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EL PATRIMONIO AFECTADO. LiMITES
A LA IRRESPONSABILIDAD

Juan MaRTiN ODRIOZOLA

PONENCIA

Enel convencimiento de que es necesario mejorar [a situacion de los acreedores
particulares del participante en una agrupacion o del fiduciante no financiero frente a
los regimenes legales analizados, pero atendiendo al mantenimiento y viabilidad préc-
tica de los institutos en cuestién, creo necesario proponer soluciones que apunten a
evitar su uso abusivo o innecesario, antes de dejar en manos de la Justicia —previo re-
conocimiento de la existencia objetiva de un frande—la correccién de lainjusticia des-
cripta en estas lineas, lo que constituye una solucion ex post facto y, ademds, poco
prictica y refiida con la funcién preventiva de conflictos que debe inspirar a toda so-
lucién jurl’diba. :

Asi, y en orden a evitdr el-uso abusivo o fraudulento de los contratos de agrupa-
~ ¢ién empresaria, considero conveniente jerarquizar el requisito impuesto por el art.
369, inc. 1°de laley 19.550 respecto del “objeto” de la agrupacién. Para ello deberd
la Inspeccion General de Justicia retomar su cardcter de fiscalizador de la legalidad de
Jos contratos asociativos sometidos a su consideracidn y posterior iriscripcion, exi-
giendo que el objeto de las agrupaciones tenga la precision que exige la transparencia.
y la buena fe mercantil !y que los aportes prometidos a tal efecto tengan unarazonable .
concordancia con el objeto declarado. ? Deberd tenerse presente a tal efecto, que a di-
ferenciade la sociedad, la agrupaci6n apunta al interés particular de los participantes,

I Téngase en cuenta que la exigencia de inscripcién—y por ende de publicidad aun-
que laley no lodice- es para proporcionar informacién correcta a los terceros, puesto que
resulta evidente que los participes del contrato no se enteran por ese medio de su finali-
dad.

2 La Inspeccién General de Justicia ha perdido la sana costumbre de observar los
objetos indeterminados u omnicomprensivos de las mds diversas actividades, que se pro-
metian estatutos modelo de sociedades minimas constituidas por cnyuges y con capital
minimo, cuya insinceridad resultaba evidente.
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no asu satisfaccion por la viadel cumplimiento del objeto social, mediante lainterven-
cién del ente en el mercado, pudiendo resultar las “ventajas econémicas™ cualquier
tipo de beneticio. no necesariamente emergente del lucro dinerario de una determina-
da actividad comdn. 3 Ello, obviamente. minimiza los requisitos de capital de trabajo.

En materia de fideicomisos, y ya con un sentido mds profundo y amplio, serfa
harto conveniente para evitar su innecesaria constitucidn adoptar legislativamente la
“sociedad unipersonal” o 1a “empresa individual de responsabilidad limitada™ tal
como {o han hecho maltiples legislaciones del mundo, o ha propuesto el proyecto de
unificacién legistativa aprobado por la Cdmara de Diputados y lo reclamaran o admi-
tieran —en general—diecinueve ponencias * presentadas en el congreso que nos prece-
dié. Téngase en cuenta que bajo cualquiera de las dos formas propuestas continuard
el patrimonio afectado en cabeza de su titular original, o bien incorporara éste a su pa-
trimonio “general’” el elemento ~accidn, cuotaparte, etc.— representativo de su titula-
nidad, ejecutable por sus acreedores particulares. :

No dudo que tal soluci6n * hard desaparecer la “necesidad” de constltun fidei-
comisos en beneficio propio del fiduciante, presuntamente fundados en el legitimo in-
terés de no someter a un patrimonio familiar o personal alos avatares de una actividad
econdmica a la cual no contribuye. En el peor de los casos, su constitucién de un fi-
deicomiso bajo tal excusa —existiendo el remedio que propongo— podria importar un
indicio respecto de la intencién del fiduciante de perjudicar a sus acreedores, facilitan-
do el éxito de la dificultosa “accién de fraude” que les proporciona la ley como dinica
defensa.

3 Asi.y ejemplificando por via del absurdo. no serd necesario que cada p’articipan—
te aporte el campo de 20.000 has donde tiéne un silo. si s¢ agrupa con otros dcopiadores
para coordinar tareas y procedimicntos de elevacién y almacenaje —o administrativos—
para poder beneficiarse con una mayor transparencia en su competencia u optimizar la
fungibilidad del cereal depositado en manos de cada uno de ellos alos efectos de facilitar
compensaciones o permutas.. Tampoco serd necesario aportar 1a fabrica de productos
quimicos si la colaboracién se centrard en la investigacién cientifica. etc.

4+ Son sus autores: GuianneiLl, Ricardo; SaLerno, Marcelo; Miguer. Juan L.; Ri-
cHarp. Efrain: Ouvera, Noemi: KLeermacter. Arnoldo; Pérez HuaLog, Fernando; Ara-
va. Miguel: Barreiro, Rafael y Tukrix, Daniel: Favigk Dusoss, Eduardo (p); Arnount, Al-
berto; LLoveraspe Resk, Brizuela y otros: Bucatro, Castaiio y Pozioaiek (ROU): Kuropa.,
Kivohiko (Japdn); Mascarni y Moxtenecro (ROU): Cimara de Sociedades Andnimas;
Uaxivtoe Tosewto, Maria del Carmen: Moxtest. Victor v Roverg, Marta. Daniel VitoLo
fue ¢l unico que se manifestd en contra.

5 Dejo a salvo. a este respecto. mi preferencia por el régimen de la “empresa uni-
personal de responsabilidad limitada™ y no por la sociedad unipersonal. El tema excede
el objeto de estas i{neas.
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FUNDAMENTOS

1. Estas reflexiones pretenden constituir un llamado de alerta, mds que un ana-
lisis técnico 0 dogmdtico referido a alguna institucién juridica, frente a una situacin
de desequilibrio que se advierte en laactual tendencia de nuestra legislacion mercantil.

Laetapaque vive el pais —en tanto propone una apertura y acercamiento alaco-
munidad internacional, y mas alld de 1a transformacién estructural originada a partir
de la ley de Reforma del Estado, de emergencia econdmica y del proceso privatiza-
dor—, tiene exteriorizacion concreta en normas que: (i) buscan integraciones de cardc-
ter regional (el Mercosur): (ii) reconocen la necesidad de Defensa de la Comipetencia
(ley 22.262) y del Consumidor (ley 24.240); (iii) regulan institutos como el fideicomi-
soy el leasing (ley 24.441); (iv) actualizan el régimen de los fondos comunes de in-
version (leyes 24.083 y 24 44 1); (v) modifican el proceso falencial (ley 24.522); (vi)
facilitan la enajenacién de las participaciones estatales mayoritarias en ]as sociedades
(derogacidn art. 313 ley 19.550, ley 24.522), etcétera.

Una interpretacion armonica de la legislacidn resefiada nos exhibe (a) un interés
prioritario en dotar alos agentes econdmicos de las més modernas herramientas incen-
tivantes de la inversién privada y de la concentraci6n de capitales para su aplicacién
a fines productivos y, (b) como contrapartida —aunque con menos éxito— una cierta
preocupacién por incrementar la proteccion del piblico en general, destinatario de las
consecuencias econémicas (bienes o servicios ofertados) de la pretendida expansién
de los negocios.

En el campo juridico, tales normas exhiben también una tendenciaala admisién
de los “patrimonios de afectacion” o “‘especiales” ¢, la cual —por carecer nuestro dere-
cho de un reconocimiento legislativo expreso de cardcter general respecto de los mis-
mos 7~ genera ¢l problema que nos ocupara

2. Surge como un “olvido” de la actual legislacién tendiente a dotar alaactivi-
dad econémica de herramientas modemas el tratamiento de la situacion del acreedor
particular de quien a'ellas recurre. .

La necesaria proteccién legal del “crédito” —objetivo rector del derecho mer-
cantil- debe ser entendida en sentido amplio, atendiendo (i) tanto a la promocién de

6 Excede cl marco de estas lineas atender a la discusién que sobre la universalidad
y unicidad patrimonial se planteara desde la época de la codificacion. Ver LLAMBIAS:
Tratado de Derecho Civil, t. 11, ed. 1980, pp. 193/9, perosi recuerdese que el “patrimonio
gencral’ es tinico ¢ indivisible.

T Ténganse presente los intentos que cn tal sentido constituyen 1a proyectada refor-
maalart. 1°de laley 19.550 que introduce ¢l proyecto de ley con sancién de la H. Camara
de Diputados sobre unificacién dc la legislacién civil y comercial (proy. art. 1661, Céd.
Civil) y la intensa dedicacién doctrinaria a la consideracién de la sociedad unipersonal

puesta de resalto. por ejemplo, en el V Congreso de Derecho Societario de Huerta Gran-
de. Cérdoba, 1992,
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fa inversién por via de ofertar mecanismos de concentracicn de capitales ¥, a incre-
mentar la transparencia de los mercados ¥ o a conceder ciertas garantfas en materia de
previsiones 19, (i) como ala necesidad de que el sistema juridico sigacolocandoen ca-
beza del deudor el problema de la insolvencia o el incumplimiento y no a la inversa,
como nos sucedid hasta no hace mucho gracias a las elevadas tasas de intlacion v la
desorganizacién economica que de ellas se desprendia.

St bien es obvio que nada suplird, en esta materia como en cualquier otra, a la
prioritaria trascendencia de la buena fe y 1a diligencia del buen hombre de negocios,
no es menos cierto que el derecho debe proporcionar los mecanismos que las suplan-
ten con la mayor eficiencia posible, en aras a preservar el concepto de justicia.

Rige en nuestro pais un régimen registral de ciertos componentes patrimoniales
y de situaciones especiales de las personas a cargo de organisnios pablicos —Registros
de la Propiedad Inmueble.y de la Propiedad Automotor—que desnuda enormes falen-
cias simplemente por falta de adecuacion tecnolGgica o desidia ! y se mantiene vigen-
te el obsoleto mecanismo de Ia transferencia del fondo de comercio ', la suficiencia
de la publicidad en el Boletin Oficial —de demostrada escasa lectura— para dar por co-
nocidos determinados hechos, etcétera. La enorme cantidad de quiebras.que se clau-
suran por falta de activo mds alld de demostrar la existencia de un problemna macroe-
conémico —estructural o coyuntural, da lo mismo~demuestra que las soluciones que
proporcicnan el derecho y los tribunales no son las mejores. Esta realidad nos obliga
a admitir que el acreedor estd expuesto a muy altos riesgos y, por o tanto, que el “cré-
dito” se encuentra seriamente afectado. 3

3. En este contexto deben convivir hoy los mecanismos técnicos de afectacion
patrimonial, y no cabe admitir que su utilizacién importe un agravamiento de la situa-

8 El caso, por eJemplo de los fondos comunes de inversién o el fideicomiso y su
. version “fideicomiso financiero”.
9 Por viade regulaciones y contralpr de la Comisi6n Nacional de Valores enorden
a informacion y publicidad de los actos y resultados de las entidades a ella sometidas, la
reglamentacién de institutos como las OPA o las diversas formas de adquisiciones de la
propiedad y el poder en organizaciones econdmicas, etc.

10 Por la via de la estabilidad macroecondmica. la regulacion de las Pymes, 1a tle-
xibilidad laboral, la disminucién de la presidn-fiscal y ta clarificacién o simplificacién
del sistema tributario, etc.

T Fundadas principalmente en la falta de comunicacidn entre registros de diversas
jurisdicciones. permitiendo asi que el inhibido en la Capital Federal opere en el Gran
Buenos Aires, por ejemplo; o que la captura de un delincuente que vive en Rosario pe-
dida por un juez de Bariloche constituya una utopia; que la prohibicién de salida del pafs
funcione en el aeropuerto de Don Torcuato pero no en el de Ezeiza o en alglin puesto
fronterizo alejado: o cuantos mds ejemplos de esa naturaleza nos proporciona la activi-
dad judicial cotidiana.

12 Ley 11.867 de 1934.

13 Se llame “riesgo argentino”, escasa inversion, altas tasas de interés, o como se
prefiera.
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cién arriba descripta, por cuanto ello importard una mayor afectacién del crédito y, en
consecuencia. la generacion de un circulo vicioso que llevard a una auto-exclusion de
los propios mecanismos de lasescena empresarial por falta de actividad que los justi-
fique.

Entiendo convenientes algunas apreciaciones en orden a evaluar la situacién de
los acreedores que ven modificada la situacién patrimonial de su deudor cuando éste
recurre a tales instrumentos y a acotar la “irresponsabilidad” con que su normativalo
mnviste.

Asi: i v

a. Latransferencia de fondos de comercio, cuyo régimen legal pareciera técni- -
ca y conceptualmente perfecto, ha cafdo en desuso. Ello, ami modo de ver,
por cuanto tiene incorporada una presuncién hoy irreal: que el precio de ven-
ta del fondo es superior al de todos los pasivos del vendedor, incluso los no
vencidos 4, y que —ademds- se paga al contado. Desde el punto de vista pa-
trimonial, en el caso no habria sustraccién alguna a la garantfa comuin de los
acreedores, ya que el precio de la compra reemplaza —en teoria hoy poco
crefble— el valor del fondo enajenado.

b. Laparticipacién en un fondo comiin de inversion, al igual que en un fideico-
miso financiero 13, otorga al fiduciante bienes en contraprestacién —sean
cuotapartes o certificados de participacién— que se encuentran en el comer-
cio, son susceptibles de apreciacién pecuniaria y atacables por sus acreedo-
res particulares. De tal manera, y més alld de la inexistencia de una transfe-
rencia en propiedad de los bienes escindidos del “patrimonio general” del
deudor, no existe respecto de sus acreedores modificacién de la garantia que
€l mismo significa, atin cuando los bienes aportado resulten intangibles.

¢. Muy distintoes el caso de las agrupaciones de colaboracién empresaria y del fi-
deicomiso “‘comun”, caso en el cual “salen” bienes del patrimonio de! deudor
para volver a muy largo plazo si no se pierden, en el supuesto de la agrupacion,
otal vez parano volver cuando hay un tercero beneficiario del fideicomiso. Que-
da asi disminuida la “‘garantfa comin” sin contrapartida computable.

c.1. A pesarde sureconocimiento legal porinclusién en el régimen societario
efectuada por laley 22.903, enel afio 1983, las agrupaciones de colaboracién
han tenido poca aplicacién ~o casi nula— por parte de nuestro empresariado,
adiferencia de lo que ha sucedido en otros pafses de regimenes juridicos si-
milares al argentino '6, ain cuando ha despertado interés en los juristas '7. De

14 Arts. 3.4y 8ley 11.867.

15 Art. 1°ley 24.083 modif. por art. 78 ley 24.441 y art. 20 ley 24.441.

16 Seglin Zarpivar, ManoviL y Racazzi: Contratos de colaboracion empresaria,
Abeledo-Perrot, 1986, p. 20. entre 1968 y 1982 se inscribieron en Francia 31 14 groupe-
ment d’intéret economique.

17 En el V Congreso de Derecho Societario, Huerta Grande Coérdoba, se presenta-
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cualquier manera, es dable pensar-que las nuevas condiciones econdmicas
derivadas de la reforma estructural operada en los ditimos tiempos. consti-
tuirdn campo propicio para la celebracion de estos acuerdos. Asi, el proble-
ma que nos ocupa tendrd vigencia préctica.

Elart. 367 de laley 19.550 establece que estos verdaderos patrimonios de afec-
tacién.“no constituyen sociedades ni son sujetos de derecho™. 'S De tal manera, los bie-
nes aportados por sus integrantes al denominado “fondo comtin operativo™ no salen
de su patrimonio y no requieren, por lo tanto, una contrapartida en dinero o titulos o
cualquier otra forma de representar o valorizar su participacion.

Sin embargo, y a similitud del art. 2614 del C6d. Civil Italiano. el art. 372 de la
Ley de Sociedades excluye a los bienes aportados de la prenda comiin de los acreedo-
res del aportante, por todo el plazo que dure la agrupacion, sin preveer mecanismo de
oposicion alguno durante el trdmite de inscripcion.

De este modo, y salvo el ejercicio de la accion de sunulac:on 0 de la pauliana,
cuyas dificultades procesales y probatorias obvio sefialar, los acreedores de un comer-
ciante acuciado por sus deudas deberan ver impdvidos como se esfuma la garantfa pa-
trimonial en pos de una pretendida “‘colaboracién empresaria” basada en las elésticas
motivaciones que introduce el art. 369 de la Ley de Sociedades !9

c.2.Entornoal ﬁdelcomlsono financiero, la cuestién es similar o atin peor. 20

ron | 7 ponencias agrupadas bajo el titulo “Contratos de colaboracidn y asociativos”. De
todas ellas, sin embargo, s6lo una —la de los Dres. Jarge A. Mierez, Marisa RaMeTTA ¥
Cruz Mierez- se refiere al tema que aqui nos ocupa, cuyas recomendaciones analizaré,

18 A diferencia de lo que dispone ¢l art. 3° de la Ord. 67-821 del 23/9/67 en Francia
al crear los GIE (groupement d’intéret economique), antecedente principal de 1a Agru-
pacién Europea de Interés Econémicoen v ioencia'desde 1989; 0elart. 1°delaley 12de
1991 para las “Agrupaciones de inlerés econémico™ en Espafia, que tienen reconocida
personahdadjund\ca mercantil; o el art. 489 de laley 16.060 de la Repiblica 01 iental del

-Uruguay: “Serd persona juridica™.

19 Tal vez una de las mayores dificultades del instituto radique en lo indefinido de
su objeto: En Argentina. “facilitar o desarrollar determinadas fases de la actividad em-
presarial de sus miembros o (de) perfeccionar o incrementar el resultado de tales activi-
dades™; similarmente en Italia (art. 2602 Cod. Civil) organizzazione comune per la dis-
ciplina o perlo svolgimento di deternunate fasi delle rispettive impresse; en Francia (art.
1°, ord. 67-821, ley 89-377. 13/6/89) en vue de mettre en oeuvre tous les moyens propres
afaciliter ouadevelopper I’ activité économique de ses membres, a amélioreroua acroi-
tre les résultats de cette activité; en Espaiia (art. 2°, ley 12 de 1991) para “facilitar el de-
sarrollo o mejorar los resultados de la actividad deé sus socios™; en Portugal (dec.-ley
430/73) el objeto es melhorar as condicoes de exercicio ou de resultado das suas acti-
vidades econémicas; en Uruguay (art. 489, ley 16.060) para “facilitar o desarrotlar la ac-
tividad econdmica de sus miembros 0 mejorar o acrecer os resultados de esa actividad™.
por el tiempo que su deudor quiera.

20 Témese nota del sesgo negativo que, en general, atribuye MosseT Irurraspe (Ne-
gocios simulados, fraudulentos y fiduciarios, Ediar, 1975, pp. 215/6) a los negocios fi-
duciarios.
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A su respecto son vélidas las consideraciones efectuadas precedentemente en
tanto tampoco constituyen sujeto de derecho ni importa su constitucion una enajena-
cién del dominio del deudor sobre sus bienes, resultdndole aplicable el régimen del
“dominio imperfecto” del Céd. Civil. cuyos arts. 2670 a 2672 agravan atin mds la si-
tuacion del acreedor que porimperiodel art. 15 detaley 24.441 se ve impedido de ejer-
cer sus derechos por un determinado plazo. Y ta mayor gravedad de su situacion re-
sulta clara a poco que recordemos que, al vencimiento del perfodo de “espera”, el
acreedor podrd ver como el patrimonio —en vez de volver a su deudor— pasa al bene--
ficiario en forma definitiva. :

4. Las soluciones dadas. Descartando la innecesaria referencia que incluye el
art. 15 de laley 24.441 a la accién de fraude, y aiin la pauliana, cuya promocion tiene
obvios condicionamientos —el primero de ellos los tiempos procesales que habitual-
mente convierten en ineficaces a los mejores resultados—debemos abocarnos ala pro-
posicidn de soluciones. Ellas, empero, no deben pasar por el facilismo de inutilizar a
los institutos analizados, cuya pertenencia a las “formas modernas” de actividad eco-
némica seria necio discutir.

En este sentido, y sin dejar de destacar su valor como primer llamado de aten-
cidn sobre la cuestion, entiendo que las soluciones que propiciaron los Dres. Mierez
y Rametta en el V Congreso de Derecho Societario 2, consistentes en la aplicacién al
caso de los criterios que rigen (1) 1a inscripcion del bien de familia y (i1) el régimen de
transferencia del fondo de comercio, no resultan practicas.

En primer lugar, por cuanto:

a. Laadopcién del régimen del “bien de familia™ harfa incierta la obtencién de

los resultados beneficiosos buscados a través de la integracién y optimiza-
‘cién.de medios que proponen las agrupaciones de colaboracién empresaria,
loque las desalentarfa. Piénsese que los integrantes de la rhisma deberian es-
tar todos en igualdad de situacién econémico-financiera antes de constituir-
la; 0 que deberfan asegurarse de la-existencia de bienes remanentes del par-
ticipante ‘en exceso de los aportados que alejen el compromiso de estos
dltimos porrazén de deudas anteriores que, incluso, pueden no ser significa-
tivas. Finalmente, podrfa quedar en manos de un acreedor abusiva el éxitode
la agrupacion. desde el momento en que pretendiera cobrar su crédito sobre
bienes aportados a la agrupacion y no sobre los remanentes en el patrimonio
“general” de su deudor.

b. Algo similar sucederfa si se pretendiera aplicar el régimen de transferencia

de fondos de comercio. Pero en este caso, ademds, la inexistencia de un “pre-

21 “El fondo comun operativo de los contratos de colaboracién empresaria frente a

los créditos individuales de los acreedores de los participantes y las ejecuciones indivi-
duales™. Derecho societario y de la empresa, t. 1, Advocatus, 1992, pp. 161/4. Ver nota
12 precedente.
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cto” —ya que no hay compra ni en el caso de fas agrupaciones ni en el del fi-
deicomiso— harfa inaplicable en si mismo el mecanismo por imposibilidad
de confrguracion de su supuesto de hecho principal: la transterenciaen pro-.
piedad a cambio de un valor equivalente.





