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Introduccion

La armonia de las normas de la ley de sociedades comerciales, en el libre
juego de los articulos 11 (incisos 3y 4) y 94 (incisos 4 y 5) —por citar los
mas importantes en este aspecto-, determina las pautas basicas de la
relacion de equilibrio que deben mantener el capital social y el objeto
social.

Sumando nuevos argumentos a los fundamentos paradigmaticos del Juez
Butty en Veca Constructora Sociedad Anénima’, la Resolucion 1.G.J.
1416/03 (“Gaitin, Barujel & Asociados S.R.L.”) viene a reeditar la
solucion preventiva dada al desequilibrio nocivo entre el capital y el objeto
de las sociedades comerciales. Es sintises: la Autoridad Registral al
detectar la desarmonia deniega la inscripcidn de la sociedad.

No cabe duda que, en este caso, la proteccion de los terceros queda
plasmada en esta decision denegatoria que imposibilita el funcionamiento
de una sociedad que se constituye cabalmente infracapitalizada.

Se advierte en la Resolucién un mensaje moralizador dirigido al mercado,
en tanto y en cuanto, supone indicar que la constitucion de sociedades
infracapitalizadas ab-initio ponen en riesgo la credibilidad de las
instituciones societarias y la eficacia de su operatoria econdmica.

Suscribe esta Resolucion 1GJ el Dr. Ricardo Nissen, quien manifestara en
un trabajo muy anterior a su nombramiento que “el ordenamiento juridico
societario necesita un inmediato ‘“aggiornamiento”, no para entorpecer la
constitucion y desarrollo de las sociedades andnimas, sino para desalentar y
reprimir la consecucién de maniobras ilegitimas a través de ese formidable
instrumento de concentraciéon de capitales”. Indicaba ademads, en esa
oportunidad, que la probabilidad “de que la sociedad andénima asi
infracapitalizada se convierta en un instrumento de fraude, como ha
sucedido efectivamente.”” Entiendo que a través de la Resolucion que se
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analiza el Inspector General pretende Illevar a cabo dicho
“aggiornamiento”.

Pautas para detectar el desequilibrio

Los considerandos de la mencionada Resolucién de la Inspeccion General
de Justicia sirven de camino valido a los fines de reflexionar sobre las
pautas que pueden guiarnos hacia la certeza de la existencia de
desequilibrio, a saber:

1. “Posibilidad de cumplimiento del amplio y variado objeto social””

En este punto las Normas de la Inspeccion General de Justicia en su
articulo 18" imponen la precision y determinacion estricta en la descripcion
de las actividades vinculadas con el objeto. Esta norma advierte sobre la
necesidad de incluir en la redaccion del objeto la propuesta real.

Al decir del articulo primero de la ley de sociedades, es necesaria la
descripcion exacta de la “produccidn o intercambio de bienes y servicios”
para el cual los socios se comprometen y efectivamente realizan aportes.
Esta descripcion sera necesaria para encuadrar los actos de los
administradores, entre otras cuestiones®, de alli su vital importancia.

2. “Relacion del objeto de la sociedad con el capital asignado para
lograr su cumplimiento”

Es evidente que los socios van a aplicar sus aportes solo a la consecucion
del objeto®. Méas adn, si los administradores aplicaran los aportes de los
socios a la realizacion de actos notoriamente extrafios al objeto, dichos
actos no podran ser imputados a la sociedad y los administradores
responderan personalmente por los mismos’.

Hay autores que entienden que el control de esta relacidn solo se puede dar
solamente para la constitucion de la sociedad y que el “gran problema es lo
dificil de establecer cual es el capital adecuado para el cumplimiento del
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objeto, y precisar criterios para ello”.® Coincido en esta apreciacion pero

entiendo que es dificil pero no imposible en cada en particular aplicando
criterios de realidad economica.

Lisdero no cree que sea necesario exigir ab initio un capital para cumplir el
objeto y propone un mecanismo de garantia gradual que, por lo menos, nos
parece incontrolable desde el punto de vista practico.’

3. “La desproporcionalidad entre éstos (capital-objeto) tiene
consecuencias y un significado profundo como seria negar o por lo
menos modificar el objeto social”

Entre otras tantas ésta es una consecuencia analizada por el maestro
Halperin segun indican los considerandos de la Resolucion.
Recuerdo sobre el particular que el mencionado autor ponia acento en la
significacion del capital y las posibilidades de que pudiera generarse la
nulidad del contrato social enr alcién con éste. Asi indicaba que “el aporte
del socio es de la esencia del contrato, sin él no hay sociedad ni socio. El
socio que no cumple puede ser excluido (art. 37 y 90.2) y si el aporte no
existe, la sociedad es anulable.” Agregaba el maestro que si no se
especifican los aportes en el contrato social, la solucion es la nulidad de la
sociedad y que si el aporte ficticio fuere ficticio debe ser tratado como el
aporte inexistente, y también produce la nulidad.
En este caso no cabe duda que la desproporcién produce nulidad.

4. “El articulo 1° de la ley 19.550 define a la sociedad comercial como
un contrato y por ello le son aplicables al mismo las reglas generales
que regulan los actos juridicos, en aras de los cuales, entre otros
principios generales, se postula la existencia de que los mismos
deben tener por objeto hechos posibles (art. 953, Codigo Civil)”.

La ley de sociedades comerciales realiza un detallado anélisis de las
cuestiones vinculadas a su tematica en referencia al objeto ilicito y
prohibido™ y nos obliga a consultar la normativa civil en los demas
aspectos.

Por ello, aplico el articulo 953 del Codigo Civil, ya que el articulo 1167 del
mismo Codigo determina que el mismo es aplicable a los contratos.
Entonces, una de las condiciones que debe cumplir el objeto es que “debe
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ser posible”. El objeto imposible puede anular el contrato.'* Para causar
este efecto el objeto debe ser absoluta, fisica o juridicamente imposible.

En el caso de las sociedades comerciales el objeto es la materia sobre la
cual recae la voluntad constitutiva de los socios. La ausencia de este
elemento esencial importa la desintegracion de la sociedad.*

5. “Imposibilidad -ex origine- de cumplir el objeto que debe, por
esencia, ser facticamente posible”.

Un objeto imposible equivale a un objeto inexistente al decir de Llambias y
entonces no habria obligacion por falta de objeto posible. Determinada la
imposibilidad de cumplimiento del objeto por la falta de capital suficiente
no hay directamente sociedad™.

Indica Martorell que el capital es “un elemento fundacional” y afirma que
en la medida en que no exista una correlacion permanente entre el capital y
el objeto™, resulta absolutamente imposible la consecucion de éste Gltimo.

6. “La disolucion de la sociedad por imposibilidad de lograr el objeto
para la cual se constituyo (art. 94, inc. 4° de la ley 19.550)”

He destacado al principio de la presente nota, la importancia de la norma
societaria que determina la disolucion de la sociedad cuando hay
imposibilidad de cumplimiento del objeto. Es asi en el derecho comercial al
igual que en la sociedad civil conforme el articulo 1771 del Cédigo Civil.
En el caso bajo analisis aun la sociedad no ha sido inscripta y la revision
del cumplimiento de todos los requisitos legales conforme el articulo 6 de
la Ley de Sociedades Comerciales pone en evidencia que el contrato es
nulo por objeto imposible. Esa imposibilidad se determina por el
desequilibrio con el capital social.

Si eventualmente la sociedad resultare inscripta, inmediatamente
encuadraria en la disolucién por imposibilidad de cumplimiento del objeto.
Por ello, comparto el decir de los estimados Dres. Dasso en relacion a que
la descalificacion de la sociedad en medida que aparezca en riesgo 0
cuestion&rniento la realidad del capital social como garantia del acreedor, la
fulmina.
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Jelonche indicaba hace mas de veinte anos que “dado que corresponde a la
autoridad administrativa de contralor demandar ante el juez del domicilio
de la sociedad la disolucion y liquidacién en tales supuestos (art. 303, inc.
3° ley 19550) no puede tener sentido atil conformar el acto constitutivo
para peticionar luego en contra, en cumplimiento de los citados preceptos.
No cabe admitir seriamente la hipotesis de un acto administrativo que se
autodescalifique a sabiendas, por inmediata consecuencia.”'°Estas
expresiones, a mi criterio, mantienen absoluta vigencia.

7. “La funcién mdas importante que cumple el capital social en toda
compaiiia, que es la funcidn de servir de garantia de los acreedores
de la sociedad para el cobro de sus créditos, lo cual constituye
esencial diferencia entre el capital social y el patrimonio de la
persona juridica.”

He analizado en otras circunstancias este tema'’ y he manifestado que la
funcion de garantia frente a los terceros es indudablemente de destacada'®
importancia en el sentido de cifra de retencion que le otorgan la mayoria de
los autores. Aqui aparecen como temas fundamentales los de
infracapitalizacion material y formal de la sociedad, la recalificacion de
aportes, los limites financieros de distribucién de dividendos'® y el fraude a
los acreedores®. Cada uno de estos temas merecen una reflexion que
excede estas paginas.

Miguel Araya indica, en este caso, y afirmo este concepto, que “el capital
figura como parte del pasivo de la sociedad, no porque represente un débito
de la sociedad hacia los accionistas, sino porque el capital social constituye
la garantia ofrecida por la sociedad a los terceros y figurando de tal forma,
actia como cifra de retencion.”** Coincido con Hernan Verly en que, desde
el punto de vista factico, la seguridad del capital en este sentido, es una
ficcion que revela inexistente, en la realidad, la garantia definida.*
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He manifestado con anterioridad que no existe en la legislacion societaria
argentina una definicion legal del capital social. Tampoco esta definido en
ella el patrimonio. La ley de sociedades en su art. 63, inc. 2, punto Il ni
siquiera menciona al patrimonio neto, pero, evidentemente, hace notar que
es el concepto aglutinante de los tres rubros que alli se mencionan: capital
social, reservas y utilidades.

Si bien en el momento constitutivo de la sociedad el capital social
comprometido es el patrimonio de partida®*, ambos dejan de confundirse en
cuanto comienzan las actividades sociales dirigidas al cumplimiento del
objeto. No existe, entonces, identidad conceptual entre el capital y el
patrimonio®* a pesar de que en algin momento de la historia de la sociedad
su valor puede ser similar, de alli la importancia de la preservacién del
capital social.

8. “El principio de limitacion de la responsabilidad de los socios por las
obligaciones sociales debe ser considerado como un privilegio que
constituye una excepciodn al principio de unidad del patrimonio™.

En este sentido, los ya citados Dres. Dasso indican con certeza que “el
principio de realidad adquiere una significacion trascendental porque es el
que determina la veracidad de la respuesta frente al acreedor y, solamente
su exactitud y acierto explican que este acreedor no pueda agredir la
responsabilidad individual del socio en la figura de la sociedad an6nima”.

Por ello el maestro Zaldivar indicaba que “la limitacion a la variabilidad
del capital reviste particular importancia frente a los tipos societarios en los
que aquel es la Unica prenda comun de los acreedores, como sucede en las
sociedades de capital”.”®

Coincido con Juan José Méndez quien, con la tutoria del maestro Anaya,
manifiesta que la figura de la responsabilidad de los socios acotada al
aporte realizado supone un deber de dotacion a la sociedad de un capital
congruente o por lo menos de un deber de capitalizacion.?
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9. “Tal como fue redactado su acto constitutivo, se trata de una
sociedad que padece notoria infracapitalizacion funcional desde su
inicio, lo cual constituye una actuacion encuadrada dentro de la
figura del abuso del derecho (art. 1071 Codigo Civil)”

Efectivamente se produce el abuso de las figuras societarias,
particularmente las que limitan la responsabilidad de los socios. Nissen
advertia hace dos afios que “encuadrar la infracapitalizacion de la sociedad
como un supuesto de abuso de derecho (art. 1071 del Cddigo .Civil)
permitia la aplicacion del art. 54 in fine de la ley 19.550 con todos sus

27
efectos”.

En el marco de la normativa civil, se podria estar en presencia de un ilicito
civil caracterizado por la intencion de provocar un dafio a otro (dolo del
articulo 931 del Cdédigo Civil) o de una simulacion ilicita en el marco de la
definicion del articulo 955 del Codigo Civil.

Conclusiones

Se hace necesario remozar los viejos conceptos basicos que hicieron al
derecho societario confiable y justo. La obligatoriedad de un equilibrio
funcional entre el capital social y el objeto social en el acto constitutivo de
la sociedad permitié al Juzgado de Registro hace mas de veinte afios negar
la registracion de una sociedad anénima. Hoy, el mismo postulado, ha
permitido a la Inspeccion General de Justicia denegar la inscripcion a una
sociedad de responsabilidad limitada.

Los criterios aplicados en uno y otro caso son coincidentes y las pautas de
la Resolucion analizada permiten estudiar la cuestion desde distintos
desarrollos doctrinarios que resumen la necesidad del ejercicio de la buena
fe por parte de los constituyentes de sociedades, particularmente de
aquellas que limitan la responsabilidad de los socios.

?’ Nissen, Ricardo A. “Infracapitalizacion de sociedades comerciales. Abuso de Derecho y
Responsabilidad de los socios y controlantes” ponencia presentada en el VIII Congreso Argentino de
Derecho Societario y IV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 2001,
Tomo Il p. 549



