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Introduccion [arriba]

La realidad de los negocios, desde antafo, se caracteriza por la existencia de
ciertos actos humanos tendientes a vulnerar la transparencia y buena fe, que en
dicho ambito se presenta como expectativa. En tal sentido, el articulo 34 de la Ley
General de Sociedades (n° 19.550) viene a regular uno de aquellos supuestos: la
existencia de socios aparentes y ocultos.

El socio oculto es aquel que posee la calidad socio, aunque su existencia es
desconocida por terceros -y, a veces, por los mismos socios- ya que no figura en la
documentacion social. Su contracara es el socio aparente, denominado por el vulgo
como “testaferro”, es decir aquella persona que se evidencia como socio en la
documentacion societaria, pero que en los hechos no reviste tal condicion.

Si bien las figuras se encuentran contempladas en el ordenamiento societario, lo
escueto de su regulacion impide determinar los alcances precisos de la norma. En
efecto, sera objeto de esta tesis el analisis minucioso de la responsabilidad que le
compete a estos sujetos, teniendo en cuenta la necesidad de llenar el evidente
vacio legal sirviéndonos de otras fuentes del derecho que permitan
complementarlo.

Asimismo, analizaremos como repercute la responsabilidad de estos socios en otras
ramas del derecho, distintas a la societaria, teniendo en cuenta que su analisis
debe ser armonizado con los principios de aquellos otros ambitos juridicos en los
que pretendan emplearse las figuras societarias sub-examine.

La tematica aqui analizada deviene de indudable aplicabilidad practica, pues
abunda la existencia de empresarios que optan por esconder su participacion social
en pos de evadir los riesgos propios de la actividad comercial. Resulta util,
entonces, adentrarnos en esta tematica y analizar en profundidad las implicancias
que tales conductas traen aparejadas en el ordenamiento juridico argentino.

Capitulo I. Simulacién y fraude en el derecho argentino [arriba]
1.1. Simulacién. Antecedentes.

La simulacion, como figura regulada en el derecho civil argentino, ya se
encontraba contemplada en el derecho romano, fuente indiscutida del derecho
latinoamericano. El negocio simulado fue considerado de distinta manera por la
legislacion romana en lo que refiere a sus efectos. Asi, “en el antiguo derecho,
dado su caracter formalista, no producia la nulidad del negocio porque siempre
existia una declaracién de voluntad que, para el ius civile, era suficiente para
considerar al mismo como perfeccionado. El derecho honorario atenda este
principio al admitir que la simulacion podia causar la nulidad del negocio cuando
se encubriera un acto ilicito realizado en fraude a la ley o en perjuicio de un
particular”[1].

En el derecho justinianeo, posteriormente, se consagro el principio de que todo
acto simulado era nulo, pero el acto “real” (encubierto) podia ser valido solo si
reunia los requisitos legales para ser considerado licito.

La legislacion argentina, por su parte, recepto los principios asentados por el
derecho romano en materia de simulacion, tanto en el codigo civil de Velez
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Sarfield, como en el vigente CCCN. En tal sentido, el articulo 333 del mentado
digesto contiene una nocion amplia de la simulacion, que abarca diversas
situaciones genéricas que, de advertirse, configurarian la aplicacion de la norma. A
saber:

i. Cuando se encubre el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de otro.
ii. Cuando el acto contiene clausulas no sinceras o fechas no verdaderas.

iii. Cuando por él se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas,
que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten.

En primer lugar corresponde aclarar que, para que exista simulacion, no resulta
necesaria la connivencia de las tres hipotesis sino solo alguna de ellas. Por otro
lado, es evidente que el articulo citado no contiene un concepto claro de
simulacion sino, como bien indica su titulo, se trata de una “caracterizacion” de
las diversas situaciones que pueden configurar el supuesto legal.

Por ello, doctrinariamente, se ha conceptualizado a la simulacion como “el
defecto de buena fe del acto juridico consistente en la discordancia consiente y
acordada entre la voluntad real y la declarada por los otorgantes del acto,
efectuada con animo de enganar, de donde puede resultar, o no, lesion al orden
normativo o a los terceros ajenos al acto”[2].

Por su parte, la jurisprudencia sostuvo que “existe simulacidon cuando las partes de
un negocio bilateral, de acuerdo entre ellas, dictan una regulacion de intereses
distinta de la que piensan observar en sus relaciones, persiguiendo del negocio- o
de la declaracion- un fin (disimulado) divergente de su causa tipica”[3].

En términos sencillos, entendemos que habra simulacion cuando exista una
diferencia consciente y voluntaria entre lo perseguido por las partes y la forma o
contenido dado por ellas al acto; lo que eventualmente puede devenir en fraude a
la ley o en perjuicio a terceros.

1.2. Requisitos del acto simulado.

Segun se desprende de los conceptos vertidos, constituyen requisitos para le
existencia del acto simulado:

i. Que se trate de un acto juridico: pues posee todo los elementos para ser
reputado tal, conforme las disposiciones del articulo 259 del CCCN, pero con la
particularidad de que su fin inmediato es provocar un engafo. En efecto, el acto
simulado se caracteriza por constituir una disconformidad entre la voluntad interna
y la declarada. Bajo dicha linea de razonamiento, puede ocurrir que el acto
consista en una pura apariencia, o bien, que esconda otro distinto del
manifestado.[4]

ii. Contradiccion entre la voluntad interna y la declarada: la simulacién resultara
siempre de esa falta de correlato entre lo efectivamente querido por las partes del
negocio y la declaracion de voluntad por ellas emanada.[5]

iii. Animus Decipiendi: el animo de engafar, de lo que puede o no derivarse algun
perjuicio para terceros o para la ley[6]. Implica, pues, el elemento volitivo de la
figura, sin el cual no puede configurarse el eventual ilicito.

1.3. Tipos de simulacion.

Nuestra tradicion juridica ha considerado la existencia de simulacion absoluta y
relativa -contemplada en el cédigo de Velez Sarfield, pero suprimida en la actual



legislacion-; y de simulacion licita e ilicita, expresamente contempladas en el
articulo 334 del CCCN.

1.3.1. Simulacion absoluta y relativa.

Como bien expresaramos, el CCCN ha suprimido el art. 956 que definia la
simulacion absoluta y relativa. De todos modos, la distincion puede mantenerse
doctrinariamente. En efecto, vale reiterar que habra simulacion absoluta cuando
se celebre un acto que nada tenga de real (ex art. 956 del Codigo Civil, parte
primera). En contraposicion, la simulacion sera relativa cuando se la utilice como
medio para dar a un acto juridico una apariencia que oculta su verdadero caracter.
0, en otros términos, cuando existiere un acto serio oculto bajo falsas apariencias
(conforme ex art. 958 del Codigo Civil).

Sin perjuicio de lo expuesto, pareciera que el CCCN proporciona una descripcion
que coincide solamente con una de sus especies, que es la simulacion relativa[7],
pues de la lectura del articulo 333 se evidencia que siempre existira otro acto
juridico encubierto; o un acto que, a pesar de tener clausulas o fechas falsas,
tendra cierto contenido real; o bien una transmision o constitucion de derechos a
favor de personas distintas de las interpuestas.

Como consecuencia de lo expuesto, la distincion parece haber perdido virtualidad
y aplicabilidad, extremo que justificaria su desaparicion en el nuevo
ordenamiento. Por nuestra parte, consideramos que la simulacidn absoluta
representa una mera ficcién bajo la cual nada se esconde. A todo evento, si se
comprobara que tal ilusion fue creada con el objeto de perjudicar a los
acreedores, podra pedirse su declaraciéon de inoponibilidad en los términos del
articulo 338 del CCCN (que contempla la figura del fraude, y que infra
explicaremos).

1.3.2. Simulacion licita e ilicita.

Mantiene, sin embargo, el nuevo CCCN la distincion entre simulacion licita e ilicita.
En tal sentido, reza el art. 334 que la simulacion ilicita, o que perjudique a un
tercero, provoca la nulidad del acto ostensible. Pero, si el acto simulado encubre
otro real, éste es plenamente eficaz (siempre que concurran los requisitos propios
de su categoria, y no sea ilicito ni perjudique a un tercero).

Interpretamos que se reputara ilicita la simulacion que se hiciera con una finalidad
ilicita, o en violacion a la ley, o si con ella se provocare un dafo a terceros.
Contrariamente, se considerara que la simulacion es licita cuando no pueda
acreditarse ninguno de los extremos recién mencionados.

En lo que respecta a la nulidad del acto ostensible, calificada doctrina sostuvo que
“nunca la simulacion es causa de nulidad. Si la simulacion es ilicita el acto podria
perdurar en su apariencia inocua, sin que a su respecto corresponda establecer
sancion alguna. Y si la simulacion es ilicita sera el caracter ilicito de ésta y no el
hecho de la simulacion lo que podra aducirse para destruir la apariencia nociva,
por lo que tampoco entonces resulta sancionado el hecho de la simulacién, por si
mismo, sino la ilicitud que en el caso importa, a saber el objeto prohibido o la
incapacidad de derecho que se ha ocultado”[8].

Tanto jurisprudencial como doctrinariamente se ha entendido que la nulidad a la
que alude el articulo es relativa, y por ende sera siempre pasible de
conf1rmac10n[9] Podriamos agregar que la simulacion sera ademas anulable, pues
requerira siempre la apreciacion judicial para poder declararse.



Por nuestra parte entendemos que resulta necesario hacer hincapié en que la
nulidad recae sobre el acto ostensible, es decir, aquel que es percibido por los
terceros, el exteriorizado. El acto “oculto” mantiene su vigencia, y luego de
declarada la nulidad del acto simulado adquirira “visibilidad juridica” para
aquellos que no fueron parte de la simulacion. En idéntico sentido, la
jurisprudencia sostuvo que en la simulacion relativa concurren dos actos, uno irreal
o ficticio y otro real o disimulado, por lo que la descalificacion del primero no
implica la del segundo, que mantiene su eficacia[10].

1.4. La “causa simulandi”.

En materia de simulacion, entendemos que subyace siempre una causa que
justifica el accionar de las partes. Es decir, que debe existir un motivo o razon que
justifique la decision de los intervinientes de otorgar el acto simulado.

Calificada doctrina la ha conceptualizado como “el interés que lleva a las partes a
formalizar el contrato simulado; o sea el porqué del engaio, el objetivo que
induce a efectuarlo”[11]. Sus requisitos fundamentales pueden resumirse en: la
existencia de una vinculacion logica entre la causa y el negocio atacado; y la
contemporaneidad de la misma, pues las circunstancias posteriores que podrian
legitimarla son de ningun valor[12].

Sin perjuicio de lo expuesto, la causa de la simulacién no constituye un requisito
esencial para demostrar la insinceridad del acto. No obstante de que su
consideracion deviene (til toda vez que resulta disparatado pensar que las partes
han obrado sin sentido[13]. En conclusion, la causa simulandi no configura un
extremo de comprobacién necesaria en el proceso judicial que declare la
simulacion. Su identificacion, sin embargo, permite al magistrado comprender el
“para qué” del obrar de las partes, y contribuye a determinar su licitud o ilicitud.

1.5. Accidn entre las partes y accién de terceros.

De existir simulacion, el medio otorgado por nuestro ordenamiento juridico para
obtener su reconocimiento y posterior nulidad es la denominada “accion de
simulacion”.

Empero, conforme el art. 335 del CCCN, las partes intervinientes en el acto
simulado ilicito no pueden ejercer entre ellas ninguna accion relativa a la
simulacion. Se evidencia asi el espiritu sancionatorio de la norma, pues por el
actuar “ilicito” se impide a los intervinientes el ejercicio, no solo de la accion de
simulacion[14], sino de toda accién que verse sobre la misma.

Como excepcion, la norma prevé que las partes podran ejercer acciones derivadas
de la simulacion siempre y cuando del resultado de las mismas no puedan obtener
ningln beneficio. En efecto, creemos que el juez podra rechazar in limine la
accion si advierte prima facie que la misma importara un beneficio para el o los
accionantes; o bien diferir tal decision para la sentencia definitiva, si la cuestion
fuera dudosa.

En lo que respecta a terceros, el art. 336 del CCCN establece que aquellos que
vieran afectados sus derechos o intereses legitimos por la simulacion podran
demandar su nulidad. Mediante la mentada accidn el tercero pondra en evidencia
el acto “insincero” que, al ser declarado nulo, importara la revelacion del acto
oculto que comenzara a producir todos sus efectos tipicos. Entendemos que poseen
legitimacion activa todos aquellos que tengan un interés legitimo en obtener la
declaracion de simulacion, por considerar que la misma los ha perjudicado (o
podria llegar a hacerlo). Ahondaremos en lo relativo a la accién de simulacién y su



prueba, al momento de tratar los mecanismos procesales para desenmascarar al
socio oculto.

Sin perjuicio de lo expuesto, cobra especial relevancia la determinacion de quienes
deben ser considerados parte de la simulacion; en tal sentido, pareciera que solo
los que han intervenido de manera directa tienen vedadas las acciones relativas a
la simulacion ilicita. Empero, calificada doctrina sostuvo que para vedar el derecho
de terceros a ejercer la accion de simulacion, habria que determinar si los mismos
eran de buena o de mala fe[15].

Por nuestra parte, adherimos a la jurisprudencia que considera que son partes de
la simulacion no solo los participes directos sino también todos “los gestores y
complices de la simulacion”[16]. Pues, seria injusto que aquellos que conocieron 'y
consintieron la simulacion participando de ella -cuanto menos indirectamente-
pretendan luego hacerla valer para obtener algin provecho.

Consideramos, ademas, que la determinacion de la calidad del tercero (“de
buena” o “de mala fe”) deviene de dificil comprobacion. Por lo que, para
determinar la calidad de participe, convendria hacerlo por exclusion de la idea de
pentius extranei (es decir, el sujeto totalmente extrano a la simulacion).

Consecuentemente, solo los pentius extranei podran ejercer acciones relativas a la
simulacion ilicita. Por ello, corresponderia considerar como partes de la simulacion
(lato sensu) a todos aquellos que no sean considerados sujetos extranos al acto
simulado. Por el contrario, aquellos que conocieron y consintieron voluntariamente
la simulacion no podrian valerse de ella.

1.6. Fraude.

Respecto de esta figura, corresponde aclarar que el fraude, regulado en el art. 338
del CCCN, abarca todos los actos efectuados por el deudor -en fraude de los
derechos de sus acreedores- que tendieron a empeorar, o impidieron mejorar, su
estado de fortuna. En términos sencillos, se considera fraude al acto realizado por
un deudor, que empeoro su situacion patrimonial o impidié que la misma mejorara,
todo en perjuicio de sus acreedores.

Para estos casos la ley reconoce una accién especifica, denominada pauliana o
revocatoria. Y, si bien la hipdtesis tipica del fraude pauliano es la venta, nuestra
doctrina ha entendido que son muchos los actos que pueden implicar una lesion de
los derechos de los acreedores y habilitan el uso de la mentada accion[17].

Aln cuando la figura en evidencia no resulta de aplicacion practica en el presente
trabajo, consideramos necesario, cuanto menos, conceptualizarla porque su
tratamiento suele hacerse (académicamente) de forma conjunta con la simulacion;
pero sustancialmente se trata de dos situaciones distintas que tienden a lo mismo:
dejar sin efecto un acto determinado.

1.7. Importancia de la simulacidén en el presente trabajo.

Como bien explicaremos en el proximo capitulo, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han entendido que las figuras que analizaremos en el presente
trabajo (el Socio Aparente y el Socio Oculto) devienen indefectiblemente de una
simulacion. De alli la necesidad de adecuar las disposiciones vigentes en el CCCN al
topico sub examine.

Entendemos que el derecho civil, en cuanto rama comun y residual del sistema
juridico argentino, preceptua reglas generales que deben extrapolarse a otras
ramas en caso de vacio legal. Sin embargo, su aplicacion no puede hacerse de



manera lisa y llana, sino que requiere una armonizacion prudente con los principios
que rigen aquellas otras ramas a las que se incorporan complementariamente.

En tal sentido, cuestiones como v.gr. la nulidad, o las acciones judiciales
emanantes de a simulacion, tendran ribetes especificos en el ambito societario;
cuyas normas y principios plantean un paradigma de “proteccion a la empresa”
propio de aquellas normas que alguna vez integraron nuestro desaparecido Codigo
de Comercio. Todo lo expuesto sera analizado en profundidad a lo largo del
presente.

Capitulo Il. El socio aparente y el socio oculto [arriba]
2.1. Concepto y relacion.
Reza el articulo 34 de LS:

“Socio aparente: El que prestare su nombre como socio no sera reputado como tal
respecto de los verdaderos socios, tenga o no parte en las ganancias de la
sociedad; pero con relacion a terceros, sera considerado con las obligaciones y
responsabilidades de un socio, salvo su accion contra los socios para ser
indemnizado de lo que pagare.

Socio oculto: La responsabilidad del socio oculto es ilimitada y solidaria en la
forma establecida en el articulo 125”.

Como podra apreciarse, la norma distingue en un mismo articulo la figura del socio
aparente y la del socio oculto. En efecto, ambos sujetos pueden aparecer
correlacionados, o existir independientemente en el ente societario; de alli la
inteligencia del texto.

Por un lado, el socio aparente puede definirse como aquel que figura como socio,
ya sea en el instrumento constitutivo o por adquisicién de participacion social,
pero que en los hechos no reviste tal calidad (siendo tal circunstancia consentiday
tolerada por este[18]). En efecto, se ha entendido, ademas, que “la formula
empleada por el art. 34, 1er parr., es comprensiva no solo de quien expresamente
ha consentido la utilizacion de su nombre, sino también de quien tolerare su
empleo sin poner fin a esta situacion. Es el caso del ex socio de una sociedad por
parte de interés cuyo nombre figura en la razon social”[19].

Por otro lado, el socio oculto es aquel que niega o esconde su participacion social
en el contrato social ante terceros[20].También puede decirse que la posicion de
socio oculto se configura cuando una persona, en forma no ostensible (porque no
aparece en el contrato social, ni en el acto de su registro), ha intervenido en la
creacioén del ente como socio -0 se ha incorporado posteriormente en tal caracter-
y tiene interés social, participando en los resultados de la empresa[21].

Doctrinariamente se ha manifestado que el socio oculto, ademas de realizar el
aporte (requisito esencial para ser reputado socio), participa de las ganancias y
soporta las pérdidas[22]. Sin perjuicio de ello, consideramos que el socio oculto no
siempre soportara las pérdidas, pues su calidad de “no-ostensible” lo exime de
tolerar los riesgos de la empresa.

En lo que respecta a la actuacion de este tipo de socios corresponde distinguir
diversas hipotesis:

i. Puede que el socio aparente y el oculto se presenten como “dos caras de una
misma moneda”. Es decir, que el socio oculto esconda su participacién recurriendo
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a un testaferro (el socio aparente) que actuara visiblemente en la sociedad
encubriendo al primero.

ii. También puede ocurrir que una sociedad posea un socio oculto, sin socios
aparentes. Tal supuesto presupone la existencia de socios verdaderos, pero de una
distribucion participativa no sincera (pues se supone que el socio oculto realizo
aportes y posee participacion social “distribuida o imputada” a alguno de los
verdaderos socios, que colaboran en la simulacion).

iii. Otra variante es la existencia de socios aparentes, sin la existencia de socios
ocultos. Este seria el caso, verbigracia, de una sociedad de responsabilidad
limitada “de comodo” en la que existiera un socio prestanombres con el 1% de
cuotas sociales al solo efecto de cumplir con la pluralidad sustancial y evitar la
transformacion social al tipo sociedad anénima unipersonal.

En conclusion, existen diversas situaciones en las que podra evidenciarse la
presencia de socios aparentes y ocultos. Quedara, entonces, en manos del
magistrado la determinacion de cual variante - o qué combinacion de ellas - puede
evidenciarse en el litigio sometido a su conocimiento.

2.2. Diferencia entre ambas figuras.

De la lectura de la norma transcripta en el punto anterior cabe puntualizar algunas
diferencias esenciales entre el socio aparente y el oculto.

En primer lugar, el socio aparente no es verdaderamente un socio, sino un mero
testaferro o prestanombre; el socio oculto, en cambio, es un socio real “en los
hechos”, pues ha realizado aportes y posee interés en la explotacion de la
actividad empresaria.

El socio aparente no puede ser considerado socio por aquellos que realmente lo
sean (aun cuando tenga participacion en las ganancias) y por ende no puede
ejercer derechos sociales; el socio oculto, por su parte, frente a los restantes
socios es considerado “uno mas”.

El socio aparente responde ante terceros como si fuera un verdadero socio (sin
perjuicio de la posibilidad de reclamar a los verdaderos socios lo que en tal
caracter hubiese abonado); el socio oculto, en cambio, no responde ante terceros
sino cuando se haya declarado judicialmente su calidad de tal.

Por Gltimo, el socio oculto responde de manera personal, ilimitada, solidaria y
subsidiaria ante los terceros; mientras que el socio aparente lo hara en la forma
que establezca la ley para los socios del tipo social del que forme parte.

2.3. Requisitos necesarios para la existencia del socio oculto.

Es dable puntualizar que el ordenamiento juridico societario no contiene un
tratamiento profundizado en lo que al socio aparente y oculto refiere. La ausencia
de un desarrollo ahondado impone la necesidad de recurrir a otras fuentes del
derecho, a fin de completar las lagunas legales que generan la deficiente
regulacion de las figuras que aqui analizamos.

Como consecuencia de ello cabe preguntarse cuales son los requisitos necesarios
para considerar que un sujeto reviste la calidad de socio oculto. Es decir,
desentrafar los indicios que permitiran al juzgador acreditar la existencia de esta
peculiar situacion. En primer lugar se ha sostenido que el socio oculto posee
interés social[23]. Cabe destacar que el concepto de interés social es abstracto y
muy discutido en la doctrina comercialista nacional. Por nuestra parte,
consideramos que el socio oculto posee interés en la explotacion de la sociedad; es



decir, anhela que la sociedad cumpla con su objeto y/o produzca beneficios (como
los restantes socios).

Sin embargo, pareciera que el socio oculto posee un interés personal en el
desarrollo de la sociedad que aleja su actuacion, por momentos, de la idea de un
interés social, superior al de sus socios. En tal sentido Zaldivar explica que el
interés social es “el beneficio de los socios y de la sociedad en su conjunto, a los
fines del cumplimiento del objeto y con prescindencia del interés particular de los
primeros”[24].

Por ello, el interés social no seria particular de cada socio sino que,
abstractamente, corresponderia al ente en su conjunto (socios y sociedad). Si el
interés del socio oculto fuera social - y por ende “suprapersonal” - entonces no
ocultaria su participacion, pues tal circunstancia “lo exime de asumir los riesgos de
la explotacion del negocio, del cual participa en forma clandestina”[25]. No
obstante, entendemos que al afirmar doctrinariamente que el socio oculto posee
interés social, lo hace en un sentido amplio; es decir, en una mera expectativa de
que la sociedad cumpla su objeto y genere utilidades.

Por otro lado, se ha sostenido que el socio oculto participa de los beneficios y
soporta las pérdidas[26]. Ahora bien, es evidente que la falta de participacion en
las ganancias ciertamente excluye la existencia del estado de socio[27]; pero con
respecto a la participacion en las pérdidas, consideramos que el socio oculto se
beneficia de la actividad lucrativa del ente societario, pero se sustrae (en
principio) de las consecuencias del fracaso y las vicisitudes economicas del giro de
la empresa.

Si la actividad econdmica de la sociedad fracasa, el socio oculto no aparecera
entre los posibles acreedores de un deudor social (es el caso de la sociedad
personalista, o en la que se aplica el corrimiento del velo societario, o se
extendiera la quiebra a los socios). A todo evento, el socio oculto podra “de buena
fe”, devolver al socio aparente (su testaferro), o a los restantes socios -si no
tuviera testaferro- lo que estos hubieran pagado. Sin embargo, ellos no tienen
accion alguna para exigirselo, conforme articulo 34 de la LS y 335 del CCCN, pues
formaron parte de la simulacion.

Por Gltimo, y en lo que respecta a su participacion en los érganos de gobierno, el
socio oculto presuntamente influye en las decisiones de la empresa pero tal
circunstancia es de dificultosa comprobacién -a nivel procesal- pues tal extremo,
en principio, no figurara en ningun instrumento societario.

2.4. Simulacién y socios aparentes y ocultos.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria han entendido que la
existencia de un socio aparente u oculto deviene, indefectiblemente, de una
simulacion[28]. De alli la necesidad de adecuar las disposiciones vigentes en el
CCCN a las figuras sub examine, expresamente reguladas en el articulo 34 de la LS.
Evidente resulta que el derecho civil, en cuanto elemento comdn y residual del
sistema juridico argentino, preceptla reglas generales que requieren su
armonizacion con los principios propios de cada ordenamiento especifico.

Como bien explicamos en el Capitulo I, si la simulacion es ilicita (o perjudica a
terceros) el acto ostensible deviene nulo. Es decir, que de acreditarse tales
extremos, al evidenciar la existencia de un socio oculto o aparente, tal apariencia
configuraria la nulidad del acto visible.

Bajo esta linea de razonamiento se ha decidido (a nuestro criterio, errbneamente)
que si todos los socios de una sociedad son aparentes y los verdaderos resultan



ocultos, la sociedad es nula por no contener una verdadera pluralidad de
socios[29]. En esencia, corresponde distinguir cual es el acto viciado y pasible de
ser sancionado con la nulidad y que, por ende, se vera privado de sus efectos. Es
menester ser extremadamente cuidadosos al aplicar las normas del derecho
comun, pues el derecho societario, como parte del sistema legal argentino, posee
principios protectorios de la empresa, que hacen a su esencia misma como
legislacion especial.

Parece razonable pensar que, teleologicamente, la norma busca anular la
simulacion para posibilitar que refloten los verdaderos negocios ocultos. Esta es la
linea interpretativa fundamental que, a nuestro criterio, debe emplearse para
entender su correcta aplicacion.

Entendemos que, en el derecho societario, la simulacion es simplemente el
acuerdo (o negocio) en el que incurren las partes, tendiente a obtener un
resultado determinado (la constitucion de una sociedad, la presencia de un
prestanombre como socio, o la simple ocultacion de la calidad de socio). Ese seria
el “acuerdo simulatorio” [30] a declarase nulo (porque es pasible de perjudicar a
terceros). 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).

En suma, una sociedad deviene como un contrato plurilateral de organizacion[31],
distinto del “acuerdo simulatorio”, y que representa el nacimiento de una nueva
persona -juridica- diferente de las contratantes. Asi, la sociedad existira, sera
valida como tal, se vincularan a ella diversos terceros y, de acreditarse algun
perjuicio en su contra a causa del engaio, tendran expresa proteccion legal[32].

De declararse una simulacion de este tipo, entendemos que la sociedad debe
persistir, y los socios aparentes responderan como verdaderos socios, pues asi lo ha
dispuesto el articulo 34 de la LS. Por su parte, los socios ocultos responderan de
manera ilimitada, solidaria y subsidiaria conforme articulo 34 in fine de la citada
norma.

La nulidad que deviene de la simulacion no debiera afectar nunca al contrato de
sociedad, pues lo que se pretende es la desaparicion del acto ostensible y la
visualizacion de las verdaderas relaciones subyacentes. Todo lo expuesto deriva de
la finalidad propia de la norma civil, que es la proteccion de los terceros; y nada
mejor para ellos que tener a una sociedad, a sus socios, y a los socios ocultos (que
responden ilimitada y solidariamente) para garantir sus créditos actuales o
eventuales.

En el derecho societario argentino ha de estarse siempre por la conservacién de la
empresa, como razon de orden social y, en especial, en lo atinente al
mantenimiento de las fuentes de trabajo y de riqueza; interpretacion que
constituye un cartabon insoslayable en materia mercantil[33].

No debemos olvidar que las nulidades, en el ambito societario, poseen ribetes
especificos cuya interpretacion diverge sustancialmente de las expuestas en el
derecho comun. Bajo este razonamiento, calificada doctrina ha reconocido la
consideracion de las consecuencias propias de los actos plurilaterales, tendientes a
su conservacion[34].

Asimismo entendemos que, en principio, la actuacion del socio oculto debera
presumirse como una simulacion ilicita, porque el engaio no se explica
habitualmente en un marco de licitud[35]. Dicha presuncion -iuris tantum- se
justifica porque aquel no asume los riesgos de la explotacién del negocio,
participando del mismo en forma clandestina, lo que resulta en un claro perjuicio a



los terceros que se vinculan con la sociedad[36]. Ademas, se ha considerado su
actuacion como un desempeiio antijuridico, sancionado por la ley 19.550 con la
responsabilidad ilimitada y solidaria[37], y ese actuar antijuridico no puede ser
interpretado en un contexto licito.

En lo relativo al socio aparente, conviene distinguir: si la relacion es de socio
oculto y socio aparente como “dos caras de una misma moneda” (ver punto 2.1.)
este Ultimo se considerara parte de una simulacion ilicita.

También podria considerarselo como parte de una simulacion ilicita si el aparente
fuera un mero prestanombres en la sociedad, al solo efecto de cumplimentar ante
el drgano de contralor el requisito de la pluralidad sustancial[38] (para sustraer al
socio real del rigorismo juridico de la S.A.U.). La conducta mencionada es
claramente antijuridica y coloca a la sociedad en situacion prevista en el articulo
94 bis de la LS.

En sentido contrario, la actuacion de un socio aparente podria reputarse licita si no
fuera contraria a la ley ni perjudicara a terceros. Tal seria el caso, pensamos, de
una S.R.L. con tres socios en la que uno de ellos es un mero prestanombres que
figurando como socio otorga “prestigio” y seriedad al ente.

2.5. Los restantes socios y la simulacion. -

De la lectura del articulo 34 de la LS se desprende que, frente a los verdaderos
socios, el aparente no posee “caracter de socio”, pero el oculto si detenta tal
posicion. Entendemos, entonces, que la norma conlleva a presumir[39] que los
restantes socios conocen la simulacion. Por ende, al conocerla, y permitirla, la
consienten. Y al consentirla se vuelven participes de la misma. Por su parte, el
CCCN, que ya hemos analizado, establece expresamente que las partes de la
simulacion no pueden ejercer ninguna accion respecto de ella, a menos que no
puedan beneficiarse del ejercicio de la misma. Los terceros interesados, en
cambio, pueden demandar su nulidad.

Ahora bien, calificada doctrina ha explicado que “terceros respecto a la simulacion
-precisandolos como conclusion y en forma negativa- son todos aquellos no
comprendidos en las categorias de parte; constituye un concepto amplisimo,
abarcando todas las personas extranas al contrato simulado, sea porque no
participaron, o no estuvieron representados legitimamente, o no son sucesores
universales de aquellos. Entran en esta categoria, por via de eliminacion, (...) todos
los que carecen de vinculacion directa con el negocio aparente; es decir, los
pentius extranei”[40].

Légicamente, ni el socio aparente ni el oculto poseen accién alguna respecto de la
simulacion, a menos que el juez interviniente advirtiera que no pueden
beneficiarse con su ejercicio (art. 335 CCCN). Empero, si seguimos esta linea de
razonamiento, armonizando la normativa del derecho com(n con la societaria,
podriamos concluir que los restantes socios - en principio- son parte de la
simulacion y por ende tampoco tendrian derecho a ejercer accién alguna. La
vinculacion directa de los restantes socios con la simulacion (pues la conocen y la
consienten) impide su consideracion como terceros ajenos a ella. Mas bien
podriamos sostener que son “complices” de la misma (al respecto ver punto 1.5.
del presente trabajo).

Como resultado de la armonizacion de las normas civiles con las societarias, cabria
concluir que, al no ser terceros extranos al acto simulado, y habiendo formado
indirectamente parte de él[41], los verdaderos socios se encuentran -en principio-
imposibilitados de ejercer acciones relativas a la simulacion.



2.6. Sociedades a las que se aplica la figura del socio oculto.

No es unanime la doctrina en cuanto a los tipos societarios a los que resulta
aplicable la norma contenida en el articulo 34 de la LS, en lo que respecta al socio
oculto. Cabe aclarar que la figura del socio aparente resulta aplicable a todos los
tipos sociales, solucion que no ha recibido mayores reparos doctrinarios.

Jaime L. Anaya, en un notable trabajo titulado “El enigma del socio oculto”,
adhiriendo a los fundamentos vertidos por Halperin, considera que la figura del
socio oculto resulta inaplicable a las sociedades de capital. Entiende que la norma
del articulo 34 de la LS debe ser interpretada en armonia con el articulo 12 de la
LS que, por la exposicion de motivos de la ley 19.550, no incluye en su orbita a
este tipo de sociedades; y que, ademas, no resultan aplicables por su propia
estructura[42].

Por nuestra parte adherimos a la corriente contraria, que considera que la figura
del socio oculto es aplicable tanto en las sociedades de personas, como a las
sociedades mixtas (sociedades de responsabilidad limitada) o aquellas que son
capital (anénima, comandita por acciones)[43].

Al respecto, para avalar tal postura, exponemos los fundamentos siguientes:

i. En primer lugar, la LS nada dice respecto de que la figura del socio oculto -y su
correlativa responsabilidad ilimitada, solidaria y subsidiaria- no es aplicable a las
sociedades de capital ni mixtas. En efecto, rige con plena vigencia el adagio
romano[44]: “donde la ley no distingue, no debemos distinguir”[45].

ii. La norma del articulo 12 constituye una sancion explicita ante la falta de
inscripcién de las modificaciones estatutarias, y la necesidad de armonizarla con el
articulo 34 no parece evidente ni necesaria.

iii. El socio que se oculta, claramente, pretende evitar su eventual responsabilidad
como socio (independientemente del tipo de sociedad a la que pertenezca).
Supongamos que una sentencia imponga el corrimiento del velo societario (art. 54
in fine de la LS), el socio oculto no apareceria como socio y por ende se sustraeria
de la responsabilidad emergente del disregard.

iv. Entendemos que la norma pretende sancionar al socio oculto, justamente, por
aquella intenciéon maliciosa de evadir del riesgo comercial[46], y por ende
respondera de manera ilimitada, solidaria y subsidiaria, con la sociedad. Es una
norma -al igual que las relativas a la simulacion- que tiende a proteger a los
terceros y garantizar, con mayor eficacia, el cobro de sus créditos.

v. Por otro lado, pude ocurrir que el socio oculto posea un patrimonio
significativamente superior al de la sociedad. Por ende, si el crédito es
cuantitativamente importante, contribuye a la conservacion de la empresa que
exista un coobligado (el socio oculto) al cual el, o los acreedores, puedan reclamar
sin generar -eventualmente- el estado de cesacion de pagos de la empresa.

Pensamos que esta es la inteligencia con la que debe interpretarse la norma. Sin
embargo, existen algunas situaciones dudosas, luego de la modificacion de la ley
19.550 por la ley 27.077. Nos referimos, puntualmente, al caso de la sociedad
anonima unipersonal (S.A.U.) y de las sociedades no constituidas regularmente,
cuestiones que abordaremos seguidamente.

2.7. Situacidn en la sociedad anénima unipersonal.

Con la actual reforma introducida por la ley 26994, se ha introducido al
ordenamiento societario un nuevo tipo social, la Sociedad Anonima Unipersonal



(S.A.U.). Surge, entonces, el interrogante logico respecto de la aplicacion del
articulo 34 a esta nueva figura societaria.

Al respecto consideramos que no existe impedimento para entender que en una
sociedad de este tipo pueda existir un socio aparente o uno oculto. En esencia, es
evidente que un socio oculto puede utilizar a un prestanombres (socio aparente) y
encubrir asi su verdadera participacion.

No pensamos que el hecho de que exista un socio oculto implica que se trata de
una sociedad de un tipo no reconocido por la ley, o con un defecto de constitucion.
Por el contrario, es evidente que la S.A.U. esta sometida a las reglas de la
sociedad anonima, siendo este el tipo de “maximo rigor” (art. 118 de la ley
19.550). En consecuencia, la sociedad seguira siendo unipersonal, y el socio que
figure en el estatuto respondera ante terceros como socio (art. 34 primera parte).
Se agregara a este el socio oculto, quien respondera de manera ilimitada, solidaria
y subsidiaria.

Sin perjuicio de ello, la existencia de este tipo de socios en la S.A.U. deviene
sumamente improbable. En efecto, “si originalmente se busco la consagracion
legislativa de la sociedad unipersonal en beneficio del empresario individual (...)
ello pareceria no haberse logrado. Las complicaciones resultantes de la integracion
y funcionamiento de sus érganos probablemente haran que las sociedades
anonimas unipersonales sean mayormente aprovechadas, al menos en su version
originaria y hasta su reglamentacion, por la gran empresa o por los capitales
extranjeros que quieran invertir en la Republica sin asociarse de comodo a un socio
local’[47].

2.8. Situacidn del Socio Oculto en las nuevas sociedades no constituidas conforme
Capitulo Il de la ley 19.550.

Previo a la reforma legislativa se sostuvo doctrinariamente que “en el caso de que
se trate del socio oculto de una sociedad no constituida regularmente, no
corresponde aplicar el régimen de responsabilidad del art. 125 LS, ya que al contar
los socios de la sociedad colectiva con el beneficio de la subsidiariedad, que no
poseen los socios de la sociedad irregular o de hecho (...), se pondria al socio oculto
en una mejor situacion que la de los restantes socios de la sociedad”’[48].

Sin embargo, con la reforma legislativa la situacién deviene diametralmente
opuesta ya que, segln la nueva redaccion del articulo 24 de la LS, en principio, los
socios responderan de manera simplemente mancomunada.

Conforme dicho articulo, la solidaridad solo sera aplicable: i) si existe una
estipulacion expresa respecto de una relacion o un conjunto de relaciones; ii) si
surge de una estipulacion del contrato social, en los términos del articulo 22; iii) si
emana de las reglas comunes del tipo que manifestaron adoptar y respecto del cual
se dejaron de cumplir requisitos sustanciales o formales.

En consecuencia, habria que distinguir dos situaciones: en primer lugar, de
entender el juez que la responsabilidad de los socios es simplemente
mancomunada, al no encuadrar en ningln supuesto de excepcion, no existe obice
para aplicar la responsabilidad ilimitada y solidaria al socio oculto.

Por el contrario, si se declarara que la responsabilidad de los socios es ilimitada,
por encuadrar su actuacion en alguno de los supuestos de excepcion, resulta
inaplicable la sancién del articulo 34. La conclusion resulta evidente toda vez que
los socios de las sociedades no constituidas conforme Capitulo Il de la LS no



cuentan con el beneficio de excusion. En consecuencia, cobra vigencia la doctrina
clasica citada en el primer parrafo de este punto.

2.9. Personas juridicas como socios aparentes y ocultos.

Por Gltimo, cabe analizar la posibilidad de que la posicion de socio aparente u
oculto sea ocupada por otra sociedad. En lo que respecta a la “sociedad socia
aparente”, pensamos que la variante es viable, pues la apariencia consiste
simplemente en hacer figurar a determinado sujeto como socio en los diversos
instrumentos societarios. En efecto, no existiria obstaculo para posibilitar la
existencia de este tipo de situacion.

En cambio, si hablamos de una “sociedad socia oculta”, la hipotesis parece de
dificil realizacion. Al analizar los requisitos de la simulacion (ver punto 1.2.),
expresamos la necesaria existencia de un “animus decipiendi” -algunos autores
hablan mas precisamente de un animus simulandi[49]- es decir, la voluntad de
enganar. Y dicha voluntad de enganar se presenta, en este caso, como la voluntad
de ocultarse, beneficiandose de los beneficios de la empresa en la que se
participa, pero sustrayéndose del riesgo empresario.

Ese elemento volitivo, necesario para la existencia de un socio oculto, porque el
que se oculta necesariamente evidencia una intencion de ocultarse, pareciera ser
propio de una persona fisica. En tal sentido, resulta dificultoso imaginar a una
persona juridica con animus simulandi, simple y sencillamente porque las personas
juridicas per se no tienen animus. Ademas, quien se beneficia pareciera ser
siempre una persona fisica, y quien busca sustraerse del riesgo empresario corre la
misma suerte.

Contrariamente, como hipotesis, no existe obstaculo para pensar que un socio
oculto (persona fisica), quiera colocar como socio aparente a una sociedad en la
que es el socio controlante. Es decir, en vez de participar por si mismo, hace
participar a la sociedad que controla. Este seria un claro ejemplo del rol que juega
“la intencionalidad” en el ambito de la simulacion.

Como corolario de lo expuesto, podemos decir que no existe impedimento para
aseverar que una persona juridica puede ser socia aparente de una sociedad.
Empero, resulta dificultoso pensar que una persona juridica puede ser socia oculta,
porque el elemento volitivo (animus simulandi) aparece como necesario para
configurar la situacion legal, y resulta propio de las personas fisicas; requisito que
no pareciera rigurosamente exigible en el caso del socio aparente.

Capitulo Ill. Responsabilidad legal del socio aparente y del socio oculto [arriba]
3.1. Responsabilidad estipulada para el socio aparente.

El articulo 34 de la LS expresa con claridad meridiana que, respecto de terceros, el
socio aparente tendra las obligaciones y responsabilidades de un socio.

Claro esta que la norma se refiere a las obligaciones y responsabilidades que,
segun la ley, correspondan a los socios del tipo social del que forme parte. Por
ejemplo, el socio aparente de una S.R.L. respondera de manera limitada al
patrimonio social, pues frente a terceros la ley determina que debe ser
considerado como un verdadero socio. Si, en cambio, fuera socio comanditado de
una S.C.A., respondera de manera ilimitada, pues asi lo disponen las normas
relativas a ese tipo social.

Entendemos que la publicidad registral juega un rol fundamental en la
hermenéutica de esta disposicion normativa. En tal sentido, la publicidad en
materia societaria hace a la seguridad del trafico, del crédito[50] e incluso a la
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voluntad de terceros para contratar con ella. Bajo esta linea de razonamiento,
resulta logico que ante terceros el socio aparente responda como socio verdadero,
pues su participacion (aunque simulada) es oponible a aquellos.

Tampoco escapa a nhuestro marco cognoscitivo el hecho de que, en nuestro pais, el
grupo empresario esta integrado, en su mayoria, por pequenas empresas. En ellas -
y aun cuando se constituyan como sociedad andnima- sus socios aparecen como la
“cara visible” de la compaiiia, y no como meros inversores. Se transforman asi en
verdaderas figuras del marketing y la confiabilidad empresaria.

Vale destacar que el socio aparente no es reputado como tal respecto de los
verdaderos, tenga o no parte en las ganancias de la sociedad. Sin embargo, en caso
que aquel pagare algo a un acreedor social, tendra derecho a ser indemnizado por
ello (Conf. articulo 34, parrafo primero, in fine de la LS).

Es decir que la misma norma dispone la excepcion al principio de que el socio
aparente no es considerado como un verdadero socio respecto de sus pares. Dicha
excepcion es justamente el caso en el que un acreedor social se cobrare del socio
aparente por su calidad de propietario de la empresa. Ante tal situacion, podra
repetir lo pagado contra los restantes socios.

3.2. Responsabilidad estipulada para el socio oculto.

El socio oculto corre distinta suerte a nivel legal, pues la propia norma establece
que, para este, la responsabilidad sera ilimitada y solidaria, en la forma
establecida en el articulo 125. Por su parte, el articulo mencionado regula la
responsabilidad de los socios de las sociedades colectivas, y dispone que los
mismos responderan, ademas, de manera subsidiaria.

Ahora bien, para una correcta comprension del alcance normativo corresponde
analizar qué implica juridicamente la responsabilidad ilimitada, subsidiariay
solidaria:

La responsabilidad ilimitada, sencilla y claramente, indica que el socio oculto
respondera con la totalidad de su patrimonio personal[51].

La subsidiaridad implica que el socio oculto no se halla privado del beneficio de
excusion que, con caracter general, ha previsto el articulo 56 de la LS[52].
Bastando, pues, la demostracion de la insuficiencia del patrimonio social para que
el beneficio de excusion caiga[53].

En términos sencillos, el socio oculto no responde con su patrimonio sino después
de haberse acreditado la insolvencia de la sociedad[54]. Es decir, que el acreedor
debera intentar previamente el cobro de su acreencia con los bienes sociales, y
solo ante la insuficiencia de aquellos podra atacar el patrimonio del socio.

Por Gltimo la norma establece para el socio oculto la responsabilidad solidaria
“pasiva” (pues el legislador prevé su deber de responder frente a los acreedores
sociales). Sabido es que la solidaridad pasiva se configura “cuando la prestacion es
debida por varios deudores a un mismo acreedor y puede ser integramente
demandada por el acreedor a cada uno de ellos. Importa, por tanto, una
importante garantia para este”[55] pues evita el riesgo de la insolvencia
empresaria.

Cabe puntualizar que la solidaridad prevista por el articulo 34 de la LS rige para los
socios entre si, y no entre estos y la sociedad. Es decir, que la solidaridad surge
entre los socios una vez que haya cesado el beneficio de excusion; previamente la



obligada al pago es Unicamente la sociedad, sin que pueda exigirse al cobro a los
socios que la integran.

En términos generales, podemos puntualizar como principales efectos de la
solidaridad pasiva a los siguientes:

i. “El acreedor (o los acreedores), esta facultado para exigir al deudor o a
cualquiera de los codeudores solidarios, o a alguno de ellos, o a todos
conjuntamente, el cumplimiento integro de, la prestacion, con prescindencia de la
naturaleza divisible o indivisible del crédito”[56].

Entendemos que el acreedor podra exigir al socio oculto el pago. Pero para ello
debera existir una sentencia que declare su calidad de tal; y acreditar la
insolvencia de la sociedad pues, como ya hemos visto, rige el principio de
excusion.

ii. “La interrupcion de la prescripcion efectuada por uno de los acreedores, en
contra de uno de los deudores, perjudica a los demas”[57]; dicho principio, antes
regulado por el articulo 713 del Codigo Civil, aparece receptado - sin mucha
claridad- en los articulos 839 y 2549 del CCCN.

Légicamente, la accion interruptiva de la prescripcion alcanza al socio oculto (aun
cuando no se hubiera reconocido judicialmente su calidad de tal).

iii. “Cuando el acreedor es satisfecho por cualquier medio con relacion a su interés
en el crédito, la obligacion se extingue con respecto a todos los deudores, aunque
solo uno haya dado esa satisfaccion al acreedor”[58] (art. 835 inc. A del CCCN).

En tal sentido, si alguno de los socios -0 inclusive el socio oculto- hubiera pagado la
deuda, dicho pago beneficia a todos los co-deudores solidarios.

En caso de que el pago hubiera sido realizado por el socio oculto, los verdaderos
socios deben muiirse de documentacion fehaciente que acredite que el pago
hecho por el oculto cancelaba la obligacion social. En efecto, si posteriormente el
acreedor -de forma maliciosa- iniciara un proceso judicial procurandose el cobro
del crédito, los verdaderos socios, con la documentacion respaldatoria pertinente,
podran alegar la excepcion de pago y manifestar que fue hecho por un tercero -el
socio oculto- en los términos del articulo 881 del CCCN[59].

iv. En caso de que uno de los deudores hubiera pagado la deuda, se encuentra
facultado para ejercer la accién de contribucidn en contra de los restantes socios
(conforme articulos 840 y 841 del CCCN).

Cabe recordar que, en principio, no existe accion entre el socio oculto y los
restantes socios (ver punto 1.6. del presente trabajo) pues claramente importara
un beneficio para el que accionare.

En tal sentido, creemos que el espiritu sancionatorio de la norma societaria (ver
punto 2.6.) indica que, en principio, la accion de regreso no puede ser ejercida por
el socio oculto contra los restantes socios, ni viceversa. Y es que tanto la
abstraccion del riesgo empresario en la que incurre el socio oculto, como el
consentimiento de tal conducta por parte de los restantes socios, devienen en una
actuacion contraria a la desaparecida buena fe comercial, y justifican la opinion
que aqui vertimos.

3.3. Posibilidad de los terceros de demandar al socio oculto.



Conforme lo expuesto, desde la perspectiva de la solidaridad, pareciera que el
acreedor podra demandar a varios o a todos los codeudores solidarios en forma
conjunta, dando lugar a un litisconsorcio facultativo.

También puede ocurrir que el acreedor demande solo a uno de los obligados
solidarios, en cuyo caso el pleito adquiere mayor celeridad pues, logicamente, al
existir menos demandados se agiliza la causa. Sin perjuicio de ello subsiste, en
cabeza del deudor condenado, el derecho a repetir de los demas codeudores lo
que hubiere pagado (art. 840 del CCCN).

Dicho esto cabe plantear dos interrogantes: el primero es si los terceros pueden
demandar directamente al socio oculto; y el segundo es qué sucede con el
beneficio de excusion que el ordenamiento juridico expresamente le ha otorgado a
este ultimo.

Con respecto al primer interrogante entendemos que puede demandarse el socio
oculto siempre y cuando exista una sentencia judicial que declare su condicion de
tal. En caso de que estuviera en tramite el proceso iniciado para declarar la
existencia del socio oculto, la ejecucion de la sentencia contra la sociedad hara
cosa juzgada respecto de este cuando haya sido reputado tal judicialmente.

En términos sencillos, el tercero que demando a la sociedad debera acreditar la
sentencia que declara la existencia del socio oculto, en el expediente donde
perseguia el cobro.

Ahora bien, el segundo y aln mas importante de los interrogantes es si, por el
caracter subsidiario de la responsabilidad del socio oculto, puede este ser incluido
junto a la demanda que un tercero entable persiguiendo el cobro. La cuestion
basicamente ha de resolverse a la luz de la posibilidad de los terceros de
demandar a los socios de una sociedad colectiva.

Al respecto parte importante de la doctrina ha sostenido que no corresponde
demandar a la sociedad y a los socios[60]. Asi, la norma del articulo 56 de la LS
deviene como una excepcion a las reglas comunes, pues hace recaer los efectos de
la cosa juzgada sobre sujetos que no han litigado en el proceso[61].

Si bien la constitucionalidad de la norma se ha discutido en la doctrina[62], por
nuestra parte entendemos que no es inconstitucional la norma sino la
interpretacion que se le ha dado. En tal sentido, si el patrimonio de los socios
puede ser agredido (aun eventualmente) por una sentencia, corresponde que estos
intervengan en el proceso. Creemos, pues, que existen garantias fundamentales
que no pueden ser coartadas por interpretaciones extremistas de la norma
societaria.

Si bien calificada doctrina ha propuesto que se solicite al juzgado que la demanda
sea notificada a la socios[63] (sin que ello implique necesariamente constituirlos
en parte del proceso); entendemos que la solucion resulta un tanto abstracta.

Nos parece mas sencillo que los socios sean demandados junto a la sociedad, y
ejerzan - opcionalmente- las defensas que crean necesarias. La garantia de
defensa en juicio y el derecho a ser oido son prerrogativas que pueden o no ser
ejercidas; no es una obligacion comparecer al proceso civil. En cambio si es una
obligacion del juez no dictar sentencias contrarias a nuestra constitucion y a las
normas internacionales con jerarquia constitucional.

En los hechos no toda sentencia es justa, pues no todos los juzgados se comportan
con la debida diligencia; en consecuencia resulta erroneo entender que una
resolucion judicial pueda extenderse a un sujeto que no fue ni siquiera citado al



proceso. Por ello creemos que el socio oculto -y todos aquellos que respondan de
manera ilimitada y solidaria- deberian ser demandados conjuntamente con la
sociedad.

En caso de que no existiera sentencia firme que declare la existencia de un socio
oculto, pero estuviera en tramite un proceso judicial tendiente a declararla,
entendemos que deberia demandarse también al socio oculto (al solo efecto de
respetar el derecho de defensa y el derecho a ser oido). Considerando ademas que,
si se trata de una sociedad de los tipos que limitan la responsabilidad, la eventual
sentencia condenatoria podria ser ejecutada contra la sociedad y contra el
eventual socio oculto que respondera de manera ilimitada, solidaria y subsidiaria.

Capitulo IV. Extension de la quiebra al socio oculto [arriba]
4.1. Introduccidn. Cardcter sancionatorio del instituto: La tipicidad.

Al regular la figura del socio oculto, el articulo 34 de la ley 19.550 remite al
articulo 125y, por tanto, confiere a aquel la responsabilidad ilimitada, solidariay
subsidiaria por el pasivo social, como los socios de la colectiva.

En consecuencia, al declararse la simulacion, surgira, junto con la responsabilidad
propia de la sociedad, la del socio oculto que respondera subsidiariamente con su
patrimonio.

Por lo tanto, adherimos a la idea que, de revelarse la existencia de un socio
oculto, correspondera a este la extension de la quiebra de la sociedad de la que
forma parte, conforme articulo 160 de la ley 24.522.

Nuestra doctrina mayoritaria ha entendido que la extensién de la quiebra
constituye la sancion de una antijuridicidad[64]. Y tal afirmacion surge al
considerar que, de ser admitida, produce una de las consecuencias mas graves para
un tercero: su propia declaracién de quiebra; sin que necesariamente se encuentre
en cesacion de pagos (presupuesto objetivo esencial para declararla, cfr. arts. 78 y
79 LCQ).[65]

Y esa caracteristica “sancionatoria” que se le ha adjudicado, con gravisimas
consecuencias econdémico-juridicas para el tercero, implica que el art. 160y 161
de la LCQ deben ser interpretados conforme el principio de legalidad o tipicidad,
que impide su ampliacién mas a alla de la “textualidad” legal. Como bien se ha
dicho, "el principio de legalidad tiene mas estrictez en materia penal, por cierto,
pero juega en toda regla sancionatoria[66].

No podemos obviar que el instituto ha devenido “poco practico” en la realidad
argentina. La quiebra del “extendido” implica que “sobre el activo personal de
cada socio concurren sus acreedores particulares mas los acreedores de la sociedad
que, asi, repiten su concurrencia en todas las masas (...) por el valor integro de su
acreencia - no deben ir descontando lo percibido para luego ingresar a otra masa-,
correspondiendo aplicar las reglas de los arts. 135y 136 de la LCQ”[67].

Lo anteriormente expuesto, sumado a las vicisitudes y demoras de los procesos
concursales en nuestro pais, impiden que el instituto pueda ser apreciado como un
mecanismo para garantir el crédito de los acreedores de la quiebra principal.
Mucho menos favorece a superar la crisis y la insolvencia empresaria, atentando
contra el principio conservatorio de la empresa que, desde las Ultimas reformas,
aparece como “rector” en nuestro ordenamiento concursal.

4.2. Supuesto legal aplicable al caso.
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La ley concursal regula “dos supuestos de extension de la quiebra: refleja, que
opera de pleno derecho (art. 160) y por extension, propiamente dicha, que
requiere de una accion ordinaria (art. 161y ss.); en ambos casos se parte de la
existencia de una quiebra principal o preexistente en tramite”[68].

En algunas ocasiones suele pensarse -erroneamente- que la extension de la quiebra
al socio oculto deriva de una relacion de control que este tendria ante la sociedad,
en los términos del articulo 161 de la ley 24522 cuyo inciso 2 reza: "La quiebra se
extiende: ... 2) A toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha
desviado indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una
direccion unificada en interés de la controlante o del grupo econémico del que
forma parte”.

De acuerdo al texto legal, son requisitos para la procedencia de la extension: (i)
existencia de una persona controlante de la sociedad fallida; (ii) que dicha
controlante haya hecho un desvio indebido del interés social de la controlada; (iii)
que dicha controlante haya sometido a la controlada a una direccion unificada; (iv)
que esa direccion unificada haya sido impuesta en interés de la controlante del
grupo econémico del que forma parte.

Calificada doctrina sostiene que puede darsele al “control” un contenido juridico
Unico, comprensivo de la generalidad de las situaciones que exhibe la realidad;
definiéndose al mismo como “el poder efectivo de direccion de los negocios
sociales” y luego -precisando alin mas la nocion- identificandolo con “el derecho
de disponer de los bienes de otro como propietario” [69].

En esencia, la hipdtesis sub-examine consiste en pensar al socio oculto como un
“director encubierto” de la empresa. El control externo podria definirse, entonces,
como “una influencia dominante...por los especiales vinculos existentes”[70] entre
el socio y la sociedad.

Otaegui, por su parte, ha entendido al socio oculto como un “negociante oculto”, y
que por tanto debian aplicarsele las disposiciones del articulo 161 inc. 1 de la LQC.
Bajo esta linea de razonamiento, no basta la mera quiebra de la sociedad para
habilitar la declaracion de quiebra del socio oculto, pues este, ademas, debe haber
intervenido en los actos societarios en su interés personal, y dispuesto de los
bienes como si fueran propios, todo en fraude a los acreedores sociales[71].

Empero consideramos que esta tesis implicaria que, si la sociedad tuviera un socio
oculto cuya existencia se hubiera declarado judicialmente en un proceso anterior,
no podria extendérsele la quiebra si no se acreditaran los extremos del articulo 161
inc. 1. Es decir, que tendriamos un socio ilimitada y solidariamente responsable al
cual no se le aplicaria la disposicion del articulo 160 de la LCQ. Consecuentemente
el oculto devendria en un socio privilegiado en el proceso concursal; extremo que
consideramos contrario al espiritu de la LS y de la propia LCQ.

Disentimos con las tesis antes expuestas, pues sin perjuicio de una posible
situacion de control entre el socio oculto y la sociedad[72], o la intervencion de
este en los actos societarios bajo su interés personal, lo cierto es que la extension
de la quiebra al oculto surge por su caracter de socio ilimitada y solidariamente
responsable, en los términos del articulo 160 de la LCQ; siendo necesaria -
Unicamente- la previa revelacion de la simulacion para declarar automaticamente
la extension. En ese sentido, contundentes resultan las palabras de Etcheverry al
expresar que “si existe socio oculto y se prueba su existencia, cualquiera sea el
tipo social, es sujeto pasivo de la extension de la quiebra, por su
responsabilidad”[73].



4.3. Excepcionalidad e interpretacion restrictiva.

También ha sostenido la doctrina -y la jurisprudencia- el caracter excepcional del
instituto de la extension de quiebra; y como natural consecuencia de dicha
excepcionalidad, la interpretacion restrictiva del mismo. Asi, para que se configure
la hipotesis factica y legal, el sujeto al que se extiende la quiebra debe ser un
socio de responsabilidad ilimitada.

Cierta jurisprudencia ha entendido que la extension al socio oculto procede al
corroborarse que este ha “actuado con un interés propio directo, pretendiendo
obtener un beneficio personal, utilizando para ello bienes que no le pertenecen
sino que son de la fallida, y en fraude de los acreedores de ésta. Los actos
realizados por este sujeto, han de ser de tal naturaleza que provoquen, o mejor,
que sean causantes de la cesacion de pagos y posterior quiebra de aquélla”[74].
Sin embargo, consideramos que no es menester la comprobacion de que hubiera
actuado en su interés personal ni la ilicitud de su conducta, requisitos que son
propios del articulo 161 de la LCQ[75], conforme lo explicamos en el punto
anterior.

A mayor abundamiento cabe destacar que el hecho de no ser un socio con
responsabilidad ilimitada convencional, no obsta la aplicacion de la norma
concursal, pues el articulo 160 de la LCQ alcanza no solo al socio “conegacionate”
regularmente estatuido, sino también al socio con responsabilidad ilimitada
infraccional, que es -precisamente- el supuesto del socio oculto[76].

En efecto, la extension de la quiebra es de interpretacion restrictiva, en tanto
excepcion al principio general concursal de que no hay quiebra sin insolvencia[77].
Por ello el magistrado que declara la extension debe apreciar la norma cinéndose a
la palabra legal, pues no cabe en el instituto ninguna interpretacion analogica ni
ampliatoria de los supuestos tipicos.

Y es que, como explica cierta doctrina italiana, la extension de la quiebra no
puede ser vista como una consecuencia logica juridica, sino, al contrario, como
una disposicion introducida contra rationem iuris, por razén de oportunidad[78].
Como resultado indefectible de su excepcionalidad, no es admisible la quiebra
“ascendente”, es decir, del socio ilimitadamente responsable a la sociedad[79].

En suma, los supuestos tipicos de extension de la quiebra deben ser interpretados
con estrictez. Asi, tratandose de un instituto anémalo, no caben interpretaciones
ampliatorias de la figura legal. En lo que hace al tépico del presente trabajo,
sostenemos que corresponde la extension de la quiebra al socio oculto simple y
sencillamente porque se trata de un socio con responsabilidad ilimitada, sin que
ello implique una interpretacion no restrictiva de la norma concursal.

4.4, El tramite de extension como verdadera accion de simulacion.

La extension de la quiebra, en los términos del articulo 164 de nuestra ley
concursal, debe tramitarse por las reglas del juicio ordinario. El pedido de
extension habra de pedirse por el sindico o cualquier de los acreedores[80], pues
ya tiene dicho la doctrina que “debe admitirse la peticién del interesado si el
Tribunal no advierte la presencia del socio solidario”[81].

Sin perjuicio de lo expuesto, en el caso de la extension al socio oculto, la solicitud
de extension posee una nota distintiva pues, se quiera o no, constituye una
verdadera accion de simulacion sumergida en el proceso concursal.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria han entendido que la
existencia de un socio aparente u oculto deviene, indefectiblemente de una



simulacion[82]. De alli la necesidad de adecuar las disposiciones vigentes en el
CCCN a las figuras analizadas en el presente trabajo. Evidente resulta que el
derecho civil, en cuanto elemento comin y residual del sistema juridico argentino,
preceptla reglas generales que requieren su armonizacion con los principios
propios de cada ordenamiento especifico.

Como ya hemos visto, si la simulacion es ilicita (o perjudica a terceros) el acto
ostensible deviene nulo. Es decir, que de acreditarse tales extremos, al evidenciar
la existencia de un socio oculto, tal apariencia configuraria la nulidad del acto
visible. Sin perjuicio de ello, tal principio no puede implicar la nulidad de una
Sociedad, conforme lo explicamos en el punto 2.4., al cual nos remitimos.

Por lo expuesto entendemos que aquel proceso implicara siempre una verdadera
accion de simulacion donde, bajo un amplio marco probatorio, el “incidentista”
intentara generar las presunciones suficientes para lograr asi la conviccion del
magistrado actuante. Por su parte, el presunto socio oculto debe ser oido a fin de
que “ejercite los descargos pertinentes, alegue y pruebe en forma sumaria la
inexistencia de los presupuestos requeridos para la quiebra: la negativa de su
calidad de socio, o la inexistencia de la cesacion de pagos de la sociedad”[83].

En lo que respecta al magistrado que debe entender en el tramite, resulta
competente “el juez de la quiebra social, porque la quiebra del socio por
extension es un efecto reflejo de la principal, que es la quiebra de la sociedad.
Esta competencia comienza primero desde el momento en que el juez de la
quiebra social adquiere jurisdiccion con la peticion de la quiebra de la sociedad,
pero no sera posible declarar la quiebra del socio mientras no haya sentencia
declarativa de quiebra de la sociedad, pudiendo, como ya dijimos ser simultanea o
sucesiva la del socio respecto de la social. Subsiste la competencia hasta la
conclusion de la quiebra de la sociedad, dado que es presupuesto de la quiebra del
socio por extension, la sentencia declarativa de quiebra social”[84].

Poseen legitimacion activa para iniciar el proceso de extension “tanto el sindico
como cualquiera de los acreedores concursales”. En efecto, el articulo 163 de la
LCQ no impone la autorizacion previa de la mayoria de los acreedores, condicion
que es necesaria solamente para las acciones de revocatoria concursal y de
responsabilidad[85].

En conclusion, cabe destacar que -aunque de manera implicita- el proceso de
extensién de la quiebra al socio oculto importa siempre: a) la nulidad del acto
simulado; b) la aparicion de un nuevo socio con responsabilidad ilimitada y
solidaria; y ) la automatica extension de la quiebra, por aplicacion del art. 160 de
la LCQ.

4.5. Extension de la quiebra y socio aparente.

En caso de que existiera un socio aparente, entendemos que la quiebra de la
sociedad le afectara segln el tipo social del que forme parte. En efecto, si fuera
parte de una sociedad de responsabilidad limitada o an6nima, no cabria extenderle
la quiebra en los términos del articulo 160 de la LCQ.

Por el contrario, si fuera socio aparente de una sociedad que impone sus socios la
responsabilidad ilimitada, correspondera extenderle la quiebra conforme articulo
160 de la ley concursal. Lo expuesto no es sino una consecuencia logica de lo
expuesto en el articulo 34 primer parrafo de la LS, y en el Capitulo | del presente
trabajo, pues tratandose de una simulacion, no puede el socio aparente pretender
eximirse de la extension automatica dispuesta por la ley. En tal sentido, clasica
doctrina tiene dicho que la simulacién resulta inoponible a terceros de buena fe
(en este caso, los acreedores)[86]. Si bien no existe norma expresa al respecto,



entendemos que la citada interpretacion surge clara en el contexto general del
CCCN; y deviene de una armonica interpretacion del articulo 335 de la mencionada
ley.

Desde otra perspectiva, entendemos que el hecho de actuar como testaferro,
“prestanombre” u “hombre de paja”, implica necesariamente la asuncion de un
riesgo. Por ello, ante la eventual quiebra de la sociedad debe extenderse la
quiebra a los socios con responsabilidad ilimitada, aun cuando alguno de ellos
fuera un socio aparente.

En suma, “frente a la norma que dispone que el socio aparente, con relacion a
terceros, sera considerado con las obligaciones y responsabilidades de un socio
(art. 34, LS), cabe afirmar que la responsabilidad ilimitada recae sobre el socio
colectivo (art. 125, LS), el socio comanditado (arts. 134y 315, LS) y el socio
capitalista (art. 141, LS) aparentes, pero no sobre el cuotista (art. 146, LS) y el
accionista (arts. 163, 315y 316, LS) aparentes”[87].

4.6.- Inaplicabilidad del fallo “Supermercados Fabidn S.R.L. s/ Conc. Prev. s/ Inc.
De extension de quiebra pedido por acreedor”.

Para finalizar creemos necesario hacer una breve mencién acerca del fallo sub-
examine, dictado por la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial y de Familia
de la Nominacion Rio Cuarto (Cérdoba), y recogido en compendios
especializados[88], donde se sostuvo que “es improcedente declarar la extension
de la quiebra con sustento en presunciones judiciales o meros indicios, pues
teniendo en cuenta que es una medida de excepcion y de interpretacion
restrictiva, es necesario que existan pruebas directas y contundentes...”.

Si bien el caracter excepcional y restrictivo de la extension ya ha sido reconocido
en el punto 4.4. de este capitulo, no podemos dejar de destacar que el proceso de
extension de quiebra al socio oculto deriva, por lo general, de la prueba de
presunciones. En efecto, tal y como se explicara en el Capitulo VI, ante la
ausencia de contradocumento, el magistrado debe declarar la extension de la
quiebra en base los indicios que surjan de las pruebas aportadas por las partes en
el proceso.

Ademas, y en lo relativo al fallo que analizamos, cabe puntualizar que concurrian
como causales de extension: la confusion patrimonial inescindible (art. 161 inc. 3
de la LCQ), vy la disposicion de bienes sociales en interés personal (art. 161 inc. 1
de la LCQ); es decir causales distintas a las estudiadas en este capitulo. Ademas,
los socios “extendidos” no habian tenido intervencion en el proceso, lo que vulneré
su derecho de defensa, y motivo determinantemente la revocacion de la sentencia
de grado. Entendemos, pues, que las particularidades mencionadas operan como
valladar para aplicar, a la extension de la quiebra al socio oculto, la jurisprudencia
sub-examine.

En conclusion, y sin perjuicio de que resulta extremo el principio sentado por el
fallo, las circunstancias del caso impiden validar la soluciéon como precedente
irrefutable. Y es que, como se explicara oportunamente, la prueba de presunciones
es valida, seria y contundente. Exige del magistrado actuante un mayor nivel de
prudencia; pero en situaciones como la simulacién, constituye un elemento clave
para generar su conviccion.

Capitulo V. Responsabilidad laboral del socio oculto [arriba]

5.1. Situacion actual.
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El crédito laboral es, en esencia, un crédito como cualquier otro; y para perseguir
su cobro el trabajador debera iniciar las acciones legales (al igual que lo haria un
acreedor de otro tipo); sin embargo, el caracter alimentario que con acertado
criterio se le ha otorgado[89], lo coloca en una situacion primigenia ante la
vulneracion por parte del deudor/empleador. En el tema de esta tesis, tal extremo
acaece cuando el socio oculto se aprovecha de la sociedad en sus momentos de
esplendor, trasvasando dolosamente utilidades y recursos hacia otros patrimonios;
sin figurar como deudor cuando la empresa ya ha sido vaciada.

Y es que, “mas alla de la frase comUnmente repetida por el vulgo de que “la
Argentina se caracteriza por empresas quebradas con empresarios ricos”, lo cierto
es que nuestra realidad muestra innumerables ejemplos de sociedades en default
cuyos titulares “reales” se exhiben impudicamente en los casinos y las costas del
Este gastando verdaderas fortunas en dolares, mientras los trabajadores que
integraban su staff laboral deambulan dolientes durante anos en los Tribunales sin
poder cobrar absolutamente nada”[90].

Sin perjuicio de lo expuesto, y de modo mas “evidente” en las provincias del
interior del pais, pueden verse pequenas sociedades con grandes dificultades
economicas -que repercuten en el pago de los créditos laborales- tras las cuales se
esconden socios ocultos con patrimonios exorbitantes. Lo mas gravoso de esta
situacion es que tanto los empleados, como otros acreedores, conocen - o al menos
presumen- la existencia de la simulacion.

Por todo lo expuesto adquiere especial relevancia la utilizacidn de la accion de
simulacion para revelar al “empleador oculto” (socio oculto), cuyo patrimonio
servira como garantia del crédito laboral. Pues es evidente que, en determinadas
situaciones, el socio oculto posee un patrimonio sustancialmente superior al de la
sociedad empleadora. Alli radica, entonces, la practicidad de este capitulo.

5.2. Alcances de la responsabilidad del empleador oculto.

Se ha definido al empleador como “la persona fisica o juridica que organizay
dirige el trabajo prestado por el trabajador dependiente, contando, ademas, con
facultades de control y disciplinarias. El alcance del concepto es amplio: Puede ser
empleador tanto una persona de existencia visible como una persona juridica,
también pueden serlo las entidades sin fines de lucro -por ejemplo, organizaciones
culturales-, una asociacion irregular -en formacion-, una sociedad de hecho o,
inclusive, un conjunto de personas fisicas”[91].

Sin perjuicio de ello, explicamos ilustrativamente en este trabajo la figura del
“empleador oculto”, es decir, aquel socio oculto que, luego de ser reconocida
judicialmente su calidad de tal, aportara su patrimonio como garantia subsidiaria
del crédito laboral. En tal sentido, al haberse determinado por ley su
responsabilidad ilimitada, solidaria y subsidiaria; en caso de insolvencia de la
sociedad (que es el verdadero empleador), podra el operario cobrar su crédito con
el patrimonio del oculto.

No debemos olvidar que el dafo en el plano laboral se configura con un ilicito, y
que este, a su vez, es consecuencia de un incumplimiento contractual[92];
légicamente la idea de contrato es comprensiva de las normas de orden publico
laboral que se incorporan de pleno derecho al convenio particular. Resulta
evidente entonces que, ante el reclamo judicial efectuado por el trabajador, sea
demandado su empleador (es decir, la persona fisica o juridica con la que
contrato). Si se tratara de una sociedad comercial, la sentencia haria cosa juzgada
respecto de sus socios ilimitadamente responsables (art. 56 LS).



Como consecuencia de lo expuesto, la utilizacion de una accion de simulacion para
desenmascarar al socio oculto opera como garantia de cobro del crédito laboral.
Ademas, funciona como “mecanismo de presion” para la consecucion de acuerdos
transaccionales, especialmente en aquellas provincias que poseen ordenamientos
procesales con etapa de conciliacion obligatoria. Es evidente que, ante el riesgo de
declararse la existencia y responsabilidad de un socio oculto, este hara hasta lo
imposible para cancelar ese crédito laboral que pone en peligro la subsistencia de
la simulacion.

Asimismo, y eventualmente, la existencia de un socio oculto podria colaborar para
tener por configurado un conjunto econémico en los términos del art. 31 de la
LCT[93]. Es evidente que la realidad supera ampliamente la ficcion, por lo que “lo
posible” deviene inabarcable por el presente trabajo. Empero, la utilidad de
revelar la existencia de un socio oculto resulta palpable y evidente.

5.3. Innecesaridad del Disregard, una mala prdctica judicial.

No podemos dejar de mencionar en el presente trabajo que se advierte en la
practica el uso habitual, por parte de ciertos tribunales laborales, del llamado
“corrimiento del velo societario”, o disregard of legal entity (art. 54 de la LS).

En tal sentido, casos atentatorios de la logica y del sentido de justicia impulsaron
la necesidad de encontrar un instrumento que permitiera operar sobre el abuso o
el fraude perpetrado por medio de una sociedad, apartando el muro interpuesto
entre la persona juridica y sus miembros. “Asi se acuiaron doctrinas denominadas
del allanamiento, la desestimacion, la redhibicion de la personalidad juridica o del
levantamiento del velo societario, en Estados Unidos; y del empresario oculto, la
doctrina de terceros, la doctrina de la apariencia (Francia), o la maxima conocida
como clean hands (“manos limpias "), en Europa. Todas ellas preconizan o intentan
que la posibilidad de desestimar la personalidad juridica tenga categoria de
principio. El art. 54 de la LSC, con la reforma introducida en 1983 por la ley 22.903
(Adla, XLIII-D, 3673), después de diez ahos de vigencia de la LS, incorpora a la
normativa un régimen de inoponibilidad de la personalidad juridica que arraiga en
la directiva del art. 2°, LS, en proteccién de los intereses de terceros e
introduciendo un articulado régimen de uso debido del recurso societario, que
cuando es violado legitima la suspension del beneficio de la personalidad,
declarando su inoponibilidad respecto a los perjudicados. Se trata, en realidad, de
una excepcion al resto de las legislaciones comparadas, pues la formacion y
consolidacion de la doctrina del “levantamiento del velo” han sido, esencialmente,
tareas asumidas por los tribunales”[94].

Bajo esta perspectiva, y a modo de ejemplo, cabe apuntar que “los reclamos
laborales como consecuencia del trabajo no registrado, tuvieron un primer
“leading case’ en septiembre de 1997 con "Delgadillo Linares Adela c. Shatell S.A.
y otros s/despido”, seguido a los pocos meses por "Duquelsy Silvia c. Fuar S.A.”;
ambos fallos dictados por la Sala lll de la Camara Nacional del Trabajo. En aquellas
oportunidades la Camara sostuvo que el trabajo en negro constituye un recurso
para violar la ley, el orden publico (el orden publico laboral expresado en los arts.
7°,12, 13 y 14, ley de contrato de trabajo), la buena fe (que obliga al empresario
a ajustar su conducta a lo que es propio de un buen empleador, art. 63, ley de
contrato de trabajo) y para frustrar derechos de terceros (a saber, el trabajador,
el sistema previsional, los integrantes del sector pasivo y la comunidad
empresarial, segln ya se ha indicado) y por esa razon consider6 aplicable el art. 54
tercer parrafo de la ley de Sociedades Comerciales, que prevé la desestimacion de
la personalidad juridica”[95].



Fundado en estos precedentes, y a modo de garantir a niveles extremos el crédito
laboral, la practica judicial ha llevado al litigante a peticionar el amparo del
instituto, como si se tratara de un supuesto normativo de aplicacion lisa y llana.
Consecuentemente, determinados tribunales, alejados de los principios basicos de
la personalidad juridica, de la empresa y de la economia, comenzaron a aplicar el
disregard de modo poco prudente.

En lo que respecta a la correcta interpretacion del instituto analizado, notable
jurisprudencia ha expresado que las sociedades comerciales son sujetos de derecho
distintos de las personas que las integran; configurandose asi como un centro de
imputacion normativa diferenciado de sus integrantes, que han limitado su
responsabilidad por la actuacion de aquella. “El Art. 54 de la Ley 19.550 (LS),
determina que la actuacion de la sociedad que encubra la consecucion de fines
extra-societarios, constituya un mero recurso para violar la ley, el orden publico o
la buena fe o para frustrar derechos de terceros, se imputara directamente a los
socios o0 a los controlantes que la hicieron posible, quienes responderan solidaria e
ilimitadamente por los perjuicios causados. Por otro lado, el Art. 36 de la LCT
dispone que las personas juridicas se diferencian de las personas fisicas que las
integran, de manera tal que independientemente de la responsabilidad de sus
integrantes, las deudas que puedan tener son de ella misma y no de los socios en
forma particular. En consecuencia, si no se ha probado acabadamente que los
socios hubieren obrado sin la lealtad y la diligencia de un buen hombre de
negocios, no existe antecedente que justifique la aplicacion del Art. 59 LSC
responsabilizandolos ilimitada y solidariamente, por los dafos y perjuicios que
resulten de su accion u omision”[96].

En efecto, entendemos que la personalidad juridica no debe ser desestimada sino
cuando concurren circunstancias de gravedad institucional, que permiten presumir
fundadamente que la calidad del sujeto de derecho fue obtenida al efecto de
generar el abuso de ella o violar la ley, debiendo ser aplicado restrictivamente y
solo en caso de mediar pruebas concluyentes de que la actuacion de la sociedad
encubre fines extrasocietarios[97].

Tampoco debemos obviar que la solvencia de la empresa puede operar como
inidicio ante la duda sobre la aplicacién del instituto al caso concreto. Empero, el
bajo capital social no habilita la aplicacion directa del disregard. En tal sentido, la
Corte Suprema de la Provincia de Tucuman ha sostenido que “para medir la
solvencia de la sociedad en cuestion hay que estar al patrimonio neto de la misma,
0 sea, al resultante de la diferencia entre el activo y el pasivo, antes que a la
magnitud del capital social consignado en su contrato constitutivo; pues aquél dato
refleja con mas exactitud la verdadera capacidad de pago de la persona ideal. En
esa linea se dijo que la cifra capital no revela la situacion patrimonial de la
sociedad; esa situacion es revelada por los estados contables, en los cuales la cifra
capital es una cifra mas... Por ello, el solo antecedente de la exigiiidad del capital
social con el que se constituyd la SRL accionada -en relacién a los gastos operativos
que tiene-, sin que exista informacién que dé cuenta de una situacién patrimonial
actual de insolvencia que haga suponer la insatisfaccion del crédito del acreedor
laboral, no puede justificar per se la inoponibilidad de la personalidad del ente y la
consecuente extension de responsabilidad a los socios; habida cuenta que recién
en aquél caso cobrara importancia la nimiedad del capital social, cuya realizacion
puede preverse insuficiente para cubrir el crédito”[98].

Ahora bien, en lo que respecta al tema del presente trabajo, creemos fielmente
que la utilizacion de la accion de simulacion, como mecanismo para desenmascarar
a aquel socio/empleador oculto, podria favorecer a frenar la excesiva utilizacion
del disregard. La practica nos ha demostrado que en innumerables situaciones se



persigue a través del corrimiento del velo societario la aparicion de nuevos
obligados - que en muchas ocasiones- son verdaderos socios ocultos.

Sin embargo, la ausencia de tratamiento especifico de las figuras, sumado a la
escasa aplicacion practica, genera un ambito infranqueable de duda que, por
razones obvias, el abogado de parte no esta dispuesto a correr. A pesar de lo
expuesto creemos que la accion de simulacion ante la existencia de socios ocultos
deviene como mecanismo mas “puro” y juridicamente legitimo, que la utilizacion
del disregard, que en ocasiones implica la violacion a los principios elementales de
la personalidad juridica y contribuye de manera indirecta a amedrentar la
inversion empresaria.

Capitulo VI. Responsabilidad penal del socio aparente y del socio oculto [arriba]
6.1. Problemadtica.

En el derecho penal argentino existen ciertas figuras que, eventualmente, podrian
acarrear la responsabilidad de los socios de las “sociedades comerciales”. A titulo
meramente enunciativo podriamos mencionar el articulo 173 inc. 7 del CP, que
contempla la denominada “administracion fraudulenta”; el articulo 178 del
mentado cddigo, que contempla la responsabilidad penal por quiebra fraudulenta;
los articulos 7, 8 y 9 de la ley 24.769, que regulan delitos relativos a la evasion de
cargas de seguridad social en cabeza del empleador; entre otros.

Y es que el orden penal -y en especial la ley penal tributaria- “nos da una sorpresa,
y es la consideracion efectiva de la existencia de individuos fisicos que hacen
posibles las operaciones ilicitas, utilizando, para ello, la figura societaria.
Obviamente, como aqui estamos hablando de penas de prision, el efecto no puede
ser el de la responsabilidad compartida, sino aplicada directamente a los socios
y/o funcionarios de las sociedades”[99].

Bajo esta Optica analizaremos en el presente capitulo el rol del socio aparente y
oculto en lo que refiere a la responsabilidad penal, que se inicia por la comision de
los delitos que eventualmente podrian llegar a involucrarlos. Y es que tratandose
de figuras penales, la optica con la que se encare el tema tendra matices
sustancialmente distintos a los civiles/comerciales que hasta aqui hemos tratado.

6.2. Punto nodal: La participacién criminal.

Si bien los tipos penales que pueden generar la eventual responsabilidad del socio
hacen referencia a los directores, administradores o controladores, lo cierto es que
tanto doctrinaria como jurisprudencialmente se admite la extension de la figura a
los socios. El interrogante logico sera entonces si existe o no violacion al principio
de tipicidad.

El Quid de la cuestion reside, pues, en la participacion criminal (lato sensu). Y es
que aun cuando el tipo penal solo contemple a los administradores o integrantes
de los dérganos de vigilancia[100], la intervencion de los socios en tales delitos
puede darse, segun las circunstancias particulares del caso, por cualquiera de los
subtipos de participacion criminal que tanto la ley como la doctrina penal han
reconocido.

Para ser mas precisos -y segun las peculiaridades del caso- en el delito penal puede
intervenir un autor inmediato o directo (es decir, aquel que exterioriza su propia
voluntad en relacion a la concrecion de la accion tipica ya sea actuando por si
mismo, dejando de actuar en la omisidn, o a través de otro sujeto a quien fuerza -
vis absoluta- a desplegar la actividad que él quiere[101]); o bien un autor mediato
(quien “no realiza personalmente la accion ejecutiva, sino mediante otro -
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instrumento-; y lo que caracteriza el dominio del hecho es la subordinacion de la
voluntad del instrumento a la del autor mediato. Los casos en que falte la accion
del instrumento porque se lo utiliza mediante fuerza fisica irresistible o de una
forma analoga, no dan lugar a autoria mediata sino a autoria directa”[102]).

Sin embargo, el sujeto también puede intervenir en la comision del ilicito penal
como complice (es decir, cuando presta al autor “un auxilio, cooperacion o ayuda
que no importa la concrecion de un elemento o condicion de la accion tipica; su
accion queda fuera del tipo, éste se extiende para abarcarla con su punibilidad por
su caracter de contribucion a la accion tipica del autor”[103]); o bien como
instigador (es el mero motivador, impulsor del delito que otro cometera; en otros
términos, determina o incentiva a un tercero para que realice la conducta tipica).

Por su parte, la doctrina mayoritaria ha entendido que el encubrimiento de un
delito no configura un tipo de participacion criminal. En tal sentido, la figura del
encubrimiento “es considerada como una infraccion autonoma que afecta o
perjudica el desenvolvimiento de la correcta administracion de justicia, y ello se
confirma si apreciamos que el art. 277 del Cod. Penal define el delito de
encubrimiento como el cometido por alguien que, sin mediar una promesa previa,
realiza una serie de actos de receptacion o de favorecimiento descriptos en el
mencionado precepto. Significa entonces que una condicion esencial para la
comision de este delito consiste en que no haya mediado una promesa previa; si
ésta existe habria participacion, ya que esa promesa constituiria un aporte
causalmente relevante para el actuar delictuoso del autor o autores del hecho
anteriormente ejecutado, ya que podria ser determinante para actuar”[104], se
trata, pues, de la denominada complicidad sub sequens.

Aclarado el panorama en cuanto a los diversos modos de participacion,
corresponde deducir que los socios pueden verse involucrados en determinados
delitos vinculados a la actividad empresarial. Ello es asi toda vez que, partiendo
desde una perspectiva netamente societaria, los socios tienen conocimiento de la
actuacion de sus organos; el derecho a la informacion (art. 55 de la LS), el
denominado “quitus” (art. 275 de la LS), aprobacion e impugnacion de la
contabilidad (art. 69 de la LS), entre otros, son claros ejemplos de la injerencia de
los socios en el giro habitual de la empresa.

A mas de esta razon legal, la experiencia nos ha demostrado que, sobre todo en las
pequenas empresas, los socios se encuentran totalmente inmiscuidos en el giro
diario de la misma. Conocen y participan de los negocios, y el trato con el érgano
de administracion deviene directo y diario. Y si bien en algunos supuestos los
miembros del 6rgano de administracion/fiscalizacion delinquen incluso en perjuicio
de sus socios, en otros casos se hace con la “participacion” de estos[105].

Quedara, entonces, a prudencia del juez interviniente, entender en cada caso si
los socios han formado parte -o no- de la comision del delito.

La discusion sobre la posicion de garantia en la empresa se centrd, un primer
momento, en el socio como propietario de la misma. “Sin embargo, este
entendimiento solamente se explica en las primeras formas empresariales en las
que el titular de la empresa asumia la gestion del negocio, pues el desarrollo
actual del fenomeno societario ha producido una escision entre la propiedad y el
control de la empresa, que ha traido como consecuencia que la posicién de
garantia en la compania no se plantee respecto del empresario, sino respecto de
los directivos o administradores. El modelo de empresa no es mas la empresa
individual, en la que el empresario la dirige efectivamente, sino una empresa en la
que los propietarios son solo inversionistas que no entran a tallar en la gestion de
la misma, como lo muestran las diversas empresas que cotizan en bolsa. La



posicion de garantia respecto a las actividades de la empresa debera pasar del
empresario a los directivos de la empresa, independientemente de si éstos son
también propietarios de la misma”[106].

Bajo este razonamiento, se ha dicho jurisprudencialmente que lo que interesa, a la
hora de determinar la posible responsabilidad penal de los socios, es su injerencia
en el desenvolvimiento societario[107]. Y es que, logicamente, solo las
circunstancias del caso podran evidenciar la participacion del socio en
determinado delito. En tal sentido, no existen presunciones ni parametros teoricos
que puedan aplicarse de manera irrefutable; la responsabilidad penal del socio
surge pura y exclusivamente de la casuistica.

El deber de responder, atribuido normativamente al socio, al sancionarlo con la
responsabilidad ilimitada y solidaria (sin importar el tipo social al que pertenezca),
evidencia un cierto grado de incumbencia en cabeza de este, por el accionar de la
empresa. “Este deber de garante del empresario ha de llegar por tanto hasta
donde alcanza su seforio o dominio sobre las cosas y las personas de la empresa y
tiene como contenido la adopcion de las medidas de vigilancia, control y
coordinacion de sus subordinados, asi como la de suspender su actividad en caso
necesario”[108].

En tal sentido, calificada doctrina expresa que los actos delictuales son aquellos
que objetivamente tipifican un delito penal. Estos obviamente son de causa y
objeto ilicitos y por ello extrafnos al objeto social, por lo que no obligan a la
sociedad ni ésta puede confirmarlos. Bajo este supuesto, el acto delictual es
inexigible a la sociedad por el tercero, de nulidad absoluta e inconfirmable por los
socios, y respecto de él no cabe el quitus por ser contrario a la ley, tal como
acaece con el acto desleal[109].

Ahora bien, en lo que hace al socio aparente y al socio oculto, entendemos que,
por su caracter de socios, podrian verse implicados en la comision de algun delito
relativo al giro de la empresa. Sin embargo, tratandose de materia penal, creemos
necesario analizar en detalle algunas cuestiones.

6.3. La eventual responsabilidad penal del socio aparente.

Como bien hemos explicado en los capitulos anteriores, el socio aparente es un
mero testaferro. En si no tiene injerencia alguna en la actividad empresaria, por lo
que, en principio, resulta ajeno a cualquier conducta penal que por ella se genere.

Consecuentemente - y solo en principio - el socio aparente no podria ser
considerado participe de delito alguno relativo a la actuacion empresaria. Y es que
al ser un mero prestanombre se presume que desconoce lo que realmente ocurre
en la sociedad. Dicha presuncion, logicamente, puede ser desvirtuada en el
proceso penal.

Si bien hemos estudiado la imposibilidad que tiene el socio aparente de hacer valer
su calidad de tal ante terceros (pues implicaria un beneficio para él, lo que
civilmente esta vedado), lo cierto es que en el proceso penal tales disposiciones de
derecho comun devienen inaplicables. Y es que, por esencia, en el derecho penal
se encuentran reguladas ciertas conductas que exceden el ambito meramente
patrimonial, y esa relevancia que tienen las conductas tipicas se refleja en las
penas que por su comision se aplican a sus participes. La gravedad de aquellas
sanciones y el interés publico interesado, impiden transpolar al ambito penal las
disposiciones ya estudiadas en materia de simulacion.

En suma, el socio aparente podra confesar su calidad de tal en el proceso penal, y
hacerla valer para eximirse de responsabilidad. Sin embargo, quedara a



ponderacion del magistrado determinar si efectivamente aquel es un socio
aparente, y si no ha participado directa o indirectamente en la comision del ilicito.

6.4. La eventual responsabilidad penal del socio oculto.

Si el fiscal de instruccion advirtiera la presencia de un socio oculto, y presumiera
la participacion de este en el delito que se investiga, podra llamarlo a declarar
(conforme las disposiciones procesales locales). Empero, la duda se genera
respecto de como se evaluara la simulacion en el proceso penal, y ante los futuros
procesos de otra indole (comercial, civil, laboral) que puedan iniciarse.

En primer lugar entendemos que, independientemente del caracter de socio
oculto, el sujeto sera condenado por su participacion en el delito, y no
precisamente por su calidad de socio; pues como ya vimos, los tipos penales suelen
tipificarse por el accionar de los administradores o controladores, siendo los socios
posibles participes, pero dificilmente autores directos.

Ahora bien, si se declarara en sede penal la existencia de un socio oculto, dicha
declaracion no puede considerarse equivalente a la sentencia dictada como
consecuencia de una accion de simulacion. En tal sentido, creemos que la
resolucion penal no estaria revocando la simulacion, sino declarando la existencia
de una situacion juridica que ha devenido en una participacion criminal[110].

Desde una perspectiva netamente legal, cabe recordar que el CCCN regula los
vinculos entre la accion penal y la civil, sin embargo tales disposiciones no resultan
aplicables. En efecto, aunque la sentencia penal hace cosa juzgada en un proceso
de otra naturaleza (art. 1776), el mentado articulo prevé que dicho precepto solo
opera respecto del hecho principal, y la simulacion no seria el hecho principal
investigado en la etapa de instruccion. Tampoco corresponderia la suspension (art.
1775) de una accion de simulacion por encontrarse pendiente una accion penal
donde eventualmente se reconozca la existencia de un socio oculto. Basicamente
las normas resultan inaplicables porque el hecho del proceso penal no sera la
simulacion, sino el accionar de los imputados que configurd la conducta tipica.

Desde otra perspectiva (y como bien explicaremos en el capitulo VII) las
presunciones juegan un rol fundamental a la hora de determinar la existencia de
una simulacion. Ello choca de manera directa con el paradigma que impera en lo
penal, toda vez que el imputado goza de la presuncion de inocencia. “Este
principio constituye un fundamento de las garantias judiciales que implica que el
acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que
el onus probandi corresponde a quien acusa, y que exige que una persona no pueda
ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal.
Asimismo, la CIDH ha establecido que este principio es un elemento esencial para
la realizacion efectiva del derecho a la defensa y acompana al acusado durante
toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia condenatoria que
determine su culpabilidad quede firme.[111]”.

Entendemos, entonces, que epistemoldgicamente la presuncion de inocencia no
resulta compatible con la revocacion del acto simulado (que persigue la accion de
simulacion). En efecto, el juicio por presunciones -propio de aquella accion de
simulacion- es inalcanzable desde el plexo garantista del imputado en el derecho
penal, pues toda presuncién implica un ambito de duda; vy, en el proceso penal,
ante la duda, se debe fallar a favor del reo.

Por todo lo expuesto creemos que la existencia de un socio oculto advertida en un
juicio penal no implica la nulidad de la simulacion, y no revoca el acto simulado;



simplemente declara la existencia -o presuncion de existencia- de una situacion
juridica determinada.

Para hacer surgir la responsabilidad -“civil”- ilimitada y solidaria que la LS otorga
al socio oculto se requiere necesariamente la interposicion de una accion de
simulacion, en la que no rijan las garantias propias del proceso penal. Porque
logicamente el paradigma propio del ambito penal -donde el acusado se mantiene
“inactivo” mientras el acusador debe encargarse de destruir su estado de
inocencia- no se condice con la naturaleza propia de la accion de simulacion. Ello
sin perjuicio de que en dicha accion podra solicitarse la remision “Ad effectum
videndi et probandi” del expediente penal (o copia certificada del mismo), como
medio probatorio altamente idoneo para generar la conviccion del magistrado que
intervenga en ella.

Capitulo VII. Mecanismos procesales para revelar la existencia de socios ocultos
0 aparentes [arriba

7.1. Accidn de simulacion. Legitimacion, trdmite y juez competente.

Como hemos sostenido reiteradamente a lo largo del presente, para develar la
existencia de socios ocultos y/o aparentes, resulta necesaria la interposicion de
una accion de simulacion. Y es que la misma aparece como el mecanismo legal
idoneo para la consecucion del fin inmediato que es hacer visible una situacion
juridica disimulada.

En tal sentido nuestra jurisprudencia ha sostenido que con la accion de simulacion
las partes buscan un “reconocimiento por parte de la autoridad judicial del
verdadero estado de sus derechos, y que se borren las apariencias enganosas. Se
trata de una accion declarativa al solo pero eficaz objeto de hacer constar de
modo autorizado la falta de realidad o la verdadera naturaleza de una relacion
juridica”[112].

La accion de simulacion, con los caracteres propios que legal, jurisprudencial y
doctrinariamente se le han asignado, tiende a obtener la anulacion de la
apariencia y la consiguiente aparicion de relacion juridica subyacente con todos
sus efectos propios. Asi, la sentencia que se pronunciare en tal sentido beneficia a
todos los terceros que puedan tener interés en impugnar la apariencia, pues es
evidente que un acto no puede ser valido e invalido al mismo tiempo[113].

La especificidad de su mision impide que otros medios que parecieran aplicables,
como la accién meramente declarativa (art. 322 del CPCCN), resulten idoneos para
tales fines. Ello por cuanto las sentencias de pura declaracion estiman la demanda
del actor cuando tiende, no a la realizacion de un derecho, sino cuando se limita a
pedir que sea declarada la existencia de un derecho propio o la inexistencia del
derecho ajeno[114].

Esencialmente, la sentencia que hace lugar a una accién de simulacion determina
la anulacion del acto irreal y la revelacion del oculto. En cambio, la sentencia
dictada en el marco de una accion meramente declarativa no constituye “un
estado juridico ni genera novacion alguna en la situacion de derecho; solamente
presta seguridad al declarar sobre los alcances y contenidos de una relacion
juridica”[115]. Ademas, y si bien tiende a hacer cesar un estado de incertidumbre,
su procedencia esta subordinada a la inexistencia de otra via legal mas
idonea[116]. Estos motivos justifican la improcedencia del mecanismo legal
analizado para desenmascarar la simulacion de socios aparentes y ocultos.

En consonancia con lo expuesto a lo largo del presente, resultan legitimados para
interponer la accion de simulacion: a) los terceros interesados, b) las partes de la
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simulacion (si fuera licita), y c) las partes de una simulacion ilicita cuando el juez
advierta que no pueden beneficiarse de su ejercicio. Sin perjuicio de lo expuesto,
ya hemos expresado en el punto 2.4. del presente, que la actuacion del socio
oculto debera presumirse como una simulacion ilicita, porque el engafo no se
explica habitualmente en un marco de licitud.

Respecto al tipo de proceso, se le ha asignado en la practica el tramite previsto
para los juicios ordinarios[117], siempre en procura de otorgar a las partes la
mayor amplitud probatoria. Sin embargo, calificada doctrina sostuvo la posibilidad
de oponer la simulacion como excepcion -de fondo- cuando la contraria intente
hacer valer los efectos del negocio aparente[118]. Ademas podriamos agregar el
supuesto en el que una de las partes -o participes- de la simulacion ilicita pretenda
ejercer alguna accion relativa a ella.

Es dable destacar que, con alta probabilidad, la accion de simulacion sea un
expediente vinculado a otro “principal” (v.gr. a un expediente laboral). En tal
sentido, y conforme las normas que rigen la competencia, entendemos que el juez
a quien compete entender -originariamente- este tipo de cuestiones es el juez
comercial (o civil y comercial) que segun el territorio corresponda. No vemos
viable que, por la “conexidad” antes mencionadas, pueda entender en la accién de
simulacion el juez que previno en el proceso “principal”, y cuya sentencia
eventualmente afectara al socio oculto, si este no es competente en razén de la
materia. Logicamente la sentencia que declara la existencia de un socio oculto
podra hacerse valer en otros procesos, quedando siempre expedita la remision “ad-
effectum videndi et probandi” de dichas actuaciones.

Y es que puede ocurrir que en el mundo de las relaciones juridicas se presenten
simultanea o sucesivamente situaciones o pretensiones que, analizadas en sus
elementos constitutivos, resulten total o parcialmente superpuestas[119]. Sin
embargo, tal circunstancia no habilita a vulnerar las normas relativas a la
competencia en razon de la materia. Ademas, no debe olvidarse que conforme
articulo 56 de la LS, la sentencia dictada en contra de la sociedad hace cosa
juzgada respecto de sus socios, incluyéndose légicamente al socio oculto, por lo
que bastaria con acreditar la resolucion que declara la existencia de un socio
oculto en el proceso de ejecucion de sentencia para habilitar el supuesto de
responsabilidad del articulo 34 de la LS (a mayor abundamiento nos remitimos a lo
expresado en el punto 3.3. del presente).

De igual manera, resulta evidente que solo la casuistica determinara la suerte de
este punto, pues cada juez analizara, en el caso concreto, si admite su
competencia -0 no- para entender en la accion de simulacion sometida a su
conocimiento.

7.2. La prueba en la accion de simulacién. Prueba de presunciones.

La prueba por excelencia de la simulacién es el contradocumento. Sin embargo, la
practica nos ha demostrado que, en la mayoria de los casos, dicho medio es
inexistente o bien las partes se rehisan a acompanarlo. Ello por cuanto, en
principio, ningun sujeto puede ser obligado a declarar en contra de si mismo (art.
18 de la CN), sin perjuicio de que el magistrado actuante pondere el hecho de
haber evitado cumplir con la exhibicion de documentacién en su poder (Conf. Art.
388 del CPCCN).

Cuando no hay contradocumento, operan como pruebas de la simulacion las
presunciones muy fuertes y con sélido basamento, reveladoras no solo de la
“apariencia negocial” y de la realidad oculta, sino también de la imposibilidad de
obtener el contradocumento. Si la accion de nulidad del acto simulado es ejercida



por quien no ha sido parte del mismo, dificilmente se cuente con un
contradocumento, por lo que se puede recurrir a todos los medios de prueba, ya
que no puede exigirsele la demostracion directa, inequivoca y concluyente,
justamente, porque siempre que la simulacion apunta a perjudicar a terceros, se
trata de rodear al acto de todas las apariencias de realidad y se ocultan indicios
comprometedores[120].

De lo expuesto puede concluirse que en materia de prueba de la simulacion rige el
principio de amplitud probatoria y que, en caso de exista imposibilidad de
presentar judicialmente un contradocumento, adquiere especial relevancia la
prueba de presunciones, siempre que las mismas sean lo suficientemente
contundentes para acreditar el negocio aparente y la realidad oculta.

La prueba de presunciones en este tipo de juicios tiene singular importancia y
decisividad, mas aun cuando la accion es ejercida por terceros, pues aquellos
naturalmente son ajenos al acto y se hallan en la imposibilidad de obtener pruebas
directas de la simulacion[121]. Dichas presunciones constituyen un medio
autorizado por la ley, y para ser admitidas como tales se requiere que sean graves,
precisas y concordantes, fundadas en hechos reales y probados[122]. La gravedad
ha de referirse a un hecho importante (conjetura que se aproxima a la certeza); la
precision debe ser directa con relacion al hecho invocado; y la concordancia
implica que no exista contradiccion entre los indicios[123].

En esencia, presunciones e indicios resultan equivalentes, de alli que suele
hablarse de prueba indiciaria o prueba de presunciones, en sentido idéntico[124].
Pero lo que resulta importante es que aquellos indicios -0 presunciones- surgen de
hechos que “aislados no prueban circunstancia alguna, pero ligados y vinculados
con otros adquieren valor probatorio y hacen desaparecer la duda, creando de ese
modo una fuente de presuncion de simulacion”[125].

Las presunciones judiciales son concebidas por descarte o exclusion (conforme
articulo 163, inc. 5, 2° parr. del CPCCN), pues las consecuencias juridicas de una
situacion dada no son predeterminadas por el legislador, “sino que las infiere el
juez, partiendo de uno o mas hechos reales, ya sean estos probados o exentos de
prueba”[126]. En tal sentido, la eficacia de las presunciones sera mayor o menor,
segun la indole de la cuestion controvertida. Asumen gran valor en los juicios de
simulacion y filiacion[127], sin dejar de tenerlo en muchos otros. Para apreciar su
conviccion, la valoracion debe hacerse en conjunto, relacionandolas unas con
otras, y todas entre si[128].

Las presunciones dependen de las particularidades que presente cada caso
concreto. Sin embargo, en el ambito de este trabajo, y a titulo meramente
ejemplificativo, cabe sefalar que pueden interpretarse como indicios de la
existencia de socios ocultos o aparentes:

- El parentesco[129] o amistad[130] existente entre las partes del negocio.

- La ausencia de prueba eficaz de la capacidad econémica del adquirente[131];
aplicable al caso del socio que no puede demostrar como llegd a integrar el aporte,
0 a adquirir la participacion social.

- La causa simulandi, una vez corroborada por el analisis de la prueba
colectada[132].

- El hecho de haber sido anteriormente socio de la sociedad[133] (aunque se
alegare posteriormente transferencia de la participacion social).



- La persistencia del enajenante en la posesion de la cosa vendida[134]; aplicable,
por ejemplo, al caso en que no se inscribiere la transferencia de cuotas sociales
conforme art. 152 in fine de la LS.

También la actitud de las partes puede presentarse como un indicio. En tal
sentido, si el socio oculto es intimado a acompanar un contradocumento (cuya
existencia resultara presumible por otros elementos del juicio), y evadiera cumplir
el mandato judicial, tal actitud seria ponderada como una presuncion en su contra;
pues asi lo ha previsto expresamente el articulo 388 del CPCCN.

En suma, resulta claro que la casuistica determinara los indicios que habilitaran la
conviccion judicial. Empero resulta necesario recalcar que, en la practica, el
medio de prueba comunmente empleado por los jueces para fallar en materia de
simulacion es la prueba de presunciones. Y es que, logicamente, aquellos que han
otorgado el acto simulado actuaran en el proceso en pos de impedir la revelacion
de la realidad subyacente.

7.3. El principio de las cargas probatorias dindmicas.

Tradicionalmente se sostuvo que “la prueba de que el negocio simulado
corresponde a quien lo invoque, sea como accion, sea como excepcion, y tal regla
rige tanto en el caso de que la accion sea iniciada por una de las partes del
acuerdo simulatorio, como cuando es entablada por terceros. Funciona en todos
los casos el principio general en materia de onus probandi, de que la carga de la
prueba corresponde al actor a quien se excepciona”[135].

En contraposicion a lo expuesto, la doctrina judicial sostuvo que el demandado por
simulacion también tiene la obligacion moral de aportar la mayor suma de
antecedentes para llevar a la conciencia del Juez la conviccion de la licitud de los
actos sospechados, demostrando asi su buena fe y el sincero proposito de
contribuir a la averiguacién de la verdad. Esa obligacidn, en cierto aspecto es
legal, y consiste en aportar al proceso el mayor nimero de pruebas para dejar
acreditada la realidad del acto impugnado, aunque ello no implique exonerar de
esa carga al impugnante. La ausencia de prueba de descargo crea graves
presunciones, porque en estos procesos no rige en forma absoluta el principio del
"onus probandi"[136].

El principio de las cargas probatorias dinamicas, receptado ampliamente por el
CCCN para diversas materias, impone que “el juez debe priorizar la aplicacion de
los principios basicos del debido proceso y, entre ellos, tiene especial importancia
el de igualdad que, como todos aquellos, tiene base constitucional (art. 16 de la
CN). La denominada carga probatoria "dinamica’ permite atribuir esa carga a una
u otra de las partes en el proceso, segun las particularidades de cada caso, en vez
de ceiiirse a reglas “estaticas’, preestablecidas y aplicables de manera uniforme
en todos los supuestos sin distinguir quién estaba en mejor posiciéon para aportar la
prueba del hecho controvertido; su finalidad es igualar a quien se encuentra en
inferioridad de condiciones frente a su adversario”[137].

Nuestra jurisprudencia, ya ha receptado este principio para las acciones de
simulacion, aunque sin reconocerlo explicitamente. Y es que “si bien -en principio-
la prueba recae sobre quien impugna el acto simulado, ello no significa que la
accionada no deba realizar su aporte probatorio en aquellos aspectos que solo ella
esta en condiciones de suministrar”[138].

“lgualmente falta traer a cuento que al despuntar los tiempos procedimentalistas
constituyé dogma de fe (siendo por ende, inmodificable) el principio actor
incumbit probatio (al actor, le incumbe probar), luego algo morigerado por el
esquema segln el cual al demandante le corresponde la carga de probar los hechos



constitutivos y al demandado acreditar los hechos modificativos, impeditivos y
extintivos invocados en su propio beneficio. De todas maneras, dicho mecanismo
tradicional estaba tefido por un “apriorismo” inaceptable que, fatalmente,
distribuia las cargas probatorias de un cierto y determinado modo”[139].

En efecto, resulta logico pensar que si un tercero interpusiere una accion de
simulacion para desenmascarar la existencia de socios ocultos o aparentes, serian
ellos quienes estarian en una posicion mas favorable para acreditar la falta de
verosimilitud del hecho constitutivo del proceso. Ademas, no puede obviarse que,
en caso de no aportar elementos probatorios sinceros que permitan al juez
interviniente esclarecer la "verdad” de los hechos controvertidos, entran en juego
las pruebas de presunciones que, indefectiblemente, seran interpretadas en contra
de los accionados.

Entendemos que, en el nuevo paradigma procesal, corresponde la carga de la
prueba a quien “se encuentra en mejores condiciones de probar”. Y que en el caso
de esta tesis, con alta probabilidad, seran los presuntos socios aparentes u ocultos
quienes tendran acceso a medios probatorios mas idoneos, a fin de desacreditar los
hechos constitutivos y las presunciones que la accion de simulacion generara en su
contra.

VIII. Conclusiones [arribal
Como corolario de todo lo expuesto cabe concluir que:
- La actuacion de socios aparentes u ocultos deviene siempre de una simulacion.

- Dicha simulacion sera, en principio, reputada ilicita porque el engafo no se
explica habitualmente en un marco de licitud.

- En principio, por tratarse de una simulacion ilicita tanto el socio aparente como
el oculto no poseen accién respecto de la simulacion, pues eventualmente se
beneficiarian de ella.

- Tampoco tendrian accion respecto de la simulacion aquellos que, aln de manera
indirecta, participaron de ella, conociéndola y consintiéndola.

- La responsabilidad del socio aparente dependera del tipo social del que forme
parte, mientras que la responsabilidad del socio oculto sera siempre ilimitada,
solidaria y subsidiaria

- Declarada la quiebra de la sociedad corresponde declarar la quiebra del socio
oculto, en los términos del articulo 160 de la LCQ, dado el caracter de socio
ilimitadamente responsable que este detenta.

- La solicitud de extensién de la quiebra al socio oculto importa una verdadera
accion de simulacion sumergida en el proceso concursal.

- La declaracion de un socio oculto en el ambito laboral opera como garantia del
crédito del trabajador; y como mecanismo de presion en aquellos procesos
laborales que imponen una instancia de conciliacion obligatoria.

- Los socios pueden ser considerador participes de ciertos delitos cometidos en el
marco de la actuacion social. Légicamente el socio oculto puede ser reconocido en
sede penal, como asi también su vinculo en la participacion de la conducta tipica.

- El reconocimiento, en sede penal, de la existencia de un socio oculto no implica
la nulidad de la simulacion, y no revoca el acto simulado; simplemente declara la
existencia -o presuncion de existencia- de una situacion juridica determinada. Para
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hacer surgir la responsabilidad ilimitada y solidaria que la LS otorga al socio oculto
se requiere necesariamente la existencia de una accion de simulacion.

- La accion de simulacion es el mecanismo legal idoneo que otorga el ordenamiento
juridico argentino para revelar la existencia de socios aparentes y ocultos.

- En el marco de la accion de simulacion cobra especial relevancia la prueba
indiciaria.

- Corresponderia aplicar el principio de las cargas probatorias dinamicas a la accion
de simulacion (y asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia, implicitamente) para
desenmascarar a socios aparentes u ocultos, porque sobre estos también pesa una
obligacion moral de aportar la mayor suma de antecedentes para llevar a la
conciencia del Juez la conviccion de la licitud de los actos sospechados,
demostrando asi su buena fe y el sincero proposito de contribuir a la averiguacion
de la verdad.

- Sera la casuistica la que determinara cuales de los elementos aportados al
proceso resultan habiles para generar la conviccion judicial acerca de la existencia
o inexistencia de simulacion.
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