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PONENCIA

La actuacion societaria del socio aparente y oculto esta prohibida por la ley; lo
que importa que se trata de una actuacion ilicita, sin perjuicio de sus fines. No
resultan plenamente aplicables las normas que regulan la simulacién del Cédigo
Civil y Comercial. El acreedor social no tiene derecho a demandar la nulidad del
acto simulado.

FUNDAMENTACION:
l. La reforma.

La Ley N° 27.444 (B.O. 18/6/2018) — DNU 27/2018 modifico el art. 34 de la Ley
General de Sociedades, que quedé redactado del siguiente modo: “Queda prohibida
la actuacion societaria del socio aparente o presta nombre y la del socio oculto”.

Como todos sabemos, la modificacion se debid a recomendaciones del Grupo
de Accidn Financiera Internacional y de la Organizacion para la Cooperacién y el Des-
arrollo Econdmicos, lo que descarta la posibilidad de buscar en sus fundamentos cual
era la idea o el fin de los legisladores para dar cierto sentido a la reforma.

Se encuentra ubicada en el Capitulo | “Disposiciones Generales” Seccion “De
los Socios”; es decir que por su ubicacién metodoldgica se aplica a todos los tipos
sociales. Sélo podria descartarse esa posibilidad en caso en que la propia norma la
exceptue y/o encuentre una contradiccion de tal entidad con las reglas del tipo que
unicamente sea factible interpretar su inaplicabilidad.

La descripcidén normativa carece de distincion entre los distintos tipos sociales;
lo que descarta el primer supuesto de excepcion.

Ahora bien, ¢ existe una contradiccion con las sociedades en las que exista res-
ponsabilidad limitada que nos permita afirmar su inaplicabilidad?
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Por nuestra parte creemos que no, y por ende resulta aplicable a aquéllos tipos.
El motivo es que se trata de una norma que —como tantas otras- prevé ante una in-
fraccion legal un agravamiento de la responsabilidad de los socios frente a terceros.

Aungue entendemos que muchos autores’ han criticado la norma en cuanto a
que no hay motivos para considerar ilicito al socio oculto cuando no se perjudica a
terceros o transgrede la ley, etc. —es decir, como si se trata de una simulacion “licita”-
; el art. 34 directamente la prohibié y la norma es clara y abarcativa de todos los su-
puestos.

El art. 34 de la LGS reputd per se ilicita la actuacién del socio aparente y el
socio oculto; se trata de un supuesto de ilicitud objetiva. Pudo haber dejado la de-
terminacion de la “ilicitud” a los jueces a través de un sistema causalista (como el del
art. 334 del CCyC), pero no lo hizo.

La distincion que realizaba la Doctrina estaba dada por la propia letra del art.
34 en su texto original ya que establecia respecto del socio aparente que: “...con re-
lacion a terceros, sera considerado con las obligaciones y responsabilidades de un
socio...”; y sobre esa base se consideraba que lo era en funcion del tipo de que se
trate.

La consecuencia de ello era que el socio aparente respondia —en los tipos le-
gales de responsabilidad limitada- con esa limitacion; y el verdadero socio —oculto-
respondia conforme su segundo parrafo, es decir de modo solidario e ilimitado.

Hoy esa contradiccion no existe mas. Los dos (aparente y oculto) responden
con la misma extensién: ilimitado, solidario y subsidiario. La eliminacién dela prohibi-
cién es consecuente con el caracter sancionatorio y disuasivo de la infraccion a la
prohibicion legal.

Como consecuencia de ello, los argumentos utilizados para fundar la distincién
con la redaccion anterior hoy han desaparecido. Es acorde también a la previsién del
art. 335 del CCyC, en la que no existe distincion de efectos entre los integrantes de

"PLINER, Adolfo, “Socios ocultos”, Revista del Colegio de Abogados de La Plata, 1962, p. 239; ci-
tado por Otaegui, Julio C., SOCIEDAD COMERCIAL Y PUBLICIDAD, LA LEY 18/12/2006, 1 ¢ LA LEY
2007-A, 607 » Derecho Comercial Sociedades Doctrinas Esenciales Tomo I, 771. Cabanellas de las
Cuevas, Guillermo, Derecho Societario, Parte General, Afio 1997, Ed. Heliasta, pag. 801.Arduino, Au-
gusto H. L., La prohibicidn de la actuacion societaria del socio aparente u oculto, El Derecho, [276] -
09/02/2018, no 14. 346.Anaya, Jaime L. “El enigma del socio oculto”. Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones, N° 228- A. Ed. Lexis-Nexis. Afio 2008, pdg. 81.
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acto simulado por interposicion de personas; por supuesto que no en relacion al ter-
cero.

Otaegui vinculaba el tema a la Publicidad Registral (y su funcién de proteccién
a los terceros) y sostenia la justificacion en que: “Con otra vision puede entenderse
que el socio con responsabilidad limitada (accionista, cuotista, comanditario o indus-
trial) actua cumpliendo con el régimen de publicidad registral previsto en la ley y el
socio oculto no. En consecuencia, es congruente que la responsabilidad de éste no
esté acotada y la de aquéllos si. Segun autorizada doctrina la responsabilidad impuesta
al socio oculto es una sancion o castigo™.

En la actualidad no existen argumentos que permitian con cierta razonabilidad
sostener el caracter limitado de la responsabilidad del socio oculto en las sociedades
con responsabilidad limitada.

Il. El instituto de la simulacién del Cédigo Civil y Comercial.

La jurisprudencia y la Doctrina sobre el tema echa mano a las normas de la si-
mulacion previstas en el Cédigo Civil y Comercial para analizar el tema y derivar con-
secuencias juridicas. Si bien no desechamos ese método de acercamiento al instituto
de la simulacion; si afirmamos que debe efectuarse con maxima precaucion ya que
los elementos de ponderacion son bien distintos.

Por mas que el CCyC como derecho comun tenga proyecciones en el resto del
ordenamiento juridico, estimamos que el principio de especialidad y la clara y expresa
prevision de las consecuencias de la transgresion normativa, impiden aplicar integra-
mente las normas del CCyC como lo sostienen varios autores.

Las diferencias mas evidentes son las siguientes.

En el supuesto analizado existe a causa del contrato de sociedad un ente juri-
dico distinto, y esta personificacién no ha estado en cabeza del legislador al regular
la simulacion.

Se trata de un contrato plurilateral (en la mayoria de los casos) y no de uno bi-
lateral o unilateral recepticio, que son los que el Codigo de fondo esencialmente con-
sidera.

2Otaegqui, Julio C., op. cit.
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La transmisién no otorga al transmitente una contraprestacién que pueda con-
siderarse una obligacion reciproca o similar; sino que lo instituye como titular de una
participacién que contiene un plexo de derechos politicos y econémicos.

En la interposicion ficta del CCyC hay en el acto simulado un acuerdo trilateral
necesariamente (interponente, interpuesto y cocontratante), lo que no sucede en el
caso del socio oculto. Recordemos que puede haber aparte de la simulacién por in-
terposicion ficticia, interposicién real, en la que no hay simulacion alguna.

Ademas, en el caso del socio oculto hay un universo de acreedores mas que
en cualquiera de los casos previstos, que lo constituyen los acreedores de la persona
juridica vinculada.

Estos elementos son suficientes por su entidad para sostener que no es ade-
cuada la aplicacion lisa y llana de la regulacién de la simulacion en nuestro Cédigo.

Existen otros argumentos para fundar esta afirmacion.

El art. 333 del CCyC se refiere a la simulacion en una de sus especies, que es
la relativa. En el caso que venimos tratando, la simulacion no recae ni sobre la natu-
raleza del acto, ni sobre el objeto y/o su contenido; sino Unicamente sobre las perso-
nas intervinientes.

El principal aspecto descartar en el supuesto del socio oculto respecto de las
normas que regulan la simulacion en el CCyC, es efectivamente su consecuencia.
Pues, ante la simulacién ilicita el acto es nulo (de tipo relativa) y ese “acto” es la ad-
quisicion de la calidad de socio; lo que la LGS no intenta anular.

Siendo una de las principales distinciones a efectuar la de los efectos que se
generan por la simulacion (o su descubrimiento), pasamos a analizar esas consecuen-
cias.

lll. Efectos del art. 35 de la LGS. ;(Es el Unico?

Prevé esta norma que: “Responsabilidades. La infraccion de lo establecido en
el articulo anterior hara al socio aparente o prestanombre y al socio oculto, responsa-
bles en forma subsidiaria, solidaria e ilimitada de conformidad con lo establecido por
el articulo 125 de esta ley”. Y éste ultimo dispone que: “Los socios contraen respon-
sabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria, por las obligaciones sociales”.

En primer lugar, si la norma sélo fuere aplicable a un tipo legal en el cual los
socios tuvieren esa responsabilidad, la aclaraciéon respecto del socio aparente no ten-
dria sentido; porque ella tiene esa responsabilidad.
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Resaltamos la estructura de la norma, que se trata de una sancién legal (en el
caso un “agravamiento de la responsabilidad”), pues la “infraccion..., hara al socio
oculto, responsable”. Ante la infraccion de la prohibicidon, establece una consecuencia
para los infractores que no es la que se deriva del acto “real” (esto ultimo seria incluir
al interponente o excluir al interpuesto, conforme el tipo). Ademas, se evidencia el ca-
racter disuasivo ante la transgresion de la prohibicién legal.

La norma protege al “universo de acreedores” de la sociedad; y lo hace am-
pliando la responsabilidad del socio aparente y el oculto respecto del pasivo social.
Recordemos que la responsabilidad endilgada es ilimitada y solidaria, aunque subsi-
diaria.

Por nuestra parte creemos que el tercero contratante de la sociedad solo tiene
en una accion de responsabilidad dos nuevos sujetos que, subsidiariamente, deben
responder ilimitadamente por el pasivo social; aun cuando por el tipo no hubieren con-
tado con es garantia. No hay otra ventaja o consecuencia para los acreedores sociales,
ni otra accién (por ejemplo, una nulidad por simulacién).

Por supuesto que aqui subyace un interrogante de toda relevancia, que no es
objeto de esta ponencia, aunque pueda derivarse su respuesta: ;Puede extenderse
la quiebra al socio oculto y al aparente en funcién de la ilimitacion y solidaridad?

En el fallo “Bonquim SA s. Quiebra c. Puasic Marcos y otros s. Ordinario™, se
sostuvo en un obiterdictum (ya que no se considerd probado el caracter de socio
oculto del demandado) la respuesta negativa. Se agregd que el legislador argentino
no quiso sancionar el ocultamiento por el ocultamiento mismo y que ello también se
deriva del propio art. 334 del CCyC.

En esta reforma si el legislador lo sancioné como un supuesto de ilicitud obje-
tiva sin aditamento alguno como los fines del acto y/o el perjuicio a terceros. Con la
legislacion actual, por el propio art. 334 del CCyC (si lo consideraramos aplicable), la
actuaciones es ilicita.

Por los argumentos que hemos dado respecto de rechazar la aplicacion de la
simulacion —salvo en algunos puntos especificos-; en funcion que la propia LGS como
ley especial previo una consecuencia juridica a la transgresion normativa y el caracter
sancionatorio que nace de la estructura de la norma; evidencian que las consecuen-
cias son y no pueden ser otras que las indicadas en el art. 35.

3Cam. Nacional de Comercio, sala C, sentencia del 09/06/2022, Expte. N° 23.822/2018.
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El efecto que es el acreedor social no tiene derecho a demandar la nulidad del
acto simulado, por resultar innecesario el aspecto restitutorio en tanto la LGS le da
una proteccion mas amplia que la reconstitucién del patrimonio como garantia comun.

Pues el “acto”, en el caso del socio oculto, es la adquisicion de la calidad de
SOcio sea originaria o derivada -aunque reservada-. Lo aparente es que el socio se trata
de una determinada persona, y lo subyacente es que en verdad el socio es el oculto.

Es decir, si aplicasemos las normas que rigen los efectos de la simulacion lle-
gariamos a conclusiones y/o consecuencias inadecuadas.

Favier Dubois interpreta que: “Que la actuacion como socio oculto y como socio
aparente, prestanombre o testaferro en una sociedad, sea por persona humana o per-
sona juridica, es un “acto prohibido por la ley” y, por ende, “nulo” e “ilicito”, lo que de-
termina la ilicitud de las adquisiciones o transferencias y de los mandatos respectivos™.
Esta accidén no esta disponible para el acreedor social.

Por ejemplo, hay autores que sostienen que: “...suponiendo que la relacion se
desnuda, la pregunta que debemos formularnos es cual sera el efecto de la “ilicitud
de la relacion aparente” respecto del voto emitido por el testaferro. Si consideramos
que la nulidad de la relacion aparente devenga nulidad del voto, entonces debemos
analizar el efecto practico de dicha nulidad pues no dara lo mismo la nulidad del voto
de un socio asilado, residual o minoritario, que la nulidad del socio dominante o con-
trolante...”5. Aqui debemos mencionar que si procediera una nulidad —por ejemplo,
por pedido de acreedor del oculto-, se trata de una relativa y por ende los efectos re-
troactivos de las nulidades no alcanzarian los actos cumplidos y consentidos.

Otros autores sostienen que lo nulo es el contradocumento que en verdad con-
tiene el acuerdo real, al decir: “En consecuencia, lo que se anula es el acuerdo entre
las partes de generar una situacion juridica insincera; el que eventualmente podria
verse plasmado en un contradocumento (art. 335 del CCCN)”®. Lo que podria resultar
nulo es el acto aparente y no el que surge del contradocumento, que es el real y debe
salir a la luz.

4 FavierDubois Eduardo M., La prohibicion del testaferro como socio. Alcances y efectos legales del
decreto 27/2018, en http://favierduboisspagnolo.com/trabajos-de-doctrina/la-prohibicion-del-testa-
ferro-como-socio-alcances-y-efectos-legales-del-decreto-27-2018/#_ftnref15.

5 VAN THIENEN Augusto, ¢Se acabaron los testaferros? Impacto del DNU 27/2018; en http://cede-
flaw.org/pdfs/2018213181133-148.pdf.

6 Vidal Agustin, La responsabilidad de los socios aparentes y ocultos. Tesis de Facultad de Derecho
de la Universidad Austral, Buenos Aires, afio 2016.
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El caso que menciona FavierDubois se refiere sélo al supuesto en que la acciéon
de simulacion es demandada por un acreedor del socio oculto, quien vio salir de su
patrimonio el aporte a la sociedad, pero no incorporé las acciones como prenda
comun, ya que quedaron en cabeza del aparente.

Aunque el acreedor del sujeto interpuesto detenta legitimacion para demandar
la nulidad (art. 336 del CCyC), no sera usual ya que es posible que intente agredir su
patrimonio simulado (en el caso, las acciones o cuotas, los créditos originados en el
pago de dividendos); riesgo que asumié el oculto (art. 335 del CCyC).

En el supuesto de discusidén o competencia entre los acreedores de uno y otro
coparticipe, debera estarse a la preferencia que establece el CCyC en su art. 337. Alli
el legislador determiné la oponibilidad a los acreedores del socio aparente, hasta que
éstos hayan realizado actos de ejecucion (en principio de tipo jurisdiccional), con la
idea que éstos han considerado su patrimonio —aunque simulado- para contratar. Por
supuesto en tanto sean de buena fe.

Ahora bien, por fuera de la resolucion de estos supuestos facticos que no se
vinculan con la sociedad en si, sino con los acreedores de sus socios; las soluciones
del Cédigo no son aplicables, debiendo estarse a los arts. 35y 125 de la LGS.
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