EN TORNO A CAPITALISMO DE REPOSICION Y CAPITALISMO DONATARIO.

Efrain Hugo RICHARD'

En ZEUS Cordoba n° 450 aio X 23 de agosto de 2011, Tomo 19 pag. 197.

I - EL EJE: USO FUNCIONAL DE LAS TECNICAS DE ORGANIZACION.

Las legislaciones concursales estan sometidas a criticas tendientes a su reforma, sosteniendo
que no han dado solucion a los problemas empresariales, pese a haber sido modificadas
profundamente en los ultimos afios.

Recordamos que ese aparente fracaso acaece, en las empresas organizadas como sociedades,
por la falta de aplicacion de las previsiones imperativas que contienen todas las legislaciones sobre
sociedades del derecho comparado en torno al capital social o a la consistencia patrimonial,
incorporando previsiones para resguardar ese patrimonio ante su pérdida o insuficiencia®, afrontando
asfi la crisis en su base.

Con Gabriela Boquin expresdbamos: “Recordemos que “el centro de la escena” lo constituye
la “tempestividad” en la asuncion de la crisis, dentro del que se encuentran soluciones societarias o la
apertura de un proceso concursal”, apuntando que “la conducta reprochable a los administradores que
con desidia o por provecho no llevan la contabilidad societaria en forma debida, vacian a la sociedad
de sus activos, e ignoran la infrapatrimonializacion del ente que gerencian prosiguiendo con su
actividad, ignorando los procedimientos liquidatorios previstos en la ley de sociedades o de
concursos, generando pasivos que saben, como es logico, no seran satisfechos. - Con esa conducta
impropia los administradores —y quizé los socios- la sociedad y su actividad se transforman en una
cosa riesgosa que, operando ilicitamente en el mercado, dejaran victimas de sus vinculos que no
veran jamas un céntimo en relacion a sus créditos insatisfechos™.

Nuestra posicion es que la libertad para organizar empresas tiene como contrapartida
responsabilizar por el dafo que se genere en su uso antifuncional.

II - DOS ENSAYOS APARENTEMENTE ANTITETICOS.

Vinculado a esa tematica central hemos tenido acceso a dos recientes importantes ensayos en
torno a responsabilidad de administradores y socios de sociedades comerciales.

Nos referimos a los de Miguel Eduardo Rubin La infracapitalizacion “argentinizada’: la
utopia de la responsabilidad total y del capitalismo de reposicion’, y de Maria Barrau El capital y el
patrimonio social. Formacidn. Intangibilidad. Infracapitalizacién’. Anticipamos similitudes y
asimetrias con el pensamiento de Miguel E. Rubin, subrayando las coincidencias con la postura de
Maria Barrau.

[II - COINCIDENCIAS.

La postura de estos dos articulos parece antitética, pero a la postre son coincidentes como
bien expresa Rubin al final de su critico articulo: “Para que un acreedor pueda ser indemnizado por
el dario ilegitimo que le irrogo un socio o el administrador de la sociedad no es necesario reinventar
la doctrina de la infracapitalizacion estadounidense (o de otros paises), ni entrar en el laberinto de

! Agradeceremos criticas, sugerencias y comentarios a ehrichard@arnet.com.ar . Otros ensayos sobre esta tematica pueden verse en la
pagina electronica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba www.acaderc.org.ar

2 «Simplificar el derecho societario” AAVV direccion Santiago Hierro Anibarro, Ed. Marcial Pons, Madrid 2010, en particular
BATALLER GRAU, Juan La simplificacion del régimen juridico de disolcion de las sociedades de capital, pag. 519, y especificamente
“La disolucion por pérdidas como medida preconcursal para salvaguardar la integridad del capital social...La responsabilidad de los
administradores como cierre del sistema” (pags.. 554 a 567).

3 En AFRONTAR LA CRISIS OPORT UNAMENTE, publicado en El Derecho, diario del 30 de septiembre de 2009, como nota a fallo,
que se transcribe al final del articulo.

* Publicado por via electronica en Via Crisis del Pera de los primeros dias de julio, que también recibimos del autor electrénicamente —
y se lo agradecimos- indicando estar publicada en la Revista de Derecho Comercial del Consumidor y de la Empresa (ed. La Ley) del
mes de junio.

> Doctrina Societaria y Concursal n° 283 de junio 2011, tomo XXIII pag. 617
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la desestimacion de la personalidad societaria, ni tildar de fraudulentas a las sociedades por el solo
hecho de estar teoricamente infracapitalizadas, ni preconizar una responsabilidad mas extensa que
la que dispone la Ley. Bien puede demandarse la reparacion de los darios a través de los medios
expresamente regulados por nuestro ordenamiento juridico, eso si, en tanto se logre cumplir los
recaudos legales. Ello de ninguna manera significa transformar a la limitacion de responsabilidad
en un dogma inexpugnable. La propia Ley, en determinados casos, remueve esa limitacion de
responsabilidad (por ejemplo, arts. 18, 19, 20, 32, 46, 54, 94 inc. 8°, 248 y 254 LSC) ”. Es cierto que
el administrador de una sociedad, cuando diligentemente se persuade (o debiera persuadirse) que la
compaiiia no tiene forma de proseguir en condiciones normales la actividad debe reclamar que los
socios terminen de integrar los aportes que prometieron, debe denunciar lo que esta ocurriendo
tanto en la Memoria como en los estados contables, debe preservar la reservas legales, debe hacer lo
posible para que los socios no distribuyan utilidades ficticias, y, llegado el caso, debe promover la
reduccion del Capital Social, o, incluso, la disolucion de la sociedad. Todas esas obligaciones estan
v estaban en la Ley de Sociedades mucho antes de que la mayoria de nosotros hubiéramos escuchado
los primeros estertores verndculos de la teoria de la infracapitalizacion ™.

Quienes conocen nuestro pensamiento, advertiran en estas ultimas lineas coincidencias,
particularmente en la afirmacion final sobre las soluciones societarias —normalmente olvidadas-.
Creemos que, en la mayoria de los casos, la mencion a la “infrapatrimonializacion”, en lo que
también incursiona con profundidad Maria Barrau, lo es en referencia a uno de los elementos —o dos-
de la teoria general de la responsabilidad: antijuridicidad y factor de atribucion —luego (ademas de la
culpa y el dolo) no debe faltar el dafio y el nexo causal-, apuntando que no estamos frente a dafios
devenidos de “relaciones de cambio” o “extracontractuales”, sino generados por la funcionalidad de
relaciones de organizacion, tema sobre el que hemos abundado, incluso al referirnos al mal llamado
tema de la inoponibilidad de la personalidad, en articulo que nos solicité el comun amigo Héctor
Alegria®.

IV — {CAPITALISMO DE REPOSICION?

Rubin, en su articulo, califica una difundida y vasta posicion doctrinaria como “capitalismo de
reposicion” y formaliza un catdlogo de las deformaciones que le atribuye. Nos incluye en esa
posicidon con prestigiosos juristas.

Nos sorprendio la cantidad de nuestros ensayos que Rubin cita, aunque no se refiere al altimo
libro que le enviamos y muchos otros articulos’. Por eso el presente estara aliviado de notas de
control, que pueden verse en www.acaderc.org.ar, particularmente las Ultimas referidas al “Abuso del
proceso concursal”, presentado en el reciente Congreso de Derecho Procesal y en exposicion ante la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. En ese Congreso fuimos invitados
como disertantes con nuestro distinguido amigo Ariel Dasso, y el ponente oficial Edgar Baracat tuvo
a bien exponer nuestra posicion®.

Debemos recordar que nuestra preocupacion se acentud en la década del 90, a raiz de las
“privatizaciones” y politicas gubernamentales donde -siguiendo al mundo- se ponderaba la
“productividad financiera” mientras se desatendia la inversion productiva, por lo que vaticinamos
tempranamente las crisis, argentina primero y mundial después. Hoy la globalizacion financiera y el
especial pensamiento de que el riesgo lo deben asumir los acreedores —incluso los no profesionales-,
desalienta y alejo la inversion de la actividad directamente productiva.

6Inopom’bilidad de la personalidad juridica: imputabilidad y responsabilidad en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe 2009,n° 2008 — 3 pag. 191.

7 “perspectiva del Derecho de la Insolvencia”, editado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, marzo
2011, y disponible por via electrénica a quién nos lo requiera —asi lo hicimos a través de Ricardo Ruiz Vega para la cofradia
concursalista-. Y otros escritos pueden verse en la pagina de esa Academia www.acaderc.org.ar

8 BARACAT, Edgar Mutaciones en los principios concursales. Universalidad, unicidad, atractividad y paralizacién. Impugnaciones
extraconcursales de resoluciones concursales. El derecho concursal poscrisis global, en libro “XXVI Congreso Nacional de Derecho
Procesal — Para repensar el proceso, revisemos los principios — En homenaje a los doctores Rolando Arazi y Jorge E. Vazquez Rossi —
Ponencias Generales”, Santa FE junio de 2011, pag. 387, donde relaciona nuestra posicion como una corriente doctrinaria diferente de
la tradicional “concursalista” —que a su vez tiene muchos y diferentes matices-.
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V — LIBERTAD BAJO RESPONSABILIDAD.

Reiteramos que nos enrolamos en sostener la libertad -tanto en la forma de organizaciéon como
en la determinacion de la dotacion patrimonial-. Claro que el ejercicio de la libertad se vincula a la
responsabilidad por los dafios que pudieran generarse, como seialaba Yadarola alla por el 1925.

Como destaco Baracat, apuntamos a la preconcursalidad del sistema societario para atender a
las crisis y evitar la dispersion del dafio. Y ese punto es bien atendido por el régimen societario
mundialmente.

Los administradores societarios no son responsables en ninguna de las sociedades, ni en las
colectivas si no son socios. Tranquilizamos hace mucho a Héctor Alegria y lo volvimos a reditar en el
libro en su homenaje: Sobre la conservacion de la empresa (en torno a aspectos patrimoniales’,
aunque la edicion introdujo en el Introito una ponencia, deformando también el titulo agregando
“Responsabilidad de socios por pérdida del capital social”. Adviértase que en esa ponencia
sosteniamos nuevamente que la base de la responsabilidad es siempre subjetiva e imponia el dafio,
razon por la cual los riesgos se desatan ante la incapacidad de la sociedad de atender sus obligaciones.

La pérdida del capital social impone que los administradores convoquen a los socios para que
resuelvan sobre capitalizar o liquidar la sociedad™.

VI — jEL CAPITALISMO DONATARIO!

No hemos aumentando la responsabilidad prevista en la ley para socios o administradores si se
genera dafio, sino que advertiamos que un “capitalismo donatario” —se nos ha ocurrido ahora esta
calificacion como contrapunto de la que crea Rubin-, les alentaba a usar antifuncionalmente la
sociedad libremente constituida.

Ello con la no adopcidn de las previsiones imperativas de la ley de sociedades, de diligencia e
integracion patrimonial, con la asuncion de mayores obligaciones sin plan alguno aparente'', y luego
presentandose tardiamente en concurso, previa desaparicion “no imputable” de la documentacion
contable que para las sociedades es una obligacion y no una carga, tratando de que se verificara la
menor cantidad de créditos e “imponiendo” con la participacion ilicita de terceros quitas y esperas
ajenas a cualquier practica de mercado, confiscatorias desde el punto de vista constitucional .

Esto importa imponer una donacién patrimonial de los acreedores a la sociedad —en beneficio
de los socios-, a quiénes “nunca” se les planteé por parte de los administradores la necesidad de
capitalizar la sociedad por dos causales de disolucion: la pérdida del capital social o la imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social (que bien une el amigo Rubin)".

? En libro colectivo “Derecho econémico empresarial Estudios en Homenaje al Dr. Héctor Alegria, Coordinadores Diana Farhi y
Marcelo Gebhardt, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2011, tomo II pag. 1397, al que el editor agregd errébneamente una ponencia
independiente a tratar en esas Jornadas de Homenaje Responsabilidad de socios por pérdida del capital social, e incorporando su breve
texto con el titulo imaginado por ese editor “Introito”, limitandonos a subrayar un parrafo de su corto texto “El apartamiento a
soluciones imperativas, continuando la actividad, para generar responsabilidad de los socios, impone no sélo acrditar la existencia de
daflo, sino una conducta culposa por parte de ellos, pues la atribucion de responsabilidad sigue teniendo —a nuestro entender- base
subjetiva”. Expusimos esa ponencia y no recibid observaciones.

' Destacado el rol capital social y la importancia de actuar tempestivamente para solucionar la crisis desde el derecho
societario —previsto en los arts. 96 y 99 de nuestra ley societaria, en Peru tiene importancia decisiva para autorizar o no el
proceso concursal preventivo. En 1999 se integra con la ley “De Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion
Patrimonial”, y tres normativas configuran la hoy denominada en Perti “Ley General del sistema concursal”, cuyo sistema
tiene tres procedimientos: el procedimiento concursal ordinario para obtener un acuerdo de reestructuracion o de
disolucidn; el procedimiento concursal preventivo dirigido a la obtencion de un acuerdo global de refinanciacion, y la
quiebra de caracter judicial y liquidativo. ~ El concurso ordinario es de instancia preventiva exclusiva del deudor, con
confidencialidad mientras se inicia el tramite y al abrirse con amplio derecho de los acreedores de observacion e
informacion. El deudor debe optar al presentarse por la reestructuracion patrimonial o la disolucion, y el presupuesto
objetivo es el grado preciso del deterioro econdémico: “pérdidas acumuladas, deducidas las reservas, que superen en un
tercio el capital social integrado

"' Un penalista considera que ello tipifica un “plan de insolvencia”, con conducta delictual. Se trata de Carlos Palacio Laje en
“Vaciamiento de empresas”, que hemos citado reiteradamente.

'2 El constitucionalista Catedratico Dr. Antonio Maria Hernandez remarcé en reunion de Academia (ver nota 14) que la Corte ha
impuesto que ello sea declarado de oficio por los jueces.

1 Manifestamos en el referido articulo con Gabriela Boquin: “En primer lugar se trata que, en el caso de sociedades, la crisis sea
afrontada dentro de las técnicas previstas en la legislacion societaria —cuanto mas temprana mejor, sin llegar a la
infrapatrimonializacion, ni a operar en insolvencia o cesacion de pagos-....Los socios deben asumir la solucion de la crisis ante la
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Posicion que se une a la queja que la AFIP considere que esas quitas son ganancia y sujetas al
impuesto correspondiente, aunque diferido.

No hay plazos para actuar ante la crisis societaria, pero debe haber diligencia para no dafiar,
pues declarada la pérdida del capital social con la aprobacién del balance se ha producido una
“declaracion de verdad”, no de voluntad, y la causal queda configurada. Como si fuera la de
imposibilidad sobreviniente debi6 haberse dicho algo en la Memoria como sefiala Rubin.

Maria Barrau apunta “De los articulos 513 y 902 del Codigo Civil, se puede desprender que la
omision de capitalizar la sociedad constituye culpa agrave de los socios”, y citando a Lopez Tilli —y
centrando la cuestion- “el problema no se encuentra en la limitacion de la responsabilidad sino en
permitir en la ley societaria y concursal el traslado del riesgo a los acreedores” —conforme la posicion
del capitalismo donatario-. Vale la pena leer en su integridad el sistematico ensayo de la jurista
marplatense.

En suma, hay que evitar que administradores de sociedades y socios en las de responsabilidad
limitada tengan que asumir alguna responsabilidad.

Hay una clara linea roja, como bien contest6 Garcia Cruces a Ariel A. Dasso en el Congreso
Iberoamericano de Derecho Concursal de Rosario 2010, y los administradores no tienen duda alguna
de cuando la cruzan, ni atn haciéndose los distraidos en los 6rganos colegiados. Subraya Rubin en su
primer subtitulo reconociendo al capitalismo donatario: “l.- La persecucion de los socios y

administradores de las sociedades como la panacea para contrarrestar los desbordes del pasado_
reciente”. Sin duda no es una panacea, ni persecucion, sino la atribucion de responsabilidad cuando

corresponda por los desbordes del “capitalismo donatario”. Sobre estos aspectos hemos reflexionado
en maduras y cordiales polémicas con el jurista amigo Dr. E. Daniel Truffat'.

VII - ;NO HAY CAZA DE BRUJAS!

No nos hemos enrolado en “caza de brujas en territorio empresarial”, sino que procuramos el
propdsito (utdpico?) de poner cordura, justamente para evitar la responsabilidad de administradores y
socios que no tienen que soportar sobre si los dafios que se generen por riesgo empresario, pero que
no pueden desoir los mandatos previstos en normas imperativas. Esta ha sido nuestra constante
reflexion: el olvido del derecho societario (ademas del Constitucional, Civil y Laboral), para
continuar el giro social de una sociedad constituida y dotada libremente, y luego tratar de que los
acreedores asuman el riesgo sin responsabilidad alguna, en el capitalismo que —desde ahora-
calificaremos como “donatario”.

VIII - CAUSALES DE DISOLUCION.

En ese aspecto aparecen discrepancias de Rubin respecto a la causal de disolucion por pérdida
del capital social, pese a que plantea una interesantisima posicién en torno a otra causal: la
imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social, obviamente por problemas

convocatoria de los administradores, normalmente patrimonializando a la sociedad, a través de decidir un aumento de capital de las
diversas formas que prevé o impone la ley de sociedades, donde teniendo derecho de preferencia pueden llegar a llamar a los acreedores
a capitalizar sus acreencias. Esto puede tener diversas respuestas técnicas, con primas, rescates, emision por clases, donde sin perder la
direccion del negocio acerquen a los acreedores contractuales en razén de la empresa a involucrarse en su desarrollo y permanencia. -
En el caso nada de ello aparece cumplido. La Camara formula un reproche por falta de contabilidad, desaparicion de activos, no ingreso
de partidas substitutivas, abandono de sede, y fundamentalmente no proceder a la liquidacion de la sociedad. - Y por cierto que este no
es un tema menor. La conducta sub-examine ingresa en el plano de lo que se conoce como dolo eventual, esto es, aquella conducta
obrada con tanta desaprension y ligereza, omitiendo los recaudos mas elementales de cuidado y prevencion, que el autor de esa
conducta no puede dejar de representarse las consecuencias derivadas de sus actos: en otras palabras una culpa de una gravedad tal que
no puede sino asimilarse al dolo.-...En el particular caso en comentario nos encontramos frente al obrar de los administradores
sociales que no llevan libros y tacticamente no logra hallarse documentacion respaldatoria de las operaciones de la fallida que permita
reconstruir el estado de situacion patrimonial. En definitiva se ha “usado” a la sociedad sin respetar exigencias legales tales como la
necesidad de llevar una contabilidad regular, que en el caso de sociedades no es una carga, sino una obligacion de sus administradores”.

14 SOBRE L4 NOVACION POR ACUERDOS CONCURSALES (v algo sobre responsabilidad de administradores) en Doctrina
Societaria y Concursal, Ed. Errepar, n° 282, mayo 2011, afio XXIV, tomo XXIII, pag. 445.
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econdmicos, financieros y/o patrimoniales'®. Si desoyen las previsiones de la ley, pero el giro social
se torna exitoso y no hay dafio, no habra responsabilidad.

No hemos entendido a Rubin cuando se refiere, en el campo del derecho argentino a una teoria
a la que llama de “‘responsabilidad total”. Quiza atribuya supuestamente a la doctrina casos de
“responsabilidad objetiva”, que no lo son'®.

Para que exista dafio la deudora debe tener incapacidad patrimonial para satisfacer la
obligacion que se le imputa, antes generaria un desgaste jurisdiccional. Por eso es correcta la
afirmacion “Richard, estudiando un precedente laboral donde se puso como condicion para admitir
la responsabilidad de los administradores sociales ante los trabajadores que la sociedad esté en
cesacion de pagos, debio concluir que “En este marco, esa accion toma razon ante la insolvencia de
la sociedad”. El mismo catedratico pondero sendos votos del Dr. Lorenzetti en los casos "Daverede"
v "Funes, Alejandra P. c¢/Clinica Modelo Los Cedros S.A. y otro", donde también se considero
presupuesto indispensable de la mencionada responsabilidad que la sociedad "manipulada" sea
insolvente. Reflexiono entonces que, “fuera de esa situacion, no habria razon para aplicar el
remedio”. No es que “debimos” concluir, sino que es lo logico, recién en ese supuesto aparece el
dafo.

Nuestra posicion se corresponde a la integracion de nuestra posicion, que se corresponde a un
pensamiento sistémico y constructivista de la insolvencia societaria, y la conservacion de la empresa,
particularmente ante el “capitalismo donatario”. Trabajamos el tema en el articulo en homenaje a
Alegria, y en nuestro referido libro, a lo que remitimos.

La conservacion de la empresa es una accion que esta a cargo de alguien, y ese alguien es el
administrador societario.

IX — PLANIFICACION GENETICA Y FUNCIONAL.

Concluye Rubin con referencias al Art. 54 in fine LS : “De manera que “una sociedad
infrapatrimonializada genéticamente autorizaria la llamada "inoponibilidad de la personalidad
juridica"”. Ello resulta indubitable del inadecuado enfoque que hizo la Corte en el caso Palomeque, a
partir del dictamen del Procurador General, y que a criterio de mucha doctrina es mas una aplicacion
del art. 19 LS sobre actividad ilicita, al sostenerse equivocadamente que la desviacion debia ser
genética. O sea que la antijuridicidad en tal cso devendria en tal caso del art. 19 LS.

Concordamos con la afirmacion del distinguido amigo Miguel E. Rubin “En el Derecho

Societario, como en todo el Derecho Privado, quien protagoniza un hecho que por su culpa o
negligencia ocasiona un dafo a otro. estd obligado a repararlo”. Al referirse a “El tema en el concurso

preventivo”, sefiala una serie de prédicas del llamado “capitalismo de reposicion”, que son a la postre
la contracara del “capitalismo donatario” ue han motivado nuestras reacciones y expresiones
b
sobre los abusos'’.
Parece que lo que mas le preocupa son las referencias al “plan de negocios” —que trata de
descalificar, pero que siempre existe-, inserto por iniciativa de Alegria en el afio 1983 en los articulos

!5 Rubin afirma “Lo cierto es que la pérdida debe ser de magnitud suficiente como para impedir el desarrollo de los negocios sociales
en los términos del art. 94 inc. 4° LSC (imposibilidad de cumplimiento del objeto social). Por eso puede concluirse que la imposibilidad
de llevar a cabo el objeto social de dicha norma constituye, en cierto modo, una causal residual conformada por todas las circunstancias
facticas (distintas de la pérdida del Capital) o juridicas (por ejemplo, por decision del poder publico) que impidan que la sociedad
mantenga viva la actividad a la que se estaba dedicando”.

16 No nosotros y no lo advertimos tampoco en la doctrina nacional. Creemos que se trata de un equivoco. Para los administradores
societarios la antijuridicidad y el factor de atribucion se mimetizan: accion u omision de diligencia o lealtad. Hemos escuchado a
Gabriela Boquin sefialar que el incumplimiento de los deberes a su cargo lo hacen incurrir en aquello que los especialistas en daflos (en
especial Bustamante Alsina) denominan "culpa intrinseca" que es aquel factor de atribucion que se encuentra contenido en el mismo
actuar, en el acto omisivo o de incumplimiento. Puede ocurrir que se confunde responsabilidad objetiva con esta cuestion que esta
relacionada con un tema de prueba (sucede que cuando la culpa es intrinseca no es necesaria pruecba del factor del atribucion pues se
encuentra contenida en el mismo acto del incumplimiento), pero siempre es de atribucion subjetiva.

7 ABUSO DEL PROCESO CONCURSAL (v otros abusos en torno a la sociedad concursada, como invitacion al trabajo
interdisciplinario) Sobre la base de “El Abuso del Proceso Concursal”, comunicacién como panelista en el XXVI Congreso Nacional
de Derecho Procesal “Para repensar el proceso, revisemos los principios”, formalizada en Santa Fe el 9 de junio de 2011, se nos ha
solicitado que expongamos en reunion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba este 28 de junio de 2011,
la que formalizamos como una invitacion al trabajo interdisciplinario, sintetizando algunos aspectos y plantedandonos nuevos aspectos.
Ambos ensayos en la pagina de la Academia www.acaderc.org.ar
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125-1 y 125-2 de la ley 19551, con sencillez y eficiencia, a lo que hemos apuntado en muchos
trabajos, debiendo agregarse los importantes aportes del doctrinario tucumano Bernardo Carlino, que
aconsejamos leer en integridad'®.

X — COLOFON.

Como colofén reiteramos: tranquilidad para los administradores de sociedades, y con mas
razon a los socios con responsabilidad limitada, que mantienen total libertad para organizarse como
sociedad y usar los medios econdmico-financiero-patrimoniales mas adecuados a la gestacion y
funcionalidad del negocio, que no serdn nunca responsables por las obligaciones sociales. Los
desfasajes generados por riesgo empresario no les son imputables, salvo cuando omitiendo el
cumplimiento de normas imperativas de la ley, por omisién u accién, con culpa o dolo", hayan
generado dafios a terceros.

Las conclusiones de Maria Barrau y Miguel E. Rubin son coincidentes en este aspecto: ante el
dafio la aplicacion de los principios de la responsabilidad de base subjetiva.

Las diferencias de apreciacion en torno a aspectos menores seguirdn siendo sopesados por la
doctrina y la jurisprudencia —hoy con ojos mas abiertos en torno al “capitalismo donatario” como
resulta particularmente del obiter dictum de la Corte en el caso Comercial del Plata, reconociendo al
sistema societario como de preconcursalidad, y sobre lo que hemos abundado.

Cerramos con la apreciacion de la importancia que la judicatura tenga bien presente las
normas imperativas del derecho societario para imputar la reparacion de dafios, sobre todo las
conductas del “capitalismo donatario”, que no asume la accién de conservacion de la empresa,
intentando transferir los dafios a terceros.

Se trata de devolver al Derecho Comercial su “viejo corazén™: la buena fe y la inmediatez en
asumir y resolver los problemas, para asegurar la funcionalidad de los negocios y el cumplimiento de
los contratos. Asi se atraen capitales.

Agradecemos a los colegas que, coincidiendo o disintiendo —como los autores de los articulos
que motivan este comentario- colaboran en una mejor inteligencia de normas y conductas, a la postre
iluminadas por la doctrina mundial de la “responsabilidad social empresaria”.

18 CARLINO, Bernardo GENETICA DEL PLAN DE NEGOCIOS (MAS SOBRE LA CONTRIBUCION DE E. H. RICHARD) en
Jurisprudencia Argentina, Newsletter del 20 de marzo de 2009.

' Sobre 1a calificacion de dolo y extension de reparacion conveniamos con Gabriela Boquin en el citado ensayo conjunto: “Por ende
cuando no se han respetado las minimas condiciones de uso previstas en la ley de sociedades comerciales, dicho actuar debe quedar
encuadrado en los art. 506, 521, 902 y 931 del Codigo Civil, mas alla de la apreciacion en cada caso en particular del encuadramiento
en el art. 1072 CC. - Sabemos que la responsabilidad de los administradores por su funcion puede ser denominada como “calificada”
ya que el articulo 59 LSC exige un obrar con la diligencia de un buen hombre de negocios. Esta responsabilidad calificada quedara
encuadrada en los parametros del art. 902 CC que prevé que cuanto mayor es el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de
las cosas mayor es la obligacion que surja de las consecuencias de los hechos que le fueran imputables.- (Y cual es la mayor obligacion
prevista en el Cédigo Civil cuando se incumple una obligacion a cargo de determinada persona? La prevista en el articulo 521 de
dicho cuerpo legal que establece que la inejecucion maliciosa produce una responsabilidad por las consecuencias mediatas e
inmediatas producto de dicho obrar. Ello nos lleva claramente a la nocion de “dolo obligacional” regulado en el art. 506 C.C.. - Es decir
que el administrador en cuestion debe responder por los dafios directos e indirectos que le ha provocado al acreedor social por el mal
desempefio de sus funciones .Lamentablemente en este punto no profundiza el fallo siendo la descripta una conducta reprochable
perfectamente enmarcable en estas nociones. - Pero no hay duda que continuar operando una sociedad en cesacion de pagos implica
cuanto menos dolo civil respecto a los nuevos acreedores”.



