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SUMARIO:

Se trata de reflexionar acerca de si el sistema normativo societario deberia
excluir la responsabilidad limitada de socios frente a los llamados “acreedores
involuntarios”. Es decir, si deberian los socios garantizar responsabilidad ilimi-
tada frente a ellos, como régimen de excepcion a la genérica responsabilidad
limitada que pudieran asumir en virtud del contrato y/o tipo de sociedad.

Ello implica poner en cuestionamiento lo que se ha considerado un “dogma”
del derecho societario.

@

Desarrollo

1. El profesor Dr. Angel Rojo Fernandez-Rio, en la conferencia' impartida
en ocasion del homenaje y entrega por la UNR del titulo de “Doctor Honoris
Causae”, con el confesado proposito de abrir polémica e instar a reflexionar cri-
ticamente sobre el derecho, dio a conocer la existencia de una corriente de opi-
nién (en la doctrina norteamericana, con reflejos también en Europa) que estaba
poniendo en tela de juicio los beneficios de la limitacion de la responsabilidad
de las sociedades de capital.

Este Congreso cuyo lema reza “Hacia un nuevo Derecho Societario”, a la
vez que incentiva, brinda el marco adecuado para instalar la inquietud que que-
remos proponer. Desde ya aclaramos que lo hacemos “de lege ferenda”.

' La conferencia desgrabada, consta transcripta en el libro de ponencias del VI Congreso
Argentino de Derecho Concursal —IV Congreso Iberoamericano sobre la Insolvencia,
Rosario, 2006, tomo 1V, p. 201.
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Se trata de reflexionar acerca de lo siguiente: ;deberia el régimen normativo
societario excluir la responsabilidad limitada de socios frente a los llamados
“acreedores involuntarios? Es decir, ;deberian los socios garantizar responsa-
bilidad ilimitada frente a ellos, como régimen de excepcion a la genérica res-
ponsabilidad limitada que pudieran asumir en virtud del contrato y/o del tipo de
sociedad?

Como puede advertirse, el planteo de una hipotética ilimitacién de respon-
sabilidad como norma, lo vinculamos unicamente con los llamados “acreedores
involuntarios”.

Se trata éste de uno de los topicos que mas atencion viene concitando en la
doctrina vinculada al derecho concursal?, dentro de la tematica de las “tutelas
diferenciadas” y ha determinado soluciones jurisprudenciales recientes de suma
trascendencia® -aunque disimiles entre si- en linea con la denominada constitu-
cionalizacion del derecho privado. La preocupacion también se observa a nivel
internacional, en intima relacion con la tendencia de humanizacion del derecho
de la insolvencia.*

Existe meridiano consenso en que tal categoria se caracteriza por el hecho de
que el creditor queda relacionado con el deudor por razones ajenas a su voluntad
y aun en contra de su voluntad. Son acreedores que nunca asumieron voluntaria-
mente el riesgo de dar crédito al deudor, no tuvieron la libertad de transformarse
en tales, sino que esa condicion es producto de la fuerza de las circunstancias.

Dentro de esta clase se ubican acreedores de origen extracontractual y deter-
minados contractuales que es notorio que no han querido establecer relaciones
negociales con el deudor (ej.: casos de mala praxis médica, dafio emergente de
contrato de transporte, de productos para consumo defectuosos, etc.), en los que
el crédito se origina en un hecho ilicito sucedido durante el cumplimiento de un
contrato.

Instalado en nuestro escenario juridico por el prof. Rojo Fernandez Rio en la misma
conferencia antes citada.

CSJN 06/11/2018, “Asociacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ quiebra s/ inci-
dente de verificacion de crédito por L.A.R. y otros” La Ley Online; AR/JUR/56326/2018;
CSJN, 26-3-19, “Institutos Médicos Antartida | quiebra s/ inc. de verificacion (R.A.F. y
L.R.H. de F.)” MJ-JU-M-117713-AR | MJJ117713.

Todas estas cuestiones —propias del derecho concursal- aparecen referidas y ampliamente
tratadas en numerosos aportes de doctrina y recibieron particular atencion en el VII (2009,
soporte informatico de ponencias) y VIII (2012, Tomo 2) Congreso De Derecho Concursal.
Ver por todos: RASPALL, Miguel A; “Acerca de las tutelas diferenciadas, los acreedores
involuntarios y los nuevos privilegios concursales” RCCyC, marzo 2009, p.74.
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Se explica que la frontera de esta categoria esta en expansion, por influencia
cada vez mas acentuada de los tratados de derecho humanos, y la necesidad de
tutela diferenciada de los “acreedores vulnerables” °.

2. Asumimos que insinuar la ilimitacion de responsabilidad de socios frente
a acreedores involuntarios implica poner en crisis un paradigma clasico del de-
recho societario. Pero la interpelacion y revision de “dogmas” es imprescindible
si se trata del avance del Derecho. El de la responsabilidad limitada se afirma
como tal®: una construccion conceptual cuya permanencia y vigencia no suele
ser objeto de cuestionamientos.

No se trata tampoco de un planteo original o novedoso. Las ideas que aqui
compartimos fueron expuestas ya en los afios noventa.” Pero la importancia que
se viene asignando actualmente a la problematica de los acreedores involunta-
rios justifica, a nuestro entender, volver sobre ellas. Al menos para evitar dog-
matismos.

3. Es innegable que la limitacion de responsabilidad es un engranaje que tor-
na mas eficiente la asuncion de riesgos, facilita la ampliacion de las perspectivas

5 Se ubican alli los menores, discapacitados, mayores adultos, personas con graves pro-
blemas de salud, entre otros. Todas situaciones en las que se sostiene la necesidad de
conferir un trato preferencial no en virtud del crédito en si (clasico criterio objetivo para
asignar preferencias) sino de las condiciones subjetivas del acreedor (su particular situa-
cion). (DE CESARIS, Ma. Cristina; “El pago preferente que se reconozca a los llamados
acreedores involuntarios no conlleva el otorgamiento de privilegio al crédito verificado”
Libro de ponencias del X Congreso Argentino de Derecho Concursal, tomo 3, p. 367).

¢ LAZO GONZALEZ, Patricio; “Limitacion de la responsabilidad: bases romanas de un
dogma iusprivatista”, Revista de Derecho (Valdivia), vol. XXV, Nro.1, julio 2012, p.7-
24. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v25n1/art01.pdf al 3/6/19. El autor
explica asi el concepto de “dogma”: “Se suele asignar este nombre a ciertas construc-
ciones conceptuales presentes en un ordenamiento, traducidas a veces en un amasijo de
instituciones o de figuras, cuya permanencia y vigencia no suele ser puesta en cuestion.
Desde esta perspectiva, no es raro observar que algunos dogmas juridicos son identifica-
dos también con los fundamentos del sistema.”

7 HANSMANN Henry / KRAAKMAN Reinier; “Toward Unlimited Shareholder Liability
for Corporate Torts”, Yale Law Journal vol. 100, no. 7, 1991, pp. 1879—1934 disponible
en inglés al 3/6/2019 en http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/
Hansmann_94.pdf
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de un emprendimiento y la consolidacion del capital. Son muchos los beneficios
que esa regla aporta a la economia capitalista moderna®.

Sin embargo, también se explica que los limites de tal prerrogativa se cifien
al ambito estricto de lo contractual. Se ampara y promueve asi todo el &mbito
licito de la autonomia privada, pero los diversos fundamentos que sustentan el
beneficio de la limitacion de responsabilidad, no son trasladables ni aplicables,
sin mas, al territorio de los comportamientos ilicitos, ni al de la causacion de
dafios a terceros.’

4. ;Qué razones justificarian establecer responsabilidad i/imitada de socios
frente a acreedores involuntarios?

Aportamos algunas.

a. Quienes contratan con la sociedad, al conocer de antemano que sélo cuen-
tan con los bienes sociales para concretar el cobro de sus acreencias, toman los
debidos recaudos antes de vincularse con una empresa. Pueden autoprotegerse,
exigiendo la constitucion de garantias adicionales o incorporando el riesgo de
incobrabilidad al precio del contrato. Los acreedores involuntarios, nunca pen-
saron en analizar el patrimonio de su deudor, tomar garantias o resguardos para
asegurar su acreencia, pues no estuvo en su intencion otorgarle crédito al deudor.

b. La prerrogativa de la limitacién de responsabilidad, abarcativa de acree-
dores involuntarios, incentiva a las empresas a embarcarse en proyectos de alto
riesgo que, en caso de generar consecuencias dafiosas, de no ser cubiertas de-
bidamente por la sociedad, terminan siendo externalizadas, trasladadas injusta-
mente hacia quizas los mas vulnerables.

c. La ilimitacion de la responsabilidad de socios, resultaria también un in-
centivo para mantener e incrementar la capacidad patrimonial de la sociedad
para hacer frente al riesgo empresarial asumido.

Describen esos beneficios ampliamente: CODERCH, Pablo Salvador y otros; “Derecho
de dafios y responsabilidad ilimitada en las sociedades de capital”, InDret, 3/2003, Bar-
celona, julio 2003, p.5, disponible al 3/6/2019 en http://www.indret.com/pdf/145_es.pdf.
Los autores citan, como una de las primeras referencias en materia de fundamentos ana-
liticos del dogma de la responsabilidad limitada desde una perspectiva del analisis econémico
del derecho de sociedades, a la obra de EASTERBROOK Frank y FISCHEL Daniel: “The

economic structure of corporate law”, Chicago University Press, Chicago, 1991.
9

Idem., p. 7
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5. Podrian plantearse diversas alternativas en la imposicion de responsabili-
dad ilimitada de socios ante acreedores involuntarios.

a. Preverse tinicamente para el caso de insolvencia de la persona juridica.
b. Sélo respecto de controlantes.
c. Responsabilidad ilimitada, pero a prorrata de la participacidn societaria.

d. Como un supuesto de excepcion a la responsabilidad limitada (fundado en
la naturaleza del crédito).

e. Subsidiaria respecto de la sociedad.

6. Otros argumentos:

- Parece claro que en el caso de falencia de la persona juridica, si el crédito
del acreedor involuntario no puede ser atendido (situacion comun si no goza
de privilegio!?), quien soporta finalmente los riesgos generados por la activi-
dad otrora beneficiosa para socios resulta ser el sujeto injustamente afectado. Y
cuando logra satisfaccion por la asignacion de alguna preferencia a su ubicacion
entre todos los perjudicados por la insolvencia, quienes terminan asumiendo
esos riesgos son entonces los demas acreedores !'. ;Por qué no los socios?

- Se reconoce la existencia de ordenamientos en los que por determinados
créditos (por ej: emergentes de dafios al medio ambiente, o por tributos) se im-
pone responsabilidad a socios mas alla de su participacion en el capital. Los
acreedores involuntarios podrian configurar una clase de créditos exceptuados.

- Ciertos créditos involuntarios suelen estar excluidos del beneficio de la
liberacion de deudas (discharge) en los regimenes de insolvencia vinculados a
personas humanas '2. De tal modo, el sujeto deudor contintia respondiendo con
relacion a ellos incluso habiéndose liquidado todos sus bienes. La garantia patri-

En el sistema de privilegios de la ley 24.522 el acreedor involuntario tiene graduacion
quirografaria.

“...sin que corresponda trasladar esa obligacion a los acreedores concurrentes que
cuentan con un privilegio legalmente reconocido, como sucederia, en el sub lite, con los
acreedores hipotecarios que apelaron el pronunciamiento bajo examen, quienes se verian
postergados en el pago de sus créditos” (de los fundamentos del fallo de Camara en “Aso-
ciacion Francesa Filantropica y de Beneficencia s/ quiebra s/ incidente de verificacion de
crédito por L.A.R. y otros”)

12 CABALLERO GERMAIN, Guillermo; “Sobreendeudamiento y exoneracion legal de los
saldos insolutos en el procedimiento concursal del consumidor”, publicado en Revista
lus et Praxis, afio 24, Nro.3, 2018, p.144.
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monial de socios frente a esos créditos, en supuestos de insolvencia societaria,
pondria una cuota de equidad ante situaciones analogas.

- Las posibles consecuencias negativas desde el punto de vista del mercado
y/o la inversion y/o la circulacién de acciones podrian reducirse mediante la téc-
nica asegurativa. No habria que descartar incluso la asuncion voluntaria de esos
riesgos por parte de los socios, frente al otorgamiento de beneficios que puedan
servir de incentivos para comprometer responsabilidad ilimitada por este tipo de
créditos.

7. Esta solucion (ilimitacion de responsabilidad) ofrece ventajas frente a
otros mecanismos:

- Caso de las acciones de responsabilidad de socios basadas en la teoria ge-
neral de la responsabilidad y/o acciones expresamente reguladas. Para evitar las
discusiones sobre los presupuestos, alcance y normativa aplicable.

- De responsabilidad por infracapitalizacion. A fin de evitar también las dis-
putas sobre la auténtica funcion de garantia del capital frente a acreedores so-
ciales.

- De desestimacion de la personalidad juridica. Por la aplicacion restrictiva
que exige este mecanismo.

Cuestionar dogmas no es tarea sencilla ni grata '*.

No tomamos partido por la imposicion de una responsabilidad ilimitada am-
plia o genérica, pero nos parece que la ilimitacion de responsabilidad de socios
frente a créditos de la naturaleza que analizamos y a prorrata de su participacion

social, seria deseable en caso de quiebra y en tanto el producto de la distribucion
no alcanzara a satisfacer al respectivo acreedor.

Por otro lado, deberia referirse a créditos no asegurados.

Se trataria asi de una responsabilidad subsidiaria, no solidaria y de excep-
cion.

“La cultura juridica argentina de corte iluminista, que heredamos de la codificacion napo-
lednica, nos ha hecho propensos a construir principios universales inmutables, muy poco
permeables a la descomunal diversidad de la realidad y al vertiginoso flujo del tiempo.
Creo que el Coédigo Civil y Comercial ha sabido captar un profundo y casi imperceptible
cambio cultural en nuestro Derecho. Pareciera ser una gran oportunidad de comenzar a
repensar las cdrceles que alguna vez construimos a nuestras ideas.” (Del dogma al prin-
cipio en la responsabilidad de administradores societarios: el caso de la responsabilidad
objetiva por las obligaciones fiscales, CUERVO, Rodrigo; RC D 105/2018 Tomo: 2017
2 Responsabilidad objetiva — II Revista de Derecho de Dafios)





