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intento de sustraerse a tal consecuencia por las vias de la con-
vér_sién y del concurso preventivo, soluciones que resultan inte-
_gradoras de las leyes que rigen los ordenamientos financiero y
concursal. : ;

Las personas juridicas que realicen actividad “parabancaria”
estaran sancionadas con la liquidacion del art. 19 de la ley de
sociedades comerciales, lo que implica que son sujetos cor-
cursables, aunque para satisfacer a sus acreedores deban reali-
zar cualquier actividad prevista en el objeto social, 0 aquella
que resulte de.una reforma de dicho objeto, a excepcion de la
prohibida. .

Por otra parte, las personas fisicas que hayan realizado acti-
vidad “parabancaria” son concursables sin limitacion, debiendo
hacer frente a sus pasivos con el desarrollo de una actividad no
vedada por la ley.

CarituLo IV

SITUACION DE LOS APORTES IRREVOCABLES
ANTE LA EMPRESA EN CRISIS*

§ 25. PLANTEO DEL DEBATE. _ La situacién que enfrentan
los llamados “aportes irrevocables a cuenta de futura sus-
cripcién de acciones” ante la empresa en crisis es un tema de
alta sensibilidad social, que pone en contraste la proteccion
de los derechos de los terceros ajenos a la sociedad con el dere-
¢ho del aportante de obtener la restitucién de su aporte no ca-
pitalizado.

En torno a este instituto se han generado NUIMErosos deba-
tes, tanto en el plano doctrinal como jurisprudencial, de cuyo
andlisis surgen posiciones muy encontradas!.

El problema fundamental radica en determinar si el apor-
tante de un “aporte irrevocable” no capitalizado se encuentra fa-
cultado para concurrir a verificar el monto de su aporte en el
proceso falencial de la compaiiia en la que lo efectud o si, por

* Por ALesanpro Lopez TiLul.
1 Asf, encontramos a quienes se inclinan por sostener que los “aportes irre-
vocables” son parte del riesgo empresario, contra los que sostienen que son pasivo
exigible. Entre los sostenedores de la primera postura podemos citar a ALEGRIA,
Nuevas reflexiones sobre aportes a cuenta de futura emisién, RDCO, 1995-A-18;
Garcia Cuerva, El llamado aporte irrevocable a cuenta de futura emision, LL,
1983-A-739; SarMmENTO, Los aportes de capital a cuenta de futura SUSCTipcion
 de acciones gson irrevocables?, LL, 2001-C-1243; VErGARA DEL CaRRIL, Apories irre-
- yocables a cuenta de futuros aumentos de capital, ED, 172-103. Entre los sos-
- tenedores de la segunda postura podemos citar a Skiarski, Aportes irrevocables a
. cuenta de futura emision, y BaLoNas, Aportes irrevocables a cuenta de futuros
_ aumentos de capital, ambos en VIII Congreso Argentino de Derecho Societario y
TV Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, Rosario, 2001.
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el contrario, en el marco de dicho procedimiento, aquél pierde
todo derecho sobre su aporte ain no capitalizado, siendo trata-
do éste como auténtico capital social, debiendo esperar a la li-
quidacién de los bienes para participar de su remanente una vez
cancelado el pasivo.

Desafortunadamente, luego de un agudo relevamiento de la
doctrina y jurisprudencia relevante en la materia, advertimos
de inmediato una tendencia a buscar, mas que una solucion
fundada en estricta técnica juridica, una toma de posicién con-
creta frente a la hipétesis patolégica del instituto que —por mas
comun que pueda eventualmente resultar— no puede ni debe ser
el fundamento del analisis cientifico.

Para las situaciones patolégicas habra de aplicarse otra so-
lucién legal, diferente de la hip6tesis normal del instituto, pero
con idéntico rigor juridico.

En efecto, suele establecerse como premisa de partida para
el estudio de la cuestion el estado de infracapitalizacién de la
empresa y la intencién de los socios de dotarla de capital de
giro, pero sustituyendo el riesgo que implica el capital social
propiamente dicho (como garantia especifica de 10s acreedores)
por el concepto més flexible de aporte irrevocable a cuenta de
futura suscripcién de acciones, que —en caso de quiebra de la
sociedad— permitiria al aportante verificar el monto de su apor-
te en la masa concursal sobre la base de considerar que, al no
haberse capitalizado el aporte, éste deviene en un crédito exigi-
ble contra la sociedad®

S6lo a modo de adelanto habremos de anticipar que, para
los supuestos de utilizacién contra legem del sistema, resulta-
ran de aplicacién las normas propias y especificas de las situa-
ciones de estrés del ordenamiento juridico, tales como el art.
1071 del Céd. Civil o el art. 54 de la ley de sociedades comer-
ciales.

En razén de ello, la situacion expuesta no debe desviar el
foco de atencién sobre la real naturaleza del instituto, determi-
nacién ésta que guiaréd el encuadre juridico que correspondera
aplicar a su utilizacién valiosa o desvaliosa.

2 Ver CNCom, Sala C, 26/8/86, RDCO, 1987-150, donde esta premisa se Ve
particularmente reflejada y resulta ser el pilar fundamental de esta posicién in-
terpretativa. .
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~ Asfi, entonces, deberemos introducirnos invariablemente! en
el andlisis del instituto de los aportes irrevocables a cuenta de
futura suscripcion de acciones, con el fin de determinar el mar-

co juridico aplicable al tema.

§ 26. NATURALEZA JURIDICA DEL iNsTITuTO. — La definicién
de “aporte irrevocable” no responde tanto a una conceptuali-
zacién juridica de rigor cientifico, como a una licencia o como-
didad lingufstica de la técnica contable, que ha contribuido a
generar innumerables confusiones que resultan impropias y aje-
nas a la naturaleza del instituto bajo estudio.

Seguidamente se analizardn las distintas caracterizaciones
que ha propuesto la doctrina, para concluir expresando nuestra
opinién.

a) OFERTA IRREVOCABLE. Esta teorfa ha sido propiciada prin-
cipalmente por Garcia CUERVA, quien sostiene que el aporte irre-
vocable es un acto de naturaleza mixta®.

Por un lado, estaria compuesto por un acto unilateral y au-

. ténomo, que consiste en la oferta del aportante de celebrar un

contrato de suscripcion de acciones con la sociedad cuando ésta
decida aumentar el capital; por el otro, existirfa un acto bilate-
ral y de naturaleza negocial, consistente en la renuncia por par-
te del aportante a su derecho a revocar su oferta antes de su
aceptacion definitiva por parte de la sociedad, mediante el res-
pectivo aumento de capital y la aceptacion de esta tltima de la
renuncia referida.

Segiin sostiene el autor citado, la aceptacién de la renuncia
se producirfa en forma tacita en el momento en que la socie-
dad recibe anticipadamente el objeto de la oferta.

La aceptacién de la irrevocabilidad implicarfa la creacién de
un derecho de opcién a favor de la sociedad; opcién exclusiva
para aceptar o no la oferta.

El autor referido continia explicando que la circunstancia
de que el tercero haya anticipado el cumplimiento del objeto de
la prestacién de la obligacién emergente del contrato de sus-
cripcién ofrecido, cuya celebracién deja librado a la voluntad
exclusiva y excluyente de la sociedad, no modifica la afirma-

3 Garcia Cuerva, El contrato de suscripcién de acciones, p. 73 y siguientes.
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-+ ¢iéns expuesta, sino que se debe interpretar que la recepcién ci-
tada importa la aceptacién de la-renuncia ofrecida‘.

A primera vista, la teoria parece convincente, pero —a poco
que analicemos su real contenido— advertiremos de inmediato
su improcedencia. :

En efecto; bajo la hipétesis de la oferta, lo primero que de-
bemos preguntarnos s qué es lo que ofrece el oferente. La
respuesta es: la celebracién de un-contrato de suscripcién de
acciones.

Como las acciones no existen ni pueden existir sin la previa
decisién de la sociedad de aumentar su capital, este contrato de-
berd necesariamente encontrarse sujeto a la condicién de que la
sociedad aumente de manera efectiva su capital ¥ emita las ac-
ciones que constituyen el objeto del contrato.

La aceptacién del aporte por parte de la sociedad implicara
la aceptacion lisa y llana de la oferta, que conllevara el inmedia-
to perfeccionamiento del contrato sujeto a condicién. Ello ast
en virtud de lo dispuesto por el art. 1146 del Co6d. Civil, que
establece: “El consentimiento tdcito se presumird st una de
las partes enlregare, Y la otra recibiere la cosa ofrecida”.

Asf planteada la cuestién, nos encontramos comn un contra-
to nulo, a tenor de lo dispuesto por el art. 542 del Céd. Civil,
puesto que —si bien el aportante ya ha cumplido en forma antici-
pada con la prestacién a su cargo- la obligacién contraida por la
sociedad (entregar las acciones suscriptas) se encuentra sujeta
a una condicién (aumento de capital ¥y emision de acciones) que
depende de su exclusiva voluntad.

Nada tiene que ver aquf la revocabilidad o irrevocabilidad
de la oferta a la que hace referencia el autor en comentario.

i se tratara de una oferta irrevocable y la aceptacién del
aporte por parte de la sociedad fuese interpretada como una
aceptacién de la renuncia a la revocabilidad de la oferta, enton-
ces caerfamos en un circu
mental de los despojos, PUes el aportante nunca podria exigir la
restitucién de lo aportado —por cuanto ello importaria la revoca-
cién de su oferta—y la sociedad tendria derecho a no pronunciar-

futuros aumentos de ca-

4 Garcia Cuerva, El llamado aporte a cuenta de
Favier Dusois (1) (dir),

pital en caso de quiebra de la sociedad receplora, €N
“Negocios parasocietarios”, p. 152.

lo vicioso que conducirfa al mas ele-

SITUACION DE LOS APORTES IRREVOCABLES ANTE LA EMPRESA EN CRiSIs 77

~ se nunca por la necesidad de aumentar su capital, permanecien-
" do el dinero aportado en una suerte de repositorio parasocial,
no encasillable ni como capital ni como pasivo exigible.
Por otra parte, no existe fundamento legal alguno para con-
~ giderar que la aceptacién del objeto de la oferta no implica una
aceptacién de la oferta sino una aceptacion t4cita de la renuncia
__también tacita— a la facultad del oferente de revocar su oferta.
Hemos de puntualizar, en primer término, que la renuncia a
tal facultad —como ]a renuncia a cualquier otro derecho— debe
ser interpretada con caricter restrictivo, en razén de las conse-
cuencias que acarrea.
. Asf, entonces, si nada se dijo, no se advierte por qué ha-
brfamos de suponer que el aportante renunci6 a su facultad de
- revocar su oferta, cuando no hay ninguna norma legal que auto-
rice a presumir tal extremo, €n lugar de suponer que la socie-
~ dad acept6 la oferta, cuando si, en cambio, hay una norma espe-
cifica que regula tal circunstancia.

. Sin perjuicio de lo expuesto hasta aqui, debemos replantear
ol andlisis de la teorfa bajo estudio desde otra perspectiva. Y
es que, por una cuestién metodoldgica, comenzamos preguntan-
~donos “qué es lo que ofrecia el oferente”, para simplificar el
* anslisis del debate desde el mismo plano planteado por el autor
de la teoria.
Pero, en estricto rigor de verdad, la primera pregunta que
debemos formularnos es “a quién efectua la oferta el oferente”.
Para dar respuesta a tal interrogante, debemos tener en cuenta
que la sociedad, en definitiva, no es més que un contrato plu-
rilateral de asociacién. Por lo que la oferta de incorporarse
como socio de la sociedad, o de modificar la tenencia relativa de
un socio mediante el incremento de su participacién, no es una
‘cuestién que deba ir dirigida a la propia sociedad como ente se-
parado y distinto de sus socios, sino a los propios socios que fir-
maron el contrato de asociacién y que dieron lugar a la creacién
del ente.

El supuesto aporte irrevocable modifica las condiciones eco-
. némicas tenidas en cuenta por los socios al momento de contra-
 tar En razoén de ello, mal puede la sociedad —por intermedio
de su directorio— aceptar o dejar de aceptar una oferta o la re-
. nuncia a la revocabilidad de una oferta que no estd dirigida a
~ ella; quien sélo recibe el dinero hasta que el supuesto aportante
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y el resto de los socios se pongan de acuerdo sobre la eventual
‘incorporacioén o no del aportante como accionista de la sociedad.

La relacién aportante-sociedad es accesoria y meramente cir- .

cunstancial, y no puede ni deber trascender sus efectos propios
hacia terceros.

Esta relacién sélo adquiere relevancia cuando los demés so-
cios aceptan al nuevo e incorporan su supuesto aporte al capital
social, robusteciendo —sélo a partir de dicho instante- la situa-
cién patrimonial de la compaiifa y la garantia para los terceros.

Entre tanto, el mal llamado “aporte” no deja de ser un pasi-
vo exigible para la sociedad, pues —ante la falta de acuerdo en-

tre los socios y el “aportante” nace la obligacién por parte de .

ésta de restituir.

b) CONTRATO SUJETO A RATIFICACION. Esta teorfa parte de la
necesidad de ratificacién de lo actuado por el érgano de admi-
nistracién al aceptar el aporte irrevocable®. Habida cuenta su
manifiesta incompetencia para producir el aumento de capital,
la asamblea de accionistas deberfa convalidar lo actuado por el
directorio, disponiendo el referido aumento.

No existirfa aqui una oferta de aportar, sino un contrato ya
celebrado, aunque sujeto a ratificacién.

Se le ha criticado a esta teorfa que lo dispuesto por el érga-
no asambleario no implica una ratificacion lisa y llana de la acep-
tacién del aporte, sino el dictado del presupuesto bésico e indis-
pensable, sin el cual el aporte no puede prosperar. Vale decir
que la asamblea no ratifica, en realidad, la aceptacién del apor-
te, sino que produce el aumento de capital, que serfa un acto
muy distinto.

Por otra parte, se ha dicho también que la ratificacién re-
trotrae los efectos del acto al momento originario, cosa que no
ocurre en el caso bajo anilisis, donde el sujeto que irrevocable-
mente aporta no se convierte en socio o accionista desde el
momento del aporte mismo, sino a partir de la capitalizacién
efectiva, si eventualmente la hubiera.

5 ALecria, Nuevas reflexiones sobre aportes a cuenta de futura emision,
en II Jornadas de Derecho Societario, Universidad Notarial Argentina, 1981.

f‘ ViroLo, Aportes irrevocables a cuenta de fuluros auwmentos de capital:
cyesmones doctrinarias y jurisprudenciales, en Favier Dusois (1) (dir), “Nego-
cios parasocietarios”, p. 111.
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. En otro orden de ideas, cabe aqui efectuar una critica simi-

ala teoria de la oferta irrevocable, en cuanto a que, si en
aquélla la renuncia a la revocabilidad de la oferta no podia ser
ceptada por el directorio, mucho menos puede el 6rgano referi-
do. dar por celebrado aqui el contrato de suscripcién, ni aun
1 ;ando éste se encuentre sujeto a ratificacion.

¢) CONTRATO SUJETO A CONDICION. Esta teorfa, a diferencia de
‘de 1a “oferta irrevocable”, parte de la base de un contrato per-
oto. Sin embargo, al igual que aquella otra, el contrato —nece-
riamente— se encuentra sujeto a la condicion de que en defini-
tiva la sociedad produzca el aumento de capital y emita las

“Tal como ya lo hemos expresado, esta condicién meramente
otestativa para el deudor (la sociedad) nulifica el negocio ju-
~ ridico por aplicacién de lo dispuesto por el art. 542 del Cod. Civil.
~ No obstante ello, también aqui resultan aplicables el resto
de las criticas efectuadas, en cuanto a la persona a quien va di-
rigida la oferta de incorporacién a la sociedad (ver punto a).

d) CoMPROMISO PREVIO DE CARACTER CONTRACTUAL CON CLAUSU-
LA DE OPCION. Segiin esta teoria, sostenida por Favier DuBols
p.), el aporte irrevocable seria en realidad una suerte de com-
promiso previo, de cardcter contractual, con cldusula de opcién,
y no un contrato perfecto desde el comienzo’.
: La opcién la otorgaria el aportante a favor de la sociedad, ¥
ésta —por medio de su asamblea— serfa. quien, en definitiva,
aceptarfa o no el compromiso previo celebrado por el directorio.
" De acuerdo con lo que sostiene este autor, y en forma coin-
idente con lo sostenido por la teorfa de la oferta irrevocable,
a opcién a favor de la sociedad naceria de la renuncia a la re-
vocabilidad del compromiso u oferta del aportante.
* ' En defensa de esta posicién, el autor ha sostenido que no
cabe aquf la aplicacién de la nulidad prevista por el art. 542
del C6d. Civil, pues ella fue establecida con el objeto de evitar
el enriquecimiento sin causa en los contratos bilaterales tipi-
cos en que, si la parte de la cual depende la condicién no per-

. 7 Favier Dusos (), Apostillas provisorias (a cuenta de futuras investiga-
- ciones) al instituto de los “aportes irrevocables” (a cuenta de futuras emisio-
' nmes), en Favier Dusoss () (dir), “Negocios parasocietarios”, p. 80.
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_mite que ésta se cumpla, estarfa causando a su arbitrio que la
otra permaneciera obligada hacia ella, sin ninguna contrapresta-
cién a cambio.
que' goza de ella opta por no utilizarla, la
parte se extingue. '

Lo que sucede, en realidad, es que —en el supuesto de los
aportes irrevocables— la ‘sociedad no esté obligada a expresarse
sobre su aceptaci6n dentro de un limitado periodo de tiempo,
por lo que puede prolongarse tal situacién de indefinicién por
tiempo indeterminado, sin que le quepa al aportante queja algu-
na sobre el particular, habida cuenta de la opcién irrestricta (o

obligacién de la otra

la renuncia a la revocabilidad de su oferta, segun la 6ptica .

con que se quiera enfocar el problema) conferida a favor de la
sociedad.

En otro orden de ideas, pondérese también que en los lla-
mados “contratos de opcién”, la opci6n es normalmente conferi-
da al acreedor y no al deudor, por cuanto de lo contrario nos ve-
riamos en un supuesto de crédito incobrable.

En razén de lo expuesto, estimamos que esta tesis tampoco
puede prosperar.

e) NEGociO SUI GENERIS. Finalmente, se ha sostenido tam-
bién que al “aporte irrevocable” no cabe encasillarlo dentro de
las estructuras predeterminadas de otras figuras juridicas, sino
que es un negocio con naturaleza propia, con un mecanismo pro-
pio de funcionamiento y con un régimen particular operativod.

La critica medular que le cabe a esta tesis se centra en que
no describe cudles serfan ese “mecanismo propio de funciona-
miento” y ese “régimen particular operativo” que harfan tan di-
ferente al aporte irrevocable de los demas institutos conocidos
por el derecho. '

Vale decir que no encontramos agui un verdadero y funda--

do desarrollo de la cuestién juridica subyacente que nos permita
apartarnos de las figuras ya conocidas por nuestro ordenamiento.

f) Nuestra orinion. De acuerdo con lo prescripto por el
art. 1° de la LSC, el aporte es un medio destinado a financiar la

‘_3 ViroLo, Aportes irrevocables a cuenta de futuros aumentos de capital:
cuestiones doctrinarias y jurisprudenciales, en Favier Dusoss (1.), “Negocios pa-
rasocietarios”, p. 113.

En cambio, en la opcién contractual, si la parte
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i pr_oduccidn o el intercambio de bienes O sewicios. ~Dicho en
otros términos, el aporte es un medio de financiacién de la acti-
vidad social tendiente a satisfacer el objeto social:
Va de suyo que el aporte de los socios no es el unico me-
dio de financiacién de la sociedad. Segun la doctrina econd-
mica clésica, dos fuentes del financiamiento societario
. son los terceros —mediante los préé.tamos que puedan eventual-
mente conceder a la empresa— ¥ los proveedores —mediante la
dilacién en el tiempo de los plazos de pago de sus acreencias-—.
: Ahora bien, independientemente de su condicién de medio
financiero, el aporte conlleva otras caracteristicas juridicas que
1o separan y diferencian de los otros mecanismos de financia-
 ¢i6n. En este orden de ideas, el aporte de capital implica la
~ asuncién de la calidad de socio del aportante, quien —si bien no
podré exigir la restitucién de su crédito hasta la liquidacién de
4 sociedad— adquirird, en cambio, una serie de derechos patri-
‘moniales y politicos que le permitirdn participar en el proceso
de toma de decisiones de la compaifiia, controlando y guiando,
asi, el destino y la rentabilidad de su inversion. :
Ni los terceros ni los proveedores gozan de semejante ven-
“taja, pero lo cierto es que tampoco estdn expuestos al riesgo
- que implica la calidad de socio. Producida la quiebra de la so-
' ciedad, aquéllos tendrdn siempre prelacién de cobro sobre los

socios.

Lo expuesto resulta de fundamental importancia a la hora

de caracterizar el alcance que habra de dérsele al concepto de
“aporte irrevocable”. El instituto reconoce su origen incuestio-
‘nable en la necesidad de financiamiento de la sociedad. Pero
¢l quid de la cuestion radica en determinar si ese financiamien-
~ to —que podran proveer tanto los socios como terceros— viene
- revestido de las condiciones necesarias para ser considerado un
~ auténtico aporte de capital, en el sentido técnico especifico que
le confiere la ley de sociedades.

Fl mecanismo establecido por dicha norma para efectuar un
aumento de capital prevé, en los arts. 189 y 194, una serie de
~ disposiciones (derecho al respeto de la proporcionalidad en la
capitalizacién de reservas, derecho de preferencia y derecho de
acrecer) tendientes a proteger la participacion relativa en el ca-
pital social de las tenencias accionarias de los accionistas pree-

xistentes.
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En aras de la proteccién de dicho equilibrio, el ordenamien-
to societario ha reglamentado meticulosamente el procedimiento
del aumento de capital.

El mal llamado “aporte irrevocable” importarfa un mecanis-
mo de quiebre del referido equilibrio, por cuanto por medio de
un acuerdo particular entre el aportante y el directorio de la so-
c%edad se estarfan vulnerando los derechos de los referidos accio-
nistas preexistentes.

En efecto, producido el aporte e incorporado éste en una
cuenta especial del patrimonio neto —tal como propone la técni-
ca contable-, al resolverse su capitalizacion se daran dos posi-
bles escenarios. A saber, se emiten acciones a favor del apor-
tante por el total del monto aportado, violando asf los derechos
de preferencia, de acrecer y de proporcionalidad en la capitali-
zacién de reservas de los accionistas anteriores (arts. 194 y 189
LS0Q), o se respetan los derechos de los accionistas, perjudican-’
do de ese modo al aportante, quien sélo recibird acciones si ya
era accionista de la sociedad, y tunicamente en la proporcién
que le corresponda, en virtud de lo dispuesto por el art. 189 de
}a LSC, en la capitalizacién de la “cuenta especial de aportes
irrevocables”.

Huelga resaltar que, de reconocerse como aplicable la se-
gunda solucién, no existird nunca un solo inversor que acepte
efegtuar un aporte irrevocable a cuenta de futuros aumentos de
capital.

No resulta de aplicacién aqui el supuesto de limitacion del
derecho de preferencia regulado por el art. 197, inc. 2° de la
LSC, pues dicha norma sélo autoriza la limitacién de tal derecho
cua_ndo_ las acciones que se emitan vayan a ser dadas en pago de
obligaciones preexistentes, lo que importaria negarlés el cardc-
ter de aporte de capital a los mentados “aportes irrevocables”
para terminar reconociendo que, en realidad, son un pasivo exi:
g1blg que deberia encontrarse excluido de las cuentas del patri-
monio neto.

A tenor de lo expuesto, la solucién va perfilindose bastante
f_:]ara: o son capital -y para proteger los intereses del aportante
zwevocqble debemos violar los derechos de los accionistas al
ma:m.;emmiento de sus participaciones relativas—, o son pasivo
ezszglble y, en consecuencia, deben ser excluidos del patrimo-
nio neto. .
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: Como lo hemos sefialado, el aporte irrevocable pone en
‘juego los intereses de tres partes: 1) la sociedad que necesita el
" financiamiento; 2) el aportante que lo suministra, con la presu-
" mible intencién de convertirse en socio, y 3) los socios pree-
: xistentes que NO ‘pueden, ni quieren, verse perjudicados en la
proporcionalidad que sus tenencias accionarias respectivas re-
~ presentan en el capital social. '

: Ahora bien, la manera de compatibilizar los tres intereses
" no pasa por forzar el cardcter de aporte al financiamiento efec-
~ tuado sin el respectivo aumento de capital, sino por reConocer-
le la condicién de pasivo exigible al “supuesto aporte irrevoca-
' ple”, aunque con la posibilidad reconocida por el “aportante”, a
favor de la sociedad, de efectuar el pago del crédito en espe-
cie con acciones de la propia sociedad y, como contrapartida,
con la facultad conferida por la sociedad a favor del aportante
de compensar su crédito con las sumas que deberfa integrar en
" caso de suscribir un eventual aumento futuro del capital de la

sociedad.
Bajo esta hipétesis, en caso de que el “supuesto aportante”
optara por exigir la restitucién del dinero a la sociedad, le bas-
tarfa con causar el respectivo aumento de capital con la limita-
cién al derecho de preferencia prescripta por el art. 197, inc. 2°,
de la LSC (que aquf si resultarfa aplicable por tratarse de un
pasivo), para compensar el crédito en cuestion. Paralelamente,
si 1a sociedad nunca efectuara el respectivo aumento, al supues-
to aportante le bastarfa con requerir la restitucién de su dinero
para ver protegidos sus intereses, pues _una vez efectuado di-
cho reclamo- o se aumenta el capital y se le entregan acciones
o se le restituye el dinero entregado.

Corrobora lo expuesto el hecho de que el “supuesto apor-
tante” jamas podra obligar a la sociedad a efectuar el respectivo

aumento del capital.

Asf, entonces, habra de conceptualizarse al mal llamado
“aporte irrevocable” como un pasivo exigible con opcion reci-
proca, por parte de la sociedad y del acreedor, de aplicar el cré-
dito resultante a la compensacién con las sumas que este ultimo
deba integrar como consecuencia de la suscripcién voluntaria o
compulsiva (en caso de que el aumento sea causado por la so-
ciedad a raiz del reclamo de restitucién del dinero por parte del

mutuante) de un aumento de capital.
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: No se nos escapan las criticas efectuadas por la mayoria
‘de’la doctrina y juris_prudencia respecto de esta caracterizacion,

que encuentran su argumento fundamental en la circunstancia

de que el aportante no serfa un acreedor de la sociedad, pues
no le prestarfa fondos con el objeto de obtener un interés, sino
con el dnimo de acceder a la participacion social y gozar de los
beneficios de un socio®. :

No obstante, la critica formulada no encuentra un adecuado
sustento en derecho, por cuanto el mutuo comercial no se presu-
me oneroso en nuestra legislacién mercantil, ni aun en el caso
de ser comerciante el prestamista (arts. 560 y 565, C6d. de Co-
mercio)i0. '

Aun en el caso de que se presumiera la onerosidad del mu-
tuo comercial, nada obsta a la renuncia de los intereses, en la
medida en que ellos sélo benefician al interés particular del mu-
tuante (art. 872 y ss., Céd. Civi))'. Con ello habremos de dar
respuesta a la tinica critica de la que ha sido objeto esta teorfa.

§ 27. LA CUESTION EN LA JURISPRUDENCIA. — Resenaremos
los casos de ribetes méas definidos.

a) “ZavaLA SAENZ ¢/RADIO FAMILIA SA”. El actor habia entre-
gado a la sociedad unas sumas de dinero en concepto de aportes
irrevocables a cuenta de futuras emisiones de acciones. Luego
la sociedad realizé una asamblea y decidi6 aumentar el capital
social, emitiendo nuevas acciones e imponiendo una prima de
emisién!2.

El actor solicité la restitucién del aporte efectuado sobre la.

base de considerar que la imposicién de la prima de emisién
habia importado una contraoferta —inaceptable para él- a los
términos de la oferta originaria de 'suscripcién que habia efec-
tuado.

9 CNCom, Sala C, 26/8/86, RDCO, 1987-150.

10 FerNANDEZ - GoMez Lo, Tratado tedrico prdctico de derecho comercial,
t. III-B, p. 158 y siguientes. En idéntico sentido, MaLacarriGa, Tratado elemen-
tal de derecho comercial, t. II, Primera parte, p. 304.

1l ‘I.\hssr-:n. Los aportes irrevocables a cuenta de futuras emisiones Yy la
prcg,eccwn del aportamte, en Favier Dusois (#.) (dir), “Negocios parasocietarios”,
p. 99. '

12 JuzgNCom r° 1, 18/3/85, RDCO, 1985-1086.
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Asf planteado el debate, el juez de grado entré en el anali-
sis de la figura para determinar su naturaleza juridica y alcance.
Sostuvo que el contrato de suscripcién de acciones solo admite
un orden natural y recto que implica —necesariamente— la previa
decisién asamblearia de aumentar el capital y emitir las accio-
nes que serdn objeto del referido contrato de suscripcioén, y que
‘los lamados “aportes irrevocables a cuenta de futuras emisio-
nes” importan una inversion del proceso natural de suscripcién
de acciones que acarrea inconvenientes insalvables.

A juicio del sentenciante, la oferta de suscribir acciones ain
' no emitidas es un acto nulo por aplicacién de lo dispuesto por
Jos arts. 1170 y 1171 del Cod. Civil, los cuales admiten la inde-
. terminacién del objeto del contrato en cuanto a su cantidad,
- pero sujeto a que ésta sea eventualmente determinable por un
- tercero. :

En tal orden de ideas, entiende que en la forma “invertida”
de suscripcién de acciones no est4 determinada, ni es determi-
nable por un tercero, la cantidad de cosas (acciones) que recibira
el suscriptor, pues —habiéndose hecho previamente el aporte— la
cantidad de acciones que se entregard al anticipado suscriptor
dependerd del precio que se les fije a esas acciones, lo que de-
pende de la asamblea, que puede emitirlas a la par o con pri-
ma, segin potestad que le confiere el art. 202 de la LSC.

Afirma también que, en tanto esa asamblea es un érgano de
la sociedad, no puede ser considerada un “tercero” en los tér-
minos del art. 1171 del Céd. Civil, por lo que —en sintesis— la
cantidad de cosas (acciones) objeto del contrato de suscripcién
est4 indeterminada y es indeterminable en la forma “invertida”
de ese contrato, de modo que resulta nulo por defecto de objeto.

Manteniéndose en la misma linea de pensamiento, afirma el
sentenciante que resulta claro que las partes no celebraron ese
extrafio contrato “invertido” de suscripcién de acciones —contra-
rio al “orden natural” y generador de conflictos de toda espe-
cie-, sino que en realidad formalizaron un vulgar contrato de
préstamo. Préstamo sin plazo (lo que es extrafio, pero no ilegf-
timo, habida cuenta la previsién del art. 559, C6d. de Comercio)
y que le confiere al prestamista un crédito contra la sociedad.

Con ese crédito el actor podria haber compensado su ulte-
rior deuda por suscripcién de acciones, luego de emitidas las
- acciones y segun la forma usual -no “invertida”- de ese contra-
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to: - ‘En. realidad, no habrfa contrato alguno de suscripcién de

- gecciones “invertido”, sino que habria préstamos comunes y CO-
rrienites, con la salvedad de que el crédito de ellos emergente
podria ser compensado con la deuda que surgirfa para el pres-
tamista de futuras suscripciones de acciones (y no suscripcién
de acciones futuras).

Compartimos el criterio, sustentado por el magistrado inter-
viniente, en el sentido de conceptualizar al aporte irrevocable
como un mero pasivo con opcién, para la sociedad, de cancelar
su deuda con la dacién en pago de acciones de su propio capital
social y, para el acreedor, de compensar hasta el maximo de su
crédito la deuda que éste pueda eventualmente contraer en el
futuro con la sociedad, como consecuencia de la suscripcién de
acciones de un hipotético aumento de capital.

b) “Paracio peL Fumapor SRL s/Quiesra”. Uno de los socios

de la sociedad, quien ademis desempefiaba el rol de administra-
dor, habia entregado sumas de dinero a ésta, sin aclarar si se
trataban de aportes irrevocables o de meros préstamos. Produ-
cida la quiebra de la sociedad, el socio referido se presentd a
verificar los importes en cuestién, imputdndoles el caricter de
préstamos!s.
_ El fiscal de camara, en dictamen que luego la sala hizo suyo,
interpreté que las sumas ingresadas al giro social lo habfan sido
en caricter de aporte y no de préstamos, y que la pretensién de
verificarlas en la instancia falencial implicaba un intento del so-
cio de evadir su obligacién de contribuir a las pérdidas. Ello
asi, pese a la omisién de las formalidades necesarias para per-
feccionar el respectivo aumento del capital social.

Este precedente constituye el pilar fundamental sobre el
que descansan las teorfas que postulan el verdadero cardcter de
aporte de capital de los llamados “aportes irrevocables a cuenta
de futuras suscripciones”. Sin embargo, lo llamativo del caso es
que en el fallo-en comentario en ningdn momento se efectué un
gnahms pormenorizado de la naturaleza juridica de los fondos
ingresados bajo tal modalidad al giro comercial de la sociedad.

_ Adelantamos, desde ya, nuestra opinién en el sentido de no
compartir el criterio sentado por el tribunal interviniente y mu-
cho menos la solucién adoptada. '

13 CNCom, Sala C, 26/8/86, RDCO, 1987-150.
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Es que, como lo hemos postulado, el mal llamado “aporte
irrevocable” no deja de ser —en dltima instancia— una relacién
crediticia comin con opcién para la sociedad ‘de cancelar su
deuda mediante dacién en pago de sus propias acciones y, para
el acreedor (“aportante™), de compensar su crédito con la deuda
que pudiera contraer hipotéticamente en el futuro por suscrip-
cién de acciones de la sociedad, ante el supuesto de un eventual
aumento de capital.

No se nos escapa que la solucion propiciada podrfa llevar al
extremo de alentar a los accionistas a disminuir el riesgo de

- pérdidas mediante el f4cil recurso de dotar de capital de giro a

la empresa mediante préstamos personales y no por aportes de
capital, lo que conllevaria a una situacién de infracapitalizacion
intencional de la persona juridica, que afectarfa seriamente a los
terceros contratantes, que verian disminuidas sus garantfas de
cobro en la hip6tesis de insolvencia de la sociedad, pues concu-
rrirfan a la masa en igualdad —o quizés en inferioridad- de con-
diciones que los socios.

Pero éste es un supuesto patolégico —que quizas haya sido
el que, sin decirlo, tuvo en cuenta el fiscal interviniente— que
habré de regirse por otras normas que no son las aqui analiza-
das, sino las propias de los supuestos conira legem como, poOr
ejemplo, el art. 1071 del C6d. Civil y el art. 54 de la LSC.

De cualquier manera, dejando de lado la hipétesis de la
infracapitalizacién intencional, adviértase la circunstancia de que,.
producida la declaracién de quiebra, la sociedad entra en disolu-
cién y liquidacion, por lo que el objeto del contrato de sus-
cripcién deviene de cumplimiento imposible.

Siendo asi, resulta absolutamente inviable —desde el pun-
to de vista juridico— pretender imputar el cardcter de capital
a la entrega de fondos efectuada bajo la modalidad de un su-
puesto “aporte irrevocable”. Si éste reviste el caracter de capi-
tal, entonces debe producirse el aumento respectivo y emitirse
las correspondientes acciones, lo cual es absolutamente incom-
patible con el estado falencial.

Lo expuesto pone en crisis la solucién adoptada por el tri-

bunal sentenciante.

¢) “Santa Lucia SA o/PoLicasTro”. La demanda se inici6
persiguiendo el cobro de una suma de dinero que el demandado
habria adeudado como consecuencia de su incumplimiento de
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la: obligacién -asumida, mediante acta de directorio, de efectuar
- _un aporte’ mensual a fin de afrontar ciertos gastos ocasionados

para mantener algunos bienes del patrimonio social*.

# 1 1El demandado reconocio el compromiso de aporté mensua],-

pero sostuvo que como €l ya habia efectuado, en la misma fe-

cha de la celebracién de la reunién de directorio, un aporte en

efectivo por un importe superior, la sociedad era deudora ha-

cia él y solicit6 la compensacién hasta la concurrencia de dicho

crédito. :

En ambas instancias le fue denegado el derecho de com-
pensacién, sobre la base de considerar que tanto las sumas ade-
lantadas en efectivo, como las sumas mensuales comprometidas
revestian el caricter de préstamos y no era dable compensar un
préstamo con otro, habida cuenta de que no se encontraba pro-
bado en autos que el plazo del primero estuviera vencido.

Lo relevante del fallo bajo analisis fue que, al analizarse el
cardcter de los anticipos efectuados y las sumas comprometidas,
se concluyé que —aunque figuraran con la denominacién de “apor-
tes” en la propia contabilidad de la empresa— no podia conferir-
seles el cardcter de aportes irrevocables, por cuanto “el uso de
!a palabra aportes, sin otro aditamento, no necesariamente debe
inducir a concluir que ellos sean a cuenta de futuras suscripcio-
nes, pues suele ocurrir que los términos utilizados conducente-
mente por los expertos contables en el d4mbito de su disciplina
no resulten precisos para ser trasladados al plano juridico sin
una prudente reinterpretacién”.

d) “ViLant v orro ¢/CemepA SA”. Los actores, accionistas
de la sociedad demandada, habian realizado diversos aportes de
fondos a la accionada desde los afios 1982 y 1986, ingresando al-
gunos como aportes irrevocables a cuenta de futuros aumentos
de capital, y otros en cardcter de préstamos'e.

_ El 1° de junio de 1990 se celebré una asamblea extraordina-
ria en la que se resolvié capitalizar la totalidad de los fondos
mgr_esados a la sociedad por los respectivos accionistas (tanto
los ingresados en cardcter de aportes como los ingresados en
cardcter de préstamos) y emitir las correspondientes acciones.
Los actores solicitaron la restitucién de todos los fondos ingre-

14 CNCom, Sala B, 25/3/96, ED, 172-103.
15 CCivCom Azul, Sala 1, 17/10/97, ED, 187-258.
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gados a la sociedad e impugnaron la asamblea sobre la base de
onsiderar que constitufa el cumplimiento tardio y moroso de la
sociedad de su obligacién de entregar las correspondientes ac-
giones.

i ‘Analizada la cuestion por el sentenciante de grado y el tri-
punal de alzada, ambos llegaron a la conclusién de que no exis-
tfa mora suficiente, por parte de la sociedad, que habilitara la
“ascision causada por aplicacién del pacto comisorio del art. 206
del C6d. de Comercio o el art. 1204 del Céd. Civil, pues no ha-
{a mediado intimacién previa por parte de los actores.

Asi, no correspondia restituir las sumas entregadas en con-
epto de aporte irrevocable, pero si, en cambio, las ingresadas
n cardcter de préstamo.

‘. En este orden de ideas, se hizo lugar parcialmente al pedi-
do de nulidad de la asamblea, sélo en cuanto ésta resolvié capi-
talizar méas de lo que legalmente'correspondia —pues se esta-

an capitalizando no sélo los aportes irrevocables sino también
. Jos fondos ingresados en cardcter de préstamo— y en cuanto se
‘emitieron acciones en pago de tales capitalizaciones en una pro-
‘porcién distinta de la convenida contractualmente.

' La teorfa juridica en la que se basé el pronunciamiento para

resolver la no restitucién de los aportes fue la tesis del contrato

sujeto a ratificacion. Asi, se consideré que la entrega de sumas

de dinero en caricter de aporte irrevocable implicé la celebra-

cién de un auténtico contrato de suscripcién sujeto a ratificacién

por el érgano de gobierno, y que la asamblea impugnada habia
importado la respectiva ratificacién, por lo que el contrato era
plenamente perfecto y a los actores no les quedaba més que re-
clamar las acciones correspondientes.

Si bien, sobre la base de lo que hemos adelantado al ex-
~ presar nuestra opinion sobre la naturaleza juridica del “aporte
irrevocable”, no cabe mds que reiterar aqui la no adhesion a la
teorfa del contrato sujeto a ratificacién que sirvi6 de fundamen-
to para el dictado del pronunciamiento definitivo en el fallo bajo
analisis, estimamos conveniente, en cambio, resaltar el mérito
de la sentencia, en cuanto a que —una vez dictada la resolucién
asamblearia que da lugar al aumento de capital- el aportante
irrevocable (acreedor, segun nuestra posicién) pierde el de-
recho a requerir la restitucién del dinero suministrado a la so-

ciedad.
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Sin embargo, hemos de sefialar que la no restitucién del di-
‘nero no se debe al cardcter de aporte de capital que le asigna la
sentencia en debate, sino al hecho de que -a partir de dicho
momento— nace para la sociedad la facultad conferida por el
mismo aportante-acreedor de cancelar la obligacién de resti-
tuir, mediante una daci6n en pago de acciones. Ello asi pues
_en definitiva— la capitalizacién de un supuesto “aporte irrevo-
cable” no es més que una simple capitalizacion de deuda autori-
zada ab nitio por el propio acreedor.

e) “SwowEer ¢/SILEAN SA Y OTRO”. Aunque lamentablemente
la sentencia no efectda un relato pormenorizado de las circuns-
tancia del caso, pues remite a lo ya expresado por el juez de
grado, de su andlisis se desprende que se trata una vez mas del
supuesto de un accionista que ha ido efectuando aportes en la
sociedad y que —habiendo tomado conocimiento de su estado de
insolvencia— acciona para demandar la restitucién de lo aporta-
do y ain no capitalizado’®.

Es de destacar que no se advierte de las constancias de au-
tos que la sociedad haya sido declarada en quiebra, ni que se
encontrara siquiera en proceso de concurso preventivo.

En este estado de cosas, el vocal preopinante —en voto que
conformé la mayoria— opiné que el aporte efectuado por el actor
implicaba una oferta irrevocable y que la renuncia a la revoca-
bilidad de la oferta cabia suponerla del hecho de que hubiese
entregado el dinero a la sociedad antes de que ésta se expresa-
ra sobre su aceptacion.

De tal modo, entendi6 que se habia conferido una opcién a
la sociedad para que ésta decidiera si aceptaba o no la oferta de
suscripeién que el accionante ya no podia retractar.

Sostuvo el sentenciante que el actor supo de antemano que
los fondos se destinarfan de inmediato al giro social, quedando
afectados al riesgo que le es propio, por lo que la pretensién de
obtener su restitucién una vez advertido el quebranto del ente
se presentaba como una actitud que —en tanto refiida con la
buena fe— no merecia el amparo jurisdiccional.

_Tuvo por acreditado el preopinante que el actor integraba
el directorio de la sociedad, por lo que en tal cardcter bien pudo

16 CNCom, Sala E, 15/9/92, “Errepar”, BD, 029.000.001
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~ jnstar la convocatoria de la asamblea, y que dedujo su preten-

sién luego de haber tomado conocimiento fehaciente de que la
sociedad se hallaba en quebranto, lo que permitia inferir que

* _en ultima instancia— lo que se buscaba por dicha via era repa-

rar los perjuicios derivados del que, en definitiva, resultara un

mal negocio.

Por su parte, el doctor ARECHA se adhirié al voto del doctor
GueRReRO, aunque dejando sentado que —a su parecer— no cabia
establecer el principio general de que la entrega de dinero a la
sociedad implicaba sin més la renuncia a la revocabilidad de

1a oferta, sino que debia estarse a las circunstancias concretas

de cada caso.

De lo expuesto, surge claro el criterio mayoritario de la sala
en cuanto a la adhesién a la teoria de la oferta irrevocable esbo-
zada por Garcfa CUERvA. Sin embargo, son de resaltar los fun-
damentos propios del doctor ARECHA, que conllevan el reconoci-
miento de que no cabe una adhesién sin cortapisas a la teoria
referida, pues efectuar reservas sobre la presuncién de renun-
cia a la irrevocabilidad de la oferta importa tanto como herir de
muerte a la citada teoria, que se desploma entonces sin funda-
mento alguno que logre sustentarla.

Es que, si admitimos que la supuesta oferta puede ser re-
vocada, surge la caracterizacién obligada de la cuenta “aportes”
como un pasivo exigible hasta tanto se pronuncie la asamblea
por su capitalizacion.

Por lo demés, reiteramos aqui —una vez més— las criticas ya
efectuadas a la teorfa sustentada en este fallo.

f) “ANGELERI SZABO C/SZYSZKOWSKI ¥ orros”. En el precedente
bajo estudio se trata de una sociedad de responsabilidad limita-
da, integrada a la época de los hechos por dos tnicos socios,
ambos demandados, los cuales formaban parte, por ese enton-
ces, del 6rgano de administracién de la sociedad en calidad de
gerentes'”. Uno de ellos recibié del actor (aparentemente un
tercero ajeno a la sociedad, por lo menos a la fecha en que se
produjeron los hechos, segiin puede deducirse del relato de la
sentencia) la suma de diez mil délares estadounidenses en ca-
racter de aporte irrevocable de capital, con el compromiso impli-
cito de aumentar el caudal societario en la misma proporcién.

17 CNCom, Sala A, 5/7/94, “Doctrina Societaria y Concursal Errepar”, VI-919.
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A criterio del tribunal, exigir en un caso como el presente
formal decisién societaria, aumentando el capital con ulte-

uscripcion de las cuotas sociales por parte de la nueva in-
de la sociedad, importaba un exceso ritual manifiesto,

'-3_’3 ante :
mpatible con el propésito de justicia.

{, pues, efectuando una aplicacién inversa de la teorfa de
oponibilidad juridica contemplada por el art. 54 de la LSC,
bunal sostuvo que, siendo que los dos tnicos socios de la
[, estaban al corriente del aporte realizado por la actora, no
sbfan poder ampararse legitimamente en el incumplimiento de
s formalidades legales para la modificacién del contrato so-

on el objeto de evadir las consecuencias del aporte irrevo-
e de capital concretado por la accionante en su oportunidad,

dandose exclusivamente en las consecuencias de la perso-

Consideraron preferible; en cambio, prescindir de esa per-
onalidad juridica e imputar las consecuencias del acto juridico
glebrado por uno de los socios administradores, cual si hubie-
'_ sido cumplidos los actos necesarios para la satisfaccién de
inalidad dltima de aquel acto, que no podfa ser otro que la
corporacién de la actora en la proporcién que correspondia al
orte realizado, de acuerdo con la voluntad expresada —explici-
3 e implicitamente— por la totalidad de los integrantes de la so-
jedad.
Aunque partiendo de reconocer el caracter novedoso de la
solucién y su mérito en aras de la justicia, més alld de lo correc-
o incorrecto de la solucién en el caso concreto, debemos pon-
* derar los alcances dogméticos del criterio sustentado en este fa-
lo, los cuales —desde ya— no podemos compartir.
_ Aqui se insiste, una vez més, sobre el cardcter de acto suje-
* to a ratificacién por la asamblea que ostentaria el aporte irrevo-
" cable a cuenta de futuras suscripciones. Y es alli donde enten-
~ demos que se comete el yerro de la argumentacién juridica.
. Es que, como hemos visto, no existe tal acto sujeto a ratifi-
_ cacién sino una simple relacién crediticia.
De haberse aplicado la solucién adoptada en “Zavala Sdenz
- o/Radio Familia SA”, el actor hubiese visto igualmente protegida
. su inversién. De haber mediado un verdadero consenso absolu-
_to por parte de la totalidad de los socios en incorporar al actor
como un socio mas, no habria habido inconveniente alguno para
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que, en ese mismo ‘momento, se procediera a realizar el aurmen-
to de capital por decisi6n unanime, con la renuncia de todos los
socios a ejercer sus respectivos derechos de suscripcién prefe-
‘rente 'y de acrecer para posibilitar la suscripcién total del au-
mento por el aportante en ese mismo instante.

La no adopcién de tal temperamento, pese a la posibilidad
cierta y concreta de haberlo hecho, nos lleva a que no podamos
concluir el supuesto consentimiento de los socios en la incorpo-
racién .del actor como un socio mas. " Maxime si se tiene en
cuenta —como el propio tribunal lo resalta— que la SRL, en de-
finitiva, no deja de ser una sociedad de personas, donde la af-
fectio societatis entre las personas fisicas integrantes de ella
adquiere un rol de preponderante supremacia sobre el capital.

La solucién adoptada importa una inadecuada intromisién
en la esfera interna societaria del ente, violatoria del més ele-
mental principio de autonomia de la voluntad de las partes.

Por el caricter personalista de la SRL, el contrato social es
un contrato intwitu persone, y la resolicién adoptada por el
tribunal sentenciante distorsiona tal carédcter, para incorporar
por la fuerza a quienes los socios de la sociedad no querian in-
corporar.

Se busc6, en el caso, la ejecucion forzada de una obligacion
de hacer (incorporar como socio al aportante), pero olvidando
la naturaleza personalisima de este contrato de sociedad.

La solucién correcta habria sido la restitucién de lo aporta-
do, con mds sus accesorios e intereses, y —en su caso— una ac-
cién de dafios contra los socios de la SRL que frustraron la ex-

pectativa de socio del aportante, solucion ésta compatible con la’.

caracterizacién del aporte como pasivo exigible.

§ 28. TRATAMIENTO CONTABLE. — Hemos de comenzar por se-
fialar que, ante la falta de tratamiento normativo de la figura por
parte de la ley de sociedades, la ciencia del derecho ha dado
rienda suelta a las demds disciplinas para la creacién pretoriana
del esquema normativo que habria de regular el instituto bajo
examen.

Es asi que la ciencia contable, atendiendo a su principio
rector de la realidad econdmica y desconociendo la compleja
trama juridica subyacente, ha visto en el “aporte irrevocable” un
auténtico aporte de capital —ain no perfeccionado-, atendiendo
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exclusivarmente a una presunta voluntad del aportante e igno-

_ rando las consecuencias de tal imputacion.

En este entendimiento, la res. técnica 17 del Consejo Pro-
fesional de Ciencias Econémicas ha establecido: “5.19.1.3.1.
Aportes irrevocables para Sfuturas Suscripciones de acciones.
Lia contabilizacién de estos aportes debe basarse en la realidad
econémica. Por lo tanto, s6lo deben considerarse como parte
del patrimonio los aportes que a) hayan sido efectivamente in-
tegrados; b) surjan de un acuerdo escrito entre el aportante y el
érgano de administracion del ente que estipule: ¢) que el apor-
tante mantendrd su aporte, salvo cuando su devolucién sea de-
¢idida por la asamblea de accionistas (u érgano equivalente) del
ente mediante un procedimiento similar al de reduccién del ca-

.pital social; i2) que el destino del aporte es su futura conversion

en acciones; 7i%) las condiciones para dicha conversion, y ¢) ha-
yan sido aprobados por la asamblea de accionistas (u 6rgano

~ equivalente) del ente o por su organo de administracién ad refe-
~ réndum de ella. Los aportes que no cumplan las condiciones
" mencionadas integran el pasivo”.

El analisis contable parte de la premisa de considerar que
el aportante tiene la intencién de convertirse en socio de la
sociedad (en caso de que lo efectie un tercero) o de aumentar
su participacién accionaria en ella (en caso de que lo efectie un
socio).

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que tanto la incorpo-
racién de un nuevo socio al ente como la modificacién de la
posicién relativa de alguno de ellos con respecto al resto no es
una decisién que dependa en forma exclusiva del aportante,

' sino de los demds miembros del contrato social.

Vale decir que, para que el supuesto aporte irrevocable .ad-
quiera el cardcter de aporte de capital, resulta insaslayable la
respectiva decision asamblearia de aumentar el capital; deci-
sién ésta que no puede ser suplida por la aceptacion del ente
(por medio de su 6rgano de administracién) ad referéndum de
la asamblea.

La supuesta aceptacion ad referéndum no es sino la mani-

festacién mas clara y precisa de la incapacidad del ente para

aceptar por si un aporte de capital sin la previa autorizacién de
1os socios por los mecanismos legales y estatutarios correspon-
dientes.
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: Sentado'lo.éxpuesto, mal puede admitirse la asimilacién —en
cuanto al tratamiento contable— de los apories irrevocables a
los auténticos aportes de capital. _

Adviértase que la técnica contable, en realidad, distorsiona
el verdadero alcance del aporte y contribuye a crear una falsa
idea de solvencia, que dista en mucho del mentado principio de
la realidad econdémica.

La udnica realidad econémica y juridica que existe es la que
nos indica que, mientras que el aporte no se haya capitalizado

realmente, no cabe computabilizarlo como una cuenta integran- .

te del patrimonio neto, pues —por mas irrevocable que sea— bas-
tard una negativa de la asamblea en cuanto a su capitalizacién!®

para que se torne indiscutible su exigibilidad por parte del apor-

tante, advirtiéndose asf su incuestionable naturaleza de pasivo.

De este modo, la tendencia de la ciencia contable a contabi-
lizar el aporte irrevocable dentro del patrimonio neto, en reali-
dad, no hace méds que crear una situacion ficticia, incompatible
con la realidad sustancial subyacente y que conduce a engano
a los terceros respecto de la verdadera situacién de solvencia
del ente.

Sin perjuicio de lo expuesto, lo cierto es que —la mayoria de
las veces— la imputacién como aporte irrevocable responde a
motivaciones mas bien de tipo tributarias, para evitar las incon-
venientes consecuencias de su imputacién como un mutuo por
parte de la AFIP (impuesto a las ganancias sobre los intereses
presuntos), o a la intencién de no castigar el balance o el resul-
tado del ejercicio mediante la inclusién de un pasivo.

Sin lugar a duda, esta circunstancia no ha sido tenida-en
cuenta por la normativa contable. Por ultimo, es de destacar
que ella se ha extendido a los regimenes contables de las so-
ciedades cotizantes, por medio de las disposiciones de las nor-
mas de la Comisién Nacional de Valores!® y del Reglamento de

18 Rllo asf, sin tener en cuenta que —a nuestro entender— bastara con que la
asamblea omita pronunciarse en un tiempo razonable sobre el particular, para que
el aportante tenga accién para recurrir ante la justicia a fin de que se fije el plazo
dentro del cual la asamblea tenga la obligacién legal de expedirse.

19 E] art. 13 dispone que “a los efectos de los arts. 31, 70, 203, 205-y 206 de
la ley de sociedades comerciales y otras normas legales o reglamentarias comple-
mentarias en las que se hace referencia a limites o relaciones con capital, se apli-
car la siguiente interpretacién: capital: estd formado por los aportes comprome-
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]a Bolsa de Comercio de Buenos Aires®, y a la actividad ban-
“caria ¥ aseguradora, por las circulares y comunicaciones del
Banco Central de la Republica Argentina® y por el reglamento

T 3
tidos o efectuados por los . accionistas, estén o no representados por acciones,
justados por inflacion hasta el 31 de agosto de 1995, ¥ comprende acciones en
. girculacién, acciones propias en cartera, aportes irrevocables y primas de emisién
'y sus correspondientes rubros gomplementarios de ajuste integral”.

3 Por su parte, el art. 6° al establecer la informacién que deberan proporcionar
' Jas emisoras que deseen ofertar titulos valores con relacién a los aportes irrevoca-
', les a cuenta de futuras suscripciones, menciona: “a) detalle de los aportantes,
_que incluya el monto aportado en moneda constante por cada uno de ellos, su
 velaci6n con la sociedad (accionista, proveedor, director, etc.), y en el caso de no re-
“ vestir 1a calidad de accionistas, domicilio y nacionalidad, y b) caracteristicas de los
3 '_a'p'ortes, condiciones de capitalizaci6n, fechas de las resoluciones sociales aprobato-
' rias y todos aquellos otros requisitos pactados”. '

El ‘Anexo [ establece: “Para las situaciones Jegisladas en los arts. 31 y 206 de
Ja’ley 19.550 y otras normas legales o reglamentarias complementarias en las que
se hace referencia a limites o relaciones con capital, se aplicara la siguiente inter-
pretacion: capital: estd formado por los aportes comprometidos o efectuados por
. los accionistas, estén o no representados por acciones, ajustados por inflacién has-
ta el 31 de agosto de 1995, y comprende acciones en circulacién, acciones propias
en cartera, aportes irrevocables y primas de emisién y sus correspondientes ru-
bros complementarios de ajuste integral hasta la fecha antes mencionada. En
~ cuanto al rubro de ‘Aportes no capitalizados” @) primas de emisién: expondran di-
. rectamente en moneda de cierre, es decir, sin agregacion alguna entre su valor no-
- minal N, su ajuste por inflacién (segin la modalidad establecida en el punto 2 de
este Anexo); b) aportes irrevocables a cuenta de futuras suscripciones: su importe,
" histérico ajustado por inflacién (conf. punto 2 del Anexo) debe dividirse entre: I)
el ‘valor técnico’ que resulte de computar el aporte original y las actualizaciones
monetarias que se hubieren acordado, que deberdn mostrarse como ‘Adelantos
irrevocables a cuenta de futuras suscripciones’; 1) el resto, que debera imputarse
al *Ajuste integral de adelantos irrevocables a cuenta de. futuras suscripciones’”.
20 El art. 63, h, de la res. técnica 17, en relacién con la informacién contable
. que las sociedades cotizantes deben presentar para su publicacién, expresa que
“en caso de que dentro del capitulo ‘patrimonio neto’ del estado de situacién patri-
. monial se incluya el rubro ‘adelantos irrevocables' (o similar), copia del acta de di-
" rectorio que avale dicho tratamiento contable”.

21 Entre las circulares y comunicaciones del BCRA, podemos mencionar, con
relacién al tema que nos ocupa, las siguientes.

@) CONAU. Manual de Cuentas. Cuenta 420006. Aportes no capitalizados.
Aportes irrevocables para futuros aumentos de capital: “Incluye \inicamente los apor-
tes de caricter irrevocable a cuenta de futuros aumentos de capital, efectuados por
los accionistas de la entidad de acuerdo con las disposiciones legales vigentes, los
que deberdn constar en documentacién fehaciente que acredite el ingreso de los fon-
dos, el cardcter irrevocable del aporte y la determinacién del plazo para el aumento
del capital social, asi como de haber tomado conocimiento el directorio de la entidad”.
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general de la actividad aseguradora (res. 91.523/92, de la Su-
perintendencia de Seguros de la Nacién)?, respectivamente, asi

L

b) Circular Lisol-1, modificada por la com. “A” 2136, del 19/8/93: “Aportes
de capital. A los fines de todas las reglamentaciones vinculadas con el capital,
su’integracion y aumento, inclusive los referidos a planes de encuadramiento,
los aportes deben ser’ efectuados exclusivamente en efectivo y/o con titulos-
valores ptiblicos nacionales, en australes o en moneda extranjera. Cuando se
trate de titulos publicos nacionales el aporte deberd ser efectuado en valores
que cuenten con cotizacién habitual en las bolsas y mercados en los que se
transen”.

¢) Lisol. Com. “A" 2136, del 19/8/93: “8.1. Determinacion. Conceptos
computables. La responsabilidad patrimonial computable de las entidades finan-

cieras, a los efectos de las normas reglamentarias de las prescripciones del art. 30 -

de la ley 21.526 se determina deduciendo del saldo correspondiente al Capitulo
‘Patrimonic neto' (cédigo 400000) del Plan de Cuentas Minimo, los importes que
se indican en el punto 3.2".

d) Com. “A" 2136, del 19/8/93: “Punto 3.2: El patrimonio neto bdsico com-
prende las siguientes partidas del Capitulo ‘Patrimonio neto’ del Plan de Cuentas
Minimo: capital social - aportes no capitalizados - ajustes al patrimonio - reservas
de utilidades - resultados no asignados”.

22 Ayt 89, disposicion 39.1.3.1: “Los estados contables en moneda constan-
te son los tinicos que deberdn exponerse... Todos los rubros de los estados con-
tables se expondrdn individualmente, por sus valores convertidos a moneda del
cierre, con la excepcién de la cuenta ‘Capital’ y los ‘Aportes no capitalizados’...".

Art. 89, disposicién 39.1.2.4.1: “El patrimonio neto al inicio del primer ejer-
cicio en que se practique la conversién a moneda constante se determinard a op-
cién de la entidad, por uno de los siguientes métodos: /. Método integral:... b.
Los importes correspondientes al capital aportado y las primas de emision efecti-
vamente cobradas (ambos desde la fecha de su integracién al ente) y los apor-
tes irrevocables no capitalizados (desde la fecha en que se aportaron o se decidid
su irrevocabilidad, la que resulte més reciente), se convertiran a moneda de cierre
del ejercicio anterior del primer ajuste”. :

El art. 39 fue reemplazado por res. SSN 28.906/02.

Art. 80, disposicion 30.8.2 (segun res. SSN 22.462/93): “Los aportes que se

efecttien para absorber el déficit de capital minimo deberdn serlo para la integra-

cién de capital social, para la cual la entidad dispondra su correspondiente aumen-

to y la consecuente emisién de acciones. Mientras se cumpla los trdmites nece- :

sarios a tales efectos, los aportes deberdn tener el cardcter de ‘irrevocables y a
cuenta de futuras suscripciones’.

Los bienes que se incorporen, o las inversiones que hubieran sido colocados
y los aportes en efectivo, no podran cambiar su destino sin la previa autorizacién
de esta Superintendencia de Seguros de la Nacién, la que considerari el pedido
ateniéndose a fundadas razones y siempre que quede asegurada la integridad patri-
monial de la aseguradora.

En el supuesto que los aportes efectuados se destinen a cancelar pasi-
vos, sélo serdn considerados si los mismos se encuentian incluidos en el estado
contable que origina el déficit en cuestion.

SITUAGIGN DE LOS APORTES IRREVOCABLES ANTE LA EMPRESA EN CRisiS 99

como también ha tenido influencia en materia de normativa

impositiva®.

En las cooperativas y mutualidades, los importes de cuctas de capital factura-

~das a los asegurados en los premios de seguros, sélo se tendrdn en cuenta en la me-
dida que se destinen exclusivamente a inversiones admitidas por las normas vigentes”.

23 I.a ley de impuesto a las ganancias ‘dispone en su art. 95: “A los fines de

4 practicar el ajuste por inflacién a que se refiere el articulo anterior, se deber4 se-

guir el siguiente procedimiento: Yt
@) Al total del activo segin el balance comercial o, en su caso, impositivo, se
retraeran los importes correspondientes a todos los conceptos que se indican en los

f:puntos que se detallan a continuacién:... 1I1) Aportes y anticipos efectuados a
* cuenta de futuras integraciones de capital, cuando existan compromisos de‘aportes
. debidamente documentados o irrevocables de suscripcién de acciones, con excep-

cién de aquellos que devenguen intereses o actualizaciones en condiciones similares

‘2 las que pudieran pactarse entre partes independientes, teniendo en cuenta las
 pricticas normales del mercado... 13) Saldos deudores del titular, duefio o so-

cios, que provengan de integraciones pendientes o de operaciones efectuadas en

- condiciones distintas a las que pudieran pactarse entre partes independientes, te-

niendo en cuenta las préacticas normales del mercado. 14) En las empresas locales
de capital extranjero, los saldos deudores de persona o grupo de personas del ex-

 tranjero que participen, directa o-indirectamente, en su capital, control o qli:ec;éién,

cuanto tales saldos tengan origen en actos juridicos que no puedan reputarse como

_' celebrados entre partes independientes, en razén de que sus prestaciones y 'condi-
_ ciones no se ajustan a las pricticas normales del mercado entre entes indepen-

dientes.
b) Al importe que se obtenga por aplicacién del inc. @ se le restard el pasivo...

ID A los mismos fines no se considerardn pasivos: I) Los aportes o antici-

pos recibidos a cuenta de futuras integraciones de capital cuando existan compro-
- misos de aportes debidamente documentados o irrevocables de suscripcién de
= acciones, que en ningiin caso devenguen intereses 0 actualizaciones a favor del
~ aportante. 2) Los saldos acreedores del titular, duefio o socios, que provengan

de operaciones de cualquier origen o naturaleza, efectuadas en condiciones; distin-

. tas a las que pudieran pactarse entre partes independientes, teniendo en cuenta

las practicas normales del mercado. ) En las empresas locales de capital extran-
- jero, los saldos acreedores de personas o grupo de personas del extranjero que
~ participen, directa o indirectamente en su capital, control o direccién, cuando tales
~ saldos tengan origen en actos juridicos que no puedan reputarse como celebrados

entre partes independientes, en razén de que sus prestaciones y condiciones no se
ajustan a las précticas normales del mercado entre entes independientes”.
Recordemos queé el anterior decreto reglamentario de la ley de impuesto a las
ganancias (decr. 2860/78, t.0. 1979) disponia que “los aportes o anticipos efectua-
dos o recibidos a cuenta de futuras integraciones de capital no serdn considerados
como activo o pasivo computables respectivamente, cuando resulten de compromi-
sos de aporte debidamente documentados mediante instrumento piblico o privado
o0 de compromisos irrevocables de suscripcién de acciones ¥ los tramites de ins-
cripcién de capital que surjan como consecuencia de tales aportes o anticipos,

_ .sean indicados ante las autoridades pertinentes dentro de los ciento ochenta dias
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+§:29; ANTEPROYECTO DE REFORMA DE LA LEY DE SOCIEDADES.

S_ip ._perjuicio de lo expresado, es del caso resaltar que la co-
misién redactora (creada por res. MJ 112/02 e integrada por
ANAYA, ETCHEVERRY y BerGeL) del Anteproyecto de reforma de la
ley de §ociedades ha incluido el tratamiento de la figura dentro
del articulado general de la ley. Asi, el Anteproyecto modifi-
i:a‘ el art. 190 de la LSC, disponiendo la siguiente redaccién:
Los aportes que los accionistas o terceros efectien a cuenta
de futuras emisiones deben ser acompafiados por un instru-
mento que contenga: 1) el nombre, edad, estado civil, nacionali-
dad, profesién, domicilio y nimero de documento de identidad
del aport'ante o los datos de individualizacién y de registro o
autonzamlén tratdndose de personas juridicas; 2) la indicacién
de su calidad de tercero, de accionista de la sociedad o de su
con_trol_a::_*nte o controlada; 3) las caracteristicas y monto del apor-
tg, individualizdndose con precisién los no dinerarios, sin perjui-
cio de la opqrtuna aplicacion del art. 53; 4) el plazo que se fija
para 'la capitalizacién, que no puede exceder de tres anos.
Ac.iqulelren el caricter de aportes irrevocables e integran el pa-
trimonio neto de la sociedad desde la resolucién del directorio
que lgs acepte como tales. De no reunir todos los requisitos
enunciados o no mediar aceptacién dentro de los tres meses de
efectuado, serdn restituidos al aportante. Vencido ese plazo in-
tegrara el pasivo y el crédito del aportante serd subordinado. Se
tendrid como capital nominal al aporte irrevocable sélo para los
e.felctos_ de las normas que fijan limites o relaciones entre las par-
tlclpac_lones y el capital social. El aportante tiene derecho a
requerir que la capitalizacién de su aporte se incluya en el or-
den de} dita de las asambleas y hasta el vencimiento del plazo o
la restitucién de su importe, su crédito serd subordinado.

Los prés_tamos hechos a la sociedad por un accionista, su con-
fmgﬁ, los parientes por consanguinidad en linea recta, los colatera-
es hasta el cuarto grado, inclusive, y los afines dentro del segundo

S;pl;?gsrgz ;orr_na.hza:ldo el regpecFivo compromiso de aportes irrevocable de sus-
e denae:mlones g E_sto implicaba que, _impositivamente, a efectos de que se
e e Enontp ajustable, no se a_drmtfa que se mantuvieran de modo per-
T port e; sin aumentar el cap_lta_tl_legalmente, sino que la asamblea los
G5 s dce€> a dD ¥ se debfan halzer iniciado los tramites ante las autoridades
Sl , dentro del plazo_antes sefialado. Este decreto fue derogado por decr.

: ¥, como consecuencia de ello, han desaparecido las restricciones o condi-
clonantes contenidos en la anterior reglamentacién.

mismo los provenientes de terceros
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o por una sociedad controlante, controlada o vinculada, como asi-

que hayan recibido garantia
de alguna de las personas mencionadas en este parrafo, quedan
subordinados a todos los otros créditos. Las sumas de estos prés-
tamos que fueron devueltas durante el afio que precede a la in-

: splvencia de la sociedad deben ser restituidas por el prestamista”.

Al fijar el momento a partir del cual el aporte irrevocable
pasa a integrar el patrimonio neto (esto es, el momento en que
es aprobado por el directorio) y aquel en que corresponde vol-
ver a computarlo como pasivo, el proyecto parte de reconocer
que la verdadera naturaleza del instituto es la de auténtico pa-
sivo. Atendiendo a tal naturaleza, opta con buen criterio por
modificar su exigibilidad, caracterizandolo como subordinado,
protegiendo de tal modo los intereses de los terceros ajenos a la
sociedad, sin tener que recurrir a interpretaciones forzadas que

lo desnaturalizan.

§ 30. REGIMEN DE LOS APORTES IRREVOCABLES. — Apoyados
sobre el impulso brindado por el proyecto de reforma de la ley
de sociedades comentado en el paragrafo anterior, la propia Co-
misién Nacional de Valores y la Inspeccién General de Justicia
han procurado, respectivamente, brindar un marco normativo al
tratamiento del instituto de los aportes irrevocables por via re-
glamentaria. Dichas reglamentaciones serdn las que analizare-

mos a continuacién.

a) TRATAMIENTO POR LA ComisioN NACIONAL DE VALORES. La res.
gral. CNV 466/04 caracteriza al aporte irrevocable como un me-
canismo de emergencia que habilita a evitar el procedimiento
ordinario del aumento de capital, dnicamente cuando medien
necesidades de financiamiento inmediato que importen una si-
tuacién de urgencia justificada que habra de ser juzgada con ca-
racter restrictivo.

La reglamentacién no ingresa en el debate sobre la natura-
leza juridica del instituto, sino que -reconociendo su utilidad
practica en ciertas circunstancias excepcionales— se limita a tra-
tar de poner fin a algunas de las situaciones de abuso que fueron
enumeradas en el § 26, punto f. Tal, por ejemplo, la posibilidad
de licuar forzosamente las participaciones de los accionistas mi-
noritarios —aun cuando éstos gozaran.de medios econémicos como
para participar del aurento de capital-, mediante el recurso de
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.. limitar el monto del aumento al importe ingresado por via del
aporte irrevocable, permitiendo de ese modo participar de la ca-
pitalizacién sélo al autor del aporte referido. :

Ya ha sido discutida (ver § 26, punto ) la posibilidad de
evitar tal situacién de abuso mediante la aplicacién del art. 189
de la LSC (referido al respeto de la proporcionalidad de la te-
nencia accionaria de cada accionista en la capitalizacién de re-
servas 'y otros fondos especiales inscriptos en el balance), pero
lo cierto es que la solucién en cuestién ha suscitado posiciones
muy controvertidas, criticandosela principalmente por permitir
que los accionistas no aportantes participen del aporte efectua-
do por otro. Con todo, y hasta el dictado de la norma en Cco-
mentario, ésta ha sido la inica solucién posible a los efectos de
evitar la referida licuacién forzosa.

Con buen criterio, la normativa dictada por la CNV busca
zanjar la discusion existente sobre qué interés correspondia tu-
telar (si el del minoritario a que no sé lictie su participacion o el
del aportante a obtener-la capitalizacién por el total de los mon-
tos ingresados por via de aportes irrevocables) y en aras de tal
prop6sito resuelve en su art. 3° que “la capitalizacion de aportes
irrevocables no serd motivo de restriccién al ejercicio de los de-
rechos de preferencia y acrecer de los accionistas”.

Tal toma de posicién importa un avance significativo en la
defensa de los intereses de los accionistas minoritarios, aunque
claramente puede provocar un exceso innecesario en la capitali-
zacién de la compafifa. Téngase presente que si las necesida-
des urgentes de capital de giro fuesen de cien pesos y esta suma
fuese incorporada a la sociedad por via de un aporte irrevocable
efectuado por el accionista mayoritario dueno -del 51% del pa-
quete accionario de la empresa, para garantizar el ejercicio del
derecho de preferencia de los minoritarios el aumento deberia
ser efectuado por casi exactamente el doble del monto de dicho

aporte; ello incrementaria innecesariamente el capital de la em-"

presa en cien pesos mas de lo requerido.

!’.)e igual modo, y con la misma finalidad de evitar la exis-
tencia de abusos que podrian afectar la transparencia de los
mercados de valores, se dispuso lo siguiente.

1) El aporte debera ser capitalizado en la primera asamblea
que se celebre, en un plazo que no podra exceder de seis meses
de 1a fecha de su aceptacién por parte del directorio.
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2) Vencido el referido plazo sin que el aporte haya mereci-

-do tratamiento asambleario o producido éste, pero mediando: un
rechazo expreso por parte de la asamblea, cesard la imputacion
del aporte irrevocable como una cuenta del patrimonio neto para

pasar a integrar el pasivo de la emisora en caracter de crédito
subordinado. : Lo
3) En tal caso, la restitucién del dinero al aportante debera
ser resuelta por asamblea extraordinaria ¥ sometida al régimen de
oposicién de acreedores previsto por el art. 83, inc. 3, de la LSC.
4) La asamblea que resuelva su eventual capitalizacién de-

* per4 detallar el destino dado por la emisora a los fondos pro-
~ venientes de dicho aporte, justificando circunstanciadamente los
 motivos de emergencia que no permitieron la realizacién del tré-

mite respectivo de aumento de capital. !

5) Los fondos provenientes del aporte reflejaran su necesa-
ria contrapartida en el rubro caja y bancos, lo que indica que su
incorporacién solo podra ser en dinero efectivo o cheque.

Como se advierte, esta resolucién general ha buscado resol-
ver, con un sentido eminentemente pragmatico, algunos de los
variados inconvenientes planteados como consecuencia de la erré-
nea conceptualizacion del aporte irrevocable.

b) LA NORMA DE LA InspEccION GENERAL DE Justicia. Por su
parte, la Inspeccion General de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires, siguiendo los lineamientos del proyecto de reforma y de
la reglamentacion dictada por la CNV, dispuso el dictado de la
res. gral. 1GJ 95/04, por la que se buscé reglamentar también
la utilizacién del instituto del aporte irrevocable.

La norma en cuestion sigue el modelo planteado por-la CNV,
aunque difiere en algunos aspectos centrales que hacen variar
enormemente sus efectos practicos.

Como punto de partida, se excluye la consideracién de la
situacién de emergencia que conllevarfa a la utilizacion del insti-
tuto. Vale decir que la norma no exige como requisito de admi-
sibilidad del aporte irrevocable la existencia de una situacién de
urgencia que impida recurrir a los mecanismos ordinarios de au-

mento de capital®.

24 Bn tal sentido, se menciona en los considerandos de la resolucién que “si
bien el normal empleo del instituto debiera responder a situaciones de urgencia ¥
necesidad, 1a existencia de éstas es de dificil ponderacién, lo que aconseja excluir
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aleza del instituto para intentar crear el sustento juridico de la
olucién que se estima justa para lo que, en realidad, no deja de
er una hipétesis patolégica. :
Efectivamente, segtn se ha dicho, el analisis de la cuestién
ometida a debate suele partir del supuesto de una ernpresa in-
encionalmente infracapitalizada, en la que los socios han opta-
o por fondearla con “aportes irrevocables”, con la intencién de
oncurrir a verificarlos en el caso de un posterior procedimiento
alencial, en lugar de dotarla de capital genuino mediante el
espectivo aumento del capital social, por miedo a perder la to-
alidad de sus aportes en una situacién de insolvencia.

En este contexto se ha elaborado la tesis de que el supues-
o “aporte irrevocable” es un auténtico aporte de capital y, por
nde, aun cuando no se haya perfeccionado el respectivo au-
.mento y no se hayan emitido las correspondientes acciones para
" el aportante, éste lo pierde en su totalidad si el patrimonio so-
ial resulta insuficiente para cubrir las pérdidas.

: Ya hemos dicho que no compartimos tal criterio, sino que el
“aporte irrevocable”, en tanto no haya sido capitalizado, consti-
uye un verdadero pasivo que serd —en consecuencia— verifica-
ble, salvo supuestos excepcionales de infracapitalizacién inten-
cional con el fin de frustrar derechos de terceros.

En este tltimo caso, la solucién no pasaré por distorsionar
' ]a real naturaleza juridica de la figura, sino por aplicar los reme-
" dios especificos previstos por nuestra ley de sociedades para los
supuestos de estrés del ordenamiento juridico.

De tal modo, entendemos que deberfa recurrirse a lo dis-
puesto por el art. 54, parr. 3°, de la LSC, al establecer que
“la actuacién de la sociedad que constituya un mero recurso
para violar derechos de terceros, se imputard directamente a los
. socios o a los controlantes que la hicieron posible, quienes
responderan solidaria e ilimitadamente por los perjuicios cau-

sados”.

Fl beneficio de la limitacién de la responsabilidad es una
concesién en favor del empresario, tendiente a fomentar el desa-
rrollo de la actividad productiva.

Este beneficio no importa el otorgamiento de una suerte de
patente de corso, sino que su finalidad exclusiva es el fomento
de la inversién por medio de una garantia especifica que le per-
mita al empresario conocer cuél serd el limite hasta el que pon-

.+ iTampoco se exige al momento de perfeccionarse la capitali-

- zacién efectiva del aporte, el respeto al derecho de preferencia .
del resto:de los accionistas. De modo tal que no se logra con -
la' reglamentacion una adecuada tutela de los intereses de los -
accionistas minoritarios, pues €stos quedaran siempre expuestos
a la utilizacién discrecional y arbitraria de los aportes irrevoca- -
bles (pues aqui no media el requisito de necesidad y urgencia
para su procedencia) y deberan tolerar la licuacién forzosa de i
sus participaciones, al no poder participar del aumento en igual
dad de condiciones por estarles vedado el ejercicio de su derecho
de preferencia.

Ante tal estado de situacién, vuelve aqui a cobrar valor la
aplicacién —quiza desvaliosa, pero la dnica factible— del art. 189
de la LSC a la'que ya hicimos referencia. _

Por lo demds, como dijimos, la reglamentacién de la 1GJ
continta con la senda marcada por el proyecto de reforma y por
la CNV, y dispone que la capitalizacién de los aportes debera
efectuarse dentro de los seis meses de efectuados, debiendo —en
caso de que ello no se cumpla— pasar a integrar el pasivo con
cardcter de créditos subordinados, siendo requisito para proce-
der a su restitucién recurrir al régimen de oposicién de acree-
dores previsto por el art. 83, inc. 3, de la LSC.

§ 31. SOLUCION ANTE LA HIPOTESIS DE INSOLVENCIA. — Lue-
go del andlisis preliminar efectuado a lo largo de las paginas que
anteceden, hemos llegado —al fin— a la instancia de abocarnos a
dar respuesta al interrogante planteado de si son verificables
por el aportante las sumas entregadas con caracter de aporte
irrevocable a la sociedad fallida.

Tal como la anticipamos, advertimos aqui una suerte de
prejuicio establecido hondamente en la doctrina nacional, que
tiende a hacer perder la objetividad que debe mediar en el es-
tudio de la situacién planteada, llegando a distorsionar la natu-

su consideracién en cada caso y como requisito de verificacién previa a la inscrip-
ci6n del aumento de capital en el Registro Publico de Comercio, toda vez que di-
cha verificacién no puede ser efectuada antes de la recepcién del aporte por parte
de la sociedad y si se la llevara a cabo después de resuelta la capitalizacién se es-
tarfa, en la hipé6tesis, ante hechos cumnplidos y la incorporacién, también, ya produ-
cida, de los fondos al patrimonio neto de la sociedad, ello con negativa repercusion
sobre la estabilidad de la decisién social”.
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- draen rieégo su patrimonio personal en el desarrollo de la nue-
va actividad. : ' y

Sin embargo, cuando el fin perseguido con la concesion de
tal beneficio es distorsionado por completo y pasa a ser utiliza-
do como una herramienta para frustrar derechos de terceros, la
ficeién creada por la ley no debe prosperar, debiéndose allanar
la pers_onalidad juridica diferenciada y buscéindose la responsa-
bilidad personal de quien se encuentra_oculto tras su fachada.

Esta, y no otra, es la solucién que cabe aplicar al caso con-
creto bajo anélisis, pues de este modo se permitird respetar la
real naturaleza del instituto del aporte irrevocable, al fiempo
que se permitird resguardar los derechos de los terceros que
han contratado con la sociedad.

De este modo, el mal llamado “aporte irrevocable” serd un
pasivo verificable, pero —ante el supuesto de un ejercic'}o abu-
sivo de la personalidad juridica del ente— el empresario des-
leal resultara personalmente responsable hacia los terceros.

En este sentido, resulta interesante resaltar 10s pronuncia-
mientos de la jurisprudencia estadounidense que en reiteradas
ocasiones ha resuelto que la grosera infracapitalizacién del e_nte no
resulta suficiente para disponer el corrimiento del velo societario,
sino que se requiere la acreditacién de algunos otros extremos.

Asf, en “Van Dorn Co. V. Future Chemical and Oil Gor’p." se
resolvié que también era requisito, para hacer lugar a la inopo-
nibilidad de la persona juridica, el descuido de las formalidades
legales societarias que haga que el mantenimiento de la perso-
nalidad juridica diferenciada no tenga ningiin sentido, y que su
mantenimiento pueda llegar a promover una solucién manifies-
tamente injusta?. _

Por su parte, en “Laya V. Erin Homes Inc.” también se h?.
sostenido que, por mds que la sociedad se encuentre infracapi-
talizada, si el tercero que voluntariamente decidio contralfar con
ella tuvo la oportunidad efectiva de practicar una investigacion
razonable de la compania y no 1o hizo, o —pese a haberlo hecho—

25 753 F2™ 565 (7™ Circuit, 1985). “Corporate entity will be disregarc?ed
and the veil of limited liability pierced when two requirements are met: First
there must be such unity of interest and ownership that the se_pa.mte perso-
nalities of the corporation and the individual [or other corpoTaton ] mo !g-n,ge?'
exist; and second, cireumstances must be such that adherence 10 the fiction of

separate corporale existence would sanction a fraud or promote injustice’.
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decidié contratar igualmente, debe presumirse que dicho tercero
asumi6 los riesgos-de tal infracapitalizacién y no puede luego
perseguir la responsabilidad personal de los accionistas®.

Por el contrario, cuando no nos encontremos frente a un
supuesto de perjuicio intencional hacia terceros, sino:ante un ca-
so ordinario de insolvencia de la sociedad, no corresponderé la
aplicacién de la solucién propuesta sino la aceptacién de la veri-
ficacién del crédito del aportante. . : |

En abono de la tesis propiciada, repérese en las consecuen-
cias de la solucién contraria.

Olvidémonos por un momento del ejemplo normalmente uti-
lizado, y que ha suscitado los pronunciamientos judiciales gque

"-‘_. hemos visto en “Palacio del Fumador SRL” (ver § 27, b) y otros
precedentes, en el que el aporte irrevocable sujeto a verifica-

ci6n termina siendo efectuado siempre por el socio mayoritario
o controlante, o por el propio. socio-gerente que —en su doble
rol de socio y administrador— efectiia por un lado el aporte y lo

t= acepta por el otro.

Supongamos, €n cambio, que quien efectué el “aporte” fue
un accionista minoritario o, incluso, un tercero que nunca pudo
llegar a tener ningun tipo de injerencia en la conduccion de los
negocios de la sociedad. Si jamds se capitalizé el aporte, el
aportante nunca obtuvo los derechos politicos necesarios como
para imponer su voto en la asamblea o, al menos, alcanzar a ha-
cerse oir e impugnar los actos que consideraba ruinosos para la
vida de la sociedad.

Asi planteada la cuestion, vemos cémo el andlisis cambia

'~ sustancialmente, pues el aportante deja de aparecer como la fi-

gura del abusador de mala fe, para convertirse en una victima

- més de una interpretacién mal concebida, en la que entonces se

26 352 SE2™ 03, 97-98 (WVa, 1986). “When, under the circumstances, it
would be reasonable for that particular type of a party [those contract credi-
tors capable of protecting themselves] entering into a contract with the corpo-

. ration, Jor example, a bank or other lending institution, to conduct an in-

vestigation of the credit of the corporation prior to entering into the contract,
such party will be charged with the knowledge that a reasonable credit inves-
tigation would disclose. If such an investigation would disclose that the

. corporation is grossly undercapitalized, based upon the nature and the mag-
- mitude of the corporate undertaking, such party will be deemed to have assu-

med. the risk of the gross undercapitalization and will not be permitted io
pierce the corporate veil”.
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Ve con: claridad que no sélo se veria privado de ejercer los dere-
‘chos politicos que le permitirfan cambiar la suerte del ente, sino

.de las sumas suministradas a la sociedad.

.5 Desde esta perspectiva debemos preguntarnos cudl seria la
‘sélucién justa a aplicar en este caso concreto. Si, acaso, se re-
chazara la verificacién, corresponde entonces que indaguemos
bajo qué argumentos, pues es innegable que quien pretendi6
dar legitima asistencia financiera a la ‘sociedad no puede apare-
cer después como una victima més del desmanejo del manrage-
ment de la compafiia.

El intento por tratar de encontrar la respuesta justa a los
interrogantes formulados, habréd de conducirnos invariablemen-
te a concluir el caricter de pasivo exigible y verificable del
aporte irrevocable. :

que también se veria despojado —sin contraprestacién alguna—

ParTE I1

ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL
DEL DEUDOR Y SUS GARANTES



