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PONENCIA:

EL PRINCIPIO DE QUE LA DESESTIMACION DE LA PERSONALIDAD NO PROCEDE CONTRA ADMINISTRADORES LEJOS
DE SER ABSOLUTO COMO LO PROPONEN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA ENCUENTRA EN LA PRACTICA NUMERO-
SOS SUPUESTOS EN QUE DEBE SER DEJADO DE LADO, CUANDO PUEDE ADVERTIRSE QUE SON LOS ADMINISTRADO-

RES LOS VERDADEROS CONTROLANTES DE LA VOLUNTAD SOCIAL.

1. INTRODUCCION.

Hace tiempo que pareciera que ya se ha escrito todo en relacion al instituto de la
desestimacion de la personalidad. La reciente sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cioén con su art. 144 -de redaccién algo mas completa que el 54 ter de la Ley 19550- generd
alguna discusion en cuanto a su aplicabilidad -o no- a las sociedades comerciales. Pero no
mucho mas.

Sin embargo, lo resuelto recientemente en autos “Barreto, Juan Marcelo ¢/ TSB
NET S.A. s/ EJECUTIVO”1 () lleva a replantearnos la cuestion de los sujetos a los que se pue-

de imputar la actuacion social en el marco de la aplicacion del instituto.

1
CNCom, Sala F, Diciembre 29 de 2016



2. ANTECEDENTES DEL INSTITUTO.

Ya hemos desarrollado los antecedentes del instituto en estos encuentros?, por
lo que nos limitaremos aqui a recordar que a partir de finales del siglo XIX naci6 primero en
el derecho anglosajon y luego en el continental la corriente conocida como disregard of legal
entity por la cual, cuando “el concepto de persona juridica se utiliza para defraudar a los
acreedores, para sustraerse de una obligacion existente, para desviar la aplicacion de la Ley,
para constituir o conservar un monopolio, o para proteger fascinerosos o delincuentes, los tri-
bunales pueden prescindir de la personalidad juridica y considerar que la sociedad es un con-
junto de hombres que participan activamente de los actos societarios, justificdndose entonces
considerar que se trata de un negocio convenido entre personas reales”.

Mientras en el derecho anglosajon el principio de la equidad basté como todo
fundamento, en nuestro medio -y en el resto del derecho de origen continental- fue necesa-
rio acudir a la figura del abuso del derecho, que con su desarrollo en el siglo XX abastecié
también al instituto de la desestimacion.

Serik, citado por Colombres4, afirmaba ya en el afio 1958 y fundado en el dere-
cho aleman, que “existe abuso cuando con la ayuda de la personalidad juridica se trata: a) de
burlar una Ley, b) de quebrantar obligaciones contractuales o c) de perjudicar fraudulenta-
mente a terceros”, agregando que también “corresponde la desestimacion de la personalidad
separada, cuando sin darse un de los tres supuestos contenidos en la primera regla, se hubiese
desnaturalizado un principio fundamental del derecho societario”

En la Argentina, ya desde fines de los afios 70 se comenzaron a ver fallos que re-
solvian las cuestiones desestimando la personalidad de sociedades. Marcelo Lopez Mesa>

hace una sinopsis de los fallos mas relevantes, dividiéndolos en cinco grandes grupos: i)

2 Ver ponencia presentada en el 43 Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires, realizado
en San Martin en abril de 2006.

3 Wormser, jurista americano que sintetizé en 1912 la ya aceptada corriente jurisprudencial en tal sentido, citado por LOPEZ MESA, “El abuso de la per-
sonalidad Juridica de las Sociedades Comerciales”, Depalma, Bs. As., 2000, pag. 113.

* COLOMBRES, Gervasio R., Curso de Derecho Societario Parte General, Abeledo Perrot, Bs. As, 1972, pag. 47.
5 Obra citada, pag. 133.



constitucion de sociedades para violar la legitima hereditaria®; ii) violacidn al régimen de la
sociedad conyugal transfiriendo bienes a sociedades; iii) Insolvencia fraudulenta transfi-
riendo bienes a una S.A.; iv) Fraudes impositivos mediante participaciones u operaciones
entre sociedades que representan a los mismos accionistas y v) Constitucion de sociedades
para violar prohibiciones, especialmente competencia desleal, participacion en licitaciones,
etc.

Como justamente de lo que se trataba era de dejar de lado la estructura que los
verdaderos sujetos procuraban antijuridicamente interponer, ni la doctrina ni la jurispru-
dencia se sujetaban al caracter que tales personas podian asumir en la sociedad interpues-

ta, sino a su participacién activa en la misma.

3. SU RECEPCION LEGISLATIVA EN LA L.S.C..

En el afio 1983, la comisidn redactora de la reforma a la Ley 19550 tom4 la deci-
sion, acertada, de regular el instituto ya ampliamente difundido en la jurisprudencia y que
para ese entonces contaba con una innumerable cantidad de precedentes.

Se dispuso asi en el parrafo incorporado al art. 54 de la Ley que en ciertos su-
puestos? la actuacion social se imputaria directamente a socios y controlantess.

Hay dos formas de leer la norma:

(i) Entendiendo que ha restringido notoriamente los supuestos de aplicacion del ins-
tituto y sus legitimados pasivos 6

(ii) Entendiendo que la actuacidon que persigue fines extrasocietarios es suficiente-
mente amplia para encuadrar casi todo supuesto de mal uso de la figura societaria
y que al referirse a “controlantes” la Ley incluye a toda persona que en la actua-

cioén cuestionada controla o domina, en los hechos, la voluntad social

5 “Brave, Luis s/ Sucesién” CNCiv Sala C, 27/4/1981 y otro en CNCom Sala A, LL 1978-B-196; “Gurevich, de tabu, Flora ¢/ Gurevich, Jose y Otro”, CNCIv
ala E, 5/2/1979

7 Que aunque en su enumeracion aparecen como mucho mas limitados que aquellos a los que la jurisprudencia ya aplicaba el instituto, al referirse a la
actuaciéon que encubra la persecucion de fines extrasocietarios podria, con una adecuada interpretacion, llegarse a un catadlogo mucho mas amplio de
aplicacion.



Aclaran los redactores en la exposicién de motivos que los fundamentos de esta
norma, en realidad, ya estaban en la Ley, cuando el Art. 22 dispone que la sociedad es un su-
jeto de derecho “con el alcance fijado en esta Ley”, lo que a nosotros nos lleva a la segunda
opcion de las planteadas.

Es decir que lo que busca evitar esta doctrina, devenida ahora en norma positiva,
es que la personalidad de que se dot6 a las sociedades comerciales, con su consiguiente di-
vision de patrimonios e incluso limitacién de responsabilidad de los socios, sea utilizada pa-
ra fines contrarios a los que tuvo el legislador al crearlas.

Sin embargo, la redaccion no fue del todo feliz, y ha dado lugar a distintas inter-
pretaciones, tanto en los supuestos que permiten su aplicacion, como en los efectos que la
misma trae aparejados, al punto que entre quienes la interpretaron en sentido restringido
se lleg6 a decir que el dltimo parrafo del Art. 54 no receptd dicha doctrina sino que, sobre su
base, establecié un sistema de responsabilidad por dafios causados mediante el uso de so-
ciedades. Esta ultima posicion la explica, entre otros, Rubin®.

Pero con los afios la jurisprudencia se ha ido restringiendo a los supuestos ex-
presa y taxativamente enumerados por el art. 54, y aplicado el instituto a los legitimados
pasivos alli mencionados, en ambos casos, con una interpretacion restrictiva de los sentidos
de cada término empleado por la Ley.

Con ello han quedado fuera de la aplicacién de la Ley numerosos casos a los que
la jurisprudencia previa al afio 1983 no dudaba en aplicar el instituto fundado en otras
normas que aun hoy se encuentran vigentes19, borrandose asi la construccién jurispruden-
cial anterior y llevando a que la consagracion legislativa del instituto haya sido mas un re-

troceso que un avance.

8 Legitimados pasivos que en una rapida lectura podrian también reducir los supuestos de aplicacién del instituto, a menos que controlantes se interpre-
te en el sentido amplio acorde a la aplicacion anterior del instituto, como toda persona de que algin modo, controle la voluntad social en el marco de la
actuacion cuestionada.

9 RUBIN, MIGUEL E. “La responsabilidad de los directores socios y controlantes por las obligaciones laborales y provisionales de la sociedad empleadora”,
ED 18/3/2005.
10| éase art. 2 de la hoy LGS, o el abuso del derecho, regulado de hecho hoy en forma mucho més amplia que en aquel entonces.



4. LOS EFECTOS DE LA APLICACION DEL INSTITUTO. EL ESPECTRO DE SUJETOS A LOS
QUE SE PUEDE IMPUTAR LA ACTUACION SOCIETARIA.

La personalidad juridica no es mas que la creacidn de un centro diferenciado de
imputacion de derechos y obligaciones, o, citando la exposiciéon de motivos de la Ley 22903,
“un mero recurso técnico para tratar en forma unitaria a ciertos efectos y dadas determina-
das hipdtesis, a un sustrato pluripersonal”.

Vimos que en la doctrina y jurisprudencia previa a la incorporacion del instituto a
la hoy L.G.S., los efectos de la aplicacion del instituto eran el desconocimiento de ese centro
diferenciado de imputacion de derechos y obligaciones, y la consiguiente imputacion de los
actos a las personas que utilizaban a la sociedad en forma desviada.

En consecuencia, no caben dudas de que los efectos de la desestimacion de la per-
sonalidad implicaban imputar la relaciones juridicas que motivaron la misma, directamente
a los socios y, -aunque eventualmente-, a administradores e incluso terceros que utilicen a
la sociedad en forma desviada.

Sin embargo, en este aspecto, la redaccion del ultimo parrafo del Art. 54 de la
L.S.C. no fue del todo feliz, y dio lugar a diferentes interpretaciones. En concreto, la norma
dispone que “[la actuacion]... se imputard directamente a los socios o a los controlantes que
la hicieron posible...”.

De alli que gran parte de la jurisprudencia actual —-como ocurre en el fallo que
mencionamos al comienzo- imputa las consecuencias sélo a socios -y no a administradores-

Y también es conteste la doctrina en cuanto a la limitacion en lo que hace a legiti-
macién pasiva, a la imputacién a socios o controlantes que lo hicieron posible, incluyendo
en ello al socio aparentell, pero en ningin caso a directores u otras personas que no pue-
dan ser calificados de controlantes societarios con los alcances del art. 33 LGS.

Para ello se fundan en que desestimado el negocio societario, los administradores
no serian mas que mandatarios de los socios y estarian actuando en su nombre. Si bien tal

cosa podria ocurrir, lo cierto es que -por aplicacién del derecho comun- incumbe a quien se



identifica como administrador probar que ello es asi y que su actuaciéon no es a nombre
propio, mas no puede presumirse ab initio que esa es la realidad sobre la base de la instru-

mentacion del negocio societario que se ha desestimado.

5. EL CASO EN ANALISIS.

De cuanto surge del fallo que citamos, en el marco de un juicio ejecutivo, el
acreedor pretende aplicar el art. 54 ter y asi obtener condena no solo contra la sociedad
deudora, sino también contra su presidente y su directora suplente.

Funda su pretension en que la sociedad tiene librados setenta y dos cheques sin
fondos por mas de $ 4.000.000 y carece de todo patrimonio.

Desconozco el resto de las constancias de la causa -con lo que el analisis podria
resultar parcial-, aunque tal circunstancia parece ser suficiente para dar por probado que al
menos el firmante de los cheques ha utilizado a la sociedad -y en este caso su cuenta banca-
ria- con fines extrasocietarios, desde que la entrega de los cheques claramente no han teni-
do por contrapartida incrementos del patrimonio social. Esto también descarta el beneficio
indirecto de los socios, ya que, reitero, el patrimonio social no ha recibido la contrapartida
por los cheques sin fondos librados.

Tanto en primera como en segunda instancia, siguiendo la pacifica jurispruden-
cia en la materia, se desestima el planteo, explicando que el art. 54 ter solo puede involucrar
a socios y que los administradores solo podrian ser condenados personalmente en caso de
accion de responsabilidad en el marco de lo dispuesto por los arts. 59y 274 de la LGS.

Sabido es que la accidn de responsabilidad exige diferentes premisas para ser
procedente, y esencialmente probar otros extremos. Debe probarse que en el caso concreto
de los cheques dados a los actores -y no en los otros- existié un acto cuando menos culpable
que haya causado un dafio. Decimos esto porque no parece valido como argumento para

descartar la aplicacion del art. 54 ter el remitir a la posibilidad de aplicar otras normas que

11 ALEGRIA, citado por BARREIRO, Marcelo en “Tratado de los Conflictos Societarios” (Dir. Diego Duprat), Abeledo Perrot, 2013, t. I, pag. 187.



regulan otro supuesto. Ello aunque esas otras normas efectivamente pudieran ser aplica-

bles.

6. LA APLICACION DEL ART. 54 TER A ADMINISTRADORES.

Como bien cita el fallo en analisis, con referencia a pacifica jurisprudencia, siem-
pre se ha sostenido que la desestimacion de la personalidad regulada en el art. 54 ter no
puede ser aplicada a administradores, sino Unicamente a socios y eventualmente a otros
controlantes, interpretado el término controlantes en funcion del control de hecho previsto
en el art. 33 de la LGS.

Pese a que en muchos casos ello es efectivamente asi, desde que podria asumirse
que el desvio de la causa fin del negocio societario suele ser en beneficio de los socios -y no
de administradores-, lo cierto es que no compartimos tal afirmacién cuando ello se convier-
te en un dogma irrefutable, aplicado mecanicamente a cualquier caso.

Como explicamos anteriormente, la desestimaciéon de la personalidad es el me-
canismo correctivo que se aplica cuando una o mas personas utilizan a la personalidad so-
cietaria en forma abusiva, desviando la causa fin del negocio.

Si tales personas son los administradores, pues a ellos debera imputarse la ac-
tuacidn, cosa que la norma no impide, ya que el término controlante admite una interpreta-
cibn mas amplia que incluya a los administradores cuando estos virtualmente controlan la
voluntad social por encima de los socios. Esto es lo que ocurre cuando el provecho de la ac-
tuacidn societaria no llega al patrimonio social sino que es desviado por los administrado-
res.

Pero aun si se pretendiera que la redaccidn del art. 54 ter lo impide -lo que no
compartimos-, podriamos obviar la norma y sobre la base de los precedentes jurispruden-
ciales previos al afio 1984, amparados en el art. 2 de la LGS y ahora en el mucho mas amplio

art. 10 del Cédigo Civil y Comercial, llegar a la misma solucién.



Recuerdo que el art. 10 del nuevo c6digo impone a los jueces!? el disponer lo ne-
cesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o la situacién juridica abusiva.

Asi podriamos llegar a la imputacién de la actuaciéon a administradores, sobre la
base de estas normas y con solo demostrar que ellos son quienes desvian el interés social
no en beneficio del patrimonio social sino en beneficio ajeno. Y ello aun seria aplicable a
administradores de hecho, si se demuestra que ellos son los autores de la actuacion desvia-
da e incluso terceros que pudieran haberse valido de la estructura societaria en beneficio
propio o ajeno.

Una interpretacion contraria lleva a la desactivacion del instituto, con solo sindi-
car a testaferros como socios, cuando los administradores son los verdaderos gestores de la
actividad social, o mejor dicho extrasocial.

Por supuesto que siempre podra el administrador demostrar que su actuacién
ha sido en favor del patrimonio social, lo que lo excluiria de la aplicaciéon de esta norma,

mas no de eventuales acciones de responsabilidad.

7. CONCLUSIONES.

Si bien podria considerarse una regla mas o menos general que el instituto de la
desestimacion de la personalidad ha sido creado para imputar la actuacién de la sociedad
desviada de su causa fin a los socios, ello no permite dar a tal premisa el caracter de absolu-
to, que descarte la imputacién a otras personas que se hayan valido de la personalidad juri-
dica en su propio beneficio o al menos no en beneficio social.

Si el o los administradores -de hecho o de derecho- son quienes utilizan la firma
social en su propio beneficio -o alin en beneficio ajeno-, puede perfectamente imputarse a
ellos tal actuacion. Salvo que ellos mismos prueben haber actuado como mandatarios de los
socios, lo que los excluiria de la aplicacion del art. 54 ter, mas no de la responsabilidad por

su actuacion.

12 g juez debe...” dice la norma.



No entendemos que el texto del art. 54 ter sea un impedimento para ello, pero si
asi se considerase, basta con olvidarnos de tal norma y fundar la imputacion en el art. 10 del
Codigo Civil y Comercial.

Sobre la base de esas premisas, entendemos que, en el caso que comentamos
hubiese correspondido desestimar la personalidad e imputar el libramiento de los cheques

rechazados, en forma personal, cuando menos al firmante de los mismos.



