-
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Otra postura, sostenida por Maria C. Badold y Paola H. Jelon-
che'®, es aquella que apoya la responsabilidad del socio en lo dis-
puesto por el art. 39 inc. 6° de la ley 24.522. Dicha norma obliga al
sindico de la quiebra a informar sobre la regular realizacién de los
aportes de los socios, debiendo incluirse dentro de dicha regularidad,
no solo la integracién del aporte comprometido, sino también la sufi-
ciencia del capital, es decir la correspondencia entre el capital aporta-
do y el que resultaba necesario para llevar adelante las actividades
sociales emprendidas. La infracapitalizacién manifiesta en relacién de
causalidad con la insolvencia determinara, segin el criterio de las
autoras, que los socios con responsabilidad limitada deban hacer
frente a la masa concursal hasta la integracién de la diferencia entre el
capital efectivamente aportado y aquel necesarlo para el desarrollo de
la actividad social comprometida. .

Para Rafael M. Manévil tal furidamento -basado en el principio
de la efectividad e intangibilidad del capital social que los socios de-
ben respetar, puede encontrarse en el art. 54 de la ley 19.550. Sostiene
este autor, que en nuestro ordenamiento, las normas- referidas a la
proteccion de la integridad del capital social si bien no son tan inten-
sas y reglamentarias como en Alemania, persiguen idénticos fines que
aquella.

Cabanellas'* vincula esta cuestién con la finalidad econémica
lucrativa prevista en el art. 1° de la ley 19.550, afirmando que “

_ los aportes son manifiestamente insuficientes para lograr los propési-
tos productivos aparentemente perseguidos por los socios, faltarfa asf
uno de los elementos sustanciales de la sociedad, y con ello el funda-
mento para el reconocimiento de su personalidad”.

~ Siguiendo esta postura, podrd hallarse sustento normativo en
nuestro régimen legal societario, por cuanto el mismo prevé la limita-
cién o la exclusién de la responsabilidad personal de los socios en
ciertos tipos sociales, con la condicidn que el recurrir a los tipos cita-
dos cumpla con la finalidad de dotar a la compaiifa de un patrimonio
propio adecuado a la actividad social a desarrollar y que sirva como

" garantia para el mundo juridico y econémico en que se desenvuelve
aquella. Este sustento normativo se encontraria explicito en el art. 2°
LSC, cuando se refiere al “alcance fijado en ésta ley” para otorgar la

13 BADOLA, Maria Claudia-JELONCHE, Paola Hebe, Responsabilidad de los socios con
responsabilidad limitada por infracapitalizacion de la sociedad en quiebra, ponencia pre-
sentada en libro de ponencias de Derecho Concursal Argentino e Iberoamericano, Il Congre-
so Argentino de Derecho Concursal, I Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia, Ad-
Hoc, 1997, pags. 351/353.-

' CABANELLAS, G., Derecho Societario..., T. I1l, pégs. 362/3.-
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condici6n de sujeto de derecho a las sociedades.

En tal sentido puede concluirse, que la utilizacién por los parti-
culares de tipos societarios con exclusién de responsabilidad de todos
los socios por el pasivo social, presupone como condicién necesaria,
el deber de los socios de crear y mantener un capital social adecuado
para emprender las actividades sociales concretamente abordadas y
previstas por el objeto social, de lo contrario no tendria justificacién la
creacién de tan importantes prerrogativas o mejor dicho no existirian
contrapesos a tan excepcionales. beneficios, con el consiguiente peli-
gro que ello acarrearia para terceros. '

ILE) MECANISMOS LEGALES PARA HACER EFECTIVA LA
RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LA INFRACAPITALIZACION

Una de las alternativas que se han propuesto es recurrir al ins-
tituto de la extensién de la quiebra de la sociedad subcapitalizada pre-
vista en la Ley 24.522. Pero la doctrina es coincidente en que el ejer-
cicio de las acciones de responsabilidad pueden resultar mas adecua-
das y de efectos mis contundentes que aquella via.

Esto se debe a que la insuficiente capitalizacién de {a sociedad
fallida puede no encuadrar, por si sola, en las previsiones que el art.
161 de la Ley 24.522 impone para la extension de la quiebra, por
cuanto no siempre podra probarse que la subcapitalizacién constituy6
actuacién en interés personal o disposicién de bienes como si fueran
propios (art. 161 inc. 1° Ley N° 24.522), o que se desvi6 1ndeb1da—
mente el interés social (art. 161 inc. 2° Ley N° 24.522).

En otras palabras, la subcapitalizacién de la sociedad quebrada
podréd haber sido uno de los aspectos de las conductas antes citadas,
pero por si sola no es suficiente para configurarlas. Algo similar cabe
concluir respecto de la aplicacién del art. 173", primer pérrafo de la
ley 24.522, pues no siempre podrd imputarse a los socios o controlan-
tes haber actuado como administradores de facto de la sociedad falli-
da. Pero si dicha actuacién estd probada y medié dolo, no podra ne-
garse que la insuficiente capitalizacién de la sociedad, encuadrara en
la figura de produccién o agravamiento de la situacion patrimonial o
de insolvencia de {a sociedad fallida.

En cuanto a la infracapitalizacion generada mediante el otorga-
miento de préstamos, cabe encuadrar 1a misma en el art. 173, segundo

15 Art. 173 LCQ: Los representantes, administradores, mandatarios o gestores de negocios del
fallido que dolosamente hubierén producido, facilitado, permitido o agravado la situacién pa-
trimonial del deudor o su insolvencia, deben indemnizar los perjuicios causados.-
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parrafo de la Ley 24.522, que dispone que aquellos que en cualquier
forma participen dolosamente en actos tendientes a lograr la disminu-
cién del activo o la exageracién del pasivo de la sociedad, antes o
después de su declaracién de quiebra, deberan reintegrar los bienes
que adn tengan en su poder e indemnizar los dafios causados no pu-
diendo reclamar ningin derecho al concurso.

Esta norma contiene, sin embargo, restricciones temporales que
determinardn su no aplicacién en algunos casos, por cuanto Unica-
mente serd aplicable respecto de los actos practicados hasta un afio
antes de la fecha inicial de la cesacién de pagos (art. 174, Ley 24.522),
quedando entonces fuera de su 6rbita aquellos casos en los cuales la
subcapitalizacion tenga un origen més remoto. Asimismo y dado que
la norma exige la participacién dolosa en los actos efectuados con la
finalidad incriminada, quedan fuera de su d4mbito las conductas omisi-
vas, de las cuales la subcapitalizacién constituiria un claro ejemplo.

Para el encuadre de la.subcapitalizacién en el art. 173 Ley
24.522, se requerird que mediante el otorganuento de los prestamos
citados quede configurada la exageraci6n del pasivo exigida por la norma
en analisis. ,

El caracter doloso de ésta exageracién estara vinculado con el
momento en que el socio dominante o el sujeto controlante resuelven
respecto a la estructuracién patrimonial de la sociedad. Este elemento,
se presentard entonces, si frente a la opcién de dotar a la sociedad de

.elementos patrimoniales propios para el desarrollo de su actividad; se
optase por hacerla dependiente de fondos -que tienen la apariencia de
un pasivo- pero que en realidad son indispensables para la viabilidad
de aquella, habiéndose recurrido a éste camino sélo para asegurarse la
restitucién de los fondos entregados, durante la vida de la sociedad o
eventualmente en igualdad de grado con el resto de los acreedores en
el supuesto de falencia de aquélla.

Sin embargo, no puede olvidarse lo indicado por la jurispruden-
cia y doctrina comparadas, que determinan que la responsabilidad por
éste tipo de subcapitalizacidn, sélo es predicable respecto del momento

“constitutivo de la sociedad o respecto del momento en que la misma
decide emprender una ampliacién de actividades, no resultando extensi-
ble a las contingencias desfavorables posteriores a la vida de la sociedad.

ILF) EL ART.54 DE LA LEY 19.550 COMO FUNDAMENTO
PARA ATRIBUIR RESPONSABILIDAD A LOS SOCIOS POR
LA INFRACAPITALIZACION DEL ENTE SOCIAL

Resulta via idénea para fundar la responsabilidad de los socios
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por los perjuicios causados por la subcapitalizacién de la sociedad, el
primer parrafo del art. 54'¢ Ley 19.550, en cuanto establece la obliga-
cién solidaria de los socios o controlantes de indemnizar, como auto-
res, “el dafio ocurrido a la sociedad por dolo o culpa”.

La ley crea a través de este articulo un instrumento que la so-
ciedad probablemente no utilizard, pero del que podrd echar mano en
forma subrogatoria todo interesado en componer o recomponer ¢l
patrimonio social, particularmente en los casos de insolvencia en los
cuales, ésta accién podra ser ejercida por el sindico concursal.

Pero, conforme sostiene Rafael M. Mangvil, para incluir a la
subcapitalizacién como supuesto generador de responsabilidad de los
socios en los términos del primer parrafo del art. 54 de la Ley 19.550,
debera considerarse que el mismo resulte aplicable no sélo a los su-
puestos en que se encuentren implicados “negocios”, sino también a
aquellos actos relativos a la estructura de la sociedad. Sélo asf podréd
concluirse que el dafio producido a la sociedad por una malformacién
de estructura patrimonial, o por decisiones impuestas por socios o
controlantes que la fuercen a emprender actividades que excedan sus
posibilidades, pueda generar la responsabilidad y obligacién corres-
pondiente de indemnizar previstos en esta norma.

La aplicabilidad de este supuesto deberd hacerse en forma ex-
tremadamente restrictiva debiendo ponderarse con cuidado el ele-
mento subjetivo, y teniendo en cuenta que se esta frente a un supuesto -
de excepcién al principio de exclusién de la responsabilidad que la
misma ley adjudica al ente societario. Esto se vincula con la delicada
cuestién referida al momento al cual debe apreciarse si existe 0 no
insuficiencia de capital propio, pues los socios no estdn obligados a
reintegrar capital perdido ni a ampliar sus aportes mas alla de lo com-
prometido, pero si deberdn velar para que en la vida de la sociedad no
se destruya voluntariamente el sustento patrimonial adecuado para la
actividad social.

En cuanto a la posibilidad de recurrir a la via de la “inoponibili-
dad societaria” prevista en el art. 54! tercer pérrafo de la Ley 19.550,
se fundamenta que la insuficiente capitalizacién puede constituir un

16 Art. 54 LSC: El dafio ocurrido a la sociedad por dolo o culpa de socios o de quienes no sién-
dolo Ia controlen, constituye a sus autores en a obligacién solidaria de indemnizar, sin que
puedan alegar compensacién con el lucro que su actuacién haya proporcionado en otros nego-
cios.

17 Art. 54 LSC: ... La actuacién de la sociedad que encubra la consecucién de fines extrasocieta-
rios, constituya en mero recurso para violar la ley, el orden piiblico o la buena fe o para frus-
trar derechos de terceros, se imputard directamente a fos socios o a los controlantes que la hi-
cieron posible, quienes responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.-

143




VIII Congreso Argentino de Derecho Societario,
IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Rosario, 2001)

medio de hacer actuar a la sociedad como recurso para violar la buena
fe negocial asi como para frustrar derechos de terceros'®. Esto justifi-
carfa que la actuacion de la sociedad, o las consecuencias de la misma
-en este caso el pasivo insoluto de la sociedad caida en insolvencia- y
la misma situacién juridica falencial, se imputen a los socios y con-
trolantes que la hicieron posible. ' :

Esta via resultard quizds mas efectiva que la aplicacién del art.
161 Ley 24.522 por cuarito, puede ocurrir que la subcapitalizacidén por si
sola no alcance para configurar los supuestos de aplicacién de éste tltimo.

Cabe considerar, una cuestién sobre la cual aiin se discute en
doctrina y es la referida al alcance de la responsabilidad o sus efectos
sobre los socios a quienes se aplican. Asi algunos autores, como Enrique
Manuel Butty, entre otros, consideran que, si contingencias de la vida
social determinasen que el contravalor patrimonial de la cifra capital
cayese por debajo del valor expresado por dicha cifra, los socios debe-
ran responder en forma ilimitagda hasta la reintegracién de éste.

Por su parte Rafael M. Manévil, aiin en los casos de aplicacion
del art. 54 primer parrafo, se inclina por sostener que -los socios res-
ponden en forma ilimitada y solidaria por el pasivo social por cuanto
desde el punto de vista de la apreciaciéon econdémica de la cuestién
“...la mera integracién de la diferencia nominal y estdtica entre lo que
fue y lo que debid haber sido el capital de riesgo de la sociedad no
alcanza a cubrir la diferencia dindmica entre la capacidad de actuacién

.y la aptitud para generar utilidades o evitar pérdidas que la sociedad
tuvo .en su estado subcapitalizado, y la que pudo haber tenido si hu-
biera estado correctamente dotada de capital”.

Sigue el autor diciendo que el dafio originado en la subcapitali-
zacidn. serd precisamente la impotencia del patrimonio social para
responder a sus acreedores, por lo cual si la violacién del deber de
proveer una adecuada dotacién de capital trae como consecuencia la
insolvencia, sera légico que el socio responsable deba indemnizar ese
dafio hasta cubrir la totalidad del pasivo social no satisfecho con el patri-
monio de la fallida, lograndose esto con la responsabilidad solidaria.

' Efrain H. Richard" por su parte sostiene que “la limitacién de
la responsabilidad de los socios se fundamenta en una dotacién ade-
cuada de capital social, y en que éste se preserve conforme a las nor-
mas de defensa del capital para poder hacer frente a la responsabilidad

18 OTAEGUI, Julio César, Concentraciin societaria, Editorial Abaco, 1984, pigs. 468 y ss.;
MANOVIL, Rafael M.; Grupo de sociedades, pags. 1077 y ss.-

9 RICHARD, Efrain H., Insolvencia societaria y responsabilidad, JA. 80° Aniversario, pigs.
380 y ss.-
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de la sociedad frente a los acreedores de la misma. Si los socios no
dotan a la sociedad del capital necesario -“abusan de la institucién del
capital social”- el privilegio de la limitacion de responsabilidad de que
disfrutan queda sin fundamento y por lo tanto responderdn ilimitada-
mente frente a los acreedores de la sociedad de las deudas de la mis-
ma. Corresponderi a los tribunales, mediante la aplicacién de la doc-
trina del levantamiento del velo, decretar dicha responsabilidad ilimi-
tada. Pero se ha advertido que se trata de un remedio excepcional al
que debe recurrirse “en aquellos casos limite en que se observe que la
capitalizacién de la sociedad es mamflestamente y sin asomo de duda
desproporcionada al nivel de riesgo de la empresa programada para la
explotacién del objeto social.”

Nissen, por su parte nos sefiala que a los efectos de hacer ex-
tensiva la responsablhdad a los socios o accronistas por las obligacio-
nes sociales por infracapitalizacién de la sociedad, es preciso efectuar
las siguientes distinciones:

a) Si la infracapitalizacién ha sido originaria, esto es, desde la
misma constitucién de la sociedad, resultando manifiestamente insufi-
ciente el capital social inicial, con respecto a la actividad desplegada,
no hay duda alguna de que todos los accionistas deben responder por °
las obligaciones sociales sin posibilidad de invocar el beneficio de la
limitacidn de la responsabilidad.

b) Si la infracapitalizacién ha sido sobrevmlente la inoponibili-
dad del beneficio de la limitacién de la responsabllxdad es directamente
aplicable a los socios controlantes, cuya definicién viene impuesta por
el art. 33 incs. 1°y 2° de laley 19.550, en tanto ellos, ya sea como inte-
grantes del 6rgano de administracién o como titulares de la mayoria de}
capital social, tienen la posibilidad de transitar con éxito los caminos
legales para obtener de los accionistas la afluencia de los fondos necesa-
rios para capitalizar a la sociedad y evitar la frustracién del derecho de los -
terceros a la percepcién de sus créditos.

c) La inoponibilidad frente a terceros del beneficio de la limita-.
cién de la responsabilidad de los accionistas no controlantes no puede
ser automatica, debiendo evaluarse las circunstancias de cada caso,
quedando exento de responsabilidad el accionista que ha exhibido al
directorio o gerencia la necesidad de aumentar el capital social con
resultado negativo, lo cual encuentra normativa analdgica en lo dis-
puesto por el art. 274 in fine de la ley 19.550.

Mis adelante continda diciendo este autor que, la omisidn de

20 NISSEN, Ricardo A., La infracapitalizacion de sociédudes y lu responsabilidad de los socivs,
publicado en Punoramu actual de derecho societario, Ad-Hoc, 2000, pdgs. 23 y ss.-
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capitalizar a la sociedad y el desprecio de la funcién de garantia que
frente a terceros cumple el capital social constituye culpa grave de los
socios, en la medida que esa actuacién permite, facilita y prolonga la
disminucién de la responsabilidad patrimonial de la sociedad deudora.

Volvemos nuevamente a resaltar que no es justo sostener y
permitir que los perniciosos efectos de la insolvencia de una sociedad
recaigan sobre los terceros que han contratado con ella. Por el contra-
rio, quienes integran el ente son quienes deben cumplir con las dili-
gencias necesarias para que la sociedad cuente permanentemente con
un capital social suficiente equivalente al nivel de gastos incurridos
por esta (arts. 513 y 902 del Cédigo Civil). -

III. ELSINDROME DE LA SOCIEDAD INFRACAPITALIZADA
EX ORIGINE. RESPONSABILIDADES ORIGINADAS

“.. la limitacion de la responsabilidad fue prevista como un aliciente para que el
sector privado pudiera dedicarse a estos emprendimientos, pero de ello jamds pudo ni
puede derivarse que tal excepcional beneficio pudiera ser adquirido con el desembo |-

so de infimas sumas de dinero al momento de constituirse la sociedad.”
Ricardo A. Nissen,

IIL.A) UNA PATOLAGIA CRONICA

La realidad cotidiana nos demuestra, que uno de los mayores
problemas que sufre nuestro sistema societario, es el referente a la
innumerable cantidad de sociedades andénimas y de responsabilidad
limitada que nacen infracapitalizadas.

Es decir que desde el momento mismo de la constitucién del
ente social, éste no esta dotado de un capital idéneo, o adecuado si se
prefiere, al objeto propuesto.

Si dejamos de lado aquellas situaciones en donde se podria
plantear una cuestion de subjetividad, a los efectos de determinar si el
capital social constituido es o no adecuado al objeto propuesto; nos
quedarian de igual modo una gran porcién de casos en los que indud a-
blemente el capital social es irrisorio, cuando no ficticio, a los fines de
la consecucién del objeto propuesto.

Al margen del andlisis realizado supra acerca de la responsabi-
lidad que ello acarrea a los socios fundadores del ente social por la
infracapitalizacién originaria, nos inquieta determinar si es posible
plantear la responsabilidad de los organismos de control encargados
de la inscripcién de las sociedades comerciales, con lo cual estariamos
ante una responsabilidad del Estado.

A tales efectos haremos alusién a un fallo paradigmédtico que
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contribuiria, a nuestro juicio, a la posibilidad de endilgar responsabili-
dad al Estado por omisién en el cuamplimiento de sus funciones.

IIL.B) VECA CONSTRUCTORA S.R.L.

En el presente acépite analizaremos un fallo que debe entender-
se como piedra fundamental de una construccidén sistemdtica de la
responsabilidad derivada de la infracapitalizacién societaria.

El fallo?' en cuestién fue dictado por el profesor Enrique Ma-
nuel Butty, cuando se desempefiaba como juez.de registro, en el cual
mantuvo una providencia del secretario de Juzgado -por aquel enton-
ces el Dr. Eduardo M. Favier Dubois- en la cunal se requeria se adecua-
se el importe del capital de la sociedad de responsabilidad limitada
“Veca Constructura S.R.L.”, en tramite de inscripcidn, al objeto social
propuesto.

En dicha sentencia si hizo el sxgulente analisis; que si el objeto
social define el conjunto de actividades que los socios se proponen
cumplir bajo el nombre social, debe guardar relacién de necesaria
proporci(’m con el capital en tanto que conjunto de aportes de los so-
cios, ordenados a la consecucién de dicho fin; de lo que se infiere que
un capital despropormonadamente reducido en su magnitud, determi-
nard la imposibilidad “ex origine” de cumplir el objeto que debe, por
esencia, ser facticamente posible. :

Por otra parte se dijo que el juez de reglstro es juez de la lega-
lidad de la constitucién social -art. 6°% Ley 19.550-, en cuyo mo-
mento capital y patrimonio coinciden, Sin que quepa entonces, pres-
cindir del andlisis de {a posibilidad de cumplir el objeto con el capital
asignado, dnico pardmetro aprehensible, siendo que la mencién del
capital constituye imposicion de la ley a los constituyentes (art. 11,
inc. 4°) y tiene obvio sentido instrumental en tanto la legislacién como
medio politico prescriptivo, no se agota en si misma.

Teniendo en cuenta que el capital social constituye la garantia
de los acreedores, funcién que adquiere especialisima significacién en
los tipos que suponen responsabilidad limitada de los socios por las
obligaciones del ente social, creemos de importantisima significacion
el precedente sentado por este fallo.

En efecto, el mismo fallo sefiala que en cuanto al desprestigio

2 Veca Constructora S.R.L., 1° Instancia Comercial de Registro, Capital, firme, 30-6-80, LL.
1980-D pﬁgs 464 y ss.-

Art. 6: El juez debe comprobar el cumplimiento de todos Jos requisitos legales y fiscales. En
su caso dispondrd 1a toma de razén y la previa publicacién que corresponda.-
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de ciertos tipos, los resultados estdn a la vista: el criterio permisivo
fundado en el interés de un supuesto favorecimiento de la actividad
econdmica, conduce a que, en los hechos, el instrumento social no
valga por si con la intensidad que el legislador ha querido segin la
doctrina del art. 2° de la ley 19.550.

Fundamentalmente la omisién en el control del nacimiento
mismo de las sociedades que limitan la responsabilidad de sus socios,
acarrean como consecuencia la existencia de sociedades carentes de
un capital que garantice a terceros ante eventuales situaciones de in-
solvencia que pueda padecer el ente social. ‘

Ante este cuadro se da la remanida situacién de acreedores que
se ven insatisfechos en sus pretensiones de cobro, con lo cual se ter-
mina traspasando el riesgo empresario que debieran soportar los so-
cios del ente social insolvente a terceros que nada tuvieron que ver
con el negocio emprendido por dicha sociedad. - .

IV. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION EN
EL CUMPLIMIENTO DE SU FUNCION DE CONTRALOR

Luego del andlisis del fallo en el cual en definitiva se trataba de
hacer cumplir ni mas ni menos que la sistematica de la ley de socieda-
des, y surgiendo del mismo la funcién del Juez encargado del Registro
Piblico de Comercio, en el sentido de que es juez de la legalidad de la

.constitucién social; queremos al menos dejar esbozada la posibilidad

de que al Estado le cupiese algtn tipo de responsabilidad subsidiaria
por omisién en el control al momento de la inscripcién de las socieda-
des comerciales cuando el capital social asignado sea manifiestamente
desproporcionado con el objeto propuesto.

Si los registros ptblicos de comercio, por intermedio de sus
jueces encargados, pusiesen especial atencién en el control de la ade-
cuacidn del capital social asignado al objeto social propuesto, se evin-
ria el nacimiento de gran cantidad de sociedades que son inviables
econdmicamente, que provocan un gran perjuicio al crédito, y que se

‘son utilizadas de manera abusiva.

De esta manera se revalorizaria la figura societaria, y se estaria
protegiendo a terceros como futuros contratantes de personas juridicas
diferenciadas de los socios que la conforman.

Ante la realidad de que se inscriben a diario sociedades que no
estan adecuadamente capitalizadas, entendemos viable endilgar res-
ponsabilidad subsidiaria al Estado por omisién en sus tareas de con-
tralor, causando como resultado perjuicios tangibles a terceros que ven
frustradas sus acreencias.
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Serd aplicable para estos casos en forma analdgica el art.
1.074% del Cédigo Civil.

Miguel S. Marienhoff?* sostiene que “la responsablhdad que de-
rive del comportamiento omisivo que cae bajo la sancién de} derecho,
que, como resulta del art. 1.074 del Cddigo Civil, es la que surge so-
lamente cuando una disposicién de la ley impusiere la obligacién de
cumplir el hecho omitido. Tal omisién es sancionable porque el in-
cumplimiento de un hecho ordenado por €! derecho implica una viola-
cién de la ley, un apartamiento ilicito de sus disposiciones. Precisa-
mente por esto tal tipo de omision es sancionable”.

Si entendemos que conforme lo establece el art. 6 de la ley
19.550, “el juez debe comprobar el cumplimiento de todos los requi-
sitas legales v fiscales”; y siendo uno de los requisitos un capital so-
cial adecuado al objeto -conforme se desarroll6 a {o largo del presente
ensayo- debe concluirse que de ser inscriptas sociedades manifiesta-
mente mfracapltahzadas aquellos que hubieren sufrido algin perjui-
cio como consecuencia del actuar de este ente social devenido insol-
vente, estardn legitimados para requerir en forma subsidiaria al Estado
la indemnizacién correspondiente a los dafios sufridos como conse-
cuencia del actuar de dicha sociedad que no debié haberse inscripto
nunca en condictones de insuficiencia patrimontal. '

Creemos que este razonamiento contribuird en gran medida a
efectivizar el contralor que deben ejercer las autoridades de los regis-
tros piiblicos de comercio, rechazando inscripciones improcedentes en
virtud de carecer las sociedades de un capital idéneo y adecuado a la
consecucion del objeto propuesto.

23 Art. 1.074: Toda persona que por cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro,
serd responsable solamente cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacién de
4 cumplir el hecho omitido.-
MARIENHOFF, Miguel S., Responsabilidad extrucontractual del Estado por las consecuen-
cias de su actitud "omisiva" en el dmbito del derecho piiblico, Abeledo-Perrot, 1996, pig.
64.- .
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